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La utilizacion por la plataforma digital

de los datos confidenciales de sus usuarios
profesionales: jabuso de explotacion

o de exclusion?
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. ABUSO DE POSICION DOMINANTE. 2.1.
Introduccion. 2.2. Abusos de exclusion. a) La exclusion de competi-
dores. b) Competencia basada en los méritos. c) Efecto excluyente.
d) Carécter cumulativo. e) Ausencia de justificacion. 2.3. Abusos de
explotacion. a) La explotacion de los terceros. b) Precios excesivos.
¢) Condiciones injustas. d) Discriminacion. 2.4. Aplicacion prioritaria
de los abusos de exclusién. 3. VALORACION DE LAS CONDUCTAS
ABUSIVAS EN LA ECONOMIA DIGITAL. 3.1 Retos que plantean
los mercados digitales. a) Definicién del mercado relevante. b) Eva-
luacién del poder de mercado. c) Efecto excluyente. 3.2. Renovado
interés por los abusos de explotacion. a) Cambio de tendencia. b) El
caso Apple Store: miisica en streaming (2024). c) Victimas del abuso:
los desarrolladores de aplicaciones o sus usuarios. 3.3. Regulacion
de los mercados digitales. 4. LA UTILIZACION DE DATOS CON-
FIDENCIALES DE LOS USUARIOS PROFESIONALES DE LAS
PLATAFORMAS. 4.1. Planteamiento. 4.2. Utilizacion de los datos como
discriminacion de competidores: Amazon Marketplace (2022). a) An-
tecedentes. b) La teoria del dafio esbozada con caracter prelimi-

1. Trabajo realizado en el marco del Proyecto de investigacion «Big Data, competencia
y proteccién de datos» (PID2021-127172NB-100), del Plan Estatal de Investigacién
Cientifica, Técnica y de Innovacién 2021-2023, cofinanciado por la Unién Europea y
el Ministerio de Ciencia e Innovacién — Agencia Estatal de Investigacion.
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nar. 4.3. Utilizacion de datos como imposicién de condiciones injustas:
Facebook Marketplace (2024). a) Antecedentes. b) Imposicion de
condiciones injustas. 4.4. ; Abuso de explotacion o abuso de exclusion?
a) Planteamiento. b) Similitudes entre los dos casos. ¢) Diferencias.
d) Sobre la explotacion de los usuarios profesionales. e) El test de
legalidad cuando coexisten efectos de explotacién y de exclusion.
4.5. La prohibicion de utilizar los datos confidenciales de los usuarios
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Resumen: Las plataformas digitales son mercados de dos lados en los que
el negocio consiste en conectar el lado de los profesionales con el lado de
los usuarios finales. Cuando las plataformas utilizan los datos confiden-
ciales de sus usuarios profesionales para competir con ellos, ya sea en el
propio entorno de la plataforma o en un mercado distinto, dicha conducta
constituye un abuso de posiciéon dominante. Sila competencia es dentro de
la propia plataforma, como sucede cuando Amazon Retail opera como un
usuario profesional mas en el marketplace de Amazon, existe un fuerte riesgo
de exclusién de los vendedores independientes incapaces de competir con
la superioridad tecnolégica que los datos otorgan a la division minorista
de Amazon. Si la competencia es fuera de la plataforma, como sucede en
el caso de Meta que no compite con los anunciantes dentro de sus redes
sociales como Facebook o Instagram, sino en otros mercados como la venta
mediante anuncios clasificados, no existe riesgo de exclusién dentro de la
plataforma porque la conducta no impide o restringe la capacidad de anun-
ciarse de las empresas cuyos datos confidenciales son objeto de tratamiento.
El riesgo de exclusion podria existir fuera de la plataforma, en el mercado
de servicios de anuncios clasificados, si bien ahi el riesgo es menor dado el
volumen mads reducido de datos que se maneja y la posicion relativa que
ocupa Facebook Marketplace en el mismo. Elhecho de que se descarte el riesgo
de exclusioén, sin embargo, no impide que la conducta de Meta respecto
de sus anunciantes se considere una forma de explotacién en la medida
en que se les imponen unas condiciones injustas que no responden a una
finalidad objetiva y proporcionada. Como consecuencia de lo anterior, la
Comisién Europea ha determinado que la utilizacién de datos confiden-
ciales constituye un abuso de posicién dominante, de tipo excluyente en el
caso de Amazon y en forma de explotacion en el expediente frente a Meta.

Palabras clave: Articulo 102 TFUE, abuso de posicién dominante, abuso
de exclusion, abuso de explotacién, big data, utilizacién de datos confi-
denciales, plataformas digitales, mercados de dos lados, Amazon, Meta,
Ley de Mercados Digitales.
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Abstract: Digital platforms are two-sided markets where the business is
to connect the professional side with the end-user side. When platforms
use the confidential data of their professional users to compete with them,
whether in the platform environment itself or in a different market, such
conduct constitutes an abuse of dominance. If the competition is within the
platform itself, as is the case where Amazon Retail operates as a professional
user on Amazon’s marketplace, there is a strong risk of foreclosure of
independent sellers unable to compete with the technological superiority
that the data gives to Amazon’s retail division. If the competition is
outside the platform, as in the case of Meta which does not compete with
advertisers within its social networks such as Facebook or Instagram, but
in other marketplaces such as selling through classified ads, there is no risk
of exclusion within the platform because the conduct does not prevent or
restrict the ability to advertise of the companies whose confidential data
is processed. The risk of exclusion could exist outside the platform, in the
marketplace for classified ad services, although there the risk is lower
given the volume of data handled and the relative position of Facebook
Marketplace in the marketplace. The fact that the risk of exclusion is ruled
out, however, does not prevent Meta’s conduct vis-a-vis its advertisers
from being considered a form of exploitation in so far as unfair conditions
are imposed on them which do not serve an objective and proportionate
purpose. As a result of the foregoing, the European Commission has
determined that the use of confidential data constitutes an abuse of a
dominant position, of an exclusionary nature in the case of Amazon and
in the form of exploitation in the case against Meta.

Keywords: Article 102 TFEU, abuse of dominant position, exclusionary
abuse, exploitative abuse, big data, use of confidential data, digital
platforms, two-sided marketplaces, Amazon, Meta, Digital Markets Act.

INTRODUCCION

En los dltimos afios la acumulacién de datos en manos de las grandes

empresas de la economia digital —lo que se denomina «big data»— ha
llamado la atencién de las autoridades, gobiernos y organizaciones interna-
cionales preocupadas, fundamentalmente, por el impacto que el tratamiento
masivo de datos personales tiene sobre la privacidad de las personas? Las
autoridades de competencia no han sido ajenas a este fendmeno, ante la

2.

Vid., por todos, OCDE, «The Intersection between Competition and Data Privacy», OECD
Roundtables on Competition Policy Papers, nim. 310, OECD Publishing, Paris, 2024.
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constatacion de que, por un lado, la acumulacién de datos de los usuarios
puede crear o reforzar la posicion dominante de determinados operadores
(especialmente la de las plataformas digitales con un modelo de negocio
basado en la publicidad, como puede ser Google o las redes sociales) y,
de otro lado, puede constituir un abuso de posicién dominante prohibido
por el articulo 102 TFUE, ya sea por la intensidad de datos que son objeto
de tratamiento o por el hecho de que se compartan en el seno de los deno-
minados «ecosistemas digitales»®. El caso paradigmatico, en este sentido,
lo encontramos en Alemania, donde el Bundeskartellamt declar6 que Meta
abusaba de su posicion dominante en el mercado de redes sociales por la
forma en que recolectaba y utilizaba los datos personales de sus usuarios*.

Al mismo tiempo ha ido surgiendo una preocupacién por la forma en la
que las plataformas digitales utilizan los datos que obtienen de sus usuarios
profesionales. Para entender mejor esta problemética, conviene recordar
como funcionan las denominadas «plataformas digitales». En un negocio
de plataforma, existen tres partes implicadas: el titular de la plataforma
que crea un lugar en el que interactiian usuarios profesionales con usua-
rios finales; es un «mercado de dos lados», en el que el negocio consiste en
conectar los dos lados del mercado, profesionales y usuarios finales, si bien
la remuneracién de la plataforma varia en funciéon del modelo de negocio
que utilice. En los modelos basados en el intercambio, como puede ser el
caso de Ebay o de Amazon Marketplace, la plataforma pone en contacto a

3. Entre los autores que se han ocupado con cardcter monogréfico de la relaciéon entre
el Derecho de la competencia y la privacidad de las personas, cabe citar a STUCKE,
Maurice y GRUNES, Allen, Big Data and Competition Policy, Oxford University Press,
Oxford, 2016, GRAEEF, Inge, EU competition Law, data protection and online platfor-
ms: Data as essential facility, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, 2016;
WASASTJERNA, Maria, Competition, Data and Privacy in the Digital Economy: Towards
a Privacy Dimension in Competition Policy?, Kluwer Law International, Alphen aan
den Rijn, 2020; MATHANIEMI, Beata, Competition Law and Big Data: Imposing Access
to Information in Digital Markets, Edward Elgar, Northampton, 2020; MA, Jingyuan,
Regulating Data Monopolies: A Law and Economics Perspective, Springer, Singapur, 2022;
MAJCHER, Klaudia, Coherence between Data Protection and Competition Law in Digital
Markets, Oxford University Press, Oxford, 2023; y ESAYAS, Samson, Data Privacy and
Competition Law in the Age of Big Data: Unpacking the Interface Through Complexity Science,
Oxford University Press, Oxford, 2024.

4. La Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de julio de 2023 (asunto C-252/21 — Meta y
Bundeskartellamt) confirmé posteriormente esta decision, destacando que la forma en
que Facebook obtenia el consentimiento para recolectar y usar los datos personales no
solo infringia el Reglamento General de Protecciéon de Datos Personales (RGPD) sino
que también constitufa un abuso de su posicién dominante en el mercado de redes
sociales, al imponer términos comerciales abusivos.
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usuarios profesionales que quieren vender productos, con usuarios fina-
les que desean adquirirlos. La remuneracién de la plataforma consiste en
una comision que pagan los usuarios profesionales por utilizar el medio
para vender sus productos. En los modelos basados en la publicidad, sin
embargo, como sucede con Google o Meta, la plataforma pone en contacto
a usuarios profesionales que quieren anunciar sus productos o servicios,
con los usuarios del servicio creado por la plataforma (btisquedas, mapas,
redes sociales, etc.). Aqui la plataforma obtiene una compensacién por sus
servicios directamente de las empresas que se anuncian en ella.

Un rasgo caracteristico de las plataformas digitales es que tienden a
estar presentes en nimeros mercados, creando lo que se denominan «eco-
sistemas digitales». Esta integracion vertical de las empresas puede generar
conflictos de interés en la medida en que el titular de la plataforma actte
simultdneamente como usuario profesional de la misma, compitiendo —en
consecuencia— con el resto de los usuarios profesionales®. Piénsese, por
ejemplo, en el caso de Amazon, que nacié como una empresa dedicada a
la venta de libros on line, para después ampliar su catalogo a toda clase de
bienes y, finalmente, crear un marketplace en el que otros vendedores pueden
utilizar la infraestructura creada por Amazon para comercializar sus pro-
ductos. En las actuales circunstancias, Amazon desempana un doble papel
como suministrador del servicio de mercado en linea (Amazon Marketplace)
y como minorista que vende directamente a los usuarios (Amazon Retail),
en competencia con otros minoristas independientes también presentes en
el mercado en linea.

El doble papel que juegan las plataformas digitales como titulares de
la plataforma, de un lado, y usuarios profesionales de la misma, del otro,
no constituye necesariamente una conducta prohibida por el Derecho de
la competencia. La integracion vertical no es per se un ilicito antitrust pues
la misma puede generar numerosas ventajas en términos de eficiencia que
no se pueden desconocer. Ademads, no hay que olvidar que la misién del
Derecho de la competencia no es equilibrar el campo de juego para que
las empresas rivales compitan en igualdad de condiciones («levelling the
playing field»), ni tampoco corregir situaciones en las que un competi-
dor se encuentre en una situacién de desventaja competitiva respecto de
otro, sino actuar frente a conductas que restringen la competencia en el
mercado. En consecuencia, cuando una empresa dominante verticalmente
integrada, utiliza su poder de mercado para excluir a sus competidores

5. KHAN, Lina, «Amazon’s Antitrust Paradox», The Yale Law Journal, 2017, pags. 710 y ss.
disponible en https:/ /www.yalelawjournal.org/pdf/e.710.Khan.805_zuvfyyeh.pdf
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en el mercado conexo, dicha conducta si puede constituir un abuso de
posiciéon dominante.

Con estos antecedentes se comprende que cuando el titular de la plata-
forma utiliza los datos que los usuarios profesionales le facilitan de manera
confidencial en el marco de los servicios de plataforma, para competir con
ellos en un mercado verticalmente integrado, nos encontramos ante una
conducta que es susceptible de restringir la capacidad de los rivales de
competir con el titular de la plataforma, poniendo en riesgo la subsisten-
cia de la competencia en el mercado, de ahi que deba ser evaluada por las
autoridades antitrust. En el caso europeo, en su informe sobre comercio
electrénico de 2007, la Comision advirtié que las plataformas de mercados
en linea utilizaban los datos de sus usuarios profesionales para potenciar
las ventas de su divisién minorista y que dicha circunstancia podia generar
problemas de competencia®. Meses mas tarde, la Comisién Europea anuncié
la apertura de una investigacion sobre las practicas de Amazon respecto
de los datos confidenciales de sus usuarios profesionales, iniciando una
extensa actividad de las autoridades de competencia, a la que aludiremos
en las paginas siguientes.

El presente trabajo se estructura en tres partes. En la primera se analiza
la prohibicién de abuso de posicién dominante en torno a las categorias de
abuso de exclusion y de explotacion, destacando el distinto test de legalidad
que se utiliza para prohibir unos y otros. La segunda parte se ocupa de las
dificultades que se plantean para valorar los posibles abusos de posicion de
dominio en el &mbito de la economia digital, tanto en la definicién del mer-
cado relevante, como en la evaluacion de poder de mercado y en el analisis
del impacto de las conductas del operador dominante sobre la capacidad de
competir de sus rivales (exclusién). La tercera y mas extensa parte del trabajo
se dedica a analizar una conducta concreta de las plataformas digitales: la

6. Commission Staff Working Document accompanying the document Report from
the Commission to the Council and the European Parliament Final report on the
E-commerce Sector Inquiry (COM[2017] 229 final), Bruselas 10 de mayo de 2007, en
el que se advierte que: «La recopilacién de una gran cantidad de datos es cada vez
mas importante en el comercio electrénico. Por un lado, estos “grandes datos” pue-
den permitir a las empresas ser mas eficientes y proporcionar una oferta mejor, mas
especifica e individualizada a los clientes. Por otro lado, la recopilacién y el uso de
datos pueden afectar a la competencia. Por ejemplo, el intercambio de datos sensibles
desde el punto de vista de la competencia entre mercados y terceros vendedores o
fabricantes y minoristas puede plantear problemas de competencia cuando los mismos
agentes compiten directamente por la venta de determinados productos o servicios»
(parrafos 349 a 352).
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utilizacién de los datos de sus usuarios profesionales para competir con
ellos, dentro de la plataforma o en otros mercados relacionados.

2. ABUSO DE POSICION DOMINANTE
2.1. INTRODUCCION

El articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE) contempla dos tipos de abusos de posicién dominante, de un lado,
aquellos que inciden en los competidores del operador dominante y respecto
de los cuales se proyecta un riesgo de exclusién del mercado («abusos de
exclusién») y, de otro lado, los que afectan a empresas que no compiten con
la entidad dominante, ya sea porque se encuentran en un mercado aguas
arriba (proveedores) o aguas abajo (clientes) o incluso o en un mercado
distinto del que opera el operador dominante, a las que se les ocasiona un
perjuicio derivado del poder de mercado de la empresa dominante («abusos
de explotacién»). Dentro de esta segunda categoria, se incluyen también los
abusos que afectan a los consumidores.

En los abusos de exclusion, se causa un dano indirecto, pues la conducta
debe ser, en primer término, susceptible de menoscabar la capacidad de
competir de los rivales del operador dominante, lo cual tiene, a su vez, un
impacto negativo en la eficiencia (precios mas elevados, peores productos
0 menos innovacién) que perjudica los intereses de los consumidores. Por
el contrario, en los abusos de explotacion, es la conducta —y no el efecto
restrictivo de la competencia que ocasiona— la que causa un dafio a los
destinatarios de la misma, de ahi que se afirme que el dafio es directo’.

Los abusos de exclusion y de explotacién no son compartimentos estan-
cos por lo que se admite que una misma conducta, por ejemplo, una dis-
criminacién de precios puede ser al mismo tiempo una explotaciéon porque
perjudica directamente a los clientes que no se benefician de los mismos y
excluyente porque indirectamente impide a las empresas rivales competir
por los clientes que si han obtenido los descuentos comerciales.

7. En su célebre sentencia Continental Can de la década de los setenta, el Tribunal de Justica
declaré que la finalidad del articulo 102 TFUE (entonces articulo 86) no era tinicamente
proteger a los clientes del ejercicio directo del poder de mercado (explotacién), sino
también protegerles de otras conductas que les perjudican indirectamente, a través
de su impacto sobre la estructura del mercado (exclusién); Sentencia del Tribunal de
Justicia de 21 de febrero de 1973, asunto 6/72, Europemballage y Continental Can vs.
Comisién, parrafo 16. Vid., al respecto, PADILLA, Jorge, «What is an Exclusionary
Abuse?», Noviembre de 2024, pag. 23.
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2.2.  ABUSOS DE EXCLUSION

a) La exclusién de competidores

Como se ha mencionado anteriormente, los abusos de exclusion inciden
sobre la capacidad de competir de los rivales de la empresa dominante y,
por lo tanto, exigen evaluar los efectos reales o potenciales de la conducta
del operador de mercado. Cuando la conducta tenga un efecto anticompe-
titivo, a la vista de todas las circunstancias del caso, se calificard de abuso
de exclusion.

En las fechas en las que redactamos este trabajo, la Comision Europea
ha publicado una propuesta de Comunicacién sobre abusos de exclusion®
para actualizar las actuales directrices en la materia a las novedades juris-
prudenciales y desarrollos de la teoria juridica y econémica’. En el texto
publicado se considera que la conducta del operador dominante constituye
un abuso de exclusién cuando se dan las dos condiciones siguientes: a) se
aleja de la competencia basada en los méritos («competition on the merits»);
y b) puede tener efecto excluyente («market foreclosure»). La concurrencia
de ambos requisitos significa que no basta que una conducta provoque un
efecto excluyente (b) sino que, ademads, debe hacerlo recurriendo a métodos
anticompetitivos (a)'. En otras palabras, el articulo 102 TFUE no persigue
la mera exclusién de competidores («foreclosure»), sino aquella que es anti-
competitiva («anticompetitive foreclosure»).

b) Competencia basada en los méritos

El concepto de competencia basada en los méritos «engloba los compor-
tamientos comprendidos en el &mbito de una competencia normal basada
en los resultados de los operadores econdémicos» . Silas empresas compiten
de esta manera, los consumidores se benefician de precios més bajos, mejor
calidad y una oferta mas amplia de bienes y servicios nuevos o mejorados.

8. Propuesta de Comunicacion de la Comision — Directrices relativas a la aplicacion del
articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a las conductas excluyentes
abusivas de las empresas dominantes, de 1 de agosto de 2024.

9. Comunicacién (2009/C 45/02) de la Comision — Orientaciones sobre las prioridades de
control de la Comision en su aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la conducta exclu-
yente abusiva de las empresas dominantes, posteriormente revisada en la Comunicacién
(C/2023/1923 final) — Modificaciones de la 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».

10.  Parrafo 17 de la Propuesta de Comunicacion.

11.  Pérrafo 51 de la Propuesta de Directrices.
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Se considera que la competencia basada en los méritos engloba situaciones
en las que un competidor real o hipotético tan eficiente como la empre-
sa dominante podria adoptar una conducta similar'>. Cuando ello sucede,
dicho competidor tan eficiente es capaz de replicar las acciones unilaterales
de la empresa dominante, de manera que los intereses de los consumidores
estardn protegidos por la competencia efectiva®.

Para valorar si es competencia basada en los méritos, también se han
de tener en cuenta otras circunstancias extraidas de la jurisprudencia: si la
conducta de la empresa dominante impide la libertad de eleccion del consu-
midor; supone una infraccién de disposiciones reglamentarias; entrafia una
discriminacién para favorecer sus propios productos; representa un cambio
de sus politicas previas que no responde a las circunstancias del mercado'; o
sila conducta tiene sentido econémico para la empresa dominante, mas alla
de restringir la competencia®. Finalmente, la Propuesta sefala que el incum-
plimiento del test de legalidad especifico establecido por la jurisprudencia
europea para algunos tipos de conductas (a saber, los acuerdos exclusivos,
la vinculacién y la venta por paquetes, la negativa de suministro, los precios
predatorios y la compresién de margenes) implica que una determinada
conducta no constituye competencia basada en los méritos'®.

) Efecto excluyente

El segundo requisito exige que la conducta sea susceptible de excluir
o marginar a los competidores al limitar su capacidad de competir en el
mercado. Si se da esta circunstancia, la conducta es susceptible de causar
también un perjuicio (indirecto) a los consumidores, como consecuencia del
debilitamiento de la competencia efectiva en el mercado. La Propuesta de
Comunicacion, sorprendentemente, no contiene una definicién de exclusiéon
de los competidores, limitdndose a indicar que dicho efecto se produce cuan-

12. El denominado «test de la replicabilidad» exige examinar si la conducta del opera-
dor dominante puede ser replicada por un competidor, real o hipotético, igualmente
eficiente, pero sin posicion dominante. Sin embargo, el hecho de que la conducta del
operador dominante sea reproducida por sus competidores, no siempre excluye que
pueda ser considerada abusiva. Una conducta susceptible de ser replicada puede
no ser competencia basada en los méritos en especiales circunstancias, teniendo en
cuenta la dindmica del mercado, la extension del poder de dominio y las especiales
circunstancias de la conducta (Parrafo 57 de la Propuesta de Comunicacién).

13.  PADILLA, Jorge, «What is an Exclusionary Abuse?», op. cit., pag. 4.

14.  Parrafo 55 del Proyecto de Comunicacion.

15.  Parrafo 54 del Proyecto de Comunicacion.

16.  Parrafo 53 de la Propuesta de Comunicacién.
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do la conducta es «capaz de eliminar la incertidumbre comercial relativa a
la entrada o expansién de competidores» .

Para evaluar el efecto excluyente, que puede ser real o meramente
potencial, la autoridad de competencia ha de comparar la situacién exis-
tente en el mercado con la que habia con anterioridad a la conducta unila-
teral, o bien puede elaborar un escenario hipotético sobre lo que hubiera
sucedido si la empresa dominante se hubiese comportado de diferente
manera. Esta valoracion del efecto excluyente debe hacerse a partir de
una «teoria del dafio» que es el mecanismo a través del cual se explica
cémo una determinada conducta impacta negativamente en la capacidad
de competir de los rivales™.

En el caso de las conductas basadas en el precio, este impacto sobre la
capacidad de competir de los rivales se mide a través del test del competidor
igualmente eficiente (AECT por sus siglas en inglés)'®. La premisa en que
se basa el test es sencilla: es poco probable que un competidor igualmente
eficiente sea excluido del mercado cuando el precio del insumo que fija el
operador dominante es superior a los costes de elaborar el producto o de
prestar el servicio, porque en ese entorno el competidor igualmente efi-
ciente pude ser viable econémicamente. El test se aplica, por ejemplo, a la
evaluacién de los descuentos condicionales. Si los descuentos ofrecidos por

17.  Las todavia vigentes Directrices sobre abusos excluyentes incluyen una explicaciéon
mas detallada al respecto, indicando que se trata de conductas que «impiden la com-
petencia efectiva excluyendo a sus competidores de forma anticompetitiva y por ende
afectando lesivamente al bienestar del consumidor, ya sea mediante unos niveles de
precios superiores a los que hubieran existido en caso contrario o por cualesquiera
otros medios tales como limitar la calidad o reducir las posibilidades de eleccion del
consumidor». El citado documento emplea el término de «cierre anticompetitivo del
mercado» para describir una situacién en la que «el acceso efectivo de los competidores
reales o potenciales a los suministros o mercados se ve obstaculizado o eliminado a
consecuencia de la conducta de la empresa dominante», lo que le permitira incrementar
de forma rentable los precios en detrimento de los consumidores (parrafo 19).

18.  ZENGER, Hans y WALKER, Mike, «Theories of Harm in European Competition Law:
AProgress Report», en Ten years of effects-based approach in EU Competition Law, Bruylant,
2012, pags 185y ss. En opinién de estos autores, una teoria del dafio bien desarrollada
tiene que explicar cémo la competencia y, en tiltima instancia, los consumidores se ve-
ran perjudicados con respecto a una situacién contra-factica adecuadamente definida.

19.  Como sefiala IBANEZ COLOMO (The New EU Competition Law, op. cit, pag. 60), no
debe confundirse la idea de que los abusos excluyentes no se preocupan de la exclu-
si6n de los competidores menos eficientes, lo que se puede denominar «principio del
competidor igualmente eficiente», del test utilizado para valorar los abusos relativos
al precio, que seria el «test del competidor igualmente eficiente». El principio se aplica
a cualquier tipo de abuso, el test s6lo a los relacionados con el precio.
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el operador dominante no obligan a un competidor igualmente eficiente a
vender a pérdida (para competir con dichos descuentos), el sistema de des-
cuentos del operador dominante no constituye un abuso de exclusién. De
igual manera, en el caso de la compresién de margenes, cuando la diferencia
entre el precio que ofrece una empresa dominante verticalmente integrada
aguas arriba y aguas abajo no obliga a un competidor igualmente eficiente
a vender a pérdida, se considera que la conducta no tiene un efecto anti-
competitivo?.

En el resto de los abusos no vinculados a los precios, la evaluacion resulta
mas complicada y exige elaborar un escenario contra-factico que explique
las condiciones de competencia que habrian existido en ausencia de la con-
ducta del operador dominante. Para preparar dicho escenario, deben tenerse
presentes todas las circunstancias del caso, prestando especial atencién al
grado de poder de mercado del operador dominante, la naturaleza de la
conducta investigada y sus posibles efectos, las caracteristicas del mercado
(posicion que ocupan competidores, proveedores y clientes) y la extensiéon
de la practica. La jurisprudencia ha destacado, en este sentido, que la eva-
luacién de los efectos anticompetitivos no puede ser meramente hipotética,
sino que debe estar basada en el contexto legal y econdémico en el que la
conducta tiene lugar?'.

Otro aspecto que conviene resaltar es que no es suficiente con acredi-
tar algtin efecto excluyente de la conducta, para concluir que la misma es
abusiva. Por ejemplo, la exclusiéon de competidores poco eficientes no se
considera anticompetitiva porque la misma responde al funcionamiento
normal de un mercado regido por las leyes de la oferta y la demanda. Es
normal que terminen sucumbiendo los competidores que no son capaces de
atraer a la demanda con el precio o la calidad de sus productos que ofertan
en el mercado. De esta manera, se concluye que la funcién del Derecho de
la competencia no es proteger a los competidores més vulnerables, que
se encuentran en una situacién de «desventaja competitiva», ni tampoco
«igualar el campo de juego» («levelling the playing field») para que los
competidores menos eficientes puedan subsistir en un entorno desfavorable
para sus intereses. La preocupacién por proteger a los competidores mas
vulnerables (por ejemplo, aquellos incapaces de alcanzar una escala eficiente
en determinados mercados de gran tamafno) puede ser una finalidad legi-
tima, pero que debe ser abordada por otras politicas puiblicas vinculadas a
la distribucién equitativa de las rentas.

20. IBANEZ COLOMO, Pablo, The New EU Competition Law, op. cit, pag. 55.
21.  IBANEZ COLOMO, Pablo, The New EU Competition Law, op. cit, pag. 60.
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Una de las principales novedades de la Propuesta de Directrices consiste
en establecer una serie de presunciones para valorar el efecto excluyente de
las conductas. Asi, se distingue entre: (i) conductas que por su propia natu-
raleza tienen efecto de exclusion, a las que denomina «naked restrictions»;
(ii) conductas en las que se presume el efecto de exclusién; y (iii) conductas
para las que es necesario demostrar la capacidad de producir dicho efecto®.
En las primeras, existe una presuncién casi absoluta de exclusién, de manera
que s6lo se admite la prueba en contrario en «casos muy excepcionales»?.
En las segundas, la presuncion de ilicitud es relativa y puede ser refutada
por el operador dominante, a quién le corresponde acreditar que la conduc-
ta no excluye a los competidores del mercado?. Finalmente, en la tercera
categoria, ante la ausencia de presunciones, es la autoridad de competencia
la que debe acreditar el riesgo de exclusion.

d) Cardacter cumulativo

Los dos requisitos que venimos comentando son cumulativos, de tal
manera que una conducta excluyente (se da el segundo requisito) es licita
si estd basada en los méritos (incumple el primero) y, de la misma manera,
una conducta no basada en los méritos (primer requisito) es correcta si no
produce efecto excluyente (incumple el segundo requisito).

Jorge PADILLA lo ilustra con dos ejemplos. La primera situacion tiene
lugar si una empresa dominante invierte en mejorar la calidad de su pro-
ducto, lo que provoca la marginacién o, incluso, la salida de competidores
(efecto excluyente). Si los competidores reales o hipotéticos tan eficientes
pueden reunir los fondos necesarios para reproducir la estrategia de inver-
sion de la empresa dominante (ergo es competencia basada en los méritos)
la conducta no afecta negativamente a la competencia en el mercado. El
segundo supuesto se da si una empresa dominante fija un precio por deba-
jo de los costes (competencia no basada en los méritos) tinicamente para

22.  Parrafo 60 de la Propuesta.

23.  Seincluyen en esta categoria: «(i) los pagos de la empresa dominante a los clientes
condicionados a que éstos pospongan o cancelen el lanzamiento de productos que se
basan en productos ofrecidos por los competidores de la empresa dominante; (ii) la
empresa dominante acuerda con sus distribuidores que éstos cambien un producto
competidor por el suyo propio bajo la amenaza de retirar los descuentos que bene-
fician a los distribuidores; o (iii) la empresa dominante desmantela activamente una
infraestructura utilizada por un competidor» (letra c) del parrafo 60).

24.  Se presume el efecto excluyente respecto de las conductas que incumplen los test de
legalidad especificos establecidos por la jurisprudencia para determinados abusos, como
las clausulas de exclusiva, la negativa de suministro, etc. (letra b) del parrafo 60).
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«mercancias dafiadas», por ejemplo, productos defectuosos o simplemente
obsoletos, con el fin de liquidar sus existencias de tales productos, pero
dicha estrategia no perjudica la competencia efectiva debido a que apenas
afecta a las ventas de productos sin tara de sus competidores (es decir, no
tiene efecto excluyente)®.

Aunque esta es la tesis que actualmente sostiene la Comisién Europea,
también cabe argumentar que no se trata de que se apliquen conjuntamente
dos requisitos sino que, en realidad, nos encontramos ante un tinico requisito
que consiste en determinar sila conducta del operador dominante puede ser
replicada por un competidor hipotético igualmente eficiente pues, en caso
contrario, la misma llevara a la expulsiéon de la competencia efectiva en el
mercado, en detrimento de los intereses de los consumidores. Desde esta
perspectiva, se afirma que, salvo casos muy flagrantes, no existen conduc-
tas que objetivamente se desmarquen de lo que se considera competencia
normal o basada en los méritos, pues la determinacién de lo que es normal
debera hacerse en funcién de su impacto sobre la capacidad de competir de
los rivales del operador dominante®.

e) Ausencia de justificacion

En todo caso, una conducta susceptible de ser abusiva puede eludir la
prohibicion del articulo 102 TFUE si la empresa dominante demuestra que
estd objetivamente justificada. Para ello, la conducta debe ser objetivamen-
te necesaria (la denominada «defensa de necesidad objetiva») o producir
eficiencias que contrarresten, o incluso superen, el efecto negativo de la
conducta sobre la competencia (la denominada «defensa de eficiencia»)®.

La necesidad objetiva debe basarse en pruebas de que el comportamien-
to de la empresa dominante es objetivamente necesario y proporcionado
para alcanzar un determinado fin legitimo como puede ser, por ejemplo,
garantizar ciertos estdndares técnicos de sus productos o protegerse frente
a la competencia desleal .

Una defensa basada en la eficiencia, por su parte, requiere demostrar que
los efectos de exclusion resultantes de la conducta de la empresa dominante
se ven contrarrestados por ventajas en eficiencia que también benefician a

25.  PADILLA, Jorge, «What is an Exclusionary Abuse?», op. cit., pags. 5-6.

26. IBANEZ COLOMO, Pablo, «Competition on the merits», 20 Diciembre 2023, pags.
34-35.

27.  Parrafo 167 de la Propuesta de Comunicacién.

28.  Parrafo 168 de la Propuesta de Comunicacién.
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los consumidores®. Asipues, la evaluacion de la conducta va a depender de
su impacto sobre la eficiencia, ya sea asignativa o productiva, de la que se
benefician de los consumidores en el mercado®. De esta manera, cuando una
conducta es susceptible de generar eficiencias (por ejemplo, reduciendo el
precio del producto, mejorando la experiencia de los usuarios o ampliando la
gama de productos disponible), dicha practica se considera procompetitiva y
no estd prohibida por el articulo 102 TFUE. Por el contrario, si las ganancias
de eficiencia no compensan los efectos anticompetitivos de la conducta (por
ejemplo, se reducen los precios, pero también se empeora la experiencia del
usuario o se menoscaba la innovacion), nos encontramos ante un abuso de
exclusién prohibido.

2.3.  ABUSOS DE EXPLOTACION

a) La explotacién de los terceros

El articulo 102 del TFUE contempla, en esencia, dos modalidades de
abusos de explotacién, de un lado, la imposicién de precios o condiciones
injustas y, de otro, la discriminacién de terceros. Respecto del primero, el
articulo 102 letra a) del TFUE considera abusivo «imponer directa o indirec-
tamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transaccién no
equitativas». Mientras que el segundo, segtin la letra c) del citado precepto,
consiste en «aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para pres-
taciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva».
La alusion expresa a terceros contratantes («trading partners») como des-
tinatarios de la discriminacién, indica que el precepto se sittia en el &mbito
de los abusos de explotacion, sin perjuicio de que también la discriminacién
de competidores pueda ser considerada un abuso de posiciéon dominante
de tipo excluyente®. Como veremos a continuacion, tradicionalmente la

29.  Parrafo 169 de la Propuesta de Comunicacién.

30. La eficiencia asignativa tiene lugar cuando el mercado produce una combinacién
6ptima de bienes y servicios que los consumidores desean y estan dispuestos a pagar.
En estas situaciones el beneficio marginal de la Gltima unidad producida es igual al
costo marginal de producirla. Por su parte, la eficiencia productiva ocurre cuando el
mercado produce bienes y servicios al menor costo posible por unidad. Esto significa
que las empresas utilizan la mejor tecnologia disponible y la combinacién mas eficiente
de insumos para minimizar su costo total promedio. En consecuencia, la eficiencia
asignativa muestra las preferencias y valores de los consumidores y la sociedad, mien-
tras que la productiva refleja la eficiencia técnica y operativa de las empresas.

31.  Vid. CACHAFEIRO, Fernando, «La autopreferencia como una nueva modalidad de
abuso de posiciéon dominante», en Nuevas tendencias en el Derecho de la Competencia y
de la Propiedad Industrial e Intelectual IV, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pags. 116 y ss.
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jurisprudencia se ha encontrado con dificultades para aplicar un test de
legalidad a los abusos de explotacién por la necesidad de aplicar conceptos
juridicos indeterminados relacionados con la injusticia o la falta de equidad
de las transacciones®.

b) Precios excesivos

La dificultad para encontrar un test de legalidad efectivo se observa
claramente en el caso de los precios excesivos. Una empresa dominante, en
virtud de su poder de mercado, puede establecer precios superiores a los
que existirian en un mercado competitivo, ante la ausencia de competidores
reales o potenciales que puedan competir en precios con ella. Por lo tanto,
no cualquier precio superior al que existiria en una situacién de competen-
cia ha de reputarse abusivo pues, de lo contrario, estariamos prohibiendo
la posicién dominante en si misma lo cual, a su vez, resultaria contrario al
tenor del articulo 102 TFUE. Asi pues, la pregunta es ;cuanto de elevado
tiene que ser un precio para convertirse en abusivo?

El test legal para determinar si un precio es excesivo sigue siendo el
establecido por el Tribunal de Justicia en el caso United Brands: aquel que
no guarda una «relacion razonable con el valor econémico de la prestacion
realizada»®. Para aplicar este principio ha de analizarse, en primer lugar,
si la diferencia entre el precio cobrado y el coste de produccion es excesiva.
Si resulta que, en efecto, dicho margen es excesivo, el siguiente paso es
determinar si el precio es desleal en si mismo o en comparacién con los
productos competidores®.

V) Condiciones injustas

La jurisprudencia tradicionalmente ha venido exigiendo el cumpli-
miento de tres requisitos para estimar que un término o condicién comer-
cial resulta «no equitativo» o injusto. En primer lugar, ha de ser impuesto
a los socios comerciales («trading partners»), concepto que incluye a los
proveedores y clientes de la empresa dominante, incluidos los consumi-
dores. En segundo lugar, las condiciones han de resultar desfavorables o

32.  Vid. VANDE WALLE, Simon, «Exploitative abuses in EU, German and French com-
petition law», Working paper, pag. 4.

33.  Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de febrero de 1978, Asunto 27/76 — United
Brands contra Comision, parrafo 250.

34. VERALDI, Jacquelyn, «Excessive Pricing in Pharmaceuticals under Article 102 TFEU»,
European Journal of Risk Regulation, vol. 15, 2024, pags. 348 y ss.
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perjudiciales para los intereses de los socios comerciales de dicha empresa
o de sus consumidores. Finalmente, las condiciones no han de ser necesa-
rias para la consecucion de un objetivo legitimo o, en cualquier caso, no
proporcionadas a tal fin*. Asi las cosas, el eje central de la evaluacién de
las cldusulas abusivas consiste en determinar si las condiciones que impone
la empresa dominante son necesarias y proporcionadas, ya que es lo que
cabria encontrar en un mercado competitivo. Se trata, en cualquier caso,
de dos circunstancias susceptibles de un amplio margen de apreciacién
por la autoridad de competencia, lo cual se erige como una dificultad para
su aplicacion practica.

d) Discriminacién

Del tenor literal del articulo 102 c) TFUE se desprende que la prohibi-
cién de discriminacion se articula en torno a los conceptos de «condiciones
desiguales», «prestaciones equivalentes» y «desventaja competitiva». En
cuanto a los dos primeros, puede observarse cierta superposicion, ya que
los motivos que justifican la no equivalencia entre dos prestaciones suelen
coincidir con aquellos que explican la aplicacién de condiciones desiguales.
La mayor dificultad interpretativa radica en determinar qué debe entenderse
por «desventaja competitiva» ya que, sin esta, el trato desigual no puede
considerarse abusivo. La jurisprudencia ha establecido que debe existir una
relacién de competencia entre las empresas afectadas por la discriminacion;
de lo contrario, no puede afirmarse que la empresa desfavorecida se halle
en una posiciéon de desventaja frente a la beneficiada. Una vez constatada
dicha relacién, no basta con demostrar la existencia de un trato desigual: es
necesario que este altere la competencia en el mercado en el que operan los
clientes o proveedores afectados®.

2.4.  APLICACION PRIORITARIA DE LOS ABUSOS DE EXCLUSION

Los abusos de exclusiéon han sido histéricamente objeto de una aplicacion
preferente por la Comision Europea en la medida en que entrafian el riesgo

35.  Vid. PADILLA, Jorge, «What is an Exploitative Abuse?», 15 de Noviembre de 2024,
pégs. 6y ss.

36.  Sentencia del TJUE de 19 de abril de 2018, MEO —Servigos de Comunicagdes e Multimédia SA
y Autoridade da Concorréncia: «La practica comercial de la empresa en posicién dominante
no debe falsear la competencia en un mercado de una etapa anterior o posterior, es decir,
la competencia entre proveedores o entre clientes de dicha empresa. En su competencia
entre si, las otras partes contratantes de la empresa en posiciéon dominante no deben
gozar de preferencias ni tampoco sufrir desventajas» (parrafo 24).
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de expulsar del mercado a los competidores reales o potenciales de la empre-
sa dominante, lo que redunda en una menor competencia que perjudica
los intereses de los consumidores y usuarios de los productos y servicios®.
En consecuencia, no debe extrahar que la Comisién haya publicado unas
Directrices sobre abusos de exclusién, a las que hicimos referencia, pero
nunca se haya visto en la necesidad de aclarar el case-law sobre los abusos
de explotacion.

Existe diversas razones que explican la relegacion de los abusos de
explotacion. En primer lugar, para que se pueda producir una situaciéon de
explotacion, por ejemplo, una empresa dominante capaz de extraer precios
anormalmente elevados durante un periodo de tiempo significativo, es pre-
ciso que la competencia en el mercado no esté funcionando adecuadamente
pues, de lo contrario, existirian competidores potenciales o reales capaces de
ofrecer precios menores obligando, por lo tanto, a la empresa dominante a
poner fin a sus precios excesivos®. Cuando las circunstancias del mercado
no permiten que esto suceda, por ejemplo, debido a la presencia de barre-
ras de entrada, la solucién suele venir de la mano de una regulacién que
determine los precios. Y cuando el mercado si lo permite (es decir, existen
competidores potenciales o reales), pero en la practica no sucede (no pueden
competir con el operador dominante), el Derecho de la competencia prefiere
intervenir sobre las conductas de la empresa dominante que inciden sobre la
capacidad de los rivales para competir con la empresa dominante, es decir,
los abusos de exclusion®.

En segundo término, la aplicacién de la prohibicién de abusos de explo-
taciéon puede incidir negativamente en los incentivos para innovar de las

37.  Como sefal6 en 2005 la entonces Comisaria de competencia: «es acertado que nuestra
politica de competencia de prioridad a los llamados abusos de exclusién, ya que la
exclusion suele estar en la base de la posterior explotacién de los clientes», KROES,
Neeli, «Tackling Exclusionary Practices to Avoid Exploitation of Market Power: Some
Preliminary Thoughts on the Policy Review of Article 82», Fordham International Law
Journal, vol. 29, 2005, pag. 595.

38.  En efecto, la l6gica de la competencia determina que si un precio resulta excesivo o
unas condiciones injustas, se abre la posibilidad de que competidores potenciales
entren en el mercado y ofrezcan soluciones alternativas. Si se interviene para prevenir
lo primero, se estaria impidiendo lo segundo, rompiendo el normal funcionamiento
del mercado. Vid. MONTI, Giorgio y DE STREEL, Alexandre, «Exploitative Abuses:
The Scope and the Limits of Article 102 TFEU», Robert Schuman Centre for Advanced
Studies Research Paper num. 2023_62, pag. 2.

39. Vid. SUFRIN, Brenda, DUNNE, Niamh y JONES, Alison, Jones & Sufrin’s EU
Competition Law: Text, Cases & Materials, 8.% edicion, Oxford University Press, Oxford,
2023, pag. 400.
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empresas dominantes. Los precios elevados son una recompensa a los esfuer-
zos de la empresa por lanzar productos innovadores al mercado. Las empre-
sas invierten pensando en los beneficios que van a obtener en forma de altos
precios que alcanzardn sus productos mas innovadores. Por lo tanto, si una
autoridad de la competencia aplica una politica frente a los precios excesivos
estricta, conseguira reducir el precio de los productos a corto plazo, pero
a costa de disminuir los beneficios esperados y, por lo tanto, desalentar las
inversiones de las empresas®.

Finalmente, la aplicacién de los abusos de explotacion se ha visto también
lastrada por la dificultad ya mencionada de esbozar un test de legalidad que
permita determinar cuando la conducta de la empresa dominante «explota»
a los terceros que se relacionan con ella*!.

3. VALORACION DE LAS CONDUCTAS ABUSIVAS
EN LA ECONOMIA DIGITAL

3.1. RETOS QUE PLANTEAN LOS MERCADOS DIGITALES

El Derecho de la competencia esté atravesando un proceso de reflexién
para abordar los desafios que plantea la economia digital, los cuales exigen
adaptar las herramientas de analisis tradicionales, como la definicién del
mercado relevante y la evaluacién del poder de mercado, a las caracteris-
ticas distintivas del entorno digital. Ademas, la investigaciéon y sancién de
los abusos de tipo excluyente se enfrente a nuevos retos por la dificultad de
evaluar el impacto de las conductas sobre la capacidad de competir de los
rivales y las condiciones de competencia en el mercado.

40.  Vid. MONTI, Giorgio y DE STREEL, Alexandre, «Exploitative Abuses: The Scope and
the Limits of Article 102 TFEU», Robert Schuman Centre for Advanced Studies Research
Paper nim. 2023_62, pag. 3.

41.  Como sefala graficamente un antiguo consejero econémico del Departamento de
Justicia, critico con esta modalidad de abusos que no existen en el pais norteamerica-
no, «el abuso de explotacién de una posicion dominante es cuando menos irénico y
quiza incluso tragico: la infraccién se basa en la injusticia (de las condiciones), pero el
castigo se impone sin previo aviso. Por ejemplo, las agencias no anuncian qué precios
son justos ni como se juzgara la equidad (de las condiciones). En su lugar, anuncian
ocasionalmente multas por cobrar precios incorrectos. Esta situacion vulnera preceptos
basicos de equidad consagrados en la Constitucién de EE.UU., sino en los tratados de
la UE» (WERDEN, Gregory, «Exploitative abuse of a dominant position: a bad idea
that now should be abandoned», 24 de enero de 2021, pag. 23).
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El Derecho de la competencia se enfrenta a nuevos desafios en la economia digital. La
utilizacion masiva de datos exige adaptar las herramientas de analisis tradicionales, como
la definicion del mercado relevante y la evaluacion del poder de mercado, a las caracte-
risticas distintivas de este entorno. Desde el punto de vista de la prohibicién de colusion,
la deteccion y prueba de la concertacion en mercados digitales es una tarea dificil para
las autoridades de competencia, especialmente cuando intervienen datos y algoritmos.
Ademas, es crucial abordar las nuevas realidades que permite la tecnologia, como la
personalizacion de los precios. Por otro lado, el big data y la inteligencia artificial también
pueden ser herramientas clave para combatir la colusion, por ejemplo, en las licitaciones
publicas.

Desde el punto de vista del abuso de posiciéon dominante, investigar y sancionar conduc-
tas de explotacion o de tipo excluyente presenta numerosos retos. La complejidad de los
mercados digitales, caracterizados por su fuerte innovacion, dificulta la evaluacién del
impacto de las acciones del operador dominante. A pesar de ello, proliferan las investiga-
ciones por parte de las autoridades de competencia en relacidon con el abuso de los datos.
Ejemplos de ello son las politicas de «pay-or-consent», el uso de datos confidenciales de
usuarios profesionales en plataformas, y la autopreferencia basada en datos. Sancionar
estas conductas y aplicar los remedios adecuados constituye un desafio que el Derecho
de la competencia debe abordar.

El control de concentraciones de empresas que utilizan big data también enfrenta una
encrucijada. Por un lado, es dificil encontrar umbrales de notificacién adecuados para
empresas con bajos volimenes de negocio, pero con un poder de mercado significativo
derivado del extraordinario volumen de datos que manejan. Por otro, el enjuiciamiento de
estas operaciones es complejo, ya que resulta dificil determinar si se creara una empresa
dominante en el entorno digital.

La relacién entre el Derecho de la competencia y el big data también plantea cuestiones
relevantes que son analizadas en la obra respecto de sectores especificos, como la pu-
blicidad en linea, los servicios turisticos o la industria de servicios en la nube.
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