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1. INTRODUCCION

En la UE empieza a ser una preocupacion reciente la consecucion de
la denominada transparencia algoritmica. De este modo, se trata de fa-
vorecer que los consumidores puedan tomar decisiones razonables en el
entorno digital. No obstante, la cuestion de la consecucion de la desea-
da transparencia mediante la divulgacion de los parametros que sustentan
las decisiones algoritmicas es una tarea extremadamente compleja, puesto
que en los casos de empleo de programas informaticos altamente especia-
lizados resulta mas facil para las corporaciones emplear técnicas de mani-
pulacion cognitiva.

* El presente trabajo finalizado el 15 de septiembre de 2024 se enmarca en el Proyecto
Prometeo 2023 titulado “Los datos como bien patrimonial: uso y proteccién en el mercado tinico
digital” (CIPROM/2022/67)
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Ademas, aunque la transparencia algoritmica es de enorme importancia, su
impacto real en la toma de decisiones por parte de los consumidores puede no
ser tan decisiva sobre todo en mercados donde el uso de algoritmos es frecuen-
te, piénsese en las plataformas de transporte (como Uber o Cabify) donde se
ofrecen precios dinamicos y los consumidores no tienen demasiada flexibilidad
para optar a ofertas procedentes de empresas de la competencia.

Los esquemas legales de proteccion en la UE, que se encuentran en una
fase inicial, se cinen al marco institucional actualmente existente en materia
de proteccion juridica de los consumidores y usuarios, por un lado, y de pro-
teccion de datos personales, por otro lado. El uso de algoritmos en transac-
ciones de consumo es una cuestion global, y en ninguna de las jurisdiccio-
nes actuales parece recibir una respuesta integral. Hacia donde evolucione el
Derecho de proteccion de los consumidores en este sector puede convertir al
Derecho de la Union europea en un referente para otras jurisdicciones''°.

En este trabajo actualmente se van a abordar diversas cuestiones que
son objeto de preocupacion en la Union Europea. Por un lado, el asunto
“Google Shopping”, que ha sido resuelto recientemente por la STJUE de
10 de septiembre de 2024, nos lleva a pensar que una empresa dominante
como Google puede ser declarada responsable por disenar sus algoritmos
de modo que conduzca a un impacto dispar en una clase determinada de
competidores en vez de la aplicacion indiscriminada de esos algoritmos a
todos sus productos y servicios.

Ademas, la implementacion de algoritmos de fijacion de precios podria estar
teniendo un impacto considerable en el Derecho de la competencia. La inteli-
gencia artificial permite que los competidores colaboren de manera mas sutil, lo
que plantea desafios en términos de regulacion. Por ejemplo, veremos casos de
colusion entre hoteles que utilizan el mismo algoritmo de fijacion de precios.

Por otro lado, la infraccion por parte de los gigantes tecnologicos de la
normativa de proteccion de datos se ha considerado como explotacion de
una posicion dominante en el mercado. En este sentido, en el asunto “Meta
Platforms” el TJUE establecio limitaciones en relacion con el tratamiento de
datos personales dentro del grupo Meta en el ambito de su servicio de publi-
cidad personalizada. Sin duda, esta decision tiene implicaciones importantes
para la privacidad de los usuarios y la competencia en el mercado digital.

El Reglamento de Mercados Digitales también promueve una mayor
transparencia en los algoritmos utilizados en las subastas de publicidad en

16 Vid. Grochowski, M., Jablonowska, A., Lagioia, F., Sartor, G., “Algorithmic transparency and

explainability for EU consumer protection: unwrapping the regulatory premises”. Critical Analysis of
Law: An International & Interdisciplinary Law Review, 8(1), 2021, pp. 43-63 (p. 63).
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tiempo real. Sin embargo, esta transparencia no tiene como destinatarios a los
consumidores, sino a los usuarios profesionales.

Por ultimo, la Comision europea ha manifestado su preocupacion acerca
del poder de los algoritmos para influir subliminalmente en las decisiones de
los ciudadanos. El Reglamento de Inteligencia artificial prohibe la introduc-
cion en el mercado de sistemas de inteligencia artificial que tengan por fin
manipular o enganar mediante el empleo de técnicas subliminales.

9. TRANSPARENCIA ALGORITMICA

2.1. DERECHO DE LA COMPETENCIA

La falta de transparencia, incluso en las relaciones con consumidores,
puede ser perjudicial y caer dentro del ambito de aplicacion del Derecho
de la competencia si resulta ser una practica comercial desleal conforme a
la Directiva 2005/29/CE sobre las practicas comerciales desleales. Asimismo,
puede cobrar importancia en aquellas situaciones de mercados desequilibra-
dos donde un participante que ocupa una posiciéon predominante desarrolle
actuaciones no transparentes en perjuicio de otros participantes en el merca-
do o de los consumidores, especialmente en el entorno online impregnado
de procesos algoritmicos de cardcter opaco en la mayoria de los casos. Los
proveedores dominantes (Google, “caso Google Shopping”, o Amazon con
“Buy Box”!!") se sirven de modelos de preferencia algoritmica de ciertos servi-
cios, principalmente los propios en detrimento de los competidores.

Aunque la mencionada Directiva 2005/29 no se refiere expresamente a es-
tas cuestiones, la Comision europea aboga por una interpretacion amplia de
la misma a fin de resolver los problemas arriba referidos''®. En opinion de la

17 La Comisiéon Europea ha convertido en legalmente vinculantes los compromisos ofrecidos
por Amazon en virtud de las leyes antimonopolio de la UE. Estos compromisos abordan las preocu-
paciones de la Comision sobre el uso de datos no publicos de los vendedores de la plataforma por
parte de Amazon, asi como un posible sesgo al otorgar a los vendedores acceso a su “Buy Box” y su
programa Primer. Antitrust: Commission accepts commitments by Amazon (europa.eu).

Por otro lado, en EEUU se ha presentado una demanda colectiva ante un tribunal de Seatlle
por practicas enganosas al entender que Amazon dirige busquedas hacia articulos de mayor precio.
Segun se establece en la demanda, el algoritmo Buy Box de Amazon favorece enganosamente las
propias ganancias de la compania sobre el bienestar del consumidor.

"8 Comunicacion de la Comision - Guia sobre la interpretacion y la aplicacion de la Directiva
2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las practicas comerciales desleales de
las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, 29 de diciembre de 2021.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX %3A52021XC1229%2805%29.


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_22_7777
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A52021XC1229%2805%29
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Comision: “Los motores de busqueda permiten buscar informacion en internet
con arreglo a un algoritmo especifico. Otros intermediarios, como los mercados
en linea y los servicios de comparacion de precios, ofrecen también la posibili-
dad de buscar entre los diferentes productos y proveedores accesibles a través
de sus servicios. Los consumidores esperan que los resultados de las busquedas
sean «naturales» u «organicos» y se basen en criterios suficientemente imparcia-
les. Sin embargo, los proveedores también incluyen en los resultados de las bus-
quedas publicidad de pago o mejoran la clasificacion de los productos debido al
pago directo o indirecto que reciben de los terceros comerciantes pertinentes.

La Directiva (UE) 2019/2161 anadi6 al articulo 7 de la DPCD un nuevo
apartado 4 bis que establece un requisito especifico de informacién sobre los
principales parametros que determinan la clasificacion. Ademas, se anadi6 un
nuevo punto 11 bis al anexo I de la DPCD, que prohibe la publicidad no divul-
gadayla promocién remunerada en los resultados de las busquedas”.

La DPCD prohibe las practicas comerciales desleales que afecten a los in-
tereses economicos de los consumidores antes, durante y después de la cele-
bracion de un contrato. La citada Directiva distingue dos categorias principa-
les de practicas desleales: enganosa y agresiva. Resulta un elemento clave en
la evaluacion si el engano o la practica comercial agresiva “hace o es probable
que haga que el consumidor medio tome una decision que de otro modo no
habria tomado”. Este concepto de consumidor medio resulta problematico en
el tema que nos ocupa, ya que se dice que el consumidor medio es un agente
economico racional, lo que lleva a la interpretacion de que un agente econo-
mico racional no puede ser victima de la explotacion de sus sesgos cognitivos.
Ello ha llevado a algunos autores a defender la necesidad de una interpreta-
cion flexible de este requisito en lo que se refiere al tema de la manipulacion
cognitiva de los consumidores en el mercado digital'**.

Practica comercial enganosa es aquella que “omita informacién sustan-
cial que necesite el consumidor medio, segin el contexto, para tomar una
decision sobre una transaccion con el debido conocimiento de causa y que,
en consecuencia, haga o pueda hacer que el consumidor medio tome una de-
cision sobre una transaccién que de otro modo no hubiera tomado” (art. 7),
incluso si la informacion es objetivamente correcta.

Por su parte, una practica comercial es agresiva si “mediante el acoso, la
coaccion, incluido el uso de la fuerza, o la influencia indebida, la libertad de
eleccion o conducta del consumidor medio con respecto al producto” se ve
afectada (art. 8).

9 Cohen, J., “Bringing Down the Average: The Case for a “Less Sophisticated” Reasonableness

Standard in US and EU Consumer Law”, 31 LOY. CONSUMER L. REV. 1, 33-36, 2019, pp. 40-44.
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2.1.1. Modelos de preferencia algoritmica de los propios servicios digita-
les

A. Google Shopping Case

En cuanto a los antecedentes de este asunto, el mismo tiene su origen en
el diseno tecnologico del servicio “Google Shopping” de modo que, al intro-
ducir términos de busqueda relacionados con productos, tanto en la busque-
da general como a través de la “pestana de compras”, el motor de busqueda
Google mostraba productos de diversos proveedores junto a sus precios. En la
busqueda general, estos resultados se encontraban en un area delimitada de
“contenido patrocinado” por encima de los resultados reales de busqueda en
la web.

Tras una investigacion que dur6 aproximadamente siete anos, en 2017 la
Comision decidio que Google habia infringido el Tratado de Funcionamiento
de la UE, concretamente el art. 102 debido al diseno de este mecanismo.
Concluy6 que Google ostentaba una posicion dominante en el mercado de
los servicios de busqueda general y en el mercado de los servicios de compa-
racion de compras en linea. A juicio de la Comision, esta situacion le permitio
un abuso de dicha posicion que se produjo gracias al diseno (impulsado por
algoritmos) de la oferta de “Google Shopping”, lo que provocé una disminu-
cion del trafico hacia los servicios de comparacion de precios de los competi-
dores, asi como un aumento del trafico hacia el propio servicio de compara-
cion de precios de Google. Esta autopreferencia se llevé a cabo de tal modo
que los servicios de comparacion de precios competidores seguian aparecien-
do en los resultados de busqueda general a través de enlaces y fragmentos
cortos del contenido de sus sitios web, pero no destacados en un recuadro en
la parte superior de la busqueda como el propio servicio de comparacion de
precios de Google. De hecho, se les relegaba en la clasificacion de los resul-
tados genéricos mediante la aplicacion de los denominados “algoritmos de
ajuste” (el llamado “algoritmo Panda”). Para el consumidor, que esperaba que
una busqueda genérica proporcionara una visualizacion neutral de conteni-
do en Internet, esta auto-preferencia algoritmica no era transparente y por
lo tanto, lo inducia a confiar inicamente en el servicio “Google Shopping”
como la oferta mas relevante y no a explorar resultados de clasificacion infe-
rior en busca de otras alternativas. Segiin la Comision, esto privo a los servicios
competidores de la posibilidad de atraer usuarios a su propia oferta y evito
que los consumidores europeos realmente pudieran elegir entre diferentes
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servicios y beneficiarse plenamente de las ventajas de la innovacién a través de
la competencia'®.

Como resultado, la Comision impuso a Google una multa de 2.420 mi-
llones de euros. No obstante, la cuestion de interés no son solamente las ob-
servaciones acerca de la auto-preferencia algoritmica, sino también el hecho
de que Google tuvo que aportar informacion sobre el funcionamiento de
los algoritmos de ajuste en el marco de la investigacion llevada a cabo por la
Comision, es decir, hacer transparente la forma en la que funcionaba la clasifi-
cacion para que pudiese ser evaluada por la Comision.

Google y Alphabet interpusieron un recurso contra la decision de la
Comision ante el Tribunal General de Tribunal de Justicia de la Union
Europea. Recurso que es desestimado con confirmacién de la multa impues-
ta'?!. El Tribunal General reconoce el caracter contrario a la competencia
de la practica controvertida, puesto que Google favorece su propio servicio
de comparacion de precios sobre los servicios de la competencia, en lugar
de un mejor resultado sobre otro resultado. Si bien es cierto que Google per-
mitioé posteriormente que los servicios de comparacion de precios competi-
dores mejoraran la calidad de la visualizacion de sus resultados figurando en
sus «casillas» (“shopping units” o “boxes”) a cambio de una remuneracion, el
Tribunal General senala que dicho servicio dependia de que los servicios de
comparacion de precios cambiaran su modelo de negocio y dejaran de ser
competidores directos de Google para convertirse en sus clientes.

Por lo que se refiere a los efectos de la practica controvertida sobre la
competencia, el Tribunal General recuerda que existe abuso de posicion do-
minante cuando la empresa dominante, recurriendo a métodos distintos de
los que rigen la competencia normal, obstaculiza el mantenimiento del gra-
do de competencia en el mercado o el crecimiento de dicha competencia y
se puede demostrar que su comportamiento puede restringir la competencia
(apartado 518 de la Sentencia). Todas estas circunstancias se daban en el caso
enjuiciado.

Google recurrio esta decision ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea. El 11 de enero de 2024, la Abogada General Juliane Kokott publi-

20 Vid. Resumen de la Decisién de la Comisién, de 27 de junio de 2017, relativa a un pro-
cedimiento en virtud del articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
y del articulo 54 del Acuerdo EEE [Asunto AT.39740 - Busqueda de Google (Shopping)]
[notificada con el nimero C(2017) 4444]. https://eurlex.europa.eu/legal-content/ES/
ALL/?uri=CELEX %3A52018XC0112%2801%29.

21 Sentencia del Tribunal General (Sala Novena ampliada) de 10 de noviembre de 2021.
Google LLC, anteriormente Google Inc. y Alphabet, Inc. contra Comisién Europea. Asunto
T-612/17. ECLIEU:T:2021:763.
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c6 sus conclusiones'®?. En su opinion, Google ha infringido el articulo 102
TFUE, ya que utilizé medios diferentes a los que rigen una competencia nor-
mal basada en méritos porque hizo valer el poder que tenia en el mercado
ascendente de servicios de buisqueda general para promocionar su servicio
de comparacion de precios. Ademas, no s6lo promovio su producto, sino que
degrado los de la competencia. Y como sus rivales no controlaban el motor de
bisqueda en linea, no pudieron enriquecer su presentacion y tuvieron que
sufrir la modificacion del algoritmo que lo alimenta; modificacion que no se
aplico al servicio de Google'*.

Recientemente el TJUE en su sentencia de 10 de septiembre de 2024
(Asunto C-48/22 P)'** ha confirmado la multa impuesta a Google por haber
abusado de su posicion dominante en relaciéon con su servicio de compara-
cion de productos.

Segun se hace constar en la Sentencia (apartado 267): “En el caso de au-
tos, procede observar que, como se desprende, en particular, de los aparta-
dos 54 a 63 de la sentencia recurrida, el abuso identificado por la Comision
consistio en el posicionamiento y la presentaciéon mas favorables que Google
reservaba, en las paginas de su motor de busqueda general, a su comparador
de productos frente a los comparadores de productos de la competencia. Asi,
la Comision constat6é que, en la medida en que la capacidad de un compara-
dor de productos para competir dependia del trafico, ese comportamiento
discriminatorio de Google habia tenido un impacto importante en la com-
petencia en la medida en que habia permitido a esta sociedad desviar, bene-
ficiandose de su comparador de productos, una gran proporcion del trafico
anteriormente existente entre las paginas de resultados generales de Google y
los comparadores de productos pertenecientes a sus competidores, sin que es-
tos pudieran compensar esta pérdida de trafico recurriendo a otras fuentes de
trafico, ya que una mayor inversion en fuentes alternativas no habria constitui-
do una solucion «econémicamente viable»”. En consecuencia, se desestima el
recurso de casacion interpuesto por Google.

22 https://curia.europa.eu/jecms/upload/docs/application/pdf/2024-01/cp240004es.pdf

% Zingales, N., “Google Shopping: beware of ‘self-favouring’ in a world of algorithmic nud-
ging”, Competition Policy International-Europe Column, 2018, p. 4: “This leaves us with the suspicion that
a dominant undertaking such as Google could in fact be found liable for designing its algorithms
in a way that leads to a disparate impact on a given class of competitors (or in the case of the imple-
mentation of the remedy, its competing comparison shopping services), despite the indiscriminate
application of those algorithms to all products and services”.

%+ Disponible en https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&doci-
d=289925&pagelndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=1185850.
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B. Caso Buy Box Amazon

La “Buy Box” (caja de compra) es un recuadro que aparece en la pagina de
detalle de un producto en Amazon, en la parte superior derecha. En ese lugar
los clientes inician el proceso de compra al agregar un articulo a su carrito. Si
un vendedor aparece en la caja de compra, significa que es el vendedor princi-
pal de ese concreto producto, obteniendo la mayoria de las ventas del mismo.

Amazon selecciona a los vendedores que participan en el “Buy Box” prio-
rizando a aquellos que se anuncian en la plataforma de Amazon, a quienes se
les exige que se abstengan de anunciar en sus propios sitios web esos produc-
tos por un precio inferior al precio de venta en Amazon.

Asimismo, Amazon disena sus algoritmos en beneficio de los terceros ven-
dedores que participan en su programa “Fulfillment By Amazon” y que pagan
tarifas sustanciales por almacenamiento de inventario, embalaje, envio, devo-
luciones y otros servicios en su plataforma.

Como se ha mencionado anteriormente, la no aplicacion de leyes antimo-
nopolio en el sector tecnolégico durante décadas ha conducido precisamente
que empresas como Amazon, Meta, Google o Microsoft ocupen hoy en dia
una situacion dominante en el mercado.

No obstante, en la actualidad, tanto en EEUU como en Reino Unido, se
esta produciendo un cambio de paradigma con el fin de cuestionar el inmen-
so poder de mercado de estas companias tecnologicas.

En 2022, el fiscal general de California present6 una demanda ante
el Tribunal Superior de este Estado alegando que Amazon viol6 tanto la
“Cartwright Act” como la “Unfair Competition Law”. La demanda se susten-
taba sobre la base de que Amazon estableci6 restricciones comerciales con
sus vendedores que perjudicaron a los consumidores con violacion de las le-
yes antimonopolio. Precisamente, las practicas comerciales de Amazon con la
“Buy Box”, al evitar que los vendedores ofrezcan sus productos al precio mads
bajo posible, tienen como efecto la creacion de un “suelo de precios”. Esto sig-
nifica que los precios no pueden caer mas de cierto nivel, lo que puede afectar
a la libre competencia y causar danos a los consumidores, sobre todo si este
precio base es mas alto que el que el vendedor hubiese fijado para el produc-
to, forzando a los consumidores a pagar precios inflados artificialmente.

En la demanda también se alegaba que Amazon penaliza a los terceros
vendedores que ofertan sus productos en otros sitios web a precios mas bajos
al evitar que aparezcan como vendedores predeterminados en la “Buy Box”.
Estos quedarian incluidos en la seccion “All Offers Display” debajo de la “Buy
Box”, reduciéndose de modo dramatico la posibilidad de vender.
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Posteriormente, en febrero de 2024 y también en EEUU se present6 una
demanda colectiva ante un tribunal federal de Seattle sobre la base de que el
algoritmo de Amazon para seleccionar lo que exponer en su “Buy Box” general-
mente crea confusion a la hora de distinguir las opciones de precio inferior y las
opciones de envio rapido.

Segun los demandantes, los compradores eligen las opciones de Amazon
casi el 98% de las ocasiones al hacer clic en los botones “comprar ahora” o
“agregar al carrito” creyendo erréneamente que Amazon ha encontrado los
mejores precios.

Por otro lado, en el Reino Unidos dos actuaciones en 2022 toman
como referencia similares argumentaciones en relacion con la “Buy Box” de
Amazon'®.

En el ambito de la Unién europea, la Comision incoé un procedimiento
en el asunto AT. 40703 para investigar las practicas comerciales de Amazon
relativas a: i) las condiciones y los criterios que gobiernan la seleccion de la
oferta que aparece en la “Buy Box” y ii) las condiciones que deben darse para
que los vendedores terceros puedan optar a “Prime” y sus ofertas queden vin-
culadas a la etiqueta “Prime”.

Realizada esta investigacion, el 15 de junio de 2022 la Comision adopt6
un analisis preliminar en el que exponia sus inquietudes, el 20 de julio se pu-
blic6 en el Diario Oficial una comunicacion con los compromisos iniciales y a
continuacion, el 22 de noviembre de 2022 se publicaron ya los compromisos
definitivos '*°.

En particular, Amazon se ha comprometido a mostar una segunda oferta
competitiva en la “Buy Box” si esta segunda oferta es significativamente dife-
rente de la inicial. Esta segunda oferta podria proceder de un vendedor dife-
rente y podria tener un precio mas bajo o una opcion de entrega mas rapida.

Los compromisos finales en relacion con la “Buy Box” estaran vigentes en
Europa durante siete anos. El cumplimiento de tales medidas estara bajo la su-
pervision de la Comision. En el caso de incumplimiento, la Comision podria
imponer una multa de hasta el 10% del volumen de negocio anual total de
Amazon, o el pago de una penalizacion periddica del 5% por dia del volumen
de negocio diario de Amazon por cada dia de incumplimiento.

%5 Una de ellas es una investigacion realizada por la “Competition Markets Authority” y la otra
una accion colectiva en la que Amazon se enfrenta a una demanda de £900m para compensar a diez
millones de consumidores en el Reino Unido. Cfr. DeMelis, N., “The Antitrust Alphabet: Amazon,
Buy Box, and Competition”, Boston College Intellectual Property and Technology Forum, 2024, pp. 1-27.

%6 Informe final del Consejo auditor Asuntos AT.40462- Amazon Market Place- y AT. 40703-

Amazon Buy Box (2023/C87/04), Diario Oficial de la Unién Europea 9.3.2023.
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2.1.2. Algoritmos de precios que facilitan una colusion ilegal entre em-
presas

En el pasado, los competidores en el mercado solian necesitar una comu-
nicacion explicita para coordinar sus acciones. Sin embargo, con la imple-
mentacion de los nuevos sistemas de inteligencia artificial (IA) se esta abrien-
do la puerta hacia nuevas formas “tacitas” de colusion'?’.

Ultimamente, las autoridades antimonopolio en EEUU han estado inves-
tigando una practica que podria estar afectando a la competencia en el sec-
tor hotelero. Segtuin una declaraciéon conjunta del Departamento de Justicia
(DOJ) y la Comision Federal de Comercio (FTC) el uso de algoritmos de fi-
jacion de precios podria estar contribuyendo a una colusion ilegal entre los
hoteles'®. Esta afirmacion se hizo en el contexto del caso “Cornish-Adebiyi
v. Caesars Entertainment Inc.”, No. 23-cv-02536 (D.N.]J. May 9, 2023), presen-
tado ante el Tribunal de Distrito de Nueva Jersey. Al parecer, los hoteles utili-
zaron una plataforma de algoritmo de precios llamada “Rainmaker”, siendo
conscientes de que sus competidores también la estaban utilizando y eligién-
dola precisamente por este motivo'®.

La cuestion no es nueva, hace algunos anos la OCDE'" public6é un do-
cumento en el que se analizan los desafios que los algoritmos representan en
relacion con la aplicacion de las normas de defensa de la competencia. En
particular, se aborda la cuestion acerca de si las agencias antimonopolio debe-
rian revisar los conceptos tradicionales de acuerdo y colusion tacita con fines
antimonopolio, y discute como las herramientas antimonopolio tradicionales
podrian utilizarse para poner fin a algunas formas de colusion algoritmica. En
esta misma linea se puede consultar el informe de la CMA (“Competition and
Markets Authority”) britanica'*. También en Europa la Autoridad Francesa
de la Competencia (“French Autorité de la concurrence”) yla Oficina General
de la Competencia en Alemania (“German Bundeskartellamt”) publicaron su

127 Azzutd, A., “Al trading and the limits of EU law enforcement in deterring market manipu-
lation”, Computer Law & Security Review, 45, 2022, p. 6.

%8 Se puede consultar el documento en https://www.justice.gov/d9,/2024-04/420931.pdf.

% Vinod, B., “What is the future of competitive revenue management in the travel industry?
Journal of Revenue and Pricing Management”, 2024, 1-3. También Marty, F., “Les collusions algorithmi-
ques: mythe ou réalité?”, Sciences PO OFCE working paper, n. 9, 2024.

130 Algorithms and collusion: Competition policy in the digital age, 14 septiembre 2017.
Disponible en https://www.oecd.org/competition/algorithms-collusion-competition-poli-
cy-in-the-digital-age.htm.

51 De 8 de octubre de 2018. Se puede consultar en https://assets.publishing.service.gov.uk/
government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/746353/Algorithms_econ_report.
pdf.


https://www.oecd.org/competition/algorithms-collusion-competition-policy-in-the-digital-age.htm
https://www.oecd.org/competition/algorithms-collusion-competition-policy-in-the-digital-age.htm
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/746353/Algorithms_econ_report.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/746353/Algorithms_econ_report.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/746353/Algorithms_econ_report.pdf
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estudio conjunto sobre competencia y algoritmos'*. En Espana en 2021 la
CNMC impuso una multa de 1,25 millones a varias empresas por aplicar co-
misiones minimas en el mercado de la intermediaciéon inmobiliaria. En este
caso, el desarrollo del software sirvi6 para limitar la competencia entre las in-
mobiliarias al establecer comisiones minimas y otras condiciones comerciales
y generar un nivel de transparencia incompatible con la competencia necesa-
ria entre las entidades'®.

En resumen, la adopcion de la inteligencia artificial plantea un gran de-
safio para los legisladores en el campo del Derecho de la competencia. El uso
compartido de algoritmos entre competidores facilita la coordinacion de pre-
cios sin necesidad de un acuerdo directo entre ellos, lo que crea un entorno
propicio para practicas anticompetitivas'**.

2.2. TRANSPARENCIA EN LA PUBLICIDAD ALGORITMICA

El denominado Reglamento de Mercados Digitales' trata de combatir la
falta de transparencia en el contexto de las subastas de publicidad en tiempo
real, pero no desde el punto de vista de los destinatarios, sino de los anuncian-
tes y los editores'™.

La recopilacion masiva de datos por parte de los gigantes tecnologicos
como Google puede crear obstaculos a la libre competencia y dificultar la en-
trada de nuevos actores en el mercado. En efecto, al tener acceso a una gran
cantidad de datos de las resultas de las consultas de los usuarios, este tipo de
empresas pueden influir significativamente en el mercado, estableciendo ba-
rreras de acceso para los competidores.

Conforme preceptia el art. 6 del citado Reglamento:

%2 De 6 de noviembre de 2019. Disponible en https://www.bundeskartellamt.de /SharedDocs/
Publikation/EN/Berichte/Algorithms_and_Competition_Working-Paper.htmI?nn=48888.

135 Resolucién de 25 de noviembre de 2021. Se puede consultar en https://www.cnmc.es/
sites/default/files/3831141_0.pdf.

184 Tuset Varela, D., “El Impacto de la IA en el derecho de la competencia: breve anilisis del
caso Cornish-Adebiyi, c. Caesars Entertainment”, Diario La Ley Ciberderecho, n® 84, junio 2024, consul-
tado en version digital en LEGALTECA.

1% 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) 2019/1937y (UE) 2020,/1828 (Reglamento de Mercados Digitales).

136 Sobre el deber de transparencia, vid. art. 5 nims. 9 y 10 DMA. Los “gatekeepers” deben
proporcionar informacién, a diario y de forma gratuita, tanto a cada anunciante como a cada editor
para quienes prestan servicios de publicidad en linea, sobre cada anuncio colocado. Ello incluye
informacion separada sobre las tarifas pagadas por el anunciante y la remuneracién correspondiente
recibida por el editor, asi como las métricas empleadas.


https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Berichte/Algorithms_and_Competition_Working-Paper.html?nn=48888
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Berichte/Algorithms_and_Competition_Working-Paper.html?nn=48888

594 Luz M. Martinez Velencoso

“2. El guardian de acceso no utilizard, en competencia con los usuarios
profesionales, ningin dato que no sea publicamente accesible generado o
proporcionado por dichos usuarios profesionales en el contexto de su uso
de los servicios basicos de plataforma pertinentes o de los servicios prestados
junto con los servicios basicos de plataforma pertinentes, o en apoyo de tales
servicios, incluidos los datos generados o proporcionados por los clientes de
dichos usuarios profesionales.

A'los efectos del parrafo primero, los datos que no sean publicamente ac-
cesibles incluiran todos los datos agregados y desagregados generados por los
usuarios profesionales que puedan inferirse o recopilarse a través de las acti-
vidades comerciales de los usuarios profesionales o sus usuarios finales, entre
ellos los datos sobre los clics, las busquedas, las visualizaciones y la voz, en los
servicios basicos de plataforma pertinentes o en los servicios prestados junto
con los servicios basicos de plataforma del guardian de acceso pertinentes, o
en apoyo de tales servicios”.

La importancia practica de estas restricciones, asi como su conexion con
el Derecho de la competencia se puede apreciar en la decision del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea en el caso “Meta Platforms””” que tuvo su
origen en un asunto planteado ante la Oficia Federal de la Competencia en
Alemania. En este caso, el TJUE dictaminé que las autoridades nacionales de
la competencia estan legitimadas para investigar y sancionar infracciones del
RGPD si dichas infracciones constituyen, a su vez, una explotacion de posi-
cion dominante en el mercado. Ademas, se establecieron restricciones en re-
lacion con el tratamiento de datos dentro del grupo Meta con respecto a su
servicio de publicidad personalizada. Estas restricciones afectan tanto al trata-
miento de datos procedentes de varios servicios dentro del grupo Meta, como
Facebook, Instagram o WhatsApp, como a los datos denominados “off-Face-
book”. Estos ultimos son datos recopilados por sitios web de terceros, apli-
caciones o “social plugings”. De acuerdo con el Tribunal, ni la ejecucion de
un contrato ni el interés legitimo constituyen en este caso una base legal que
legitime el tratamiento de datos de los usuarios en estos casos. Se necesita-
ria un consentimiento explicito e informado de los usuarios. Esto implica un
cambio de modelo en relacion con la publicidad en linea y los algoritmos de
recomendacion.

Otras acciones a destacar en relacion con esta cuestion es la incoacion
de un procedimiento por parte de la Comision el 25 de marzo de 2024 para
investigar si el modelo de “pagar o consentir” introducido para los usuarios
en la UE en noviembre de 2023 se ajusta a lo dispuesto en el art. 5 aparta-

37 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 4 de julio de 2023 (ECLI:EU:C:2023:537).
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do 2 del Reglamento de Mercados Digitales, precepto que impone sobre los
guardianes de acceso, como Meta, la obligacion de obtener el consentimien-
to de los usuarios cuando tengan previsto combinar los datos personales de
los usuarios entre los servicios basicos de la plataforma y otros servicios. El 1
de julio de 2024 la Comision envio sus conclusiones preliminares a Meta, in-
formando de que su modelo publicitario de “pagar o consentir” incumple el
Reglamento de Mercados Digitales. Se le ha concedido un plazo a Meta hasta
el 1 de septiembre de 2024 para responder a las demandas de la Comision
y proponer soluciones. Si Meta no adopta las medidas necesarias, la Red de
Cooperacion para la Proteccion de los Consumidores puede adoptar medidas
coercitivas, incluyendo sanciones.

Por otro lado, el diseno estd llamado a desempenar un gran papel a fin de
que los usuarios finales puedan modificar la configuracion del sistema ope-
rativo para evitar que sean dirigidos a productos o servicios del guardian de
acceso. Asi, conforme se establece en el art. 6.3 DMA:

“El guardian de acceso permitira y posibilitara técnicamente a los usua-
rios finales desinstalar con facilidad cualquier aplicacion informatica del siste-
ma operativo de dicho guardian de acceso, sin perjuicio de la posibilidad de
que dicho guardian de acceso restrinja la desinstalacion de aplicaciones infor-
maticas preinstaladas que sean esenciales para el funcionamiento del sistema
operativo o el dispositivo y que, desde un punto de vista técnico, no puedan
ser ofrecidos de manera autébnoma por terceros.

El guardian de acceso permitira y posibilitara técnicamente a los usuarios
finales modificar con facilidad la configuracion por defecto del sistema opera-
tivo, del asistente virtual y del navegador web del guardian de acceso cuando
estos dirijan u orienten a los usuarios finales hacia productos o servicios que
ofrezca el guardian de acceso. Eso incluye solicitar a los usuarios finales, en
el momento en que estos utilicen por primera vez un motor de busqueda en
linea, un asistente virtual o un navegador web del guardian de acceso que se
enumere en la decision de designacion con arreglo al articulo 3, apartado 9,
que elijan, de entre una lista de los principales prestadores de servicios dis-
ponibles, el motor de busqueda en linea, el asistente virtual o el navegador al
que el sistema operativo del guardian de acceso dirija u oriente a los usuarios
por defecto, y el motor de busqueda en linea al que el asistente virtual y el na-
vegador del guardian de acceso dirijan u orienten a los usuarios por defecto”.

Asimismo, conforme al art. 6.5: “El guardian de acceso no tratara mas fa-
vorablemente, ni en la clasificacion ni en las funciones relacionadas de in-
dexado y rastreo, a los servicios y productos ofrecidos por el propio guardian
de acceso que a los servicios o productos similares de terceros. El guardian de



596 Luz M. Martinez Velencoso

acceso aplicara condiciones transparentes, equitativas y no discriminatorias a
dicha clasificacion”.

Ello se aplica independientemente de los medios técnicos utilizados, lo
que hace que el alcance sea muy amplio. En este sentido, el considerando
(52) estipula que “(p)ara garantizar que esta obligacion sea efectiva, las con-
diciones que se aplican a dicha clasificacion también deben ser, en general,
justas y transparentes. En este sentido, la clasificacion debe comprender todas
las formas de prominencia relativa, entre las que se incluyen la visualizacion,
la valoracion, la generacion de enlaces o los resultados de voz,..”.

Teniendo en cuenta que estos servicios tienen principalmente como fina-
lidad la de mediar contenido (de terceros), la clasificacion de este contenido
suele ser el objeto principal del servicio (p.e. en las plataformas de videos o
en los motores de busqueda). Precisamente, la calidad de dicho servicio y su
ventaja en el mercado se mide por lo bien que funciona la clasificacion, la
relevancia del contenido mostrado y la funcionalidad de los algoritmos sub-
yacentes. Significa, sin duda, un paso adelante en términos de equidad y no
discriminacion, reemplazar el diseno de los algoritmos de clasificacion (hasta
ahora impulsado por intereses comerciales) dotindoles de componentes de
interés social. Aunque es cierto que el art. 6.5 del Reglamento de Mercados
Digitales no contiene especificaciones sobre lo que significa la transparencia
en este sentido, sino mas bien que las directrices a adoptar deberian facilitar
la implementacion y el cumplimiento de esta obligacion (en las relaciones
P2B), conforme se establece en el citado Considerando 52. En consecuencia,
el Reglamento de Mercados Digitales aboga por un mayor grado de transpa-
rencia algoritmica.

3. DERECHO DE CONSUMO E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

3.1. MICROTARGETING

Con la personalizacion masiva de anuncios dirigidos a los consumidores
mediante inteligencia artificial (también conocida como “microtargeting”)
estamos pasando de simples “trucos” en el disenio de la interfaz a estrategias
verdaderamente sofisticadas'®.

%8 Franklin, M., Ashton, H., Gorman, R., Armstrong, S., “Missing Mechanisms of Manipulation

in the EU Al Act”, The International FLAIRS Conference Proceedings, 2022, p. 2. En opinion de los auto-
res, los sistemas de recomendacion a menudo utilizan el aprendizaje automatico (“machine lear-
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El “microtargeting” se refiere al uso de la tecnologia para perfilar espe-
cificamente a las personas en diferentes situaciones. Por ejemplo, se podria
ajustar el precio de un producto o servicio segin la presunta disposicion del
usuario a pagarlo'®. Esto podria basarse en factores como el modelo de su
teléfono movil, el nivel de bateria del dispositivo o el nimero de visitas a una
pagina web. Esta fijacion dindmica de precios impulsada por la inteligencia ar-
tificial puede plantear problemas éticos, asi como afectar a la crucial interac-
cion entre el legitimo derecho a obtener beneficios econémicos por parte de
los agentes que operan en el mercado y el respeto a la transparencia y la equi-
dad esenciales para la proteccion de los consumidores'*. Como se ha senala-
do anteriormente, la normativa de proteccién de los consumidores'* inspira-
da en un contexto socioeconémico y técnico especifico, no siempre se adapta
de la mejor manera a los desafios que plantea la inteligencia artificial '*2.

El Consejo de Europa public6 ya en 2019 una declaracion sobre las capaci-
dades de manipulacion de los procesos algoritmicos'*. También la Comision
europea advirtio sobre el creciente poder de los algoritmos para influir subli-
minalmente en las decisiones humanas y en cuestiones importantes que inter-

ning”, ML) para aprender las preferencias de los usuarios y optimizar la entrega de algun servicio.
Cuando se aplica un enfoque de aprendizaje automatico interactivo a los sistemas de recomendacién
se vuelve cada vez mas dificil identificar si el sistema esta aprendiendo realmente las preferencias de
los usuarios o si el sistema de recomendacion estd influenciando a los usuarios para que comporten
de cierta manera con el fin de maximizar su funcion. En la misma linea cfr. Azzutti, A., “Al trading
and the limits of EU law enforcement in deterring market manipulation”, Computer Law & Security
Review, 45, 2022, p. 5; Boine, C. “Al-enabled manipulation and EU law”, 2021, p. 5.

%9 Vid. Diario ABC 2 septiembre 2024: “:Cudl es tu precio?” (Todos tenemos uno. Ylas empresas lo
saben”. Conforme se recoge en el texto de la noticia: “Quizd no lo sepas, pero si compras on-lineunos zapa-
tos antes de las siete de la tarde, pagaras mas por ellos, y si vives en un barrio de clase alta, nunca recibiras
una oferta de auriculares baratos. Los precios estandarizados y las rebajas de toda la vida han dado paso en
Internet a estrategias mucho mas complicadas, disenadas para “exprimir” al consumidor”.

M0 Gazi, M. S., Hasan, M. R., Gurung, N., & Mitra, A., “Ethical Considerations in Al-
driven Dynamic Pricing in the USA: Balancing Profit Maximization with Consumer Fairness
and Transparency”, Journal of Economics, Finance and Accounting Studies, 6(2), 2024, pp. 100-111.
Jabtonowska, A., Kuziemski, M., Nowak, A. M., Micklitz, H. W., Palka, P., & Sartor, G., “Consumer
law and artificial intelligence”, EUI Department of Law Research Paper, 11, 2018, https://artsy.eui.eu/
wp-content/uploads/sites/37/2018,/07/ARTSY-Final-Report.pdf.

"1 En concreto, para el Derecho espanol segin propone Argelich Comelles, C., “Contratacién
con inteligencia artificial y contratos algoritmicos: repensando el Derecho civil ante el informe espanol
de la legislacion de consumo y mercantil para la Comision Europea”, Rev. Critica de Derecho Inmobiliario,
N.° 804, 2024, p. 2044: “En relacion con los dynamic pricing algorithms, o aquellos algoritmos que para
modificar los precios utilizan la IA, y la manipulacién de precios (...), deben modificarse el art. 60.1 c),
yelart. 97.1 e) yf) TRLGDCU en el sentido de impedir que, si el precio no puede calcularse razonable-
mente con antelacion, sea posible determinarlo después de la celebracion del contrato”.

2 Ksigzak, P., & Wojtczak, S., Toward a conceptual network for the private law of artificial intelligence
(Vol. 51). Springer, 2023, p. 5.

% Adoptada por el Consejo de Ministros el 13 de febrero de 2019. Se puede consultar en ht-
tps://search.coe.int/cm?i=090000168092dd4b.


https://search.coe.int/cm?i=090000168092dd4b
https://search.coe.int/cm?i=090000168092dd4b
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fieren con el principio de autonomia personal '*. La denominada responsabi-
lidad algoritmica (“algorithmic accountability”) presenta, sin duda, enormes
retos para el legislador.

Los profesionales que operan en el mercado digital a menudo disenan
técnicas para influir en el comportamiento de los usuarios de una manera no
evidente. Estas técnicas incluyen el empleo de algoritmos sofisticados o inteli-
gencia artificial, aprovechando experiencias personalizadas. El desafio radica
en descubrir y comprender como operan estos sistemas bajo la superficie para
influir en las decisiones de los usuarios, lo que requiere un alto grado de espe-
cializacion técnica'®.

En el actual art. 5.1 Reglamento de Inteligencia Artificial'*® se establece
que estaran prohibidas las siguientes practicas de inteligencia artificial:

“a) La introduccion en el mercado, la puesta en servicio o la utilizacién
de un sistema de IA que se sirva de técnicas subliminales que trasciendan la
conciencia de una persona o de técnicas deliberadamente manipuladoras o
enganosas con el objetivo o el efecto de alterar de manera sustancial el com-
portamiento de una persona o un grupo de personas, mermando de manera
apreciable su capacidad para tomar una decision informada y haciendo que
una persona tome una decisién que de otro modo no habria tomado, de un
modo que provoque, o sea probable que provoque, perjuicios considerables
a esa persona, a otra persona o a un grupo de personas”!*".

La manipulacion digital del consumidor puede erosionar la autonomia
privada, limitar la competencia, al margen de violar la privacidad y compro-
meter la dignidad personal de los consumidores'*.

1 Vid. Commission Staff Working Document Impact Assessment Accompanying the
Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council laying down harmoni-
sed rules on Artificial Intelligence, 21.04.2021. https://eurlex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/?uri=celex%3A52021SC0084.

15 Azzutti, A., “Al trading and the limits of EU law enforcement in deterring market manipu-
lation”, Computer Law & Security Review, 45, 2022, p. 2. En opinién del autor, la reaccion frente a estos
abusos se vuelve ineficaz si no puede identificarse a las personas responsables, ya que puede ser dificil
establecer su grado de responsabilidad en la causacién del dano por su mala conducta debido a la
implementacion manipuladora de estrategias de comercio algoritmico.

16 Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2024, sobre la propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas
en materia de inteligencia artificial.

17 El Parlamento presento la enmienda 84 a la Propuesta de Reglamento sobre Inteligencia
artificial en el sentido de introducir un nuevo Considerando 47 bis: “Dichos requisitos en materia
de transparencia y de explicabilidad de la toma de decisiones por la IA también deben ayudar a con-
trarrestar los efectos disuasorios de la asimetria digital y los llamados «patrones oscuros», dirigidos
contra las personas y su consentimiento informado”.

8 Vid. Manwaring, K., “Will emerging technologies outpace consumer protection law? The
case of digital consumer manipulation”, Competition and Consumer Law Journal, 2018, pp. 141-181.
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3.2. CONTRATOS ALGORITMICOS

Vivimos en un momento en el que los asistentes digitales y las plataformas
tecnologicas recopilan una ingente cantidad de datos sobre nosotros. Estos da-
tos, obtenidos muchas veces de manera inconsciente, pueden tener un gran
impacto en nuestra experiencia en linea y en la toma de decisiones. Pensemos
en el asistente digital que observa las preferencias del usuario, las busquedas, los
clics... y va creando un perfil con el fin de personalizar anuncios, recomenda-
ciones de contenido, noticias, etc. El problema se presenta cuando las corpora-
ciones utilizan estos datos para dirigir a los usuarios hacia ciertos productos en
funcién de sus intereses comerciales y con técnicas manipuladoras'.

Resulta de mucho interés en este ambito el Informe Provisional de
“European Law Institute” sobre Principios Rectores y Modelos de Reglas sobre
Contratos Algoritmicos que se centra en el uso de la toma de decisiones auto-
matizada (ADM) a través de algoritmos, especialmente aquellos impulsados
por inteligencia artificial (IA), parala conclusion y/o ejecucion de contratos.

Este informe provisional proporciona ocho principios generales que deben
guiar la adaptacion del Derecho Europeo de Consumo existente a la toma de
decisiones automatizada (ADM). Ademas, en la tltima parte del informe se ana-
lizan las Directivas clave de Derecho de consumo de la UE’ para explicar don-
de puede haber necesidad de enmendar o complementar la correspondiente
Directiva para garantizar que dé cobertura a la implementacion de asistentes
digitales por parte de los consumidores en algunos de los pasos hacia la conclu-
sion y ejecucion de un contrato. También se explora como se deben aplicar las
disposiciones actuales a situaciones en las que se emplean asistentes digitales.

Volviendo a los principios, en el segundo de ellos se establece que se apli-
ca el Derecho de consumo a los contratos algoritmicos. Una consecuencia 16-
gica de este enfoque es que el contrato concluido a través de un asistente digi-
tal sera entre un consumidor y un comerciante, y, por lo tanto, estara sujeto al
Derecho de consumo de la UE. De este modo, los asistentes digitales deberian
disenarse en funcion del marco legal vigente (por ejemplo, en lo que respecta
alos deberes de informacion) 5!,

9 Stucke, M. E., & Ezrachi, A., “How digital assistants can harm our economy, privacy, and

democracy”, Berkeley Technology Law Journal, 32(3), 2017, pp. 1239-1300.

150 En concreto, el informe se refiere a: Unfair Contract Terms Directive (93/13/EEC);
E-Commerce Directive (2000/31/EC); Unfair Commercial Practices Directive (2005/29/EC);
Consumer Rights Directive (2011/83/EU); Proposal for Amending the Consumer Rights Directive
Regarding Financial Services Contracts Concluded at a Distance; Directives on Consumer Sales
(2019/771/EU) and Digital Content/Digital Services (2019/770/EU)

151 Twigg-Flesner, C., Rodriguez de las Heras Ballell, T., Busch, C., Jull Sgrensen, M., & Szostek,
D., EU Consumer Law and Automated Decision-Making: Is EU Consumer Law ready for ADM, 2023,
p- 10.
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Merece destacarse, teniendo en cuenta el tema que nos ocupa, el prin-
cipio 6 referido a la proteccion frente a la manipulacion. En opinion de los
autores, el actual Derecho de consumo de la UE ya pretende prevenir la ma-
nipulacién de los consumidores al decidir si deben concluir un contrato y en
qué términos, asi como al ejercer sus derechos contractuales. Esta proteccion
deberia extenderse para abarcar los intentos de manipulacion de un asistente
digital %2,

Segun los autores de los principios, la proteccion del consumidor podria
requerir de un mayor desarrollo en el ambito de la contratacion algoritmica.
Cuando las decisiones de consumo ya no son tomadas directamente por los
consumidores, sino por asistentes digitales (empleados por los consumidores
y teniendo en cuenta sus datos personales), estos sistemas deben estar prote-
gidos contra la manipulacion dirigida, por ejemplo, a través de los llamados
“ataques adversarios” (“adversarial attacks”) ' que pueden causar una clasifi-
cacion erronea por parte de un asistente digital. Otro riesgo de manipulacion
surge de las llamadas “inyecciones de indicaciones” (“prompt injections”),
que podrian manipular la forma en que un sistema de IA procesa los datos
que utiliza para tomar decisiones. Las reglas de diseno para los sistemas de
IA en general o los asistentes digitales en particular podrian estipular que se
incorporen medidas tecnolégicas para minimizar tales riesgos'>.
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