GOOGLE ANDROID; la mayor multa de la historia
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En julio 2018 la Comision anuncié mediante nota de prensa la imposicién a Google de la
sancion mas elevada nunca impuesta a una empresa (4.300 millones de €) por abusar de
su posicion de dominio, el denominado caso Google Android.

Esta multa, junto con la anterior (caso Google Shopping 2.700 millones de euros),
bastarian para financiar un afio del gasto anual necesario para erradicar la pobreza en el
mundo hasta 2030

La decision todavia no ha sido formalmente publicada pero ya ha hecho correr rios de
tinta a ambos lados del Atlantico por parte de expertos abogados y economistas.

Lo mas curioso es que dependiendo de como se enfoque el asunto podria considerarse
bien como una clara infraccion de la normativa comunitaria por abuso de posicion de
dominio o por el contrario como el reflejo del éxito de la estrategia de negocio disefiada
por Google para el desarrollo del negocio de sistemas operativos (SOs) para moviles,
estrategia que ha convertido a Android en el SO méas demandado del mercado.

Google era la empresa lider en busquedas por ordenador (desk top) antes de que el movil
se convirtiese en el principal instrumento para navegar por internet. Por aquel entonces
(2007) el rapido crecimiento del trafico de internet movil puso en alerta a la compaiiia,
que se dio cuenta que su dominio en busquedas podia verse comprometido por la
sustitucion del ordenador por el mévil como herramienta principal de navegacion. ¢Queé
hizo? Comprar Android, la empresa que desarrollaba sistemas operativos para teléfonos
moviles, con el fin de trasladar a los maviles la herramienta de busqueda (Google Search)
que tanto éxito le habia dado en los ordenadores (fijos y portatiles).

La decision gira en torno a la idea de que las practicas de Google persiguen consolidar la
su posicién en el mercado de busquedas en internet (y consiguientemente en el mercado
de publicidad).

Los mercados relevantes definidos son; el mercado de servicios generales de busquedas,
el de sistemas Operativos (licenciables) para moviles (SOs) y el de almacén de
aplicaciones (app stores) para el SO Android

En dichos mercados se han cometido tres infracciones.

- Vincular el buscador Google Search y el navegador Google Chrome al almacen
de aplicaciones Play Store

- Realizar pagos a los fabricantes de moviles (y a operadores de redes moviles) a
cambio de que preinstalen en exclusiva su buscador Search.

- Limitar la venta por parte de los fabricantes de moviles (OEMSs) de versiones
modificadas de Android- los llamados Android forks.
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.  LASPRACTICAS

La Comision acusa a Google de abusar de su posicién de dominio por tres vias;
vinculacion, descuentos exclusivos y limitacion del desarrollo y distribucion de SOs
competidores (Android forks).

Las dos primeras estd relacionadas. Google quiere que su buscador (Search) y su
navegador (Chrome) se encuentren instalados en los maéviles que usan Android. Y ello
porque, como veremos mas adelante, es a través de dichas aplicaciones como Google
obtiene sus ingresos, pues cuantas mas personas utilicen su buscador y su navegador mas
atractivo resultard para los anunciantes publicitarse en Google, y mas ingresos por
publicidad obtendra ésta.

Para ello utiliza dos herramientas; de un lado les dice a los fabricantes que si quieren el
Play Store deben pre instalar Search en los mdviles (vinculacion); de otro les paga a
cambio de la instalacion en exclusiva de dichas aplicaciones (pagos a cambio de
exclusiva)

VINCULACION, EXCLUSIVAS Y ECONOMIA DEL COMPORTAMIENTO

La Comisién sefiala que Google condiciona la licencia de Play Store a la preinstalacion
de su buscador Search. De este modo ofrece a los fabricantes sus productos de forma
empaquetada, si quieres esto te has de llevar lo otro.

El almacén de aplicaciones Play Store es imprescindible en cualquier movil con Android
y Google aprovecha esta circunstancia para exigir a los fabricantes la preinstalacion de
su buscador (y su navegador) a cambio del Play Store.

Ahora bien, para que la vinculacion sea restrictiva ha de producir un cierre de mercado,
esto es, que los buscadores competidores (Bing,...) no puedan acceder a los usuarios.

¢Supone pre instalar Search en el movil cerrar el mercado a otros buscadores? Se podria
decir que no, en tanto que el hecho de encontrarte Google Search cuando enciendes tu
movil no impide que puedas descargarte otro buscador que te guste mas.

Para la Comisién, sin embargo, existe lo que en economia del comportamiento, tan en
boga en estos momentos, se denomina un status quo bias, esto es, un sesgo a quedarte
como estas. Ello implica que la mayoria de los usuarios que se encuentren con una
aplicacion ya dada, Search por ejemplo, no van a cambiarla, y los estudios parece que
demuestran que los humanos tendemos a lo comodo, al menos en ciertas situaciones, y
no estamos dispuestos a hacer esfuerzos para cambiar de buscador (de banco o de
comercializadora de electricidad). No solo los usuarios de Android tienden a utilizar el
buscador que se encuentran por defecto, sino que los usuarios de Microsoft movil hacen
lo mismo con Bing, su buscador por defecto.

¢Qué indica pues el status quo bias? Que si te encuentras pre instalado Search, utilizaras
Search. ¢significa eso que la vinculacion cierra el mercado a aplicaciones competidoras?

Pagos por exclusivas

El hecho de pre instalar el buscador de Google no supone que sea el Gnico buscador que
pueden utilizar los usuarios del mavil. De hecho, la segunda de las conductas sancionadas



por la Comisidn- pagos a cambios de exclusivas- indica que a algunos fabricantes se les
pago para que pre instalaran Search y Chrome de forma exclusiva en sus aparatos.

Los pagos a cambio de exclusivas desde una posicion de dominio se han considerado
ilicitos en la jurisprudencia comunitaria en casos como Hoffman La Roche, Post Denmark
I1 o mas recientemente Intel, donde Tribunal de Justicia ha definido los criterios que han
de seguirse para determinar cuando este tipo de practicas son ilegales.?

Asi, la realizacion de pagos a cambio de la pre instalacion en exclusiva de determinadas
aplicaciones podria dar lugar a un cierre del mercado en tanto que se paga al fabricante
para que no instale aplicaciones competidoras. A Intel por ejemplo se le acusé de abusar
de su posicién de dominio al pagar a los fabricantes de ordenadores a cambio de retrasar
el lanzamiento de ordenadores con chips de su competidor (AMD)

Los pagos por exclusivas tienen un efecto de cierre para los competidores de Google
mayor que la mera pre instalacion, pero ello no significa que produzcan de manera
efectiva el cierre del mercado. Y ello porque una cosa es exigir a un fabricante de
ordenadores la inclusion de una determinada marca de chips, que dificilmente el usuario
podra cambiar, y otra es exigir la instalacion de una determinada aplicacion que el
usuario, si quiere, podra sustituir facilmente descargandose otra app similar. Es por tanto
la pereza de los consumidores a cambiar la aplicacion que les “viene de fabrica” la que
obstaculiza la entrada de buscadores competidores.

Hacer recaer la teoria del dafio en el comportamiento de los consumidores (status quo
bias) tiene el inconveniente de no poder saber si éstos se comportan asi por simple
comodidad o porque de hecho prefieren la aplicacion que aparece por defecto. Si este
ultimo fuese el caso entonces no tendria mucho sentido perseguir a Google por ofrecer el
paquete sefialado.

Ademas, para que la vinculacion sea prohibida se deberia demostrar que un ndmero
significativo de usuarios prefieren Play Store (producto vinculante) sin Search
(vinculado). Y ello a tenor de lo dicho en las Directrices de la Comision sobre priorizacion
en la aplicacion del articulo 102 (51):

““dos productos son distintos si, en ausencia de vinculacién o empaquetamiento,
un numero significativo de clientes comprarian o habrian comprado el producto
vinculado sin comprar el producto vinculante del mismo suministrador”

II. LA JUSTIFICACION; competencia en el modelo de negocio

Como hemos visto, segun la Comisién las conductas sancionadas contribuyen a
fortalecimiento de Google en los diferentes mercados en los que ya es dominante.

Ello a pesar de que:

- Google era un operador marginal en el mercado SOs mdviles hace 10 afios, y ha
sido precisamente la estrategia empresarial seguida durante el periodo de

2http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=194082&pagelndex=0&doclang=ES&
mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=7214914
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expansion de la telefonia movil y los datos la que le ha permitido hacerse la lider
de este mercado

- lavinculacion y el pago por exclusivas en un mercado como el de las aplicaciones
moviles, en el que es facil cambiar de app, no parece que produzcan graves efectos
distorsionadores de la competencia en el mercado.

Frente a esta vision en el que un operador dominante en varios mercados realiza practicas
de empaquetamiento y descuentos fidelizadores para mantener y reforzar su posicion,
existe sin embargo otro relato diferente para justificar el comportamiento de Google y
que, de tenerse por valido, pondria en serias dudas la conveniencia de sancionar a Google
con la multa mas alta de la historia.

La idea es aquella que explica el comportamiento de Google como el resultado del
modelo de negocio® adoptado por esta compafiia hacia el afio 2007, cuando despega el
negocio de internet en moviles.

En esa época se utilizaba el ordenador para navegar por internet y Google ya lideraba el
mercado de busquedas por internet. Sin embargo, el creciente uso del mévil para acceder
a la web hacia peligrar dicho liderazgo, exigiendo a Google un cambio de estrategia que
le permitiese posicionarse en el mercado de busquedas mediante el movil, dado el
aumento de trafico que se esperaba en este mercado.

Pues bien, en prevision de lo anterior Google adquirié Android (el SO para moviles) como
medio para entrar en el mercado de maéviles, mercado en el que era un total desconocido,
con la idea de posicionarse en el de blsquedas por internet a través del movil.

La cuota de Android en el mercado mundial de SOs para moviles era entonces marginal:
lo lideraba NOKIA/Symbia (65%), sequido de Microsoft (12%) y Blackberry/Rim (9,6%)
y la experiencia de Google en el mercado de teléfonos inteligentes “smartphones” era
nula.

El plan de Google con Android fue crear un nuevo ecosistema de software y darlo gratis
(1M). ¢Cdémo pensaba cubrir los gastos de la adquisicion y desarrollo de Android?

Hasta ese momento los propietarios de SOs para moviles vendian las licencias a los
fabricantes; Microsoft cobraba a los fabricantes de ordenadores por licenciar Windows y
asi planeaba hacerlo también con los moviles. Apple vendia el iPhone con el 10S
incorporado. Google, por su parte, estaba entrando en un nuevo mercado que podria ser
disruptivo de su posicion en el mercado de busquedas por internet. Podia cobrar por cada
licencia de Android como hacian los otros, pero eso seguramente habria limitado el
numero de sus potenciales clientes dado que Microsoft hacia lo mismo y llevaba ventaja.

Si incorporaba Google Search a Android obtendria ingresos de los anunciantes por
publicitarse en Search, y podria dar gratis su SO a los fabricantes, lo que reducia el coste
final de los moéviles que llevaran Android. De este modo lograba, si lo conseguia, meter
su buscador en el creciente mercado de smartphones intensivos en el uso de internet, y
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ampliar la base del mercado de teléfonos inteligentes, al reducir uno de los compontes de
su coste (el SO).

Y eso es lo que hizo, disefiar un modelo de negocio totalmente nuevo en competencia con
los que ya existian:

e Apple integra verticalmente el software (iOs) y el hardware (iPhone) y gana dinero
con la venta del aparato (hardware); fue su modelo con el Mac y lo es con el iPhone.

e Microsoft dominé el mercado de SOs para ordenadores (Windows) con un modelo
abierto de venta de licencias y quiso hacer lo mismo con los moviles; habria muchos
fabricantes de mdviles como habia muchos fabricantes de ordenadores y Microsoft
les venderia su SO.

e Google cambio el modelo; regalaria el SO a los fabricantes de aparatos moviles y lo
financiaria mediante los ingresos publicitarios de internet.

En el modelo de negocio de Google, son los anunciantes los que pagan las licencias de
Android, al insertar anuncios en las paginas del buscador o el navegador de Google. Se
puede decir que a cambio de los datos que aportas cuando realizas una busqueda, Google
te deja utilizar gratis el sistema operativo de tu mévil (servicio a cambio de datos)

Con ese modelo de negocio Android paso a ser el principal suministrador de SOs para
moviles del mundo en menos de 10 afios.

Si aceptamos que para que ese modelo de negocio sea viable es necesario que los moviles
gue usen Android deben llevar pre instalados el buscador Search o el navegador Chrome
(lo cual no significa necesariamente que no puedas emplear otros, aunque existe un fuerte
sesgo a que utilices éstos ), entonces las conductas abusivas reprochadas por la Comisién
no son mas que el resultado de la puesta en funcionamiento de un modelo de negocio que
permitio a la empresa sancionada batir a sus competidores con una estrategia mejor.

Relacionado con esto esta el hecho de que cuando Android inicié su andadura en el
mercado de mdviles era un mero entrante, tanto en SOs para moviles como en el mercado
de busquedas por internet mediante movil, que era un mercado incipiente. No en el de
busquedas por ordenador, donde si era lider.

Esto quiere decir que el dominio de Google en los distintos mercados que permiten la
aplicacion del articulo 102 no existia entonces y la practica sancionada ahora, no solo no
planteaba problema entonces, si no que fue la que permitio a Google batir a rivales de la
talla de Microsoft en un mercado en el que ni siquiera operaba

Es lo que Picker denomina “pivot dominance”, ¢ha de cambiar una empresa su estrategia
una vez que alcanza dominio en el mercado? ¢en qué concreto momento? O ¢se puede
sancionar una estrategia que ha llevado a la empresa a dominar un mercado?

Cuando Google disefia su estrategia para seguir siendo un actor relevante en el mundo de
internet (busquedas y publicidad principalmente), carecia de poder en el mercado del
internet movil- mercado naciente- y era un operador irrelevante en el de SOs para moviles.
Acusarle de abuso por una estrategia de éxito que llevo a cabo en un momento en que no
tenia poder de mercado resulta cuando menos dudoso, sobre todo cuando fue esa misma
estrategia la que le permitié (con sus propios méritos y desde abajo) alcanzar el dicho
poder.



Vemos por tanto, como las mismas conductas pueden constituir una infraccion del
articulo 102 y a la vez ser el reflejo de una inteligente estrategia competitiva que logra
batir a los rivales en un mercado muy dindmico.

I11. EL PROBLEMA

Si admitiésemos que las conductas son el resultado del éxito de la estrategia competitiva
seguida por Google frente a sus poderosos rivales (Microsoft, Apple, etc.), habria que
admitir igualmente que sancionar estas conductas con la multa mas elevada de la historia
no parece lo méas adecuado

Ello sin embargo no significa que las cuestiones analizadas en el expediente comunitario
y mas concretamente la inclusion de las aplicaciones de Google (Search, Chrome, etc.)
en el SO utilizado por cerca del 90% de los teléfonos del mundo (excluidos los de Apple)
no plantee problemas

La cuestion es si se puede sancionar a Google como responsable de dichos problemas o
si por el contrario estos problemas son el resultado natural de la evolucidn de este tipo de
mercados, en cuyo caso habra que determinar si queremos y podemos cambiar ese estado
de las cosas y como.

De hecho, si la competencia no funciona tan bien como nos gustaria, quizas sea debido a
factores no achacables a la empresa sancionada o al menos no tanto como la sancién
denota.

Quizés sean las caracteristicas de la economia digital con su tendencia a la concentracion
de la clientela en muy pocas empresas, la potencia de los efectos indirectos de red, la
pereza de los usuarios para cambiar de proveedor/app o la escasa atencion prestada a los
posibles costes futuros de la cesion inconsciente de datos personales, los que planteen
problemas al funcionamiento de estos mercados.

En cuyo caso, ¢Cuales son las mejores herramientas para solucionarlos?

¢No habria sido mas sensato plantear una solucion pactada con la empresa (commitments)
en la que se ofrecieran remedios de comportamiento que modifiquen los sesgos
detectados?

Esto parece lo mas adecuado a la vista de la naturaleza de las conductas, los problemas
identificados y las posibles soluciones que el derecho antitrust tiene a su alcance (que no
son muchas en mercados de esta naturaleza y caracteristicas, como vamos a ver a
continuacion).

Quizas la regulacion sea un arma mas eficaz para alcanzar ciertos objetivos si lo que se
quiere es garantizar una pluralidad de ofertas (a costa de una menor eficiencia), un mayor
control sobre los datos y el uso que se hace de los mismos o cualquier otro objetivo.

IV. LOS REMEDIOS

¢ Qué debe hacer Google para dejar de infringir la normativa y como afectara esta decision
al comportamiento del resto de las empresas en mercados digitales?

La decision de la Comision traslada el siguiente mensaje al mercado; un sistema cerrado
con integracion vertical total (tipo Apple) puede ser mas seguro en términos de escrutinio
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por parte de las autoridades de competencia que un sistema abierto en el que se posibilita
la entrada de terceros en diferentes puntos de la cadena de valor (fabricantes,
desarrolladores, ...), lo cual resulta paraddjico, aunque no inusual.

La decision de la Comision desautoriza el modelo de negocio basado en la financiacion
del sistema operativo mediante publicidad e impone un modelo en el que se debera cobrar
por licenciar el SO — a la Microsoft.

En este sentido, Google, para dar cumplimiento a la decisidn, anuncio el pasado mes de
octubre que cobrara por licenciar las aplicaciones para Android, incluido Play Store.

Y ello porque desvincular Search, Chrome y Play Store para permitir a los fabricantes pre
instalar Play Store sin las apps (stand alone) afectard a los ingresos que financian la
gratuidad del SO. EIl colofén puede ser aumento del precio de los teléfonos mdviles, al
aumentar el coste del SO.

Por otro lado, al desvincular Play Store y las aplicaciones cabe plantear si Google deberia
pasar a pagar a los fabricantes para que preinstalen dichas aplicaciones, al igual que paga
cientos de millones a Apple por preinstalar sus apps en iPhone. Si sigue como hasta ahora
(ofreciendo Play Store gratis a los fabricantes), podria dificultar la entrada al mercado de
otras aplicaciones de bulsqueda eficientes y si, por el contrario, paga por dicha
distribucion, también puede tener problemas (como lo evidencia el cargo contra Google
por pagar a cambio de exclusivas)

Todo lo dicho pone de manifiesto las dificultades de un caso como el presente para
resolver los problemas planteados y genera enormes dudas sobre el impacto del mismo
sobre el funcionamiento de este mercado

Y es que posiblemente y con independencia de la intervencion administrativa, la
posibilidad de afectar al dominio adquirido por Google en el mercado mundial de
publicidad on line sea minima, dada la inexpugnabilidad adquirida gracias a las propias
caracteristicas de los mercados analizados.

Asi la posibilidad de que un tercero entre en el mercado y ofrezca un servicio de busqueda
que compita efectivamente con Google es harto dificil, dada la universalizacion del uso
del buscador de Google y el control adquirido por Google del mercado publicitario on
line despues de una década de experiencia. Es muy poco probable que buscadores rivales
puedan replicar la escala alcanzada por Search para atraer los usuarios necesarios que
permitan mejorar la calidad de sus busquedas y a la vez atraer nuevos usuarios y
anunciantes.

La magnitud de las economias de red en este tipo de mercados de ambito mundial hacen
que la efectividad de la intervencidn de las autoridades para modificar sus dinamicas sean
muy limitadas, imponiendo costes para los usuarios y haciendo muy dudosa la efectividad
de los remedios.

En este sentido los remedios de comportamiento alcanzados en el pasado en los casos
Microsoft (Explorer y Media player), ambos con muchas similitudes al presente caso
(empaquetamiento de aplicaciones, sesgos hacia lo ya instalado, etc.) indican lo que se
puede esperar en el presente caso.



Asi en el asunto Microsoft Browser se obligd al gigante de Redmon a ofrecer a los
usuarios la posibilidad de elegir su navegador preferido de un conjunto de opciones, a fin
de soslayar el problema del sesgo. El remedio produjo una caida de la cuota de mercado
de Internet Explorer bastante mas significativa en Europa que en EEUU, donde dicho
remedio no se aplico *.

Del mismo modo, la imposicion de alguna obligacion a Google tendente a evitar la
presencia por defecto de sus aplicaciones mas exitosas (Search, Chrome) y la posibilidad
de que los usuarios puedan elegir de forma activa otras alternativas, permitirian soslayar
algunos de los problemas planteados en el caso.

Ello supondria desmontar el modelo de negocio que ha sustentado el avance de Google
en el mercado de SOs en los ultimos afios, y posiblemente hacer pagar algo mas al
consumidor, a la vez que se le obliga a hacer un esfuerzo consciente respecto de las
decisiones que toma.

Ello quizas no sea lo que conscientemente quieran los ciudadanos pero si lo que parece
que la Comisién ha decidido que debe hacer.

Lo anterior no obstante estara lejos de solucionar la natural tendencia a la concentracion
propia de estos mercados que tantos problemas pueden plantear, no solo desde el punto
de vista econdmico sino sobre todo politico, social o de libertades, no pareciendo que ni
las sanciones ni los remedios de comportamiento comentados (ni el derecho antitrust)
sean el medio adecuado para dar solucién a tamafios desafios.

Madrid, 25 de enero 2019

4 Amelia Fletcher (2016), “The Role of Demand-Side Remedies in Driving Effective Competition:A  Review for
Which?”https://www.staticwhich.co.uk/documents/pdf/the-role-of-demand-side-remedies-in-driving-effective-competition-4560



https://www.staticwhich.co.uk/documents/pdf/the-role-of-demand-side-remedies-in-driving-effective-competition-4560

