CAPITULO III

AMBITO SUBJETIVO DE LA PROHIBICION:
LOS PRESTADORES DE PLATAFORMAS
EN LINEA

I. ACLARACIONES TERMINOLOGICAS PREVIAS
EN TORNO AL CONCEPTO DE PLATAFORMA. |
DIFERENCIAS RELEVANTES ENTRE LA NOCION
DE PLATAFORMAS EN LINEA DE LA DSA
Y LA DE SERVICIOS BASICOS DE PLATAFORMA
DE LA DMA

Como adelantdbamos en apartados anteriores, el ambito personal
de la prohibicion de presentar publicidad basada en perfiles utilizan-
do datos sensibles se circunscribe exclusivamente a los prestadores
de plataformas en linea, entendidas en el sentido de la DSA. Hacemos
particular énfasis en esta ultima parte, ya que en la practica frecuen-
temente se confunden los términos «plataforma en linea» (en torno
al cual gira el régimen de la DSA) y «servicio basico de plataformay
(base de la DMA). Antes de analizar el ambito personal de la prohibi-
cion, es preciso aclarar que ambos términos no deben utilizarse como
sindonimos puesto que, pese a que ambos sean el objeto central de re-
gulacion del Paquete de Servicios Digitales y sus contornos puedan
solaparse en determinados aspectos, presentan acusadas divergencias.
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1.  Diferente ambito material de ambas categorias: servicios
intermediarios (DSA) y servicios de intermediacion (DMA)

La primera diferencia entre los conceptos de plataformas en linea
y servicios basicos de plataforma radica en su clasificacion. La DSA
considera a las plataformas en linea como una subcategoria de servi-
cios intermediarios. En cambio, segiin la DMA, los servicios basicos
de plataforma son una categoria general dentro de la cual se incluyen
como tipo especifico los servicios de intermediacion en linea. Esto
nos lleva a puntualizar, primeramente, que los conceptos servicios
intermediarios (DSA) y servicios de intermediacion en linea (DMA)
tampoco son sindnimos.

Conforme al art.3.g) de la DSA, un servicio intermediario es uno
de los siguientes servicios de la sociedad de la informacion:

1) Un servicio de mera transmision, consistente en transmitir,
en una red de comunicaciones, informacion facilitada por el destina-
tario del servicio o en facilitar acceso a una red de comunicaciones.
Ejemplos de servicios de mera transmision son los servicios proveedo-
res de acceso a Internet, los servicios de WiFi, las apps de mensajeria
instantanea y las autoridades de DNS (Domain Name System).

2) Un servicio de memoria caché, consistente en transmitir
por una red de comunicaciones informacion facilitada por el des-
tinatario del servicio, que conlleve el almacenamiento automatico,
provisional y temporal de esta informacion, prestado con la tnica
finalidad de hacer mas eficaz la transmision ulterior de la informacion
a otros destinatarios del servicio, a peticion de estos. En otras palabras,
los servicios de memoria caché son servicios que almacenan contenido
de forma temporal, como es el caso de los proveedores de CDN (con-
tent delivery networks)?.

3) Un servicio de alojamiento de datos, cuya funcion es la
de almacenar los datos facilitados por el destinatario del servicio y a
peticion de este. Ejemplos conocidos son las redes sociales, los ser-
vicios de intercambio de contenidos, las plataformas de negociacion,
los foros de discusion, algunos servicios de economia colaborativa,
los servicios en la nube, los servicios de alojamiento web y las tiendas
de aplicaciones®.

Cualquiera de los servicios anteriores debe cumplir, a su vez, los re-
quisitos exigidos para ser un servicio de la sociedad de la informacion,
a saber, ser prestado normalmente a cambio de una remuneracion,

' Husovec, M. y RocHE LAGUNA, 1., «Digital Services Act..., op. cit., p.4.
2 Ibid., p.6.
3 Ibid., p.7.
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a distancia, por via electronica y a peticion individual de un destinatario
del servicio*.

Los servicios de intermediacion en linea, en cambio, conforman
una subcategoria de servicios basicos de plataforma de la DMA.
Para conceptuarlos, la DMA se remite a la definicion del art.2 (2)
del Reglamento sobre el fomento de la equidad y la transparencia para
los usuarios profesionales de servicios de intermediacion en linea (en
adelante, Reglamento P2B)°, que requiere el cumplimiento cumulativo
de los siguientes rasgos:

1) Constituir un servicio de la sociedad de la informacion,
en el sentido de la Directiva sobre comercio electronico (en
adelante DSSICE)®.

2) Permitir a los usuarios profesionales ofrecer bienes o servicios
a los consumidores, con el objetivo de facilitar el inicio de transac-
ciones directas entre dichos usuarios profesionales y consumidores,
con independencia de donde aquellas concluyan en ultima instancia.

3) Ser prestado a los usuarios profesionales sobre la base de rela-
ciones contractuales entre el proveedor de los servicios y los usuarios
profesionales que ofrecen los bienes o servicios a los consumidores.

Confrontando la nocidon de servicios intermediarios utilizada
por la DSA y la de servicios de intermediacion empleada por la DMA,
podemos evidenciar dos diferencias principales. La primera radica
en los usuarios. Mientras que los servicios intermediarios pueden pres-
tarse tanto a usuarios profesionales como a consumidores y usuarios
(esto es, desarrollarse B2C o B2B), los servicios de intermediacion con-
templados por la DMA solo se prestan a usuarios profesionales (P2B).

La segunda diferencia se refiere a lo que podriamos denomi-
nar el servicio principal o el servicio caracterizador del concepto.
Los servicios intermediarios de la DSA sirven esencialmente como
catalizadores de informacion, pudiendo estar relacionados con la ofer-
ta de bienes o servicios —como es el caso de los marketplaces y las
tiendas de aplicaciones— o no, y calificarse, aun asi, como servicios
intermediarios —seria el caso, por ejemplo, de los foros de debate—.
En cambio, los servicios de intermediacion de la DMA deben, en todo

4 Art. 1.15) DSSICE. MARQUEZ LOBILLO, P. «El contrato de intermediacion electrénica tras
los reglamentos europeos sobre transparencia y equidad (p2b), servicios y mercados digitales»,
en Revista de derecho mercantil, nim. 334, 2024.

> Reglamento (UE) 2019/1150 sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los
usuarios profesionales de servicios de intermediacion en linea.

¢ Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, rela-
tiva a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en par-
ticular el comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electronico).
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caso, permitir la oferta de bienes y servicios a consumidores con el
objetivo de facilitar transacciones directas’.

Siguiendo la anterior logica, es posible que encontremos servicios
que retinan los criterios para encajar en ambas calificaciones —es el
caso de marketplaces como Booking—, pero también habrd casos
en los que el servicio merezca la consideracion de servicio intermedia-
rio pero no la de servicio de intermediacion, al no tener como objetivo
facilitar transacciones directas. Un ejemplo seria Wikipedia, reconocida
como plataforma en linea de gran tamano®. La falta de animo de lucro
resulta indiferente para otorgar la calificacion de servicio intermediario
conforme a la DSA si bien, l6gicamente, no se le aplicaran las normas
especificas aplicables a las plataformas en linea que permitan la con-
tratacion de productos y servicios con consumidores®.

Concluyendo, podemos subrayar dos notas principales. La primera
radica en las divergencias en torno a la categorizacion. Las plataformas
en linea comprenden una subcategoria de servicios intermediarios den-
tro del ambito de la DSA, debiendo ser calificadas previa y cumulativa-
mente como: a) servicio de la sociedad de la informacion; b) servicio
intermediario; y ¢) servicio de alojamiento de datos. Los servicios
basicos de plataforma de la DMA, por el contrario, no son una sub-
categoria, sino que constituyen una categoria general (primer nivel)
dentro de la cual se engloban subcategorias tales como los servicios
de intermediacion y los servicios de publicidad.

La segunda nota principal es que si bien los conceptos de servicio
intermediario (DSA) y servicio de intermediacion (DMA) no consti-
tuyen sinébnimos, habra ocasiones en las que un mismo servicio pueda
recaer bajo ambos conceptos, si bien ambos presentan acusadas dife-
rencias en torno a sus destinatarios y el servicio esencial prestado.

2.  La designacion del prestador del servicio de plataforma

Salvo una excepcion (las VLOP), las obligaciones sobre pla-
taformas de la DSA se aplican a todo servicio de plataforma
en linea, independientemente de su prestador y sin necesidad de que
sea designado como tal. En cambio, las obligaciones sobre plataformas
de la DMA solo se aplican a aquellos servicios de plataforma ofrecidos

7 PopszuN, R. Digital Markets Act: Article-by-Article Commentary, Bloomsbury Publis-
hing 2024, pp.3-14.

8 Commission Decision of 25/4/2023 designating Wikipedia as a very large online platform
in accordance with Article 33(4) of Regulation (EU) 2022/2065 of the European Parliament and
of the Council.

> Husovec, M. «The DSA’s Scope Briefly Explained», SSRN Electronic Journal, 2023,
version electronica.
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por prestadores que hayan sido designados como guardianes de acceso,
siguiendo el procedimiento establecido en el propio Reglamento. Ello
resulta, como veremos mas adelante, en un ambito de aplicacion mucho
mas reducido en el caso de la DMA.

En cuanto a su ambito de aplicacion, la DSA se aplica a los servi-
cios intermediarios ofrecidos a destinatarios del servicio que tengan
su lugar de establecimiento o estén situados en la Unidn, con inde-
pendencia del establecimiento de los prestadores'®. Como veiamos
anteriormente, dentro de los servicios intermediarios distinguimos
la categoria especifica de las plataformas online, a las cuales se les
aplican una serie de obligaciones especiales. En caso de ser designa-
das como «plataformas de gran tamafio» (en adelante, por sus siglas
en inglés, VLOPs) se someteran cumulativamente a una serie de obliga-
ciones adicionales. Con caracter general, si el servicio cumple con los
requisitos para ser considerado un servicio de plataforma en linea,
el prestador debera cumplir con:

1) Las disposiciones aplicables a todos los prestadores de servi-
cios intermediarios''. Entre ellas, la designacion de puntos de contacto
con las autoridades de los Estados miembros, con la Comision y con
la Junta, y ciertas obligaciones de transparencia informativa.

2) Las disposiciones adicionales aplicables a los prestadores
de servicios de alojamiento de datos, incluidas las plataformas en li-
nea'?. Por ejemplo, los mecanismos de notificacion y accion.

3) Las disposiciones adicionales aplicables a los prestadores
de plataformas en linea'®, como aquellas relativas a la transparencia
en la publicidad.

4) En su caso, las disposiciones aplicables a los prestadores
de plataforma que permitan a los consumidores celebrar contratos
a distancia con comerciantes'¥, como ciertas obligaciones relativas
al cumplimiento desde el disefio (compliance by design).

5) En su caso, las obligaciones adicionales de gestion de riesgos
sistémicos para prestadores de VLOPs ', las cuales incluyen obligacio-
nes de auditorias independientes.

Dentro del ambito personal de la tercera categoria, es decir, las dis-
posiciones adicionales aplicables a los prestadores de plataformas en li-
nea, solo encontramos una excepcion: las microempresas y las peque-
fas empresas. Conforme al art. 19, las disposiciones aplicables a las
plataformas no se aplicaran a los prestadores de plataformas en linea

* Art.2 (1) DSA.

Aquellas contenidas en el capitulo 11, seccion 1 (arts. 11-15) DSA.
2 Aquellas contenidas en el capitulo 111, seccion 2 (arts. 16-18) DSA.
* Aquellas contenidas en el capitulo 11, seccion 3 (arts. 19-28) DSA.
4 Aquellas contenidas en el capitulo 111, seccion 4 (arts.29-32) DSA.
> Aquellas contenidas en el capitulo 111, seccion 4 (arts. 33-43) DSA.
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que sean microempresas o pequefias empresas tal como se definen
en la Recomendacion 2003/361/CE'®!7. La excepcion a la excepcion
seria que la pequefia empresa o la microempresa sea designada como
una VLOP. Dicha casuistica parece bastante improbable en la practica,
ya que tendriamos que encontrarnos ante una plataforma que supere
o iguale un promedio mensual de destinatarios del servicio activos en la
Union de 45 millones y, al mismo tiempo, que su volumen de negocios
o balance general anual sea inferior a 10 millones de euros (en caso
de ser empresa pequefia) o a 2 millones (en caso de ser microempresa)'®.

Salvo que opere la excepcion anterior, las obligaciones relativas
a las plataformas en linea se aplican a todos los prestadores de servicios
de plataforma ofrecidos a destinatarios del servicio que tengan su lu-
gar de establecimiento o estén situados en la UE, independientemente
del lugar de establecimiento del prestador'. A diferencia del régimen
de la DMA, los prestadores de servicios de plataforma se someten
a las obligaciones de la DSA automaticamente, sin que sea precisa
su designacion por la Comision. En particular, la prohibicion de pre-
sentar publicidad basada en perfiles utilizando datos sensibles —eje de
este trabajo— se aplica directamente a todos los prestadores de pla-
taformas en linea ofrecidos a destinatarios establecidos o situados
en la UE, sin necesidad de ningun acto previo de la Comision. Sélo
escapan del ambito subjetivo de la norma las pequenas empresas y las
microempresas.

La aplicacion de las normas de la DMA sigue un procedimiento
de aplicacion diferente. En este caso, el servicio en cuestion no solo
debera ser uno de los servicios basicos de plataforma indicados por el
art. 2 (2) DMA, sino que ademas debera ser ofrecido por una empresa
a la que se designe como guardian de acceso. Asi lo exige la DMA
al indicar en su art. 1.2 que el Reglamento «se aplicara a los servicios
basicos de plataforma prestados u ofrecidos por guardianes de acceso
a usuarios profesionales establecidos en la Unidn o a usuarios finales
establecidos o situados en la Union, independientemente del lugar
de establecimiento o residencia de los guardianes de acceso y del
derecho que, por lo demas, sea aplicable a la prestacion del servicio».

16 Conforme al art.2 (2) de la Recomendacion, una pequefia empresa es aquella que ocupa
a menos de 50 personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no
supera los 10 millones de euros. Una microempresa, conforme al art.2 (3), es aquella que ocupa
a menos de 10 personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no
supera los 2 millones de euros.

17" Con excepcion del art. 24 (3), relativo a ciertas obligaciones de transparencia informativa
a requerimiento del coordinador de servicios digitales de establecimiento y de la Comision.

8 Art 33 (1) DSA.

9 Art 2 (1) DMA. BENAVIDES VELASCO, P. «The position of the Court of Justice of the
European Union on services provided by digital platforms in the tourism sector», en Journal of’
Tourism and Heritage Research: JTHR, vol.4, nim.2, 2021 (Ejemplar dedicado a: Journal of
Tourism and Heritage Research), p. 189.
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En otras palabras, a diferencia de la DSA, para que las obligaciones
de plataforma de la DMA resulten aplicables, el servicio debe cumplir
un doble requisito: @) constituir una de las categorias de servicio basi-
co de plataforma del art.2 (2) DMAy b) ser prestado u ofrecido por un
guardian de acceso. El guardian de acceso es definido, a su vez, como
«una empresa prestadora de servicios basicos de plataforma, designada
de conformidad con el articulo 3»2°.

Si bien no es objeto del presente trabajo profundizar en el proce-
dimiento para designar a un guardidn de acceso, es resefiable que nos
encontramos ante un proceso complejo instruido por la Comision
Europea?!'. Seglin el art. 3.1 DMA para considerar la designacion de una
plataforma como guardian de acceso se deberan cumplir tres requisitos:

a) que tenga una gran influencia en el mercado interior;

b) que preste un servicio basico de plataforma que es una puerta
de acceso importante para que los usuarios profesionales lleguen a los
usuarios finales, y

¢) que tenga una posicion afianzada y duradera, por lo que respec-
ta a sus operaciones, o es previsible que alcance dicha posicion en un
futuro proximo.

Para aportar seguridad juridica y facilitar su aplicacion, el art. 3.2,
establece la presuncion de que dichos requisitos se cumplen cuando:

a) en relacion con el apartado 1, letra a), cuando la empresa
consiga un volumen de negocios anual en la Unidn igual o superior
a 7500000000 euros en cada uno de los tres ultimos ejercicios,
o cuando su capitalizacion bursatil media o su valor justo de mercado
equivalente ascienda como minimo a 75000 000 000 euros en el Gltimo
ejercicio, y preste el mismo servicio basico de plataforma en al menos
tres Estados miembros;

b) en relacién con el apartado 1, letra b), cuando proporcione
un servicio basico de plataforma que, en el tltimo ejercicio, haya tenido
al menos 45000000 mensuales de usuarios finales activos establecidos
o situados en la Unién y al menos 10000 usuarios profesionales activos
anuales establecidos en la Union, identificados y calculados de confor-
midad con la metodologia y los indicadores establecidos en el anexo;

¢) enrelacion con el apartado 1, letra ¢), cuando se hayan alcanza-
do los umbrales establecidos en la letra b) del presente apartado en cada
uno de los ultimos tres ejercicios.

2 Art.2 (1) DMA.

2 OLMEDO PERALTA, E. «Redefiniendo el ambito de aplicacion de la Ley de Mercados
Digitales: ja quién?, ;como? y jpara qué?», en TATO PLAZA, A. et al. (dirs), Nuevas tendencias
en el derecho de la competencia y de la propiedad industrial 111, 2022, Comares, pp. 87-116.
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Como sefalan algunos autores, el poder de la Comision para
que operen o no las obligaciones de la DMA es apreciable en un gran
nimero de disposiciones del articulado?’. Entre ellas, destaca la posi-
bilidad de que se designe como gatekeeper a una plataforma, aunque
no se cumplan las presunciones del apartado segundo, si la Comision
concluye que se cumplen todos los requisitos generales del apartado
primero*?*. En sentido contrario, también es posible que se cumplan
todas las presunciones, pero la Comision decida no designar a la empre-
sa como guardian de acceso si, en vista de los argumentos presentados
por el prestador, concluye que no concurren los requisitos generales
del apartado primero? 26

Retornando al concepto de plataforma, destaca no solo que el
servicio basico de plataforma deba ser prestado por un guardian de ac-
ceso designado como tal, sino que ademas el servicio de plataforma
en cuestion debe ser designado por la Comision como «una puerta
de acceso importante para que los usuarios profesionales lleguen a los
usuarios finales», en la misma decision en la que designa a la empre-
sa como guardian de acceso?’*. Un ejemplo seria el de TikTok Ads.
Si bien la empresa ByteDance fue designada por la Comision como
guardian de acceso, designando a la red social 7ik7Tok como servicio
basico de plataforma, la Comision decidié no designar como plataforma
a otro de sus servicios, Tik Tok Ads*. La razon alegada por la Comision
fue precisamente que el servicio no constituia una puerta de acceso im-
portante pese a que la empresa cumpliese los requisitos cuantitativos,
a diferencia del caso de Google Ads.

22 Por todos, vid. OLMEDO PERALTA, E. «La construccion de un régimen juridico para el
sector digital mas alla del reglamento de mercados digitales», en RopiLLa MarTi, C. y Ruiz
PEris, J. 1. (coord.), Mercados digitales y competencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 153-208, y
CENNAMO, C. et al., «Digital Platforms Regulation: An Innovation Centric View of the EU’s
Digital Markets Act», Journal of European Competition Law & Practice, 2023.

3 Arts.3 (8) y 17 DMA.

2* OLMEDO PERALTA, E. «Las plataformas de economia colaborativa ante la propuesta de
ley de mercados digitales: ;Son suficientemente disputables los mercados colaborativos?», en
MIRANDA SERRANO, L.M. y PAGADOR LOPEZ, J. (dirs.), Desafios del regulador mercantil en
materia de contratacion y competencia empresarial, Marcial Pons, 2021, pp.359-380.

3 Art.3(5) DMA.

% OLMEDO PERALTA, E. «How does Android protects its dominance in the mobile ecosys-
tem, and why might the Digital Markets Act not be enough? concerns on alphabet practices on
operating systemy», en Ruiz PEris, J. 1. y ESTEVAN DE QUESADA, C. New European Competition
Trends in Digital Markets, Atelier, 2024, pp.209-235.

27 Art.3 (9) DMA.

28 OLMEDO PERALTA, E. «El reto de adaptar el derecho de la competencia a la 16gica de la
economia de los datos», en OLMEDO PERALTA, E. (dir.), La aplicacion del derecho de la compe-
tencia en la economia de los datos, Aranzadi, 2021.

» Commission Decision of 25/4/2023 designating TikTok as a very large online platform
in accordance with Article 33(4) of Regulation (EU) 2022/2065 of the European Parliament
and of the Council.
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Concluyendo, para considerar que una empresa que opera un ser-
vicio basico de plataforma es un gatekeeper se han de reunir unos
requisitos elevados: @) ser uno de los servicios incluidos en la lista
del art.2(2) DMA; b) ser prestado por un guardian de acceso designado
como tal y ¢) constituir una puerta de acceso importante.

Por ello, naturalmente, las obligaciones impuestas por la DMA a
las plataformas se aplicaran de una forma excepcional, frente al ré-
gimen generalizado de aplicacion de la DSA, dado que los requisi-
tos de calificacion como plataforma en linea de la DSA son mucho
mas laxos.

3. El servicio caracterizador

La tercera diferencia esencial entre los conceptos de plataforma
ofrecidos por la DSA y la DMA radica en los servicios que compren-
de cada concepto. Un servicio de plataforma en linea, en el sentido
de la DSA, comprende servicios de intermediacion que cumplan con los
siguientes requisitos*’:

1) Ser un servicio de alojamiento de datos, en el sentido
del art. 3.g) de la DSA, es decir, ser un servicio consistente en almace-
nar datos facilitados por el destinatario del servicio y a peticion de este.

2) Ser prestado a peticion de un destinatario del servicio. La con-
currencia de este requisito aporta un caracter circular a la definicion,
puesto que ya es exigido para ser un servicio de la sociedad de la
informacion y, como exponiamos anteriormente, todo servicio de pla-
taforma de la DSA debe ser calificado como un servicio de la sociedad
de la informacion. En sede de la DSA, un destinatario del servicio
es definido como toda persona fisica o juridica que utilice un servicio
intermediario, en particular para buscar informacion o para hacerla
accesible®'. La DSA opta asi por un concepto amplio que englobe todo
tipo de operadores: tanto a los usuarios profesionales como a los con-
sumidores y usuarios que hagan uso de la plataforma??.

3) Que el servicio consista en almacenar y difundir informacion
al publico. Como bien sefiala el considerando 13 de la DSA, para
que un servicio de alojamiento de datos sea un servicio de plataforma
en linea no debe solo alojar dicha informacion, sino que debe cumplir
un requisito adicional: difundirla al publico.

30 Art. 3 (i) DSA.

31 Art. 3 (b) DSA.

32 Por ejemplo, en el caso de plataformas de alojamiento tales como Booking o AirBnB se
englobarian como destinatarios del servicio: los usuarios profesionales que ofertan alojamiento
en la plataforma y los destinatarios finales, independientemente de si estos tltimos son califica-
dos como consumidores o como profesionales.
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4) Se incluye como excepcion que esa actividad —el almacena-
miento y difusién de informacion al publico— sea una caracteristica
menor y puramente auxiliar de otro servicio o una funcionalidad ac-
cesoria del servicio principal y que no pueda utilizarse sin ese otro
servicio por razones objetivas y técnicas, y que la integracion de la
caracteristica o funcionalidad en el otro servicio no sea un medio para
eludir la aplicabilidad de la DSA.

En suma, la DSA no establece una lista taxativa de servicios consi-
derados de plataforma, sino que establece una serie de requisitos para
merecer tal consideracion. La DMA, por contra, toma una aproxima-
cion bastante distinta, ya que establece en su art. 2.2 una lista cerrada
de lo que considera servicios basicos de plataforma que podran servir
de base para la designacion de gatekeepers por la Comision®. Dicha
lista esta constituida por:

1) Los servicios de intermediacion en linea, en el sentido
del art.2(2) del Reglamento P2B?**. Esta categoria engloba una gran
variedad de servicios, algunos ejemplos son Google Maps, Google Play
y Google Shopping (prestados por el guardian de acceso Alphabet)?*
o AppStore (Apple)*. La inclusion de las tiendas de aplicaciones es es-
pecialmente relevante, ya que son la puerta de entrada para que los
desarrolladores de aplicaciones puedan poner estas a disposicion de los
usuarios de teléfonos moviles?’.

2) Los motores de busqueda en linea*®, como Google Search
(Alphabet).

3 Art.3 (9) DMA.

3% Es decir, aquellos servicios que cumplan los siguientes requisitos: @) ser un servicio
de la sociedad de la informacion; b) permitir a los usuarios profesionales ofrecer bienes o ser-
vicios a los consumidores, con el objetivo de facilitar el inicio de transacciones directas entre
dichos usuarios profesionales y consumidores, con independencia de donde aquellas concluyan
en ultima instancia; y ¢) ser prestados a los usuarios profesionales sobre la base de relaciones
contractuales entre el proveedor de los servicios y los usuarios profesionales que ofrecen los
bienes o servicios a los consumidores.

3% Commission Decision of 5/9/2023 designating Alphabet as a gatekeeper pursuant to
Article 3 of Regulation (EU) 2022/1925 of the European Parliament and of the Council on
contestable and fair markets in the digital sector.

3¢ Commission Decision of 5/9/2023 designating Apple as a gatekeeper pursuant to Arti-
cle 3 of Regulation (EU) 2022/1925 of the European Parliament and of the Council on contes-
table and fair markets in the digital sector.

37 OLMEDO PERALTA, E. «Entornos Informaticos: Sistemas Operativos, Tiendas de Aplica-
ciones, Asistentes Virtuales y Aplicaciones», en MONTERO PAscUAL, J.J. (coord) La regulacion
de los servicios digitales, Tirant lo Blanch, 2024, pp.349-406.

3% Definidos por remision al art.2 (5) del Reglamento P2B como aquellos servicios digi-
tales que permiten a los usuarios introducir consultas para hacer busquedas de, en principio,
todos los sitios web, o de sitios web en un idioma concreto, mediante una consulta sobre un
tema cualquiera en forma de palabra clave, consulta oral, frase u otro tipo de entrada, y que en
respuesta muestra resultados en cualquier formato en los que puede encontrarse informacion
relacionada con el contenido solicitado.
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3) Los servicios de redes sociales en linea, como Facebook
e Instagram (Meta) y LinkedIn (Microsoft)*.

4) Los servicios de plataforma de intercambio de videos*’, como
YouTube (Alphabet).

5) Los servicios de comunicaciones interpersonales independien-
tes de la numeracion*!, también denominados OTT services (over-the-
top services)®. Algunos ejemplos de estos servicios son WhatsApp
y Messenger (Meta).

6) Los sistemas operativos*, como Google Android (Alphabet).

7) Los navegadores web*, como Chrome (Google) y Safari
(Apple).

8) Los asistentes virtuales*. Aunque ninguno de estos ser-
vicios ha sido designado como un servicio basico de plataforma

¥ Los mismos son definidos ampliamente por el art. 2 (7) DMA como aquellas plataformas
que permiten que los usuarios finales se conecten y se comuniquen entre si, compartan conteni-
dos y descubran contenidos y a otros usuarios a través de multiples dispositivos y, en particular,
mediante chats, publicaciones, videos y recomendaciones.

Respecto a Meta y Microdoft vid. Commission Decision of 5/9/2023 designating Meta as
a gatekeeper pursuant to Article 3 of Regulation (EU) 2022/1925 of the European Parliament
and of the Council on contestable and fair markets in the digital sector.

40 Definidos por remision al art. 1.(1).a) bis de la Directiva 2010/13/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 10 de marzo de 2010, sobre la coordinacion de determinadas dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a la
prestacion de servicios de comunicacion audiovisual (en adelante, Directiva de Servicios de
Comunicacion Audiovisual). La misma define estos servicios como aquellos servicios, «tal como
lo definen los articulos 56 y 57 del TFUE, cuya finalidad principal propia o de una de sus partes
disociables o cuya funcionalidad esencial consiste en ofrecer al publico en general programas,
videos generados por usuarios 0 ambas cosas, sobre los que no tiene responsabilidad editorial
el prestador de la plataforma, con objeto de informar, entretener o educar, a través de redes de
comunicaciones electronicas tal como se definen en el art. 2, letra a), de la Directiva 2002/21/
CE, y cuya organizacion determina el prestador de la plataforma de intercambio de videos, entre
otros medios con algoritmos automaticos, en particular mediante la presentacion, el etiquetado
y la secuenciaciony.

4 Definidos por remision al art 2. (7) del Codigo de las Comunicaciones Electronicas como
aquellos servicios de comunicaciones interpersonales que no conectan a través de recursos de
numeracion publica asignados, es decir, de un nimero o niimeros de los planes de numeracion
nacional o internacional, o no permiten la comunicacion con un niimero o niameros de los planes
de numeracion nacional o internacional.

“ DE STREEL, A. y HocepPiED, C. «The Regulation of Electronic Communications Net-
works and Services» in GARZANITI, L., O’REGAN, M., DE STREEL, A. y VALCKE, P. Electronic
Communications, Audiovisual Services and the Internet, Sweet and Maxwell, 2019, p.25-123.

4 Definidos por el art.2 (10) DMA como softwares de sistema que controlan las fun-
ciones basicas del hardware o del software y permiten que se ejecuten en ellos aplicaciones
informaticas.

4 Definidos por el art.2 (11) DMA como aplicaciones informaticas que permiten a los
usuarios finales acceder a contenidos web alojados en servidores que estan conectados a redes
como internet e interactuar con dichos contenidos, incluidos los navegadores web independientes
y los navegadores web integrados en software o similares.

4 Definidos por el art.2 (12) DMA como aquellos softwares que pueden procesar peti-
ciones, tareas o preguntas, también las formuladas mediante sonidos, imagenes, texto, gestos
o movimientos y que, basandose en dichas peticiones, tareas o preguntas, proporcionan acceso
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prestado por un guardian de acceso con base en la DMA, un estudio
de la Comision Europea indica que los lideres del sector son Alexa
(Amazon), Google Assistant (Google) y Siri (Apple)**.

9) Los servicios de computacion en nube*®. Hasta la fecha ningu-
no ha sido designado por la Comisién como un servicio basico de pla-
taforma prestado por un guardian de acceso.

10) Los servicios de publicidad en linea, incluidas las redes
de publicidad, las plataformas de intercambio de publicidad y cual-
quier otro servicio de intermediacion publicitaria, prestados por una
empresa que preste cualquiera de los demas servicios basicos de plata-
forma. En otras palabras, los servicios de publicidad en linea, a efectos
de la DMA, solo podran ser considerados servicios de plataforma si son
prestados por una empresa que preste un servicio basico de plataforma
distinto al de publicidad. Por ejemplo, Meta (designada como guardian
de acceso) presta tanto servicios basicos de plataforma de publicidad
(Meta Ads) como servicios de red social (Facebook e Instagram).
Al prestar servicios de red social, su servicio de publicidad pudo
ser designado como servicio basico de plataforma, si bien otros factores
determinantes fueron ser considerado por la Comision como una puerta
de acceso importante y cumplir los requisitos cuantitativos®.

Haciendo una comparativa entre los servicios de plataforma
de la DSA y de la DMA, conviene concluir que, en la préctica, no to-
dos coincidiran. Por un lado, es cierto que algunos servicios quedan
amparados por ambas normas, al cumplir con los requisitos para
ser considerados plataforma a efectos de la DSA y haber sido desig-
nados por la Comision como servicios basicos de plataforma confor-
me a la DMA. Este seria el caso de redes sociales como Facebook,
Instagram y LinkedIn, o de plataformas de intercambio de videos como
YouTube, todos ellos designados como servicios basicos de plataforma
conforme a la DMA y como VLOP (una subcategoria especial dentro
de las plataformas) conforme al procedimiento de la DSA.

a otros servicios o controlan dispositivos fisicos conectados. La misma definicion es acogida,
verbatim, por la AIA en su art.2 (31).

4 EUROPEAN COMMISSION, Preliminary Report — Sector Inquiry Into Consumer Internet
Of Things, 2021, p.5.

47 OVINGTON, R. / LEwIs, D. «Virtual assistants and the DMA», 2022.

* Definidos por remision al art.4(19) de la Directiva (UE) 2016/1148 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 6 de julio de 2016, relativa a las medidas destinadas a garantizar un ele-
vado nivel comun de seguridad de las redes y sistemas de informacion en la Union. Un servicio
de computacion en nube es definido por la Directiva como «un servicio digital que hace posible
el acceso a un conjunto modulable y elastico de recursos informaticos que se pueden compartiry.

4 Commission Decision of 5/9/2023 designating Meta as a gatekeeper pursuant to Article 3
of Regulation (EU) 2022/1925 of the European Parliament and of the Council on contestable
and fair markets in the digital sector.



AMBITO SUBJETIVO DE LA PROHIBICION 147

Por otro lado, encontramos otros servicios que han sido designa-
dos como servicios basicos de plataforma conforme a la DMA y que,
sin embargo, no son una plataforma a efectos de la DSA, por no cum-
plir el requisito de difundir informacién al publico. Este seria el caso,
por ejemplo, de sistemas operativos como Google Android e i0S, o de
servicios OTT como WhatsApp y Messenger ™.

Por ultimo, cabe destacar la posibilidad de que ocurra la casuistica
contraria, es decir, que un servicio sea una plataforma en linea en el
sentido de la DSA, pero no sea designado como un servicio basico
de plataforma por la Comision bajo la DMA, ya que los objetivos
de ambas normas, si bien complementarios, son totalmente distintos>'.
Esta divergencia puede concurrir, en lineas generales, por una o va-
rias de las siguientes causas: a) no ser prestado por un gatekeeper,
b) no encajar en ninguna de las categorias de servicios de plataforma
del art.2(2) DMA; o ¢) no ser considerado por la Comisiéon como
una puerta de acceso importante para que los usuarios profesionales
lleguen a los usuarios finales.

Un ejemplo de la primera causa seria AliExpress. Si bien cumple
con los requisitos para ser considerada plataforma a efectos de la DSA
(de hecho, fue designada por la Comisiéon como una VLOP)*, el pres-
tador principal, Alibaba Group Holding Limited (Grupo Alibaba),
no ha sido designado hasta la fecha como guardian de acceso, por lo
que el servicio AliExpress no podria quedar sujeto a las obligaciones
de la DMA, ya que la empresa prestadora no ha sido designada como
guardidn de acceso.

Un ejemplo de concurrencia de las dos primeras causas seria
Wikipedia. Por un lado, la empresa prestadora, Wikimedia Foun-
dation, Inc., no ha sido designada hasta la fecha como guardian
de acceso. Por otro lado, el servicio en cuestion no queda compren-

0" Definidos por remision al art 2. (7) del Codigo de las Comunicaciones Electronicas como
aquellos servicios de comunicaciones interpersonales que no conectan a través de recursos de
numeracion publica asignados, es decir, de un nimero o nimeros de los planes de numeracion
nacional o internacional, o no permiten la comunicacion con un niimero o numeros de los planes
de numeracion nacional o internacional.

51 En lineas generales, el objetivo de la DMA es garantizar la equidad y la disputabilidad
de los mercados en el sector digital donde haya guardianes de acceso, mientras que el propo-
sito principal de la DSA es crear un entorno en linea seguro, predecible y fiable que facilite la
innovacion y en el que se protejan efectivamente los derechos fundamentales. Para un examen
comparativo sobre los propositos de ambos reglamentos. vid. D1 Porto, F. ef al. «I see something
you don’t see. A computational analysis of the DMA and DSA», Computational Antitrust
Journal, 2021; y HOBBELEN, H. CUNNINGHAM, F. y DENIHAN, C. «The European Commission’s
Ambitious Regulatory Agenda in the Field of Digital Services and Al: a status update from
Brussels on the DSA, DMA and Al Act», IBA, 2021.

52 Commission Decision of 25/4/2023 designating AliExpress as a very large online plat-
form in accordance with Article 33(4) of Regulation (EU) 2022/2065 of the European Parliament
and of the Council.
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dido en ninguna de las categorias de servicio basico de plataforma
del art. 2.2 DMA, ni siquiera en el concepto de servicio intermediario,
ya que el objetivo de Wikipedia es meramente compartir informacion,
no facilitar el inicio de transacciones directas entre dichos usuarios
profesionales y consumidores®’. En consecuencia, Wikipedia no esta-
ria sujeta a las obligaciones de la DMA, pero si quedaria sujeta a las
obligaciones de la DSA, al ser una plataforma en linea en el sentido
de esta tltima e incluso haber sido designada como VLOP>*.,

Un ejemplo de la tercera causa seria TikTok Ads. Si bien TikTok
Ads es prestado por un guardian de acceso (ByteDance) y el servicio
es un servicio de publicidad, comprendido en la lista del art. 2(2) DMA,
este no fue designado como servicio basico de plataforma al concluir
la Comision que no constituia una puerta de acceso importante .

En conclusion, si bien habra ocasiones en las que un servicio
sea considerado plataforma a efectos de ambas normas, habra ocasiones
en las que a un mismo servicio solo se le aplique la DMA o solo se le
aplique la DSA, ya que las definiciones de plataforma bajo ambas (en
coherencia con sus respectivos objetivos) son sensiblemente diferentes.

II. LAREFORMULACION DEL TERMINO
«DIFUSION AL PUBLICO», EN LA DSA.
(EXCLUSION DE CIERTOS SERVICIOS?

En el apartado anterior, apuntabamos brevemente que un servicio
de alojamiento de datos solo serd considerado una plataforma en li-
nea si, ademas de alojar datos, los difunde al publico. Es necesario
que nos detengamos en este requisito, ya que el concepto de publico
puede constituir una de las mayores vias de escape de las obligaciones
de la DSA, entre ellas, la prohibicion de presentar publicidad basada
en perfiles usando datos sensibles.

Previamente a la entrada en vigor de la DSA, tanto la doctrina como
la jurisprudencia del TJUE venian entendiendo el concepto de publico
como un niimero «indeterminado y considerable» de personas>¢. Si bien

53 Como exige el art.2 (2) DMA por remision al art. 2(2) del Reglamento P2B.

3% Commission Decision of 25/4/2023 designating Wikipedia as a very large online plat-
form in accordance with Article 33(4) of Regulation (EU) 2022/2065 of the European Parliament
and of the Council.

53 Commission Decision of 25/4/2023 designating TikTok as a very large online platform
in accordance with Article 33(4) of Regulation (EU) 2022/2065 of the European Parliament
and of the Council.

¢ Por todos, ver asuntos acumulados CJEU C-682/18 and C-683/18, YouTube and Cyan-
do, ECLI:EU:C:2021:503, parrafo 69. En el mismo sentido se pronuncia la doctrina, entre ellos
PiLa, J. y TORREMANS, P.L.C. «The law of copyright and related rights» in PiLA, J. y TORREMANS,
P.L.C., European Intellectual Property Law, Oxford, 2019, pp.295-300; PEINADO GRACIA, J. 1.
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esta consolidada interpretacion se habia desarrollado en el ambito
de los derechos de autor, no debemos ignorar que uno de los objetivos
principales de la DSA es combatir la difusion de contenidos ilicitos
en linea, lo que incluye la difusion de contenidos que infrinjan tales de-
rechos®’-*%, Viendo la estrecha relacion entre los propdsitos de la DSA 'y
la normativa de derechos de autor, hubiera sido coherente que se hu-
biese optado por una de las siguientes opciones: a) que la DSA no
contuviese una definicion propia del término difusion al publico, lo que
hubiese dado lugar a la remision al concepto de publico del TIUE
como concepto autdbnomo; o b) que se integrase verbatim la definicion
del TJUE, opcidn que no es nada insélita en la normativa de la UE®.

En contra de la sana coherencia, el legislador decidi6 incluir
en la DSA una definicion propia de publico, definiéndolo en el art.3.k)
como un numero potencialmente ilimitado de terceros. La diferencia
es grave: al aludir a un nimero potencialmente ilimitado, se ha optado
por un concepto mucho menos flexible, ya que excluye a servicios
que fijen un nimero maximo de destinatarios, por elevado que pueda
ser ese numero.

El considerando 14 de la norma acentia todavia mas esta falta
de flexibilidad, al excluir expresamente del concepto de plataforma a:
a) los grupos de destinatarios que requieran inscripcion o admision,
cuando no resulte automatica y sea un humano quien decida o esco-
ja a quién se concede acceso; y b) los servicios de comunicaciones
interpersonales definidos en el Codigo Europeo de Comunicaciones

«La propiedad intelectual: derechos de autor y derechos afines», en MENENDEZ MENENDEZ, A.
(dir.) y Roso FERNANDEZ Rio, A.J. (dir.), Lecciones de derecho mercantil, 2024, pp.239-277;
GALACHO ABOLAFIO, A. F. «Contenidos digitales y su puesta a disposicion a través de Internet a
la luz de las ultimas sentencias del TJUE: el papel fundamental del concepto de agotamiento del
derecho», en MIRANDA SERRANO, L. M. y PAGADOR LOPEZ, J. (dirs.), Contratacién mercantil:
digitalizacion y proteccion del cliente-consumidor, 2023, pp.75-92;

57 El concepto de «publico» ha sido interpretado por el Alto Tribunal en el marco del art. 3
(1) de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001,
relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines
a los derechos de autor en la sociedad de la informacion.

8 La DSA no establece concretamente qué es un contenido ilicito, limitandose a sefialar en
su art. 3 (h) que es «toda informacion que, por si sola o en relacion con una actividad, incluida la
venta de productos o la prestacion de servicios, incumpla el derecho de la Union o el derecho de
cualquier Estado miembro que cumpla el derecho de la Union, sea cual sea el objeto o caracter
concreto de ese derecho». Sin embargo, aporta algunos ejemplos en su considerando (12), como
«el uso no autorizado de material protegido por derechos de autor». El legislador no ha sido
ajeno a que la mayoria de los contenidos ilicitos en linea son aquellos que infringen derechos
de autor, como bien indican informes de transparencia aportados por prestadores como Google.
En este sentido, vid. GOOGLE, «Informe de transparencia. Retirada de contenido por infracciones
de derechos de autor», 2024.

3 SANCHEZ FRias, A. Los conceptos auténomos en el derecho de la Union Europea, Tirant
lo Blanch, 2023, p.27.
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Electronicas®®, como los correos electronicos o los servicios de men-
sajeria privada. La primera exclusion obedece a que el considerando
exige que la informacion sea facilmente accesible al publico, requisito
que se presume incumplido cuando el acceso al grupo no es automatico
y debe ser aceptado por un humano. La segunda exclusion responde a la
definicion de publico como un numero indeterminado de destinatarios,
ya que los servicios de comunicaciones interpersonales, por definicion,
quedan circunscritos a un nimero finito de personas®'.

La exigencia de que la informacion se difunda a un nime-
ro potencialmente ilimitado de personas ha suscitado acaloradas
criticas de buena parte de la doctrina, méas favorable a incorporar
el concepto de publico que venia defendiendo el TJUE, argumentando
que se hubiese evitado excluir canales que implican los mismos riesgos
que la DSA pretende paliar®

Un claro ejemplo serian los grupos de Telegram, que estarian
excluidos del concepto de plataforma al presentar la limitacion
de 200000 miembros, asi como por ser un servicio de comunicaciones
interpersonales. A nuestro entender, es cuestionable por qué un grupo
publico de Facebook esta sometido a las normas de la DSA sobre
plataformas en linea, mientras que un grupo de Telegram no, cuando
ambos pueden alcanzar a un nimero considerable de personas, teniendo
un impacto potencial importante en la difusion de contenidos ilicitos
y otros riesgos que la DSA pretende paliar.

Otro caso problemético seria la creacidn de servicios por sus-
cripcidn o inscripeion en los que se establezca una limitacion técnica
de miembros excesivamente alta con el objeto de evitar la aphcablhdad
de la norma. Si atendemos a la literalidad de la DSA, aunque el nimero
maximo fuese extremadamente elevado (por ejemplo, 100 millones
de miembros), el servicio en cuestion no seria una plataforma en linea
y, en consecuencia, no estaria sujeto a las normas aplicables a estas.
En esta linea, el considerando 44 parece tendente a excluir todo servi-
cio limitado a un nimero finito de personas. Algunos ejemplos serian

% Art.2 (5) de la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de diciembre de 2018, por la que se establece el Codigo Europeo de las Comunicaciones Elec-
tronicas (DO L 321 de 17/12/2018, p.36); (en adelante, Codigo Europeo de las Comunicaciones
Electronicas). Conforme al art.2 (5) del Codigo Europeo de Comunicaciones Electronicas, un
servicio de comunicaciones interpersonales es «el prestado por lo general a cambio de una
remuneracion que permite un intercambio de informacion directo, interpersonal e interactivo a
través de redes de comunicaciones electronicas entre un niimero finito de personas, en el que
el iniciador de la comunicacion o participante en ella determina el receptor o receptores y no
incluye servicios que permiten la comunicacion interpersonal e interactiva como una mera
posibilidad secundaria que va intrinsecamente unida a otro servicio».

61 Art.2 (5) del Cédigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas.

62 Para una critica mas detallada al concepto de «piblico» de la DSA desde la perspectiva
de los derechos de autor, vid. PEUKERT, A. ef al., «Comment on Copyright and the Digital...»,
op. cit., p.358-376.
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los servicios de correo electronico (Outlook y Gmail tienen un limite
de 500 destinatarios por mensaje)®, o los servicios de mensajeria
(WhatsApp permite grupos de hasta 1024 miembros)®. Desde una po-
litica legislativa de aproximacion por riesgo, podria parecer justificado
que la norma no regule casos en los que el numero de destinatarios
maximo sea un numero moderado, como ocurre con Outlook, Gmail
o WhatsApp.

Sin embargo, cabe plantearse si esta interpretacion debe aplicarse
tanto a servicios con limites modestos como a servicios con limites
mas elevados. Seria argumentable que el establecimiento de un limite
extremadamente alto o incluso irrealizable puede ser un simple medio
para evadir la aplicabilidad de la norma y cometer un fraude de ley.
Esta cuestion, a nuestro entender, podria dar lugar a posibles cuestiones
prejudiciales ante el TJUE, planteando si el requerimiento de publico
ilimitado previsto por la DSA ampara o no limites excesivamente altos
que vayan en contra de su espiritu.

Algo mas claro seria el caso de emplear a humanos en el proceso
de inscripcion para admitir a todo aquel que desee acceder, sin prever
motivos de rechazo, con el mero objeto de aplicar una de las exclu-
siones del considerando 149, Se trataria de un supuesto mas evidente
de fraude de ley, ya que el objetivo de la norma, al definir el concepto
de difusion al publico, es abarcar informacion facilmente accesible,
condicion que se daria si la aceptacion no estd sujeta a requisitos
reales. Hablariamos entonces de casos donde la intervencién humana
es irrelevante y equiparable al uso de medios automaticos, al emplearse
con el simple proposito de evitar las obligaciones que resultarian apli-
cables. En otras palabras, como parece que el protagonismo se situa
en que el acceso a la informacidn sea facil y automatico, este requisito
se cumpliria aun si el unico papel de la intervencion humana fuera
evitar la aplicabilidad de la norma.

Salvando este ultimo caso, cabe concluir que la reformulacion
del concepto de difusion al publico bajo la DSA puede resultar pro-

% Soporte técnico de Microsoft, «Limites de envio en Outlook.comy, disponible en
https://support.microsoft.com/es-es/office/l%C3%ADmites-de-env%C3%ADo-en-outlook-
com-279ee200-594c-40f0-9ec8-bb6af7735¢c2e; y Servicio Support de Google, «Limites
para enviar y recibir correos electronicosy», disponible en https://support.google.com/mail/
answer/22839?hl=es-419#zippy=%2Calcanzaste-el-1%C3%ADmite-de-env%C3%ADos-de-
correo-electr%C3%B3nico.

¢ WhatsApp Help Center, «Coémo crear un grupo e invitar a participantes», disponible en
https://faqg.whatsapp.com/3242937609289432/?locale=es LA&cms_platform=android.

% Conforme al tenor del considerando (14) DSA «cuando el acceso a la informacion
requiera la inscripcion o la admision en un grupo de destinatarios del servicio, solo debe consi-
derarse que dicha informacién ha sido difundida al publico cuando los destinatarios del servicio
que deseen acceder a la informacion se inscriban o sean admitidos automaticamente sin que un
ser humano decida o escoja a quién se concede el acceso».


https://support.microsoft.com/es-es/office/l%C3%ADmites-de-env%C3%ADo-en-outlook-com-279ee200-594c-40f0-9ec8-bb6af7735c2e
https://support.microsoft.com/es-es/office/l%C3%ADmites-de-env%C3%ADo-en-outlook-com-279ee200-594c-40f0-9ec8-bb6af7735c2e
https://faq.whatsapp.com/3242937609289432/?locale=es_LA&cms_platform=android
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blematica. Aquellos servicios intermediarios que alojen y difundan
informacion quedan excluidos de las obligaciones aplicables a las plata-
formas en linea si dicha actividad se realiza a un numero técnicamente
limitado de personas, por elevado que sea dicho niimero, salvo posibles
pronunciamientos del TJUE en lo que respecta al alcance de la nocion
de difusion al publico.

III. LA DELIMITACION DE LOS SERVICIOS
INTEGRADOS BAJO LA PERSPECTIVA DE LA DSA

1. Perspectivas unitarias. Tendencias a considerar
el servicio de publicidad y el servicio principal como
un servicio «indisoluble»

En los altimos anos, el modelo economico de muchos servicios onli-
ne ha sufrido un viraje hacia un nuevo modelo, denominado advertising-
based-business-model, o modelo de negocio basado en la publicidad.
Aunque siempre ha sido comun que muchos servicios offfine (como
los periodicos fisicos o la television) basen una gran parte de sus ingre-
sos en la publicidad, con la aparicion de Internet este modelo ha evolu-
cionado, ya que la publicidad ha pasado de ser un mero complemento
economico para el prestador del servicio a constituir la fuente principal
o incluso exclusiva de sus ingresos®. La posibilidad de aumentar la efi-
cacia de la publicidad a través del uso de datos personales con fines
de personalizacion ha causado, igualmente, que muchos prestadores
moneticen los datos personales de sus usuarios. Asi, un gran nimero
de estudios de mercado sefiala que no resulta en absoluto comparable
el mercado de la publicidad digital con otras formas de publicidad, debi-
do a que no existe una relacion de sustituibilidad entre ambos y al nivel
de personalizacion al que puede llegar la primera®. En consecuencia,
nos encontrariamos ante dos mercados diferenciados®.

Las fuentes de datos personales y no personales que alimentan
la publicidad digital pueden ser muy variadas, abarcando desde ser-

% OLMEDO PERALTA, E. «Condiciones para la concesion de licencias sobre el sistema ope-
rativo movil android: Tying, self-preferencing y acuerdos de reparto de ingresos por publicidad
(revenue sharing agreements)», Actas de derecho industrial y derecho de autor, tomo 44, 2024,
pp-275-299.

7 CMA, Online platforms and digital advertising, op. cit.

% ComisSION EUROPEA, «Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mer-
cado de referencia a efectos de la normativa de la Union en materia de competencia», DOUE
num. 1645, 2024, pp. 1-35. Para un analisis de la comunicacion, vid. AIDo VAZQUEZ, A. M. «La
delimitacion de los mercados digitales: una aproximacion a la nueva comunicacion de la Co-
mision Europea», en TATO PLAZA, A.; COSTAS COMESARNA, J.; FERNANDEZ CARBALLO-CALERO,
P.; LoUREDO CASADO, S.; TORRES PEREZ, F.J. (coords.), Nuevas tendencias en el Derecho de la
Competencia y de la Propiedad Industrial e Intelectual IV, 2024, pp.27-66.
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vicios que no son de plataforma en linea (como servicios de nube,
mensajeria digital o apps de bancos) hasta servicios de plataforma
de gran tamafio, como Facebook, Instagram o Google. Si bien la fuen-
te puede ser variada, el mercado de la publicidad digital se encuentra
muy concentrado, ocupando Meta y Alphabet posiciones de dominio
muy robustas®.

Aunque el mayor nivel de ingresos de estos guardianes de acceso
se base en la publicidad digital y la monetizacion de los datos de sus
usuarios, no debemos pasar por alto que la exposicion a la publicidad
digital pasa inevitablemente por el acceso previo o simultaneo a otros
servicios prestados por el mismo proveedor. Estas plataformas desarro-
llan importantes redes de conexion directa entre los servicios digitales
que ofrecen, a través de practicas de tying y bundling. En muchos ca-
sos, se llegan a construir ecosistemas que actuan como jardines valla-
dos (walled gardens) produciendo un efecto lock-in de sus usuarios’.

Poniendo un ejemplo, los anuncios mostrados en Facebook solo
son accesibles al usuario cuando el mismo inicia sesion en la red so-
cial. Lo mismo sucede con Google Search: los resultados calificados
como «contenido promocionado» o «anuncio» solo se muestran si el
usuario realiza una busqueda. No es nada comparable, reiteramos, este
tipo de publicidad con la publicidad offfine. Si bien offline los destina-
tarios pueden ser expuestos a publicidad aislada en posteres, carteles
o folletos, la publicidad digital viene siempre aparejada a otro servicio
digital. En la diferenciacion también impactard —incluso con mas
fuerza— el hecho de que la publicidad digital casi siempre sea una
publicidad customizada o dirigida a cada usuario en particular en fun-
cion del perfil construido a partir de sus intereses. Nos centraremos
mas adelante en este aspecto.

Este aparejamiento digital es frecuentemente sefialado por los pres-
tadores de servicios de plataforma para sostener la unidad e indivisi-
bilidad de su servicio de publicidad con el servicio principal. Aunque
viene de largo, uno de los casos mas sefialados en los que un guardian
de acceso intentd argumentar la indivisibilidad de sus servicios fue el
de Meta, con ocasion de una disputa planteada ante el CEPD por in-
fraccion del RGPD en lo referente a las bases legales aplicadas para
el tratamiento de datos en Instagram con fines de publicidad compor-
tamental’!. En este caso, Meta habia basado el tratamiento en la base
legal de necesidad para la ejecucion del contrato (art.6.1.5) RGPD).

% CABRAL, L. et al., The EU Digital Markets Act: A Report from a Panel of Economic
Experts, Publications Office of the European Union, 2021.

7 OLMEDO PERALTA, E. «El reto de adaptar el derecho...», op. cit.

"I CEPD Decision vinculante 4/2022 sobre la disputa presentada por la Autoridad Irlandesa
de proteccion de datos sobre Meta Platforms Ireland Limited y su servicio Instagram (art. 65
del RGPD).
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Los argumentos principales esgrimidos por Meta fueron los siguientes:
a) la publicidad es un servicio esencial (core service) de Instagram;
b) los servicios de Instagram se ofrecen como una experiencia per-
sonalizada, experiencia que incluye la publicidad comportamental;
¢) la necesidad de dicho tratamiento para la ejecucion del contrato
estaba claramente indicada en los términos y condiciones; y d) el su-
jeto de datos podia razonablemente esperar el tratamiento de sus datos
con tales fines, ya que el servicio se ofrece bajo el lema «Conectandote
con marcas, productos y servicios de la manera que te interesay.
En lineas generales, la posicion de Meta se basaba en afirmar que la
actividad de red social y de publicidad en Instagram son prestaciones
indisolubles y ambas deben ser personalizadas para ofrecer un mejor
servicio al usuario. Ademas, la publicidad resulta critica para mantener
la rentabilidad del modelo de negocio de Instagram’.

Desde la optica de la proteccion de datos, aceptar que la publicidad
(en cualquiera de sus modalidades) y el servicio principal son servi-
cios indisolubles supondria admitir la validez de bases legales como
la necesidad para el cumplimiento del contrato o el interés legitimo’
Esta aceptacion tendria como beneficio para el prestador del servicio
poder acudir a bases distintas del consentimiento, lo cual supondria
evitar los altos estandares que se aplican bajo la normativa actual
para que el consentimiento sea valido. Dicho de otra forma, sostener
que la publicidad y el servicio principal son servicios inseparables
tendria como beneficio aplicar bases de tratamiento menos exigentes
que el consentimiento. Un claro ejemplo de las dificultades que rodean
al consentimiento como base de tratamiento con fines publicitarios seria
el conocido caso del pay-or-okay™

Otra de las ventajas de considerar la publicidad y el servicio prin-
cipal como servicios indivisibles es que permitiria evitar la aplica-
cion de ciertas normas de la DSA cuando el servicio principal no sea
una plataforma en el sentido de la norma. En otras palabras, si consi-
deramos que el servicio principal no puede ser separado del servicio
de publicidad, cuando el primero no sea un servicio de plataforma
no se sometera a las obligaciones de la DSA. Algunos autores sefia-
lan, a titulo de ejemplo, que servicios como los peridédicos en linea
no son servicios de plataforma, ya que la concurrencia de un control

72 Tales argumentos fueron rechazados en la citada decision vinculante del CEPD.

7 Arts.6 (1) b) y f) RGDP.

7 SANCHEZ FRias, I. «La prohibicion de presentar publicidad basada en perfiles utilizando
categorias especiales de datos en la Ley de Servicios Digitales. (A quién deja atras? Especial re-
ferencia al dilema pay-or-okay», Actas de derecho industrial y derecho de autor, tomo 44, 2024,
pp-436-437.
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o responsabilidad editorial por el propio prestador elimina su caracter
de servicio intermediario”.

Bajo esta perspectiva unitaria, la prohibicion de la DSA presentaria
grandes lagunas. Algunos autores sefialan que esta interpretacion no re-
sulta aplicable a los servicios que incorporan anuncios de Google Ads,
entendiendo que la prohibicion solo se aplica a los anuncios presenta-
dos a los propios usuarios de la plataforma’. Si, por ejemplo, un pe-
riddico online inserta en su interfaz anuncios gestionados por Google
Ads, bajo una perspectiva unitaria la prohibicion no operaria sobre
estos anuncios ya que se destinan a los usuarios del periddico online.
Este planteamiento, como analizaremos a continuacion, no nos parece
convincente, pues el hecho de que los destinatarios de Google Ads y
los usuarios del servicio principal coincidan no es un motivo de exclu-
sion previsto por la norma.

2. Perspectivas delimitadoras. Indicadores a favor de
delimitar el servicio principal y el servicio de publicidad

2.1.  La DMA y la regulacion de los «servicios integrados»

Pese a los argumentos esgrimidos por los prestadores de servi-
cios de plataforma para considerar la publicidad inserta en la interfaz
del servicio principal como un servicio indisoluble, tanto la DMA
y la DSA como las instituciones europeas parecen mas tendentes
a optar por una delimitacion de tales servicios cuando sea posible.
Comenzando por la DMA, al designar a los guardianes de acceso,
la Comision debe también indicar qué servicios basicos de plataforma
presta cada uno. Hasta la fecha, la Comision ha designado tres servicios
de publicidad como servicios basicos de plataforma’.

El primero es Amazon Advertising. El propio Amazon ha descrito
este como un servicio que permite a los usuarios profesionales publi-
citar sus productos y servicios en Amazon Marketplace y, en menor
medida, en dispositivos y servicios de entretenimiento propiedad
de Amazon (por ejemplo, el servicio de plataforma de intercambio

> Husovec, M. «Principles», en Principles of the Digital Services Act, Oxford Acade-
mic, 2024, version online.

6 BECKER, S.y PENFRAT, J. «The DSA Fails to Reign in the Most Harmful Digital Plat-
form Businesses — But It Is Still Useful», en VAN HOBOKEN, J. ef al. (ed.) Putting the Digital
Services Act into Practice. Enforcement, Access to Justice, and Global Implications, Verfas-
sungsbooks, 2023, pp. 53-62.

7 El art.2(2) DMA seiiala que los servicios de publicidad en linea incluyen las redes de
publicidad, las plataformas de intercambio de publicidad y cualquier otro servicio de interme-
diacion publicitaria, prestados por una empresa que preste cualquiera de los demaés servicios
basicos de plataforma.
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de videos Twitch o su servicio de reproduccion de contenido en strea-
ming Prime Video), asi como en sitios web y aplicaciones de software
de terceros’. Contrariamente a las alegaciones de Amazon, la Comision
entendié que Amazon Marketplace y Amazon Advertising son servicios
basicos de plataforma diferentes, independientemente del hecho de que
ambos se presten, hasta cierto punto, de manera integrada.

Los argumentos de la Comision para sostener esta conclusion
son principalmente dos. El primero es la distinta categorizacion
de ambos servicios. La seccion D (2) (c) (1) del anexo de la DMA se-
nala que la empresa prestadora de servicios basicos de plataforma
considerara diferentes aquellos servicios basicos de plataforma que la
empresa ofrezca de forma integrada pero no pertenezcan a la misma
categoria de conformidad con el art.2.2 de la DMA. Es decir, aun-
que se presten de forma integrada, el servicio de Marketplace y el
servicio de publicidad de Amazon pertenecen a distintas categorias
bajo el art.2.2, por lo que a tenor de la norma constituirian servi-
cios diferenciados. El segundo argumento se basa en la extension
del servicio mas alla del servicio de Marketplace de Amazon. Como
admitio la propia empresa, Amazon Advertising no se presta exclusi-
vamente a los terceros que ofertan sus productos a través de Amazon
Marketplace, sino que el servicio se extiende a otros servicios
de Amazon (como Twitch), a paginas web de terceros y a aplicaciones
de software. Igualmente, la Comision destacd que, aunque Amazon
solo prestase tal servicio a sus propios usuarios profesionales, el mis-
mo seguiria siendo un servicio diferenciado debido a su distinta ca-
tegorizacion bajo la DMA.

El segundo servicio de publicidad designado como servicio basico
de plataforma es Alphabet’s Online Advertising (publicidad digital
de Alphabet)”. Este caso planted un desacuerdo diferente, ya que

8 Amazon explica que Amazon Advertising incluye la siguiente variedad de servicios:
«(i) “Anuncios patrocinados”; (ii) la plataforma del lado de la demanda de Amazon para la
colocacion de anuncios en servicios propiedad de Amazon y operados por Amazon, asi como
en sitios web y aplicaciones de terceros; (iii) “Amazon Publisher Services”; y (iv) “Amazon
Ad Server”. Amazon explica que Amazon Advertising también incluye “Amazon Attribution” y
“Amazon Marketing Cloud”, herramientas que los anunciantes que utilizan Amazon Advertising
pueden utilizar para medir la eficacia de sus campaiias publicitariasy.

Vid. Caso DMA.100016 Amazon — online advertising services, p. 12 ss.

 Conforme a las alegaciones de Alphabet, dichos servicios comprenden una gran variedad
de herramientas o servicios, incluyendo a servicios de compra (dirigidos a anunciantes), venta
(dirigidos a publicistas) y servicios de intermediacion (intermediacion entre anunciantes y pu-
blicistas, asi como otros proveedores de servicios de intermediacion publicitaria). Los servicios
de compra, como Google Ads, Display & Video 360 («DV360»), Search Ads 360 y Campaign
Manager 360, permiten a los anunciantes configurar campanas publicitarias para comprar espa-
cios publicitarios en los servicios y productos de Alphabet (por ejemplo, Search, Maps, Play),
asi como en propiedades de terceros, incluyendo estos servicios la optimizacion y medicion
del rendimiento de los anuncios. Los servicios de venta, como Google Ad Manager, AdSense y
AdMob, permiten a los editores vender su espacio publicitario a los anunciantes.
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Alphabet no negaba la prestacion de servicios de publicidad como
un servicio diferenciado. La tnica divergencia fue en torno a los servi-
cios Google Analytics y AdSense for Search. Aunque Alphabet sostuvo
que constituian servicios diferentes a los servicios de publicidad digi-
tal (probablemente con el objeto de evadir los umbrales de la DMA),
la Comision concluyd que ambos estaban amparados en el bloque
o servicio unico de servicios de publicidad digital.

El tercer servicio de publicidad digital designado como servicio ba-
sico de plataforma es Meta Ads®’. Meta cerro filas con posturas que ya
habia mostrado anteriormente, defendiendo que sus servicios publicita-
rios «conforman un solo servicio digital de red social sustentado por la
publicidad, que engloba a Facebook, Instagram, Meta Ads, Messenger,
Marketplace, Facebook Dating y Facebook Gaming Play»®'. En contra
de los argumentos de Meta, la Comision sostuvo que nos encontramos
ante servicios diferenciados, por las mismas razones que en el caso
de Amazon Advertising. Es decir, al constituir servicios diferentes
conforme al art. 2.2 de la DMA y prestarse incluso en interfaces de ter-
ceros, no puede afirmarse que el servicio de publicidad sea indisoluble
de los servicios de red social y mucho menos que todos los servicios
de Meta conformen un bloque unico, independientemente de que
la publicidad quede totalmente integrada en otros servicios basicos
de plataforma prestados por Meta.

En conclusion, a tenor de la DMA, la postura de la Comision pare-
ce clara. A pesar de que el servicio de publicidad digital pueda quedar
integrado en otro servicio basico de plataforma, si la categorizacion
de ambos es distinta nos encontramos ante servicios diferenciados.
A estos efectos, sera irrelevante si el servicio de publicidad se presta
solo a servicios ofrecidos por el mismo guardian de acceso o si también
se integra en servicios de terceros.

Vid. Caso DMA.100016 Amazon — online advertising services.

8 Conforme a las alegaciones de Meta, Meta Ads consiste en la interfaz «Ads Manager»,
que permite a los anunciantes crear, diseflar y administrar sus campafias publicitarias en todo
el inventario de Meta, como Facebook e Instagram. Meta también proporciona una extension
de Meta Ads, la «Audience Network», que permite a los anunciantes publicar anuncios en el
inventario de aplicaciones moviles de editores externos que forman parte de Audience Network.
Por tltimo, Meta explica que Meta Ads incluye «publicaciones promocionadas» (hoosted posts),
asi como las funciones de «Tiendas» (shops) de Instagram y Facebook. CASO DMA.100035
Meta — online advertising services, p.24 ss.

81 Como hemos sefialado anteriormente, esta postura tendente a unificar servicios ya habia
sido mostrada por Meta. Commission decision of 5/9/2023 designating Meta as a gatekeeper
pursuant to Article 3 of Regulation (EU) 2022/1925 of the European Parliament and of the
Council on contestable and fair markets in the digital sector, p.80.
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2.2.  La delimitacion de los servicios integrados bajo la DSA
A. La delimitacion como garantia del efecto util

Si bien los objetivos de la DMA y la DSA y sus respectivos concep-
tos de plataforma son distintos, algunos de estos argumentos son tras-
ladables a la delimitacion de servicios de plataforma bajo la DSA.
Por un lado, debemos destacar la posibilidad de que los servicios sean
delimitables aunque se presten de forma integrada. En otras palabras,
la integracion de un servicio (la publicidad digital) en otro servicio (el
servicio principal) no deberia ser un obstaculo para aplicar las normas
relativas a las plataformas en linea a ambos servicios si tal diferencia-
cion es posible en un sentido técnico, como bien reconoce el conside-
rando 77 de la DSA. En el mismo sentido se pronunciaban otros autores
al sefialar que, en ocasiones, los servicios hibridos pueden incorporar
distintos aspectos que pueden o no ser servicios de plataforma, pero
dicha distincion debe hacerse cuando sea posible®* %3,

La separacion puede tornarse complicada cuando en un mismo
servicio se entremezclan contenidos generados por los usuarios y con-
tenidos presentados por el proveedor bajo su responsabilidad editorial.
Recordemos que la DSA solo se aplica a servicios de plataforma en los
que la informacion es generada por los destinatarios, ya sean consumi-
dores (como es el caso de los usuarios de plataformas de citas, como
Tinder) o usuarios profesionales (como es el caso de las empresas
que anuncian servicios turisticos en Booking). Se excluyen asi aquellos
servicios en los que el contenido es generado por la propia plataforma
bajo su control editorial (como los servicios de video a demanda o los
periddicos online)®.

En Google Maps encontramos un caso particular, ya que el servicio
es una combinacion entre aportaciones de la empresa y de los usua-
rios. Seria un ejemplo de servicios indisociables que son regulados
en su conjunto como una plataforma que ha sido incluso designada
como VLOP®, El mismo caso encontramos en algunas webs de con-
tenido sexual, en las que se entremezcla el contenido generado por los
usuarios con el contenido seleccionado por el proveedor bajo su res-
ponsabilidad editorial. Esta fue una de las razones por la que, en una

82 En adelante, nos referiremos a servicios «hibridos» y servicios «integrados» como
conceptos equivalentes.

8 Husovic, M. «The DSA’s Scope Briefly...», op. cit.; y SANTOS, C. ef al., «Which Online
Platforms and Dark patterns should be regulated under article 25 of the DSA?», 2024.

8 Husovec, M. «The DSA’s Scope Briefly...», op. cit.

8 Commission Decision of 25/4/2023 designating Google Maps as a very large online
platform in accordance with Article 33(4) of Regulation (EU) 2022/2065 of the European Par-
liament and of the Council.
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segunda ronda de designaciones, la Comision consider6 a Pornhub,
XVideos y XNXX como VLOP. La soluciéon generalizada parece
ser que cuando los servicios queden técnicamente tan integrados que no
se puedan separar, la condicion de plataforma se aplicaria al servicio
en su conjunto, salvo que el componente de contenido generado por el
usuario sea una caracteristica menor y puramente auxiliar.

De forma menos detallada, esta es también la postura que adopta
el legislador en el considerando 13 de la DSA. Bajo un lenguaje de di-
ficil inteligencia, se expone el ejemplo de las secciones de comentarios
de un periodico en linea, sefialando la posibilidad de que se examinen
por separado estas secciones y las secciones de noticias a efectos de de-
terminar si el servicio puede ser calificado como plataforma. En caso
de que sea una caracteristica menor y puramente auxiliar del servicio
principal, no lo calificaria como un servicio de plataforma diferenciado,
al quedar englobado en el servicio principal.

Salvando esta postura, parece que la DSA, a diferencia de la DMA,
no presta especial atencion a la delimitacion de los servicios integra-
dos salvo para determinar el nimero de usuarios activos, computo
que sirve para identificar cuales de esos servicios son VLOP®. Es decir,
la preocupacion principal del legislador parece situarse en aquellos
casos en los que la separacion de los servicios pueda impactar en la
designacion de las VLOP, ya que deslindar un servicio menor del ser-
vicio principal podria causar que este ultimo no alcance los umbrales
cuantitativos de usuarios®’

Aun teniendo este factor en cuenta, la separacion de servicios pue-
de tornarse necesaria cuando la integracion sea utilizada como mero
vehiculo para eludir las normas aplicables a las plataformas, situacion
que iria en contra del efecto util de la norma, como advierte el con-
siderando 13 de la DSA. Ciertos proveedores, al prestar los servicios
de forma integrada, podrian tratar de evadir la aplicacion de determina-
das obligaciones, como la prohibicion de presentar publicidad basada
en perfiles usando datos sensibles.

En aras de proteger este efecto Util, la DSA reconoce la posibilidad
de que un servicio se preste a través de otro, razonamiento también pre-
sente en el anexo de la DMA al referirse a servicios ofrecidos de forma
integrada®. Conforme al art.2.2 de la DSA, el Reglamento «no se apli-
cara a ningln servicio que no sea un servicio intermediario [...] con in-

8 El considerando (77) de la DSA sefiala «(a) fin de determinar el alcance de una deter-
minada plataforma en linea o motor de busqueda en linea, es necesario establecer el promedio
de destinatarios activos de cada servicio individualmentey.

87 Esta es la estrategia que intentaron seguir las plataformas de contenido sexual que fueron
designadas en una segunda tanda como VLOPs (Pornhub, XVideos y XNXX).

8 Asi, la seccion D (2) (¢) (i) del anexo de la DMA sefiala que la empresa prestadora de
servicios basicos de plataforma considerara diferentes aquellos servicios basicos de plataforma
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dependencia de si el servicio se presta mediante el uso de un servicio
intermediario». Reconoce asi que: a) un servicio intermediario puede
ser el canal de prestacion de otro servicio; y b) a este otro solo se le apli-
cara la DSA si también guarda la calificacion de servicio intermediario.

En el caso de los servicios de publicidad, cabe asumir que podran
ser reconocidos como servicios de plataforma en linea independiente-
mente de si el servicio principal es o no una plataforma en el sentido
de la DSA. Asi, por ejemplo, aquellos servicios que no difunden con-
tenido de terceros y que actuan bajo su propia responsabilidad editorial
—como los periddicos en linea, o los servicios de video a demanda,
como Netflix— o que actlian como mero escaparate, mostrando ex-
clusivamente sus propios productos —como es el caso de Primark—
no caerian bajo la denominacion de plataformas al no constituir servi-
cios intermediarios. No obstante, si la interfaz de dichos servicios aloja
publicidad gestionada, por ejemplo, por Google Ads, debera analizarse
si dicho servicio de publicidad es un servicio de plataforma, indepen-
dientemente de si el servicio principal es o no una plataforma.

La Comisién Europea parece seguir la misma logica. En la desig-
nacion de Facebook como VLOP remarcé que Facebook y Messenger
son servicios diferenciados, debiendo caracterizarse solo Facebook como
plataforma en linea, ya que Messenger, al tener un ntimero finito de desti-
natarios, no cumple con el requisito de difundir informacién al publico®.

B. La delimitaciéon de servicios como factor esencial
para la determinacion de responsabilidades

Volviendo a posibles aspectos de la DMA que sean trasladables
a la delimitacion de servicios bajo la DSA, debemos recalcar la impor-
tancia de identificar quién es el prestador del servicio de publicidad
en cada caso. Aunque la publicidad digital tienda a integrarse en un
servicio principal, la gestion de los anuncios es generalmente llevada
a cabo por un tercero y no por el proveedor del servicio principal.
Esta gestion suele llevarse a cabo por las mismas empresas: Alphabet,
Amazon y Meta®. Una evidencia de ello es que, bajo la DMA, solo
Alphabet’s Online Advertising, Amazon Advertising y Meta Ads han
sido designados como servicios basicos de plataforma de publicidad,

que la empresa ofrezca de forma integrada, pero que no pertenezcan a la misma categoria de
servicios basicos de plataforma de conformidad con el art.2 (2) de la DMA.

% Commission Decision of 25/4/2023 designating Facebook as a very large online platform
in accordance with Article 33(4) of Regulation (EU) 2022/2065 of the European Parliament and
of the Council.

%0 CABRAL, L. et al., The EU Digital Markets Act..., op. cit.
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siendo considerados una puerta de acceso importante para los usuarios
profesionales®!

En aquellos casos en los que la publicidad se inserta
en servicios de terceros —es decir, en servicios de proveedores dis-
tintos de Alphabet, Amazon o Meta— la labor de este otro proveedor
es simplemente habilitar un espacio publicitario en su interfaz, pero
es Alphabet, Amazon o Meta quien realiza todas las demas gestiones
publicitarias, como la compra y venta de espacios publicitarios, la se-
leccion y colocacion de anuncios, la determinacion algoritmica de los
destinatarios, la personalizacion de los anuncios, la configuracion
de campanas y las mediciones de eficacia.

Esta diferenciacion de papeles es importante a efectos de determinar
quién es el responsable de adaptar el algoritmo publicitario para cum-
plir con la prohibicion de presentar publicidad basada en la elaboracion
de perfiles utilizando datos sensibles. La DSA impone esta prohibicion
a los prestadores de plataformas en linea. Sin embargo, en la publici-
dad digital personalizada intervienen un gran nimero de operadores:
aquel en cuyo interés se presenta el anuncio, aquel que habilita el espa-
cio publicitario en su interfaz y aquellos que realizan diversos servicios
de intermediacion, como los anteriormente sefialados. Asi lo reconoce
el considerando 17 de la DSA, al sefalar que en la publicidad en linea
generalmente intervienen varios actores, incluidos los servicios inter-
mediarios que conectan a los editores con los anunciantes.

En Espafia, el art. 8 de la Ley General de Publicidad clasifica a di-
chos operadores en tres grupos. En primer lugar, distingue al anun-
ciante, es decir, la persona natural o juridica en cuyo interés se realiza
la pubhcldad. Pongamos como ejemplo un anuncio en el peridédico
digital EI Mundo sobre un ordenador vendido por MediaMarkt. En este
caso, el anunciante seria MediaMarkt, ya que es la empresa en cuyo
interés se realiza la publicidad.

En segundo lugar, se encuentran las agencias de publicidad, de-
finidas como aquellas personas naturales o juridicas que se dediquen
profesionalmente y de manera organizada a crear, preparar, progra-
mar o ejecutar publicidad por cuenta de un anunciante. Siguiendo
el ejemplo anterior, cuando pinchamos en el apartado «ad preferences»
del anuncio en cuestion, nos desviard a la pagina web de Amazon Ads,
que es el servicio que gestiona la publicidad inserta en la interfaz de El
Mundo. Conforme a esta clasificacion, la agencia de publicidad seria
Amazon, al ser la encargada de ejecutar la publicidad encargada por el
anunciante.

o1 Casos DMA.100035 Meta — online advertising services y DMA.100016 Amazon — online
advertising services.
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Por ultimo, la norma distingue a los medios de publicidad, definidos
como aquellas personas naturales o juridicas, publicas o privadas, que,
de manera habitual y organizada, se dediquen a la difusién de publici-
dad a través de los soportes o medios de comunicacion social cuya titu-
laridad ostenten. Siguiendo el ejemplo anterior, el medio de publicidad
seria el periddico El Mundo, cuya titularidad es ostentada por Unidad
Editorial S.L.U.*~.

En algunos casos, es posible que varias o todas estas categorias
concurran en un mismo actor. Un ejemplo serian los anuncios de terce-
ros insertados en Facebook. Meta ejerceria tanto de medio publicitario
—al alojar los anuncios en la interfaz de su servicio de red social —
como de agencia de publicidad —ya que los anuncios se gestionan
a través de Meta Ads—. Otro ejemplo seria la publicidad de productos
del propio Amazon vendidos en su Marketplace. En este caso, conflui-
rian en un mismo prestador todos los anteriores roles, ya que el anun-
ciante seria Amazon, las tareas propias de una agencia de publicidad
serian desempefiadas a través del sistema Amazon Advertising, y el
medio publicitario seria Amazon Marketplace.

Si bien la clasificacion de la normativa espafiola puede parecer
arcaica o desfasada para las complejidades actuales de la publicidad
digital personalizada, sus nociones son claras para delimitar las fun-
ciones en la prestacion del servicio. Asi, en casos en los que interviene
una multiplicidad de empresas debemos plantear cual o cuales de es-
tos operadores son responsables de ejercer las pertinentes medidas
de compliance para evitar que la publicidad se base en la elaboracion
de perfiles usando datos sensibles. Esta prohibicion solo se aplica a los
prestadores de plataformas en linea, por lo que habra que determinar
quién es el prestador de la actividad prohibida.

Como planteabamos en apartados anteriores, a los que nos remiti-
mos, la norma parece situar el protagonismo en la seleccion (fargeting)
de un destinatario u otro conforme a datos que sean sensibles. En con-
secuencia, las obligaciones de compliance se situarian en el prestador
del servicio de plataforma que realice dicha seleccion de destinatarios.
Siguiendo el hilo anterior, poco sentido tendria responsabilizar al me-
dio publicitario con medidas relativas al disefio del algoritmo, cuando
su unica labor es ofrecer su interfaz para la presentacion de anuncios
sin intervenir en la seleccion de los destinatarios conforme a perfiles
elaborados por un tercero. El mismo argumento seria aplicable a los
anunciantes cuando la seleccion dependa del algoritmo publicita-
rio del prestador de los servicios de intermediacion (Amazon, Meta
o Alphabet).

%2 Informacion facilitada por los Términos y Condiciones de Uso de E/ Mundo, disponibles
en https://www.elmundo.es/registro/avisolegal.html.
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En estos casos, seria el prestador de estos servicios de intermedia-
cion publicitaria el responsable de respetar la prohibicion y aplicar
las principales medidas de compliance, ya que es su algoritmo publi-
citario el que selecciona los anuncios y a sus respectivos destinatarios
conforme a los datos a los que tiene acceso. Esta interpretacion seria
la mas coherente, ya que ni el espacio publicitario ni los anunciantes
acceden a los datos —sensibles o no sensibles— utilizados para la ela-
boracion de perfiles.

Por otro lado, es la que mas garantiza el efecto 1til de la norma,
ya que el prestador de los elementos principales del servicio de publi-
cidad es el intermediario, no el medio. Si entendiésemos lo contrario,
es decir, que el obligado es el medio publicitario, podriamos encon-
trarnos ante casos en los que el medio que aloja la publicidad no sea
una plataforma y, en consecuencia, no se le aplique la prohibicion.
Esta interpretacion carece de sentido, ya que los datos que permiten
la elaboracion de perfiles son seleccionados y analizados por el algo-
ritmo publicitario del intermediario, que es quien igualmente elabora
tales perfiles, y no por el medio publicitario que simplemente ofrece
un espacio en su interfaz.

En algunos casos, sin embargo, ciertas caracteristicas técnicas
del medio publicitario pueden ser relevantes ya que pueden afectar a la
calificacion de la publicidad integrada como servicio de plataforma vy,
consecuentemente, a la aplicabilidad de la prohibicion.

IV.  (ES SIEMPRE UN SERVICIO INTERMEDIARIO
DE PUBLICIDAD EN LINEA UN SERVICIO
DE PLATAFORMA? POSIBLES EXCEPCIONES
BAJO LA DSA

Para que al prestador de los servicios intermediarios de publicidad
en linea (al que la normativa espafiola se refiere como agencia de pu-
blicidad) se le aplique la prohibicion de presentar publicidad basada
en perfiles utilizando datos sensibles es preciso determinar si dichos
servicios constituyen servicios de plataforma en linea en el sentido
de la DSA, que limita a éstos su ambito subjetivo®.

Aunque la DSA no establece un listado taxativo de servicios de pla-
taforma en linea, hay ciertos preceptos que hacen alusion a los servi-
cios intermediarios de publicidad, si bien su categorizacion no resulta
del todo clara. A titulo de ejemplo, el art.46.1 de la DSA recoge que la
Comision fomentard y facilitard la elaboracion de codigos de conducta
voluntarios «por prestadores de plataformas en linea y otros prestadores

% Art.26 (3) DSA.
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de servicios pertinentes, como los prestadores de servicios intermedia-
rios de publicidad en linea». Cabe plantearnos si la norma, bajo este
precepto, esta excluyendo a los servicios de intermediacion publicitaria
de los servicios de plataforma, al considerarlos como otros servicios
pertinentes, o si esta alusion es meramente complementaria para que el
precepto se acomode al principio de neutralidad tecnologica.

La respuesta no es sencilla, aunque inicialmente puedan sefialarse
dos ideas claras. La primera es la posibilidad de que el servicio de pu-
blicidad se segregue del servicio principal en el que estd integrado,
como veniamos exponiendo en apartados anteriores, que damos por re-
producidos. La segunda es la calificacion del servicio de intermediacion
publicitaria como un servicio intermediario regulado bajo la DSA.
Como indica Husovec, el almacenamiento de anuncios constituye
indiscutiblemente un servicio intermediario de alojamiento®. La dis-
cusion radica en si dichos servicios encajan dentro de la subcategoria
de plataformas en linea. El mismo autor sostiene que si dichos anun-
cios almacenados son también difundidos al publico nos encontramos
probablemente ante un servicio de plataforma online.

Este «probablemente» es muy significativo, ya que nos da a enten-
der que pueden concurrir excepciones. Tales excepciones serian la ra-
z6n principal por la que la DSA no califica de forma rotunda a todos
los servicios intermediarios de publicidad como servicios de plataforma
en linea. Planteabamos al finalizar el anterior apartado cémo ciertas ca-
racteristicas del medio publicitario o servicio principal pueden afectar
a la calificacion del servicio de publicidad como servicio de plataforma.

Haciendo un breve anélisis, para que un servicio online sea cali-
ficado como plataforma, debe cumplir previamente con una primera
capa: ser un servicio de intermediacion en el sentido del art.1.1.5)
de la Directiva 2015/1535%%. Los servicios de intermediacion publici-
taria cumplirian con los requisitos del citado precepto, al ser servicios
prestados a cambio de una remuneracion (ya sea monetaria, ya sea
a través de otros medios, como el pago con datos de los usuarios),
a distancia, por via electronica y a peticion individual de un destinatario
de servicios.

La segunda capa que debe cumplirse requiere que se trate de un
servicio de alojamiento de datos, en el sentido del art.3.g).iii) DSA.
Es decir, el servicio debe consistir en almacenar datos facilitados por el
destinatario del servicio y a peticion de este. Los datos almacenados

% HusoVEc, M. «Principlesy, op. cit.

% Directiva (UE) 2015/1535 del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de septiembre
de 2015 por la que se establece un procedimiento de informacion en materia de reglamentaciones
técnicas y de reglas relativas a los servicios de la sociedad de la informacion.

% Definicion por remision del art. 3 a) DSA.
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serian los anuncios facilitados por los anunciantes y a peticion de es-
tos, los cuales guardan la calificacion de destinatarios, ya que la norma
ampara como tales a todas las personas fisicas o juridicas que utilicen
el servicio de intermediacion®’.

La ultima capa seria que el servicio cumpla con los requisitos para
ser considerada plataforma en linea. En este punto, la nota caracteristi-
ca que hace que un servicio de alojamiento sea también una plataforma
es la difusion de informacion al publico, requisito que, como planted-
bamos en un anterior apartado, puede resultar problematico al excluir
a aquellos servicios que presenten un nimero limitado de destinatarios.
Aungque el servicio de publicidad se preste de forma integrada en el
servicio principal, hemos planteado anteriormente que existe una ten-
dencia a separar ambos servicios cuando sea técnicamente posible.
Sin embargo, el establecimiento de un nimero limitado de destinatarios
supondra no solo la exclusion del servicio principal como un servicio
de plataforma, sino también del servicio de publicidad alojado en la
interfaz del servicio principal.

En otras palabras, por regla general el servicio principal puede
ser delimitable del servicio de publicidad aunque ambos se presenten
de forma integrada. Un ejemplo seria la publicidad inserta en los pe-
riodicos online o en los servicios de video a demanda. Sin embargo,
cuando el servicio principal (el medio publicitario) presente un limite
técnico de destinatarios, este limite técnico afectaria no solo al servicio
principal, sino también al servicio de publicidad. Este seria el caso de la
publicidad inserta en mensajes de Telegram y Gmail, ya que ambos
presentan un nimero finito de destinatarios. En este tipo de publicidad,
la prohibicion de la DSA no operaria, ya que no nos encontrariamos
ante un servicio publicitario de plataforma, al no difundir informaciéon
al publico en el sentido de la DSA.

El segundo punto que puede generar dudas aplicativas es la ex-
clusion del concepto de plataforma de aquellos servicios en los que la
difusion «sea una caracteristica menor y puramente auxiliar de otro ser-
vicio o una funcionalidad menor del servicio principal y que no pueda
utilizarse sin ese otro servicio por razones objetivas y técnicas, y que
la integracion de la caracteristica o funcionalidad en el otro servicio
no sea un medio para eludir la aplicabilidad del [...] Reglamento».
En consecuencia, habra que realizar un analisis casuistico de tres
factores.

El primero es si la difusion al publico (es decir, la difusion de pu-
blicidad) es una caracteristica menor y puramente auxiliar del servicio
principal. La norma no ofrece indicadores de cuando se da esta situa-
cion, si bien un indicador econémico podria ser el nivel de ingresos

7 Art.3 a) DSA.
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que percibe el servicio principal como consecuencia de la publicidad.
Otros parametros desde una perspectiva de aproximacion por riesgo
(que es la que impera en la DSA) serian el numero de destinatarios
de dicha publicidad y la cantidad de anuncios que aloja la interfaz.
Por regla general, cuando el servicio principal base su modelo de ne-
gocio en la publicidad (como es el caso de los periddicos online) sera
dificil sostener que la publicidad es un servicio menor. Mayores inte-
rrogantes pueden plantearse en aquellos servicios que no son de plata-
forma y combinan ingresos publicitarios con las tasas de suscripcion
de los usuarios, como es el caso de algunas tarifas de Netflix. En otras
palabras, habria que determinar caso por caso si la publicidad es una
funcionalidad menor y puramente auxiliar del servicio principal.

Para que aplique esta exclusion, solo en aquellos casos en los
que la publicidad sea una caracteristica menor tendrd que analizarse
un segundo elemento: que la publicidad en cuestion no pueda utili-
zarse sin ese otro servicio principal por razones objetivas y técnicas.
En este punto puede resultar discutible si la publicidad basada en per-
files puede presentarse sin estar integrada en cierto modo en otro
servicio. Aunque es cierto que offline la publicidad puede no estar
integrada en otros servicios (como es el caso del reparto de folletos),
en la publicidad online dicha integracion es necesaria. Ahora bien,
reiteramos que este examen solo es necesario cuando la publicidad
sea una caracteristica menor y puramente auxiliar del servicio prin-
cipal. El precepto finaliza incluyendo una clausula de seguridad o de
cierre, al sefialar que esta exclusion no operara cuando la integracion
sea un mero medio para eludir la aplicabilidad de la DSA. Esta ulti-
ma referencia se formula como una via para que aquellos servicios
de publicidad que planteen riesgos significativos no queden fuera
del ambito de aplicacion de la norma.

Concluyendo, podemos destacar que no en todos los casos un ser-
vicio intermediario de publicidad sera una plataforma en linea en el
sentido de la DSA. Se excluyen aquellos servicios de publicidad inte-
grados en un servicio principal que tenga un nimero finito de destina-
tarios, asi como aquellos en los que la difusion de publicidad sea una
caracteristica indudablemente menor y auxiliar del servicio principal.
Sin embargo, en aquellos servicios cuyo modelo de negocio se base
en la publicidad, serd mas defendible la calificaciéon como plataforma
en linea y la aplicacion de las normas relativas a estas.

Para buscar el efecto util de la norma y evitar posibles fraudes
de ley, dichas excepciones deberian aplicarse con cautela, ya que
la DSA no solo prohibe la publicidad basada en perfiles usando datos
sensibles, sino que también presenta otros objetivos, como la lucha
contra la difusién de contenidos ilicitos, por ejemplo, la publicidad
sobre productos que infrinjan derechos de propiedad intelectual e in-
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dustrial®. Dicho de otra forma, una excesiva aplicacion de las excep-
ciones expuestas reduciria la eficacia de la DSA, ya que la mayoria
de las obligaciones se sitiian en las plataformas en linea, y los servicios
de intermediacion publicitaria plantean un gran nimero de riesgos sis-
témicos que la norma pretende paliar al regular la actividad de dichas
plataformas®.

V. (DEBERIAN LOS GRANDES SERVICIOS DE
INTERMEDIACION PUBLICITARIA (ALPHABET
ADVERTISING, META ADS Y AMAZON ADS) SER
DESIGNADOS COMO VLOPS?

Anteriormente, sefialdbamos que la gran mayoria de los servicios
de intermediacion publicitaria online son prestados por un oligopolio
de empresas: Alphabet —a través de Alphabet Advertising Services—,
Meta —a través de Meta Ads— y Amazon —a través de Amazon
Ads—. En caso de que estos servicios sean delimitables del servi-
cio principal en el que quedan integrados y no opere ninguna de las
excepciones que hemos expuesto, cabria plantearnos si dichos servi-
cios cumplen con los requisitos para ser designados por la Comision
como VLOPs (designacion que, hasta la fecha, no se ha producido).

Al igual que en el caso de los guardianes de acceso, bajo la DSA
la designacion de VLOPs por parte de la Comision tiene caracter cons-
titutivo. Es decir, las obligaciones aplicables a las VLOPs solo se im-
ponen a la plataforma en cuestion una vez que la misma es designada
por la Comision, si bien se establece un periodo de transicion de 4
meses desde la notificacion de la decision para que el cumplimiento
de las obligaciones sea exigible'”. Para ser designada como VLOP,
la plataforma en cuestion debe alcanzar o superar el promedio men-
sual de 45 millones de usuarios activos en la UE, que debe calcularse
conforme al promedio de los seis tltimos meses'°'.

% A titulo de ejemplo, el informe de transparencia bianual de Google sobre
sus VLOP/VLOSE senala que una gran mayoria de acciones emprendidas por Google se des-
tinan a paliar los contenidos ilicitos por infraccion de normativa sobre propiedad intelectual
(entendida esta en sentido amplio, englobando tanto la propiedad intelectual como industrial).
En el caso de Google Search, la empresa tomd un numero de 8 948 767 acciones para combatir
infracciones de propiedad intelectual tan solo entre el 11 de septiembre de 2023 y el 29 de febre-
ro de 2024. Vid. Informe de transparencia de Google, disponible en https://transparencyreport.
google.com/report-downloads?hl=en_GB.

% A titulo de ejemplo, el considerando (84) de la DSA sefiala que las evaluaciones de
riesgos sistémicos deben centrarse, en particular, en los sistemas algoritmicos de los sistemas
de recomendacion y publicidad, dedicando especial atencion a las practicas conexas de recogida
y uso de datos.

10 Art.33 (6) DSA.

11 Arts. 24 (2) y 33 (1) DSA.
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Es resefiable que la norma exige que dicho umbral cuantitativo
sea alcanzado computando solo los destinatarios activos. Conforme
al art.3 p) de la DSA, son destinatarios activos aquellos que hayan
utilizado una plataforma, bien solicitando a la plataforma que aloje in-
formacion, bien exponiéndose a la informacion alojada en la plataforma
y difundida a través de su interfaz'%%.

Si bien el término interfaz suele asociarse cominmente a una pa-
gina web, el art.3.m) de la DSA entiende este término de una forma
mas amplia, al definirlo como «todo programa informatico, incluidos
los sitios web o partes de sitios web, y las aplicaciones, incluidas
las aplicaciones moviles». Siguiendo esta definicion, el término in-
terfaz incluye aquel programa o algoritmo utilizado para seleccionar
la publicidad. Por tanto, el prestador del servicio de publicidad esta
difundiendo la misma a través de su interfaz, ya que es su programa in-
formatico el que gestiona la seccion de publicidad, independientemente
de que los anuncios se integren en el sitio web del servicio principal.
De haber optado por una definicion menos tecnoldégicamente neutra,
se estaria excluyendo la posibilidad de que los servicios publicitarios
de plataforma que hacen uso de webs de terceros pudieran ser designa-
dos como VLOPs, exclusion que seria incoherente con la norma, ya que
muchas de las obligaciones de las VLOPs se centran en requisitos
de transparencia aplicables a la publicidad en linea.

Retornando al concepto de destinatarios activos, leyendo en con-
junto los apartados p) y b) del art. 3, se deduce que los mismos inclu-
yen tanto a los destinatarios profesionales como a los consumidores
y usuarios!®. Esta misma aclaracion es ofrecida por la Guia facilitada
por la Comision para el recuento de destinatarios activos, la cual indica
que debe incluirse en la contabilizacion a los consumidores, los usua-
rios profesionales y los comerciantes'®. Algunos autores simplifican
todavia mas este término, al sefialar que son destinatarios activos aque-
llos que, bien crean contenido o bien lo consumen'®. En el caso de los
servicios de intermediacion publicitaria, deberian por tanto computarse
como destinatarios activos los anunciantes que hacen uso del servicio
de intermediacion publicitaria, los medios publicitarios que alojan

12" La definicion de destinatarios activos es sensiblemente diferente para las plataformas
y para los motores de busqueda. Mientras que en las plataformas la mera exposicion o difusion
de contenido constituye una participacion activa, en los motores de busqueda la unica nota
definitoria es la realizacién de una busqueda, lo que lleva a excluir del concepto a aquellos
destinatarios que utilicen el motor de busqueda para ofrecer sus productos o servicios, como
sefiala el considerando (77) de la DSA.

103 El art.3 b) define al destinatario del servicio como «toda persona fisica o juridica que
utilice un servicio intermediario, en particular para buscar informacion o para hacerla accesible».

104 EUROPEAN CoMmMmissiON, «DSA: Guidance on the requirement to publish user
numbersy, 2023.

15 Husovic, M. y RocHE LAGUNA, 1. «Digital Services Act...», op. cit.
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dicha publicidad y los usuarios finales (sean o no consumidores y usua-
rios) del medio publicitario.

Sin embargo, en este Ultimo grupo de usuarios finales se puede
plantear la duda de cuando nos encontramos ante destinatarios activos.
El término activo, conforme a la definicion de la RAE, denota cierta
tendencia a tomar una iniciativa, factor que podria ser discutible cuan-
do el destinatario es meramente expuesto a un anuncio. La respuesta
que otorgan tanto el considerando 77 como la Guia parece ser que
la mera exposicion es suficiente, al sefialar que son destinatarios activos
aquellos expuestos a mformacmn por ejemplo, viéndola o escuchéan-
dola; no estando limitada la participacion activa «a interactuar con la
1nforma01on pulsando, comentando, enlazando, compartiendo, com-
prando o realizando transacciones». Siguiendo esta l6gica, resultaria
suficiente la mera exposicion al anuncio, por ejemplo, haciendo scroll
entre los contenidos, sin necesidad de que el destinatario haga clic en el
anuncio o llegue a adquirir el producto o servicio publicitado.

Por lo que atafie al recuento de los destinatarios en el caso de los
servicios de plataforma de intermediacion publicitaria, este resultaria
del sumatorio de tres tipos de destinatarios. El primer tipo se compone
de los anunciantes que hacen uso del servicio de intermediacion pu-
blicitaria, considerados destinatarios activos al facilitar el contenido
difundido por el servicio de intermediacion. El segundo estaria confor-
mado por los usuarios finales que son expuestos a la publicidad. El ter-
cero se integraria por los medios publicitarios de los que el servicio
de intermediacién se vale para difundir la publicidad, es decir, aquellos
servicios principales en los que se inserta la publicidad, como las redes
sociales, los periddicos en linea, los marketplaces o las webs de mero
escaparate. En estos casos, si bien nos encontramos ante servicios dife-
renciados (el servicio principal y el servicio de publicidad), el nimero
de destinatarios de ambos seria el mismo cuando el acceso al servicio
principal suponga la exposicion imperativa al servicio de publicidad.

Ahora bien, existe una relevante excepcion a esta norma general.
En caso de que el servicio principal ofrezca alternativas sin publicidad
(como es el caso de algunos periodicos digitales), entendemos que el
computo de destinatarios del servicio de intermediacion publicitaria
deberia limitarse a los destinatarios activos de la modalidad con publi-
cidad. A estos efectos, habria que computar solo los usuarios que han
accedido al menos una vez en los Ultimos seis meses a la alternativa
ofrecida con publicidad'*. Esta excepcion seria util para calcular
el nimero real de destinatarios, si bien la norma no prohibe un ex-

196 Conforme indican el art. 24 (2) y el considerando (77) de la DSA, el promedio de des-
tinatarios activos de plataformas debe medirse teniendo en cuenta los destinatarios que hayan
accedido al menos una vez al servicio en un periodo de referencia de 6 meses para la publicacion
de los respectivos informes sobre destinatarios activos.
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ceso de computo de destinatarios, como sefiala Husovec!'?’. En otras
palabras, la norma solo exige que la plataforma no declare un nimero
de destinatarios activos inferior al real, pero nada impide que se declare
un numero superior. Un indicador de esta permisibilidad de computo
excesivo es que tanto el considerando 77 como la guia aclaran que las
plataformas podran descontar del computo a los usuarios automatiza-
dos, como los bots o los extractores de informacion si disponen de los
medios técnicos necesarios, pero no tienen la obligacion de realizar
este descuento.

Como senalabamos al iniciar este apartado, los principales inter-
mediadores publicitarios en el mercado digital son Alphabet, Amazon
y Meta. Se trata de prestadores que ofrecen una multiplicidad de servi-
cios diferentes a la intermediacion publicitaria. El considerando 77 de
la DSA aclara que el examen para determinar los destinatarios activos
debe realizarse respecto de cada servicio individualmente. Pero, hasta
la fecha, ninguno de estos prestadores ha informado del ntimero de des-
tinatarios activos de sus servicios de intermediacion publicitaria.

En febrero de 2023 Alphabet publicé un informe con el nimero
de destinatarios activos de muchos de sus servicios, como Google
Search, Google Maps, Google Play y YouTube, pero sin distinguir
su servicio de intermediacion publicitaria como un servicio diferencia-
do'®. En el informe de transparencia de Google de abril de 2024, infor-
mo sobre las medidas adoptadas para cumplir con las normas relativas
a la publicidad inserta en los servicios anteriores, pero tratandola como
un servicio no diferenciable del servicio principal'®. Los informes
presentan ciertas dicotomias. Por un lado, el informe sobre el nimero
de destinatarios activos no deslinda entre el servicio de publicidad
y el resto de servicios. Por otro lado, el informe de transparencia re-
conoce que la publicidad de Google se inserta en multiples VLOPs
y VLOSEs, estando la revision de tales anuncios sometida a las po-
liticas de Google Ads''’. El establecimiento de una politica concreta
para los anuncios de Google, diferenciable de las politicas de otros
servicios (como Google Maps), puede dar a entender que es un servi-
cio diferenciable, si bien esta diferenciacion no se da en el computo
de destinatarios activos.

Meta también publicd un informe sobre sus destinatarios activos
en 2024. Este informe fue mucho menos exhaustivo que el de Alphabet,
ya que solo incluyo informacion sobre los servicios que consideraba

17 HusovEc, M. y RoCHE LAGUNA, I. «Digital Services Act...», op. cit.

1% GooGLE, «Information about Monthly Active Recipients under the Digital Services Act
(EU)», 16 February 2023.

1% GooGLE, «EU Digital Services Act (EU DSA) Biannual VLOSE/VLOP Transparency
Report», 26 April 2024.

10 Jbid., p.23.
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que alcanzaban los umbrales: Facebook e Instagram'!!. Hasta la fecha,
solo estos dos servicios han sido designados como VLOPs. Es resefia-
ble que en el informe sobre transparencia que publicé en abril de 2024
siguiese sin diferenciar a su servicio de intermediacion publicitaria
como un servicio diferenciable de Facebook e Instagram pero, aun asi,
hiciese multiples referencias a la politica publicitaria (Advertising
Standards) de Meta''?. Al igual que en el caso de Google Ads, la politi-
ca seguida es comun a todos los servicios de intermediacion publicitaria
que presta la empresa.

El 17 de febrero de 2023 Amazon publicé un informe en el que de-
claraba que solo Amazon Store cumplia con los umbrales para ser de-
signado como VLOP. En consecuencia, hasta la fecha, este ha sido
el unico servicio de la empresa designado como tal'’. En el informe
de transparencia que emitid en abril de 2024 encontramos la misma
logica que en los informes de Meta y Alphabet: no se reconoce al servi-
cio de intermediacion publicitaria como un servicio diferenciado, pero
si se hacen multiples referencias a la politica publicitaria (Ad Policies)
de Amazon, que es aplicable tanto a los anuncios insertados en Amazon
Store como a otros servicios del prestador y de terceros''“.

Pese a que ninguna de las empresas que controla el mercado digital
de la intermediacion publicitaria haya reconocido sus servicios publici-
tarios como un servicio diferenciado en los informes de transparencia
sobre destinatarios activos, debemos destacar que dichos informes
no son vinculantes para la Comision. Asi, el art.33.4 de la DSA con-
templa que la Comision puede basar su decision no solo en la infor-
macion facilitada por el prestador o en la informacion solicitada, sino
también en cualquier informacion de la que disponga. Este fue el pro-
cedimiento seguido en la segunda ronda de designaciones, en la que la
Comision atribuy6 esa consideracion a Pornhub, Stripchat y XVideos
no con base a la informacion facilitada por los prestadores, sino tras
un proceso de investigaciones iniciado ex officio'"”.

Por lo que respecta a los servicios de intermediacion publicitaria
de Alphabet, Meta y Amazon, se podrian seguir varios procedimien-
tos. Por un lado, la Comision podria solicitar a dichos prestadores
que ofrezcan informacion mas detallada sobre el nimero de destina-
tarios activos del servicio. Por otro, independientemente de que esta

U META, «Digital Services Act — Information on Average Monthly Active Recipients in
the European Union», 14 de febrero de 2023.

12 MEeTA, «Regulation (EU) 2022/2065 Digital Services Act Transparency Report for
Facebook», 16 de abril de 2024.

113 Commission Decision of 25/4/2023 designating Amazon Store as a very large online
platform in accordance with Article 33(4) of Regulation (EU) 2022/2065 of the European Par-
liament and of the Council.

14 AmMAZON, «EU Store Transparency Report», abril de 2024.

115 EUrROPEAN COMMISSION, «Commission designates second...», op. cit.
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informacion se facilite o no, la Comision también podria iniciar in-
vestigaciones independientes o hacer uso de informacion de la que ya
disponga de cara a discernir si se cumple o no el presupuesto de hecho.
Entre esta informacion podria usar los informes aportados por las
empresas en otros contextos como, por ejemplo, en la designacion
de guardianes de acceso. Igualmente, también resulta relevante el na-
mero de destinatarios activos que han declarado dichos prestadores para
otros servicios que si se han reconocido como VLOP. Anteriormente
exponiamos que el numero de destinatarios activos de un servicio
principal que integre publicidad coincidird con el numero de destinata-
rios activos del servicio de publicidad, ya que para que el destinatario
sea considerado como activo solo se exige que sea expuesto al anuncio.

Trasladando este hilo argumental, si Facebook e Instagram alcan-
zan los niveles cuantitativos, es razonable afirmar que Meta Ads lo
alcanzaria también, ya que su niimero de destinatarios activos abarca
no solo la suma de los destinatarios activos de estas redes sociales,
sino también de otros medios donde inserte la publicidad y el nua-
mero de anunciantes que contraten sus servicios de intermediacion
publicitaria. Lo mismo sucederia en el caso de Amazon Ads, ya que
Amazon Store alcanza los umbrales minimos de destinatarios activos;
y con el servicio de publicidad de Alphabet, utilizado en los diversos
servicios de la compaifiia que han sido designados como VLOP (como
Google Play, Google Maps o YouTube).

Concluyendo, la ventaja de esta designacion radicaria en que los anun-
cios que presenten quedarian sometidos a las normas de las VLOP
no solo cuando se inserten en la interfaz de otra VLOP, sino también
cuando se inserten en otros servicios online que difundan informacion
al publico, aunque estos no hayan sido designados como VLOP.

VI. MEDIDAS DE COMPLIANCE A EJECUTAR
POR CADA PRESTADOR IMPLICADO
EN SERVICIOS QUE INTEGREN PUBLICIDAD
ONLINE BASADA EN PERFILES

En la practica, resulta fundamental determinar qué prestador queda
obligado a ejecutar cada medida de cumplimiento con las obligaciones
impuestas por la norma (compliance) en relacion con la presentacion
de publicidad online basada en perfiles. Cuando en un mismo prestador
concurran todos los roles —anunciante, medio publicitario y agencia
publicitaria—, este asumira todas las obligaciones relativas a adoptar
medidas ex ante. Seria el caso de productos de Alphabet (anunciante)
que son anunciados en su servicio Google Shopping (medio publi-
citario) utilizando el sistema publicitario de Google Ads (servicio
de agencia o de intermediacion publicitaria). En cambio, cuando estos
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papeles sean desempenados por prestadores distintos, la distribucion
de las obligaciones puede tornarse mas complicada.

En este punto, hay que distinguir dos tipos de medidas de com-
pliance. El primer conjunto lo conforman las medidas para entrenar
y adaptar el sistema de IA empleado, de forma que no seleccione a los
destinatarios conforme a perfiles basados en datos sensibles ni perso-
nalice el contenido de la publicidad conforme a datos sensibles. El se-
gundo tipo lo conforman las medidas de transparencia respecto a los
parametros seguidos.

Respecto al primer tipo de medidas, siendo el sistema de IA
del servicio de intermediacion publicitaria el que analiza los datos,
elabora los perfiles y, en suma, determina la publicidad que recibe cada
destinatario, lo razonable seria afirmar que la obligacion de entrenar
y adaptar el sistema de IA para que no utilice datos sensibles con fines
de publicidad basada en perfiles recae sobre el prestador del servicio
de intermediacion publicitaria.

Esta interpretacion solo opera si entendemos que el servicio de in-
termediacion publicitaria es una plataforma en linea, ya que la prohi-
bicion recae sobre los prestadores de plataformas. Si entendiésemos
que el servicio de publicidad no es escindible del servicio principal
en el que se integra, seria el prestador del servicio principal de platafor-
ma el encargado de velar por que la prohibicion se cumpla, sin perjuicio
de que posteriormente pueda ejercer su derecho de repeticion contra
el prestador del servicio de intermediacion publicitaria por responsa-
bilidades derivadas del incumplimiento de la prohibicion.

La implementacion técnica de estas medidas en el algoritmo o sis-
tema de IA utilizado con fines publicitarios se enfrentara al desafio
que llevamos planteando a lo largo de este trabajo: la trazabilidad
del proceso seguido por el sistema de IA y la determinacion de qué
datos personales son sensibles, tarea que se torna especialmente ardua
cuando se utilizan como inputs proxies y datos inferidos, cuya califica-
cion como datos sensibles conforme al RGPD no siempre resulta clara.

A la hora de discernir quién asume las obligaciones relativas a la
transparencia sobre los parametros utilizados, debemos partir de una
diferencia importante. El art.26.3 DSA impone a los prestadores
de plataformas en linea la prohibicion de presentar publicidad basada
en perfiles usando datos sensibles, pero no exige que la publicidad
se presente en una interfaz de ese prestador para que la prohibicion
resulte aplicable. Es decir, la prohibicion se extiende también a publi-
cidad incluida en interfaces de terceros, factor que permite sostener
que el servicio de publicidad es un servicio diferenciable del servicio
principal y que las obligaciones de compliance de cada uno de los pres-
tadores son distintas.
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En cambio, el mismo art.26, en su apartado primero, establece
ciertas obligaciones para los prestadores de plataformas en linea
que presenten anuncios publicitarios en sus interfaces en linea. La for-
mulacion del precepto exige, a diferencia de en el precepto anterior,
que la publicidad se inserte en la interfaz del prestador de la plataforma.
Por tanto, sera el prestador del servicio principal de plataforma que alo-
je el anuncio el que deba hacer frente a las obligaciones de transparen-
cia del art. 26.1.

Este precepto obliga al prestador a que se asegure de que, por cada
anuncio publicitario concreto presentado a cada destinatario especifico,
los destinatarios del servicio sean capaces de identificar, de manera
clara, concisa e inequivoca y en tiempo real, lo siguiente:

1) Que la informacién es un anuncio publicitario, en particular
mediante indicaciones destacadas, que podrian seguir determinadas nor-
mas de elaboracion y aplicacion voluntarias (en virtud del art. 44 DSA).

El requisito de identificar la publicidad como tal no es nuevo en la
normativa de la UE ni en la espafiola!'s. El art.7 de la DPCD califi-
ca como omision engafiosa no dar a conocer el proposito comercial
de la practica cuando no resulte evidente por el contexto. [gualmente,
el art. 9 de la LGP impone a los anunciantes la obligacion de desvelar
inequivocamente el caracter publicitario de sus anuncios.

Uno de los principales riesgos de esta omision es la concurrencia
de la denominada publicidad encubierta, es decir, aquella publicidad
no identificable como tal por el destinatario''”. En la publicidad encu-
bierta la naturaleza y el propoésito publicitario de un mensaje se disfra-
zan u ocultan bajo la apariencia de un mensaje informativo o de otra
naturaleza, atribuyéndole un valor superior al que tendria si el destina-
tario conociese su propoésito publicitario!'®. En Espana, como sefialan
algunos autores, la publicidad encubierta sufre una suerte de multi-
plicidad regulatoria bajo la LCD: como acto de engafio bajo el art.7,

16 PEINADO GRACIA, J.I. «La publicidad desleal: aproximacion a la publicidad comparativa
en su proyectada regulacion en la Union Europeay, en La constitucion espariola en el ordena-
miento comunitario europeo (I11): XVIII jornadas de estudio, 1999, pp.565-612; TATO PLAZA,
A. «La reforma de la Ley General de Publicidad», Revista de derecho de la competencia y la
distribucion, num. 7, 2010, pp. 141-154; Tato PLAZA, A. «Obligaciones especificas de informa-
cion, engafio por omision y principio de integridad de la campafia publicitaria», en Actas de
derecho industrial y derecho de autor, tomo 38, 2017-2018, pp. 183-205; LEMA DEVEsa, C. y
FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. «Las practicas publicitarias engafiosas en la Directiva de 11
de mayo de 2005», en Comunicaciones en propiedad industrial y derecho de la competencia,
num. 46, 2007, pp. 77-90.

17 FERNANDEZ NOvoa, C., «La publicidad encubierta», en Estudios de Derecho de la
Publicidad, Universidad de Santiago de Compostela, 1989, pp. 189ss.

18 TaTO PLAZA, A. «Aspectos juridicos de la publicidad a través de lideres de opinion en
redes sociales (“influencers”)», Revista de Derecho Mercantil, 2019, pp.3-6.
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como omision engafiosa en el art.5, y como un supuesto especifico
de practica engafiosa con los consumidores en el art. 261,

Esta obligacion ha dado lugar a que plataformas como Instagram
o Facebook hayan adaptado progresivamente sus interfaces y activado
una opciodn para que los usuarios marquen ciertas publicaciones con tér-
minos como «anuncio», «contenido patrocinado» o «publicidady.

De todas las obligaciones de transparencia, esta es quizds la mas
resefiable por su novedad y complejidad. Hasta ahora no se venia exi-
giendo que los prestadores facilitasen en su interfaz informacion acerca
de los parametros utilizados para seleccionar a los destinatarios de cada
anuncio en concreto. Esta nueva inclusion obedece a la creciente ten-
sion en la UE por el uso de técnicas de segmentacion optimizadas para
responder a los intereses de los destinatarios y apelar potencialmente
a sus vulnerabilidades, pudiendo entrafar efectos negativos especial-
mente graves'?.

El considerando 68 es el encargado de desarrollar este requisi-
to, sefialando que la informacion sobre los parametros debe ofrecer
explicaciones utiles sobre la logica utilizada para seleccionar a los
destinatarios. Indica que dichas explicaciones deben incluir informa-
cion sobre el método utilizado para presentar el anuncio publicitario,
por ejemplo, si se trata de publicidad contextual o de otro tipo y, en su
caso, los principales criterios empleados para la elaboracion de perfiles.
Algunos autores sefialan que dichas explicaciones deben ser sencillas
y claras para el destinatario para resultar utiles, por lo que no es nece-
sario que desvelen con detalle procesos técnicos seguidos por el sistema
de IA, sino que basta con una descripcion comprensible sobre los cri-
terios seguidos para que el destinatario reciba un anuncio y no otro'?!,

Algunas plataformas como Instagram ya ofrecen una opcion para
modificar dichos criterios. Esta medida es reflejo del consideran-
do 68 DSA al aclarar que los prestadores «deben informar al destina-
tario de cualquier medio de que este disponga para modificar dichos

119 TATO PLAZA, A., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. y HERRERA PETRUS, C. La reforma
de la ley de competencia desleal, La Ley Wolters Kluwer, 2010, pp. 130 ss.

120 Considerando 69 DSA.

121 Por ejemplo, cada anuncio de Instagram publicado en la seccion feed, ademas de ser
identificado como «anuncioy», presenta una pestafia titulada «por qué ves este anuncio». Ponga-
mos el ejemplo de un anuncio que recibimos sobre unos auriculares de la marca Marshall. Insta-
gram nos informdé de que la seleccion del anuncio obedecia a dos categorias de motivos. Por un
lado, las opciones para anunciantes. La cuenta de @marshallheadphones habia seleccionado que
queria llegar a destinatarios mayores de 21 afios, con ubicacion principal en Espafia. La seccion
detalla como sabe que el destinatario es mayor de 21 afos (en este caso por facilitar la fecha de
cumpleafios a la plataforma) y como ha determinado su ubicacion principal (por la IP). Por otro
lado, Instagram nos informod de que la seleccion se basaba en «nuestra actividady, indicando que
previamente habiamos interactuado con publicaciones, historias, reels y paginas sobre musica.
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criterios» '*2. Sin embargo, es resefiable que ni la DSA ni la DMA es-
tablecen hasta la fecha la obligatoriedad de ofrecer alternativas menos
personalizadas.

Aunque ambos Reglamentos tengan objetivos y ambitos de apli-
cacion distintos, su ambito objetivo se solapa en muchos aspectos.
Por ello, ciertas provisiones de la DMA pueden afectar a servicios regu-
lados por la DSA, como exponiamos en apartados anteriores. Respecto
a la posibilidad de modificar los criterios de seleccion, es destacable
que los considerandos de la DMA sefialen que los guardianes de acceso
deberian ofrecer a los usuarios finales «una alternativa menos persona-
lizada» que no condicione el acceso a la aceptacion de ciertas combi-
naciones de datos entre diversos servicios y proveedores, generalmente
con fines de publicidad personalizada'*. Sin embargo, esta alternativa
solo se incluyé como una recomendacion y no como una obligacion
en el cuerpo normativo. La alternativa menos personalizada se ha
venido reivindicando por muchos autores como una medida necesaria
para asegurar la libertad de consentimiento de los sujetos de datos,
especialmente para evitar modelos excesivamente intrusivos como
el pay-or-okay de Meta'*.

En el caso de la publicidad personalizada, y desde un punto de vista
puramente econdmico, es logico que las empresas se vean reticentes
a implantar un modelo dual ofreciendo una alternativa no basada
en personalizacion. Un estudio de la CMA muestra que los medios
ganan alrededor de un 70 por ciento menos cuando no pueden ven-

122 A nuestro entender, la opcion de modificar los pardmetros publicitarios que ofrece
Instagram es confusa y poco efectiva. Actualmente, ofrece la posibilidad de eliminar ciertos
«temasy, ordenados por interacciones recientes. Sin embargo, las etiquetas de estos temas son
poco claras, al igual que los posibles filtros a aplicar. Pongamos el ejemplo de un destinatario
que tiene un trastorno alimenticio y no desea visualizar contenidos relacionados con comida.
Instagram no ofrece una via para dejar de visualizar estos contenidos, tan solo ofrece una lista
interminable de «temas» y categorias muy genéricas de filtros, como «cultura y sociedad». Esta
imposibilidad de cambiar los pardmetros de forma efectiva puede resultar en la explotacion
excesiva de vulnerabilidades del destinatario.

123 Considerandos 36 y 37 DMA. En concreto, esta alternativa menos personalizada se
recomienda cuando se lleve a cabo una de las practicas contempladas en el art. 5 (2) de la DMA,
las cuales estan prohibidas salvo que el usuario final haya prestado su consentimiento conforme
a los requisitos del RGPD. Las practicas en cuestion son: a) tratar, con el fin de prestar servi-
cios de publicidad en linea, los datos personales de los usuarios finales que utilicen servicios de
terceros que hagan uso de servicios basicos de plataforma del guardian de acceso; ») combinar
datos personales procedentes de los servicios basicos de plataforma pertinentes con datos per-
sonales procedentes de cualesquiera servicios basicos de plataforma adicionales o de cualquier
otro servicio que proporcione el guardian de acceso o con datos personales procedentes de
servicios de terceros; ¢) cruzar datos personales procedentes del servicio basico de plataforma
pertinente con otros servicios que proporcione el guardian de acceso por separado, entre ellos
otros servicios basicos de plataforma, y viceversa, y d) iniciar la sesion de usuarios finales en
otros servicios del guardidn de acceso para combinar datos personales.

124 SANCHEZ FRrias, 1. «La prohibicion de presentar publicidad...», op. cit.
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der publicidad personalizada y compiten con otros que si pueden'?.
En otras palabras, un menor nivel de personalizacion repercute en me-
nor efectividad y, en consecuencia, en menos ingresos para los distintos
operadores de la cadena de suministro. Desde el cumplimiento por dise-
fio, un término medio de personalizacion podria ser la solucion idonea
para acomodar los intereses de los sujetos afectados. Asi, el estudio
pone de relieve que la pérdida total de la personalizacion publicitaria
resultaria en anuncios irrelevantes y poco utiles para el consumidor,
al mismo tiempo que resultaria en un modelo ineficiente para los anun-
ciantes. Por ello, la solucion 6ptima puede no ser introducir una opcion
no personalizada, sino una que resulte menos intrusiva o explotativa
con respecto a posibles vulnerabilidades de los usuarios inferidas a raiz
de su informacion personal 1?6

El tnico ambito en el que el legislador de la UE si ha decidido
incorporar la alternativa menos personalizada es en el de los sistemas
de recomendacion utilizados por VLOP y VLOSE. Asi, el art.38 de
la DSA sefiala que los prestadores de plataformas en linea de muy
gran tamafio y de motores de busqueda en linea de muy gran tamafio
que utilicen sistemas de recomendacion ofreceran al menos una opcion
para cada uno de sus sistemas de recomendacion que no se base en la
elaboracion de perfiles tal como se define en el RGPD. Conforme
al considerando 94, esta opcion debera ser directamente accesible
desde la interfaz en linea en la que se presentan las recomendaciones.
En teoria, la razon principal por la que esta obligacion solo es aplicable
a los sistemas de recomendacion de las VLOP y VLOSE es por su es-
pecial papel como catalizadores de riesgos sistémicos, si bien estos
riesgos también pueden concurrir en servicios distintos a los sistemas
de recomendacion.

Ahora bien, como sefialdbamos, el requisito de informar sobre
los parametros no es resefiable solo por su novedad, sino también
por su complejidad. Para el propio prestador puede resultar complejo
determinar con seguridad y claridad qué parametros han sido conside-
rados por el sistema de IA, sobre todo cuando el mismo es un sistema
deep learning con poca trazabilidad. EI cumplimiento de este requisito
pasaria por optar por sistemas con un disefio transparente, asi como
someter el sistema de A a continuas auditorias haciendo uso de meca-
nismos como los sandboxes. Si bien puede ser criticable que empresas
con recursos mas escasos tengan que hacer frente a estas complejas
medidas de transparencia, no debemos olvidar que las obligaciones
respecto al disefio y funcionamiento del sistema de IA se sitiian en el

125 CMA, Online platforms and digital advertising..., op. cit.

126 EUROPEAN Law INSTITUTE, European Commission’s Public Consultation on Digital
Fairness — Fitness Check on EU Consumer Law, Response of the European Law Institute, 2023,
pp.22-24.
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prestador del servicio de intermediacion publicitaria (generalmente,
Alphabet, Meta y Amazon).

Lo deseable, por tanto, seria que estos distintos proveedores cola-
borasen para que el destinatario de la publicidad pueda ser informado
con claridad sobre los principales parametros utilizados. Los conside-
randos de la DSA sefialan que en casos como este — en los que los
riesgos se comparten entre plataformas en linea diferentes— los presta-
dores deben colaborar mediante la adopcion de nuevos codigos de con-
ducta, la suscripcion de los ya existentes u otras medidas de autorregu-
lacion, especialmente en el caso de las obligaciones de transparencia
relativas a la publicidad'?".

Por otro lado, puede suceder que el prestador de servicio de inter-
mediacion publicitaria se muestre reacio a colaborar con estos deberes
de transparencia, alegando que el algoritmo publicitario empleado esta
protegido como informacion confidencial por secreto empresarial. Esta
actitud puede estar fomentada no solo por una concurrencia real de in-
formacion confidencial, sino también por el riesgo de que el algoritmo
esté infiriendo datos sensibles o esté utilizando proxies con el objeto
de evitar parametros basados en datos sensibles y el prestador no tenga
claro si dichas actividades constituyen una infraccion de la prohibicion,
teniendo en cuenta las incertidumbres juridicas que rodean al concepto
de datos sensibles.

Sin embargo, como veniamos comentando, la norma no exige que el
prestador publique un informe técnico detallado sobre el proceso segui-
do por el sistema de IA para seleccionar a los destinatarios. Al contra-
rio, lo que exige es la publicacion en la interfaz de informacion sobre
los parametros util, sencilla y comprensible para el destinatario, con lo
cual dificulta que el prestador justifique la puesta en peligro de secretos
comerciales, ya que no se exige la desvelacion de los procesos técnicos
seguidos por el algoritmo publicitario.

Cuestion bien distinta es el posible requerimiento de acceso a da-
tos por parte del coordinador de servicios digitales, si bien es una
prevision limitada a las VLOP y a las VLOSE 2%, Como expondremos

127 Considerandos (88) y (107) DSA. Una posible via para que los principales prestadores
de intermediacion publicitaria colaboren mediante la autorregulacion seria la incorporacion a
la European Advertising Standards Alliance (en adelante, EASA). EASA es el Ginico organis-
mo autorizado en materia de autorregulacion publicitaria en Europa. Esta compuesta por 28
organismos de autorregulacion nacionales de 26 paises europeos (entre los que se encuentra el
organismo espafiol Autocontrol) y 13 organizaciones de la industria publicitaria que abarcan
publicidad impresa, exterior, TV, radio, marketing directo y publicidad digital e interactiva.
Hasta la fecha, la tnica compaiiia digital global que se ha unido a EASA como miembro cor-
porativo ha sido Google. Nota de prensa disponible en https://www.autocontrol.es/2020/10/15/
google-primera-compania-digital-global-que-se-une-a-easa-como-miembro-corporativo/.

128 Art.40 DSA.
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a continuacion, dichos servicios quedan sujetos a una serie de normas
de transparencia publicitaria adicionales.

VII. MEDIDAS ADICIONALES DE TRANSPARENCIA
PUBLICITARIA APLICABLES A LAS VLOP

En caso de que alguno de los servicios de intermediacion publicita-
ria que controlan el mercado actualmente (Alphabet Advertising, Meta
Ads y Amazon Ads) fuese designado como VLOP, quedarian sujetos
a una serie de obligaciones adicionales dirigidas a la gestion de riesgos
sistémicos. Muchos de estos riesgos sistémicos reflejados en la propia
norma guardan una estrecha relacion con la prohibicion de presentar
publicidad basada en perfiles usando datos sensibles. La norma indica
que en dichas evaluaciones de riesgos los prestadores deberan tomar
en cuenta especialmente los sistemas de seleccion y presentacion
de anuncios, el disefio de sus sistemas algoritmicos y las practicas
relacionadas con los datos'®.

Uno de los riesgos sistémicos a evaluar por los prestadores
de VLOP es la difusion de contenidos ilicitos a través de sus servi-
cios. Teniendo en cuenta que la norma define como contenido ilicito
todo aquel contenido que infrinja el derecho de la Unién o de uno de
sus Estados miembros, la presentacion de un anuncio basado en la
elaboracion de perfiles usando datos sensibles constituiria una difusion
de contenido ilicito . Otros ejemplos serian la inclusion de contenidos
que no sean identificables como tales y puedan constituir publicidad
encubierta.

También se han de evaluar como riesgos sistémicos los efectos
negativos reales o previsibles para el ejercicio de derechos fundamen-
tales. Un ejemplo seria la utilizacion de bases legales de tratamiento
de datos personales que infrinjan el derecho a la proteccion de datos.
En consecuencia, los prestadores de servicios de intermediacion publi-
citaria que sean designados como VLOP deberian realizar evaluaciones
de riesgo sobre las bases legales utilizadas para tratar datos personales
con fines publicitarios, evaluacion que se torna especialmente dificil
si tenemos en cuenta las continuas disputas que rodean a la validez
del consentimiento. Otro ejemplo seria la seleccion de destinatarios
conforme a pardmetros que infrinjan el derecho fundamental a la
no discriminacién que, como sefialdbamos en apartados anteriores, es el
trasfondo de la prohibicion de la DSA.

Los parametros utilizados para seleccionar a los destinatarios de la
publicidad también pueden explotar, por otro lado, ciertas vulnerabili-

129 Art 34.2 DSA.
130 Arts.3.h) y 26.3 DSA.



180 IRENE SANCHEZ FRIAS

dades y adicciones de las personas fisicas'*'. Esta explotacion podria

constituir otro riesgo sistémico a evaluar, ya que la norma también
sefala como riesgo sistémico «las consecuencias negativas graves para
el bienestar fisico y mental de la personay '*2.

Las medidas que establece el art.35 de la DSA para paliar estos
riesgos son variadas. Una de ellas es la adaptacion del disefio, las ca-
racteristicas y el funcionamiento de sus servicios, incluidas sus inter-
faces en linea. Un ejemplo de adaptacion del disefio de la interfaz es la
posibilidad que aporta Instagram de etiquetar ciertas publicaciones
como «anuncios» para cumplir con las obligaciones de transparencia
del art.26 (1) DSA.

Otra medida de gran relevancia es la realizacion de pruebas
y adaptacion de sus sistemas algoritmicos. El disefio, entrenamiento
y modificacion del algoritmo publicitario es una medida esencial para
asegurar el cumplimiento de la prohibicion de presentar publicidad
basada en perfiles utilizando datos sensibles.

Sin embargo, como hemos expuesto hasta el momento, la prohibi-
cion presenta numerosas lagunas, carencias e interrogantes. La mayor
de estas lagunas se basa en sustentar la prohibicion en la definicion
de datos sensibles del RGPD. Por un lado, hay ciertos datos —como
los proxies y los datos inferidos— cuya calificacion como sensibles
no siempre es clara conforme al tenor del RGPD, el cual se muestra
muy ajeno a los usos de datos personales, dependiendo excesivamente
de la naturaleza extrinseca del dato personal en cuestion. Por otro lado,
ciertos datos personales son excluidos de la lista cerrada de datos sensi-
bles, pese a que en la practica pueden ser utilizados con fines discrimi-
natorios, produciendo efectos negativos en los destinatarios. Por estas
razones, deviene necesario plantear si hay otras vias para evitar esos
efectos perniciosos. La utilizacion del concepto de vulnerabilidad pue-
de ser una buena alternativa para la construccion del sistema.

131 Un ejemplo podria ser la personalizacion de anuncios en videojuegos online conforme
a datos que revelen adicciones al juego del usuario, como exponiamos en otro lugar. SANCHEZ
Frias, 1. «El marketing algoritmico basado en datos reveladores de un trastorno por uso de
videojuegos: un analisis desde el derecho de la competencia desleal», en TATO PLAzA, A. ef al.
(coords.), Nuevas tendencias en el Derecho de la Competencia..., op. cit., pp.533-534.

132 Art. 34 d) DSA.
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