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Cali, 23 de octubre de 2023

Doctor:

FRANCISCO MELO RODRIGUEZ

Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

E.S.D.

Ref.: Denuncia contra APPLE INC. por la posible comision de
practicas restrictivas de la competencia en determinados
mercados digitales en Colombia

Respetado Doctor Melo:

LUIS GONZALO SALCEDO GARRIDO, mayor de edad, identificado como aparece al pie de mi firma,
actuando en nombre propio, de la manera mas respetuosa me dirijo a la Delegatura para la Proteccién
de la Competencia (“Delegatura”) para presentar denuncia -con fundamento en el Decreto 2153 de
1992 (“Decreto 2153"), la Ley 155 de 1959 (“Ley 155”), la Ley 1340 de 2009 (“Ley 1340") y las demas
normas concordantes- en contra de APPLE INC. (“APPLE") por la posible comisiéon de précticas
restrictivas de la competencia en los mercados y en las formas que describiremos a lo largo del
presente documento. El propdsito es solicitar a la Delegatura que analice si los comportamientos de
APPLE estan afectando -o podrian llegar a afectar- en forma significativa las finalidades perseguidas
y bienes juridicos tutelados por el Régimen General de Libre Competencia en Colombia y que, de ser
el caso, actle conforme las atribuciones que le otorga la ley, en beneficio del mercado.

Esta denuncia se presenta para evitar mayores perjuicios a la eficiencia econémica, los consumidores
de plataformas tecnoldgicas en Colombia, las empresas de base tecnoldgica (o start ups) -creadas
aqui, o que apuestan por invertir en nuestro pais- y los desarrolladores de servicios de procesamiento
de pago -con capacidad para competir-, quienes podriamos ya estar siendo gravemente afectados.

Con el animo de facilitar el analisis de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO (“SIC"),
hemos dividido el presente memorial asi: (i) Peticiones; (ii) Definicién de Mercados Relevantes; (jii)
Fundamentos de Hecho; (iv) Fundamentos de Derecho; (v) Antecedentes y (vi) Anexos.

l. PETICIONES

Primera.- Que la Delegatura, en el marco de sus funciones de policia administrativa, inicie una
averiguacioén preliminar para determinar si existe mérito y, en caso tal, adelante una investigacién en
relacion con los hechos que se ponen de presente para determinar si APPLE estaria incurriendo en
conductas contrarias a la libre competencia prohibidas por nuestro ordenamiento juridico.

Segunda.- Que, en caso de que se tenga certeza de la ocurrencia de una conducta anticompetitiva, la
sefora Superintendente de Industria y Comercio adopte las medidas cautelares que procedan a fin de
evitar un perjuicio irremediable en los mercados relevantes.

Tercera.- Que, en caso de que se determine, en etapa de decisién, que APPLE incurrié en conductas

contrarias a la libre competencia, la Superintendente de Industria y Comercio imponga las sanciones
y/o realice las érdenes necesarias para corregir su comportamiento y evitar un perjuicio mayor.
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. DEFINICION DE MERCADOS RELEVANTES

La definicion de mercados relevantes previo a hacer un analisis de comportamientos desde el punto
de vista del Derecho de la Competencia es indispensable y tiene tres finalidades principales: (i)
permite entender el escenario en que las fuerzas competitivas tienen lugar; (ii) permite calcular las
cuotas de participacién de cada competidor en el mercado en cuestion, dado que estas se calculan
con base en el tamafio total del mercado y (iii) permite advertir los efectos actuales o potenciales de
una conducta en la economia y frente a los fines perseguidos por el Régimen de Libre Competencia.

Por ello, en esta seccién explicaremos como funcionan -anticipando que APPLE participa en todos
ellos: (i) los sistemas operativos para equipos moviles; (ii) el desarrollo de plataformas tecnoldgicas
(y/o venta de bienes y servicios digitales); (iii) la distribucion de plataformas tecnoldgicas y (iv) los
servicios de procesamiento de pagos. Esto se harg, con el proposito de entregar a la Delegatura
elementos de utilidad para definir los mercados que crea relevantes, como los asociados a sus:
agentes de mercado, usos, caracteristicas, barreras de entrada, clientes, variables competitivas,
condiciones contractuales, cuotas de participacién y relaciones de conexidad o vertical, entre otros.

Explicaremos, también, por qué cada sistema operativo es un mercado relevante en si mismo, lo que
se traduce en que sus fabricantes puedan ejercer un altisimo poder de mercado respecto de otros
mercados conexos en los que también participan, como: la distribucion de plataformas tecnolégicas,
su desarrollo y los servicios de procesamiento de pago requeridos para compras dentro de aquellas.

Todo, con el animo de ilustrar -y, en las siguientes secciones, ahondar sobre- como APPLE, con su
conducta, podria estar, en efecto: (i) impidiendo el acceso a terceros al mercado de distribucion de
plataformas tecnolégicas; (ii) atando el acceso a dicho mercado -en el que, por lo anterior, ostenta
posicién dominante- a la aceptacién de obligaciones adicionales que no son connaturales al objeto
del negocio (esto es: el uso obligatorio de sus sistemas de procesamiento de pago para la
comercializacion de bienes y servicios digitales); (iii) impidiendo -mediante la venta atada de Apple
Pay- el acceso al mercado a otros oferentes de servicios de procesamiento de pago para la compra
de bienes y servicios digitales y (iv) obstruyendo el acceso -en condiciones de igualdad- al mercado
de desarrollo de plataformas tecnolégicas y bienes y servicios digitales, al limitar el uso de su data a
quienes en él participan y, en paralelo, utilizarla en provecho propio en mercados donde les compiten.

1.1. Sistemas operativos para equipos maviles
1.1.1. Descripcion del mercado

Para acceder a plataformas tecnoldgicas, de cualquier tipo, un consumidor requerird minimo de dos
(2) cosas: (i) un dispositivo mévil portatil que pueda sostenerse facilmente en una mano, sea de uso
tactil, proporciona funciones computacionales y permita el acceso a internet (“equipos moéviles”) y (ii)
un sistema operativo que debe venir pre instalado en el equipo mévil y que, por una u otra via, permita
la busqueda, descarga, instalacion y uso de plataformas tecnolégicas (“sistemas operativos”).

Los sistemas operativos son programas de software que proporcionan a los consumidores una serie
de funcionalidades en sus equipos moviles que van desde las de control manual mas bésicas, hasta
caracteristicas mucho mdas complejas que hacen posible el funcionamiento de diversas plataformas
tecnoldgicas’. Esto implica que, de no tener cada equipo mdvil un sistema operativo pre instalado, los

' Esto no es distinto, por ejemplo, a programas como los de Microsoft Office que existen tanto para computadores que operan
con Windows como para aquellos que lo hacen con sistemas operativos de Apple o juegos de consolas que pueden jugarse en
PS5, Xbox o Nintendo. Los programas apuntan a ser los mismos, pero son especificamente disefiados para la tecnologia de

cada tipo de sistema operativo.
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usuarios finales no podrian hacer uso de ellos de forma inmediata al adquirirlos, ni descargar, instalar
o utilizar plataformas tecnoldgicas.

Por este motivo, ningun fabricante de equipos moviles (“FEM”) pone estos a disposicion de sus
consumidores finales sin previamente instalar en ellos un sistema operativo, sea propio o licenciado
por un tercero. Lo que implica que, en todos los casos, los equipos méviles son comercializados en
forma conjunta -pero legitima- con un sistema operativo, ya que los consumidores necesitan de
ambos para poder interactuar con el equipo movil y acceder a plataformas tecnolégicas; todo lo cual
deja a los FEMs con dos alternativas para poder mantenerse relevantes en el mercado y competir: (i)
Desarrollar su propio sistema operativo -lo suficientemente atractivo para posicionarse tanto frente a
consumidores como desarrolladores de plataformas tecnoldgicas (“Desarrolladores”) o (ii) adquirir
una licencia de un sistema operativo proveido por un tercero -suficientemente posicionado- para
ofrecerlo en conjunto con sus equipos moviles.

Por esta razén, aparte del mercado de comercializacidn conjunta de sistemas operativos con equipos
moviles -en el que participan todos los FEM- existe otro que consiste en el licenciamiento de los
primeros a distintos FEM que no tienen uno propio -o no suficientemente posicionado. En este, que es
un eslaboén distinto de la cadena de valor en el que los clientes son FEM y no consumidores finales de
equipos moviles, Google es el unico agente de mercado relevante con mas del 99% del mercado
global, y en él participa mediante el licenciamiento, a otros FEM, de Android, su sistema operativo. Asi,
hoy existe una amplia presencia de Android en equipos maviles a nivel global y local (como se vera
abajo, en datos) y, esto se debe, primordialmente, a que Google optd por licenciar su sistema
operativo a otros FEM y logré posicionarlo como relevante, independientemente de no ser el actor
mas relevante del mercado de equipos moviles, propiamente, ni a nivel global, ni en Colombia.

APPLE, a diferencia de Google, nunca ha ofrecido ni licenciado su sistema operativo, iOS, a terceros.
Por el contrario, Unicamente lo distribuye y comercializa en conjunto con sus equipos mdviles, con el
-legitimo- animo de impulsar la venta de estos, en provecho de su posicionamiento tanto en términos
de equipos mdviles, como de sistema operativo. Esta estrategia -aun siendo distinta a la de Google-
le ha permitido a APPLE convertirse en el unico agente de mercado relevante a nivel global con un
sistema operativo no licenciable para equipos mdviles, gracias a las altas barreras de entrada al
mercado de sistemas operativos, que también explicaremos.

Por lo dicho, aunque las estrategias utilizadas por sus fabricantes para posicionarlos han sido
distintas, iOS y Android son, virtualmente, los Unicos sistemas operativos utilizados masivamente por
usuarios de equipos moviles tanto en el mundo, como en Colombia, como en seguida ilustraremos.

1.1.2. Datos globales y locales
La siguiente grafica detalla el uso que han tenido los distintos sistemas operativos entre 2009 y 2023,

a nivel global. De ella se destaca que cerca del 70.99% de todos los usuarios usan Android, seguido
de iOS con el 28.33%>. Lo que, sumado, equivale a 99.32% del uso actual de sistemas operativos:

2h : n m/os-market-share/mobile/worldwide#monthly-202206-202306-bar
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Global market share held by mobile operating systems from 2009 to 2023, by quarter

76.92% 76.18% o
73.21% 7443% 72 47% 71.64%

65.49% 69.02%

51.799
412922
37.45% 37%
40 31.41% 31.43% %
"\ ) 28,0192 27.03% 26.6% 27.58% 025

\ 24581 2361% 24.4% 22,59
20.72% 20.13% é\ 20.4% 19.21% 19.52% 19.04%
%12 12.75% 14:249¢

6.81%6.73%8 8398 76% 7
FAD

A 2.43%1.12%%0.749

20.52% 0.33%0.26% 0.28%0.18% 0.22% 0.4% 0.44% 0.34% 0%

22698

== Android =e= iOS Samsung =e= Windows Phone Symbian 0S* Series 40 (Nokia)*
== BlackBerry OS =#= Unknown / Other

Source Additional Information:
StatCo: 5

Fuente: Statista®

Ahora, veamos cémo, mientras iOS es utilizado por alrededor del 13.84% de los usuarios de equipos
moviles en Colombia y Android por el 85.77%, solo el 0.39% utiliza alguna alternativa:
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Ahora, veamos como evoluciond, en el tiempo, entre junio de 2022 y junio de 2023, el uso de sistemas
operativos en Colombia:

Ntps:
-since-2009/

4 https://gs.statcounter.com/os-market-share/mobile/colombia#monthly-202206-202306-bar
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StatCounter Global Stats
Mobile Operating System Market Share Colombia from June 2022 - June 2023
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Fuente: Statcounter®

Esto, nuevamente, implica que los Unicos sistemas operativos relevantes tanto a nivel global, como
en Colombia, son iOS y Android y, como ya veremos, por sus barreras de entrada, cada uno es -en si-
un mercado relevante en el que sus respectivos fabricantes ejercen posicion de dominio, con una
participacién de mercado del 100%.

1.1.3. Barreras de entrada

Los sistemas operativos se caracterizan por elementos tipicamente asociados a mercados digitales:
son mercados de multiples lados, requieren inversiones elevadas para su desarrollo, tienen fuertes
efectos de red, directos y, especialmente, indirectos®, y feedback loops positivos, que redundan en una
consolidacion de poder de mercado en favor de sus fabricantes (APPLE y Google). Es decir, mientras
mas plataformas tecnoldgicas sean compatibles con un sistema operativo, mds popular sera éste
entre los consumidores finales, lo que derivara asi mismo en un incremento de su popularidad entre
los Desarrolladores. Debido a este fendmeno, sélo existen incentivos para desarrollar plataformas
tecnoldgicas compatibles con los sistemas operativos mas populares, lo que genera para fabricantes
de estos sistemas operativos populares una tendencia a mantenerse relevantes. Esto, ademas, les
permite comportarse con independencia de otros agentes, en tanto cada uno domina un mercado
cada vez mas grande y relevante para los consumidores, Desarrolladores y la economia en general.

Adicionalmente, diversas fuentes han documentado que la mayoria de usuarios no tienen un
dispositivo iOS y uno Android a la vez’. De hecho, cuando un consumidor adquiere un equipo movil

5 https://gs.statcounter.com/os-market-share/mobile/colombia/#monthly-202206-202306

¢ La relevancia de los efectos de red indirectos para el tipping, monopolizacion y reforzamiento de la posicion dominante de
Apple y Google en los mercados de los sistemas operativos y de las app stores ha sido extensamente documentada por
diversas autoridades de competencia alrededor del mundo. Nétese por ejemplo, la ACCC, en su Interim report “Digital platform
services inquiry”, pag. 27 sobre los cross side network effects de los sistemas Android.

7 En su Interim report, la CMA concluye que la mayoria de los usuarios de smartphones sélo usan un sistema operativo y que la
mayoria de los usuarios realiza compras de reemplazo de un smartphone por uno que mantenga el mismo sistema operativo.
Lo que seria consistente con lo reportado por desarrolladores de apps de que sélo una proporcién menor de usuarios acceden
a sus apps tanto de un dispositivo con iOS como de un Android. Competition and Markets Authority, Mobile ecosystem: Interim
report, pag. 67, para. 3.21-3.24.
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con un sistema operativo especifico, experimentara importantes costos de cambio (switching costs)®
si quisiera sustituirlo por otro. Dichos costos de cambio incluyen la inversion inicial para adquirir un
nuevo equipo mévil, la pérdida de contactos, archivos, historiales de conversaciones, notas y fotos, la
pérdida de plataformas tecnoldgicas y suscripciones adquiridas, y la curva de aprendizaje requerida
para aprender a usar a un nuevo sistema operativo®. Esto se traduce en una fuerte lealtad de parte de
los consumidores hacia el sistema operativo que utilizan y refuerza ain mas las barreras de entrada
al mercado, desincentivando el desarrollo de nuevos sistemas operativos para equipos moéviles.

A los niveles de escala en que APPLE y Google operan, se hace determinante para la mayoria de
Desarrolladores operar con “multihoming”, es decir, que sus plataformas tecnoldgicas estén
presentes en ambos sistemas operativos (i0S y Android). Esto, ademas de que implica programar una
plataforma especifica para cada uno, los obliga a aceptar las reglas que imponen para acceder a
cada marketplace de estas compaiiias (App Store y Play Store), como se explicard mas adelante.

Si un Desarrollador programa su plataforma para un sistema operativo especifico, experimentara
también fuertes costos de cambio para pasar a otro, ya que modificarla para que funcione con otro
sistema operativo es un proceso altamente demandante. Asi mismo, cualquier ajuste que un
Desarrollador pretenda para su plataforma tecnoldgica, le exigird adaptarla a uno y otro. Esto redunda
en elevadas barreras de entrada de cara a los Desarrolladores, quienes deben adecuarlas a
exigencias técnicas -y adecuarse ellos, a exigencias contractuales, de adhesion- para que finalmente
estén disponibles para los usuarios de cada sistema operativo.

1.1.4. Poder de mercado de APPLE

Desde una perspectiva de competencia, lo descrito tiene una implicacion, que es clara: los sistemas
operativos de APPLE y Google no son verdaderos sustitutos, ni ejercen presion competitiva entre si™.
Tanto iOS como Android son mercados relevantes en si mismos, creados y dominados por sus
fabricantes™. Estas caracteristicas le permiten a ambas actuar con independencia de la otra, ademas

chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/h
009761/Interim_report.pdf

8 La CMA indica: “(...) las pruebas son consistentes con que sélo un pequefio grupo de usuarios puede y esta dispuesto a
cambiar entre dispositivos mdviles que utilizan diferentes sistemas operativos, como resultado de que la mayoria de los
compradores de dispositivos ya forman parte de un ecosistema mdvil, un bajo nivel de multi-homing entre ecosistemas modviles,
y un bajo nivel de cambio entre sistemas operativos. Esto sugiere que existe una limitada presion competitiva sobre Apple y
Google por parte de los proveedores rivales de dispositivos méviles y sistemas operativos (incluidos entre si)”. Traduccion libre
de: “(...) the evidence is consistent with only a small group of users being able and willing to switch between mobile devices
using different operating systems, as a result of most purchasers of devices already being part of a mobile ecosystem, a low
level of multi-homing between mobile ecosystems, and a low level of switching between operating systems. This suggests
there is a limited competitive constraint on Apple and Google from rival suppliers of mobile devices and operating systems
(including each other)” CMA, op.cit., péag. 95, para. 3.82.
chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https: lishin IVi v.uk/medi
009761/Interim_report.pdf

® Véase, por ejemplo, CMA, op.cit, pag. 100, para. 3.102. donde se describen encuestas realizadas a usuarios sobre
potenciales barreras a cambios entre mobile devices y donde destacan los costos de aprendizaje de cambiar entre mobile
ecosystems, la transferencia de data, apps y la gestion de suscripcién a través de los dispositivos, entre otras. La CMA analiza
cada una de estas potenciales barreras.

" En su Interim report, la CMA indica que existiria una limitada competencia en precios entre dispositivos iOS y Android,
particularmente en smartphones, ya que los posicionamientos en puntos de precios de ambos normalmente no se
contraponen. Android concentra su oferta en dispositivos de menor precio que los iOS 'y, precisamente por ello, para la mayoria
de los wusuarios Android los dispositivos iOS no son sustitutos cercanos. Ibid, pag. 98, para. 3.88.
chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https: lishing.servi v.uk/medi
009761/Interim_report.pdf

" La CMA sefiala que Apple y Google tienen “substantial and entrenched market power over the users of their mobile operating
systems” CMA, op.cit., péag. 123.
chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://assets.publishing.service.gov.uk/media/5dfa0580ed915d0933
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de los competidores potenciales, los usuarios finales equipos moviles y los desarrolladores de
plataformas tecnoldgicas -entre otros agentes-, tanto en el mundo como en Colombia™.

Hoy, iOS es el segundo sistema operativo mas utilizado en Colombia, lo que implica que este mercado
-i0S- en el que APPLE ostenta posicion de dominio, es uno sumamente significativo para una gran
masa de consumidores, agentes econémicos y, en general, la economia colombiana. Y dicho poder
de mercado le otorga a APPLE una gran capacidad para afectar significativamente a consumidores y
participantes en mercados conexos y, actuar con independencia de ellos, en lo que profundizaremos.

Por lo expuesto, cabe en este punto advertir que, respecto de este dominio que ostenta APPLE -al ser
fabricante de iOS- tiene la obligacion legal de no incurrir en ninguna de las conductas descritas en el
articulo 50 del Decreto 2153 de 1992.

1.2. Desarrollo de plataformas tecnolégicas
1.2.1. Descripcion del mercado

Como muchos consumidores conocemos, las plataformas tecnolégicas son programas de software
que operan en equipos moviles y que permiten ampliar o complementar las funcionalidades
inherentes a ellos y a su respectivo sistema operativo. Hoy, existen para satisfacer un sinfin de
necesidades, que pueden estar asociadas a: buscadores, entretenimiento, deporte, transporte, viajes,
citas, domicilios, envios, compra de bienes, alquiler, noticias, GPS, redes sociales, finanzas, correos
electronicos, organizacion, disefio, edicidn, video, musica, juegos, entre muchas otras.

Como se verd, para efectos de llegar su publico objetivo, los Desarrolladores deben programar una
plataforma tecnoldgica para cada sistema operativo con el que pretenden sea compatible y, luego,
acceder a sus términos de servicio, para solo asi lograr que estas estén disponibles para los
consumidores finales a través de tiendas de plataformas tecnoldgicas (“tiendas digitales”). Visto mas
profundo, en el caso particular de APPLE, es importante anotar que para que los productos de los
Desarrolladores funcionen en equipos moviles de esta marca requieren interactuar con i0S, y esa
relacién queda bajo el control de APPLE, entre otras cosas, porque el cédigo fuente de iOS es cerrado
y no esta disponible para los Desarrolladores. Asi, es APPLE quien les proporciona software y
herramientas para que ellos programen plataformas tecnoldgicas que interactien con j0S. Y para
obtener acceso a estas herramientas, los contratos de APPLE establecen la obligacion de sélo
distribuir sus productos en iOS a través de la App Store y técnicamente no es posible instalar otras
tiendas digitales en iOS.

Por lo mismo, en la practica, para que sus productos sean compatibles con cada sistema operativo,
los Desarrolladores no tienen otra alternativa que programar softwares a la medida de cada uno, y
acceder a las condiciones que unilateralmente imponga APPLE o Google para el uso de sus tiendas
digitales, App Store y Play Store, en cada caso, si lo que pretenden es que sus plataformas
tecnoldgicas estén disponibles para los usuarios de los sistemas iOS y Android -lo que no sélo es
comun sino, casi siempre, necesario para los modelos de negocio de base tecnoldgica.

Visto de otro lado, para que los consumidores finales podamos disfrutar de plataformas tecnolégicas
que nos interesan y no estén preinstaladas, debemos antes adquirirlas y descargarlas de una tienda
digital a la cual tengamos acceso en uso de nuestro equipo movil. En la practica, esta descarga sélo
es posible en la tienda digital pre instalada en cada equipo movil, esto es: la App Store o la Play Store,
en funcion de si el sistema operativo de un usuario es iOS o Android. Esto es asi, como ahondaremos
mas adelante, ya que mas alld de que sus propias tiendas digitales vengan preinstaladas en los
equipos moviles, APPLE y Google generan impedimentos -técnicos y contractuales- para que los

12 https://gs.statcounter.com/os-market-share/mobile/colombia/#monthly-202206-202306-bar
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usuarios de su sistema operativo no cuenten con alternativas a la App Store o Play Store, segun el
caso, para la descarga de plataformas tecnoldgicas; obstruyendo asi la entrada, a sus respectivos
mercados, de otras tiendas digitales y limitando las alternativas para los consumidores finales. Ello
implica que, virtualmente, sean estas 2 tiendas los unicos canales de distribucién de sus productos.

Ahora bien, no sobra mencionar que la descarga de plataformas tecnolégicas desde tiendas digitales
o por medios alternativos (como paginas web, cuando fuera técnica y contractualmente posible) y/o
la compra de los productos o servicios que ofrecen, pueden ser gratuitos o pagados. Es comun que
una plataforma tecnoldgica que sea gratuita de descargar tenga unas funcionalidades bdsicas sin
costo y otras premium que deban pagarse por separado, o bien, que se ofrezca una suscripcion de
pago periddico, o que los productos que ofrecen deban pagarse por separado.

1.2.2. Datos globales y locales

En 2021, las ventas de plataformas tecnoldgicas excedieron los USD$133,000,000,000 lo que
representa un crecimiento de 19,7% en relacion con el afio anterior (USD$111,000,000,000), e incluye
compras al interior de ella (“in-app”), suscripciones premium y suscripciones de una sola vez, tanto en
la App Store como en Google Play. De este total (2021), cerca de USD$86,000,000,000 fueron
vendidos a través de la App Store'®, o sea cerca de un 65% del total y 17.7% mds que el afio anterior:

Global Consumer Spending in Mobile Apps and Games for 2021
$160B
$1408 +19.7%
$120B
$1008
$80B
$60B
$408

$20B

$0
2020 2021
W Google Play M App Store

Projected spending on the App Store and Google Play between Jan. 1 and Dec. 31, 2021 Source: Sensor Tower Store Intelligence

Tower Data That Drives App Growth sensortower.com

Fuente: Sensortower™
1.2.3. Poder de mercado de APPLE

En este contexto, no cabe duda de que existe una dependencia economica de los Desarrolladores
hacia APPLE y Google ya que, efectivamente, ambos -cada uno- actiian como guardianes de acceso o
cuellos de botella para la distribucion de productos entre usuarios de su ecosistema, siendo su propia
tienda digital el canal principal para los Desarrolladores alcanzar ese publico objetivo.

(Dec. 7, 2021),
: illion-i illi i
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Y aunque la participacién de mercado de APPLE en el desarrollo de plataformas tecnoldgicas no sea
suficiente para considerar que puede ostentar posicion dominante, como sabemos, si la ostenta en
relacion con iOS y la App Store -como se ahondara- por lo que tiene la carga de evitar abusar de la
misma respecto de los Desarrolladores -es decir, sus clientes- para fortalecer su posicién en
mercados conexos, como en los que aquellos participan. Ahora bien, como hemos expuesto, existe
una intima relacién de conexidad y dependencia entre el desarrollo de plataformas tecnoldgicas y i0S
-como sistema operativo- ya que para los Desarrolladores es indispensable que sus productos estén
disponibles para los consumidores dentro de ese ecosistema, y para ello nunca deberian verse
obligados a acceder a condiciones que restrinjan o limiten su capacidad de competir, carezcan de un
fundamento pro-competitivo e infrinjan el Régimen General de Libre Competencia.

1.3. Distribucion de plataformas tecnolégicas
1.3.1. Descripcion del mercado

Las tiendas digitales son plataformas tecnoldgicas que proporcionan a los Desarrolladores una
distribucion centralizada de sus productos y permiten a los consumidores finales buscar, adquirir y
descargar plataformas tecnoldgicas en las que estén interesados, para luego instalarlas y utilizarlas
en sus dispositivos moviles. Si bien -en el mundo- las tiendas digitales de APPLE y Google no son los
Unicos medios a través de los cuales los usuarios pueden acceder a plataformas digitales, en los
hechos, al igual que en el caso de los sistemas operativos, estamos en presencia de mercados
independientes para la distribucién de plataformas tecnoldgicas, en los que cada uno de los agentes
econdmicos mencionados tiene una posicion dominante que no duda en aprovechar.

En la préctica, los sistemas operativos operan exclusiva o predominantemente con la tienda de
plataformas tecnolégicas de su respectivo fabricante, la cual siempre viene preinstalada segun los
equipos moviles. Esta integracion vertical permite a APPLE y Google apalancarse en su poder de
mercado aguas arriba, por sus sistemas operativos, para aumentar su participacién en el mercado
aguas abajo, en la distribuciéon de plataformas tecnoldgicas compatibles con aquellos. En efecto,
APPLE y Google impiden o dificultan cualquier mecanismo alternativo para la descarga e instalacién
de plataformas tecnolégicas en sus sistemas operativos, que no sean sus propias tiendas digitales.

Si bien existen plataformas tecnoldgicas preinstaladas en cada sistema operativo (estrategia que
utilizan tanto APPLE como Google para potenciar sus propios productos), la mayoria de las que los
consumidores utilizamos cotidianamente las debemos descargar e instalar en el sistema operativo
de nuestro equipo movil. En el caso de la App Store y Play Store, ambas cuentan con una gran
variedad de opciones de plataformas tecnoldgicas y el consumidor final decide cudles instalar.

Para distribuir sus productos, los Desarrolladores que quieran usar la App Store deben aceptar las
condiciones del Developer Program License Agreement y pagarle a APPLE una tarifa anual. Para
distribuir a través de Play Store, deben aceptar las condiciones del Google Play Developer Account y
del Google Play Developer Distribution Agreement y pagarle a Google una tarifa de registro. En ambos
casos, esta tarifa o “comisién” es del 30% -o del 15%, si se cumplen ciertos requisitos- del valor de la
descarga y/o las compras in-app que realice el consumidor, de lo que ellas unilateral y arbitrariamente
califican en estos acuerdos como “digital goods”.

Como detallaremos cuando abordemos el fundamento de hecho, a partir de las condiciones
impuestas por APPLE en estos acuerdos, los Desarrolladores no tienen una alternativa distinta de la
App Store para ofrecer sus productos a los usuarios del sistema operativo iOS, por lo cual deben
necesariamente aceptar esta tarifa y las demas condiciones impuestas por APPLE,. Lo mismo
sucede con la Play Store, respecto de usuarios Android.
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Desde la perspectiva de los consumidores, también serd una de dos opciones: la App Store o la Play
Store -segun su sistema operativo-, la Unica tienda digital a la que podra acceder desde su equipo
movil para la descarga de plataformas tecnoldgicas.

1.3.2. Datos globales y locales

La distribucion de plataformas tecnolégicas se ha hecho mas relevante para los consumidores en los
ultimos afios, tal como se evidencia en la siguiente grafica con el incremento en el niumero de
descargas globales de plataformas tecnoldgicas desde 2016 (en miles de millones de USD):

Number of mobile app downloads worldwide from 2016 to 2022 (in billions)

2016 2018 2019 2020 2021 2022

Source Additional Information:
Data.a Worldwide; Data.ai; 2016 to 2022; iOS App Store, Google Play

Statista 2023 nd updates are excluded

Fuente: Statista'®

A nivel mundial, sélo dos tiendas digitales se reparten la totalidad del mercado de la distribucién: la
App Store, de APPLE, para dispositivos con sistemas operativos iOS, y Google Play, de Google, para
aquellos con sistemas operativos Android. Son primero o segundo, segun el caso, en todos los
paises del mundo a nivel de presencia de sistemas operativos, como se evidencia a continuacion:

'® La cantidad de descargas de aplicaciones maviles en todo el mundo ha aumentado constantemente desde 2016 en adelante,
superando los 200.000 millones en 2019. En el dltimo afio medido, los consumidores descargaron 255 000 millones de
aplicaciones moviles en sus dispositivos conectados, un aumento de mds del 80 % con respecto a los 140 700 millones de
descargas de aplicaciones. en 2016
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El mapa mundial
de Android e iOS

Sistema operativo movil* con la mayor cuota
de mercado por pais (marzo de 2023)

Android

W iOS
Sin datos

* Excluye tablets.
Fuente: StatCounter

statista %

Fuente: Statista'®

Los sistemas operativos iOS y Android, y sus respectivas tiendas digitales ejercen una muy limitada
presidon competitiva entre si, y junto con otras circunstancias estructurales de los mercados, le
entregan a APPLE (13.84%) y Google (85.77%)" significativo poder de mercado y dominancia en
Colombia y el mundo™®, no sélo en su sistema operativo, sino también en el de distribucién de
plataformas tecnolégicas compatibles con ellos, ya que prohiben o entorpecen a sus usuarios la
utilizacién de otras tiendas digitales o alternativas para su descarga.

Ahora, para efectos de vislumbrar lo relevante que es para Colombia el mercado de distribuciéon de
plataformas tecnoldgicas, veamos como ha aumentado y se proyecta que continuard aumentando
el consumo y, por ende, los ingresos de APPLE y Google, por la via de sus tiendas digitales:

"®Android e i0S son los dos sistemas operativos dominantes en el mundo de la telefonia mavil y representan practicamente la
totalidad de los smartphones lanzados en los Gltimos afios. Este duopolio queda patente en el siguiente grafico de Statista,
elaborado con datos de StatCounter Segun cifras de marzo de 2023, Android mantiene en la actualidad su posicién como
sistema operativo mdvil lider a nivel mundial, con una cuota de mercado del 71%, mientras que iOS representa el 28%. Por
numero de paises, Android es igualmente el sistema mas usado, mientras que iOS es lider en Estados Unidos, con una cuota de
mercado del 57% —frente al 43% de Android—. El sistema operativo de Apple también domina en Canada (61%) y en los
europeos Noruega Suecia y Reino Unldo ademas de Japon, Australia y otros pocos palses mas del mundo.

7 https://gs.statcounter.com/os-market-share/mobile/colombia/#monthly-202206-202306-bar
18 Apple (28.33%) y Google (70.99%)
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Revenue in the app market in Colombia from 2017 to 2027

(in million U.S. dollars)
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1.3.3. Barreras de entrada

El mercado de distribucién de plataformas tecnoldgicas también se caracteriza por ser una
plataforma de dos lados?, con elevadas barreras de entrada. En efecto, la estructura es muy similar a
la de los sistemas operativos, ya que también cuenta con formidables efectos de red directos e
indirectos, feedback loops positivos, y economias de escala. Ademas, como se explicé anteriormente,
tanto Google como APPLE han impuesto barreras de entrada artificiales adicionales desde el
mercado de los sistemas operativos, que implican de facto la exclusividad y/o predominancia
absoluta de sus respectivas tiendas digitales en la absoluta mayoria de los equipos méviles a nivel
mundial y en Colombia, ya que que vienen preinstalados en sus sistemas operativos.

El caso mas claro es el de APPLE, ya que explicitamente en iOS no esta permitida la descarga de
otras tiendas digitales diferentes a la App Store. Asimismo, la descarga paralela de apps a través de
paginas web, conocido como “sideloading”, también esta prohibido, y no es técnicamente viable,
salvo a través del denominado “jailbreaking”, que implica desviar las restricciones de APPLE al
modificar las configuraciones del dispositivo y, en los hechos, infringe la licencia del software?'. De

19

| a CMA sefiala que Apple y Google tienen “substantial and entrenched market power over the users of their mobile operating
systems” CMA, op.cit., pag. 125.
https://assets.publishing.service.gov.uk/media/5dfa0580ed915d0933009761/Interim_report.pdf

21 “0S esta disefiado para funcionar de manera segura y fiable desde el momento en que se enciende el dispositivo. Las
funciones de seguridad integradas ayudan a proteger el sistema de virus y malware, asi como proteger el acceso del usuario a
informacioén personal y datos corporativos. Las modificaciones no autorizadas del sistema i0S (también conocidas como
“jailbreak”) invalidan las funciones de seguridad y pueden causar una variedad de problemas en el iPhone donde se realicen,
tales como vulnerabilidades de seguridad, inestabilidad y duracién reducida de la bateria. (...) Apple advierte que no se debe
instalar ningin software que modifique el sistema i0S. También es importante tener en cuenta que la modificacién no
autorizada de iOS es una violacién del Contrato de licencia de software de i0OS y iPadOS y, por lo tanto, Apple puede denegar el

servicio para un iPhone que tenga instalado cualquier software no autorizado.”
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forma tal que, en la practica, la App Store es efectivamente la Unica tienda disponible en i0OS. En el
caso de Google, su conducta es distinta, pero el resultado es el mismo.

Desde la perspectiva de los Desarrolladores, la App Store y Play Store no actian como sustitutos que
compiten entre si. De hecho, en muchas ocasiones, lo inverso es cierto. Témese como ejemplo todas
aquellas plataformas tecnolégicas cuyo modelo de negocio se apoya en efectos de red, es decir, en
conectar a usuarios entre si, como lo son muchas plataformas de domicilios, redes sociales, citas,
transporte, alquiler, marketplaces, hoteleria, musica, videos, gps, entre muchas otras. Para los
Desarrolladores, dadas las condiciones actuales del mercado, es imprescindible estar presentes en el
App Store y Play Store para lograr alcanzar el mayor volumen posible de usuarios. No hacerlo
implicaria renunciar a una gran cantidad de usuarios potenciales, ademas de incomodar a sus
clientes actuales, quienes esperan poder interactuar con usuarios que tengan distintos sistemas
operativos. Lo anterior, debe considerarse en conjunto con el hecho de que los Desarrolladores deben
programar sus apps para funcionar de forma especifica en un sistema operativo, de forma tal que las
plataformas tecnoldgicas desarrolladas para Android sélo operardn en Android y aquellas
desarrolladas para iOS sdlo lo haran en iOS. Esto sugiere que los Desarrolladores deben superar
barreras de entrada completamente independientes para estar presentes en cada mercado.

Por su parte, en la practica, los consumidores finales tipicamente sélo utilizan un sistema operativo:
en ese lado del mercado no existe el “multihoming" y rara vez cambian el sistema elegido. Asi, sélo
tienen una tienda digital de la que escoger. Ahora bien, si algin consumidor fuera propietario de dos
equipos moviles con sistemas operativos distintos -o, eventualmente, cambiara de uno a otro-, lo que
sea que adquiera en una tienda digital no se podra utilizar en otro sistema operativo, ni paralelamente,
ni a futuro.

1.3.4. Poder de mercado de APPLE

La implicacion de la estructura anterior es clara: en la distribucién de plataformas tecnoldgicas, iOS y
Android no ejercen presién competitiva respecto del otro® y, por lo tanto, son mercados relevantes
distintos. En otras palabras, los sistemas operativos en cuestién no estan limitados por el del otro
fabricante en la determinacién de su estructura tarifaria, ni en calidad o innovacién. Es muy poco
probable que ni los Desarrolladores, ni los consumidores finales de sistemas operativos, sustituyan el
mismo por un incremento de precios pequefio, pero significativo y no transitorio, o por una reduccién
en la calidad de los servicios proporcionados por las tiendas digitales. En la practica, los
Desarrolladores siempre buscaran estar en ambas tiendas digitales para beneficiarse de los efectos
de red positivos, y los consumidores solo acudiran a la tienda digital preinstalada en el sistema
operativo de su equipo movil para descargar plataformas tecnolégicas.

Asi las cosas, en los hechos, existe un mercado relevante para la distribucion de plataformas
tecnoldgicas a usuarios del sistema operativo i0S, y otro separado para Android, que cada uno de

2 La CMA identifica claramente que, a nivel de la distribucion de apps, Apple y Google sélo ejercen una presion competitiva
limitada y esto se explicaria, en parte, porque: los grandes desarrolladores de apps que representan la gran mayorias de las
descargas en ambas app stores se mantendrian en ambas porque el volumen, valor y diferencia en los usuarios de unay otra.
Ello implica que la amenaza de abandonar una app store por parte de un desarrollador de app no conlleva mayor presion
competitiva entre ambas. Adicionalmente y como se ha mencionado la mayoria de los usuarios finales no tienen dispositivos
i0S y Android a la vez. CMA, op.cit, pag. 161-162.
chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://assets.publishing.service.gov.uk/media/5dfa0580ed915d0933
009761/Interim report.pdf. Por su parte, la ACCC también concluye que: “Aunque la App Store puede limitar la Play Store en
cierta medida, segun la informacién disponible, la limitaciéon parece ser débil. Para la mayoria de los desarrolladores de
aplicaciones, la App Store y la Play Store no son sustitutas. Ademads, aunque los consumidores que no estan satisfechos con
las aplicaciones disponibles en la Play Store tienen la opcién de cambiar a la App Store, es probable que ese cambio sea
costoso y, por tanto, poco probable”. Traduccién libre de: “While the App Store may constrain the Play Store to a degree, from the
information that is available, the constraint appears to be weak. For the majority of app developers, the App Store and the Play
Store are not substitutes. Further, while consumers who are dissatisfied with the apps available through the Play Store have the
option to switch to the App Store, such a switch is likely to be costly and hence unlikely”, ACCC, op.cit., pag 41.
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ellos domina mediante sus productos, App Store y Play Store, respectivamente. En cada uno de estos
mercados relevantes, APPLE y Google operan como cuellos de botella o guardianes de acceso de sus
respectivas cadenas de distribucion® y, en conjunto con otras circunstancias estructurales y
artificialmente impuestas, ambos detentan un formidable poder de mercado en la distribucién de
plataformas tecnoldgicas®.

Se podria pensar que, a raiz de esas condiciones, tanto iOS como la App Store cumplen los requisitos
para ser consideradas infraestructuras esenciales al tenor del Derecho de la Competencia ya que se
tratan de productos, servicios 0 activos sumamente relevantes para rivalizar en otros mercados. De
ser el caso, para APPLE dejaria de aplicar la regla general de que toda compafiia es libre de
determinar unilateralmente con quien contrata o deja de contratar, y le impondria la obligacion de
contratar con todo aquel que lo solicite (en términos razonables de retorno de la inversién), con el fin
de proteger la libre competencia econdmica. Asi, debe tener presente, en sus actuaciones, que la
propiedad intelectual no otorga a sus titulares el privilegio de violar la libre competencia econémica.

1.4. Servicios de procesamiento de pago in-app
1.4.1. Descripcion del mercado

Los servicios o sistemas de procesamiento de pago consisten en softwares que permiten a personas
y empresas realizar pagos en linea. Se conecta a una tarjeta de crédito o débito y luego le permite
realizar pagos con ella, ahorrando tiempo y simplificando transacciones. Para que una transaccién
sea exitosa, necesita una pasarela de procesamiento de pagos. Este es un mecanismo que conecta la
informacién proporcionada por el banco del cliente con el banco del comerciante, que utiliza el
procesador de pagos. El propésito principal de esta pasarela es notificar al procesador sobre la
aceptacion o rechazo del pago. El procesador del pago, por su parte, obtiene la informacion de la
tarjeta del cliente y la pasa a la cuenta del comerciante, permitiendo que se concrete la transaccion.

Como se ha mencionado, APPLE y Google establecen en el Developer Program License Agreement
(APPLE) y en las condiciones del Google Play Developer Account y el Google Play Developer
Distribution Agreement (Google), que los Desarrolladores deben pagarles una “comisién” de hasta el
30% del valor de las descargas no gratuitas y/o compras in-app, de aquellos bienes y servicios (digital
goods) que estas compaiiias unilateralmente definan. Lo que no hemos dicho aln es que, adicional a
eso, APPLE y Google le exigen a los Desarrolladores que dichas transacciones sean procesadas
exclusivamente por los servicios de pago in-app que APPLE y Google ofrecen, esto es: Apple Pay y
Google Pay, respectivamente.

Lo anterior, implica no solo una venta atada que perjudica a Desarrolladores y los consumidores
finales sino, también, que al igual que en relacién con la distribucion de plataformas tecnoldgicas -
APPLE y Google estarian impidiendo la entrada al mercado de servicios de procesamiento de pago
in-app a los demds oferentes con capacidad y disposicién para hacerlo y, con ello, imponiendo
abusivamente un aumento de su participacién en este mercado conexo. Y no solo eso, sino que
ademads, esta venta atada en ultimas ha implicado una desintermediacién entre el Desarrollador de
una plataforma tecnoldgica y su usuario final. En otras palabras, el usuario final debe pagar a través
de los servicios de pago impuestos y, para todos los efectos practicos, APPLE y Google actdan como
el vendedor o comerciante de registro (“merchant of record”) de la compra in-app en cuestion. Por

% En Estados Unidos, las apps stores de Google y Apple han sido calificadas como gatekeppers y se estimé que ambos
agentes econémicos ejercian significativo poder de mercado y dominancia. Al efecto, respecto de la calificaciéon de gatekeeper
de Google Play, véase la pag. 213 y respecto de la de Apple la pag. 334 de la Investigation of Competition in Digital Markets,
Subcommittee on Antitrust, Commercial and Administrative Law of the Committee on the Judiciary (2020).

2 CMA, op.cit., pag. 187.
chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://assets.publishing.service.gov.uk/media/5dfa0580ed915d0933
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ende, son APPLE y Google, y no los Desarrolladores, quienes mantienen la vinculacion contractual e
interaccion con el usuario final, ademas de toda la informacién relacionada con la misma.

Asi, al ejercer su dominancia indiscutida en la distribucién de plataformas tecnolégicas al interior de
sus sistemas operativos, APPLE y Google se posicionan en medio de la relacion entre el Desarrollador
y su cliente final para recolectar la informacion y data transaccional y personal de los usuarios, que
luego utilizan para beneficio de propios negocios.

1.4.2. Datos globales y locales
En 2021, el numero estimado de usuarios / cuentas de servicios de pago méviles en todo el mundo

fue de 4,011.8 millones. De este total, Apple Pay tuvo 808.3 millones de usuarios (20.2%) y Google Pay
tuvo 757.5 millones (18.9%), lo que junto suma 1,565.8 millones (39.1%), como puede verse:

El panorama mundial
del pago movil

NuUmero estimado de usuarios de determinados servicios
de pagos mdviles en todo el mundo en 2021 (en millones)

E3 Alipay [ c71.7
& Pay I :o:
G Pay I - 5
P payra I 52

amazon pay [ 1834

samsunc pay [ 1326

Fuente: Statista

statista %a

Fuente: Statista?®

Como veremos, la siguiente grafica refleja como, con su comportamiento, APPLE consiguié que el
uso global de Apple Pay s6lo aumentara, en términos porcentuales, entre su base de usuarios de
equipos moviles con sistema operativo iOS, entre 2016 y 2019:

En la actualidad, con la implantacion del 5G y el 6G ya en el horizonte, servicios de pagos méviles como PayPal, Google Pay y
Apple Pay han atraido a cientos de millones de usuarios. Sin embargo, el mercado asiético, en el que las tasas de penetracién
suelen ser mas altas que en otras regiones (China esta a la cabeza, con un porcentaje estimado del 40% de los pagos en el
punto de venta realizados con un dispositivo mévil, seguida de Corea del Sur y Vietnam), alberga al lider del mercado. En 2021,

Alipay tenia casi 1.700 millones de usuarios.
i rafico/28464/numero-estimado-de-usuarios-de-determinados-servicios-de-pagos-moviles-en-todo-el-
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Apple Pay usage reach among the global iPhone user base as of September 2019

509 48%

Jsage reach

Sep '16 Sep 17 Sep '18 Sep'19

Source Additional Information:
Loup Ventures Worldw Vi s; Septe!
) Statista 202

Fuente: Statista®®

Esta tendencia se ha mantenido, incluso después del 2019, como podemos apreciar a continuacién:

Worldwide consumer spending on mobile apps and games in Google Play and the
Apple App Store as of 3rd quarter 2022 (in billion U.S. dollars)

dollars

ending in billion U

2018 Q3 2019 Q3 2020 Q1 2020 Q3 2021 Q1 2021 Q2 2021 Q3 2022 Q1 2022 Q2 2022 Q3

® Google Play @ App Store

Sources Additional Information:
Sensor Tower: Statista; TechCrunch Worldwide: Sensor Tower; Statista: Q3 2018 to Q3 2022
Statista 202

Fuente: Statista?’
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Segun datos recopilados por Statista, para 2021, el mercado de pagos digitales habia crecido tanto
que ya habria alcanzado, en cifras, el de las tarjetas de crédito:

Los pagos digitales alcanzan
a las tarjetas de crédito

Volumen anual de pagos globales de proveedores seleccio-
nados en 2021 (en miles de mill. de ddlares estadounidenses)*

VISA
% Pay
E2 Alipay

G Pay

' PayPal
amazon pay
SAMSUNG Pay
0 2.000 4.000 6.000 8.000 10.000 12.000

* Incluye estimaciones
Fuentes: American Express, Mastercard, Nilson Report, Visa, investigacion Statista

statista %a

Fuente: Statista®®
1.4.3. Barreras de entrada

En consideracion de lo anterior y, al igual que para los sistemas operativos y tiendas digitales, la
estructura en este mercado esta artificialmente disefiada para que los Desarrolladores no puedan
usar los servicios de otros procesadores de pago en la compra de digital goods. De forma tal que sélo
Apple Pay®® puede prestar sus servicios para la compra de digital goods que tengan lugar en i0OS y

2 Traduccion libre: “La Comisidén considera preliminarmente que Apple disfruta de un poder de mercado significativo en el
mercado de dispositivos mdviles inteligentes y una posicién dominante en los mercados de monederos mdviles. En particular,
Apple Pay es la unica solucién de billetera mdvil que puede acceder a la entrada NFC requerida en iOS. Apple no lo pone a
disposicién de los desarrolladores de aplicaciones de billetera mévil de terceros. La tecnologia NFC 'touch and go’ estd integrada
en los dispositivos mdviles de Apple para pagos en tiendas. Esta tecnologia permite la comunicacion entre un teléfono mdvil y los
terminales de pago en las tiendas. NFC esta estandarizado, disponible en casi todos los terminales de pago en la tienda y permite
los pagos mdéviles mds seguros y fluidos. En comparacion con otras soluciones, NFC ofrece una experiencia de pago mds fluida y
segura y goza de una mayor aceptacion en Europa. La opinién preliminar de la Comisidn es que la posicién dominante de Apple
en el mercado de billeteras méviles en su sistema operativo iOS restringe la competencia al reservar el acceso a la tecnologia
NFC a Apple Pay. Esto tiene un efecto de exclusidn sobre los competidores y conduce a una menor innovacién y menos opciones
para los consumidores de billeteras mdéviles en iPhones. De confirmarse, esta conducta infringiria el articulo 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (‘'TFUE') que prohibe el abuso de posicién dominante en el mercado. “(...) The Commission
preliminarily considers that Apple enjoys significant market power in the market for smart mobile devices and a dominant position
on mobile wallet markets. In particular, Apple Pay is the only mobile wallet solution that may access the necessary NFC input on
i0S. Apple does not make it available to third-party app developers of mobile wallets. The NFC ‘tap and go' technology is
embedded on Apple mobile devices for payments in stores. This technology enables communication between a mobile phone and
payments terminals in stores. NFC is standardised, available in almost all payment terminals in stores and allows for the safest
and most seamless mobile payments. Compared to other solutions, NFC offers a more seamless and more secure payment
experience and enjoys wider acceptance in Europe. The Commission's preliminary view is that Apple's dominant position in the
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s6lo Google Pay para las adquisiciones que pretendan los usuarios de Android.

En efecto, los servicios de procesamiento de pago para compras in-app de digital goods son un
servicio distinto a la distribucion de plataformas tecnoldgicas que realizan las tiendas digitales y que,
tecnoldgicamente, no requieren. Por lo demas, existen un numero relevante de proveedores de
servicios de pago que pueden cumplir con los estandares de seguridad y servicio adecuados, sin que
argumentos enfocados en una falta de estos atributos sean plausibles para impedir su acceso. Ello,
especialmente considerando que, en los hechos, existen oferentes de servicios de procesamiento de
pago en las compras in-app de bienes fisicos, sin que exista una diferencia funcional para los digital
goods®.

Mediante estas barreras de entrada artificiales -en forma de ventas atadas- APPLE y Google han
logrado que los competidores de Apple Pay y Google Pay en el procesamiento de pagos sean
absoluta y totalmente excluidos de ofrecer sus servicios para la compra de digital goods en iOS'y en
Android, respectivamente, aunque sus servicios puedan ser mejores y/o mas baratos que los de
APPLE y Google.

1.4.4. Poder de mercado de APPLE

Los efectos de la explicita exclusion anterior, deben ponderarse en forma acumulativa con las
distorsiones anticompetitivas exclusorias que generan las anti-steering rules impuestas por APPLE y
Google a los Desarrolladores.

Estas distorsiones privan:

(i) A otros oferentes de servicios de procesamiento de pago de participar en compras in-app
-aunque sean de mejor calidad y menor precio y

(ii) a los usuarios de acceder a informacién sobre la mera existencia de métodos alternativos
de pago o modalidades de compra que los Desarrolladores ofrecen por fuera de las apps
(ejemplo: sus propias pdaginas web), o que quisieran ofrecer dentro de ellas.

Con el cierre total de mercado aqui descrito, APPLE y Google proceden a cobrar una comision®' de
hasta un 30% con ocasién del procesamiento de los pagos in-app de digital goods. Es altamente
probable -y asi se ha acusado ante diversas autoridades de competencia®- que dicho monto sea
supra-competitivo y no refleje los costos de proveer los servicios de procesamiento de pago, ni de los
servicios de las tiendas digitales (que, aunque fuera el caso, estaria siendo discriminatoriamente
soportado Unicamente por los Desarrolladores que venden digital goods, segun la definicién que de
ellos establezcan estas compaiiias) y que, por ende, estemos frente a un abuso de posicion

market for mobile wallets on its operating system iOS, restricts competition, by reserving access to NFC technology to Apple Pay.
This has an exclusionary effect on competitors and leads to less innovation and less choice for consumers for mobile wallets on
iPhones. If confirmed, this conduct would infringe Article 102 of the Treaty on the Functioning of the European Union (‘TFEU’) that

prohibits the abuse of a dominant market position”. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_22_2764

% Este argumento es consistente con lo afirmado por la Authority for Consumers & Markets, de los Paises Bajos, en su caso
por abuso de posicion dominante contra Apple y en la demanda de 36 Estados de los Estados Unidos y Washington D.C.
contra Google.

31 Schedule 2. Art. 3.4.: “Por las ventas de Aplicaciones con Licencia a Usuarios Finales, Apple tendra derecho a una comisién
equivalente al treinta por ciento (30%) de todos los precios pagados por cada Usuario Final. Unicamente en el caso de las
compras de suscripciones de renovacion automatica realizadas por clientes que hayan acumulado mds de un afo de servicio de
suscripcién de pago dentro de un Grupo de Suscripcién (como se define a continuacién) y sin perjuicio de los Periodos de Gracia
de Retencion o los Periodos de Extension de Renovacion, Apple tendré derecho a una comision igual al quince por ciento (15%)
de todos los precios pagaderos por cada Usuario Final para cada renovacion  posterior.” Traduccion libre

https://developer.apple.com/programs/apple-developer-program-license-agreement/#S2
%2 Demanda de Match Group, LLC v. Google LLC, Background, pag. 47 y 48.
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dominante®® de corte explotativo, ademas del efecto exclusorio descrito. Asi, es sumamente probable
que los consumidores estén dejando de beneficiarse de comisiones sustancialmente menores,
funcionalidades de pago mejoradas, mejor servicio al cliente y seguridad de datos.

L. FUNDAMENTOS DE HECHO

En el capitulo sobre definicion de mercados relevantes expusimos muchos de los hechos que sirven
de fundamento para esta denuncia, por lo que no hace falta repetirlos, y asi pedimos sea interpretado
por la Delegatura. En cualquier caso, queremos ser aun mas claros en relacién con cuales son en
concreto los comportamientos de APPLE que pretendemos someter al conocimiento de la SIC -sin
perjuicio de otros que la averiguacién preliminar pueda arrojar- motivo por el cual los resumimos:

(i) El impedimento -y/o la obstruccién- de acceso al mercado de distribucion de plataformas
tecnoldgicas a los Desarrolladores de tiendas digitales distintas a la App Store y, con ello, el
impedimento a los consumidores de contar con alternativas para su adquisicion y descarga;
(ii) La obligacion -no connatural al objeto del negocio- de aceptar (obligacion de “hacer”) que
toda compra dentro de una plataforma tecnoldgica de un “digital good” utilice, para el
procesamiento de esos pagos, los servicios de pago proporcionados por APPLE, impidiendo
que los Desarrolladores puedan incluir u ofrecer otros sistemas de pago alternativos
diferentes a aquellos mediante “anti-steering rules” (obligaciones de “no hacer”), que prohiben
a Desarrolladores informar, enviar o redirigir a usuarios a otras plataformas de pago, lo que
aprovecha APPLE para establecer una comisién a los Desarrolladores que generalmente del
30%, y, excepcionalmente del 15%%* por cada adquisicidn in-app*®. Esto es asi, sea que se
trate de un pago puntual o de cada pago periédico aplicable a una suscripcion, lo que genera
efectos explotativos -respecto de Desarrolladores de todo tipo, quienes total o parcialmente
los trasladan a los consumidores- y exclusorios -respecto de los demas agentes interesados
en ofrecer sus servicios de procesamiento de pagos en este mercado y

(iii) La “desintermediacion” forzosa de la relacion entre el Desarrollador y sus usuarios, y la
consecuente recoleccién de informacién para beneficio propio en los mismos mercados en
que compite con los Desarrolladores, mercados conexos y/o separados.

Asi, esta seccion la dedicaremos a identificar como estas condiciones se ven reflejadas en los
acuerdos que deben suscribir los Desarrolladores de cara a APPLE y/o se materializan -en los
hechos- por otra via. Estas politicas, que aplican de manera general a la utilizacién de la App Store, se
encuentran en la pagina web de la compaiiia®, y de ellas resaltamos algunos aspectos que
consideramos relevantes a continuacion, sin sugerir que sean los Unicos apartes que puedan ser
relevantes para la Delegatura:

3.1. Apartes relevantes del “Apple Developer Program License Agreement”®’

3 Al respecto, la ACCC concluyd que: “es muy probable que las tasas de comision estén infladas por el poder de mercado que
tienen Apple y Google en sus relaciones con los desarrolladores de aplicaciones. Apple y Google estructuran sus tarifasy sus
niveles para maximizar sus beneficios. En el caso de las aplicaciones, se trata de fijar las tarifas de las comisiones en funcién
de la capacidad y la voluntad probables de los desarrolladores de aplicaciones de pagar, y, en la medida de lo posible,
minimizar cualquier efecto de flujo a los consumidores”. Traduccién libre de: “(...) it is highly likely that the commission rates
are inflated by the market power that Apple and Google have in their dealings with app developers. Apple and Google structure
their charges and their levels in order to maximise their profits. In the case of apps, this is about setting commission rates based
on the likely ability and willingness of app developers to pay, and, to the extent possible, minimising any flow on effects to
consumers”. ACCC, op.cit., pag 72.

34 https:/www.apple.com/co/newsroom/2020/11/apple-announces-app-store-small-business-program/
3https:/developer.apple.com/programs/apple-developer-program-license-agreement/ y
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En virtud del Apple Developer Program License Agreement, APPLE obliga a los Desarrolladores en los
siguientes términos:

e Art. 1.2.: Se refiere a las “API Documentadas™®, las cuales permiten a los usuarios finales
enviar la informacion de pago que han almacenado en un producto compatible de la marca
Apple a una Aplicacion para que se utilice en las transacciones de pago realizadas por la
Aplicacién o a través de ella, e incluye otras funcionalidades relacionadas con los pagos, tal y
como se describe en la Documentacion®.

e Art. 3.3.42.: “Su Aplicacion puede utilizar las APl de Apple Pay unicamente con el fin de
facilitar las transacciones de pago que se realicen por o a través de Su Aplicacién, y solo para
la compra de bienes y servicios que se vayan a utilizar fuera de cualquier Producto iOS o Apple
Watch, a menos que Apple permita lo contrario por escrito. Para mayor claridad, nada de lo
dispuesto en esta Seccidn 3.3.42 sustituye a ninguna de las normas o requisitos para el uso de
la API de compras dentro de la aplicacién™.

e Art. 3.3.42.: “Si Usted utiliza las APl de Apple Pay en Su Aplicacion, entonces Usted se
compromete a realizar esfuerzos comercialmente razonables para incluir Apple Pay Cash como
opcion de pago con Su uso de las APl de Apple Pay de acuerdo con la Documentacion y
siempre que Apple Pay Cash esté disponible en la jurisdiccion en la que se distribuye la
Aplicacion™.

3.2.  Apartes relevantes del documento titulado “Schedule 2"

e En la primera pagina del “Apple Developer Program License Agreement” se sefiala lo siguiente:
“Si Usted desea distribuir Aplicaciones por las que cobrara una tarifa o desea utilizar la API de
compras desde la aplicacién para la entrega de contenidos de pago, Usted debera celebrar un
acuerdo independiente con Apple ("Anexo 2")"*%.

e Art. 3.4.: "Para las ventas de Aplicaciones con licencia a Usuarios finales, Apple tendra derecho
a una comision equivalente al treinta por ciento (30%) de todos los precios pagaderos por cada
usuario final. Solo por las compras de suscripciones con renovacion automatica de los clientes
que tengan mds de un afio de servicio de suscripcion paga dentro de un Grupo de Suscripcién
(como se define a continuacién) y sin perjuicio de los Periodos de Gracia de Retencién o los
Periodos de Extension de la Renovacion, Apple tendra derecho a percibir una comisién
equivalente al quince por ciento (15%) de todos los precios que abone cada Usuario Final por
cada renovacion posterior. El Periodo de Gracia de Retencidon hace referencia al periodo que
existe entre la finalizacién de la suscripcion de un cliente (p. ej., debido a la cancelacién o falta

38 Definidas como “Art. 1.2 (...) the Application Programming Interface(s) documented by Apple in published Apple
Documentation and which are contained in the Apple Software”.

39 Traduccion libre de: “Apple Pay APIs” means the Documented APIs that enable end-users to send payment information they
have stored on a supported Apple-branded product to an Application to be used in payment transactions made by or through the
Application, and includes other payment-related functionality as described in the Documentation”.

40 Traduccion libre de: “Your Application may use the Apple Pay APIs solely for the purpose of facilitating payment transactions
that are made by or through Your Application, and only for the purchase of goods and services that are to be used outside of any
iOS Product or Apple Watch, unless otherwise permitted by Apple in writing. For clarity, nothing in this Section 3.3.42 supplants
any of the rules or requirements for the use of the In-App Purchase API”.

41 Traduccion libre de: “If You use Apple Pay APIs in Your Application, then You agree to use commercially reasonable efforts to
include Apple Pay Cash as a payment option with Your use of the Apple Pay APIs in accordance with the Documentation and
provided that Apple Pay Cash is available in the jurisdiction in which the Application is distributed”.

42 Disponible en: https://developer.apple.com/programs/apple-developer-program-license-agreement/#S2
43 Traduccion libre de: “If You would like to distribute Applications for which You will charge a fee or would like to use the In-App
Purchase API for the delivery of fee-based content, You must enter into a separate agreement with Apple (“Schedule 2”)".
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de pago) y el comienzo de una nueva suscripcién dentro del mismo Grupo de Suscripcion,
siempre y cuando dicho periodo no supere los 60 dias, lo cual esta sujeto a cambios. El Periodo
de extension de la renovacion hace referencia al periodo por el cual Usted extiende la fecha de
renovacion de la suscripcion del cliente, sin cargos adicionales. A los efectos de determinar las
comisiones a las que Apple tiene derecho en virtud de esta Seccién 3.4 (a), los precios
pagaderos por los Usuarios finales seran netos de todos y cada uno de los impuestos
recaudados, segun lo dispuesto en la Seccién 3.2 de este Anexo 2."*.

3.3.  Apartes relevantes del documento titulado “Schedule 3"+

e En la primera pagina del “Apple Developer Program License Agreement” se sefala lo
siguiente: “Si Usted desea distribuir Aplicaciones de pago a través de la Distribucion
Personalizada de Aplicaciones, debera celebrar un acuerdo con Apple ("Anexo 3")"*.

e Art. 3.4.: “Apple tendra derecho a las siguientes comisiones en contraprestacion por sus
servicios como Su agente y / o comisionado segun este Anexo 3: Para las ventas de
Aplicaciones personalizadas a Clientes de distribucion de aplicaciones personalizadas, Apple
tendrd derecho a una comisién equivalente al treinta por ciento (30%) de todos los precios
pagaderos por cada Cliente de distribucion de aplicaciones personalizadas. Solo por las
compras de suscripciones con renovacion automatica de los clientes que tengan mas de un
afio de servicio de suscripcién paga dentro de un Grupo de Suscripcién (como se define a
continuacién) y sin perjuicio de los Periodos de Gracia de Retencién o los Periodos de
Extension de la Renovacion, Apple tendra derecho a percibir una comision equivalente al quince
por ciento (15%) de todos los precios que abone cada Usuario Final por cada renovacion
posterior. El periodo de gracia de retencion se refiere al periodo entre el final de la suscripcion
de un cliente (por ejemplo, debido a la cancelacién o falta de pago) y el comienzo de una nueva
suscripcion dentro del mismo grupo de suscripcion, siempre que dicho periodo no sea superior
a 60 dias. sujeto a cambios. El Periodo de extension de la renovacion hace referencia al periodo
por el cual Usted extiende la fecha de renovacion de la suscripcion del cliente, sin cargos
adicionales. A efectos de determinar las comisiones que Apple tiene derecho a percibir en
virtud de esta Seccion 3.4, los precios que abonen los Clientes de la Distribucién Personalizada
de Aplicaciones no incluirdn ninguno de los impuestos recaudados, segun lo dispuesto en la
Seccidn 3.2 del presente Anexo 3.

Excepto que se disponga lo contrario en la Seccion 3.2 de este Anexo 3, Apple tendra derecho a
percibir las comisiones que se indican en la Seccion 3.4 del presente sin reducir ningun
impuesto u otros gravdmenes gubernamentales, incluidos todos los impuestos u otras
obligaciones similares que pertenezcan a Usted, Apple o cualquier Cliente de la Distribucidn
Personalizada de Aplicaciones en relacién con la entrega o el uso de las Aplicaciones
Personalizadas. Por las ventas de Aplicaciones con licencia y/o personalizadas desarrolladas

4 Traduccion libre de: “For sales of Licensed Applications to End-Users, Apple shall be entitled to a commission equal to thirty
percent (30%) of all prices payable by each End-User. Solely for auto-renewing subscription purchases made by customers who
have accrued greater than one year of paid subscription service within a Subscription Group (as defined below) and
notwithstanding any Retention Grace Periods or Renewal Extension Periods, Apple shall be entitled to a commission equal to
fifteen percent (15%) of all prices payable by each End-User for each subsequent renewal. Retention Grace Period refers to the
time period between the end of a customer’s subscription (e.g., due to cancelation or nonpayment) and the beginning of a new
subscription within the same Subscription Group, provided that such time period is no greater than 60 days, subject to change.
Renewal Extension Period refers to the time by which You extend the renewal date of the customer’s subscription, without
additional charges. For purposes of determining the commissions to which Apple is entitled under this Section 3.4(a), the prices
payable by End-Users shall be net of any and all taxes collected, as provided in Section 3.2 of this Schedule 2”.

45 Disponible en: https://developer.apple.com/programs/apple-developer-program-license-agreement/#S2

46 Traduccién libre de: “If You would like to distribute paid Applications via Custom App Distribution, You must enter into a

separate agreement with Apple (“Schedule 3”)".
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por Apple, Apple no tiene derecho a una comisién."* .

Iv. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Aqui, nos referiremos al Régimen General de Libre Competencia y, en particular, a los conceptos,
facultades y prohibiciones que creemos relevantes -sin perjuicio de que la Delegatura identifique
otros- para efectos de analizar los comportamientos de APPLE en los mercados relevantes e
identificar si deben clasificarse en conducta(s) que implique(n) la violacién de Derechos colectivos.

4.1. Marco legal
4.1.1. Sobre el concepto de posicion dominante

A nivel constitucional, de conformidad con el articulo 333 Superior, se proscribe el abuso de la
posicién dominante en los siguientes términos:

“(...) El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad
econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su
posicién dominante en el mercado nacional”.

De conformidad con el articulo 45 del Decreto 2153, la SIC ejerceréa: “(...) funciones relacionadas con
el cumplimiento de las normas sobre promocidn de la competencia y practicas comerciales restrictivas
consagradas en la Ley 155 de 1959 y disposiciones complementarias, para lo cual podra imponer las
medidas correspondientes cuando se produzcan actos o acuerdos contrarios a la libre competencia o
que constituyan abuso de la posicién dominante”.

Con fundamento en el numeral 5 del articulo 45 del Decreto 2153, la SIC* ha dejado establecido que
un agente de mercado tiene una posicion de dominio en aquellos eventos en los que esté en
capacidad de determinar, de manera unilateral y significativa, cualquier variable relevante dentro del
mercado, circunstancia cuya ocurrencia supone que ni los actuales o potenciales competidores del
agente en cuestion, ni tampoco los consumidores o clientes, pueden generar las presiones
competitivas suficientes para disuadirlo de su comportamiento abusivo®.

47 Traduccién libre de: “Apple shall be entitled to the following commissions in consideration for its services as Your agent and/or
commissionaire under this Schedule 3: For sales of Custom Applications to Custom App Distribution Customers, Apple shall be
entitled to a commission equal to thirty percent (30%) of all prices payable by each Custom App Distribution Customer. Solely for
auto-renewing subscription purchases made by customers who have accrued greater than one year of paid subscription service
within a Subscription Group (as defined below) and notwithstanding any Retention Grace Periods or Renewal Extension Periods,
Apple shall be entitled to a commission equal to fifteen percent (15%) of all prices payable by each End-User for each subsequent
renewal. Retention Grace Period refers to the time period between the end of a customer’s subscription (e.g. due to cancelation or
non-payment) and the beginning of a new subscription within the same Subscription Group, provided that such time period is no
greater than 60 days, subject to change. Renewal Extension Period refers to the time by which You extend the renewal date of the
customer’s subscription, without additional charges. For purposes of determining the commissions to which Apple is entitled
under this Section 3.4, the prices payable by Custom App Distribution Customers shall be net of any and all taxes collected, as
provided in Section 3.2 of this Schedule 3.

Except as otherwise provided in Section 3.2 of this Schedule 3, Apple shall be entitled to the commissions specified in Section 3.4
hereof without reduction for any taxes or other government levies, including any and all taxes or other, similar obligations of You,
Apple or any Custom App Distribution Customer relating to the delivery or use of the Custom Applications. For sales of Licensed
Applications and/or Custom Applications developed by Apple, Apple is not entitled to a commission.”

48 Ver: Informe Motivado caso PORTABILIDAD, radicado con el No. 11-137485. y el Informe Motivado caso ANGELCOM, radicado
con el No. 13-54936.

49 gIC. Resoluciones No. 30835 de 2004 y 3694 de 2013.
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Con base en esa definicién es posible apreciar los dos elementos que, conforme con lo establecido
en la doctrina, caracterizan la posicion de dominio, esto es: (i) la capacidad del agente dominante
para restringir la competencia y (ii) para comportarse independientemente en el mercado®.

De manera que un agente de mercado es dominante si puede aumentar los precios de manera
rentable por encima del nivel competitivo, sin que otros puedan rapidamente ejercer contra él una
presiéon efectiva. El dominio puede inferirse, entonces, de factores como cuotas de participacion en
un mercado relevante, la existencia de barreras de entrada técnicas, econémicas o en la forma de
requisitos legales que deban superar los agentes de mercado para competir eficazmente, entre otros.

Ahora bien, en el ordenamiento juridico colombiano, tener posicion dominante no se considera per se
anticompetitivo y tampoco toda conducta efectuada por quien ocupa una posiciéon de dominio se
puede considerar contraria al régimen de libre competencia. Sobre el particular, la SIC ha precisado:

“Es importante resaltar que no toda actividad econdmica de un agente econémico con posicion
de dominio es abusiva, y por lo tanto prohibida, pues la normativa en materia de proteccion de
la competencia es clara en admitir la posicion de dominio, pero proscribiendo el abuso de la
misma. De hecho, debe permitirse que las empresas dominantes desarrollen en forma leal y
razonable sus actividades (..). En este sentido, no resulta consecuente con los objetivos de las
politicas de competencia nacionales exigir que la libertad econémica de una empresa
desaparezca o se haya de ver restringida mds alla de lo razonable por el solo hecho de detentar
una posicién de dominio. (...)"".

Asi, el agente dominante en un mercado relevante se encuentra situado en una posicién de especial
responsabilidad y cuidado, en la medida en que su conducta puede valorarse de conformidad con
pardmetros mas estrictos -en comparacién con quienes no ostenten tal calidad- para efectos de
proteger la libre competencia, ya que tiene mayor trascendencia en la dinamica de rivalidad entre los
agentes econémicos que participan de aquél. Al respecto, la SIC ha sido enfatica al sefalar:

“(...) [Slin que ello suponga ningtn reproche a la dominancia per se, que la nocién de posicién
dominante implica que a los agentes que detenten dicha posicion les sea aplicado un régimen
especial de responsabilidad al que no estarian sometidas las demds empresas que compiten
en el mismo mercado. Esta responsabilidad especial se fundamenta en la influencia que los
agentes dominantes tienen en el mercado, y la consiguiente trascendencia que sus conductas
implican en el mismo. De tal suerte, las conductas de los agentes dominantes suponen un rigor
y gravedad superior que el exigido a las empresas sujetas a una competencia sin las
distorsiones que implica la presencia de un agente dominante. Por lo tanto, los agentes
dominantes tienen la carga de actuar con un cierto deber de cuidado, en atencién a la
responsabilidad especial que comporta su cardcter de dominante, al paso que la competencia
residual en dicho mercado debe ser sujeto de especial proteccion de parte de las autoridades
de competencia. En este escenario, si bien de conformidad con lo dispuesto por el articulo 333
de la Constitucién Politica la libre competencia es un derecho de todos que supone
responsabilidades, el ejercicio de esa libertad con responsabilidad se exige con mayor rigor
tratandose de empresas con posicién de dominio en un mercado determinado.”*?

%0 cfr. Richard Whish. Competition law, London, Lexis Nexis, 2003, pag. 179.

51 sIC. Resolucién No. 53403 de 2013. “La finalidad de la norma prevista en el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 no es definir
de manera exhaustiva qué debe entenderse por abuso de posicién de dominio, sino que se circunscribe a establecer un listado
indicativo de conductas que, de ser comprobadas, serian restrictivas de la libre competencia como ejercicio indebido de la
posicién dominante en el mercado. Comoquiera que eventualmente pueden configurarse otras conductas constitutivas de abuso
por agentes que ostenten poder de mercado, es precisamente en este escenario en el que cobra particular relevancia la
prohibicién general de la que trata el articulo 1 de la Ley 155 de 1959”

52 g1C. Resolucion No. 53403 de 2013. Caso “Portabilidad”
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Este elemento estructural -la posicion dominante- es siempre un requisito para que a un agente le
apliquen las prohibiciones que se consideran abuso de la misma, y que estan contenidas en el
articulo 50 del Decreto 2153.

4.1.2. Sobre el abuso de la posicion dominante

El Régimen General de Libre Competencia no se dirige contra conductas competitivas que promuevan
la rivalidad, sino contra conductas que tiendan a injustamente destruir la competencia misma.

Entre las conductas que constituyen abuso de posicién dominante se encuentran las descritas en los
numerales 3 y 6 del articulo 50 del Decreto 2153, las cuales resaltaremos en esta denuncia. A
continuacién, abordaremos los elementos que las integran para comprender exactamente cémo no
pueden realizarlas quienes ostentan posicion dominante:

“ARTICULO 50. ABUSO DE POSICION DOMINANTE. Para el cumplimiento de las funciones a
que refiere el articulo 44 del presente Decreto, se tendra en cuenta que, cuando exista posicion
dominante, constituyen abuso de la misma las siguientes conductas: (...)

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro de un producto a
la aceptacion de obligaciones adicionales, que por su naturaleza no constituian el objeto del
negocio, sin perjuicio de lo establecido por otras disposiciones. {(...)

6. Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de comercializacion”.
4.1.2.1.Sobre la prohibicién de ventas atadas (numeral 3)

En lo que se refiere al numeral 3, la subordinacién -o venta atada- es una forma de abuso de la
posicion dominante en la que un agente que ostenta tal posicién en un mercado especifico, realiza un
aprovechamiento de esta calidad para sujetar o atar clientes a otro bien o servicio, o para imponer
obligaciones de no hacer que no sean indispensables para la viabilidad del negocio principal. Para
que se configure una venta atada, entonces, es necesario que haya dos o mas productos diferentes y
que, en ausencia de la conducta, los consumidores, en condiciones normales, no adquirirdn el
producto atado del mismo comprador de quien adquiere el producto que originalmente les interesa®.

Tal y como sefiala la norma, y como ha establecido la SIC, esta conducta es sancionable tanto por
objeto como por efecto, entendiendo el objeto como la idoneidad o potencialidad de una conducta
para causar dafio a un mercado, sin que sea necesario que el resultado esperado se produzca®. En
consecuencia, la conducta dirigida a subordinar el acceso a un bien o servicio a la adquisicién de otro
puede ser sancionada sin esperar a que se produzca un dafio. Por su parte, el efecto de la conducta,
ademas de explotativo -respecto de los clientes del agente dominante y/o los consumidores finales-
también resulta exclusorio -respecto de oferentes en el mercado secundario o conexo- y este Ultimo
ha sido entendido como un resultado ineludiblemente producido como consecuencia de la ejecucion
de esta conducta, independientemente de que el agente investigado haya perseguido o no ese
resultado, pues una vez se produzca, la conducta ya serd merecedora de reproche®®.

La SIC ha sefialado que una venta es atada y se configura un abuso de la posicién dominante si
concurren los siguientes requisitos®®:

53 sIC. Resolucion No. 40912 de 2012. Caso “Fedegan” y Resolucién No. 80406 de 2020. Caso “Taxi Imperial”.
%* SIC. Resolucion No. 8323 de 2003. Caso “EPM”.
%5 sIC. Resolucion No. 8323 de 2003. Caso “EPM”.
%6 sIC. Resolucion No. 40912 de 2012. Caso “Fedegan”y Resolucion No. 80406 de 2020. Caso “Taxi Imperial”.
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(i) la verificacion de la posicion dominante;

(ii) la singularizacion del producto vinculante y el producto vinculado;

(i) la configuracion del factor de coercion y

(iv) la inexistencia de una relacién de interdependencia, por eficiencia o necesidad, entre el
producto vinculante y el producto vinculado que justifiquen la conducta.

Una vez realizado el andlisis de estos elementos, se puede determinar si se configura o no una venta
atada. Adicionalmente, se ha sefialado que el efecto coercitivo se puede dar tanto por forzar al
consumidor a adquirir el bien o servicio vinculado o atado, como por establecer un incentivo
financiero de tal magnitud que, en la préctica, termina imponiendo la compra del bien atado o,
finalmente, por impedir la adquisicion de un producto sin el otro®.

4.1.2.2. Sobre la prohibicion de obstruir o impedir el acceso al mercado (numeral 6)

En lo concerniente al numeral 6, es de resaltar que las conductas constitutivas de abuso de posicion
dominante pueden ser de naturaleza explotativa o exclusoria. En relacién con las primeras, la
conducta del agente de mercado tiene la habilidad para explotar su posicion de una manera que no
seria posible en un mercado en condiciones de competencia normales, extrayendo asi réditos supra
competitivos®. En las segundas, la conducta del agente de mercado tiene la habilidad de excluir
competidores, actuales o potenciales, ya sea del mercado en el que ostenta posicion dominante o en
uno secundario o conexo, que esté también en capacidad de alterar.

A su vez, la SIC ha sefialado que la practica constitutiva de abuso de posicion dominante exclusoria
por excelencia esta contemplada en el numeral 6 del articulo transcrito, que proscribe a las firmas
dominantes obstruir o impedir a terceros el acceso a los mercados o canales de comercializacion®.
Sobre estos, ha establecido que son aquellos en lo que la empresa dominante limita directamente la
competencia mediante conductas que obligan a los competidores a abandonar el mercado, a impedir,
obstruir, entorpecer o dificultar injustificadamente su acceso, o los fuerzan a ejercer una competencia
débil o a no expandirse®. Por lo que cualquier agente de mercado con posiciéon dominante no puede
negarse a prestar sus servicios injustificadamente, ni ofrecerlos en condiciones que no correspondan
a las leyes de mercado y/o que tenga el efecto de excluir a terceros de acceder a los mismos.

La SIC ha manifestado que los elementos configurativos de la conducta de obstruccién para quien
ostenta posicién dominante, son:

(i) Que el acto obstruya o impida el acceso;

(if) que se realice en contra de un tercero y

(iii) que la obstruccidn se ejerza sobre un mercado o un canal de comercializacion®’.
4.2. Adecuacion tipica de las conductas de APPLE

4.2.1. Adecuacion tipica del numeral 3 del articulo 50 del Decreto 2153

Explicada la prohibicion de “venta atada” del numeral 3, procederemos a realizar la adecuacién tipica
del comportamiento de APPLE, quien podria estar incurrido en dicha conducta:

57 SIC. Resolucion No. 33361 de 2011. Caso “Bavaria”.

%8 Cfr. Alison Jones. EC Competition Law. Oxford, 2001, pag. 240.

%9 sIC. Informe Motivado Caso “Portabilidad”.

80 sIC. Resolucion No. 53403 de 2013. Caso “Portabilidad”

61 sIC. Resolucion No. 40912 de 2012. Caso “Fedegan”y SIC. Resolucién No. 1079 de 2022. Caso “Sayco”.
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(i) En primer lugar, ya se pudo demostrar que iOS es en si mismo un mercado relevante en el
que APPLE tiene el 100% de la participacion. Con ello, se prueba el elemento estructural de la
conducta, al menos en el mercado de su sistema operativo. Luego, hemos de tener en cuenta
que al impedir APPLE, en uso de esa posicion dominante, que en iOS haya disponibles otras
tiendas digitales (lo que analizaremos cuando hagamos la adecuacion tipica del numeral 6),
la posicion dominante original ha sido trasladada por APPLE al mercado de distribucién de
plataformas tecnolégicas compatibles con su sistema operativo. Por lo mismo, el elemento
estructural también estaria probado en relacién con el mercado de la distribucion de
plataformas tecnolégicas, por lo que iOS y la App Store, son los mercados principales, y el
desarrollo de plataformas tecnoldgicas y los servicios de procesamiento de pagos in-app, los
mercados conexos;

(ii) Segundo, sobre la singularizacién del producto vinculante se establece que APPLE, a
través de su App Store, obliga a todos los Desarrolladores a que utilicen como unico medio de
pago el usado de esta empresa (Apple Pay), sin dar ninguna opcién al Desarrollador como al
consumidor de pagar de forma diferente que no sea por ese medio. Estos servicios son
distintos a los servicios de la App Store misma, y podrian prestarse de manera separada de
forma que consumidores y Desarrolladores tuvieran formas alternativas para realizar y recibir
los pagos por la adquisicion y venta del servicio, sin que ello sugiera o implique gratuidad por
el uso de la App Store;

(iii) En tercer lugar, sobre el elemento coercitivo, existen pruebas suficientes para concluir que
las condiciones exigidas por APPLE a los Desarrolladores no son negociables, sino de
adhesion. La alternativa, para Desarrolladores, seria no participar de este mercado con sus
plataformas digitales y no tener forma de ofrecer sus productos a un masivo grupo de
usuarios potenciales y

(vi) Finalmente, en relacién con la inexistencia de una relacién de interdependencia, por
eficiencia o necesidad, entre el producto vinculante y el producto vinculado, que
eventualmente justifique la conducta, debemos decir que ni nosotros ni muchas autoridades
de competencia (como se vera en los antecedentes) hemos podido ubicarla, ni concordar con
las justificaciones que APPLE ha argumentado en otras jurisdicciones.

Es por esto, que encontramos configurados los requisitos para la adecuacion tipica establecida por la
SIC y la Delegatura para dar inicio a una investigacién formal en contra de APPLE por la conducta
descrita en el numeral 3 del articulo 50 de la Ley 2153.

4.2.2. Adecuacion tipica del numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153

Habiendo establecido en qué consiste la conducta de obstruccion, y determinado que APPLE ostenta
posicion dominante respecto tanto de iOS como de la distribucion de plataformas tecnoldgicas al
interior de dicho ecosistema (es decir, mediante la App Store) por lo que el elemento estructural
también esta presente en estos dos mercados principales, procederemos a realizar la adecuacion
tipica del comportamiento de APPLE, ya que de conformidad con las evidencias presentadas ante la
Delegatura, APPLE habria obstruido y/o impedido el acceso:

(i) Por una parte, al mercado de distribuciéon de plataformas tecnolégicas, a todos los
participantes -actuales y potenciales- de este mercado, distintos a la App Store, utilizando los
medios técnicos, contractuales y de hecho que hemos descrito a lo largo del presente
documento para, de todas las formas, impedir este acceso tanto desde la perspectiva de los
consumidores, como de los Desarrolladores de tiendas digitales;

(ii) Por otra, al mercado de servicios de procesamiento de pagos in-app, a todos los
prestadores de estos servicios distintos a Apple Pay. Esto, al impedir tanto al Desarrollador
como al consumidor final utilizar un medio distinto a este, asi como redireccionar a otro al
momento de realizar su compra 'y
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(iii) Por ultimo, al mercado de desarrollo de plataformas tecnoldgicas, a todos los
Desarrolladores a quienes forza a la desintermediaciéon de sus servicios y/o les limita el
tratamiento de su data comercial, sacando provecho de la misma en paralelo -incluso cuando
se trata de informacién comercialmente sensible- lo que genera para los Desarrolladores en
general una desventaja competitiva y tiene la capacidad de afectar la experiencia del usuario
final, lo que en ultimas les dificulta competir en condiciones justas -esto es, no abusivas- en el
mercado aguas abajo de desarrollo de plataformas tecnoldgicas, en el que APPLE también
participa con multiples productos.

Es por esto, que encontramos configurados los requisitos para la adecuacion tipica establecida por la
SIC y la Delegatura para dar inicio a una investigacién formal en contra de APPLE por el presunto
abuso de su posicion dominante, mediante las conductas establecidas en los numerales 3 y 6 del
articulo 50 del Decreto 2153, pero respecto de diversos mercados, como se ha explicado.

Todo lo anterior, sin dejar de lado que si la Delegatura encuentra que los comportamientos de APPLE
se adecuan a cualquier otra(s) conducta(s) contraria(s) al Régimen General de Libre Competencia en
la(s) que no hayamos ahondado particularmente, no limite su investigacion Unicamente a las
profundizadas en el presente escrito. Un ejemplo de lo anterior puede ser que la Delegatura, en su
averiguacion preliminar, se encuentre con que algunas de las condiciones que, en la practica, APPLE
impone a los Desarrolladores, se ejecuten de manera mas o menos estricta, por ejemplo, en funcion
del sector en el que participa el Desarrollador (es decir, en funcion de si APPLE compite o pretende
competir en determinado sector -o de otro criterio subjetivo, no verificable y/o que no tenga un
impacto en la estructura de costos y carezca, por tanto, de una justificaciéon pro-competitiva; de
manera que a la luz del numeral 2 del articulo 50 del Decreto 2153 quizas pueda interpretar la
Delegatura que -también, en abuso de su posicion dominante- APPLE podria estar aplicando
condiciones o tratamientos discriminatorios entre operaciones equivalentes, colocando asi a ciertos
Desarrolladores en una situacién desventajosa frente a otros de condiciones andlogas, en perjuicio
del mercado de desarrollo de plataformas tecnoldgicas, en el que ampliamente participa).

4.2.3. Significatividad

En cuanto al elemento de significatividad que debe ser probado por la Delegatura y es indispensable
-en todo caso- para justificar una apertura de investigacién administrativa por presuntas practicas
restrictivas de la competencia en Colombia, se solicita amablemente a la Delegatura considerar los
los datos, hechos y estadisticas proporcionados en el presente escrito, en términos de la relevancia
de estos mercados para la economia colombiana y, por ende, y de la afectacion que ha podido -o
podria llegar a- generar APPLE a intereses colectivos como lo son: el bienestar del consumidor, la
libre participacidon de empresas en el mercado y la eficiencia de la economia, protegidos justamente
por el Régimen General de Libre Competencia en Colombia.

Como dato relevante, puede tenerse que de conformidad con un reporte presentado por el reconocido
economista Hal Singer en representacién de consumidores®, los dafios generados a ellos por
GOOGLE, en Estados Unidos, a raiz de su conducta, fueron estimados en un rango que oscila entre
US$3,660,000,000 y US$8,039,000,000, lo que evidentemente son enormes sumas de dinero. Ahora
bien, si trasladamos dicho reporte a Colombia, basandonos tnicamente en la diferencia poblacional,
podrian estimarse dafios por alrededor de US$50,268,000 y US$110,411,000, lo que representaria una
transferencia extremadamente significativa de riqueza de los colombianos a estas empresas de base
estadounidense, quienes ademds hacen parte de las empresas mas lucrativas del mundo. Segun
indica el sistema de tramites, podria estarse muy cerca de que se alcance un acuerdo de conciliacion,

%2 Este reporte no fue aceptado por la Corte por motivos de tipo procesal, asociados a la admisibilidad de las opiniones de
expertos, lo que no por ello implica que el andlisis desarrollado en él por este economista no sea relevante.
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en beneficio de los consumidores, para reparar el dafio que ha generado GOOGLE con sus conductas.
Por supuesto, aqui el analisis debera hacerse considerando la realidad del mercado colombiano.

V. ANTECEDENTES
4.1. Holanda

En Julio del 2018, la Authority for Consumers and Markets (“ACM”), Autoridad de Competencia en
Holanda, realizé un estudio de equipos mdviles en el que analizé su estructura, y los incentivos
existentes para determinar si las tiendas digitales operarian como cuellos de botella, entre otros
aspectos, estableciendo lo siguiente:

(i) Los navegadores web no son sustitutos de las app stores siendo la utilizacion del primero
muy limitado;

(ii) la instalaciéon por fuera de la tienda App Store no es viable® y, aunque en el caso de
Android es mas factible, requiere de muchos pasos para ser posible, y solo seria viable en el
caso de que la plataforma que se quiera haya generado una gran capacidad de recordacion
de marca y usuarios leales a esta®®y

(i) iOS no tiene alternativa diferente de la App Store y, aunque en la Play Store de Android si
es factible acceder a otras tiendas digitales, estas no ofrecen la misma cantidad de servicios
que la de referida®®.

Para llegar a estas conclusiones, la ACM analizd innumerables quejas de Desarrolladores®’ y la
imposicion de los sistemas operativos y el procesamiento de pagos a estos, revisando
detenidamente los Términos y Condiciones de APPLE y Google, resaltando el poder de negociacién
(dominancia)®® que tienen al advertir que: “(...) ningtn otro participante del mercado en el ecosistema
tiene suficiente poder negociador sobre las app stores como para generar una verdadera presion
competitiva, a excepcién de unas pocas apps muy grandes e indispensables que también son

Shttps:/www.acm.nl/en/publications/acm-obliges-apple-adjust-unreasonable-conditions-its-app-store y en
https://www.acm.nl/sites/default/files/documents/2019-04/marktstudies-appstores.pdf
4 ACM, Market Study into mobile app stores, pag. 4.
chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https:/www.acm.nl/sites/default/files/documents/market-study-into-
mobile-app-stores.pdf

65 ACM, Market Study into mobile app stores, pag. 4.
chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https:/www.acm.nl/sites/default/files/documents/market-study-into-
mobile-app-stores.pdf

% Ibid., pag 67. Traduccion libre de: “The closed nature of both ecosystems and the lack of interoperability between the two
app-ecosystems also cause high switching barriers for consumers, and make it costly for developers to offer their app in both
app-ecosystems. This can negatively impact diversity and innovation in the app stores. This also makes the chance for another,
competing app-ecosystem to arise very slim. The lack of interoperability and high switching costs leading to path dependency
also cause a lack of competition between both app-ecosystems over consumers. Apple and Google do compete with each
other over app providers. But since all popular and successful app providers are present in both app stores and it is very hard for
smaller app providers to become visible, this competition does not lead to any observable differentiation between the two app
stores”.

67 Segun la ACM, los productos y servicios que califican como digital goods no estan especificamente definidos en las
guidelines de Apple y Google pero la ACM los interpreta como aquellos productos que son entregados en un smart mobile
device, por oposicion a aquellos que serian entregados fuera de la app (e.g., Uber o Amazon, exceptuando ebooks, por
ejemplo).

% |bid., pag 67. Traduccién libre de: “(...) the competition between Apple and Google is not really about becoming dominant on
a market for apps or mobile OSs. It is about becoming a default gateway for consumers to reach online content. The app stores
and their surrounding ecosystems form a very important base from which Apple and Google can expand their

platform-ecosystem and secure the bottlenecks they have already captured”.



https://www.acm.nl/sites/default/files/documents/market-study-into-mobile-app-stores.pdf
https://www.acm.nl/sites/default/files/documents/market-study-into-mobile-app-stores.pdf
https://www.acm.nl/sites/default/files/documents/market-study-into-mobile-app-stores.pdf
https://www.acm.nl/sites/default/files/documents/market-study-into-mobile-app-stores.pdf
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controladoras de su propia plataforma-ecosistema”®°.

También, después de analizar su comportamiento, pudo concluir que el objetivo tanto de APPLE
como de Google es mdas amplio: “La competencia entre Apple y Google no consiste realmente en
hacerse dominante en un mercado de apps o de sistemas operativos. Se trata de convertirse en
gatekeepers por defecto para que los consumidores lleguen a los contenidos en linea. Las app stores y
sus ecosistemas circundantes constituyen una base muy importante desde la que Apple y Google
pueden ampliar su plataforma-ecosistema y asegurar los cuellos de botella que ya han captado” .

La ACM decidié analizar las conductas de APPLE por un tiempo suficiente para entenderlas asi como
sus efectos y, el 11 de abril de 2019, ordené una apertura de investigacién por abuso de posicion
dominante contra APPLE, por su comportamiento frente a los Desarrolladores de app para citas’®, en
uso de su posicion dominante en la distribucién de plataformas tecnolégicas.

Finalmente, el 24 de diciembre de 2021, la ACM determin6 que APPLE debia ajustar sus condiciones
contractuales con los desarrolladores de plataformas tecnoldgicas de citas debian aceptar,
calificando a estas de arbitrarias y exhortando a ser modificadas so penas de multas periddicas. La
investigacién se basé en gran parte sobre el modelo de negocio “freemium”, en donde el usuario final
adquiere la app gratuitamente y luego se puede adquirir paquetes adicionales o premium. Aca se
pudo establecer que las condiciones impuestas por parte de APPLE a estos Desarrolladores no eran
justas de conformidad con la normatividad local, en concordancia con el Articulo 102 del Tratado
para el Funcionamiento de la Unién Europea (“TFUE”), calificando este abuso como uno explotativo.

Para llegar a las anteriores conclusiones, la ACM resalt6 que:

(i) No existe sustituto para la App Store, lo que obliga a los Desarrolladores a tener que
aceptar sus condiciones y haciendo que la App Store pueda actuar independientemente de
las necesidades reales de aquellos.

(ii) Solo se puede descargar plataformas tecnoldgicas desde la App store y no esta permitido
su descargarlas de tiendas distintas. Por su parte, las paginas web no son alternativas
porque no permiten las mismas funcionalidades.

(iii) La mayoria de los consumidores solo tienen un sistema operativo, obligdndose a usar
unicamente ese sistema. Los Desarrolladores, por su parte, deben estar presente en las dos
tiendas mas grandes, App Store y Play Store porque, por su naturaleza, los usuarios de una
app de citas esperan interactuar con cualquier persona sin importar su sistema operativo.

(iv) Las condiciones injustamente de APPLE gracias a su posiciéon dominante obligan a que
este comportamiento deba corregirse, de tal forma que sus condiciones no impongan
desventajas abusivas a ningun grupo de interés que al que pueda afectar.

(v) La prohibicién de Apple Pay como Unico medio de pago en las apps de citas habria creado
un impedimento para los Desarrolladores de poder acudir a otros proveedores de pagos, que
si les permitieran controlar el flujo de pago entre usuario final y las apps de citas.

(vi) Si es posible distinguir los servicios de procesamiento de pagos para compras in-app de
digital goods, de los servicios de la App Store. De forma tal que existen, claramente, dos
servicios o funciones distintas.

(vii) Un aspecto relevante fue que se demostré que podria darse la opcién de realizar el pago
a través de otro medio diferente al Apple Pay, aunque APPLE justifica que no debe usarse otro
medio por razones de seguridad, fraude y dafios reputacionales. Pero pudo establecerse que
los medios de pagos son lo suficiente adecuados para que no se presente o se justifique este

% Ibid., pdag. 71. Traduccion libre de: “(...) no other market participants in the ecosystem have enough bargaining power over
the app stores to form a real competitive restraint, except for a few very large, indispensable apps that are also controller of
their own platform-ecosystem”.

Nota de prensa de la ACM. https://www.acm.nl/en/publications/acm-launches-investigation-abuse
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comportamiento. Asi las cosas, es técnicamente posible dentro de la App Store el realizar
compras con un servicio de procesamiento de pago distinto y elegido por el Desarrollador”".
(viii) APPLE cuenta con una dependencia econdémica por parte de los desarrolladores de
citas siendo inevitable para estos la aceptacion de los términos y condiciones; y como
consecuencia de esto los clientes de las apps de citas son de APPLE y no de los
desarrolladores de estas, con todos los efectos negativos implicitos.

(ix) Los usuarios de las apps de citas son, de hecho, clientes de APPLE y no del
Desarrollador, con todas las implicancias y efectos negativos que ello implica y que los
Desarrolladores han reclamado en mds de una ocasién (ejemplo: por imposibilidad de ofrecer
opciones de pago personalizadas para grupos de clientes y falta de acceso a data que le
permitiria a los Desarrolladores identificar al cliente, lo que les impide contactarlos
directamente para cobranza, cancelaciones o devoluciones).

Es por esto, que la ACM ordené a APPLE modificar sus términos y condiciones respecto de todos los
Desarrolladores de plataformas tecnoldgicas de citas, creando libertad de escogencia al momento
del procesamiento del pago, informando al cliente sobre dichas opciones. Ahora bien, el no
acatamiento de APPLE frente a estas 6rdenes de la ACM es mundialmente conocido. Dicha autoridad
le impuso multas semanales de EUR 5 millones hasta alcanzar el maximo legal de EUR 50 millones’.

4.2. Australia

El 10 de febrero de 2020, la Australian Competition & Consumer Commission (“ACCC")”*, Autoridad de
Competencia en Australia, inici6 con el estudio de las plataformas digitales (Platform Services Inquiry)
el cual continué en marzo de 2021 con “interim report”* especificamente sobre tiendas digitales. En
dichos reportes, la ACCC concluyé que APPLE y Google poseen un altisimo poder de mercado en
sistemas operativos y tiendas digitales, y que se apalancan en ella para imponer condiciones
abusivas a los Desarrolladores”.

Al igual que otras autoridades, la ACCC analizé el sideloading, la pre instalaciéon de plataformas
tecnoldgicas y la descarga via web, como alternativas eventuales de las tiendas digitales pero
concluyo que, en la practica, dichas opciones no estan disponibles para todos los consumidores, no
son populares entre la mayoria de ellos y son técnicamente dificiles de concretar.

En dichos informes, se estudio el nivel de competencia que existe entre la App Store y la Play Store

" La ACM llega a concluir que ya que existen proveedores de servicios de pago especificos para el procesamiento de IAPs

seria un potente indicador de que existe un mercado separado para dicho servicio.
72 . .

73

https://www.accc.gov.au/inquiries-and-consultations/digital-platform-services-inquiry-2020-25

7ACCC, Digital Platform Services Inquiry, Interim report N° 2 - App Marketplaces. Disponible en:
chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.accc.gov.au/system/files/Digital%20platform%20services
%20inquiry%20-%20March%202021%20interim%20report.pdf
75 |bid. pag- 28-29. Traduccién libre de: “There are significant barriers to entry and expansion in mobile 0S, including: The high
cost and time to develop a mobile 0S. The investment costs in research and development to bring a mobile OS to the market
are significant, as are the ongoing costs of developing and incorporating new features in the 0OS. Strong cross-side network
effects making it difficult to attract app developers. App developers are strongly attracted to the large consumer bases of
Android and iOS. Enticing app developers to develop apps for a new OS is likely to be difficult as: many developers have limited
resources and tend to prioritise efforts towards platforms with the most consumers conversion of apps to a new and
unfamiliar OS has costs. Device manufacturers are likely to be reluctant to switch to a new OS, due to the costs of switching
away from their existing setup using Android. Some device manufacturers make substantial investments to integrate an 0S
with their device. Device manufacturers also want an OS with a large number of consumers. There is considerable consumer
loyalty to existing OS, in part due to the switching costs consumers face. The development costs and the need to enter with
scale on more than one side of the platform at once (or with particularly high scale on the consumer side), combined with the
prospect of competing against entrenched incumbents make for formidable barriers to mobile OS entry. It is not surprising that

other major companies have exited from this market”.



https://www.accc.gov.au/system/files/Digital%20platform%20services%20inquiry%20-%20March%202021%20interim%20report.pdf
https://www.accc.gov.au/system/files/Digital%20platform%20services%20inquiry%20-%20March%202021%20interim%20report.pdf
https://www.accc.gov.au/inquiries-and-consultations/digital-platform-services-inquiry-2020-25
https://techcrunch.com/2022/03/28/apple-acm-dating-apps-tenth-fine/
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concluyendo que, desde la perspectiva del consumidor’® es indispensable que este decida cambiar de
sistema operativo para poder acceder a la otra, lo que solo es posible cambiando de equipo mdvil.
Desde la perspectiva de los Desarrolladores’’, se demostré que en Europa y Australia el 90% de las
aplicaciones que conforman el top 700 se encontraban en ambas tiendas digitales, esto es, porque es
necesario hacer multihoming para lograr un crecimiento comercial al poder acceder a mas usuarios
de los diferentes sistemas operativos’®.

Desde esta perspectiva, la ACCC considerd que si un nimero importante de ellos realiza multihoming
eso implicaria, de suyo, que la App Store y la Play Store no ejercen una presion competitiva reciproca
relevante.Y advirtiéd que el control de iOS y Android da a APPLE y Google control sobre la distribucion
de plataformas tecnoldgicas en sus respectivos ecosistemas moviles, ya que actian como las
principales puertas de entrada.

Al ser la la App Store o la Play Store, segun el caso, la Unica alternativa de los consumidores para la
descarga de plataformas tecnoldgicas, la ACCC concluyé que “(...) es muy probable que las tarifas de
las comisiones estén infladas por el poder de mercado que tienen Apple y Google en sus relaciones con
los desarrolladores de apps” y, también, que si bien el precio es pagado por el Desarrollador de
manera indirecta, este aumento es trasladado al consumidor final.

A juicio de la ACCC:

(i) Las condiciones de APPLE y Google que impiden a los Desarrolladores utilizar sistemas de
pago alternativos para las compras in-app afectan la capacidad de los proveedores de
sistemas de pago alternativos para operar en mercados digitales;

(ii) lo que conduce a una limitaciéon de opciones que perjudica a consumidores ya que no
tienen la opcidén de utilizar sistemas de pago distintos al impuesto, cuando realizan pagos

in-app.
4.3. Reino Unido

El 15 de junio de 20217° La Competition and Markets Authority ("CMA”") del Reino Unido realizé un
estudio de mercado de los ecosistemas de equipos moviles, sistemas operativos, distribucion de
plataformas tecnoldgicas, la provisiéon de buscadores méviles y motores de busqueda y la dindmica
competitiva entre APPLE y Google, y su relacion con los Desarrolladores. Luego, el 14 de diciembre de
2021, la misma autoridad emitié un Interin Report®® donde identificé la dominancia de APPLE y Google
en los mercados analizados en su primer estudio, y resalté que la cantidad y calidad del contenido
disponible en un ecosistema movil es muy importante para los usuarios, lo que atribuye a que los
sistemas operativos son plataformas de dos lados con importantes efectos de red indirectos.

78 |bid., pag 34. Traduccién libre de: “Overall, it appears unlikely that the availability of the App Store to the relatively small
number of multi-homing consumers would provide a competitive constraint on the Play Store”.

" Ibid., pag 35. Traduccién libre de: “The commercial imperative to multi-home is particularly important for apps that facilitate
the matching of buyers and sellers or users with similar interests. These services are far more valuable the larger the
proportion of smartphone users that can assess the service”.

8 Ibid., pag 43. Traduccién libre de: “Their control of iOS and Android give Apple and Google control over the distribution of
mobile apps on their respective mobile ecosystems. This control, combined with their significant market power in mobile OS,
means that the App Store and the Play Store are the key gateways through which app developers can access consumers on
their mobile devices. As there are limited effective alternatives to access these consumers, the App Store and the Play Store are
‘must haves’ for the majority of mobile app developers in Australia. This provides Apple and Google with market power in
mobile app distribution in Australia and the ACCC considers it likely that this market power is significant. This market power
particularly affects the dealings of app developers with Apple and Google in Australia”.

79htt[gs //assets gubhshlng serwce gov. uk/med|a/6229ac698fa8f526d1fa91 9c/Guardian_Media_Group.pdf y en

80 CMA, Interlm report “Mobile Ecosystems in the UK Dlsponlble en: https: //WWW gov. uk/government/publlcatlons/moblle

ecosystems-market-study-interim-report



https://assets.publishing.service.gov.uk/media/6229ac698fa8f526d1fa919c/Guardian_Media_Group.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/media/6229acb08fa8f526d0002b06/Match_Group.pdf
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En dicho estudio, la CMA concluyé que:

(i) Los usuarios reemplazan el dispositivo, no el sistema operativo;

(if) en poco comun que un usuario cuente con los dos sistemas operativos y

(iii) existe una diferencia de precios entre cada uno de los dispositivos para acceder a un
sistema operativo en especifico®’.

La Autoridad consideré al mercado de las plataformas tecnoldgicas como uno secundario® al de los
sistemas operativos, dado que sin este no podria accederse a este mercado. Es por esto que, segun
pudo establecer, entre las dos tiendas digitales (App Store y Play Store) representan el 90% de todas
las descargas mundiales. Al ser dos sistemas operativos diferentes, considera cada uno como un
mercado independiente, en el que APPLE, por su lado, tiene el 100% de participacion en descarga via
la App Store y Google tiene entre el 90 y 100% via la Play Store.

Es claro para la CMA, que la App Store no permite una tienda digital alternativa para la descarga de
contenido a diferencia de la Play Store que, si lo permite, pero que en la realidad para poder acceder al
mercado de usuarios Android es necesario hacerlo por medio de esta pues, de lo contrario, al buscar
alternativas en otras tiendas digitales existe una alta probabilidad de no encontrarlo, limitando asi al
consumidor, a su tienda. Entre ambas tiendas existe una competencia muy limitada. APPLE no
permite el sideloading ni la descarga de plataformas tecnoldgicas por fuera de la App Store (salvo que
el usuario le haga modificaciones al sistema operativo, lo que se conoce como “jailbreaking”, lo que
implica infringir la licencia de APPLE). Y, respecto de la Play Store, aunque si es posible hacerlo de
manera menos estricta pero entorpecida, los Desarrolladores prefieren que los usuarios no lo hagan
por la cantidad de pasos que tendrian que hacer para poder acceder a su producto.

La CMA concluyé que la App Store y Play Store son los guardianes de la informacién de los usuarios
que hacen uso de los equipos mdviles, obligando a los Desarrolladores a tener que estar dentro de las
dos tiendas digitales, si quieren poder acceder a la mayor cantidad de usuarios finales que quieran
adquirir su producto y/o interactuar entre si. Es raro estar en una sola tienda digital porque esto hace
que se limite de manera considerable el acceso a mas consumidores finales.

Es importante resaltar la postura de la CMA respecto de la conducta, en relacion con el servicio de
procesamiento de pagos de la App Store y la Play Store, estableciendo que “(...) Este poder de mercado
permite a Apple y Google establecer unilateralmente las reglas para sus tiendas de apps, incluyendo
que ciertas transacciones de apps se procesen a través de sus propios sistemas de sistemas de pago,
y su capacidad para remitir a opciones de pago fuera de la app™®, esto se traduce en que estos se

81 CMA, Interim report “Mobile Ecosystems in the UK”, pag. 87. Traduccion libre de: “Both globally and at the UK level, Apple and
Google hold a de facto duopoly over operating systems for both smartphones and tablets - the available data shows that
almost all smartphones are either iOS or Android devices as well as roughly 75% of tablets”.

82 |bid., pag. 125.

% Ibid., pag 304. Traduccion libre de: “(...) our preliminary view is that Apple and Google have market power in relation to native
app distribution. This market power allows Apple and Google unilaterally to set rules for their app stores, including requirements
for certain app transactions to be processed through their own payment systems, and their ability to refer to payment options
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convierten en el vendedor directo de la transaccion (“merchant of record”)® impidiendo que los
Desarrolladores puedan interactuar directamente con el consumidor final y toda su data, y reteniendo
de los clientes de estos la informacion correspondiente a gustos, compras, etc.®

Asi, se tiene que la venta atada, por sus condiciones especificas, les permite a APPLE y Google
acceder y tratar directamente data tanto del Desarrollador como sus clientes, incluyendo en muchos
casos informacion reservada como decisiones comerciales, de oferta, comparaciones, estrategias de
posicionamiento y marketing, o hasta datos sensibles de los consumidores finales. Esto no solo es
una amenaza desde la perspectiva de proteccion de datos personales sino que limita la capacidad de
competir de los Desarrolladores en beneficio, en muchos casos, del “merchant of record”, otorgandole
una ventaja anticompetitiva.

Adicionalmente, segun pudo ver la Autoridad, un nimero significativo de Desarrolladores considera
que los servicios de procesamiento de pago impuestos por estas compafiias no proporcionan un
rango particularmente amplio de posibilidades para la personalizacion de sus necesidades, y
conocen que si podrian ser cubiertas por los servicios de procesamiento ofrecidos por terceros. Lo
que evidencia que los Desarrolladores, en efecto, se ven afectados al no tener la posibilidad de
beneficiarse de la competencia entre proveedores de servicios de procesamiento de pago.

En cuanto a la incapacidad de los Desarrolladores para remitir a sus usuarios a opciones de pago
fuera de la app (anti-steering rules) la CMA consider6 que “puede haber métodos alternativos viables
para que Apple y Google cobren una comisidon por sus app stores, a la vez que permiten a los
desarrolladores gestionar directamente los pagos y que no dan lugar a posibles dafos a la
competencia”®.

Por dltimo, establecié en el estudio que los Desarrolladores, al tener que adaptarse a los precios
preestablecidos por APPLE y Google no pueden determinar sus precios, creando asi un diferencial de
precios segun el canal de distribucidn donde se quiera prestar el servicio. Asi pues, estos no pueden
ofrecer nada por fuera de lo preestablecido por dichas tiendas digitales, como por ejemplo

8 Ibid., pag 306. Traduccién libre de: “For transactions processed via Apple IAP, Apple becomes the ‘merchant of record’ for the
transaction. Apple uses third-party acquirers to assist in processing payments facilitated by IAP. Google is similarly the
‘merchant of record’ for transactions made via Google Play’s Billing system514 but uses third-party processors and acquirers
for the processing and front-line collection of funds. A key impact of this is that app developers cannot use other third-party
options for the processing of in-app payments. In the absence of Apple’'s and Google’s payment system requirements, app
developers would be able to choose third parties referred to as ‘payment service providers’ or PSPs (such as Adyen, PayPal and
Stripe) to process in-app payments, which would mean that: (i) an app developer could choose to act as the direct seller for the
payment transaction, with a third-party PSP processing the transaction on their behalf; and (ii) app developers would benefit
from greater competition between PSPs to provide them services in relation to in-app transactions. Such services might include
both the services required to process payments, for example via the card networks, or through other means such as carrier
Billing, and various other software services to collect the payment at the point of sale and detect fraud and analyse transaction
data”.

% |bid., pag. 311. Traduccion libre de: “The requirements to use Apple and Google’s payment systems also have the potential to
distort downstream competition between apps. This is because these requirements affect digital apps that wish to monetise
directly but do not affect other apps, such as those that have ad-funded business models or those that are operated by Apple
and Google. This may put rivals to Apple and Google's first-party apps at a competitive disadvantage. As discussed above,
Apple and Google operate several apps that directly compete with app developers. Several developers that compete directly
with Apple and Google’s apps have told us that being subject to the 30% commission places them at a significant disadvantage
when competing with Apple and Google” y de “Some of these developers have chosen to absorb the cost of commission rather
than pass it on to downstream customers. However, these developers then have fewer resources to invest in research and
development to improve their product. Other developers have passed it on to customers, either wholly or in part”.

% |bid., pag. 315. Traduccidn libre de: “As a general point, the ability for users to make informed choices is important in driving
effective competition between distribution channels. A possible concern is that the anti-steering rules may mean that users are
unaware of alternative, possibly lower cost options for purchasing outside of an app”y “Our preliminary view is that there may
be viable alternative methods for Apple and Google to collect a commission for their app stores, while also allowing developers

to handle payments directly which do not give rise to the potential harms to competition (...)".
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descuentos, distintas funcionalidades de pago, extender los periodos de prueba, entre otros.®’

4.4, Union Europea
4.4.1. Google

La Comision Europea (“CE”) impusé a Google una multa de cerca de 4.342 miles de millones EUR por
vulnerar las normas antimonopolio de la UE®, pero fue rebajada por el Tribunal General de la Union
Europea (“TGUE") a EUR 4.125 miles de millones. Desde 20118, Google ha impuesto restricciones
ilegales a los fabricantes de dispositivos Android y a los operadores de redes moviles para consolidar
su posicion dominante en los servicios de busqueda general en internet®.

En su decisién, la CE concluyd que, como sistema operativo con licencia, Android es diferente de los
sistemas operativos utilizados exclusivamente por Desarrolladores integrados verticalmente (como
Apple iOS o Blackberry). Esos sistemas no forman parte del mismo mercado, ya que no estan
disponibles mediante licencia para terceros FEM. Lo que conllevo a que investigara en qué medida la
competencia para los usuarios finales, entre iOS y Android, particularmente, limita indirectamente el
poder de mercado de Google con las concesiones de licencias Android a los FEM, encontrando que
dicha competencia no se limita en la practica por las razones que se haran mencion:

(i) La decision final de los usuarios de adquirir un equipo mévil es diversa (caracteristicas
hardware, marca, etc.) independiente del sistema operativo mévil;

(ii) El precio de APPLE suele ser superior a otros equipos moviles que operan con Android,
por lo que podria no ser accesible a diferentes usuarios finales de este ultimo;

(iii) Los usuarios del sistema de Android se topan con costos asociados si deciden cambiar
su sistema operativo por el de APPLE, como seria la pérdida de aplicaciones, datos,
contactos, ademas de la necesidad de aprender un nuevo sistema operativo y

(iv) Incluso cambiando de sistema operativo al de APPLE, el impacto de Google con su motor
de busqueda es limitado, porque hoy en dia el motor de bisqueda predeterminado de APPLE
es Google Search y es probable que los usuarios de APPLE sigan usando este.

Lo anterior y otras consideraciones, al analizar estos mercados digitales y el contexto temporal de los
mismos, la CE concluyd que Google tiene posicién de dominio en los mercados de:

(i) servicios de busqueda general en internet;
(ii) sistemas operativos méviles inteligentes con licencia y
(i) tiendas digitales para el sistema operativo mévil Android.

Haciendo un recuento histérico, en sus consideraciones, la CE explicd que, en el 2000, cuando se
entendié que los equipos moviles eran de los productos que mas iban a mover el mundo, Google
empezd con una estrategia en donde Google Search no solo se usara en los computadores sino en
los equipos moviles. Por lo que en 2005 adquirid el sistema operativo movil Android y, gracias a su
estrategia, hoy cerca del 80% de dispositivos moéviles de Europa y el mundo funcionan con Android.
Luego cred una version de Android de cédigo fuente abierto, para que terceros la pudieran descargar,

5 Ibid., pag. 315. Traduccidn libre de: “As a general point, the ability for users to make informed choices is important in driving
effective competition between distribution channels. A possible concern is that the anti-steering rules may mean that users are
unaware of alternative, possibly lower cost options for purchasing outside of an app” y “Our preliminary view is that there may
be viable alternative methods for Apple and Google to collect a commission for their app stores, while also allowing developers
to handle payments directly which do not give rise to the potential harms to competition (...)".

88 hitps://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP_18_4581

cp220147es.pdf
90 https:/competition-cases.ec.europa.eu/cases/AT.40099
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la cual incluye sus caracteristicas basicas pero no las plataformas tecnoldgicas o servicios que son
exclusivos de Google. Si se desearan obtener, los Desarrolladores deben firmar contratos con Google
en los que se les imponen ciertas condiciones, restrictivas, entre otras, a los operadores de redes
moviles, determinando qué plataformas tecnoldgicas y servicios debian ser instalados en los
dispositivos para su posterior venta a los consumidores finales.

En cuanto a las conductas que reprochd, se resalta que Google:

(i) obligd a los fabricantes a la preinstalacién de Google Search, el navegador Chrome y la
tienda digital Play Store (lo que se determiné como dos vinculaciones ilegales);

(ii) realiz6 pagos a fabricantes y operadores de red mévil (incentivos) con la tnica condicién
de que otorgaran exclusividad de Google Search en sus dispositivos (obstruccién en
navegadores) y

(i) impidié a fabricantes que deseaban usar versiones alternativas de Android no aprobadas
por Google (lo que se conoce como bifurcaciones de Android, y fue entendido por la CE como
una obstruccion en sistemas operativos, al haber optado porque Android fuera un cédigo
fuente abierto).

Esto ocasiond una reduccién de posibilidades de desarrollos y ventas de dispositivos que pudieran
funcionar con bifurcaciones de Android. Dentro de las pruebas, se establecié que Google impidi6 a
grandes fabricantes desarrollar y vender equipos méviles basados en bifurcaciones de Android, como
el denominado Fire OS de Amazon. Asi las cosas, Google cerré un canal importante para que sus
competidores pudieran introducir al mercado plataformas tecnoldgicas y servicios que podrian ser
preinstaladas en bifurcaciones de Android, afectando de manera indirecta a los usuarios limitando su
escogencia a Unicamente dispositivos Android aprobados por Google.

La decisiéon de la multa fue dirigida a Google LLC (anteriormente Google Inc.) y Alphabet Inc.,
sociedad matriz de Google, por violacion del articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (“TFUE") y el articulo 54 del Acuerdo, donde se prohiben los abusos de posicion dominante.

4.4.2. Apple

El 16 de junio de 2020, la CE inicio varias investigaciones por violacion al régimen de libre
competencia® en contra de APPLE, en las que sefialé al anterior como la empresa encargada de
proteger y conservar la informacién de distribucion de plataformas tecnoldgicas y contenido digital,
ya que Unicamente se puede usar la App Store para poder acceder a estos, controlando de esta forma
la experiencia del usuario final y que esta es el Unico medio idéneo de iOS para descargar
plataformas tecnoldgicas. En este ecosistema de servicios y plataformas tecnolégicas de APPLE, se
compite directamente con plataformas tecnolégicas y contenido de terceros Desarrolladores.

Las investigaciones se centran en:

(i) Streaming de misica: En esta, Spotify denuncié a APPLE por abuso de posiciéon dominante
en el mercado de distribucién de plataformas tecnoldgicas. El 30 de abril de 2021, la CE
comunic6 formalmente a APPLE sobre el inicio de una investigacién formal en la que se le
acusa de distorsionar la competencia en el mercado de streaming de musica, abusando de su

91 Expedientes AT.40716, Apple - App Store Practices, de 16/06/2020; AT.40652, Apple - App Store Practices (e-books/
audiobooks), de 16/06/2020, y AT.40437, Apple - App Store Practices (music Streaming), de 16/06/2020. En el caso de Spotify,
todavia en tramitacién, la Comisién envi6 a Apple un pliego de cargos, que da cuenta de la existencia de mérito para abrir las
correspondientes investigaciones, aunque no prejuzga el resultado de éstas.

I mpetition/el isef/index.cfm?f ion= I
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posicion en el mercado de distribucién de plataformas tecnoldégicas en perjuicio
competidores de Apple Music, en donde se pudo concluir:
a) APPLE tiene posicion de dominio en dicho mercado, obligando a los
desarrolladores a distribuir sus plataformas tecnoldgicas por la App Store, aceptando
las reglas que esta les impone;
b) imposicion su sistema de pagos Apple Pay, cobrando una comisién de hasta el
30% sobre las suscripciones realizadas, siendo esta trasladé a los usuarios finales,
aumentando de esta forma los precios finales y
c) la imposicién de APPLE de no usar otros medios de pago impidiendo de esta
forma a los desarrolladores ofrecer alternativas a menor costo a los usuarios finales,
en donde estos les toca pagar precios mayores a los que deberian pagar. Los
comportamientos aplicados por APPLE benefician a Apple Music, distorsionando la
competencia e incrementando los precios finales de terceros, en comparacién con
los de Apple Music®.
(ii) Ebooks y audiolibros: Esta investigacién sigue el mismo hilo conductor de la anterior, en
donde se les aplican reglas a los Desarrolladores incrementando los costos finales, porque en
este segmento APPLE también compite mediante Apple Books App.
(iii) Apple Pay (para compras in-app): Esta investigacion gira en torno a la distorsion del
mercado, en donde se reduce sustancialmente la innovacién y poder de decision del
consumidor causadas por los términos y condiciones de APPLE, los cuales son de obligatorio
cumplimiento. Esto, porque para poder acceder a los diferentes servicios o plataformas
tecnoldgicas se debe usar como unico medio de pago la Apple Pay.

4.5. Estados Unidos
4.5.1. Epic Games v. Apple

Epic Games® acusé a APPLE de infringir el régimen de la libre competencia del estado de California
argumentando que este ultimo tendria un monopolio sobre:

(i) Su sistema de distribucion de plataformas tecnoldgicas de sus equipos moviles iOS a
través de su App Store y

(ii) su sistema de procesamiento de pago para compras in-app (Apple Pay) a través de su App
Store.

En primera instancia, se reconocié que APPLE tendria poder de mercado (> 55% del market share)
dentro del mercado de transacciones de juegos digitales moviles con unas utilidades altas. También
concluye la Corte Distrital®* |la existencia de infracciones a la libre competencia impuestas por APPLE
en donde no se permitia el uso de otros medios de pago (anti-steering rules) obligando al uso Unico
de Apple Pay para la compra de servicios digitales, agravando de esta forma las infracciones del
régimen de libre competencia.

92 Traduccion libre de: “App Stores play a central role in today's digital economy. We can now do our shopping, access news,
music or movies via apps instead of visiting websites. Our preliminary finding is that Apple is a gatekeeper to users of iPhones
and iPads via the App Store. With Apple Music, Apple also competes with music Streaming providers. By setting strict rules on
the App Store that disadvantage competing music Streaming services, Apple deprives users of cheaper music Streaming
choices and distorts competition. This is done by charging high commission fees on each transaction in the App Store for
rivals and by forbidding them from informing their customers of alternative subscription options”. Comisién Europea, nota de
prensa: “Antitrust: Commission sends Statement of Objections to Apple on App Store rules for music Streaming providers”,
disponible en: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_21_2061

% Case 4:20-cv-05640-YGR, District of California, Sentencia de 9 de octubre de 2021. Disponible en:
https://www.govinfo.gov/content/pka/USCOURTS-cand-4_20-cv-05640/pdf/USCOURTS-cand-4_20-cv-05640-35.pdf

% Sentencia de la Corte Distrital, del Distrito Norte de California, Epic Games v. Apple. Disponible en:
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https://s3.documentcloud.org/documents/21060631/apple-epic-judgement.pdf
https://www.govinfo.gov/content/pkg/USCOURTS-cand-4_20-cv-05640/pdf/USCOURTS-cand-4_20-cv-05640-35.pdf
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La Corte Distrital le ordené a APPLE eliminar la restriccion®® de realizar el pago Gnicamente por Apple
Pay, permitiendo que Epic Games y otros desarrolladores pudieran informar a sus clientes de los
pagos diferentes de pago diferentes al mencionado. En la apelacién de la sentencia, el Departamento
de Justicia de los Estados Unidos (“DOJ”) le manifesté a la Corte de Apelacién del Noveno Circuito
que no estaba de acuerdo con ninguna de las partes (amicus curiae®), sefialando una serie de errores
que afectaria sustancialmente el fallo y poniendo en riesgo la efectividad de fiscalizacion de libre
competencia, estableciendo lo siguiente:

(i) Al momento de revisar la existencia del poder de monopolio, la Corte acredité que APPLE
era inmune a las fuerzas del mercado por sus altos margenes operaciones y comisiones
supra competitivas, en lo que el DOJ calificé como interacciones de pago normales dentro de
este mercado, los cuales se ven en otros estilos de mercado de transacciones en linea y que
hoy Apple se encuentra donde esta en gran medida por la competencia creada por Google.
(ii) La Corte Distrital definié el mercado relevante de manera errénea al incluir los sistemas
operativos y servicios de procesamiento de pagos (Apple Pay) de los servicios digitales,
porque jiOS no se licencia ni se vende y porque el sistema de procesamiento de pagos de
APPLE no es algo que se puede adquirir, sino que viene integrado dentro del sistema
operativo. El DOJ es critico de la definicién, porque la Corte tuvo una interpretacion rigida de
la afectacion que esta tendria (“could significantly harm antitrust enforcement, especially in
the digital economy”) cuando en otros casos como el de Kodak, se indica que se debe revisar
las realidades de los mercados y debe conocerse la competencia existente en este.

(iii) EI DOJ, establecié que no era necesario que la definicién de mercado relevante esté atada
a la relacion con productos que sean efectivamente vendidos. De establecer esta postura, se
tendria que descartar todos los casos de integracion vertical en donde se la auto provisién de
productos. EI DOJ fue asertivo al resaltar que, en algunos mercados, especialmente los
digitales, pueden definirse de tal forma que se incluyan productos por los cuales los clientes
no pagan una suma directa de dinero.

(iv) Finalmente, el DOJ criticé el argumento de la corte en donde establecié que los servicios
de procesamiento de pago, Apple Pay, al estar integrados a APPLE no puedan ser objeto de
una definicion de mercado relevante en si misma. Esta analizé los precedentes de Microsoft y
Amex para desvirtuar esta postura, sosteniendo que es factible definir un mercado respecto
de los componentes de un servicio empaquetado si eso refleja mejor las dinamicas del
mercado, siempre que existan alternativas competitivas para el producto o servicio ofrecido.

4.5.2. Match Group v. Google

El 9 de mayo de 2022, Match Group®” demandé a Google ante la Corte del Distrito del Norte de
California, acusandolo de comportamientos estratégicos para la manipulacién de los mercados, para
abusar de estos y de esta forma poder excluir o limitar la competencia de su ecosistema mévil. En
esta se acus6 a Google de los siguiente:

(i) Monopolizar el mercado de sistemas operativos licenciables para dispositivos mdviles,
esto porque cualquier equipo mdévil, con excepcion de APPLE, debe licenciar sus sistemas
operativos en donde Google, a través de Android, tiene el 99% del mercado de los teléfonos

% En el expediente de primera instancia quedd establecido que Apple utiliza las reglas anti-steering, para prohibir que las
aplicaciones incluyan "botones, enlaces externos u otros llamados a la accién que dirijan a los clientes a mecanismos de
compra que no sean compras dentro de la aplicacién" y que "alienten a los usuarios a usar un método de compra que no sea la
compra dentro de la aplicacion”, ya sea “dentro de la aplicacion o a través de comunicaciones enviadas a puntos de contacto
obtenidos de registros de cuentas dentro de la aplicacion (como correo electrénico o mensaje de texto)”.

% Brief for the United States of America as Amicus Curiae in Support of Neither Party. Disponible en:
7 Es el desarrollador de Tinder, entre otras apps, y ha sido un actor importante, al igual que Spotify, en traer a la luz de las
diversas autoridades de competencia los riesgos y distorsiones que las practicas de Apple y Google han generado en el

mercado de la distribucién de apps y, en particular, en las apps de citas.



https://www.justice.gov/atr/case-document/file/1466721/download
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inteligentes vendidos por fabricantes de licencian dichos sistemas. En dicho mercado
existirian barreras de entrada como recursos y tiempos de inversion para el desarrollo de un
nuevo sistema operativo, asi como los efectos de red y retroalimentacién positiva de los
usuarios para poder consolidarse como una competencia para Google.

(if) Google tiene un monopolio “ilicito” en la distribucién de plataformas tecnoldgicas, por la
compatibilidad que debe existir con el sistema operativo Android ya que para poder ser
aceptadas por éste deben de tener un mismo lenguaje y cédigos para poder ejecutarse. Esto
implica que no existe competencia entre las plataformas tecnoldgicas que se encuentran en
Android y las que se encuentren en otros sistemas operativos. Esto se sustenta en que los
usuarios no van a cambiar de sistema operativo (“single-horning”) por lo que para poder
acceder desde otro sistema operativo tendria que cambiar de tienda digital y equipo movil.
No existen incentivos para que los usuarios cambien de sistema operativo porque para lograr
esto tendrian que invertir tiempo y dinero para lograr el cambio (pérdida de informacion, curva
de aprendizaje, etc.). Por otro lado, paro los Desarrolladores tampoco es factible crear
plataformas tecnolégicas que puedan ser leidas por los diferentes sistemas operativos por
los altos costos que esto acarrea, salvo que tenga la suficiente demanda de los usuarios para
poder invertir en la creacion de diferentes cédigos fuentes para cada sistema, pero que en la
realidad esto solo es viable con los Desarrolladores grandes, exclusivamente. Asi las cosas,
Google se beneficia de su ecosistema creado en donde todos los Desarrolladores deben
adaptarse a su cédigo para poder alcanzar mas usuarios®.

(iii) Google tendria poder de mercado en las plataformas tecnolégicas de citas, porque Match
Group afirmé que el 75% de las descargas de apps de citas del mundo se hicieron por Play
Store de Google. Argumentando la segmentacién de mercado, porque se trata de un mercado
lucrativo y de especiales caracteristicas, sobre todo por los efectos de red que existe para el
incremento de posibilidad del usuario de poder encontrar un “match”, por lo que estan
forzadas a estar en la tienda de Play Store como en la App Store de APPLE para poder lograr
esta red®.

(iv) Google estaria implementando practicas exclusorias en sus contratos con los FEM al
imponerles la suscripcién del licenciamiento de Android para los dispositivos que fabrican,
licenciado en paquete las plataformas tecnoldgicas de Google, incluyendo la preinstalacién
de Play Store y otras plataformas tecnolédgicas como Google Search, Google Maps, YouTube,
Gmail, etc., lo que en la realidad significa que los fabricantes se ven obligados a aceptar
todas las condiciones impuestas por Google.

(v) Match Group también acusa a Google de la monopolizacién del mercado de
procesamiento de pagos para compras in-app en Android al imponer el uso del Google Pay en
donde el 90%'® de todas las descargas que se dan a través de la Play Store. De esta forma,
Google domina el mercado de aplicaciones in-app de Android y ejerce de esta forma poder de

% Demanda de Match Group, LLC v. Google LLC, Background, pag. 39.Traduccion libre de: “Google’s anti-competitive conduct in
the Android App Distribution Market or, alternatively, the Dating App Distribution Market, harms app developers. App developers,
including Match Group, are forced to rely on a single distribution channel for their Android apps. Google’s restrictions prevent
and disincentivize developers from developing alternative and more efficient distribution channels that could reach wider or
more targeted audiences, including specialized app stores or direct downloads. The lack of alternative channels and
competition likely decreases overall sales for app developers. In addition, Google’s control over Android and its infiltration of
OEMs and MNOs provides plenty of opportunity to introduce higher and higher entry barriers”.

% Demanda de Match Group, LLC v. Google LLC, Background, pag. 40.Traduccion libre de: “App developers are also harmed
because Google abuses its monopoly power in the Android App Distribution Market or, alternatively, the Dating App Distribution
Market, to charge supra-competitive fees that reduce the developers’ revenues. Even when app developers pass on those fees
to consumers, the app developers are harmed because the increased price leads consumers to purchase fewer apps and less
digital content”.

1% |bid. pag 43. Traduccion libre de: “None of those IAP service providers, however, have a meaningful share of the Android App
IAP Market or even the opportunity to compete with Google. Rather, as explained further below, Google (through nonnegotiable
contracts) illegally mandates use of Google Play Billing for the purchase of digital content within Android apps. Because more
than 90% of all downloads of Android apps are completed using Google Play, and Google requires use of Google Play Billing for
the purchase of digital content within those same apps, Google also has close to a 90% share of the Android App IAP Market”.
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mercado'®" sobre las plataformas tecnoldgicas de Android y paralelamente sobre las apps de
citas al cobrar hasta el 30% por el uso de su plataforma, cuando en un mercado competitivo
este porcentaje seria reducido considerablemente por misma dinamica del mercado.

Asi las cosas, la teoria del dafio de Match Group que establece en contra de Google son
consideraciones consistentes con diversos estudios de mercado por parte de las autoridades
europeas los cuales se encuentran alineados con la decision de la ACM'® en contra de APPLE en el
mercado de distribucién de plataformas tecnolégicas de citas.

4.5.3. 37 Estados y Washington D.C. v. Google

El 7 de julio de 2021, 37 Estados y Washington D.C. (los “Estados”’®) a través de sus respectivos
abogados demandaron a Google'™ ante la Corte Federal de California, acusandolo de tener un
monopolio en el mercado de distribucién de plataformas tecnoldgicas para el sistema operativo
Android y en el de servicios de procesamiento de pagos in-app, a través del Google Pay, en donde les
impondria condiciones abusivas a los Desarrolladores creando distorsiones a la competencia. Los
Estados acusan a Google porque este habia establecido que Android seria un ecosistema abierto
pero que en la realidad este es un cédigo abierto, pero de palabra nada mas'®.

En su demanda establecieron lo siguiente:

(i) Los equipos méviles son herramientas esenciales en la vida cotidiana, indispensables para
las comunicaciones entre las personas y su participacién directa con la economia. Android es
el unico sistema operativo licenciable disponible para los FEM. Este mercado se caracteriza
por sus barreras de entrada en donde participantes tan importantes como Microsoft y
Amazon fallaron y en donde Google controla el 99% del mercado. Este poder le permite
apalancarse tanto con los FEM, como con los desarrolladores de plataformas tecnoldgicas
para Android,

(if) Google impone restricciones en donde mantiene cerrado el ecosistema de distribucién de
apps de Android, al usar contratos que le impide y desincentiva a terceros modificar sus
sistemas operativos bloqueando de esta forma que otras plataformas tecnoldgicas
competidoras con Google puedan entrar;

(iii) La Play Store tiene un 90% de todas las plataformas tecnolégicas de Android de los
Estados Unidos, monopolizando de esta forma el mercado de su distribucion. No existe un
competidor en este mercado que tenga mas del 5% y

(iv) Desde la posicién dominante que tiene Google, estaria:

7 |bid., pag 44. Traduccion libre de: “Google dominates the Android App IAP Market and exercises that market power over
Android apps, including dating apps. Google has the ability to set and maintain supra-competitive prices, which it has used to
extract a tax of up to 30%—more than ten times what Google could charge in a competitive market. Google's exercise of market
power creates enormous profit margins for Google Play, even considering only direct revenue—i.e., excluding the other ways
Google profits from Android and Google Play, such as the various ways Google monetizes consumer data. In 2019, Google Play
collected $11.2 billion in overall revenue and booked $8.5 billion in gross profit and $7 billion in operating income—an operating
margin of over 62% that is likely an underestimate. Google’s extraordinarily high profit margins, coupled with the lack of new
market entrants, are strongly indicative of market power”.

102 ACM, Market Study into mobile app stores, pég. 4,
chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https./www.acm.nl/sites/default/files/documents/market-study-into-
mobile-app-stores.pdf

93 | os Estados son: Utah, New York, North Carolina, Tennessee, Arizona, Colorado, lowa, Nebraska, Alaska, Arkansas,
California, Connecticut, Delaware, District of Columbia, Florida, Idaho, Indiana, Kentucky, Maryland, Massachusetts, Minnesota,
Mississippi, Missouri, Montana, Nevada, New Hampshire, New Jersey, New Mexico, North Dakota, Oklahoma, Oregon, Rhode
Island, South Dakota, Virginia, Vermont, Washington y West Virginia.

% Demanda disponible en: https: mentcl r ments/20985134/utah-v- le-complaint-r

%5 Demanda de 36 estados y Washington D.C., v Google, pag 21. Traduccién libre de: “Android is now “open-source” in name
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a) Obligando a los Desarrolladores a vender contenido digital usando Unicamente
Google Pay'® y

b) el servicio de procesamiento de pagos in-app esta compuesto por Google Pay y
servicios alternativos de pagos, como por ejemplo PayPal, Braintree, Adyen, WorldPay,
Chase Limited y el software de procesamiento de pagos propio de los
Desarrolladores que lo tengan, pero que en la realidad al existir una venta atada de
servicios todos los pagos deben realizar exclusivamente por Google Pay'” .

Los Estados argumentan que los sistemas de procesamiento de pagos in-app son productos
separados de la distribucién de plataformas tecnoldgicas, al afirmar que: “(...) vender atados estos
dos servicios distintos -distribucion de apps y procesamiento de pagos en apps- no es
tecnoldégicamente necesario. Las empresas de pago de terceros operan con seguridad y eficacia en
otros ecosistemas digitales y del mundo real, incluyendo, por ejemplo, los ordenadores desktops y las
compras de bienes fisicos dentro de las apps”'®.

Es por esto que para los Estados es claro que existe una construccion artificial donde se tienen varias
posiciones de dominio dependiente -el mercado aguas arriba y aguas abajo- en donde se imponen
condiciones por parte de Google a los consumidores en sus descargas en el uso exclusivo de Google
Pay y frente a los Desarrolladores’ por la limitacion de estos de no poder usar otros medios de
procesamiento de pago, en donde los usuarios finales son los directamente afectados’’.

4.6. Otros Paises

En Alemania se presentd, en enero de 2021, una investigacion en contra de APPLE por abuso de
posicion dominante en el mercado aleman ante la Bundeskartellamt, alegando que APPLE tiene

1% |bid, pag 11. Traduccidn libre de: “Though it has been inconsistent in the past, Google now stringently enforces this tie by
preventing apps distributed through the Google Play Store from using, directing consumers to, or even informing consumers
about alternative payment processing options that may provide lower prices. Consumers who want to purchase any such content
must, therefore, do so through Google Play Billing. This illegal tie gives Google an additional monopoly in the market for Android
in-app payment processing for digital products”.

97 Ibid., pag 44. Traduccidn libre de: “(i) Google Play Billing and (ii) alternative payment processing services that, absent Google’s
illegal tie, Android developers could employ to process payments for in-app digital content. Such competitors or potential
competitors include PayPal, Braintree, Adyen, WorldPay, Chase Limited, and proprietary payment processing software written by
app developers. These alternatives would enter the IAP Processing Market, but for Google’s anticompetitive tie. Indeed, Google is
now forcing these alternatives out of the market as to digital streaming services, to which Google is currently extending its
unlawful tie".

108 1pig., pag 56. Traduccion libre de: “(...) tying together these two distinct services—app distribution and in app payment
processing—is not technologically necessary. Third-party payment companies operate safely and effectively in other digital and
real-world ecosystems, including, for example, desktop computers and in-app purchases of physical goods”.

% 1bid., pag 12. Traduccidn libre de: “Google’s anticompetitive conduct harms consumers and app developers, both at the point
of app distribution and when a consumer later purchases in-app digital products. Consumers are direct purchasers of apps in
the Google Play Store. Consumers are harmed because Google forces them to pay a supracompetitive commission of up to
30% to purchase any non-“free-to-download” app. Google's anticompetitive conduct further harms consumers by depriving
them of the potential benefits of true competition in app distribution, including better features or improved data security. App
developers also suffer from Google's anticompetitive conduct. Developers lose profits because potential customers may forgo
purchases of existing apps in response to the higher prices caused by Google's conduct. Moreover, Google’s supracompetitive
commission impedes developers from researching, developing, and bringing to market innovative new apps, resulting in further
lost profits for them and less innovation and choice for consumers”.

% Ibid., pag 13. Traduccidn libre de: “Consumers are likewise direct purchasers of in-app digital products using Google Play
Billing. Because Google’s tie prevents their use of other payment processors for in-app purchases, consumers are harmed by
paying Google's supracompetitive commission of up to 30%. Consumers are further harmed by the loss of competition among
payment processors, which may offer substantially lower commissions, as well as enhanced payment features, customer
service, and data security. App developers are also harmed by Google's tying conduct, which may cause some potential
consumers to forgo in-app purchases, resulting in lost profits. Further, Google Play Billing disintermediates developers from their

customers and prevents them from providing tailored customer service on critical customer.
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posicion de dominio en diferentes mercados'", y que abusa de ella. Cuando termine su estudio,
determinard si APPLE infringe o no el régimen de libre competencia aleman.

En el 2021, Corea del Sur fue pionero al crear una ley en donde APPLE o Google no podran obligar en
las tiendas digitales al uso exclusivo de sus sistemas de procesamiento de pagos, Apple Pay y Google
Pay, y seran los usuarios finales quienes deciden si pagar a través de estas o si deciden usar un
medio alternativo de pago, directamente con el Desarrollador, y de igual forma también queda a
discrecién de los desarrolladores si deciden usar los métodos de dichas plataformas y su comision
del 15% o si, por el contrario, deciden ofrecer un método diferente de pago''>.

En Chile se presentd, en junio de 2022, una denuncia en contra de APPLE y Google por abuso de
posicion dominante ante la Fiscalia Nacional Econémica, en donde se identificaron tres mercados
relevantes afectados en los que APPLE y Google serian dominantes: (i) sistemas operativos (i0S Y
Android); (ii) distribucion de aplicaciones (App Store y Play Store) y (iii) procesamiento de pagos
(Apple Pay y Google Play Billing)'".

En Brasil se presentd, en enero de 2023, una denuncia por parte de Mercado Libre en contra de
APPLE por abuso de posicién dominante ante el Consejo Administrativo de Defensa Econdmica
(“CADE"), alegando que APPLE esta ejerciendo practicas anticompetitivas al prohibir que terceros
distribuyan productos digitales en plataformas de i0S, lo que genera precios mas altos™“.

En México se presento, en septiembre de 2023, una denuncia en contra de APPLE y Google por abuso
de posiciéon dominante ante el Instituto Federal de Telecomunicaciones, en donde se identificaron
presuntas practicas anticompetitivas y monopolio de formas de pago en sus tiendas digitales, en
donde se cobra una comision entre el 15% y el 30% a todos los desarrolladores™>.

VI. ANEXOS

AnNExo No. CONTENIDO

1 Cédula de ciudadania de LUIS GONZALO SALCEDO GARRIDO

*k%

Es por todo lo sefialado en esta presentacién, que solicitamos a la Delegatura investigar los hechos
descritos a fin de determinar si efectivamente son constitutivos de conductas contrarias al Régimen
General de Libre Competencia y, en su caso, adoptar medidas que restauren o refuercen la intensidad
competitiva que debe existir en los mercados relevantes afectados.

Quedamos en todo caso a disposicion de la SIC para complementar o adicionar cualquier aspecto de
este memorial y atender cualquier requerimiento sobre el particular. Recibiré las notificaciones o

htthwaw bundeskartellamt de(SharedDocszMeldung(EN[PressemmelIung en(2022(05 012022 Google 19a.html .

"2https://www.reuters. com/technology/skoreas parliament-passes-bill-curb-google-apple-commission
domlnance 2021-08-31/, [ ] ara-apr abuso-de-f
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https://www.gov.br/cade/pt-br
https://www.xataka.com.mx/empresas-y-economia/google-apple-denunciadas-ift-mexico-secuelas-caso-fortnite-comisiones-app-store-play-store
https://www.xataka.com.mx/empresas-y-economia/google-apple-denunciadas-ift-mexico-secuelas-caso-fortnite-comisiones-app-store-play-store
https://www.reforma.com/inicia-brasil-investigacion-antimonopolio-contra-apple/ar2537918
https://centrocompetencia.com/apple-y-google-ante-la-fne-por-supuestos-abusos-de-posicion-dominante/
https://dplnews.com/cuanto-pagara-apple-por-abuso-de-poder-en-corea-del-sur/
https://www.applesfera.com/app-store-1/oficial-corea-norte-sera-primer-pais-que-obligue-a-apple-a-google-a-ofrecer-pagos-alternativos-app-store-play-store-debido-a-ley-recien-aprobada
https://www.applesfera.com/app-store-1/oficial-corea-norte-sera-primer-pais-que-obligue-a-apple-a-google-a-ofrecer-pagos-alternativos-app-store-play-store-debido-a-ley-recien-aprobada
https://dplnews.com/corea-del-sur-podria-ir-contra-google-por-abuso-de-poder/
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2021/21_06_2021_Apple.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2022/05_01_2022_Google_19a.html

requerimientos que se deba efectuar en el correo electrénico: Isalcedo@maverickconsultora.com.

Del sefior Superintendente Delegado,

i

LUIS GONZALO SALCEDO GARRIDO
C.C. No. 1.130.681.463 de Cali
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