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(Caso Booking). 4. VALORACION FINAL Y CONCLUSIONES.

Algunas de estas empresas controlan ecosistemas completos
de plataformas en la economia digital y a los operadores de
mercado existentes o nuevos, con independencia de lo
innovadores y eficientes que puedan ser, les resulta
sumamente dificil, por motivos estructurales, competir con
ellos o disputarles el mercado.

DMA, Considerando n® 3.

1. Introduccion

El pasado mes de agosto de 2024 la Comision Europea publicd’ su propuesta de
Directrices sobre abusos de exclusion (en adelante, las Directrices) prohibidos por el
articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). Al mismo

! Comunicacion de la Comision: Propuesta de Directrices sobre la aplicacion del articulo 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes, 1 de agosto de 2024.
Disponible en la pagina web: https:/competition-policy.ec.europa.cu/public-consultations/2024-article-102-

guidelines_en
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tiempo, publicé un documento? de reforma de las Orientaciones® de 2008,
corrigiendo aquellos aspectos en los que dichas prioridades ya no reflejan el enfoque
de la Comision.

El trasfondo de esta iniciativa, y el fin Ultimo que persigue, los indica igualmente la
Comisién en un Competition Policy Brief (en adelante, el Informe) titulado “Un
enfoque dindmico y viable basado en los efectos del articulo 102 del TFUE” 4. En
dicho informe, la Comisidn subraya que tanto la economia a escala mundial como
en el ambito de la Unién Europea han experimentado cambios significativos, que
exigen una adaptacién de la normativa de competencia. En particular, el ejecutivo
comunitario sefiala que se observan cada vez mas indicios de concentracion del
mercado y de creciente importancia de los mercados y servicios digitales. Estos
mercados se caracterizan a menudo por fuertes efectos de red y una dindmica en la
que “el ganador se lo lleva todo” ° (winner-take-all). Por tanto, sélo una aplicacion
rigurosa de la legislacién contra los abusos de posicion dominante es adecuada para
hacer frente con éxito a estos problemas.

En idéntico sentido, pocas normas emanadas del Parlamento y el Consejo Europeos
han despertado una expectacién semejante a la generada por el flamante
Reglamento de Mercados Digitales® (conocido como la DMA, por sus siglas en
inglés: Digital Markets Act). Como se ha sefialado en las multiples publicaciones que
la analizan’ -y a las que nos remitimos para un estudio en profundidad de esta
trascendental normativa-, este Reglamento no es Derecho de la Competencia®, es
regulacion sectorial. Su objetivo no es, por tanto, la prohibicion de las conductas de
abuso de dominio (que siguen estando contempladas en el art. 102 TFUE) de las
plataformas en linea, sino la consecucidn de unos mercados digitales “equitativos y
disputables™.

2 Disponible en la pagina web de la Comisién Europea (el texto inicamente se encuentra en inglés): https://competition-
policy.ec.europa.eu/document/3c8af31c-1bf0-467a-b4a7-a69da6e722bb_en

3 Comunicacion de la Comisién — Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comisién en su aplicacion del
articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes, DOUE C45/7, de 24 de febrero
de 2009.

4 Disponible en la pagina web de la Comision: https://competition-policy.ec.europa.eu/system/files/2023-
03/kdak23001enn_competition_policy_brief 1 2023 Articlel02_0.pdf

5 Vid. una fundamentada refutacion de esta idea, ampliamente extendida en el &mbito de la UE, en HOVENKAMP, H.,
“Antitrust and Platform Monopoly” (November 14, 2020). Yale Law Journal, Vol. 130, 2021, U of Penn, Inst for Law &
Econ Research Paper No. 20-43. Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3639142

¢ Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de septiembre de 2022 sobre mercados
disputables y equitativos en el sector digital y por el que se modifican las Directivas (UE) 2019/1937 y (UE) 2020/1828
(Reglamento de Mercados Digitales). DOUE num. 265, de 12 de octubre de 2022, pp. 1 a 66.

7 AKMAN, P.: “Regulating Competition in Digital Platform Markets: A Critical Assessment of the Framework and
Approach of the EU Digital Markets Act”, European Law Review, n° 1, 2022, pp. 85-114.

8 KOMNINOS, A.: “The Digital Markets Act: How Does it Compare with Competition Law?” (June 14, 2022).
Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=4136146

% Con lo que consideramos es un muy saludable tono de sarcasmo, se ha afirmado ya que va a ser un arte mantener
disputables los mercados de los gatekeepers, y todo un reto saber qué significa que sean equitativos, en SCHWEITZER,
H.: “The Art to Make Gatekeeper Positions Contestable and the Challenge to Know What is Fair: A Discussion of the
Digital Markets Act Proposal” (April 30, 2021). Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3837341
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Segun la CE, por la lentitud de los procesos sancionadores antitrust y la escasez de
remedios estructurales que acompafan a su finalizacién, esta herramienta se ha
demostrado insuficiente para atajar los excesos de las grandes plataformas, ya que
su actuacion -pese a que se condene como anticompetitiva y se le impongan
cuantiosas multas- causa un dafo irreversible la competencia, con el consiguiente
perjuicio para los consumidores. De ahi la necesidad de una regulacién ex ante, que
complemente la normativa de competencia ex post.

Por tanto, la DMA y el art. 102 TFUE tienen como objeto propio proteger intereses
juridicos distintos, pero ciertamente complementarios’, y no parece que -de
momento- la articulacién entre ambas normativas esté bien estructurada. Con todo,
la finalidad principal de esta normativa sigue siendo la de poner coto al poder
sistémico de un pequefio numero de plataformas digitales que, sin embargo, tienen
un enorme impacto en los mercados en los que actuan, actuando como reguladores
privados y obstaculizando e impidiendo la entrada a nuevas empresas, a modo de
“cuello de botella”, lo que priva de eleccién a los usuarios y consumidores finales. Y
esto es coincidente con los objetivos declarados por la Comision Europea en la
propuesta de Directrices de aplicacion del art. 102 TFUE a los abusos de exclusion.

De la situacion actual de falta de coordinacion entre la DMA y el art. 102 TFUE da
cuenta el hecho de que, en fechas recientes, la Comisiéon Europea ha enviado'' un
pliego de cargos contra Alphabet por... jllevar a cabo el mismo tipo de conductas de
self-favoring en su buscador Google Search contrarias a la DMA por la que ya ha sido
sancionado por el art. 102 TFUE!

Y, en fin, ya en el aflo 2020 la OCDE habia publicado' un concienzudo informe sobre
el abuso de dominio en los mercados digitales, que ponia de manifiesto la necesidad
de “repensar”’ las teorias de dafio empleadas hasta ahora para adaptarlas a este
nuevo contexto. Pues bien, de todo ello se hablara en las paginas siguientes, ya que
el ambito que mas preocupa ahora es precisamente el de la actuacion de las grandes
plataformas on-line en los nuevos ecosistemas digitales, y la complicada aplicacién
de las normas de Defensa de la Competencia en este nuevo escenario™.

Y este nuevo enfoque pasa, como no podia ser de otra manera, por revisar la forma
en que definimos el mercado relevante en esta nueva economia de plataformas, lo
que se ha llevado a cabo a través de la nueva Comunicacion' del 8 de febrero de

19 Incidiendo en lo defectuoso de la interrelacion entre la DMA y la normativa antitrust comunitaria, cuando hubiera sido
sin duda deseable que se hubiera hecho con otro planteamiento, destacados autores y expertos en la materia no duda en
calificar al nuevo Reglamento como un “hijo perdido” del Derecho de la Competencia; LAROUCHE, P. y DE STREEL,
A.: “The European Digital Markets Act: A Revolution Grounded on Traditions”, Journal of European Comp. Law &
Practice, 2021, Vol. 12 (7), pp. 542-560.

"' Commission sends preliminary findings to Alphabet under the Digital Markets Act, Press Release, Brussels, Mar 19,
2025. Disponible en: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_25 811

2 OECD (2020), Abuse of dominance in digital markets. Disponible en la pigina web:
www.oecd.org/daf/competition/abuse-of-dominance-in-digital-markets-2020.pdf

I3 CRANE, D.: “Ecosystem Competition and the Antitrust Laws”, Nebraska Law Review, Vol. 98, Issue n. 2, 2019, pp.
412 —424.

14 Comunicacion de la Comisién relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa de la Unién
en materia de competencia, C(2023) 6789 final, de 8 de febrero de 2024.
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2024, que tiene -entre otros objetivos- ofrecer un marco analitico que se ajuste a la
actuacion de estas grandes plataformas digitales, asi como a las nuevas practicas
comerciales que tienen lugar en estos mercados.

No altera los principios basicos, como son la diferenciacién entre mercado
geografico o mercado de producto, o la preponderancia del criterio de la
sustituibilidad de la demanda. Lo que intenta es “codificar” la jurisprudencia reciente
sobre aplicacién de las normas de competencia a los mercados digitales, y huevos
fendmenos como los “mercados de doble cara”, la prestacién de servicios a precio
cero para uno de los grupos de clientes, o el nuevo concepto de “ecosistema digital”,
que es el que segun la teoria econdmica, mejor caracteriza al modo de operar de
empresas como Apple, Google o Facebook.

Se trata, en definitiva, de aplicar las normas de competencia en este nuevo entorno
economico. Y, en particular, la prohibicion de abuso de dominio a las practicas
comerciales que llevan a cabo los ecosistemas digitales de plataforma. Para abordar
este andlisis se seguira el siguiente esquema: tras este epigrafe de introduccion, en
el apartado 2° del trabajo se llevara a cabo una breve descripcion y caracterizacion
de estos ecosistemas digitales de plataforma, y especialmente el rol que los datos
juegan en los modelos de negocio. A continuacion, en el apartado 3°, se detallan
algunas de las nuevas modalidades de abuso de dominio que pueden tener lugar en
dichos ecosistemas digitales, siempre a partir de casos concretos: el auto
favorecimiento (§3.1); las politicas de privacidad con efetos anticompetitivos (§3.2);
la recopilaciéon “explotativa” de datos (83.3); la negativa a facilitar la
interoperabilidad entre aplicaciones (§3.4); las cldusulas “anti-steering” (§3.5); las
practicas abusivas de vinculacién intraplataforma (§3.6); y, finalmente, la imposicién
de condiciones contractuales inequitativas (§3.7). Por ultimo se ofrecen -en el
apartado 4°- una serie de conclusiones y reflexiones finales.

2. Los nuevos ecosistemas digitales de plataforma

No se trata de llevar a cabo aqui una caracterizacion exhaustiva de estos mercados,
pero si se precisa al menos una somera referencia a alguno de sus rasgos
principales, ya que es precisamente su peculiar configuracién lo que determina el
tipo de modalidades de abuso de posicidon dominante que examinaremos en estas
paginas. Y es en este ambito concreto donde tienen el reto de desplegar sus efectos
tanto las proyectadas Directrices del art. 102 TFUE de abusos de exclusién, como las
reglas sobre abusos de explotacion, como la DMA.

La aplicacion del Derecho de la competencia a estos nuevos ecosistemas digitales
de plataforma afronta un triple reto: i) en su fundamento y punto de partida (el poder
de mercado); ii) en la delimitacién de la conducta (derivada de la estructura de
plataforma); v, iii) en sus efectos (el caracter anticompetitivo de la conducta no
siempre puede acreditarse con las teorias de dafo existentes).
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Con respecto al poder de mercado, veremos con el ejemplo del caso Apple ATT
(epigrafe §3.2) que éste se obtiene, en estos nuevos mercados, principalmente a
través de la adquisicidén, acumulacién y procesamiento de ingentes cantidades de
datos, y de ahi la estrecha relacion de la normativa antitrust con la de proteccién de
datos.

Por ejemplo, veremos en el caso Facebook Marketplace (epigrafe §3.2) como todos
los competidores de Meta sefalan el acceso a los datos como una barrera de
entrada al mercado de la publicidad on-line (apartado n. 621 de la Decisién), y la
propia Comision sefala que “El acceso de Meta a los datos es comparativamente
mayor que el de cualquier rival, debido no sdlo a la escala de la actividad en su red
social personal, sino también al alcance de sus herramientas asociadas en todo
Internet” (apartado n. 622).

Un paso previo a la constatacion de ese poder de mercado es, naturalmente, la
definicion de mercado relevante; ya hemos hablado en la introduccién de la nueva
Comunicacion sobre este punto publicada por la Comision Europea en 2024. Lo
cierto es que no son pocos los retos que afronta’®: para empezar, dejar de considerar
el precio como un factor relevante en la definicion de mercado relevante
(recordemos que, al menos para un grupo de usuarios, estas plataformas prestan
sus servicios a precio cero), y empezar a calibrar otros factores como la calidad, la
privacidad, etc.

Y, seguidamente, intentar aprehender de forma sistematica la compleja vy
multifacética realidad de las plataformas digitales, y su funcionamiento como
auténticos ecosistemas’®, que integran un amplio conjunto de prestaciones y
servicios diversos, pero conectados entre si. No es dificil darse cuenta, a este
respecto, lo complicado que puede resultar decidir si se consideran estos diferentes
servicios como mercados independientes entre si, o0 como mercados
interconectados (lo que clasicamente se han considerado mercados conexos).

Y es que, por ejemplo, en la histérica Sentencia Google Android'’ del TG, que
confirma la sancién de 4.300 millones de euros, gran parte del debate fue
precisamente delimitar la competencia en el ecosistema (Android) y entre
ecosistemas (respecto de i0S). Como veremos en estas paginas, al hilo del analisis
de diferentes casos recientes, es muy frecuente en estos mercados todo tipo de
conductas de leveraging entre las diferentes actividades y servicios que la
plataforma ofrece, que siendo distintas, no dejan de estar interconectadas: ejemplo
de esto son las conductas de tying o self-preferencing. Es indudable' que esta

ISROBERTSON, V.: “Antitrust Market Definition for Digital Ecosystems”, Concurrences, Vol. 2 (2021) pp. 7-8; EBEN,
M. and ROBERTSON, V.: “The Relevant Market Concept in Competition Law and Its Application to Digital Markets:
A Comparative Analysis of the EU, US, and Brazil”, Graz Law Working Paper Series, No. 01 (2021), p. 27.

16 Vid. una acertada caracterizacion de este nuevo fenémeno en JENNY, F.: “Competition Law and Digital Ecosystems:
Learning To Walk Before We Run” (April 4, 2021). En https://ssrn.com/abstract=3776274

17 Sentencia del TG, de 14 de septiembre de 2022, As. T-604/18 (ECLI:EU:T:2022:541).

'8 BERGQVIST, C. and FAUSTINELLI, E., “Leveraging Conducts in the Digital Economy: A Competition and
Regulatory Perspective” (June 28, 2022). En SSRN: https://ssrn.com/abstract=4148872
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configuracion de los ecosistemas tiende, de forma natural, al leveraging. Y puede
que lo haga mas eficiente, que garantice asi la integridad de la plataforma, e incluso,
que los consumidores se beneficien de esta integracién de servicios vy
funcionalidades. Lo que toca a la autoridad de competencia es justificar en qué
circunstancias es una conducta anticompetitiva o explotativa que hay que prohibir.

Con respecto a la delimitacién de la conducta, a estas alturas no hay dudas de que
uno de los grandes retos regulatorios al que nos enfrentamos es el de “tipificar”
adecuadamente las practicas comerciales de estas plataformas digitales’, y en
concreto su funcionamiento no como mero operador en el mercado, sino como
auténticos “ecosistemas”?? digitales. Como es sabido, este nuevo tipo de empresas
operan en varios mercados a la vez, y el despliegue de aplicaciones y
funcionalidades que sus productos y servicios exhiben hace que se resistan a ser
categorizadas como pertenecientes a un sector concreto.

Por su caracter cerrado e inaccesible ya se denominan en la literatura antitrust como
“jardines vallados”?'. De ahi la reciente importancia de este concepto de
ecosistemas digitales, y la creciente atencién que esta generando en la doctrina??.
Y, naturalmente, la plataforma hara todo lo posible por afianzar ese caracter cerrado
e inaccesible del mercado, erigiendo barreras de entrada (derivadas, por ejemplo, de
los efectos de red, tan propios de estos modelos de negocio), aprovechando las
ventajas del first-mover (se habla ya de que son auténticos “creadores de mercado”),
y poniendo todos los medios a su alcance para retener a sus usuarios (efecto lock-
in) impidiéndoles o dificultdndoles hasta el extremo la salida o el cambio de
plataforma (switching costs).

Finalmente, respecto al juicio sobre el caracter -0 no- anticompetitivo de estas
practicas, la propuesta de Directrices de 2024, tal como la Comision sefiala en su
Informe?3 tiene como base remota el documento preparatorio que fue a su vez el
punto de partida de la DMA: el estudio titulado Competition Policy for the Digital Era,
publicado?* en el mes de abril de 2019, y que constituyé toda una declaracion de
principios de lo que la Comisién Europea pensaba sobre la aplicacién del Derecho
de Defensa de la Competencia en los nuevos mercados digitales?®. Ya he tenido

1 MARTINEZ NADAL, A.: “Capitulo 5. La propuesta de Reglamento de Mercados Digitales (‘Digital Markets Act’):
una aproximacion juridica”, en MARTINEZ NADAL, A. (Dir), Plataformas digitales: Aspectos juridicos, Ed. Thomson
Reuters Aranzadi, 2021, pp. 123 y ss.

20 Vid., entre otros, MARTY, F. y MOUTON, J.: “Ecosystems as quasi-essential facilities: should we impose platform
neutrality?”, Journal of Law, Market & Innovation, Vol. 1 —Issue 3/2022, 108 — 134.

2l RODILLA MARTI, C.: “Jardines vallados en ecosistemas de plataformas y cuestiones de interoperabilidad”, en RUIZ
PERIS, J.I. y ESTEVAN DE QUESADA, C. (Dir), Cooperacion y mercados digitales, Ed. Atelier, Barcelona 2023, pp.
191-206.

22 HEIDHUES, P., KOSTERS, M., and KIOSZEGI, B. (2024): “A theory of digital ecosystems”, ECONtribute
Discussion Paper, n°® 329. Disponible en: https://www.econstor.eu/handle/10419/301035

2 Competition Policy Brief, n® 1/2023, pag. 2, nota n° 15.

24 Disponible en: http://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf

25 Pagina 3: “Desde la dptica de la politica de competencia, hay una razonable preocupacion de que las empresas digitales
dominantes tienen fuertes incentivos para incurrir en conductas anticompetitivas. Todos estos factores tienen un enorme
peso en el modo en que la competencia tiene lugar en la economia digital; requieren una vigorosa aplicacion de la
normativa de competencia y justifican los ajustes en la forma en que este derecho se aplica™.
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ocasion de manifestarme?® en este Anuario de la Competencia sobre este estudio, y
sus premisas, al poco de publicarse; han pasado ya algunos afnos desde entonces, y
el punto de partida sigue siendo cuando menos discutible, en cuanto que senala el
texto transcrito en nota a pie de pagina (n° 23) de este comentario que “las empresas
digitales dominantes tienen fuertes incentivos para incurrir en conductas
anticompetitivas”.

Y es precisamente la DMA (recogiendo las conclusiones del estudio de 2019) la que
sefala tanto las bondades?’ de las plataformas digitales, como los riesgos?® que su
actividad entrafia. Es evidente que se ha producido una concentracion excesiva de
poder de mercado por parte de estas grandes plataformas, que actian como cuasi
reguladores privados, dictando las normas de funcionamiento en sus respectivos
ecosistemas. Los rasgos caracteristicos de estos nuevos mercados (integracion de
funcionalidades, efectos de red, lock-in, ventajas de los datos, etc.) de alguna forma
obligaban?® a la UE a un replanteamiento de su enforcement de la prohibicion de
abuso de posicion dominante. Lo sefiala el Informe cuando habla®® de “fuertes
efectos de red”, “dinamicas de winner-takes-all”", “efecto tipping” y “posiciones de
dominio afianzadas”.

Sobre todo -y en esto el enfoque de la DMA es acertado- era necesario algun tipo de
herramienta que estableciera obligaciones para mantener estos ecosistemas
digitales abiertos, a lainnovacion, a la competencia; es decir, “contestables”. Porque,
en efecto, basta echar un vistazo a la realidad de los mercados hoy en dia para
comprobar que las grandes plataformas han construido, a partir de sus “servicios
bésicos” un entorno cerrado (walled-off)®! e inexpugnable: Google con Android y
Apple con iOS en smartphones y tablets; Amazon con su marketplace; Microsoft con
Office en sistemas operativos para PC; y Meta con Facebook/Instagram/WhatsApp
para redes sociales. Como se ha sefialado®? con agudeza, en estos ecosistemas

26 DIEZ ESTELLA, F.: “La aplicacion del Derecho de la Competencia en la era digital: casos Google, Facebook,
Apple/Shazaam y el Informe de la Comision Europea de abril de 2019”, Anuario de la Competencia 2019, Ed. Civitas
Thomson Reuters, pags. 145-183, Madrid 2019.

27 Considerando n° 1: “Los servicios digitales en general y las plataformas en linea en particular desemperian un papel
cada vez mds importante en la economia, especialmente en el mercado interior, posibilitando que las empresas lleguen
a usuarios de toda la Union, facilitando el comercio transfronterizo y ofreciendo oportunidades de negocio
completamente nuevas a un gran numero de empresas en la Union en beneficio de los consumidores de esta”.

28 Considerando n. 2: “Todas estas caracteristicas, combinadas con las prdcticas desleales de las empresas prestadoras
de los servicios basicos de plataforma, pueden tener el efecto de socavar sustancialmente la disputabilidad de los
servicios basicos de plataforma, asi como afectar a la equidad de la relacion comercial entre las empresas prestadoras
de dichos servicios y sus usuarios profesionales y usuarios finales”.

2 TAMAYO VELASCO, J.: Los retos de la economia digital y la propuesta de “Ley de mercados digitales” de la Unién
Europea, Ed. Comares, Granada 2021.

30 Competition Policy Brief, n® 1/2023, pag. 2.

31 Sobre el concepto de “walled-garden”, puede por ejemplo consultarse FRIEDEN, R.: “The Internet of Platforms and
Walled Gardens: Implications for Openness and Neutrality” (2016), disponible en: https://ssrn.com/abstract=2754583.
Estas ideas han sido desarrolladas posteriormente por PODSZUN, R.: “Digital ecosystems, decision-making, competition
and consumers - On the value of autonomy for competition” (2019), disponible en: https://ssrn.com/abstract=3420692.
32 HOPPNER, T.: “From Creative Destruction to Destruction of the Creatives: Innovation in Walled-Off Ecosystems”
(June 24, 2022), Journal of Law, Market & Innovation, Vol. 2 (2022).
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digitales de poco valen las teorias schumpeterianas de la “creacion destructiva”, y
se precisa una firme intervencion tanto regulatoria como antitrust.

Como conclusién de este epigrafe, recogemos lo que recientemente ha sefialado la
doctrina que mas se esta ocupando de estudiar estos nuevos mercados: “las
empresas que operan en los mercados digitales pueden desarrollar determinadas
estrategias de mercado que no encajan facilmente en el marco aplicativo del
Derecho de la competencia construido en las dltimas décadas”®. Se trata, en
definitiva, de “repensar” el Derecho de la Competencia, para calibrar su aplicacién a
este nuevo escenario, caracterizado no ya por los clasicos “fallos de mercado”, sino
por auténticos “fallos de ecosistema”34.

3. Nuevas modalidades de abuso de dominio

Una de las novedades mas significativas de la propuesta de Directrices de la
Comision Europea del pasado mes de agosto de 2024 es que otorga®® a la practica
del margin squeeze una consideracién de conducta de abuso de dominio
“auténoma”, y por tanto no una mera subcategoria de la negativa de suministro,
como hacian las Orientaciones de 2008. Se apoya para eso en la conocida
jurisprudencia TeliaSonera®® y Slovak Telekom®’, y por tanto hace que no sea
necesario -para evaluar el caracter anticompetitivo de esta practica- aplicar los
criterios del test® Bronner.

En este apartado no vamos a llegar tan lejos, ya que lo que hemos denominado
“nuevas modalidades de abuso de dominio” son practicas ciertamente novedosas,
por el entorno en el que tienen lugar -los ecosistemas digitales- y las empresas que
las llevan a cabo -las grandes plataformas on line-, pero muchas de ellas facilmente
reconducibles a las categorias clasicas del art. 102 TFUE; otras, sin embargo, todavia
tienen pendiente de desarrollar una solida teoria del dafio que justifique su ilicitud
antitrust.

33 OLMEDO PERALTA, E.: “Ordenando los instrumentos regulatorios para la apertura del sector digital en Europa:
analisis, diagnostico, ;soluciones?”, en OLMEDO, E. (Dir); PASTRANA, M. (Coord.): El Derecho de la Competencia
ante las plataformas digitales, Ed. Aranzadi, Madrid 2025, pag. 29.

3 Vid., a este respecto, el sugerente post de JACOBIDES, M. y LIANOS, I.: “Rethinking Competition: From Market
Failures to Ecosystem Failures”, Promarket, April 12, 2021. Disponible en:
https://www.promarket.org/2021/04/12/competition-market-failure-platforms-ecosystem-regulation/

35 Competition Policy Brief, n® 1/2023, Apartado I11. E, pag. 8.

36 Sentencia del TJUE, de 17 de febrero de 2011, Telia Sonera Sverige, As. C-52/09 (ECLI:EU:C:2011:83).

37 Sentencia del TJUE, de 25 de marzo de 2021, Slovak Telekom v. Commission, As. C-165/19P (ECLI:EU:C:2021:239).
38 Sentencia del TJUE, de 26 de noviembre de 1998, Oscar Bronner v. Mediaprint, As. C-7/97 (ECLI:EU:C:1998:569).
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3.1. Auto-favorecimiento (Caso Google Search — Shopping)

Desde hace ya afios se ha venido afirmando® que la practica del “auto
favorecimiento” va a ser la conducta anticompetitiva prevalente en los mercados
digitales.

En EE.UU., el 20 de octubre de 2020 el Departamento de Justicia de los Estados
Unidos presenté una demanda contra Alphabet Inc., la empresa matriz de Google,
por abuso de posicion dominante?®, practica que en el ambito antitrust
norteamericano se conoce como monopolizacion. La conducta anticompetitiva de
Google se puede resumir con el término self-preferencing, y en la medida que se pone
en practica por una empresa tildada de gatekeeper, deviene en una practica ilicita®.

En la UE, ninguna de empresas reunidas bajo el acrénimo GAFA se ha librado, en los
ultimos afos, de acusaciones de incurrir en practicas supuestamente
anticompetitivas de auto-favorecimiento: asi, los expedientes incoados contra
Amazon*?y Apple*?, que se afaden a los ya “clasicos” asuntos Facebook**y
Google®. La cuestion debatible es si dicha practica comercial es sancionable desde
un punto de vista antitrust, y en qué medida va en detrimento de los consumidores.

En esta cruzada emprendida contra las grandes companias tecnolégicas a veces se
echa de menos una teoria del dafio soélida y fundamentada en datos y hechos. Asi lo
expresa®® con rotundidad la profesora Pinar AKMAN en su valoracion de los
pronunciamientos contra Google de la Comisién Europea.

Asi, en el caso Google Shoppingla DG COMP entendié*’ que se falseaban los
resultados de busquedas para dar ventajas injustificadas a sus propios servicios de
comparadores de precios en las compras, y eso le valié en el 2017 una sancion de
mas de 2.400 millones de euros. No queda del todo clara qué teoria del daio esgrime
la Comision para justificar la sancion: mas que de auto-favorecimiento habla de
sesgos en las busquedas y discriminacion a los competidores, pero a la vez no se

¥ Vid., por todos, BERGQVIST, C.: “Discrimination and Self-Favoring in the Digital Economy” (February 4, 2020).
Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3531688

40 Disponible en: https://www justice.gov/opa/press-release/file/1328941/download

4 “Google’s monopoly in general search services also has given the company extraordinary power as the Gateway to the
internet, which it uses to promote its own web content and increase its profits” (Demanda del DOJ contra Google, parrafo
n° 170).

4 https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_ 40462

43 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20 1073

4 LOVDAHL GORMSEN, L. and LLANOS, J. T.: “Facebook’s Anticompetitive Lean in Strategies” (June 6, 2019).
Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3400204

4 GERADIN, D. and KATSIFIS, D.: “Trust Me, I’'m Fair’: Analysing Google’s Latest Practices in Ad Tech from the
Perspective of EU Competition Law” (October 7, 2019). TILEC Discussion Paper No. DP 2019-029. Disponible en
SSRN:: https://ssrn.com/abstract=3465780

46 AKMAN, P.: “A Preliminary Assessment of the European Commission’s Google Search Decision” (September 18,
2017). Antitrust Chronicle, Competition Policy International, 2017. En SSRN: https://ssrn.com/abstract=3078652. Y
también en AKMAN, P.: “A Preliminary Assessment of the European Commission’s Google Android Decision”
(December 17, 2018), Competition Policy International Antitrust Chronicle, December 2018. En SSRN:
https://ssrn.com/abstract=3310223

47 Decision de la Comision, de 27 de junio de 2017, relativa a un procedimiento en virtud del articulo 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Unioén Europea y del articulo 54 del Acuerdo EEE, Asunto AT.39740 Google (Shopping).
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rechaza la libertad de la empresa de configurar asi los resultados. Ademas, y dado
que nadie esta obligado a usar el buscador de Google, y que es gratuito para los
usuarios, su modelo de negocio precisamente se apoya en monetizar las busquedas
a través de sus otros servicios; ;tiene que convertirse en un modelo no rentable por
la obligacion impuesta de asegurar la “neutralidad” absoluta en los resultados?

Como es bien sabido, la sancién fue integramente confirmada por el Tribunal General
en Sentencia®® de 10 de noviembre de 2021, y este trascendental pronunciamiento
codifica la practica del auto favorecimiento como nueva modalidad de abuso de
posicién dominante®’, pese a constatar la ausencia de una base tedrica para
entenderla (Apartado n° 145), sefiala que no puede considerarse competencia
basada en los méritos (Apartado n° 185), y por tanto en la medida que tiene un efecto
potencial o real de expulsion de sus competidores (Apartado n® 223) constituye una
infraccion del art. 102 TFUE.

Lo describe el Informe OCDE al sefialar que: “Las teorias del dafio basadas en el
apalancamiento abusivo se centran en las formas en que una empresa puede utilizar
(o apalancar) su posicion dominante en un mercado para favorecer sus productos
en un mercado relacionado. Este tipo de conducta, que puede adoptar la forma de
auto preferencia (por ejemplo, proporcionar ventajas de acceso a la plataforma a su
propio producto), ha sido identificada como un potencial abuso de posicion
dominante excluyente por algunas autoridades de competencia”°.

Tras el pertinente recurso ante el TJUE, de las conclusiones®' de la A.G. Kokott todo
apuntaba a que esta conducta finalmente si iba a “consagrarse” en el derecho de
competencia como categoria autbnoma de abuso de posicién dominante contraria
al art. 102 TFUE. Las referencias al empleo por parte de Google de sus algoritmos
de ajuste (especialmente el conocido como Panda) para mejorar sus resultados de
busquedas al tiempo que perjudicar a los de sus competidores, son reiteradas®? a lo
largo del texto. Sin embargo, la esperada Sentencia®® del Tribunal de Luxemburgo
del 10 de septiembre de 2024 fue un poco decepcionante en este sentido, en cuanto
que confirma la decision de la CE, pero no aclara el alcance y configuracion legal de
la practica de la autopreferencia, llegando incluso -en lo que se ha interpretado como
un deliberado propédsito de no dar carta de naturaleza propia a la figura- a no
mencionar ese término en ni uno solo de sus 277 apartados.

En una aportacion doctrinal, el que fuera Economista Jefe (2013 a 2016) de la
Comisidén Europea desarrolla posibles teorias del dafio de esta conducta del auto-

4 STG (Sala Novena ampliada) de 10 de noviembre de 2021, Google LLC, anteriormente Google Inc. y Alphabet, Inc.
contra Comision Europea, Asunto T-612/17 (ECLI:EU:T:2021:763).

4% BERGQVIST, C.: “Google Shopping and self-favouring as a separate abuse: T-612/17”, European Competition Law
Review (2022) pp. 191-195.

30 Informe OCDE (2020), pag. 54 (traduccion propia).

51 Conclusiones de la A.G. Kokott, presentadas el 11 de enero de 2024, As. C-48/22 P, Google LLC, Alphabet, Inc. c.
Comision Europea.

52 A modo puramente ejemplificativo, Vid. apartados 7, 8, 11, 14, 16, 72, 92, 97, 115, 123, 160, 170, 177, 179, 182, 185.
33 Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE (Gran Sala), de 10 de septiembre de 2024, As. C-48/22 P
(ECLL:EU:C:2024:726).
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favorecimiento, que categoriza como “situaciones en las que una plataforma
integrada discrimina a favor de sus servicios o productos en detrimento de los de un
tercero, por ejemplo, haciendo que estos ultimos ocupen un lugar menos destacado,
clasificandolos en un lugar inferior, degradando o retrasando su acceso a la
plataforma, o empeorando sus condiciones de acceso. Como tales, pueden dar lugar
a la exclusioén parcial o total”>*.

En cualquier caso, en la propuesta de Directrices de 2024 si que hay un apartado
expreso dedicado al self-favoring, que en la versién en castellano se traduce como
autopreferencia, y se conceptia (apartado 156) como una situacién en la que “una
empresa dominante conceda activamente un trato preferente a sus propios productos
en comparacion con los de los competidores, principalmente mediante una conducta
no ligada a los precios”.

Naturalmente, esta definicion legal de las Directrices -recordemos que son de fecha
previa a la STJUE- lo Unico que hace es codificar la doctrina sentada por el Tribunal
General en el asunto Google Shopping®®, al cual hacen referencia explicita (nota n.
330) en el texto. Finalmente, y esto nos parece un poco decepcionante, ya que la
practica exige una mayor elaboracion del test, el apartado 160 se limita a indicar que
para determinar si esta conducta puede ser abusiva tienen que concurrir los dos
requisitos que ha venido repitiendo para todos los abusos no sujetos a criterios
juridicos especificos: que esa concesion de un trato preferente a los productos
propios se aparte de la competencia basada en los méritos, y que pueda producir
efectos de exclusion.

Aunque no zanja el debate -como si hace con la practica de la compresion de
margenes- sobre si esta conducta puede catalogarse como una categoria autébnoma
de abuso, por lo menos se pronuncia sin ambages sobre un debate abierto a raiz de
este caso, en torno al caracter esencial del insumo, sefalando las Directrices que:
“La importancia del producto suministrado por la empresa dominante en el mercado
de apalancamiento para los competidores no debe entenderse como
indispensabilidad en el sentido de la negativa de suministro, dado que la
autopreferencia constituye un tipo diferente de abuso; por lo tanto, no es necesario
que se cumplan los criterios establecidos en la sentencia de 26 de noviembre de 1998,
Bronner” (nota a pie de pdgina n° 336).

3.2. Politicas de privacidad con efectos anticompetitivos (Caso Apple ATT)

Como hemos senalado en la introduccion a este trabajo, ya nadie cuestiona que en
al ambito de los nuevos ecosistemas digitales los datos son una fuente de poder de

% MOTTA, M. (2023): “Self-preferencing and foreclosure in digital markets: theories of harm for abuse cases”,
International Journal of Industrial Organization, Volume 90 (September), pag. 1.

55 Sentencia del Tribunal General de 10 de noviembre de 2021, Google y Alphabet/Comisién (Google Shopping), As. T-
612/17 (ECLLI:EU:T:2021:763), apartado 240.
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mercado®®. En efecto, la obtencién, almacenamiento y procesamiento de los datos
personales han dejado de ser cuestiones sometidas a las restricciones legales
orientadas a la proteccion de la privacidad para convertirse en un parametro de la
competencia, no basado en precios sino en la calidad del servicio®’, que es
especialmente acusado en aquellos servicios que se prestan a precio cero a los
consumidores y usuarios®®.

En efecto, el punto de partida de este cambio de paradigma, el elemento clave en la
configuracién de estos nuevos ecosistemas digitales, y el principal activo con el que
operan las plataformas es, naturalmente, ese “petréleo del s. XXI": los datos. En
efecto, ya en el mes de marzo de 2021 el Parlamento Europeo emitié su informe
sobre la Estrategia Europea de Datos®, en el que se sefala que los datos se han
convertido en un nuevo activo econémico, que ya es un requisito para asegurar la
viabilidad y competitividad de las empresas.

La importancia que los datos cobrany la necesidad de una adecuada regulacion tuvo
su pronto reflejo en el ambito de la Unién Europea con la aprobacién del Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo
a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (RGPD)®C. La interaccion entre la proteccion de datos y la regulacién de los
mercados digitales®’, y mas en concreto entre el RGPD y la DMA es una cuestién que,
desde luego, va a dar mucho de qué hablar en el futuro®?.

Sin embargo, esta normativa contempla sélo un aspecto de los datos, su vertiente
“personal”, como rasgo de la personalidad, y sujeto por tanto a un derecho
fundamental de proteccion de la privacidad®s. Faltaba por desarrollar la vertiente
“econdmica”, la del dato en cuanto activo -y en ocasiones, activo esencial- en la

56 CABRAL, L. et al. (2021), The EU Digital Markets Act: A Report from a Panel of Economic Experts, Joint Research
Centre, 2021, p. 20. Disponible en la  pagina  web de la Comision  Europea:
https://publications.jrc.ec.europa.eu/repository/handle/JRC122910

STLANDE, R. (2008), “The Microsoft-Yahoo Merger: Yes, Privacy is an Antitrust Concern”, 714 FTC: Watch I; JUST
N. (2018), “Governing Online Platforms: Competition Policy in Times of Platformization”, Telecommunications Policy,
n°® 42, pp. 386 y 388.

8 OECD, Quality considerations in digital zero-price markets—Background note by the Secretariat, November 28, 2018,
pp 6-8.

% Resolucion de 25 de marzo de 2021, sobre una Estrategia Europea de Datos (2020/2217(INI)). En https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1593073685620&uri=CELEX:52020DC0066.

0 D.O.UE. L119,4.52016, pp. 1-88 (ELI: http://data.curopa.eu/eli/reg/2016/679/0}).

6 DfEZ ESTELLA, F. y RIBERA MARTINEZ, A.: “Derecho de la Competencia vs. Privacidad: el gran dilema en los
nuevos mercados digitales?”, Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2022), ISSN 1989-4570, Vol. 14, N° 1, pp.
169-195.

2 Vid. una primera aproximacién en GERADIN, D.; BANIA, K. y KARANIKIOTI, T.: “The interplay between the
Digital Markets Act and the General Data Protection Regulation” (August 29, 2022). Disponible en SSRN:
https://ssrn.com/abstract=4203907

6 MARTINEZ LOPEZ-SAEZ, M.: “Capitulo 2. La dignidad humana y los derechos personalisimos como punto de
partida de un derecho a la proteccion de datos de caracter personal”, en Una revision del derecho fundamental a la
proteccion de datos de caracter personal, 1* ed., p. 26-27. Valencia 2018, Ed. Tirant lo Blanch.
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operativa de las empresas y elemento constitutivo y nuclear de sus estrategias de
mercado y modelos de negocio.

Todo ello desde la duda, todavia no resuelta (ha sido acertadamente caracterizada
como el “antitrust privacy dilemma”®%), de hasta qué punto las consideraciones sobre
privacidad han de integrarse en el Derecho de la competencia®; el efecto de las
normas de proteccion de datos sobre la competencia®; y, las teorias del dafio
basadas en la proteccion de la privacidad®’. Sobre si la privacidad es o no un
parametro de la competencia ya he tenido ocasion de pronunciarme anteriormente,
y me remito a esos trabajos®® para un mayor desarrollo de la cuestion.

Pienso que esta pregunta queda palmariamente respondida por la Sentencia® del
TJUE de 4 de julio de 2023, en el asunto Meta Platforms Inc., y que analizaremos en
detalle en el epigrafe siguiente:

“Como ha subrayado, en particular, la Comision, el acceso a los datos
personales y la posibilidad del tratamiento de estos se han convertido en
un parametro significativo de la competencia entre empresas de la
economia digital. Por lo tanto, excluir las normas en materia de
proteccion de datos personales del marco juridico que las autoridades de
defensa de la competencia deben tomar en consideracion al examinar un
abuso de posicion dominante ignoraria la realidad de esta evolucion
econdémica y podria menoscabar la efectividad del Derecho de la
competencia en el seno de la Unién” (apartado n. 51).

Sin embargo, pese a que las cuestiones respecto a los datos estan presentes en las
obligaciones de los articulos 5 y 6 de la DMA, el debate de esta trascendental
cuestion ha sido bastante ignorado’? en todo el proceso de elaboracion de la norma,
y teniendo en cuenta su importancia de cara precisamente a la disputabilidad de los
mercados, la somera referencia que se hace en el Considerando n°® 367" es a todas
luces insuficiente. Como se ha sefialado acertadamente: “Como nuevo factor de

4 CARUGATI, C. (2021) The Antitrust Privacy Dilemma, 2 de diciembre de 2021. Disponible
en: https://ssrn.com/abstract=3968829

% COSTA-CABRAL, F.,y LYNSKEY, O. (2017): “Family ties: the intersection between data protection and competition
in EU Law”, Common Market Law Review, 54 (1).

% FERRER, E. y POL, A.: “Capitulo 5. Proteccion de datos y derecho de la competencia”, en RECUERDA GIRELA, M.
A. (Dir), Anuario de Derecho de la Competencia, Ed. Civitas, Madrid 2020, pp. 119-142.

7 BOTTA, M. y WIEDEMANN, K. (2019): “The Interaction of EU Competition, Consumer, and Data Protection Law
in the Digital Economy: The Regulatory Dilemma in the Facebook Odyssey”, The Antitrust Bulletin, Vol. 64(3), pp. 428-
446.

6 DIEZ ESTELLA, F.: Capitulo 2: (Es la privacidad un parametro de la competencia? en ROBLES MARTIN-
LABORDA, A.y ZURIMENDI ISLA, A. (Dirs), Estudios de la Red Académica de Defensa de la Competencia (RADC)
2022, Ed. Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra) 2022, pp. 51 a 72.

% Sentencia del TJUE (Gran Sala), de 4 de julio de 2023, As. C-252/21 (ECLI:EU:C:2023:537).

70 KERBER, W.: “Taming Tech Giants: The Neglected Interplay between Competition Law and Data Protection (Privacy)
Law”, 67(2) Antitrust Bulletin (2022).

" “El tratamiento, a efectos de la prestacion de servicios de publicidad en linea, de datos personales de terceros que
utilicen servicios bdsicos de plataforma proporciona a los guardianes de acceso ventajas potenciales en términos de
acumulacion de datos, lo que crea obstaculos a la entrada al mercado. Esto se debe a que los guardianes de acceso
tratan datos personales de un numero considerablemente mayor de terceros que otras empresas”.
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produccion, los datos transforman la actividad de las empresas de las formas mas
variadas (...). Y, por lo que respecta al funcionamiento competitivo de los mercados,
generan nuevos e importantes retos dificiles de afrontar con las herramientas que
manejamos”’?.

En cualquier caso, dado que la privacidad es un factor que los usuarios valoran cada
vez mas en sus decisiones economicas, ademas de ser un derecho fundamental
puede concluirse que es un factor mas dentro del proceso competitivo. Asi, en los
mercados impulsados por esta nueva economia de los datos, estos constituyen una
ventaja competitiva que se traduce en una fuente de poder de mercado.

Es por ello por lo que parece razonable pensar que las empresas tengan ciertos
incentivos para implementar estrategias de protecciéon de datos que les sirvan para
crear o reforzar una posicién dominante en el mercado’3, ya sea con un aumento o
una disminucion de los niveles de proteccidn en la recogida y procesamiento de los
datos de sus usuarios, o de empresas que operan en sus plataformas.

Por un lado, la disminuciéon de la proteccion de la privacidad podria constituir un
abuso de explotacién a los usuarios finales. Por otro lado, y como recientes
aportaciones doctrinales han sefialado’* muy acertadamente, el aumento de la
proteccion de la privacidad podria excluir o discriminar a los rivales, tal y como
alegan los demandantes en las investigaciones alemanas y francesas sobre la
transparencia del seguimiento de las aplicaciones de Apple (ATT).

Y, como no podia ser de otra manera, esta hipétesis académica se ha visto reflejada
en un caso real. Apple ha sido recientemente sancionada’® en Francia con 150
millones de euros por abuso de posicion dominante en el mercado de distribucion
de aplicaciones maviles en dispositivos iOS e iPadOS, entre abril de 2021 y julio de
2023. El origen de la infraccién fue la implementacién de dicho sistema App Tracking
Transparency (ATT), introducido con iOS 14.5, que obliga a los usuarios a dar su
consentimiento explicito para el rastreo con fines publicitarios por parte de apps de
terceros. Aunque el objetivo declarado era reforzar la privacidad del usuario, la
Autorité concluyé que Apple aplico la ATT de forma que distorsionaba la
competencia, dificultando artificialmente el uso de aplicaciones de terceros y
favoreciendo a sus propios servicios publicitarios.

2 OLMEDO PERALTA, E.: “Ordenando los instrumentos...”, cit., pag. 29.

73 Es cada vez mas frecuente en la literatura juridica y econdmica sobre este tema el empleo de calificativos como
“excusa”, “aprovecharse”, “engafiar”, etc., para calificar la conducta de las grandes plataformas cuando implementan sus
politicas de privacidad y en el fondo estdn creando obstaculos anticompetitivos. Vid., a modo de ejemplo: SOKOL, D. y
ZHU, F. (2021), “Harming Competition and Consumers Under the Guise of Protecting Privacy: An Analysis of Apple’s
i0S 14 Policy Updates”, Competition Policy International, May 2021; UNEKBAS, S. (2022), “Competition, privacy and
justifications: invoking privacy to justify abusive conduct under article 102 TFEU”, Journal of Law, Market & Innovation,
Vol. 1 - Issue 2/2022.

7 RIBERA MARTINEZ, A. (2022), “Trading Off the Orchard for an Apple: the iOS 14.5 Privacy Update”, Journal of
European Competition Law & Practice, Vol. 13, Issue 3, April 2022, pp. 200-216.

> Nota de prensa publicada por la Autorité de la concorrence, de 31 de marzo de 2025, disponible en:
https://www.autoritedelaconcurrence.fr/en/press-release/targeted-advertising-autorite-de-la-concurrence-imposes-fine-
eul50000000-apple
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Entre los elementos mas relevantes la Autorité de la concurrence destaca que se
generaban multiples ventanas emergentes de consentimiento, haciendo complejo el
uso de apps ajenas a Apple; que existia una asimetria de trato: Apple no requeria el
mismo tipo de consentimiento para rastrear a través de sus propias aplicaciones;y
que este disefio afectd especialmente a editores y desarrolladores pequenos, que
dependen mas de la publicidad personalizada financiada por datos de terceros.

En consecuencia, entiende que se infringe el derecho de la competencia, en concreto
el articulo L. 420-2 del Cédigo de Comercio francés (equivalente al articulo 102
TFUE), al abusar de su posicion dominante en el mercado de distribucién de apps en
iOS, consistente en imponer condiciones desproporcionadas e innecesarias para el
acceso al ecosistema, afectando a la competencia y generando un perjuicio
econdmico a terceros. Igualmente se infringe la normativa de proteccion de datos,
en concreto el articulo 82 de la Ley francesa de Proteccion de Datos, que transpone
la Directiva ePrivacy.

Este caso es paradigmatico de la interseccidon entre derecho de la competencia y
proteccion de datos, ya que el enfoque de la Autorité reconoce que proteger la
privacidad es un objetivo legitimo, pero no puede usarse como pretexto para
obstaculizar la competencia. Por otra parte, el abuso no radica en el principio del
ATT, sino en su implementacion, que resulta innecesaria y desproporcionada, y se
refuerza la idea de que una empresa dominante debe equilibrar el cumplimiento de
objetivos de interés general (como la privacidad) con el respeto a las normas de
competencia.

3.3. Recopilacion “explotativa” de datos (Caso Facebook — Bundeskartellamt)

En cuanto a las nuevas modalidades de abuso de dominio en el contexto de las
plataformas on-line y los nuevos ecosistemas digitales, sin duda el caso que mejor
refleja la dificultad de encontrar una sélida teoria del dafio es el planteado ante la
autoridad alemana de competencia -Federal Cartel Office (FCO) o Bundeskartellamt-
contra la popular red social Facebook.

La acusacion se construyo en relacion con la imposicidon de términos y condiciones
(TyC) a los usuarios de plataformas digitales como puerta de acceso a la prestacién
de sus servicios. En el marco de la prohibicion de abuso de posiciéon dominante de
la Ley alemana (GWB)’8, la FCO planteo la posible introduccién de los parametros de
privacidad como un elemento de competencia’/, y comenzé a investigar en 2016 si
Facebook estaba abusando de su posicion dominante en el mercado de las redes

76 Conviene hacer notar aqui que, a diferencia de lo previsto en el art. 102 TFUE, o en la mayoria de las legislaciones de
los estados miembros, como por ejemplo nuestra Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, el parrafo 18.3 (a) de la
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen explicitamente hace referencia a los datos como fuente de poder de mercado.
7 BOTTA, M. y WIEDEMANN, K. (2019), “The Interaction of EU Competition, Consumer, and Data Protection Law
in the Digital Economy: The Regulatory Dilemma in the Facebook Odyssey”, The Antitrust Bulletin, Vol. 64 (3), pp. 428-
446.
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sociales a través de la imposicidn de clausulas contractuales abusivas en sus
términos y condiciones’®.

En junio de 2019 concluy6 que los TyC impuestos a los usuarios de Facebook eran
clausulas contractuales abusivas’®. Y en la medida en que esta practica era una
manifestacién directa del poder de mercado de la popular empresa, confirmé el
abuso por parte de Facebook de su posicion de dominio en el mercado de las redes
sociales privadas®.

La compaiia norteamericana plante6 un recurso ante el Tribunal Superior Regional
de Disseldorf (OLG), quien suspendié cautelarmente la decisién de la FCO, al
apreciar que la teoria del dafio construida para determinar el abuso de dominio habia
sido incorrecta. Sefiala el OLG que “el tratamiento de datos por parte de Facebook [...]
no da lugar a ningun dafno competitivo relevante ni a ninguna evolucion indeseable de
la competencia”®'. En un sorprendente giro de los acontecimientos, recurridas las
conclusiones alcanzadas por el OLG, en junio de 2020 el Tribunal Federal de Justicia
aleman (BHG) revocé dicha decisidon considerando que la recopilacion de datos de
los usuarios por parte de Facebook se realiz6 sin el consentimiento necesario y que
por tanto constituye un abuso de posicion de dominio®?.

Tras el planteamiento por parte del Diisseldorf Higher Regional Court de una cuestion
prejudicial®® ante el TJUE, el 20 de septiembre de 2022, el AG Rantos hizo publicas
sus conclusiones® y en su trascendental Sentencia®® de 4 de julio de 2023, Meta
Platforms Inc., el Tribunal de Justicia de la UE (TJUE) contempla por primera vez en
la historia la posible infraccion del art. 102 TFUE a partir de una conducta de una
empresa en relacidén con la recogida y tratamiento de los datos personales que
recaba de sus usuarios. Y en la que el nucleo de la supuesta ilicitud esta la infraccion
de la normativa especifica de proteccion de datos, el RGPD.

8 VOLMARA N. M., HELMDACHB O. K., “Protecting consumer and their data trough competition law? Rethinking
abuse of dominance in light of Federal Cartel Office’s Facebook investigation”, European Competition Journal, 2018,
vol. 14, no. 2-3, pp. 195-215. Disponible en: https://doi.org/10.1080/17441056.2018.1538033

” Facebook, asunto B6-22/16. Disponible en inglés en: https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_gwb/englisch_gwb.html#p0100

80 Ibidem, péarrafo 873.

81 OLG, Facebook, asunto VI-Kart 1/19, p. 6. La traduccion (no oficial) al espafiol ha sido realizada a partir de del texto
en inglés de la decision del D'Kart Antitrust Blog, disponible en: https:/www.d-kart.de/wp-
content/uploads/2019/08/OLG-D%C3%BCsseldorf-Facebook-2019-English-1.pdf

8 Tribunal Federal de Justicia, Comunicado de prensa num. 080/2020, 23 de junio de 2020. En:
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Pressemitteilungen/2020/23 06 2020 BGH_Facebook.p
df? _blob=publicationFile&v=2

83 Peticion de decision prejudicial planteada por el Oberlandesgericht Diisseldorf (Alemania) el 22 de abril de 2021 —
Facebook Inc. y otros / Bundeskartellamt (Asunto C-252/21) (2021/C 320/20).

8 Opinion del AG Rantos, de 20 de septiembre de 2022, As. C-252/21, Meta Platforms Inc. v. Bundeskartellamt
(ECLL:EU:C:2022:704).

8 Sentencia del TJUE (Gran Sala), de 4 de julio de 2023, As. C-252/21 (ECLI:EU:C:2023:537).
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No procede aqui detenerse en un analisis exhaustivo de este histérico
pronunciamiento, nos remitimos para ello a anteriores publicaciones®; cabe
unicamente senalar dos de sus principales consecuencias en relacion a la aplicacion
de la prohibicién del art. 102 TFUE a las practicas comerciales basadas en datos.

La primera hace referencia al aspecto de la jurisdicciéon de la autoridad de
competencia para evaluar una infraccién de la normativa de proteccion de datos; el
TJUE es claro y contundente a este respecto, y en la medida que la privacidad es un
parametro mas de la actividad competitiva, la infraccién de las normas que la
regulan puede devenir en una conducta anticompetitiva, por lo que la autoridad
antitrust esta plenamente legitimada para llevar a cabo esta valoracién.

La segunda, de caracter mas sustantivo, que aunque las normas sobre competencia
y las normas sobre privacidad y proteccion de datos persiguen objetivos distintos,
en los nuevos mercados digitales y en la conducta y modelos de negocio
desarrollados por las grandes plataformas digitales, ambas confluyen, por lo que las
conductas que se evallen desde una perspectiva antitrust necesariamente habran
de tener en cuenta también aspectos relativos a privacidad y proteccién de datos.

Como no podia ser de otra forma, las Directrices de 2024 se hacen eco de este
pronunciamiento, y citdndolo explicitamente a pie de pdgina (nota 19) sefialan sin
ambages en su apartado 13: “El articulo 102 del TFUE también puede aplicarse a las
conductas comprendidas en el ambito de aplicacion de otras normas, de la Union o
nacionales, que regulan la conducta de las empresas en el mercado y que persiguen
objetivos diferentes de los de las normas sobre competencia”.

De momento, hay un cierto consenso en la doctrina®’ en que calificar como de abuso
de caracter explotativo contrario al art. 102 TFUE la recopilacion “excesiva” de datos
es un poco forzado, pese a que indudablemente si contravenga las previsiones sobre
privacidad contempladas en el RGPD. En cambio, es mas coherente construir una
teoria del dafio en torno al caracter anticompetitivo contrario al art. 102 TFUE de una
conducta de negativa de dar acceso® a terceros a los datos que necesita para
competir en el mercado de forma eficiente.

Para concluir este epigrafe, recogemos un reciente y acertado analisis de este
histérico pronunciamiento: “El caso Facebook ilustra el potencial de solapamientos
significativos entre el Derecho de la competencia y la regulacién de datos. Meta c.
Bundeskartellamt reconoce esta realidad al reconocer dos puntos clave de
interaccion entre el articulo 102 del TFUE y el RGPD: la compatibilidad de la conducta
empresarial con el RGPD puede ser relevante para determinar si cualifica como

8% DIEZ ESTELLA, F.: “;Se puede cometer un abuso de domino ex articulo 102 TFUE en relacién con los datos
personales y por infraccion del RGPD? La STJUE de 4 de julio de 2023 (As. C-252/21) Meta Platforms Inc.”, Revista de
Derecho de la Competencia y la Distribucion, n® 33, Jul-Dic. 2023, pp. 1-34.

8 Vid., por todos, ROBERTSON, V. (2020), “Excessive Data Collection: Privacy Considerations and Abuse of
Dominance in the Era of Big Data”, 57 Common Market Law Review, pp. 161-189.

88 Asi lo sefiala, por ejemplo, al hilo precisamente de este caso, HAUCUP, J. (2019), “Data protection and antitrust: new
types of abuse cases? An economist’s view in light of the German Facebook decision”, CPI Antitrust Chronicle, February
2019, pp. 2 - 6.
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competencia en los méritos, y una posicion dominante si es relevante para evaluar
si los interesados consienten libremente el tratamiento de sus datos”®°.

3.4. Negativa a facilitar la interoperabilidad (Caso Android Auto)

Una de las modalidades “clasicas” de abuso de posicion dominante es la practica de
la negativa de suministro (refusal-to-supply), y posiblemente una de las que mas
doctrinay jurisprudencia han generado. De hecho esta practica es una de las grandes
protagonistas de la reforma sobre la aplicacion del art. 102 TFUE, aclarando®® la
Comision que teniendo en cuenta la experiencia adquirida a través de su practica
decisoria enrelacion con el acceso a los insumos o activos de la empresa dominante
y las aclaraciones aportadas por la jurisprudencia de los Tribunales comunitarios
sobre dicho acceso, es importante distinguir las situaciones de negativa “rotunda”
de suministro de las situaciones en las que la empresa dominante supedita el acceso
a condiciones desleales “denegacién constructiva de suministro”.

Sobre la premisa que hemos sentado de la importancia de los datos en la economia
digital, y como ya se ha planteado la doctrina®', ;podrian considerarse como un
recurso esencial (essential facility) al que, en las condiciones establecidas por la
jurisprudencia comunitaria, estoy obligado (duty-to-deal) a dar acceso a mis
competidores? Sobre esta cuestion no hay, en la actualidad, consenso®?, y la total
inexistencia de pronunciamientos de los tribunales o decisiones de las autoridades
de competencia impide extraer pautas que permitan un analisis de la practica. ;Hay
que dejar de aplicar -como sugieren las reformas anunciadas®? y la publicacion de la
propuesta de Directrices de aplicacion del art. 102 TFUE- en estos casos el test de
indispensabilidad?

Si es necesario, como punto de partida, poner de manifiesto las diferencias entre una
infraestructura “fisica” (en cuanto “recurso esencial”: piénsese en un puerto de
carga, una red ferroviaria, una pista de esqui, etc) y una base de datos. Parece claro
que las diferencias son patentes, y ello deberia llevar a una aplicacién mas cautelosa
de la doctrina de las essential facilities: unas son estaticas, y otras dinamicas; unas
no permiten -por su propia naturaleza- la simultaneidad en el uso, y otras si; unas no
son replicables, y las bases de datos, si.

8 WITT, A.: “Meta v Bundeskartellamt—data-based conduct between antitrust law and regulation”, Journal of Antitrust
Enforcement, 2024, Vol. 12, pag. 351.

% Competition Policy Brief, n® 1/2023, Apartado I1. D) pag. 7.

9 RODRIGUEZ RODRIGO, J. (2021), “Los datos en los mercados de doble cara: ;son facilmente replicables?”, en
ROBLES MARTIN-LABORDA, A. y OLMEDO PERALTA, E. (dirs), Estudios de la Red Académica de Defensa de la
Competencia (RADC) 2021, Ed. Thomson Reuters, pp. 363 a 384.

%2 Vid. un ejemplo del estado de la cuestion en: RYAN, D. (2021), “Big Data and the Essential Facilities Doctrine: A Law
and Economics Approach to Fostering Competition and Innovation in Creative Industries”, UCL Journal of Law and
Jurisprudence, Vol. 10 (1), pp. 84-112.

9 Competition Policy Brief, n® 1/2023, Apartado I1. D) pag. 7.
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Por ello, desde un amplio sector doctrinal norteamericano se ha criticado®* que se
use esta doctrina de los recursos esenciales -es una herramienta disponible en el
instrumental antitrust- como una férmula disimulada lo que en el fondo es regular el
acceso a los datos de los que disponen las grandes plataformas digitales.

Estos autores revisan el desarrollo de la doctrina de las essential facilites en el
contexto de las principales tendencias actuales en la continua evolucion de la
normativa antitrust estadounidense. Tras revisar los casos recientes del Tribunal
Supremo que han cuestionado y, por tanto, socavado dicha doctrina, concluyen que
la continua regulacion econémica de un sector tendente al monopolio, bajo la
apariencia de “intervencién antitrust”, no es coherente con los fundamentos de
dichas normas, ni con las capacidades institucionales basicas de los tribunales y
autoridades de competencia, a diferencia de la normativa y los organismos que se
dedican a la regulacion econdmica y que han sido creados a tal efecto en virtud de
la normativa sectorial.

La conclusién a la que llegan es que la doctrina de los recursos esenciales no es la
solucién al problema sobre el acceso a los datos de las plataformas digitales. En la
medida en que se pueda demostrar objetivamente que las plataformas digitales
deban facilitar un acceso obligatorio a los clientes, los competidores u otros
terceros, las formulas para implementar dicho acceso deberian abordarse a través
de normas e instituciones distintas de las de la defensa de la competencia: la
normativa sectorial, y las agencias reguladoras.

Por otro lado, en las indicaciones de la Comisién en su Informe de 2023 que
acompanaron el anuncio de las Directrices para la aplicacion del art. 102 TFUE,
sefialan®® que la jurisprudencia del TJUE -por ejemplo, en el reciente asunto®
Lietuvos gelezinkeliai AB- ha declarado que el criterio de indispensabilidad en Bronner
sOlo se aplica a las negativas de suministro “manifiestas”, y no a otras conductas
abusivas relativas a las condiciones de acceso, maxime cuando el acceso ya se ha
concedido. Un razonamiento similar fue el seguido por el Tribunal General en el
asunto Google Shopping®’, aunque el criterio que deberia haberse aplicado en ese
asunto no era en ningun caso el de la negativa “constructiva” de suministro.

Pues bien, como es bien conocido, en fechas muy recientes el TJUE ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre una novedosa modalidad de negativa de
suministro: la negativa a facilitar la interoperabilidad entre aplicaciones, en el caso®®

% LIPSKY, A., “Essential Facilities Doctrine: Access Regulation Disguised as Antitrust Enforcement” (November 11,
2020). The Global Antitrust Institute  Report on the Digital Economy 22, Disponible en
SSRN:: https://ssrn.com/abstract=3733729

9 Competition Policy Brief, n® 1/2023, Apartado I1. D) pag. 8.

% Sentencia del TJUE, de 12 de febrero de 2023, Lictuvos gelezinkeliai AB v European Commission, As. C-42/21 P
(ECLI:EU:C:2023:12), apartados nn. 81 a 84 y n° 91.

97 Sentencia del TG, de 10 de noviembre de 2021, Google/Alphabet c. Comision (Google Shopping), As. T-612/17
(ECLLI:EU:T:2021:763).

%8 Sentencia del TJUE, de 25 de febrero de 2025, As. C-233/23 (ECLI:EU:C:2025:110).
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Android Auto. Este trascendental pronunciamiento ha “redefinido”®® la doctrina de
los recursos esenciales en el ambito de la economia digital, 0 -en una valoracion mas
drastica- ha supuesto el fin de esta doctrina tal la conociamos™?°.

Con esta sentencia el TJUE da respuesta a la cuestion prejudicial planteada por el
Consejo de Estado italiano, en relacién al litigio existente entre Alphabet (matriz de
Google) y la Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (AGCM), que habia
declarado como abusiva conforme al art. 102 TFUE la conducta de Google de negar
a la empresa Enel X la interoperabilidad de su aplicacién JuicePass -que permite a
los usuarios de coches eléctricos buscar puntos de recarga, reservarlos, monitorizar
la recarga y pagar- con Android Auto, la conocida aplicacién de Google que permite
a sus usuarios volcar en la pantalla del vehiculo las funcionalidades y prestaciones
de sus dispositivos moviles.

La AGCM entendié que la conducta de Google era una negativa injustificada de
acceso a su plataforma, y como reiteradamente se habia negado a facilitarle a Enel
X la plantilla necesaria para permitir la interoperabilidad (que si habia permitido a
otras empresas), le impuso una sancién de 100 millones de euros. El recurso de esta
multa ante el Tribunal Regional de lo Contencioso-Administrativo del Lacio fue
desestimado, y la apelacion ante el Consejo de Estado llevé a este érgano a plantear
la cuestion prejudicial.

La respuesta del TJUE es que si la plataforma digital ha sido desarrollada con la
perspectiva de que sea abierta a terceras empresas (cosa que, por su propia
naturaleza, habria que presumir de la mayoria de plataforma) y por tanto no limitada
a su propia actividad, la negativa a facilitar la interoperabilidad con una aplicacion
desarrollada por un competidor puede constituir abusiva, incluso -adiés al test
Bronner- cuando dicho acceso no sea indispensable, sin meramente “conveniente”,
porque hace la aplicacién mas atractiva para sus usuarios.

Las consecuencias de este pronunciamiento son tremendas. Como acertadamente
ha sefialado el profesor ROBLES MARTIN-LABORDA, en un comentario'' a esta
sentencia, no so6lo se reduce aun mas la ya mermada libertad de contratar de las
empresas de la UE en posiciéon dominante, sino que, en el largo plazo, es un claro
desincentivo a que las plataformas digitales hagan una arquitectura de ecosistema
abierto. Esto es asi, en efecto, pero es, de momento, la realidad juridica a la que nos
tenemos que plegar.

% BANIA, K.: “The Judgment of the CJEU in Android Auto: Redefining the Essential Facilities doctrine for the Digital
Economy”, The Platform Law Blog, April 4, 2025. Disponible en: https://theplatformlaw.blog/2025/04/04/the-judgment-
of-the-cjeu-in-android-auto-redefining-the-essential-facilities-doctrine-for-the-digital-economy/

100 COLANGELO, G.: “Android Auto: the end of the essential facility doctrine as we know it”, Kluwer Competition Law
Blog, March 13, 2025. Disponible en: https://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2025/03/13/android-auto-
the-end-of-the-essential-facility-doctrine-as-we-know-it/

101 ROBLES MARTIN-LABORDA, A.: “La menguante libertad de contratar de las empresas dominantes en la UE: el
caso Android Auto y la doctrina de las instalaciones esenciales”, Blog CeCo, 26 de marzo de 2025. Disponible en:
https://centrocompetencia.com/la-menguante-libertad-de-contratar-de-las-empresas-dominantes-en-la-ue
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3.5. Las clausulas anti-steering (Caso Apple Music)

El desarrollo de estos nuevos mercados digitales, la aparicion de estos nuevos
actores que son las grandes plataformas digitales, y la puesta en marcha de
disruptivos modelos de negocio, es evidente que exigen nuevas teorias del dafio para
justificar la acreditacién de una conducta ilicita contraria al art. 102 TFUE.

Ya hemos visto a lo largo de estas paginas el desarrollo de estas nuevas teorias del
dafo aplicadas a abusos de exclusion, como el caso del self-favoring en el asunto
Google (Shopping). Vamos, en este apartado, a desarrollar brevemente las
desarrolladas en una decision reciente de la Comision Europea en un expediente
incoado inicialmente como abuso de exclusion pero en el que finalmente la conducta
infractora fue un abuso de explotacion: la decision'%? Apple Music, del pasado 4 de
marzo de 2024.

Como es sabido, Apple establece los términos y condiciones que regulan el acceso
y uso de su App Store por parte de los desarrolladores que desean ofrecer servicios
gue se ejecutan a través del i0S, el sistema operativo con los que funcionan los
iPhone o iPad. La Comisién consideré que algunas de las condiciones impuestas por
Apple impedian a los proveedores de musica en streaming informar a los usuarios
de estos dispositivos moviles sobre las posibilidades alternativas de suscripcion
disponibles fuera del entorno de la app. Estas condiciones contractuales (clausulas
anti-steering) se consideraron practicas de abuso de posicion dominante, de caracter
explotativo, ya que suponian un perjuicio a los consumidores finales que se veian
privados de la posibilidad de mejores opciones.

En la decisidn se constata que Apple ofrece un ecosistema verticalmente integrado
compuesto por dispositivos de hardware, diversos servicios cargados en el
dispositivo y contenidos digitales, como Apple Music. Este modelo de negocio se
describe como un ecosistema cerrado: en un dispositivo mévil de Apple no hay
disponible ningun sistema operativo ni tienda de aplicaciones alternativos, sélo esta
preinstalado el software de Apple y parte de este no puede eliminarse.

La Comisién va describiendo, uno por uno, todos los rasgos y circunstancias de lo
que hemos descrito en la introduccion son caracteristicos de estos walled-gardens:
efectos de red tanto directos como indirectos (apartado n. 107), Unico canal de
distribucién para las aplicaciones (apartado n. 112), elevados costes de cambio
(apartado n. 388), efecto lock-in de los consumidores (apartado n. 410), privacion de
alternativas (apartado n. 511); etc.

Respecto a la definicion de mercado, la Comision identifico tres mercados distintos:
1) dispositivos mdviles inteligentes (sin distinguir entre teléfonos y tabletas); 2)
plataformas que permiten a los desarrolladores distribuir aplicaciones de streaming

102 Decision de la Comision Europea de 4 de marzo de 2024, As. AT. 40.437 Apple—App Store Practices (music

Streaming).
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de musica a usuarios finales de i0S; y 3) prestacion de servicios de streaming de
musica.

En lo que respecta a la tienda de aplicaciones para iOS, la App Store, la Comision
observé que cada una de las partes de este mercado de dos caras es un “mercado
separado, aunque interrelacionado” (apartado 264). Esto se explica por referencia a
las diferentes relaciones contractuales que existen entre los desarrolladores y la
tienda de aplicaciones, por un lado, y los desarrolladores y los consumidores, por
otro.

Apple fue considerada dominante en el mercado de suministro de la tienda de
aplicaciones i0S a los desarrolladores desde al menos 2015. En el apartado 345 de
la Decision, la Comision acude a los efectos de red para ilustrar que esta posicion
dominante esta afianzada y es duradera: “cualquier hipotético nuevo participante
para una tienda de aplicaciones en dispositivos iOS que pudiera servir de plataforma
de distribucion alternativa a los proveedores de servicios de streaming de musica
incluso si su entrada en el mercado fuera permitida por Apple y si se le concediera
acceso a las APIs y funcionalidades de los dispositivos iOS- tendria que conseguir de
desarrolladores y consumidores a la plataforma. A menos que Apple lo apruebe, este
nuevo operador no podria preinstalar su oferta de la App Store en los dispositivos iOS.
Por tanto, estos efectos de red indirectos protegen y afianzan la posicion de mercado
de Apple”.

Esta conclusién esta motivada por el poder de mercado de Apple sobre los
desarrolladores, planteandose si esa posicién podria ser en cierta forma disciplinada
por los consumidores debido a la competencia en el mercado de dispositivos
moviles inteligentes. Aqui se acude a un concepto clasico, los mercados
secundarios o aftermarkets, concluyendo que el mercado secundario es el servicio
de suscripcion musical que el usuario comprara a la empresa de streaming musical
habiendo obtenido ya un iPhone con la App Store integrada. La cuestion es si los
consumidores tienen en cuenta los precios probables de las compras relacionadas
con las aplicaciones antes de decidir si adquieren un dispositivo Apple o Android. Si
lo hacen, esto significa que si el precio de las compras relacionadas con las
aplicaciones sube o la calidad de la experiencia de la App Store baja, los
consumidores cambiaran de dispositivo y disciplinaran a Apple por elevar los costes
de los desarrolladores. Como no es el caso, se concluye que Apple es dominante.

Se ha senalado, a este respecto: “la Comision hace bien en no obsesionarse
demasiado con las etiquetas (ecosistema o mercado secundario), sino en utilizar
estos términos de manera funcional para captar la forma en que funciona el
mercado. La esencia del marco analitico (tanto si consideramos las practicas en el
mercado de cereales como en un ecosistema tecnolégicamente complejo) es la
misma”1%3,

13 MONTI, G.: “Exploitative Abuse — Takeaways from the Apple App Store Practices Decision”, 4 June 2024. Disponible
en: SSRN: https://ssrn.com/abstract=4853304
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Respecto a la conducta abusiva, y esta es sin duda una de las grandes aportaciones
de este pronunciamiento, la Comisién establece (apartado 555) los criterios bajos
los cuales se consideran abusivas las condiciones comerciales desleales: “Las
Disposiciones Anti-Steering de Apple son un abuso (de explotacién) conforme al
articulo 102 a), del TFUE, debido a la imposicion de condiciones comerciales
desleales, si: (i) son impuestas unilateralmente por Apple a los proveedores de
servicios de streaming de musica; (ii) perjudican los intereses de los usuarios de iOS
de servicios de streaming de musica; y (iii) no son necesarias para la consecucion de
un objetivo legitimo o, en cualquier caso, no son proporcionadas a tal fin".

Como puede facilmente apreciarse, aqui la Comisién lleva a cabo un ejercicio
ciertamente creativo a la hora de acreditar la conducta abusiva, ya que el dominio de
Apple es en el mercado de los desarrolladores de aplicaciones (P2B), la conducta
abusiva también, sin embargo, los efectos anticompetitivos tienen lugar en el
mercado de los usuarios finales (P2C).

Respecto a la imposicion de las clausulas contractuales, parece evidente que las
condiciones son fijadas unilateralmente por Apple sin posibilidad alguna de
negociacion. Asi, la Decision llega a esta conclusion: “Apple tiene poderes cuasi
regulatorios para determinar las condiciones de acceso de los desarrolladores a los
usuarios de dispositivos iOS y podria modificar sus politicas en cualquier momento”
(apartado 509).

Respecto al dafno que esto causa a los consumidores, la Decisidon considera
(apartados 590 a 592) acreditados tres tipos de perjuicios para los usuarios finales:
(i) pagan mas porque no pueden acceder a informacién sobre opciones de pago
alternativas; (ii) sufren una experiencia degradada de cliente; (iii) algunos usuarios
no se suscriben al servicio de su eleccion porque no pueden averiguar cdmo comprar
una suscripcion o no se suscriben en absoluto a un servicio de musica.

Uno de los aspectos mas polémicos de esta decisién es sin duda la consideracion -
desde luego novedosa en el acervo comunitario de competencia- de la “experiencia
degradada de cliente” como una practica abusiva contraria al art. 102 TFUE. La
Comisiodn lo justifica llegando a la conclusion de que si una aplicacién opta por no
incluir la compra en la aplicacion, no puede informar al consumidor de cémo realizar
compras en la aplicaciéon. Un conjunto de tablas (apartado 691) completamente
editada para no revelar informacion confidencial aparentemente muestran que si
una aplicacion no incluye la compra desde la aplicacion, tiene que recurrir a métodos
promocionales de pago alternativos para conseguir que los usuarios se suscriban.

Esta teoria del dafo no acaba de convencer, y estamos convencidos de que -junto
con la exorbitada y no justificada cuantia de la multa- sera objeto de revisién por
parte del Tribunal General. La Comisidon echa de mano, para fundamentarla, de
algunos conceptos propios de la economia del comportamiento (behavioral
economics) que aplica selectivamente a su conveniencia. Como acertadamente se
ha sefialado: “La Comision también podria haber respaldado el anadlisis de los costes
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de cambio no monetarios con un analisis mas detallado de los sesgos y heuristicas
a los que se enfrentan los consumidores cuando deciden quedarse con los
dispositivos de Apple. Es decepcionante que la Comision solo recurra a los
argumentos relativos a los efectos de bloqueo y las pasarelas, asi como a la fuerte
fidelidad a la marca de Apple. ;Qué pasa con el bajo esfuerzo cognitivo de los
usuarios y las asimetrias de informacion?”194,

La pregunta que necesariamente se plantea es, ;es juridicamente correcto este
nuevo enfoque de la explotacion abusiva? En un estudio’® que analizé la praxis
decisoria de la Comisién y la jurisprudencia del Tribunal los profesores MONTI y DE
STREEL extrajeron una serie de principios disefiados para garantizar que las
categorias de abuso de explotacion se limiten adecuadamente, de modo que no se
incluyan cualesquiera practicas desleales, y que aparentemente se cumplen en la
decisién Apple de 2024:

(i) el grado de posicion dominante es muy elevado (Apple es la Unica parte
contratante, imponiendo contratos de adhesién);

(i)  la Comision establece efectos econémicos adversos;

(iii)  existe un vinculo causal entre la posicién dominante y el abuso;

(iv) se aplica una prueba de proporcionalidad;

(v) la Comisién considera la conducta en cuestién teniendo en cuenta el
funcionamiento del mercado en su conjunto;

(vi) la conducta supera un umbral de relevancia: por ejemplo, sélo se detectan
los precios exorbitadamente elevados o las clausulas significativamente
abusivas.

La importancia de la conclusion de la Comisiéon de que Apple ejerce un poder
regulador sobre el ecosistema al establecer las condiciones de acceso a la App Store
nos lleva, necesariamente, a la también reciente Sentencia'® del TJUE en el caso
Superliga. En efecto, este trascendental pronunciamiento desarrolla una nueva
forma de abordar el “poder regulador privado”'%” en virtud del articulo 102 del TFUE,
que en cierta forma complementa la ya conocida “especial responsabilidad”'®® de
las empresas en posicion dominante. Ambos conceptos estan desarrollados en los

104 MAIHANIEMI, B.: “(The Big) Apple’s “Walled Garden”: CASE AT.40437 — Apple — App Store Practices (music
streaming)”’, Kluwer Competition Law Blog, July 23, 2024. Disponible en:
https://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2024/07/23/the-big-apples-walled-garden-case-at-40437-apple-
app-store-practices-music-streaming/

105 MONTI, G. and DE STREEL, A: “Exploitative Abuses: The Scope and the Limits of Article 102 TFEU”, Robert
Schuman Centre for Advanced Studies, Research Paper No. 2023/62, pp. 26-29. Disponible en SSRN:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4630871.

106 Sentencia del TJUE (Gran Sala), de 21 de diciembre de 2023 (ECLI:EU:C:2023:1011).

197 Que se entiende “cuando dicha empresa disponga de poderes de regulacion y de control, asi como de la facultad de
imponer sanciones que le permitan autorizar o controlar dicho acceso, y, por tanto, de un medio distinto de los que
normalmente estan a disposicion de las empresas y que rigen la competencia en los meéritos entre ellas” (STJUE
Superliga, apartado 137)

108 Las empresas que disponen de tales poderes de regulacion deben también estar sujetas a “obligaciones y a un control
adecuados para eliminar el riesgo de abuso de posicion dominante, con el fin de no dar lugar a una infraccion del
articulo 102 TFUE” (STJUE Superliga, apartado 138).
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apartados nn. 545y ss. de la decision (donde habla de “poder de dictar las normas”,
otra vez el efecto lock-in derivado del monopolio que tiene en la App Store, etc).

Finalmente, y retomando la discusién que hemos apuntado en un epigrafe
precedente, parece claro que el punto mas significativo de solapamiento entre la
normativa antitrust y la DMA es precisamente la prohibiciéon de abuso de posicion
dominante. El art.5(4) de la DMA prohibe la imposiciéon de normas anti-steering por
parte de los guardianes de acceso... jprecisamente el tipo de conducta sobre la que
es objeto esta Decisidon! Queda, como ha manifestado agudamente alguin autor’®, la
duda razonable si entonces a esta conducta de Apple no deberia habérsele aplicado
la DMA en vez del art. 102 TFUE, o peor aun, si es que la Comisién no tenia fe en este
instrumento regulatorio que ha tenido que echar mano de la clasica prohibicion de
competencia.

3.6. La vinculacion intraplataforma (Caso Facebook Marketplace)

Quiza uno de los casos que mejor refleja el tipo de conductas abusivas que pueden
darse en estos nuevos ecosistemas digitales de plataforma es la reciente sancién a
Facebook, por infraccion del art. 102 TFUE. En efecto, el pasado 14 de noviembre de
2024 la Comision Europea sanciond''? a Meta con 797,72 millones de euros por una
conducta de abuso de posicién dominante, consistente en vincular su servicio de
anuncios clasificados en linea Facebook Marketplace a su red social personal
Facebook e imponer condiciones comerciales desleales a otros proveedores de
servicios de anuncios clasificados en linea.

Como es sabido, ademas de su red social Facebook, Meta también ofrece un servicio
de anuncios clasificados en linea, denominado Facebook Marketplace, en el que los
usuarios pueden comprar y vender productos. La investigacion de la Comision
determind que Meta ocupa una posicion dominante en el mercado de las redes
sociales personales, asi como en los mercados nacionales de publicidad grafica en
linea en redes sociales.

Al vincular (tying o bundling) su servicio de anuncios clasificados en linea del servicio
Facebook Marketplace (en adelante, FBM) a su red social personal Facebook, todos
los usuarios de Facebook tienen automaticamente acceso y estan expuestos
regularmente a FBM, lo quieran o no. La Comisién constaté que sus competidores
pueden verse excluidos, ya que la vinculacion le conferia una ventaja sustancial de
distribucidon que los competidores no pueden igualar.

109 RADIC, L.: “Apple Fined at the 11th Hour Before the DMA Enters into Force”, Blog Truth on the Market”, March
05, 2024. Disponible en: https://truthonthemarket.com/2024/03/05/apple-fined-at-the-11th-hour-before-the-dma-enters-
into-force/

10 Decision de la Comisién Europea, de 14 de noviembre de 2024, As. AT.40.684, Facebook Marketplace. Versiéon no
confidencial, publicada el pasado 26 de marzo de 2025, disponible en:
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases1/202513/AT_40684 10582539 13405 _4.pdf
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Por otra parte, al imponer unilateralmente condiciones comerciales desleales a otros
proveedores de servicios de anuncios clasificados en linea que se anuncian en las
plataformas de Meta, en particular en sus populares redes sociales Facebook e
Instagram, permite a Meta utilizar datos relacionados con anuncios generados por
otros anunciantes en beneficio exclusivo de Facebook Marketplace.

La primera conducta se trata -segun la Comision- de un clasico abuso de exclusion
(apartados 730y ss.), contemplado en el art. 102.d) TFUE, mientras que la segunda
un abuso de explotacion (apartados 1066 y ss.), contemplado por el art. 102.a) TFUE.
Esta decisién tiene muchas cuestiones que merecerian un anadlisis en profundidad,
pero que excede el ambito de este comentario. Por ello nos limitaremos a senalar
las tres que consideramos mas relevantes.

En primer lugar, respecto a la “tipificacion” de los abusos, como explotativos o
exclusionarios, es interesante destacar como la Comisién no adopta -respecto a la
segunda de las conductas- el enfoque que siguié en el caso Amazon, muy similar a
éste de Facebook. En aquel, cerrado por decisién de compromisos’’, la teoria del
dafo seguida era unicamente la del efecto que tenia sobre los competidores y de
cierre de mercado.

En segundo lugar, la Comision Europea lleva a cabo un interesante ejercicio de
definicion de mercado -en la linea de lo que hemos sefalado en la introduccion a
estas paginas, y con reiteradas referencias a su Comunicacion de 2024- en al ambito
de las plataformas de multiples lados, que prestan servicio a sus usuarios finales a
precio cero. Asi, sefiala en el apartado n. 100 que “En el caso de las plataformas
multilaterales que suministran un producto a un grupo de usuarios a un precio
monetario cero, la Comision tendra en cuenta para la evaluacion de la sustitucion
parametros distintos del precio, como los siguientes factores: las funcionalidades, uso
previsto, pruebas de sustituciones pasadas o hipotéticas, barreras o costes de
cambio, como, por ejemplo, la portabilidad de datos”.

A este respecto, es llamativo también lo que denomina (apartado n. 318)
“plataformas hibridas” en redes sociales, y que le lleva a concluir que, aunque
Instagram, Snapchat y TikTok pueden compartir algunas caracteristicas,
funcionalidades y uso con los servicios de redes servicios de redes sociales
personales, también presentan caracteristicas significativamente distintas.

Y, frente a la alegacién de Meta de que, en el fondo, todas son en parte sustituibles
con Facebook, ya que en ultima instancia lo que todas buscan es capturar la atencién
de los usuarios, sefala (apartado n. 327) la Comisién que: “La atencidén de los
usuarios no constituye un mercado de productos distinto, porque la atencion es un
resultado de las elecciones y preferencias de los usuarios por distintos servicios,
influidos por diversos factores como las caracteristicas de esos servicios, incluidos el
precio, el contenido, la calidad, relevancia o esfuerzos de marketing, y el interés del
usuario. Como tal, la atencion no es un producto o servicio tangible que pueda ofrecer

11 Decision de la CE, de 20 de diciembre de 2022, As. AT.40462 — Amazon Marketplace.
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una empresa. Es solo algo que pueden buscar los proveedores de un determinado
producto o servicio, como los proveedores de cualquier producto buscan obtener
dinero. producto buscan obtener dinero. En consecuencia, la atencion al usuario no
puede constituir un mercado de productos de referencia independiente a efectos de
la aplicacion de la legislacion sobre competencia”.

En tercer lugar, la conducta abusiva de tying se caracteriza con un guifio a la
propuesta de Directrices del art. 102 TFUE, cuando sefala (apartado n. 753) la
Comisién que “En determinadas circunstancias cabe concluir que, debido a las
caracteristicas especificas de los mercados y productos de que se trata, la vinculacion
puede producir efectos excluyentes y esos efectos pueden presumirse”. En cualquier
caso, la Comisién construye su razonamiento de forma “candnica”, acudiendo en
todo momento a la doctrina''? Microsoft, que luego reiterara en el asunto''® Google
Android.

La cuestion es, cuando una plataforma tenga un producto estrella, claramente
dominante en un mercado (como, en este caso, la red social privada Facebook),
¢cualquier otro producto, servicio o prestacidén que ofrezca, ligada a éste, va a
considerarse una vinculacion abusiva? Porque esto cuestiona seriamente el modelo
de negocio seguido por la inmensa mayoria de plataformas y ecosistemas digitales,
que precisamente fundamentan su arquitectura empresarial en ofrecer una gama
cada vez mas amplia de prestaciones, un auténtico conglomerado de productos y
servicios heterogéneos, pero siempre con el elemento o soporte comun de la
plataforma’’4.

3.7. Laimposicion de condiciones contractuales inequitativas (Caso Booking)

Como se ha sefialado acertadamente, “las plataformas digitales pueden explotar esa
situacion de dependencia econdmica imponiendo condiciones comerciales
desequilibradas como clausulas de paridad u obligaciones injustificadas de cesion
de datos de su actividad"">.

Asi, en la reciente Resolucion Booking''®, la CNMC ha impuesto la multa mas alta de
su historia -mas de 413 millones de euros- por una conducta de infraccién del art. 2
LDC. El interés de este histérico pronunciamiento no es, evidentemente, por la
cuantia de la sancion, sino porque es la primera vez que nuestra autoridad de
competencia declara la comision de un abuso de posicion dominante de una

12 Sentencia del TPI (Gran Sala), de 17 de septiembre de 2007, As. T-201/04, Microsoft v Commission
(ECLLI:EU:T:2007:289).

113 Sentencia del TG, de 14 de septiembre de 2022, As. T-604/18, Google and Alphabet v Commission (Google Android),
(ECLI:EU:T2022:541)

14 Vid., sobre esta practica de la vinculacion en mercados digitales, por ejemplo, HOLZWEBER, S.: “Tying and bundling
in the digital era”, European Competition Journal, Vol. 14(3), 2018, pp. 12 y ss; TODD, P. F.: “Out of the box: illegal
tying and Google's suite of apps for the Android OS”, European Competition Journal, Vol.13(62), 2017.

115 OLMEDO PERALTA, E.: “Ordenando los instrumentos...”, cit., pag. 37.

116 RCNMC de 29 de julio de 2024, Booking, Exp. S/0005/21.

193



Anuario de Derecho de la Competencia 2025

plataforma digital, y porque las conductas sancionadas son tanto un abuso de
exclusiéon como uno de explotacion.

El abuso de caracter exclusionario consistié en imponer varias condiciones
comerciales no equitativas a los hoteles situados en Espafia que emplean sus
servicios de intermediacion de reservas y el segundo restringir la competencia de
otras agencias de viajes en linea que ofrecen sus mismos servicios.

Respecto al abuso de dominio de caracter explotativo, y valorando una conducta que
raya en la prohibicidn de explotacién de una situacién de dependencia econdémica’"’
de nuestro derecho de competencia desleal (art. 16.2 LCD), las condiciones
impuestas que se calificaron como “no equitativas”, y por tanto contrarias al art. 2.2
a) LDC fueron:

1) Clausulas de precios que impedian a los hoteles ofertar sus habitaciones en sus
propias paginas web por debajo del precio que ofertan en la plataforma
Booking.com, a la vez que se reservaba el derecho a rebajar unilateralmente el precio
que los hoteles ofertan a través de la web o aplicacién de Booking.

2) Varias clausulas por las cuales solo tenia valor juridico la versién en inglés de las
Condiciones Generales de Contratacion de la plataforma Booking.com, el derecho
aplicable era el de los Paises Bajos y los tribunales competentes en caso de conflicto
entre las partes eran Unicamente los de Amsterdam.

3) Falta de transparencia en la informacion sobre el impacto y rentabilidad para los
hoteles de suscribirse a diversos programas ofertados por Booking.com, que les
permitian mejorar su posicionamiento en la clasificacion predeterminada de
resultados de la plataforma a cambio de una comisién mas alta o de ofrecer
descuentos en la habitaciéon mas vendida o en la mas barata que el hotel tenga
ofertada.

Las primeras son las conocidas como cldusulas de “nacién mas favorecida” (en
inglés, MFN — Most Favoured Nation), y que han sido ampliamente estudiadas por la
doctrina, tanto en el contexto de la actuacién de empresas como la conocida
Apple’8 como precisamente aplicadas en el contexto de plataformas como Booking
y la reserva de hoteles a través de plataformas digitales™®.

Es evidente que incluso las plataformas en posicion dominante pueden incentivar a
los usuarios empresariales -en este caso, los hoteles- para que vendan sus bienes y
servicios a un precio competitivo o reduzcan sus precios en la plataforma -

"7 Vid., sobre esta practica en el ambito concreto de los mercados digitales, el excelente trabajo de ESTEVAN DE
QUESADA, C.: “Desequilibrios de poder en los mercados digitales: plataformas y dependencia”, Actas de Derecho
Industrial y Derecho de Autor, n° 42 (2022), pp. 57 y ss.

118 BAENA ZAPATERO, R.: “El lio de las llamadas MFNS y el derecho de la competencia: de Apple a booking.com”,
en RECUERDA GIRELA M.A.: Problemas practicos y de actualidad del derecho de la competencia, Ed. Civitas, Cizur
Menor (Navarra), 2016.

19 OLMEDO PERALTA, E.: “Comercializacion de servicios hoteleros a través de plataformas digitales de reserva de
habitaciones: el controvertido uso de las clausulas de Nacion Mas Favorecida (Most Favoured Nation)”, Revista General
de Derecho del Turismo, n° 4, Diciembre 2021.
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Booking.com-. En general, las plataformas son libres en la seleccion de sus criterios
de clasificacion, ya que la variacion de dichos criterios forma parte de la
competencia entre plataformas. A este respecto, el principal obstaculo’ para
aplicar la prohibicion del art. 2 LDC reside en identificar vinculos que puedan resultar
problematicos entre la clasificacién que hace la plataforma de sus usuarios
empresariales y sus respectivas politicas de precios, ya que si el empleo de las
clausulas MFN desincentiva ofrecer precios mas bajos, si puede considerarse una
practica abusiva.

Como sefialala CNMC en el apartado 657 de su Resolucién, “el criterio de ordenacion
de resultados de la clasificacion predeterminada, con las caracteristicas resefiadas,
genera dafos para la competencia porque incentiva a que los hoteles sigan, de forma
indirecta, una politica de precios y de disponibilidad de habitaciones basada en ofrecer
los precios mas baratos de sus habitaciones en BOOKING.COM en detrimento de otras
OTAs competidoras, lo que produce efectos restrictivos de la competencia”.

Asi, la CNMC entendié que Booking.com restringia o impedia la competencia que
pudieran ejercer otras agencias de viajes online competidoras mediante
mecanismos como el empleo del numero total de reservas de un hotel a través de
Booking.com como criterio de posicionamiento en la lista de resultados
predeterminada (lo que incentiva a los hoteles a concentrar sus reservas online
Unicamente a través de esa plataforma impidiendo que competidores puedan entrar
o expandirse en el mercado) o el empleo, como criterio para acceder y permanecer
en sus programas preferentes de un requisito de rendimiento basado
fundamentalmente en la rentabilidad de cada hotel para Booking.com (lo que
promueve que los hoteles que quieran acceder o permanecer en los programas sigan
una politica de precios y de disponibilidad que les conduce a concentrar sus ventas
en la plataforma, en perjuicio de otras agencias competidoras).

Es, desde luego, una construccion de la teoria del dafo respecto de abusos de
dominio de caracter explotativo ciertamente “creativa”, ya que, como ha sefialado la
doctrina mas atenta’?", la CNMC no atiende tanto al perjuicio directo causado a los
consumidores finales de los servicios ofrecidos por la plataforma, sino a los sufridos
por los hoteles prestadores de dichos servicios, en cuanto consumidores
intermedios.

Naturalmente, Booking ya ha anunciado que recurrira la sancion, y habra que esperar
por tanto a la revision judicial para que esta aplicacion del art. 2 LDC gane firmeza;
también a la publicacién de estudios doctrinales que la analicen en profundidad.

Baste de momento decir que es, desde luego, un pronunciamiento histérico de
nuestra autoridad de competencia, y que con él la CNMC pone de manifiesto que el

120 HOPPNER, T. and UPHUES, S.: “Algorithmic Enforcement of Price Parity” (August 10, 2024). Hausfeld Competition
Bulletin, Summer 2024 (forthcoming). Disponible en: https://ssrn.com/abstract=

121 RIBERA MARTINEZ, A.: “Clausulas de paridad a medianoche: Comentario a la sancién de Booking en Espaiia”,
Centro de Competencia  Universidad del Pacifico, 28 de agosto de 2024. Disponible en:
https://centrocompetencia.com/clausulas-paridad-comentario-sancion-booking-espana/.
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derecho espanfol que prohibe y sanciona las practicas anticompetitivas de abuso de
posicién dominante es perfectamente aplicable a las nuevas plataformas digitales.

4. Valoracion final y conclusiones
De todo lo sefialado anteriormente podemos extraer las siguientes conclusiones:

1) En primer lugar, la llamada data economy significa que las grandes plataformas
protagonistas de internet, y los nuevos ecosistemas digitales en que operan,
conforman un escenario en los mercados totalmente distinto al de hace so6lo unos
anos. Se hace por tanto necesario adaptar las normas de Competencia a estas
nuevas realidades empresariales y dinamicas de mercado, ya que las herramientas
clasicas de andlisis antitrust se revelan totalmente insuficientes.

2) A este fin obedecen los esfuerzos legislativos en la UE, tanto en el plano de
derecho derivado, como el Reglamento de Mercados Digitales (DMA), o a través de
soft law como la actualizacion de las Orientaciones de 2008 sobre practicas abusivas
excluyentes con su propuesta de Directrices de 2024, o la nueva Comunicacion de
ese mismo afo sobre mercado relevante. En igual sentido se encamina el
encomiable el esfuerzo de la Comision Europea en su practica decisoria, y la labor
de delimitar alcance y aplicacion del art. 102 TFUE de los tribunales de justicia
comunitarios.

3) En tercer lugar, hemos visto cémo la caracterizacion de estos nuevos mercados,
auténticos ecosistemas digitales, complica enormemente la evaluacion antitrust de
las practicas que llevan a cabo las grandes plataformas on-line. Unos mercados de
naturaleza tan dinamica y evolutiva, con productos y servicios a precio cero, que
exhiben importantes efectos de red, riesgo irreversible de tipping y caracterizados
por una dinamica de “winner-take-all”, que llevan a posiciones de dominio afianzadas
y duraderas, necesariamente tienen que ser analizados con categorias e
instrumental distinto al que tradicionalmente se ha venido utilizando.

En cualquier caso, si se constata que las plataformas incumbentes han creado en
torno a sus servicios basicos un ecosistema cerrado e inexpugnable, que impide la
innovacion y la entrada de competidores, se precisa algun tipo de intervencion que
derribe esas murallas. En este sentido, nos parece acertado el enfoque de la DMA, y
su objetivo de asegurar equidad en las transacciones y contestabilidad en los
mercados digitales.

4) En cuarto lugar, incluso en estos nuevos mercados y ecosistemas digitales, hay
conductas constitutivas de abuso de posicién dominante que perfectamente pueden
incardinarse en las categorias clasicas de aplicacion del art. 102 TFUE (negativa de
suministro, precios predatorios/excesivos, margin squeeze, descuentos de fidelidad,
ventas vinculadas, etc.).
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5) Sin embargo, es también cierto que otras conductas -como las que hemos
examinado en este trabajo, de self-favouring, la implementacioén de politicas de
privacidad con efectos excluyentes o la recopilacion “explotativa” de datos- quiza
requieran un tratamiento especial, una nueva categorizacién que las convierta en
conductas autonomas de abuso de dominio, y evite reconducirlas a férmulas
existentes, ya que aplicarles test que no se ajustan a su naturaleza ni sirven para
evaluar sus posibles efectos anticompetitivos lleva a soluciones que no garantizan
ni la predictibilidad econdémica ni la seguridad juridica.

6) En cualquier caso, tratese de conductas “clasicas” o de conductas “novedosas”,
la busqueda de una teoria del afio que justifique su tipificacién como abusivas ha de
respetar principios y derechos fundamentales como la libertad de empresa y la
propiedad privada, y no suponer un desincentivo a la iniciativa empresarial y a la
inversion e innovacion. En este sentido, la reciente STJUE en el caso Android Auto,
gue hemos examinado, y su redefinicion de la doctrina de los “recursos esenciales”,
no parece cumplir estos estandares.

7) Finalmente, de lo que no cabe duda es de que estamos en una época apasionante,
y que de cdmo se dé respuesta al reto de regular las nuevas modalidades de abuso
de dominio en los ecosistemas digitales y se configuren las obligaciones de las
nuevas plataformas on-line dependera mucho el desarrollo econémico de la Unién
Europea, la buena marcha de sus empresas, y la existencia de un mercado
competitivo en defensa de los intereses y derechos de los consumidores.
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