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La Sentencia del pasado 4 de julio de 2023 en el asunto Meta Platforms Inc. es de una
trascendencia enorme, ya que es la primera vez que el Tribunal de Justicia de la UE
contempla la posible infraccién del art. 102 TFUE a partir de una conducta de una empresa
en relacion con la recogida y tratamiento de los datos personales de sus usuarios. Este reto
encuentra su expresion legal —y sus contradicciones y complejidades— en la aplicacion
conjunta del RGPD, el art. 102 TFUE y la DMA, y la necesaria colaboracién entre las
respectivas autoridades encargadas de su enforcement. En este trabajo se examina, a
partir de la consideracion de la privacidad como un parametro de la competencia, hasta
qué punto puede una autoridad antitrust entrar a valorar la infraccidon de la normativa de
proteccién de datos, asi como el aspecto material de la conducta de Facebook, y su
consideracién como abuso de posicién dominante, tanto de caracter explotativo como
excluyente. Las consecuencias de este histdérico pronunciamiento han obligado ya a las
grandes plataformas digitales a modificar sus términos y condiciones en la recogida de
datos que llevan a cabo a los efectos de realizar publicidad personalizada a sus usuarios

Privacidad, competencia, autoridades regulatorias, RGPD, DMA, publicidad personalizada.

EU Court of Justice’s judgment of July 4, 2023, in the Meta Platforms Inc. case is of
enormous significance, as it is the first time that it considers the possible infringement of
Art. 102 TFEU based on a company's conduct in relation to the collection and processing of
its users' personal data. This challenge finds its legal expression —and its contradictions
and complexities— in the joint application of the GDPR, Art. 102 TFEU and the DMA, and
the necessary collaboration between the respective authorities in charge of their
enforcement. This paper examines, based on the consideration of privacy as a parameter
of competition, to what extent an antitrust authority can enter to assess the infringement
of data protection regulations, as well as the material aspect of Facebook's conduct, and its
consideration as an abuse of dominant position, both exploitative and exclusionary. The
consequences of this historic ruling have already forced the major digital platforms to
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modify their terms and conditions in the data collection they carry out for the purpose of
targeted advertising to their users.

Privacy, competition, authorities, GDPR, DMA, targeted advertising.

«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 econémica

y podria menoscabar la efectividad del Derecho de la competencia

en el seno de la Unidén»

STIUE de 4 de julio de 2023, n. 51
I. Introduccion: el interfaz entre privacidad y competencia

A estas alturas, es indudable la importancia que las consideraciones sobre privacidad y
proteccion de datos juegan en la aplicacién de la normativa antitrust, muy especialmente, la
prohibiciéon de abuso de posicion dominante contenida en el art. 102 TFUE.

En efecto, el creciente papel de los datos en los modelos de negocio de los nuevos ecosistemas
digitales de plataforma ha puesto de manifiesto la vertiente que tienen de activo econémico (1) ,
que se afiade a la tradicional de rasgo de la personalidad. Ya en el mes de marzo de 2021 el
Parlamento Europeo emitié su informe sobre la Estrategia Europea de Datos (2) , en el que se
sefiala que los datos se han convertido en un nuevo activo econdmico, que ya es un requisito para
asegurar la viabilidad y competitividad de las empresas.

La necesidad de una adecuada proteccidon de los datos personales 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 proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulaciéon de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE (RGPD) (3) . Esta normativa ha sido de enorme trascendencia en
la configuraciéon de la Europa digital, y como tal ha sido acertadamente estudiada (4) , tanto en
cuanto al modelo de privacidad que instaura en la UE, como en su amplia influencia en todo tipo de
propuestas normativas en el ambito digital (5) .

Sin embargo, el RGPD contempla soélo un aspecto de los datos, su vertiente personal, como rasgo
de la personalidad, y sujeto por tanto a un derecho fundamental de proteccién de la privacidad (6)
. Faltaba por desarrollar la vertiente econdmica, la del dato en cuanto activo —y en ocasiones,
activo esencial— en la operativa de las empresas y elemento constitutivo y nuclear de sus
estrategias de mercado y modelos de negocio.
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En paralelo, el legislador comunitario era cada vez mas consciente de la necesidad de adaptar la
normativa en materia de competencia a estos nuevos mercados digitales, a través de una
regulacion sectorial —no antitrust— que opere ex ante. Fruto de ello es el recientemente aprobado
Reglamento de Mercados Digitales (7) (conocido como la DMA, por sus siglas en inglés: Digital
Markets Act). Conseguir una adecuada interaccion entre la proteccidon de datos y la regulacién de
los mercados digitales es, como hemos tenido oportunidad de manifestar en anteriores
publicaciones, uno de los grandes retos en este ambito (8) . Este reto encuentra su expresion legal
—Y sus contradicciones y complejidades— en el enforcement conjunto del RGPD, el art. 102 TFUE y
la DMA, y es una cuestidon que, desde luego, va a dar mucho de qué hablar en el futuro.

De todas estas cuestiones trata el pronunciamiento que va a ser objeto de analisis en estas
paginas, la Sentencia (9) del Tribunal de Justicia de la UE (TJUE) de 4 de julio de 2023, Meta
Platforms Inc. Esta sentencia es de una trascendencia enorme, ya que es la primera vez que el
Tribunal de Justicia contempla la posible infraccion del art. 102 TFUE a partir de una conducta de
una empresa en relacién 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 infraccién de la normativa especifica
de proteccidn de datos, el RGPD.

En efecto, como desarrollaremos mas extensamente a continuacién, lo que subyace en la
decisién original de la autoridad alemana de competencia, la Federal Cartel Office (FCO) es el
hecho de que las grandes plataformas digitales como Google o Facebook tienen una posicién
dominante duradera gracias a su mayor capacidad de recabar ingentes cantidades de datos de sus
usuarios, lo que les otorga una ventaja competitiva sobre sus rivales en el mercado, especialmente
en el area de negocio mas lucrativa en el ambito digital, la publicidad on-line, y en concreto la
publicidad personalizada.

Esta recogida de datos se lleva a cabo no sélo a través de sus propias prestaciones y servicios,
también a través de fuentes externas, especialmente terceros que interactian con la plataforma, y
otros sistemas de seguimiento y rastreo web. Dado que, para tener un perfil en Facebook, a través
de las condiciones que el usuario necesariamente tenia que consentir, en cierta forma se le
obligaba a aceptar no sélo el servicio principal, sino todos los accesorios, y la recogida y
tratamiento de los datos de dentro de Facebook y de terceras partes, esta suerte de «bundling of
consent» constituia una lesion de su privacidad —contraria al RGPD— y un abuso de dominio (10)
—contrario al art. 102 TFUE—.

Siguiendo las clasicas categorias de abuso de dominio, la FCO califica la conducta de Facebook en
primer lugar como un abuso de caracter explotativo, en la medida en que perjudica directamente a
los usuarios, que pierden del control de sus datos personales, sufren una lesién directa a su
derecho de privacidad y ven mermada la calidad del servicio que reciben. Y, en menor medida (11)
, como un abuso también de caracter excluyente, ya que genera unas barreras de entrada que
impiden el acceso a sus competidores a mercados como el de la publicidad on-line.

Tras un «ajetreado» periplo judicial por los tribunales alemanes, el asunto llegé finalmente al
TIJUE, en forma de cuestién prejudicial, y el pronunciamiento con que le da respuesta sera objeto
de analisis en estas paginas. Para ello, se examinard en el apartado 2° la cuestion del
enforcement: hasta qué punto puede una autoridad de competencia entrar a valorar la infraccién
de la normativa de proteccidon de datos. A continuacion, en el apartado 39, se analiza el aspecto
material de la conducta de Facebook, y su consideracion como abuso de posicién dominante, tanto
de caracter explotativo como excluyente. En el apartado 4° de este trabajo, a modo de valoracién
final, se ofrecen una serie de consideraciones sobre las implicaciones que esta Sentencia pueden
tener en el futuro, en cuanto a la interrelacién entre el art. 102 TFUE, la DMA y el RGPD, asi como
el tratamiento de la privacidad como un parametro de la competencia.

II. La necesaria cooperacion entre autoridades de competencia y de proteccion
de datos
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1. La evaluacion de la privacidad como parametro competitivo

El caso Facebook vs. Bundeskartellamt aborda de lleno la cuestion, a la que he tenido ya ocasién
de referirme en anteriores publicaciones (12) , de hasta qué punto la privacidad es un parametro
de la competencia. Este debate, todavia no resuelto, y que ha sido caracterizado, con acierto, como
el «antitrust privacy dilemma» (13) plantea la cuestién de cdmo integrar las consideraciones sobre
privacidad en el analisis competitivo de la conducta de las empresas (14) . Decimos que se trata de
un debate abierto porque no se ha llegado todavia a un consenso sobre la interrelacidon entre las
normas de proteccidon de datos y las de derecho de la competencia, ni mucho menos se han podido
consolidar las teorias del dafio basadas en la proteccidn de la privacidad (15) .

Para un sector doctrinal (16) minoritario, los temas de privacidad y competencia tienen que
manejarse por separado, y cualquier intento de «mezclar» ambos enfoques tendria un riesgo
demasiado elevado de crear confusién y dar lugar a un enforcement suboptimo. Sin embargo, la
gran mayoria (17) defiende un enfoque que integre tanto la perspectiva de competencia como la
de proteccién de datos. Por ejemplo, destaca la percepcién (18) de que se pueden considerar los
efectos de la privacidad desde la perspectiva antitrust porque la privacidad puede verse como un
integrante del bienestar del consumidor, y por tanto una dimension de la calidad del producto o
servicio (se conoce esta teoria como «privacy-as-quality»).

Sin embargo, este razonamiento y el assessment de la privacidad como pardmetro competitivo
conlleva una dificultad evidente: a diferencia del precio, la degradacion de la calidad del servicio
(volveremos a este concepto mas adelante) que el cliente puede percibir cuando se rebaja la
proteccion de la privacidad es, por su misma naturaleza: subjetiva, no cuantificable,
multidimensional, y enteramente dependiente de la personal sensibilidad de cada consumidor.
Cualquier valoracién en este ambito siempre esta sujeta a esta limitacion inherente al concepto
mismo de privacidad.

Es evidente que para hacer frente a este problema, ademas de refinar el instrumental con el que
actualmente contamos para adaptarlo a esta doble perspectiva —proteccién de datos y competencia
—, habria que articular igualmente la necesaria cooperacion entre las respectivas autoridades: las
qgue protegen la privacidad (en Espana, por ejemplo, la AEPD, Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos) y las que tutelan la libre competencia en el mercado (en Espafia, la CNMC, Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia).

A este respecto, hay ya aportaciones doctrinales que proponen esta cooperacién institucional, al
hilo de un fendmeno —la publicidad personalizada, o targeted advertising, uno de los aspectos
cruciales del caso Facebook en Alemania— que evidencia este doble aspecto de los datos: su valor
personal para el consumidor y su valor econdmico para las plataformas digitales (19) . Como
veremos en el epigrafe final de este trabajo, precisamente las actividades de profiling necesarias
para llevar a cabo ese tipo de publicidad son una de las cuestiones a las que mas atencion esta
poniendo en la actualidad tanto la Comisidon Europea como otras agencias y autoridades
nacionales, tanto de competencia como de proteccién de datos.

Sin embargo, nos encontramos todavia en los primeros tiempos del entendimiento conjunto de
esta doble vertiente de los datos, y por tanto la necesidad de esta cooperacion entre autoridades
puede resultar una propuesta para algunos ajena o de dificil realizacién practica. Pese a todo,
posiblemente el mejor ejemplo de que esta articulacidon es posible, y las evidentes ventajas en
términos de un enforcement que integre ambos enfoques, es la reciente declaracién conjunta (20)
de la autoridad reguladora de los datos —Information Commissioner’s Office (ICO)— y de la
competencia —Competition and Markets Authority (CMA)— en Reino Unido, y que pone de
manifiesto lo infundado de la pretendida «contraposicién» entre los objetivos de uno y otro
ordenamiento, asi como las indudables sinergias y ventajas que se derivan de este enfoque
integrador que estamos proponiendo en estas paginas:

«Los objetivos del derecho de la competencia y de la proteccion de datos se han
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caracterizado en ocasiones como objetivos opuestos. No estamos de acuerdo. Hay sinergias
fundamentales que sustentan nuestros respectivos objetivos politicos y creemos que, aunque
puedan surgir tensiones, son superables» (parrafo n° 47).

Desde luego que suscribimos por completo esta opinidn, y este enfoque conjunto nos parece la
Unica via posible de afrontar los problemas que se derivan para la competencia de las infracciones
de normativa de proteccion de datos. Como ha sefialado la doctrina mas atenta (21) , aunque
tenemos dos tipos de fallos de mercado distintos (el abuso de dominio y la pérdida de privacidad),
cuya respectiva regulacion (derecho de la competencia y de proteccion de datos personales) tutela
bienes juridicos distintos (el proceso competitivo y el derecho de privacidad), y estd encomendada
a 6rganos distintos, necesariamente han de resolverse conjuntamente para llegar a una solucion
optima en beneficio tanto de las empresas como de los consumidores, y del mercado en su
conjunto.

En este, como en tantos otros ambitos del nuevo escenario empresarial, «la experiencia reciente
ha evidenciado que el Derecho de la competencia sigue siendo vital en la era digital para proteger
el bienestar social en nuestro modelo econdmico, en la medida en que las innovaciones
tecnoldgicas disruptivas y la dinamica del mercado no protegen por si mismas de los abusos
monopolisticos» (22) .

Las razones de esta necesaria interaccion pueden sintetizarse (23) en tres: el derecho de la
competencia y el de proteccién de la privacidad estan mezclandose de maneras nuevas y
polifacéticas, muy especialmente en el ambito de los mercados digitales; las teorias del dafio y
fundamentacién doctrinal de esta nueva «frontera legal» son todavia incipientes; las autoridades
de competencia y de proteccidon de datos ya no pueden cumplir sus objetivos por separado.

2. El caso Bundeskartellamt c. Facebook: las instancias recorridas en Alemania

A este respecto, el pronunciamiento del TJUE es la respuesta a la cuestion prejudicial suscitada
con motivo de un complejo periplo del asunto por tres instancias distintas en Alemania. Vamos a
resenarlas brevemente en este apartado, para indicar con posterioridad qué dijo al respecto el
TIUE, y en el siguiente epigrafe abordaremos la cuestién del supuesto abuso de posicion dominante
por parte de Facebook en el mercado de las redes sociales.

Hay que reconocer que el modelo de negocio de Facebook —la targeted advertising— esta
nitidamente descrito por el TIUE: «El modelo econémico de la red social en linea Facebook se basa
en la financiacidon a través de la publicidad en linea, que se hace a medida para los usuarios
individuales de la red social, en funcién, en particular, de sus actitudes de consumo, intereses,
poder adquisitivo y situacién personal» (24) . Y que, dicho modelo, se apoya a su vez en el
profiling: «Tal publicidad es técnicamente posible mediante el establecimiento automatizado de
perfiles detallados de los usuarios de la red y de los servicios en linea ofrecidos a nivel del grupo
Meta» (25) .

En el marco de la prohibicién de abuso de posicién dominante de la Ley alemana (art. 19[1]
GWB) (26) , la Federal Cartel Office planted por primera vez en el ambito del derecho europeo la
introduccion de parametros de privacidad en la evaluacién de una conducta contraria a la
competencia. Como se ha apuntado desde algun sector doctrinal (27) , este caso ademas considerd
la proteccién de los consumidores —su privacidad, sus datos personales— como una de las
finalidades del Derecho de la competencia, mas alla de las consideraciones puramente regulatorias
en materia de proteccién de datos.

La politica de privacidad de Facebook estaba disefiada con el mecanismo de opt-in, es decir, si los
usuarios no mostraban su conformidad a los términos impuestos por Facebook no podrian acceder
a ninguno de los servicios ofrecidos por la popular red social. De ahi que la FCO comenzara a
investigar en 2016 si dicha empresa estaba abusando de su posicién dominante en el mercado de
las redes sociales a través de la imposicién de clausulas contractuales abusivas en sus términos y
condiciones (28) . En este sistema, como recoge la declaracién conjunta de la ICO y la CMA
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britanicas, la decisidn del usuario se veia reducida a la minima expresién, y solamente podrian
aceptar los términos y condiciones si querian acceder al servicio (29) .

Asi, el Bundeskartellamt analizé detalladamente los términos y condiciones (TyC) de los servicios
ofrecidos por Facebook, concluyendo que el tratamiento integral de dichos datos personales
infringia el RGPD. Esta afirmacion vino precedida de una consulta a la autoridad de proteccion de
datos alemana, con la que colabord en este asunto, y que entendid que la autoridad de
competencia esta legitimada para aplicar los principios instituidos por el RGPD en el marco de la
evaluacién de la conducta de la empresa dominante (30) .

Apoyandose como base legal en el art. 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE
(CDFUE), la FCO considerd que el consentimiento que prestaron los usuarios de Facebook en sus
TyC esta viciado, ya que estos no eran plenamente conscientes de las tareas de recogida y
tratamiento de datos que se iban a realizar por parte de la red social. En paralelo, incide en que,
aun en el supuesto en que se considerar que se ha prestado ese consentimiento libremente, la
cantidad de datos recopilada es excesiva y no es necesaria para la actividad de profiling realizada
por Facebook (31) . Una vez establecido que Facebook recogia ilegalmente los datos personales de
SuUS usuarios para mejorar sus propios servicios de publicidad personalizada (32) , la FCO
determind que los usuarios perdian el control sobre sus datos personales, de forma contraria a lo
exigido por el RGPD.

Asi, la popular empresa norteamericana consolidaba su posicion de dominio frente al resto de
sus competidores, fortaleciendo las barreras de entrada al mercado de las redes sociales (33) . En
su analisis, la FCO determind que dichas barreras de entrada estaban reforzadas por la
imposibilidad de los competidores de replicar la base de datos que Facebook habia obtenido en
aplicacion de su politica de TyC (34) . Como argumento anadido, sefald la FCO que dichos efectos
ni siquiera podrian verse contrarrestados por la presién competitiva de la innovacién en Internet ni
la ejercida por los escasos y débiles competidores que tenia en el mercado (35) .

Con todos estos argumentos juridicos el Bundeskartellamt concluyd, en junio de 2019, que los
TyC impuestos a los usuarios de Facebook eran cldusulas contractuales abusivas (36) . Y, en la
medida en que estd practica era una manifestacién directa de su poder de mercado, consideré
igualmente acreditado el abuso por parte de Facebook de su posicion de dominio en el mercado de
las redes sociales privadas (37) . Como hemos sefialado anteriormente, es la primera vez que una
conducta basada en la imposicion de una politica de privacidad contraria al RGPD se considera
como practica contraria al Derecho de la Competencia.

Facebook planted un recurso ante el Tribunal Superior Regional de Disseldorf (OLG), quien
suspendié cautelarmente la decision de la FCO, al entender que la teoria del dafio construida para
acreditar la conducta de abuso de dominio no habia sido del todo correcta. Sefiala el OLG que «e/
tratamiento de datos por parte de Facebook [...] no da lugar a ningin dafio competitivo relevante
ni a ninguna evolucién indeseable de la competencia» (38) . Para este tribunal la conducta
prohibida y sancionada por la FCO no da lugar a un resultado anticompetitivo, y la recopilacion y el
tratamiento de los datos de los usuarios de Facebook no perjudica al mercado, dado que los datos
en cuestidén pueden duplicarse sin dificultades y ponerse a disposicién de cualquier tercero,
incluidos los competidores de Facebook en el mercado de las redes sociales (39) .

Veremos a continuacion la importancia de este jter procesal en la cuestion que venimos
analizando, ya que el Tribunal de Diusseldorf considera que la autoridad alemana de competencia
utilizé las herramientas de competencia —en este caso la prohibicion de abuso de posicién
dominante— para tratar de justificar su competencia en una materia que corresponde en exclusiva
a las autoridades de proteccion de datos.

En efecto, segun el OLG, la FCO «esta analizando exclusivamente un problema de proteccion de
los datos personales y no uno de falta de competencia en los mercados» (40) . En este sentido, el
simple hecho de que Facebook tuviera un altisimo nimero de usuarios activos a diario en la red
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social no podia considerarse prueba suficiente para establecer que los usuarios perdieron el control
sobre sus datos. Por lo tanto, el Tribunal concluye que la cuestion sobre si el consumidor medio
tenia todos los instrumentos a su disposicidon para entender en profundidad el poder que le
otorgaba a Facebook aceptando sus TyC, nada tiene que ver con el Derecho de la Competencia.

Finalmente, resolviendo el recurso que se le habia planteado, y manifestando a su vez un total
desacuerdo con las conclusiones alcanzadas por el OLG, en junio de 2020 el Tribunal Federal de
Justicia aleman (BHG) revoco dicha decisién considerando que la recopilacion de datos de los
usuarios por parte de Facebook se realizd sin el consentimiento necesario y que por tanto si
constituye un abuso de posicidon de dominio (41) .

Puede criticarse al BHG que la conclusion a la que llega no tiene en cuenta una realidad empirica
conocida como la privacy paradox (42) , que demuestra que a pesar de que los usuarios de
plataformas digitales expresen una preferencia clara por una mayor proteccidon de sus datos
personales, suelen consentir a un tratamiento mucho mas intensivo que aquel que desearian. En
efecto, en su decisidon el BHG parece obviar que los consumidores tienen la posibilidad, en todo
caso, de elegir no utilizar la red social si deciden que los TyC son inaceptables.

Pese a todo, el BHG acoge —aunque con matices— la teoria del dafio esbozada inicialmente por
la FCO, y afiade que la conducta de Facebook no solamente refuerza su posicién dominante en el
mercado de las redes sociales, sino también en el mercado conexo de la publicidad online (43) .
Mediante la técnica de profiling, la empresa consigue mejorar la experiencia personalizada del
usuario en sus propios servicios y, atraidos por este incremento en la calidad del servicio, estos
permanecen un mayor tiempo en la red social.

3. El planteamiento de la cuestion prejudicial y las Conclusiones del AG Rantos

Habida cuenta de la irresoluble disparidad de criterios respecto a la conducta de Facebook, el
Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal de Disseldorf optd por elevar una cuestion prejudicial
(44) ante el TIUE, registrada con fecha 22 de abril de 2021. Poco mas de un ano después, el 20 de
septiembre de 2022 el AG Rantos hizo publicas sus conclusiones (45) , y junto a otros aspectos
gue son mas propiamente de interpretacion del RGPD (cuyo andlisis escapa al objeto de este
comentario), apunta una serie de consideraciones muy relevantes de cara a establecer ese marco
de colaboracion entre las autoridades de proteccidon de datos y las de competencia.

La séptima (46) de las cuestiones prejudiciales planteadas fue:

¢Esta facultada la autoridad nacional de defensa de la competencia de un Estado miembro,
como la Bundeskartellamt, que no es autoridad de control a efectos de los articulos 51 y
siguientes del RGPD y que investiga una infraccién de la prohibicion de abusos en el marco
del Derecho de la competencia cometida por una empresa con posicion dominante, infraccion
gue no consiste en una infraccion del RGPD por sus condiciones de tratamiento de datos ni
por la ejecucion de estas condiciones, para hacer apreciaciones, por ejemplo, al ponderar los
intereses en juego, sobre la conformidad de las condiciones de tratamiento de datos de dicha
empresa y su ejecucion con el RGPD?

En sus conclusiones el AG Rantos, considera (apartados nn. 22 y 23) que, aunque una autoridad
antitrust no es competente para pronunciarse sobre una infracciéon del RGPD, puede, no obstante,
en el ejercicio de sus propias competencias, tener en cuenta la compatibilidad —o no— de una
practica comercial con el RGPD. A este respecto, el AG subraya que la conformidad o no de esa
conducta con las disposiciones del del RGPD puede ser, a la luz de todas las circunstancias del caso,
un indicio importante para determinar si esa conducta constituye una infraccidon de las normas de
competencia, en particular un abuso de posicion dominante contrario al art. 102 TFUE.

Asi mismo, el AG sefiala (apartado n® 24) que una autoridad de la competencia sélo puede
valorar el cumplimiento del GDPR como una cuestion incidental, sin perjuicio de las facultades de
la autoridad de control competente en virtud de dicho reglamento. Por tanto, la autoridad de la
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competencia debe tener en cuenta cualquier decisidon o investigacién de la autoridad de control
competente, informar a esta uUltima de cualquier detalle relevante y, en su caso, consultarla.

Sin embargo, y esto es lo problematico, como el propio AG recoge (apartado n® 27): «El Derecho
de la Unién no establece normas detalladas sobre la cooperacion entre una autoridad de defensa de
la competencia y las autoridades de control en el sentido del RGPD en tal situacion>.

4. El pronunciamiento del TJUE sobre la «colaboracion institucional»

En este aspecto de la Sentencia del pasado 4 de julio de 2023, el TJUE recogid el planteamiento
del AG Rantos, pero con algunos matices interesantes.

Para empezar, haciendo un llamamiento a la cooperacion tanto de las autoridades de
competencia como de las de proteccidén de datos, el TIUE formula lo que bien puede convertirse en
el estandar de la cooperacion de ambas autoridades: «todas las autoridades nacionales implicadas
estan vinculadas por el principio de cooperacion leal, consagrado en el articulo 4 TUE, apartado 3,
cuando aplican el RGPD. En virtud de este principio [...] las autoridades administrativas, deben
respetarse y asistirse mutuamente en el cumplimiento de las misiones derivadas de los Tratados,
adoptar todas las medidas apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas
de los actos de las instituciones de la Unidn y abstenerse de toda medida que pueda poner en
peligro la consecucidn de los objetivos de la Unidn» (47) .

Naturalmente —y el TJUE no es ajeno a ello— existe el «riesgo de divergencias» (48) en la
interpretacion del RGPD por parte de ambas autoridades, y para mitigarlo el TJUE estable como un
protocolo de actuacidon que es, como se ha sefalado acertadamente (49) , algo mas detallado y
jerarquico que lo que el AG habia formulado en sus conclusiones.

En primer lugar, la autoridad de competencia «debe determinar si [la conducta en cuestién] ya
ha sido objeto de una decisién de la [autoridad GDPR o del TJUE] competente» (50) . En caso
afirmativo, la autoridad de competencia no puede apartarse de dicha decisién, «aunque conserva
su libertad para deducir sus propias conclusiones desde el punto de vista de la aplicacién del
Derecho de la competencia» (51) .

Como puede apreciarse, este matiz contrasta en cierta medida con el planteamiento del AG,
segun el cual la autoridad de competencia habria tenido que consultar —y podria decirse que llegar
a algun tipo de entendimiento— con la autoridad de proteccidon de datos en caso de albergar dudas
sobre la interpretacion del GDPR por parte de esta ultima (52) . El Tribunal opta por un modus
operandi segun el cual la autoridad de proteccion de datos conserva en principio la primacia
interpretativa, mientras que la autoridad de competencia sélo puede valorar la importancia de una
conducta que supuestamente infrinja —segun la interpretacion de la autoridad del RGPD— la
normativa de proteccion de datos en el contexto de su evaluacion del abuso de posicion dominante.

Conforme a este planteamiento, una evaluacién en virtud del art. 102 del TFUE podria, por
ejemplo, considerar que una conducta relevante para el RGPD no es una practica que pueda
considerarse de competencia en los méritos, aunque la autoridad del RGPD la considere licita en
virtud del art. 6 RGPD. Los asuntos que se planteen en un futuro tendran que demostrar hasta qué
punto este planteamiento funciona en la practica, pero la falta de consenso actual sobre la teoria
del dafio aplicable sin duda facilitara la aplicacidon del Derecho de la competencia basado en la
infraccion del RGPD.

En este sentido, la evaluacién antitrust de una conducta que sin embargo se ha considerado
licita conforme a otras areas del ordenamiento juridico no es novedosa en el acervo comunitario;
ya se habia planteado, por ejemplo, en el asunto (53) AstraZeneca c. Comisién, sobre una decisién
de la Comisién por la que se imponia una multa de 60 millones de euros a las recurrentes en
casaciéon por haber utilizado abusivamente el sistema de patentes y los procedimientos de
comercializacion de productos farmacéuticos con el fin de evitar o retrasar la llegada al mercado de
medicamentos genéricos competidores.
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De hecho en nuestro propio pais tenemos un ejemplo reciente de este mismo tipo de conducta
—sham litigation—. En efecto, las reclamaciones basadas en una patente pueden considerarse
licitas desde la perspectiva propia de los derechos de propiedad industrial, mientras que la
autoridad de competencia —en este caso, la CNMC— consider6 (54) que el ejercicio de ese derecho
era abusivo y por tanto contrario al Derecho de la Competencia.

Hay algunos casos, sin embargo, en los que el TJUE indica (55) que lo oportuno es una consulta
por parte de la autoridad de competencia a la autoridad de proteccién de datos:

[i) e cuando no esta claro si una decisidon existente de la autoridad de proteccién es aplicable al
caso en cuestion;

[ii) e cuando no hay (todavia) decision, pero la conducta en cuestidén, o una practica similar, esta
siendo examinada por la autoridad de proteccion de datos;

[iii ® cuando en ausencia de una decisidn o examen pendiente, la autoridad de competencia
) considera que la conducta de la empresa enjuiciada infringe el GDPR.

Las condiciones (56) de dicha solicitud de consulta deben, como prevé el TIUE, guiarse por los
principios de cooperacion leal (la autoridad de proteccion de datos debe responder «en un plazo
razonable» y proporcionar «informacién adecuada y disponible» sobre el alcance de la conducta
examinada), primacia de las autoridades de proteccién de datos en asuntos relativos al GDPR, y
también eficacia en la aplicacién de la normativa de competencia.

Naturalmente, «[e]n caso de que la autoridad de control requerida no dé una respuesta en un
plazo razonable, la autoridad nacional de defensa de la competencia podra proseguir su propia
investigacion. Lo mismo podra hacer cuando ni la autoridad nacional de control competente ni la
autoridad de control principal formulen objeciones a que tal investigacién prosiga, sin esperar a la
adopcidn de una decision por parte de estas» (57) .

A este respecto, y a la vista de los autos obrantes en el expediente, y que la FCO se habia
puesto en contacto con las autoridades de proteccion de datos pertinentes (58) , el TJUE entiende
que si ha cumplido con sus obligaciones de cooperacion leal (59) , y, por tanto —y en ese especifico
contexto de cumplimiento de estas obligaciones derivadas del RGPD— una autoridad de
competencia de un Estado miembro:

«puede concluir, en el marco del examen de un abuso de posicion dominante por parte de
una empresa, con arreglo al articulo 102 TFUE, que las condiciones generales del servicio de
dicha empresa relativas al tratamiento de los datos personales y la aplicacion de esas
condiciones no son conformes con el citado Reglamento, cuando esa conclusion sea necesaria
para declarar la existencia de tal abuso» (60) .

Huelga decir —a nadie escapa ahora la importancia en los procedimientos sancionadores
antitrust la necesidad de una escrupulosa observancia del due process (61) — que dichas consultas
deben llevarse a cabo a través de algun cauce formal, del que quede constancia en el expediente, y
frente a las cuales las partes implicadas puedan ejercer sus derechos (por ejemplo de acceso), y en
su caso plantear los oportunos recursos si consideran que en algun momento se han visto
conculcadas garantias procesales o derechos fundamentales.

III. ¢Abuso de dominio por Facebook?

Anticipando que en algin momento llegaria ante las autoridades de competencia un asunto como
éste, ya en el aflo 2020 la OCDE habia publicado (62) 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.

Por su parte, la Comision Europea venia desde hace tiempo constatando que la lentitud de los

9/34



liLegalteca Revista de Derecho de Ia Competencia y Ia Distribucion, N° 33, Julio de 2023, Editorial LA LEY

procesos sancionadores antitrust y la escasez de remedios estructurales que acompafan a su
finalizacién generaban carencias para atajar los excesos de las grandes plataformas, ya que su
actuacién —pese a que se condene como anticompetitiva y se le impongan cuantiosas multas—
causa un dafno irreversible la competencia, con el consiguiente perjuicio para los consumidores. De
ahi la necesidad de una regulacién ex ante, como la referida DMA, que complemente la normativa
de competencia ex post.

Ambas —DMA y el art. 102 TFUE— tienen como objeto propio proteger intereses juridicos
distintos, pero ciertamente complementarios (63) , 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 niumero de plataformas digitales
que, sin embargo, tienen un enorme impacto en los mercados en los que actian, actuando como
reguladores privados y obstaculizando e impidiendo la entrada a nuevas empresas, a modo de
«cuello de botella», lo que priva de eleccion a los usuarios y consumidores finales.

A esta finalidad obedece igualmente el recientemente anunciado (64) por la Comision plan para
adoptar unas directrices sobre los abusos de exclusion prohibidos por el articulo 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). Al mismo tiempo, se ha publicado un documento (65)
de reforma de las Orientaciones (66) de 2008, en las que establecia sus «prioridades de control en
la aplicacidon del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas
dominantes», 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
Comision en un Competition Policy Brief titulado «Un enfoque dinamico y viable basado en los
efectos del articulo 102 del TFUE» (67) .

En dicho informe, la Comision subraya que tanto la economia a escala mundial como en el
ambito de la Unidon 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 concentracién 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». Por tanto, sélo una aplicacién rigurosa de la
legislacidon contra los abusos de posicion dominante es adecuada para hacer frente con éxito a
estos problemas.

La cuestidon que ha de examinarse con cuidado es si puede constatarse una teoria del dano sélida
y consistente en la conducta de un operador ciertamente dominante —Meta, antes Facebook— en
un mercado geografico y de producto concreto —las redes sociales privadas en Alemania— y ante
un marco regulatorio también definido —el RGPD—. Veremos, en este epigrafe, las posibilidades
gue existen para constatar la infraccidon, y qué respuestas cabe extraer de la STIJUE: tras una serie
de consideraciones previas sobre el papel del Derecho de la Competencia en el «mercado» de los
datos (§3.1), se examinara la respuesta del TJUE sobre la infraccién del RGPD como un abuso de
caracter explotativo (§3.2), asi como las posibilidades de considerarlo un abuso de caracter
excluyente (§3.3).

1. Consideraciones previas: el analisis antitrust de los datos

Es preciso, con caracter previo a la valoracion de la STJUE del pasado 4 de julio de 2023,
contextualizar el rol que el Derecho de la Competencia esta llamado a cumplir en relaciéon con este
nuevo activo econdémico que son los datos.

Posiblemente lo que mejor ilustra la novedad —y las dificultadas que conlleva una adecuada
valoracién legal— del Big Data en su peculiar «interfaz» con el derecho de defensa la competencia
(68) es la propia actividad de la Comisidn en relacién con los mercados digitales. En efecto,
empezando por los tres mediaticos casos contra Google (69) (dos de los cuales han sido ya
resueltos a favor de la Comisién por el Tribunal General (70) ), y pasando por la apertura de
investigaciones contra Apple (71) y Amazon (72) , la Comisiéon ha mostrado una feroz
determinacion para hacer frente al supuesto comportamiento anticompetitivo de las plataformas
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digitales que gozan de una posicién dominante y, por tanto, tienen una «especial responsabilidad»
de no dafar el proceso competitivo. Aunque no en todos de igual manera y con la misma
relevancia, el papel de los datos ha sido uno de los factores que mas se han tenido en cuenta a la
hora de valorar la presunta conducta anticompetitiva de las empresas.

Sin embargo, donde la relevancia de los datos en el proceso competitivo cobra una trascendencia
gue no puede ignorarse, es en el ambito del control de concentraciones. En efecto, como seinald
hace pocos afios la entonces Comisaria de Competencia de la CE: «a medida que los datos sean
mas importantes para la competencia, tendremos que examinar mas detenidamente aquellas
operaciones que impliquen la acumulacion de grandes voliumenes de datos» (73) .

Pese a unos comienzos titubeantes, y operaciones de concentracién en que se obviaba este
analisis por parte de la autoridad de competencia, al igual que ocurre en el &mbito del abuso de
dominio, que estamos analizando aqui, también en el control de concentraciones ambos enfoques
—el de competencia y el de proteccidon de datos— estan llamados a ser integrados en un Unico
analisis (74) .

Asi, en la operacion TomTom/TeleAtlas, aprobada en 2008, se reconocieron —por primera vez—
los datos como un parametro de competencia, pero no se considerd la aplicacién de la normativa
de proteccién de datos a efectos del analisis competitivo (75) . Ese mismo afo, la operacion
Google/DoubleClick se aprobd «sin perjuicio de las obligaciones impuestas a las partes por la
legislacion comunitaria en relacién con la proteccion de las personas y la proteccion de la privacidad
con respecto al tratamiento de datos personales» (76) . Idéntica postura se adoptd en la operacién
Facebook/WhatsApp aprobada en 2014, en la que hay una cierta sensacién de que la CE pecé de
no haber dado a los datos y las consideraciones de privacidad la importancia que tenian, relegando
esa valoracioén a las autoridades de proteccion de datos (77) .

Tuvimos que esperar hasta el aino 2016, con la operacidén Microsoft/LinkedIn, en que se sentaron
las bases para un cambio de modelo (78) . Alli fue cuando la autoridad comunitaria examind por
primera vez en qué medida la pérdida de control sobre los datos personales de una empresa en
favor de la otra y la lesién de la privacidad de sus usuarios podria suponer un dano competitivo
(79) , en una linea de razonamiento claramente antecesora del caso Facebook en Alemania. De
hecho, se tuvieron en cuenta las propias limitaciones que impondria el RGPD en el futuro cercano
para descartar que Microsoft tuviera la posibilidad de transmitir y tratar datos personales con fines
esencialmente comerciales.

Como es légico en este tipo de supuestos, la CE tuvo en cuenta que el bienestar del consumidor
podria verse afectado por la acumulacidon de datos personales de los usuarios por las empresas que
se concentran, en concreto porque podrian darse decrementos en la calidad de los productos y en
la innovacion razonablemente prevista para las empresas competidoras en el mercado (80) . Este
nuevo enfoque se vio confirmado en 2018, en idénticos términos y con las mismas referencias
explicitas a la normativa de proteccién de datos y el RGPD, al aprobar la operaciéon Apple/Shazam
(81) .

Finalmente, en el 2020, se autorizo la operacion Google/Fitbit (82) , aunque la Comisidon
Europea habia manifestado su preocupacion por el posible impacto de la operacién (83) , teniendo
en cuenta la posicion dominante (ademas de sus economias de escala y alcance) que Google ya
ostentaba en el mercado de las busquedas online en el mercado interior comun. En la linea de lo
que venimos desarrollando en estas paginas, la Comisaria Vestager afirmd que la investigacion
pretendia «garantizar que el control por parte de Google de los datos recogidos a través de los
dispositivos wearables, como resultado de la transaccion, no distorsione la competencia» (84) .

Vemos, por tanto, que ya no se cuestiona el hecho de que los datos son una fuente de poder de
mercado (85) . En efecto, la obtencidén, almacenamiento y procesamiento de los datos personales
han dejado de ser cuestiones sometidas a las restricciones legales orientadas a la protecciéon de la
privacidad para convertirse en un parametro de la competencia, no basado en precios sino en la
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calidad del servicio (86) , que es especialmente acusado en aquellos servicios que se prestan a
precio cero a los consumidores y usuarios (87) . Dado que la privacidad es un factor que los
usuarios valoran cada vez mas en sus decisiones econémicas, ademas de ser un derecho
fundamental podemos concluir —reafirmando lo que se ha sefialado al principio de este comentario
— 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.

Hasta tal punto la data-driven economy ha cambiado el escenario en el que se aplica la
normativa de competencia, que la Comisiéon Europea lanzé en 2022 una consulta publica (88)
encaminada a preparar una reforma (89) de su Comunicaciéon sobre definicion de mercado
relevante (90) , para adaptarla a estas nuevas realidades digitales. Hay ya un borrador de nueva
comunicacion, la Draft Market Definition Notice, hecha publica (91) el pasado 8 de noviembre de
2022, que sin ambages recoge cémo, entre los parametros para definir en mercado «puede
encontrarse el precio del producto, pero también su nivel de innovacidn, su calidad en diversos
aspectos» (apartado n. 12).

Lo seflala con precisidon el TJUE, en los apartados dedicados a la necesaria cooperacién entre
autoridades de competencia y de proteccidon de datos, que hemos examinado en el epigrafe
anterior: «la conformidad o no conformidad de tales actividades con las disposiciones del RGPD
puede constituir, en su caso, un indicio relevante, entre las circunstancias pertinentes del caso
concreto, para determinar si dichas actividades constituyen medios que rigen una competencia
normal y para evaluar las consecuencias de una determinada practica en el mercado o para los
consumidores» (92) .

Y, aflade seguidamente una afirmacién bastante categdrica —este texto es el que hemos elegido
para el encabezamiento de este articulo— y que marca, en nuestra opinion, el adecuado marco de
interaccién entre ambos ordenamientos:

«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
evolucién econémica y podria menoscabar la efectividad del Derecho de la competencia en el
seno de la Unién» (93) .

De ahi que las empresas tengan un incentivo para implementar estrategias de proteccién de
datos que les sirvan para crear o reforzar una posicion dominante en el mercado (94) , ya sea con
un aumento o una disminucion de los niveles de proteccion en la recogida y procesamiento de los
datos de sus usuarios, o de empresas que operan en sus plataformas. De esta forma, la
disminucion de la proteccion de la privacidad podria constituir un abuso de explotacién a los
usuarios finales. Como recientes aportaciones doctrinales han sefialado (95) 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).

Sin embargo, como desarrollaremos a continuacién, las consideraciones relativas estrictamente a
la proteccién de la privacidad, operan en el ambito de los posibles efectos explotativos del abuso.
En cambio, la mayoria de los casos de efectos de exclusion se refieren a conductas relacionadas con
los datos en un sentido amplio, no necesariamente ligado a teorias del dafio especificas de la
privacidad. Como se ha sefialado en un extenso informe (96) , estas teorias de exclusidn
relacionadas con los datos incluyen: 1) la exclusidn de rivales competitivamente significativos en el
mercado de datos, a través de medios de recogida de datos, o mediante acuerdos de exclusividad,
o la agrupacién o vinculacion de servicios; 2) el uso de datos para trasladar un monopolio de un
mercado a otro; y 3) los datos como un recurso o infraestructura esencial, a la que los rivales
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necesitan acceder para competir eficazmente.
2. La potencial infraccion del RGPD y el caracter explotativo de la recogida de datos

Llegamos ya al nucleo de la STJUE en el caso Meta Platforms Inc., en el que intentaremos
responder a la pregunta planteada en el titulo de este comentario: écabe un abuso de dominio ex
art. 102 TFUE sobre la base de una infraccion del RGPD?

Como tantas veces ocurre en la jurisprudencia de la Corte Luxemburguesa, tenemos que
adelantar —para no generar falsas expectativas— que no se da una respuesta clara y univoca a
esta pregunta, por lo que la cuestion queda abierta al debate, y habréa de irse perfilando en
ulteriores pronunciamientos.

En efecto, recordemos que el Bundeskartellamt considerd que el tratamiento de los datos de los
usuarios afectados (el no darles opcidon a otorgar consentimiento separado para los datos que
recogia de dentro de la red y de fuera, que hemos llamado el «bundling of consent»), tal como
estaba previsto en las condiciones generales y segun lo llevaba a cabo Meta Platforms Ireland,
constituia una explotacidn abusiva de la posicién dominante de dicha sociedad en el mercado de las
redes sociales en linea para usuarios privados en Alemania.

Tras la anulacién de la decisién de la FCO por parte del OLG, el BGH la confirma, aunque con un
razonamiento distinto: segun el Tribunal federal, el nucleo de la abusividad de la conducta de
Facebook no era tanto por la infraccién de la normativa de proteccién de datos, y en consecuencia
la violacion del derecho fundamental de privacidad de los usuarios, como lo que llama su «derecho
basico de autodeterminacién informacional» (97) , que —a diferencia del ambito de la UE— si esta
reconocido y protegido por la constitucién alemana.

Conforme al razonamiento del BGH, al obligar —a través de los TyC— a los usuarios a prestar un
consentimiento tan amplio e indiscriminado a la recogida y tratamiento de sus datos, que incluia
tanto los que la plataforma extrae de la actividad dentro de ella como los provenientes de terceros
y otras paginas web, y no concederles una opcién de prestar un consentimiento restringido que
supusiera un servicio (de publicidad) menos «personalizado», se estaba violando su derecho a
auto-determinar el grado de informacién personal que querian poner en manos de Facebook (98) .

De ahi que, tras el largo periplo judicial que hemos resenado, el Oberlandesgericht Disseldorf
planteara la siguiente cuestién prejudicial al TIUE (la nUmero 62 en su escrito):

¢Es posible una prestacion valida y, en particular libre del consentimiento en el sentido del
articulo 4, punto 11, del RGPD, frente a una empresa con posicion dominante, como [Meta
Platforms Ireland], especialmente a efectos de los articulos 6, apartado 1, letra a), y 9,
apartado 2, letra a), del RGPD?

Como puede facilmente apreciarse, el nucleo de la conducta abusiva —habida cuenta de que la
posicion dominante de Facebook en el mercado de las redes sociales no se cuestiona— es si los TyC
que impone a los usuarios priva de libertad y validez al consentimiento que tienen que otorgar
para disfrutar de ese servicio digital, siempre conforme a las previsiones del RGPD.

Puede verse, por tanto, que el examen que el TJUE hace no es tanto del art. 102 TFUE, como de
las previsiones del RGPD en cuanto a la validez del consentimiento, y las razones que pueden
legitimar o justificar la conducta de la empresa que lo exige. De hecho, como ya hemos sefialado
en la introduccion, el grueso de este pronunciamiento —encaminado a responder a las cuestiones
prejudiciales 22 a 52 (apartados 64 a 139)— es exclusivamente sobre proteccién de datos e
interpretacion del RGPD. Por su parte, solo las cuestiones prejudiciales 12 y 72 (apartados 36 a 63)
tocan lo relativo a la cooperacion entre las respectivas autoridades de enforcement, y Unicamente
los apartados finales de la sentencia (nimeros 140 a 154) examinan la cuestién del posible abuso
de posicion dominante, en respuesta a dicha cuestién prejudicial 62.
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En sus conclusiones, el AG Rantos habia sefialado (apartado n° 75) que cualquier posicidn
dominante en el mercado que tenga un responsable del tratamiento de datos personales que opere
una red social es un factor a la hora de valorar si los usuarios de dicha red han dado su
consentimiento libremente. En efecto, el poder de mercado del responsable del tratamiento podria
dar lugar a un claro desequilibrio en el sentido del art. 43 del RGPD. Sin embargo, debe aclararse
que para que dicho poder de mercado poder de mercado sea relevante desde el punto de vista de
la aplicacién del RGPD, no debe considerarse necesariamente una posicion dominante en el sentido
del articulo 102 del TFUE. Ademas, esta circunstancia por si sola no puede, en principio, invalidar
el consentimiento.

El TIUE, en su pronunciamiento del pasado 4 de julio de 2023, hace suyo este razonamiento, y
concluye que:

«el hecho de que el operador de una red social en linea ocupe una posicion dominante en
el mercado de las redes sociales en linea no impide, como tal, que los usuarios de tal red
puedan prestar validamente su consentimiento, con arreglo al articulo 4, punto 11, de dicho
Reglamento, al tratamiento de sus datos personales efectuado por ese operador. No
obstante, esta circunstancia constituye un elemento relevante para determinar si el
consentimiento ha sido efectivamente prestado validamente y libremente, lo que incumbe
probar a dicho operador» (99) .

Para llegar a esta conclusiéon el TJUE parte del concepto de «consentimiento del interesado»
contenido en el art. 4.11 RGPD que se define como «toda manifestacion de voluntad libre,
especifica, informada e inequivoca por la que el interesado acepta, ya sea mediante una
declaraciéon o una clara accion afirmativa, el tratamiento de datos personales que le conciernen».

Antes habia sefalado (100) las circunstancias en las cuales no debe considerarse ese
consentimiento libremente prestado:

1) e cuando el interesado no goza de verdadera o libre eleccién o no puede denegar o retirar su
consentimiento sin sufrir perjuicio alguno;

2) e cuando exista un desequilibro claro entre el interesado y el responsable del tratamiento;

3) e cuando no permite autorizar por separado las distintas operaciones de tratamiento de datos
personales pese a ser adecuado en el caso concreto;

1) e cuando la ejecucion de un contrato, incluida la prestacién de un servicio, se supedita al
consentimiento al tratamiento de datos personales que no son necesarios para la ejecucién
de dicho contrato.

Por tanto, a efectos de infraccién del RGPD (que no del art. 102 TFUE), la posicién de dominio de
que goza Facebook es, hasta cierto punto, irrelevante; la clave estd en el «desequilibrio
manifiesto» (101) (en el sentido del considerando 43 RGPD) entre el interesado y el responsable
de tratamiento que esa posicién dominante provoca, que a su vez favorece, o propicia, o permite, o
incluso induce, a la imposicion de TyC que no son estrictamente necesarias para la ejecucion del
contrato.

Ademas de indicar (102) que la carga de la prueba sobre el consentimiento del interesado recae
en el responsable del tratamiento, el TJUE aporta (103) algunas claves de cdmo debe actuar la
empresa para garantizar la legalidad de sus TyC, y por tanto la conformidad de su conducta con el
RGPD:

L) e disponer de la libertad de negarse individualmente a prestar su consentimiento a operaciones
particulares de tratamiento de datos que no sean necesarias para la ejecucidon del contrato,
sin verse por ello obligados a renunciar integramente a la utilizacion del servicio ofrecido por
el operador de la red social en linea;
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2) e que se ofrezca a dichos usuarios, en su caso a cambio de una remuneracién adecuada (104) ,
una alternativa equivalente no acompafada de tales operaciones de tratamiento de datos;

3) e que pueda darse un consentimiento separado para el tratamiento, por un lado, de los datos
relativos a su comportamiento dentro de la red social y, por otro, de los datos off Facebook.

Por tanto, la Ultima palabra sobre si el consentimiento de los usuarios de Facebook en Alemania
fue prestado con entera libertad y validez conforme a las exigencias del RGPD recae en el tribunal
de Dusseldorf, o el propio BHG. El TJUE no entra a discutir esa cuestion, simplemente da las pautas
interpretativas necesarias, y aunque la respuesta a la cuestién prejudicial planteada pueda resultar
algo decepcionante —a la luz, también, de la expectativa que habia generado este caso—, arroja
por lo menos algo de seguridad juridica sobre esta cuestion.

Desde luego, nada dice el TJUE —no estaba en la cuestidn prejudicial, y por tanto tampoco se
pronuncia sobre ello el AG en sus Conclusiones— sobre la causalidad: si basta una relacidon causal
en la conducta (Meta podia imponer las clausulas abusivas Unicamente debido a que ostentaba una
posicion dominante en el mercado) o hay que establecer una conexién en cuanto al resultado (los
TyC de la red social provocan un efecto restrictivo de la competencia).

Como ya hemos sefialado, el TIUE rechaza una justificacién del consentimiento del interesado
cuando la empresa dominante no ofrece su principal prestacidon contractual sin un tratamiento de
datos relacionado y no necesario. En este sentido, la violacién del GDPR resultante de la falta de
dicho consentimiento constituiria un «indicio relevante» (105) para la constataciéon de un abuso en
el sentido del art. 102 TFUE. Esta linea de razonamiento no aporta ningun tipo de indicio o prueba
para determinar si sélo la posicion dominante hizo posible el nexo causal entre el acceso a la red
social y el tratamiento de datos «no necesario».

De ahi que exista un cierto consenso en la doctrina (106) en que calificar la recopilacion
«excesiva» de datos como un abuso de caracter explotativo contrario al art. 102 TFUE es un poco
forzado, pese a que indudablemente si contravenga las previsiones sobre privacidad contempladas
en el RGPD. Igualmente discutible —aunque esta bien argumentada— es el intento de construir
una teoria del dano en este asunto sobre la consideracién de los datos como un objeto sobre el
cual los individuos ostentan un derecho —fundamental— de propiedad (107) (conforme al art. 17
de la CDFEU).

A este respecto, y aunque se aplica sobre todo al ambito de control de concentraciones, una
interesante teoria del dafio es la planteada por algunos autores (108) , conforme a la cual una
empresa dominante en su mercado entra en un mercado distinto, muy «rico en datos» y lleva a
cabo una practica de precios predatorios, asi como vinculacién de politicas de privacidad. Esto le
permite la agrupacion de los datos del usuario en todas las fuentes. La adquisicidon de datos en el
mercado secundario confiere una ventaja en el mercado primario de datos intensivos que protege a
la empresa dominante de la entrada de otros competidores, perjudicando asi a los consumidores, y
constituyendo un abuso de caracter explotativo.

El paralelismo con la conducta de Facebook en el mercado de las redes sociales en Alemania —y
otros adyacentes, como por ejemplo el que hemos comentado ya de la publicidad personalizada—
arroja por lo menos algunas claves para analizar el caracter competitivo o anticompetitivo de sus
practicas. El Informe de la OCDE de 2020 recoge (109) esta teoria del dafio, bajo el nombre de
privacy policy tying, y es perfectamente aplicable a las conductas de abuso de dominio en los
nuevos ecosistemas digitales.

3. ¢Efecto excluyente de la conducta?

Entre las posibilidades que se han manejado para configurar como abusiva la conducta de
Facebook en el mercado aleman de las redes sociales esta la del «tradicional» abuso en mercados
conexos. En efecto, esta figura, ya conocida —y sancionada— en el acervo antitrust comunitario
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(110) , ha cobrado un nuevo vigor en el @ambito de los mercados digitales, en los que el modelo de
negocio de ecosistema que desarrollan las grandes plataformas propicia que trasladen —a esto se
refiere, con dudosa precisién juridica, el término «apalancamiento» con el que suele traducirse el
nombre inglés de esta conducta, el leveraging— su posicion de dominio en un mercado, o
submercado, a otro adyacente, en el que estan integrados vertical u horizontalmente, o con los
que tienen vinculos que permiten la conducta.

Quiza el ejemplo mas claro —y reciente— para ilustrar esta posibilidad del ya conocido como
data leveraging (111) sea la Sentencia del TJUE del pasado 12 de mayo de 2022 en el asunto ENEL
(112) , que resuelve una cuestién prejudicial planteada por el Consejo de Estado italiano, en el
que la anterior monopolista disfrutaba de un acceso —que sus competidores no podian replicar— a
los datos de sus clientes, y que utilizd para asegurarse su traslado del mercado libre al regulado.

El nlcleo de la conducta abusiva esta en la actuacién de la empresa sobre algo tan propio del
ambito de la proteccidon de datos como es el recabar el consentimiento, con falta de transparencia y
a través de una oferta discriminatoria:

«De ello resulta que, en la medida en que la explotacion abusiva de una posicion
dominante se aprecia a la luz de la capacidad de la conducta controvertida para producir
efectos excluyentes, y no en vista de sus efectos concretos, si se demostrase que SEN
solicito a sus clientes el consentimiento para recibir ofertas, respectivamente, de sociedades
del grupo ENEL y de sus competidores, de manera discriminatoria, esta circunstancia
bastaria por si sola para demostrar que el comportamiento de la empresa formada por al
menos SEN y EE podia menoscabar el desarrollo de una competencia efectiva y no falseada»
(apartado n. 102).

Este enfoque contrasta con las Conclusiones del A.G. Rantos, presentadas (113) el 9 de
diciembre de 2021, que en cambio sugeria una teoria del daifo basada en la replicabilidad (114) de
los datos, a los que Servizio Elettrico Nazionale habia tenido acceso en su etapa de monopolista, y
estaba ahora utilizando para llevar a cabo una practica anticompetitiva en el mercado conexo
liberalizado.

A la luz de esta jurisprudencia, bien podria argumentarse que Meta, a través de diversas
practicas de vinculacién ilicita —entre el consentimiento necesario para operar su servicio esencial,
y otros servicios no esenciales; entre los datos que recaba de la actuacion del interesado en la red
social y los datos que recaba off Facebook— implementadas siempre via sus TyC, estad generando
unas barreras de entrada que impiden el acceso de sus competidores a los datos de sus usuarios,
fortaleciendo asi su posicién dominante en el mercado de referencia, extendiéndolo a otros
mercados conexos —como la publicidad on-line— y con el consiguiente efecto excluyente. Como ya
hemos sefalado en la introduccidn, la FCO se limita a apuntar esta posibilidad, sin desarrollar una
teoria del dafo sélida. Esta es, con razoén, una de las cosas que el OLG le reprocha (115) a la
autoridad alemana de competencia.

En cambio, en su decisiéon que anula la del OLG, el BGH si desarrolla (116) un poco mas el
razonamiento, indicando que el caracter abusivo de la conducta de Facebook era resultado no sélo
de los efectos de caracter explotativo que generaba sobre los usuarios de la red social, sino de los
efectos de caracter anticompetitivo que provocaba en los mercados, especialmente los de
publicidad on-line.

Por ello, al igual que respecto de los aspectos de caracter explotativo que hemos visto en el
apartado anterior, en un ejercicio de imaginar escenarios parecidos al del caso Facebook, seria
también posible construir una teoria del dafio en torno al caracter anticompetitivo contrario al art.
102 TFUE de una conducta de «negativa de dar acceso» (117) a terceros a los datos que necesita
para competir en el mercado de forma eficiente.

En efecto —pero esto ya es pura especulacion, dado que este supuesto no se planted en la
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decision inicial de la FCO ni se menciona en la cuestién prejudicial o la STIJUE— podria acudirse, en
este tipo de supuestos, a la clasica practica de la negativa de suministro (refusal-to-supply), que es
una de las modalidades mas frecuentes de abuso de posicion dominante, y posiblemente una de las
gue mas doctrina y jurisprudencia han generado. Sobre la premisa que hemos sentado de la
importancia de los datos en la economia digital, y como ya se ha planteado la doctrina (118) ,
épodrian considerarse los datos de los usuarios de Facebook 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 cuestién no hay, en la actualidad, consenso (119) , y la total inexistencia de
pronunciamientos de los tribunales o decisiones de las autoridades de competencia complica
enormemente extraer pautas que permitan un analisis de la practica. Sin embargo, sobre los
efectos perniciosos que el ejercicio (abusivo) de la superioridad en la recogida y tratamiento de
datos que empresas como Google y Facebook tienen de cara al mercado de la publicidad
personalizada, si hay ya estudios e informes (120) que demuestran que ese «bundling of consent»
del que venimos hablando en estas paginas tiene efectos de exclusién, y puede por tanto
considerarse como un abuso de posicion dominante.

Por otro lado, la practica del data leveraging (en este caso no de datos personales, sino
empresariales) estda también en el nlcleo del expediente sancionador por abuso de posicion
dominante incoado contra Amazon por la Comision Europea, y que como es sabido finalmente se
ha cerrado a través de una transaccién (121) .

Ha sido una especie de cumplimiento anticipado de lo que sefala la DMA, en su considerando n°
46:

«un guardian de acceso puede aprovechar su doble funcién para utilizar los datos
generados o suministrados por sus usuarios profesionales en el marco de las actividades que
dichos usuarios profesionales desarrollan cuando utilizan los servicios basicos de plataforma,
o los servicios prestados junto con los servicios basicos de plataforma o en apoyo de tales
servicios, en beneficio de sus propios servicios o productos».

La teoria del dafo aplicable a esta practica es denominada en el Informe OCDE como forced free
riding (122) , fundamentandola en estudios de un sector doctrinal (123) .

IV. Implicaciones a futuro: interrelacion entre el art. 102 TFUE, el RGPD y la
DMA

Como se ha sefalado (124) acertadamente, en estos nuevos ecosistemas digitales de poco valen
las teorias schumpeterianas de la «creacién destructiva», y se precisa una firme intervencién tanto
regulatoria como antitrust. Combinar la aplicacion del derecho de competencia —ex post— con la
normativa sectorial —ex ante—, que ademas esta ahora mismo repartida en dos normas distintas,
el RGPD y la DMA, supone posiblemente uno de los grandes retos juridicos a los que se enfrenta la
UE en el ambito de los mercados digitales (125) .

Desde luego que el enfoque adoptado por la DMA no ha sido pacificamente admitido por todos
(126) , y que la interrelacion de este Reglamento con el Derecho de la Competencia dista todavia
mucho de ser 6ptima (127) . Aln a riesgo de ser reiterativos, insistimos en que su objetivo no es
la prohibicidon de las conductas de abuso de dominio (que siguen estando contempladas en el art.
102 TFUE) de las plataformas en linea, sino la consecucion de unos mercados digitales «equitativos
y disputables» (128) .

A los efectos que nos interesan aqui, del caso Facebook, hay que sefalar igualmente que, pese a
que las cuestiones respecto a los datos estan presentes en las obligaciones de los articulos 5y 6 de
la DMA, el debate de esta trascendental cuestion ha no ha merecido la atencién que necesitaba
(129) 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
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Considerando n° 36 es a todas luces insuficiente:

«El tratamiento, a efectos de la prestacion de servicios de publicidad en linea, de datos
personales de terceros que utilicen servicios basicos 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».

Es imposible una lectura atenta de este considerando que no evoque el caso Facebook en
Alemania, y las decisiones de la FCO y el BLG. Como es evidente también que la Comisién Europea
ha reflejado «algo» de la discusidn de todo ese asunto en el art. 5.2 de la DMA:

«El guardian de acceso se abstendra de realizar lo siguiente:

a) e tratar, con el fin de prestar servicios de publicidad en linea, los datos personales de los
usuarios finales que utilicen servicios de terceros que hagan uso de servicios basicos de
plataforma del guardian de acceso;

b) e combinar datos personales procedentes de los servicios basicos de plataforma
pertinentes con datos personales procedentes de cualesquiera servicios basicos de
plataforma adicionales o de cualquier otro servicio que proporcione el guardian de
acceso o con datos personales procedentes de servicios de terceros;

c) e cruzar datos personales procedentes del servicio basico de plataforma pertinente con
otros servicios que proporcione el guardian de acceso por separado, entre ellos otros
servicios basicos de plataforma, y viceversa, y

d) e iniciar la sesién de usuarios finales en otros servicios del guardian de acceso para
combinar datos personales;

salvo que se le haya presentado al usuario final esa opcion especifica y este haya dado su
consentimiento en el sentido del articulo 4, punto 11, y del articulo 7 del Reglamento (UE)
2016/679».

Puede facilmente apreciarse que dicho precepto —dicha obligacion impuesta a los gatekeepers,
como Google o Facebook— parece redactado para evitar situaciones y conductas exactamente
iguales a las acaecidas en el mercado de las redes sociales en Alemania. Desde luego, es un
perfecto reflejo de los remedies en el caso ante la FCO, en cuanto a asegurar la capacidad de
eleccion del usuario en cuanto a la combinacion por parte de la plataforma de datos recogidos de
diferentes fuentes.

Y, donde facilmente pueden encontrarse «ecos» del caso Bundeskartellamt c. Facebook es en el
tratamiento que la DMA hace de la publicidad personalizada. Como es sabido, el art. 15 de este
nuevo Reglamento estable la obligacion de los gatekeepers de presentar a la Comisidon «una
descripcion auditada independientemente de las técnicas para elaborar perfiles de los consumidores
gue apliquen en sus servicios basicos de plataforma enumerados en la decision de designacion>.

El considerando n° 72 de la DMA aporta la razén de ser de esta obligacidn: «Los intereses de
proteccion de datos y privacidad de los usuarios finales son pertinentes para cualquier evaluacion de
los posibles efectos negativos de la practica observada de los guardianes de acceso de recopilar y
acumular grandes cantidades de datos de los usuarios finales». Y el objetivo de buscar esta
transparencia no es garantizar la privacidad de los usuarios, sino —conforme a la finalidad ultima
de la DMA— la disputabilidad de los mercados.

En la linea de lo que hemos contemplado en la argumentacion inicial de la FCO en su decisién
respecto de la actuacion de Facebook en Alemania, la preocupacion de la DMA es que esas ingentes
cantidades de datos y la especial capacidad de procesamiento que llevan a cabo las plataformas
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digitales hagan que «que las potenciales empresas entrantes o emergentes no pueden acceder a los
datos en la misma medida y profundidad, ni a una escala similar», lo que acabaria constituyendo
una barrera de entrada, y terreno abonado para abusos de exclusién.

En fechas recientes, el 31 de julio de 2023, la CE ha sometido a consulta publica una plantilla
(130) para llevar a cumplimiento esta obligacién, a la que ya han formulado sus comentarios (131)
, el pasado 20 de septiembre de 2023, la European Data Protection Board (EDPB) junto con el
European Data Protection Supervisor (EDPS). Lo que pone de manifiesto este documento es, una
vez mas, la complementariedad (132) entre el RPGD y la DMA.

En cualquier caso, dado que la FCO aplicé derecho aleman —no el art. 102 TFUE—, que la STJUE
del pasado 4 de julio de 2023 habla sobre todo del RGPD y apenas nada de abuso de posicion
dominante, y que la DMA estd todavia recién estrenada, pocas pautas pueden extraerse, con
caracter general, del caso Facebook en Alemania. Una cosa si esta clara, y es que se ha puesto
encima de la mesa, y abierto al debate, una nueva medida para problemas de
privacidad/competencia: obligar a las firmas en posicion dominante (o, segun se mire, a los
gatekeepers) a que aseguren a los usuarios de sus plataformas digitales un minimo estandar de
eleccion (y, por tanto, control) sobre el uso de sus datos personales.

Concluimos este apartado con unas palabras que sintetizan la valoracion global que nos merece
este asunto: «con el caso aleman de Facebook, la decisién del Tribunal Federal de Justicia aleman y
la DMA, este concepto de una estandar minimo de eleccién para los consumidores con respecto a
sus decisiones sobre la recopilacidon y el uso de sus datos personales frente a empresas con poder
mercado puede ser una nueva y poderosa herramienta para proteger la intimidad y la
autodeterminacion informativa de los consumidores. Al mismo tiempo, esto también puede tener
efectos muy positivos sobre la competencia» (133) .

V. Valoracion final y conclusiones

De todo lo dicho anteriormente se pueden extraer las siguientes conclusiones.

1. El papel de los datos personales en los modelos de negocio de las nuevas plataformas digitales
(de cara al negocio de la publicidad personalizada, por ejemplo) trasciende su tradicional
consideracion como rasgo de la persona y ligado a la proteccién del derecho fundamental de la
privacidad, para su valoracién netamente econdmica, y consideracién como activo empresarial.

2. Como todo activo empresarial, el modelo de negocio en torno a él —articulado a través de los
TyC que las plataformas exigen para disfrutar de los servicios que ofrecen—, las formas de recogida
y tratamiento de los datos personales, estd sometido al analisis del Derecho de la Competencia,
tanto en su version «tradicional» (principalmente a través de la prohibicién de abuso de posicién
dominante del art. 102 TFUE como del control de concentraciones), como en su versidon
«modernizada», mas de corte regulatorio que antitrust, y plasmada en la Digital Markets Act
(DMA).

3. Con las limitaciones propias de todo asunto concreto, en una jurisdiccion particular, que no
deja de tener un contexto legal y econdmico propios, y no siempre generalizables, es evidente que
el caso Bundeskartellamt c. Facebook ha puesto encima de la mesa, abiertas el debate, dos
cuestiones que hasta ahora nunca se habian planteado. Por un lado, ¢hasta qué punto puede una
autoridad de competencia valorar la infraccion del RGPD? Por otro, écabe hablar de un abuso de
posicién dominante a partir del tratamiento de los datos personales de usuarios?

4. Respecto a lo primero, el TJUE es claro en su pronunciamiento del pasado 4 de julio de 2023,
respondiendo a la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Dusseldorf, y que ha
sido objeto de analisis en estas paginas: una autoridad de competencia puede concluir, en el marco
del examen de un abuso de posicién dominante por parte de una empresa, con arreglo al articulo
102 TFUE, que las condiciones generales del servicio de dicha empresa relativas al tratamiento de
los datos personales y la aplicacion de esas condiciones no son conformes con el RGPD, cuando esa
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conclusién sea necesaria para declarar la existencia de tal abuso.

5. Respecto a la segunda cuestion, el TIUE evita pronunciarse sobre los aspectos mas
controvertidos de la decision de la FCO: el caracter —o no— abusivo de la conducta de Facebook en
el mercado de las redes sociales privadas en Alemania, y su caracterizacion como practica de
caracter explotativo o de caracter excluyente. Sin duda que hubiera sido deseable alguna
aclaracion al respecto, que arrojara criterios de interpretacidén para casos similares. No ocurre asi,
y esto es en cierta forma decepcionante, teniendo en cuenta lo novedoso de este asunto, y su
trascendencia, pero —cifiéndose estrictamente a los términos de la cuestion prejudicial planteada—
se limita a sefialar que la posicion dominante de la popular plataforma no impide, por si misma,
que el consentimiento otorgado por los usuarios para el tratamiento de sus datos personales sea
valido conforme a los términos del RGPD.

6. Falta, pues, desarrollar una teoria del dafio sélida y econdmicamente fundada que ademas
permita evaluar conjuntamente los aspectos de privacidad y competencia de este tipo de
conductas, por otro lado tan frecuentes y propias de los nuevos ecosistemas digitales. A lo largo de
estas paginas hemos hecho un somero recorrido por las principales propuestas que se han hecho
por parte de la doctrina, sefialando sus fortalezas y sus debilidades. En el ambito estricto de la
privacidad, las que nos han parecido mejor fundamentadas son las que la consideran como una
dimension de la calidad del producto o servicio, y por tanto su lesién puede configurarse como un
abuso de caracter explotativo ya que reduce el bienestar del consumidor. En el ambito mas amplio
de los datos personales como activo econdmico, dejando de lado las consideraciones de privacidad,
pueden validamente explorarse las teorias del dano asociadas a conductas abusivas de caracter
excluyente como la negativa de suministro, el tying o leveraging o las infraestructuras esenciales.

7. Finalmente, el caso Bundeskartellamt c. Facebook, y en menor medida alguna de las
consideraciones que la STJUE Meta Platforms Inc. recoge, plantean uno de los grandes retos que la
regulacion juridica de los nuevos mercados digitales plantea: la articulacién y el enforcement
conjunto del RGPD, el art. 102 TFUE y la DMA. Algo de las contradicciones y complejidades que
esto conlleva se ha esbozado en estas paginas; desde luego que junto al «aparato» legal (que
posiblemente tendrd que irse adaptando y refinando aln mas para hacer frente a estas nuevas
situaciones), los necesarios estudios y aportaciones doctrinales, y la voluntad politica de llevarlo a
cabo, parece evidente que semejante tarea es del todo punto imposible sin la cooperacion
institucional entre las respectivas autoridades de competencia y de proteccion de datos.
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