La utilidad del poder de mercado en la determinacion
de la naturaleza juridica de los servicios prestados
por las plataformas digitales”

The usefulness of market power in determining the legal
nature of the services provided by digital platforms

PEDRO MARIO GONZALEZ JIMENEZ

Profesor de Derecho Mercantil (acreditado a Contratado Doctor)
Universidad de Cordoba

Recibido: 31.08.2023 / Aceptado: 13.09.2023
DOI: 10.20318/cdt.2023.8066

Resumen: La determinacion de la verdadera naturaleza juridica de los servicios prestados por
las plataformas digitales es una de las principales cuestiones que suscitan estos nuevos operadores del
mercado. Este trabajo persigue avanzar en el conocimiento de dicho asunto. En concreto, propone la
utilizacion para ese fin del criterio del poder de mercado, ampliamente empleado en el Derecho de la
competencia empresarial. A juicio del autor, a mayor poder de mercado de la plataforma, mayor nivel
de influencia puede ejercer sobre los prestadores de los servicios subyacentes. Por el contrario, a menor
poder de mercado, mayor probabilidad de que el grado de influencia ejercido sobre los prestadores no
sea significativo y, por tanto, su actividad merezca calificarse de mera intermediacion digital.

Palabras clave: Plataformas digitales transaccionales, actividad de intermediacion digital o de
prestacion de los servicios subyacentes, servicios de transporte, servicios de alojamiento turistico, poder
de mercado, influencia decisiva.

Abstract: Determining the true legal nature of the services provided by digital platforms is one
of the main issues raised by these new market players. This paper aims to advance our understanding
of this issue. Specifically, it proposes the use of the criterion of market power, which is widely used in
business competition law. In the author’s opinion, the greater the platform’s market power, the greater
the level of influence it can exert over the providers of the underlying services. Conversely, the lower the
market power, the greater the likelihood that the degree of influence exercised over the providers will not
be significant and, therefore, their activity will qualify as mere digital intermediation.

Keywords: digital platforms, digital intermediation activity, transport services, tourist accommo-
dation services, market power, significant influence.

Sumario: 1. Planteamiento y propdsito. II.La naturaleza juridica de los servicios prestados
por las platafornas digitales segun las sentencias del Tribunal de Justicia de 20 diciembre de 2017
(caso Uber) y de 19 de diciembre de 2019 (caso 4irbnb). 1. la sentencia del Tribunal de Justicia de

" Este trabajo se inserta dentro del Proyecto de Investigacion financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion intitulado
“Modernizacion y mejora de la proteccion juridica de los consumidores en un mercado en creciente digitalizacion” (referencia:
PID2020-117872RB-100) del que son Investigadoras Principales los Profs. Drs. Luis MARiA MIRANDA SERRANO y JAVIER PAGADOR
Lopez, y del Proyecto de Investigacion UCOLIDERA del Plan Propio de Investigacion de la Universidad de Cordoba intitulado
“La proteccion del consumidor ante los retos de la digitalizacion: aspectos contractuales y concurrenciales” del que es Investiga-
dor Principal el Prof. Dr. ANTONIO CASADO NAVARRO.
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20 de diciembre de 2017 (caso Uber). 2. La sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de diciembre
de 2019 (caso Airbnb Ireland). 111. Reflexiones al hilo de las sentencias del Tribunal de Justicia
referidas: analisis complementario de la cuestion a través del criterio del poder de mercado. 1. ;Es
suficiente cualquier nivel de influencia? 2. ;Es cierto que airbnb no fija (ni directa ni indirectamen-
te) los precios? 3. Poder de mercado, fijacion de precios e influencia decisiva. IV. La sentencia del
Tribunal de Justicia de 27 de abril de 2022: un paso al frente en la toma en consideracion del poder
de mercado de la plataforma. V. Conclusiones (necesariamente provisionales).

I. Planteamiento y proposito

1. El siglo XXI ha sido testigo de plirimos avances tecnoldgicos que estan alterando notable-
mente la forma en la que se intercambian y consumen bienes y servicios. El auge de internet y todo el
desarrollo tecnologico e informativo asociado a dicha red han favorecido la proliferacion de modelos de
distribucion agiles y eficientes que concentran la mayor parte de la oferta y la demanda. Gracias a ello,
hemos experimentado un significativo progreso econdmico sin precedentes historicos.

En efecto, las plataformas digitales, aprovechando las nuevas tecnologias, constituyen un medio
idoneo para facilitar el encuentro entre los proveedores y los receptores de bienes y/o servicios, permi-
tiendo masivas contrataciones en linea. De hecho, el novedoso modelo de negocio del que hablamos
esta transmutando drasticamente la prestacion de servicios, al actuar como intermediario en un mercado
multilateral entre oferentes y demandantes. De esta manera, mercados tradicionales, como el del aloja-
miento turistico, se convierten en marketplaces en los que las nuevas tecnologias facilitan la incorpora-
cion, a bajo costo, de nuevos proveedores de esos servicios, al mismo tiempo que logran una eficiente
vinculacién entre la oferta y la demanda en un tiempo récord, algo impensable antafio'.

2. En torno a estos nuevos operadores del mercado que ofrecen servicios de mediacion electro-
nica, surgen algunas relevantes cuestiones que requieren ser adecuadamente respondidas. Entre ellas,
destaca muy especialmente la determinacion del régimen juridico al que deben estar sujetos en sus
actuaciones, asi como el régimen de responsabilidad que asumen?. Sin embargo, el tratamiento satis-
factorio de estos asuntos requiere abordar una cuestion previa y crucial, cual es la verdadera naturaleza
juridica del servicio prestado por estos nuevos agentes del mercado.

3. Una plataforma digital es un proveedor de servicios de alojamiento de datos que, a peticioén de
un destinatario del servicio, almacena y difunde informacion al publico®. En este trabajo, en particular,
nos centraremos en las plataformas transaccionales, es decir, aquellas que tienen la finalidad de facilitar
las transacciones entre dos grupos de usuarios diferentes*. El denominador comtin de todas ellas, pres-
tando atencidn a los distintos modelos de negocio que pueden presentar, es el servicio de intermediacion
electronica. Estas plataformas actuan como marketplaces donde se retinen los diferentes usuarios con
el objetivo de contratar un servicio determinado®. No parece dudoso que estos operadores realizan una
labor de intermediacion. No obstante, para determinar la verdadera naturaleza juridica de la actividad
que desarrollan, es necesario examinar el modelo de negocio que explotan y determinar si estan organi-

! J.J. MonTERO Pascuat, “El régimen juridico de las plataformas colaborativas”, en J.J. MONTERO PASCUAL, (Dir.), La regu-
lacion de la economia colaborativa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 93-97.

2V. HarzopouLos y S. Roma, “Caring for sharing? The collaborative economy under UE Law”, Common Market Law Re-
view, Vol. 54,n° 1, 2017, p. 128.

3 Art. 3 del Reglamento (CE) n° 2065/222 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de octubre de 2022, relativo a un
mercado Unico de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE, DOUE L-81573de 27 de octubre de
2022 (en adelante, LSD).

* A. RoBLES MARTIN-LABORDA, “El poder de mercado de las plataformas colaborativas”, en S. RODRIGUEZ MARIN; A. MuNoz
Garcia Y F. RopriGUEZ MARTINEZ (Coords.), Aspectos legales de la economia colaborativa y bajo demanda en plataformas
digitales, Madrid, Wolters Kluwer, 2018, p. 106.

> R. Lopez ORTEGA, “Las plataformas Uber, Blablacar y Airbnb: ;Intermediarias o prestadoras del servicio subyacente?”,
Revista de Derecho Mercantil, n° 321, 2021, pp. 179-180.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2023), Vol. 15, N° 2, pp. 489-515 490
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.8066


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.8066 

PEDRO MARIO GONZALEZ JIMENEZ La utilidad del poder de mercado en la determinacion de la naturaleza juridica...

zando y asumiendo la prestacion del servicio en su propio nombre, o si simplemente se limitan a poner
en contacto a los diferentes usuarios, es decir, a actuar como intermediarios.

4. Respecto a la auténtica naturaleza juridica de los servicios prestados por las plataformas digi-
tales, doctrinalmente se ha apuntado la existencia de dos soluciones posibles®: 1*) considerar que la pla-
taforma digital proporciona un servicio propio de la sociedad de la informacion, es decir, una actividad
de genuina intermediacion digital entre prestadores de servicios y usuarios, o 2%) entender que en cierto
modo interviene en el servicio subyacente.

De acuerdo con la primera solucion sefialada, la actividad desarrollada por la plataforma digital
habria de considerarse liberalizada. No otra cosa se deriva de las normativas europea y espafiola relati-
vas a la sociedad de la informacidn y el comercio electronico, las cuales reconocen de manera expresa
el principio de libre prestacion de servicios. Inequivocos resultan, en este sentido, los arts. 6 de la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico (en lo
sucesivo, LSSI) y el 4 de la Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio de 2000 (en adelante, DSSI). De modo
que, de acuerdo con este enfoque, la plataforma digital no estaria obligada a cumplir con ninguna de las
obligaciones propias del servicio subyacente.

En contraposicion, de adoptarse la segunda solucion planteada, la situacion cambiaria signifi-
cativamente. Bajo esta hipotesis, la plataforma solo podria llevar a cabo su actividad de forma licita si
cumpliera con las exigencias impuestas por la normativa reguladora del servicio subyacente’. Ademas,
podria estar sujeta a obligaciones que no necesariamente son compartidas por los operadores conven-
cionales o por otras plataformas que actuan unicamente como intermediarias sin capacidad para ejercer
una influencia decisiva en el mercado en cuestion, o lo que es lo mismo, que solo ejercen un control
insignificante o de menor importancia.

5. La jurisprudencia comunitaria ha entendido a este respecto que Airbnb no debe considerarse
un proveedor del servicio subyacente, sino simplemente un prestador de un servicio de la sociedad de la
informacién. No obstante, en este trabajo exploramos y planteamos que, desde una perspectiva antitrust
(sensible a las consecuencias o efectos econémicos derivados de una determinada practica o modelo de
negocio), la cuestion no es tan sencilla al modo en que podria parecer a primera vista segun el 6rgano
jurisdiccional comunitario.

En particular, nos centraremos en la posicién de mercado, concebida como una especie de
criterio apotropaico que previene el surgimiento de mercados altamente concentrados o casi monopo-
listicos. Al respecto, hemos de confesar que este pardmetro de valoracion nos parecio de utilidad desde
el momento en que el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) afirmé que la determinacion de
la verdadera naturaleza del servicio prestado debe basarse en la influencia decisiva que la plataforma
ejerce sobre el servicio subyacente®. Ademas, recientemente se ha dictado un nuevo pronunciamiento
judicial que parece avanzar timidamente en esta direccion. Nos referimos a la Sentencia del TJUE de
27 de abril de 2022.

¢ L.M. MIRANDA SERRANO, “La determinacion de la naturaleza juridica de los servicios que prestan las plataformas digitales
en la economia colaborativa. Reflexiones al hilo de la STJUE de 20 de diciembre de 2017 sobre Uber”, La Ley Mercantil, n°
50, 2018, pp. 2-3 de la version digital, disponible en laleydigital.com.

7 Esto al margen de que se cuestione con solvencia la justificacion de buena parte de estas obligaciones, como sefialan
diversos autores, entre otros, L.M. MIRANDA SERRANO, “La determinacion de la naturaleza..., cit., p. 3 de la version digital,
disponible en laleydigital.com; E. OLMEDO PERALTA, “Liberalizar el transporte urbano de pasajeros para permitir la competencia
mas alld de taxis y VTC: una cuestion de politica de competencia”, Revista de Estudios Europeos, n° 70, 2017, pp. 250 y ss y
G. DoMENECH PascuaL, “La regulacion de la economia colaborativa (el caso “Uber contra el taxi”’), CEFLegal: Revista practica
de Derecho, n° 175-176, 2015, pp. 61 y ss.

8 En honor a la verdad, esta tesis surgié con mas fuerza escuchando atentamente a los profs. Luis Maria MIRANDA SERRANO
y Ana Maria Tosio Rivas en el VIII Congreso Internacional de Transporte: El transporte ante el Desarrollo Tecnologico y la
Globalizacion, organizado por el Instituto Universitario de Derecho del Transporte, bajo la direccion de los profs. Maria Vic-
toria PETIT LAVALL y Achim PuETZ.
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II. La naturaleza juridica de los servicios prestados por las plataformas digitales segin las sen-
tencias del Tribunal de Justicia de 20 diciembre de 2017 (caso Uber) y de 19 de diciembre de 2019
(caso Airbnb)

6. No es éste el lugar para realizar un estudio exhaustivo de la jurisprudencia comunitaria. Bas-
te indicar que la enorme popularidad de Uber en el sector del transporte y de Airbnb en el sector del
alojamiento, ha motivado que el TJUE haya tenido la ocasion de pronunciarse acerca de la verdadera
naturaleza juridica de la actividad desarrollada por estas dos importantes plataformas. Asi lo ha hecho,
en particular, en las sentencias de 20 de diciembre de 2017 y de 19 de diciembre de 2019, ambas amplia-
mente estudiadas por la doctrina’.

Como se sabe, en estos dos pronunciamientos, se pretendio dar respuesta a diversas cuestiones
que surgen en torno a los servicios contratados a través de ambas plataformas. La controversia principal
por resolver consistié en determinar si los servicios por ellas prestados merecen categorizarse genuina-
mente como de transporte o de alojamiento, o se trata, en cambio, de servicios de intermediacién digital
propios de la sociedad de la informacion (de conformidad con los pardmetros fijados por la DSSI). A
continuacion, comentamos brevemente cada uno de estos dos pronunciamientos:

1. La Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de diciembre de 2017 (caso Uber)

7. En lo que aqui especialmente interesa, el conflicto juridico que dio lugar a esta relevante re-
solucion puede sintetizarse del modo siguiente: La Asociacion profesional “Elite Taxi” demandé a Uber
Spain ante el Juzgado de lo Mercantil de Barcelona, solicitando a este tribunal que sentenciase que la
actividad desarrollada por la referida plataforma digital habia de ser reputada un acto de competencia
desleal encuadrable dentro de la clausula especial de deslealtad relativa a la violacion de normas. Razén
por la cual la parte demandante pidi6 al referido tribunal que la demandada fuera condenada a poner fin
a dicha actividad y al pago de las correspondientes costas judiciales.

Desde el principio, el érgano jurisdiccional espafiol considerd que, para determinar si la plata-
forma realizaba actos de competencia desleal, era necesario primero determinar si su actividad requeria
0 no autorizacion administrativa. Esto, a su vez, dependia de la verdadera naturaleza juridica de los
servicios que prestaba. Como es natural, la soluciéon no podia ser la misma si se consideraba que la
plataforma prestaba un servicio de transporte genuino o, en cambio, se limitaba a ofrecer un servicio de
intermediacion propio de la sociedad de la informacion. De modo que el Juzgado de 1o Mercantil de Bar-
celona decidid plantear una cuestion prejudicial ante el TIJUE, con la finalidad de que este alto tribunal
comunitario le asistiera en su tarea de encontrar una solucidon a la controversia sefialada.

8. El Abogado General Szpunar, en sus conclusiones sobre este asunto, sostuvo que la plata-
forma desarrollaba un servicio mixto, toda vez que una parte de él se realizaba de forma electrénica

® SSTJUE 20 diciembre 2017, asunto 434, Asociacion Profesional Elite Taxi, ECLI:EU:C:2017:981 y 19 diciembre 2019,
asunto 390, Airbnb Ireland, ECLI:EU:C:2019:1112. A modo de ejemplo, en lo que respecta a los comentarios doctrinales, vid.
L.M. MIrRANDA SERRANO, “La determinacion de la naturaleza..., cit., passim; L.M. MIRANDA SERRANO, “Transporte colaborati-
vo: Sobre la naturaleza juridica de los servicios prestados por Uber”, en M.V. PETIT LavaLL Y A. Puerz (Dirs.), El transporte
como motor de desarrollo economico, Ed. Marcial Pons, 2018, pp. 697-724; R. LoPEz ORTEGA, “Las plataformas..., cit., pp.
185-192; M. Finck, “Distinguishing internet platforms from transport services: Elite taxi v. Uber Spain”, Common Market Law
Review, Vol 55,n° 5, 2018, pp. 1619-1640; R. Pazos CasTro, “Uber, Airbnb y la llamada influencia decisiva de las plataformas
digitales”, Revista de internet, derecho y politica, n° 31, 2020, pp. 1-14; P. HAcKER, “Uberpop, Uberblack and the regulation of
digital platforms after the Asociaciéon Profesional Elite Taxi judgment of the CJEU”, European Review of Contract Law, Vol
14, n° 1, 2018, pp. 80-96; S. BoBoc, Las plataformas en linea y el transporte discrecional de viajeros por carretera, Madrid,
Marcial Pons, 2021, passim; A. MARTINEZ NaDAL, “Capitulo 2. Naturaleza (y responsabilidad) de las plataformas digitales: de
la Directiva de comercio electronico a la propuesta de Reglamento de Servicios Digitales”, en A. MADRID PARRA Y L. ALVARADO
HErrERrA (Dirs.), Derecho digital y nuevas tecnologias, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2022, pp. 387-412 y A. ZURIMENDI
Ista Y A. FERNANDEZ GARCiA DE LA YEDRA, “Naturaleza juridica de las plataformas digitales”, Revista General de Derecho de
los Sectores Regulados, n°® 6, 2020, version online.
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mientras que la otra no. A su juicio, en concreto, los conductores de Uber no realizan una actividad pro-
pia que exista al margen del presunto intermediario. Por el contrario, la actividad se genera unicamente
en la medida en que la plataforma lo permite. Ademas, el Abogado General destaca que Uber controla
aspectos econdmicos importantes, como los requisitos de acceso a la prestacion del servicio, la calidad
del servicio (si bien aqui el control es indirecto), la determinacion del precio, etc. Se explica asi que con-
cluya que el servicio prestado por Uber Spain no puede ser considerado simplemente un servicio de la
sociedad de la informacion. En su opinion, consiste en la organizacion y gestion de un complejo sistema
de transporte urbano bajo peticion, es decir, un genuino servicio de transporte sujeto a la obtencion de
licencias y autorizaciones previstas en las normativas internas de los Estados miembros'.

En la misma direccion, el TJUE consider6é que el servicio prestado por Uber Spain no puede
reducirse a los propios de sociedad de la informacién. Por el contrario, dicho servicio va mas alla de la
mera intermediacion digital. Razon por la cual ha de considerarse que la plataforma provee un genuino
servicio de transporte. El 6rgano jurisdiccional comunitario respalda esta afirmacion sobre la base de dos
argumentos principales: 1°) La empresa de base tecnoldgica crea una oferta de servicios de transporte ur-
bano que no existiria sin ella; en palabras del TJUE, sin Uber los conductores no estarian en condiciones
de prestar servicios de transporte, ni los usuarios podrian disponer de ellos para desplazarse de un lugar a
otro de la ciudad!. 2°) Ademas, resulta acreditado que la plataforma ejerce una influencia decisiva sobre
las condiciones de las prestaciones efectuadas por cada uno de los conductores adscritos a la plataforma.

9. A la luz de estas consideraciones, el TJUE concluy6 que el servicio prestado por la plataforma
Uber Spain se debe calificar como de transporte, quedando al margen de la DSSI, cuyo ambito de aplica-
cion material u objetivo viene delimitado por los servicios de intermediacion digital'>. Razon por la cual
dichos servicios no estan protegidos por la libre prestacion de servicios incluidos en el art. 56 TFUE.
Antes bien, el TIUE establece que la actividad de Uber Spain debe regirse por las disposiciones relati-
vas al transporte'®. Por consiguiente, parece que la plataforma merece la consideracion de transportista
contractual, en la medida en que su funcion principal estriba en crear y gestionar una red empresarial de
transporte, para lo cual se vale de un conjunto de transportistas efectivos'.

10. En cualquier caso, en lo que atafie al propdsito de este trabajo, resulta de especial importancia
enfatizar que el 6rgano jurisdiccional supranacional, para resolver la cuestion prejudicial y determinar la
auténtica naturaleza juridica de los servicios enjuiciados, se basa en el criterio de la influencia decisiva
ejercida por la plataforma sobre los prestadores de los servicios. Se trata de un parametro de valoracion
coincidente con el propuesto por la Comision Europea en su Comunicacion de 2016'°. Merced a él, el

10°El Abogado General reitera el planteamiento sefialado en sus conclusiones de 4 de julio de 2017, asunto Uber France
S48 (C-320/2016).

" Este criterio nos parece desafortunado para determinar la correcta naturaleza de la plataforma en la medida en que es una
caracteristica inherente a cualquier servicio de intermediacion digital que tenga éxito, tal como magistralmente ha sostenido
P. HAackEr., “Uberpop, Uberblack..., cit., pp. 80-96.

12 Sobre este caso se puede consultar, entre otros trabajos, A.M. ToBio RIVAS, Las plataformas electronicas de transporte
terrestre de personas y su configuracion juridica, Madrid, Reus, 2021, pp. 79-98.

13 Idea que reitera el TJUE en su sentencia 10 de abril de 2018, asunto 320, Uber France SAS, ECLL.EU:C:2018:221.

4 L.M. MIRANDA SERRANO, “La determinacion de la naturaleza.. ., cit., p. 15 de la version digital, disponible en laleydigital.
com.; sin embargo, este mismo autor (MIRANDA SERRANO) en “Transporte colaborativo: Sobre la naturaleza juridica...”, cit., pp.
712y 713, nota 38, matiza su opinion, al entender que, en el fondo, Uber mereceria la consideracion de transportista contractual
y efectivo, habida cuenta la relacion laboral existente entre dicha plataforma y los prestadores de los servicios subyacentes.
También se pronuncia sobre esta cuestion A.M. TOBio RIVAS, Las plataformas electronicas..., cit., pp. 99-129.

5 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de
las regiones sobre Una Agenda Europea para la economia colaborativa, Bruselas, 2 de junio de 2016 COM (2016) 356 final.
Sobre esta comunicacion, entre otros, vid. L.M. MIRANDA SERRANO, “Economia colaborativa y competencia desleal. ;Deslealtad
por violacién de normas a través de la prestacion de servicios facilitados por plataformas colaborativas?”, Revista de Estudios
Europeos, n° 70, 2017, pp. 197 y ss; A.M. ToBio RIVAS, Las plataformas electrénicas..., cit., pp. 79-98; P. BENAVIDES VELASCO,
“La nueva regulacion sobre la contratacion de viviendas con fines turisticos”, en L.M. MIRANDA SERRANO, y J. PAGADOR LOPEZ
(Dirs.), Retos y tendencias del Derecho de la contratacion mercantil, Madrid, Marcial Pons, 2017, pp. 159 y ss; R. ALFoNSO
SANCHEZ, “Aproximacion juridica a la economia colaborativa: diferentes realidades”, Cuadernos de Derecho y Comercio, n°
66, 2016, p. 13 y ss; L. Garcia MonTORO, “Agenda europea para la economia colaborativa”, Revista CESCO de Derecho de
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TJUE adopta una solucion que generalmente ha recibido una valoracion positiva por parte de la doctri-
na'®. Segun la comunidad juridica (integrada por la doctrina y la jurisprudencia), queda corroborado de
manera fundamental que existe control o influencia significativa de la plataforma sobre los conductores,
esto es, sobre la prestacion del servicio subyacente, cuando se aprecian una serie de circunstancias. En-
tre ellas, cabe mencionar como mas relevantes las siguientes:

11. Primera: La propia aplicacion estéd habilitada para que los usuarios del servicio de transporte
puntien a los conductores con un sistema de estrellas (cuantas mas estrellas, mejor servicio)!’. Basan-
dose en estas valoraciones, la plataforma toma medidas que demuestran su injerencia en el desarrollo
efectivo del servicio de transporte. Un ejemplo inequivoco es la expulsion de aquellos conductores peor
evaluados por parte de los usuarios.

12. Segunda: El cliente realiza el pago directamente a la plataforma utilizando para ello una
tarjeta de crédito. Posteriormente, la plataforma paga al conductor, pero deduce previamente una deter-
minada cuantia. En cualquier caso, lo decisivo es que la empresa de base digital es la que efectivamente
fija de forma unilateral los precios a través de su algoritmo, lo que representa una prueba evidente del
control significativo que la plataforma digital ejerce sobre la prestacion del servicio subyacente.

13. Tercera: A la idea precedente (que nos parece fundamental), debemos afiadir que los con-
ductores no pueden rechazar una carrera especifica sin mas. Mas bien, se ven implicitamente obligados
a aceptar la mayoria o todas las solicitudes de viaje. La razon es sencilla. Si un conductor acepta una
carrera y luego la cancela, y repite esta conducta con frecuencia, corre el riesgo de ser desactivado de
la plataforma, ya que se exige a los conductores mantener un porcentaje bajo de cancelacion y alto de
aceptacion. Y esto ocurre pese a que los conductores no conocen el destino del trayecto ni su rentabili-
dad hasta que no lo aceptan.

14. Cuarta: Por ultimo, conforme sostienen tanto la doctrina como la jurisprudencia, refuerza
la idea de que existe la influencia significativa de la que venimos hablando el hecho de que Uber es el
responsable de organizar los medios tecnologicos en los que se basa la plataforma e incluso establece
qué tipos de vehiculos pueden utilizarse o cual puede ser su antigiiedad.

15. Como era de esperar, el Tribunal Supremo espafiol tomo en consideracion todos los funda-
mentos expuestos en esta sentencia del TIUE para resolver el asunto que origind la cuestion prejudicial
a la que nos referimos, asi como otros casos similares's. En consecuencia, siguiendo al 6rgano juris-
diccional comunitario, concluyd que Uber Spain “no es un mero servicio de intermediacion, sino que
constituye una parte sustancial de la prestacion de servicio de transporte de viajeros, estando por ello
sujeta a la autorizacion exigida en el art. 42.1 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los
Transportes terrestres”!.

16. Para finalizar con este asunto judicial, un ultimo apunte dirigido a poner de manifiesto que la
solucion conferida por la jurisprudencia a este caso contrasta abiertamente con la ofrecida judicialmente
a la plataforma BlaBlaCar. En efecto, a diferencia del caso Uber, en este otro supuesto los tribunales

Consumo, n° 18,2016, pp. 107 y ss y A. FERNANDEZ GARcia DE LA YEDRA, “Capitulo 22. Calificacion juridica de las plataformas
de alojamiento colaborativo”, en P.A. MuNaAR BERNAT; M.A. MARTOS CALABRUS; R. LOPEZ SAN Luis Y V. BASTANTE GRANELL,
(Dirs.), Turismo, vivienda y economia colaborativa, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2020, pp. 421-443.

16 L.M. MIRANDA SERRANO, “La determinacion de la naturaleza..., cit., pp. 15-16 de la version digital, disponible en laleydi-
gital.com; IDEM, “Transporte colaborativo: Sobre la naturaleza juridica...”, cit., pp. 701 y ss.

17 En rigor, se trata de un sistema de resefias online de los servicios prestados por cada uno de los conductores. Al respecto,
sobre el concepto y la relevancia de estas resefias, asi como sobre su regulacion desde la perspectiva del Derecho de la com-
petencia desleal vid. ampliamente L.M. MiranDA SERRANO, “Précticas desleales sobre resefias online de bienes y servicios”,
InDret, n° 2, 2023, pp. 155-253.

18 SSTS 25 enero 2018, ntm. 120/2018, ECLI: ES:TS:2018:120 y 4 junio 2018, nim. 2695/2018, ECLI: ES:TS:2018:1913.

19 STS 25 enero 2018, nim. 120/2018, ECLI: ES:TS:2018:120, FJ 5°.
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espafioles consideraron que la actividad realizada por la plataforma BlaBlaCar era ajena a la regulada
por la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres, toda vez que se limitaba simplemente a poner
en contacto a particulares que quieren realizar un viaje juntos y compartir los gastos a ¢l asociados®.

2. La Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de diciembre de 2019 (caso Airbnb Ireland)

17. Como acabamos de exponer, el TIUE ha determinado que Uber es un empresario del sector
del transporte y que, por tanto, no tiene la consideracion de mero servicio de la sociedad de la informa-
cion, de conformidad con los criterios fijados por la DSSI. Sin embargo, este mismo 6rgano jurisdiccio-
nal supranacional ha calificado a la plataforma 4irbnb como un servicio de la sociedad de la informacion
incluido en la DSSI. A su juicio, esta otra plataforma ha de considerarse un simple intermediario digital
o electronico sin intervencion en la prestacion del servicio de alojamiento u hospedaje?!.

18. La plataforma Airbnb se caracteriza por “poner en contacto a través de medios electronicos,
a cambio de una remuneracion, a potenciales arrendatarios y arrendadores profesionales o no profe-
sionales que ofrecen servicios de alojamiento de corta duracion, con el fin de que los primeros puedan
reservar un alojamiento”??. La determinacion de la verdadera naturaleza juridica de la actividad desa-
rrollada por esta otra plataforma del sector turistico también ha sido objeto de una cuestion prejudicial
ante el TJUE, en este caso formulada por el Tribunal de Primera Instancia de Paris. En esencia, el 6rgano
jurisdiccional francés pregunto si el servicio prestado por Airbnb debe clasificarse como mero servicio
de la sociedad de la informacion o si, por el contrario, ha de reputarse un prestador de servicio de aloja-
miento sujeto a la ley nacional motivo de la controversia (la Ley Hoguet).

19. Como se vera a continuacion, el TJUE destaca que el servicio prestado por Airbnb no puede
asimilarse al servicio de intermediacion ofrecido por Uber, en la medida en que esta plataforma que
oferta viviendas de uso turistico no ejerce el nivel de control o influencia decisiva en la prestacion del
servicio constatado en la sentencia del TJUE de 20 de diciembre de 2017 (caso Uber). Antes bien, consi-
dera que Airbnb presta inicamente un servicio de intermediacion que tiene por objeto conectar oferentes
y demandantes de un servicio de alojamiento de corta duracion, aunque al mismo tiempo también brinde
servicios complementarios relacionados con su funcioén principal.

20. En el caso de Airbnb, la Asociacion Francesa para la Defensa del Alojamiento y el Turismo
Profesional argumentd que el servicio proporcionado por la plataforma forma parte de un servicio inte-
gral, siendo el elemento principal la prestacion de servicios de alojamiento. Segun la asociacion, Airbnb
no se limita a conectar la oferta y la demanda a través de una plataforma digital, sino que también ofrece
servicios adicionales propios de la intermediacion en transacciones inmobiliarias.

21. El TJUE, empero, no aceptd este planteamiento. Al contrario, consider6 que el servicio de
intermediacion se puede disociar de la transaccion inmobiliaria propiamente dicha, ya que la funcion de
Airbnb es mas bien facilitar la conclusion de contratos mediante la creacion de un listado de las diferen-
tes viviendas de uso turistico ofertadas. De hecho, la creacion de ese listado es el principal rasgo de la
plataforma, a juicio del tribunal®.

Ademas, el TJUE determind que el servicio prestado por Airbnb no es imprescindible o esencial
para desarrollar la prestacion de servicios de alojamiento, ya que tanto la oferta como la demanda tienen

20 Sentencias 2 febrero 2017 del Juzgado de lo Mercantil niim. 2 de Madrid, nim. 6/2017 y 18 febrero 2019 de la Audiencia
Provincial de Madrid, nim. 1255/2019. Sobre Blablacar y la hipotética deslealtad de su actividad, vid. S. Bosoc, “BlaBlaCar:
(Un posible supuesto de competencia desleal?: Comentario a la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Madrid, de 2
de febrero de 20177, Revista de Derecho de Transporte, n° 19,2017, pp. 241 y ss.

21 STJUE 19 diciembre 2019, asunto 390, Airbnb Ireland, ECLI:EU:C:2019:1112.

22 R. LopEz ORTEGA, “Las plataformas. .., cit., p. 189.

2 STIUE 19 diciembre 2019, asunto 390, Airbnb Ireland, ECLI:EU:C:2019:1112, apdo. 53°.
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a su disposicion otros muchos medios para poner a disposicion de los usuarios las viviendas de uso tu-
ristico, como las agencias inmobiliarias o los anuncios clasificados en papel o en formato electronico,?.
Es mas, incluso sefnal6 que el hecho de que Airbnb compitiera directamente con estos ultimos ofreciendo
un servicio innovador basado en las particularidades de una actividad comercial de la sociedad de la
informacion no es suficiente para considerar que la plataforma es indispensable para la prestacion de un
servicio de alojamiento?.

Por otro lado, a diferencia de lo argumentado tanto por la asociacion antes mencionada como
por el Gobierno francés, el TIUE sostuvo que el servicio proporcionado por Airbnb no podia equipararse
al servicio de intermediacion que fue objeto de las sentencias del 20 de diciembre de 2017 y del 10 de
abril de 2018, ya que los servicios ofrecidos por Airbnb no eran comparables a los de Uber. Sobre todo,
porque en el caso Airbnb no era observable el mismo nivel de control que si fue constatado en esas otras
resoluciones judiciales relativas a la plataforma Uber-.

22. Con facilidad se desprende de la sentencia comentada que, opuestamente a lo concluido para
la plataforma Uber (que, a los ojos del TJUE, si ejerce una influencia decisiva sobre las condiciones de
la prestacion de transporte efectuada por los transportistas efectivos), no se sostiene que Airbnb ejerce
una influencia importante o significativa sobre los propietarios de viviendas de uso turistico que se
ofrecen en su plataforma. En particular, el TJUE considera que esta plataforma no determina ni directa
ni indirectamente el precio de los arrendamientos, al igual que tampoco elige a los arrendadores ni los
alojamientos ofertados en su plataforma.

23. La conclusion precedente, ademas, no se ve afectada por los diversos “servicios accesorios”
que presta la plataforma, entre los cuales pueden destacarse: a) la puesta a disposicién de una plantilla
opcional en la que se define el contenido de sus ofertas, b) el ofrecimiento de un servicio de fotografia
opcional, c) la existencia de un seguro de responsabilidad civil y una garantia por dafios, d) la puesta a
disposicion de una herramienta opcional de estimacion del precio de su arrendamiento en funcion de los
precios medios del mercado, €) el hecho de que el pago se efectie directamente a Airbnb, quien detrae
una parte en concepto de gastos y del servicio prestado por la plataforma y, f) la utilizacion de un sistema
de valoracion mediante el cual el arrendatario puede hacer valer su opinion, consistente en una puntua-
cion de entre cero y cinco estrellas.

I11. Reflexiones al hilo de las sentencias del Tribunal de Justicia referidas: analisis complementa-
rio de la cuestion a través del criterio del poder de mercado

24. Como se infiere (0, al menos, intuye) de la intitulacion del epigrafe que ahora desarrollamos,
en ¢l nos proponemos abordar un par de cuestiones que nos surgen al hilo de los pronunciamientos
judiciales a los que acabamos de aludir. 1*) En primer lugar, nos preguntamos si es necesario que la pla-
taforma ejerza un determinado grado de influencia o control sobre los efectivos prestadores del servicio
subyacente o si, por el contrario, tan solo se requiere la capacidad, en abstracto, de influir o controlar el
servicio subyacente [infra, 1]. 2*) En segundo lugar, nos cuestionamos una de las premisas de las que
parte el TJUE en su resolucion del caso Airbnb, concretamente, la relativa a que dicho marketplace
no fija ni directa ni indirectamente los precios de las viviendas de uso turistico ofertadas a través de
la plataforma [infra, 2]. La respuesta a estos interrogantes nos conducira, finalmente, a ofrecer unas
reflexiones en torno a los conceptos de poder de mercado, fijacion de precios e influencia decisiva, que
nos permitiran concluir que existe (o ha de existir) una relacion directa entre unos y otros, esto es, que a

2% Airbnb encajaria, por tanto, en la definicion de plataforma en linea del art. 3 LSD.

2 Sobre este particular, nos preguntamos si podria haberse seguido en el caso Uber antes comentado exactamente el mismo
planteamiento. A nuestro juicio, ambas plataformas merecen la misma valoracion acerca de este extremo, ya sea en un sentido
o0 en otro, pero la posibilidad de ofrecer o buscar las viviendas de uso turistico por otros medios no nos parece que sea un argu-
mento suficiente para justificar un trato diferente al que recibié Uber. No en vano, la actividad desarrollada por esta plataforma
no es nueva en absoluto, sino que resulta plenamente sustituible respecto a la realizada por los taxis desde hace décadas.
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mayor poder de mercado de la plataforma, mayor sera la probabilidad de que desarrolle la prestacion de
un servicio que exceda de la mera intermediacion digital [infra, 3].

Es claro que las consideraciones que se exponen a continuacion son realizadas desde la perspec-
tiva del Derecho de la competencia empresarial. Y no menos indubitado es también que la materia sobre
la que versa este trabajo no puede calificarse propiamente como concurrencial. No obstante, no podemos
obviar, por un lado, que el ordenamiento juridico es un todo unitario, de modo que las distintas parcelas
que lo conforman estan estrechamente conectadas entre si, lo que debe ser aprovechado por el jurista a
la hora de analizar la realidad®. A lo que ha de afiadirse, por otro lado, como la experiencia reciente ha
evidenciado que el Derecho de la competencia sigue siendo vital en la era digital para proteger el bienes-
tar social en nuestro modelo econdémico, en la medida en que las innovaciones tecnoldgicas disruptivas
y la dinamica del mercado no protegen por si mismas de los abusos monopolisticos?’. De ahi que algtin
autor haya afirmado (con razén) que, lamentablemente, no hemos alcanzado la “arcadia procompetitiva”
que la revolucion digital parecia prometer®. Y de ahi también que nos parezca interesante introducir la
perspectiva antimonopolio (hasta ahora muy poco explorada) en el debate acerca de la determinacion de
la verdadera naturaleza juridica de los servicios que prestan las plataformas digitales.

1. (Es suficiente cualquier nivel de influencia?

25. Como se sabe —y se ha puesto de relieve al comienzo de este trabajo—, las plataformas
digitales desempefan un papel relevante en numerosos sectores econémicos. Han transformado la forma
en que se prestan y consumen servicios. Desde servicios de transporte compartido hasta alquileres de
viviendas, estos nuevos operadores han dinamitado la manera en que los usuarios venian accediendo
tradicionalmente a estos diferentes servicios, generando con ello controvertidos debates juridicos y re-
gulatorios en torno a su naturaleza y responsabilidades.

26. Mas arriba hemos aludido expresamente a que un aspecto crucial en este contexto lo cons-
tituye el concepto de “influencia” que las plataformas digitales ejercen sobre los servicios subyacentes.
Pues bien, en relacion con esta materia resulta pertinente plantear la siguiente pregunta: ;/qué grado de
control sobre los proveedores y las condiciones en las que se prestan los servicios es requerido para que
una plataforma no sea considerada unicamente como proveedora de un servicio de la sociedad de la
informacién? En otras palabras, (es suficiente con que los intermediarios digitales ejerzan cualquier tipo
de influencia o, por el contrario, es exigible la superacion de un cierto umbral?

27. Ofrecer respuesta a la pregunta que acabamos de formular parece, a priori, un cometido
carente de dificultad. En la Comunicacion de la Comision sobre la Agenda europea para la economia
colaborativa se afirma que la plataforma ejerce un nivel de control de una “importancia significativa”
sobre el prestador efectivo de dicho servicio cuando ofrece el servicio subyacente?. Razén por la cual

26 Como subraya la doctrina, el caracter unitario del ordenamiento exige, por ejemplo, no considerar licito por el Derecho
de contratos lo que es declarado ilicito por la disciplina de la competencia desleal y a la inversa. Segtin estos autores el ordena-
miento juridico requiere armonia entre las decisiones y valoraciones juridicas pertenecientes a estos sectores normativos, como
lo corrobora de forma muy clara (afiaden estos autores) la doctrina de las restricciones accesorias (ancillary restraints). Acerca
de esta doctrina de origen americano y de la conexion que a través de ella se realiza entre el Derecho de contratos y el Derecho
de la competencia, puede consultarse ampliamente: L.M MIRANDA SERRANO, “Restricciones accesorias y Practicas colusorias”,
Derecho de los Negocios, nim. 122, 2000, pp. 1 y ss. ¢ IDEM, “En el Derecho antitrust también lo accesorio sigue la suerte
de lo principal: a proposito de la recepcion por el Tribunal Supremo de la doctrina de las restricciones accesorias”, Revista de
Derecho de la Competencia y la Distribucion, num. 13, 2013, pp. 15 y ss.

27 A. CapoBianco y A. NyEso, “Challenges for competition law enforcement and policy in the digital economy”, Journal
of European Competition Law and practice, Vol. 9, n° 1, 2018, p. 23 y F. GonzALEz CasTiLLA, “El concepto de empresa y la
aplicacion del derecho de la competencia a los prestadores de servicios a través de plataformas digitales”, en MARTI MIRAVALLS,
J y RopiLLa Marri, C (Dirs.), Competencia en mercados digitales y sectores regulados, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 66.

2 F. GonzALEz CasTILLA, “El concepto de empresa..., cit, p. 66.

2 Comunicacion Una Agenda Europea..., cit, p. 6.
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parece exigirse que la influencia sea significativa, en la medida en que se utiliza la expresion “un gran
nivel de control”, con referencia a la injerencia de la plataforma que justifica su consideracién como
prestadora del servicio subyacente.

28. La conclusion anterior se corrobora si atendemos a la mencionada Comunicacion de la
Comision Europea en otros idiomas. En inglés, por ejemplo, se habla de “significant importance” o de
“high level of control”®. En francés, por su parte, se alude a un control de “une grande importance'.
Con bastante similitud, se habla en portugués de “grande importancia” e “influéncia significativa™?.
Finalmente, en aleman se emplea la expresion “sehr bedeutend”*.

29. Por otro lado, no causa sorpresa ni extraiieza que obtengamos un resultado idéntico tan
pronto prestemos atencion a la jurisprudencia. Efectivamente, las sentencias del TJUE sobre la materia
también demuestran que no cualquier influencia es suficiente para concluir que la plataforma digital
realiza el servicio subyacente, sino que es necesario que dicho control sea importante o significativo.
Las resoluciones dictadas en los casos Uber y Airbnb, analizadas supra, son un buen ejemplo de ello®.

30. Cabe por tanto afirmar, sin miedo a equivocarnos, que es necesaria la concurrencia de una in-
fluencia significativa o un control importante para calificar al intermediario electronico como prestador
del servicio subyacente. De hecho, el debate en torno a esta cuestion es practicamente inexistente. De
modo que el verdadero problema radica en determinar qué ha de entenderse a estos efectos por influen-
cia significativa. Una tarea que resulta esencial al tiempo que compleja en consideracion a que dichos
términos constituyen un concepto juridico indeterminado.

31. A la hora de ofrecer ciertos criterios que coadyuven a llenar de contenido el concepto que
se esta analizando, cabe hablar de un extremo sobre el que no parece existir disenso. Nos referimos a
que la influencia significativa es una cuestion que debe ser examinada caso por caso. Por consiguiente,
hemos de aceptar que, en tltima instancia, la respuesta a la pregunta que nos planteamos no puede ser
categorica, ni aplicarse de manera generalizada a todas las plataformas digitales. Cada supuesto debe
ser analizado individualmente, teniendo en cuenta las caracteristicas y el impacto especifico de la pla-
taforma en cuestion. A este respecto, tanto la propia Comunicacién sobre la Agenda europea como la
jurisprudencia ya citada consideran relevantes, entre otros factores, la capacidad de establecer precios y
condiciones o la influencia en la calidad y seguridad de los servicios prestados.

32. En la direccion indicada, huelga decir que la determinacion de cuando una determinada
plataforma ejerce un control importante o significativo no implica tnicamente un examen formal. De
hecho, se reconoce expresamente la posibilidad de que puedan desempefar un papel importante para
este cometido otros criterios diferentes a los sugeridos®. Esto tiene dos consecuencias fundamentales:

30 Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social
Committee and the Committee of regions about An European Agenda for the collaborative economy, Brussels, June 2th of 2016
COM(2016) 356 final, p. 6.

31 Communication de la Commission au Parlement Européen, au Conseil, au Comité Economique et Social Européen et au
Comité des Régions Un agenda européen pour |’économie collaborative, Brussels, Juin 2th de 2016 COM(2016) 356 final, p. 7.

32 Comunicag¢do da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité
das Regioes Uma Agenda Europeia para a Economia Colaborativa, Brussels, Junho 2th de 2016 COM(2016) 356 final, pp. 6-7.

3 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss
und den Ausschuss der Regionen, Brussels, Juni 2th, 2016 COM(2016) 356 final, p. 7.

34 SSTIUE de 20 de diciembre de 2017, asunto Asociacion Profesional Elite Taxi (C-434/15) y de 19 de diciembre de 2019,
asunto Airbnb Ireland (C-390/18).

3 La Agenda Europea para la Economia colaborativa habla de tres criterios que sirven como indicio, entre los que se sefiala
la fijacion del precio. Sin embargo, ademas de estos criterios, la Comunicacion de la Comisién Europea reconoce que “segiin
el caso de que se trate, otros criterios pueden también desempeiar un papel” (Véase, Comunicacion Una Agenda Europea...,
cit, p. 7). En la doctrina, enfatiza esta idea, entre otros: L.M. MIRANDA SERRANO, “Transporte colaborativo: Sobre la naturaleza
juridica...”, cit., pp. 706-707. En concreto, este autor se pregunta si los criterios ofrecidos por la Comision para determinar
si existe o no influencia significativa tienen o no carécter cerrado, ante lo cual se decanta por una respuesta claramente nega-
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1*) Por un lado, el operador digital puede considerarse como prestador del servicio subyacente a pesar
de que no se cumplan todos y cada uno de los indicios que la Comunicacion y la jurisprudencia han se-
fialado como mas relevantes o trascendentes. 2%) Pero, ademas, por otro lado, para concluir sin reservas
que la plataforma actiia como prestadora del servicio subyacente y no como una mera intermediaria, no
basta con cumplir los criterios enunciados. Habra que analizar caso por caso con el proposito de ave-
riguar si el examen formal se corresponde con un resultado material consistente en el ejercicio por la
plataforma de una influencia decisiva o un control significativo o de gran importancia. En este sentido
se pronuncia también la doctrina. A su juicio, el concepto de influencia decisiva se presenta como “una
nocion de resultado y no de medios”, lo que implica que lo importante y decisivo es que la plataforma
ejerza un control efectivo sobre los prestadores de los servicios, con independencia de cuales sean los
medios utilizados para ello*.

33. Desde nuestro punto de vista, lo anterior vendria a justificar un enfoque concurrencial en
sede de plataformas digitales. Sobre todo, en la tarea de determinar la verdadera naturaleza juridica de
las actividades que desarrollan o los servicios que prestan en el mercado. Y es que si se trata de saber
cuando un control es importante o significativo, el Derecho la competencia puede ser de utilidad, ya
que en no pocas materias toma en consideracion la importancia o significancia de aquello que examina.

34. Algunos ejemplos que nos permiten entender mejor la afirmacion precedente pueden ser los
siguientes: 1°) En primer lugar, ocupan un lugar destacado las conductas de menor importancia®’. Como
se sabe, se trata de comportamientos de mercado que quedan fuera de la normativa antitrust, a pesar de
que formalmente pueden encajar en las prohibiciones legales, siempre que no afecten a la competencia
de forma sensible, significativa o apreciable. 2°) En segundo lugar, cabe recordar que en la Unién Eu-
ropea no se prohiben las subvenciones a empresas que sean insignificantes debido a su escasa cuantia,
lo que se conoce como ayudas de minimis®. 3°) En tercer y tltimo lugar, no debe perderse de vista que
las autoridades antitrust solo examinan las operaciones de concentracion de empresas que, ademas de
cumplir ciertas exigencias en volumen de negocios y/o cuotas de mercado, dan como resultado un nuevo
operador econdmico de ciertas dimensiones, especialmente aquellas que representen un obstaculo signi-

tiva, destacando, por un lado, que ni es necesario que concurran todos los criterios para hablar de influencia significativa, ni
los criterios tienen caracter cerrado o exhaustivo, pues “nada impide el empleo de otros criterios distintos”. Mas brevemente,
IDEM “La economia colaborativa desde la competencia desleal”, en J.I. PENapo Gracia (Coord.), Cuadernos de Derecho para
Ingenieros. Economia colaborativa, vol. 46, Madrid, Wolters Kluwer, 2018, pp. 123-125.

3¢ .M. MIRANDA SERRANO, “La determinacion de la naturaleza. .., cit., pp. 15-16 de la version digital, disponible en laleydi-
gital.com; IDEM, “Transporte colaborativo: Sobre la naturaleza juridica...”, cit., pp. 706-707; IDEM, “Economia colaborativa
y competencia desleal...”, cit., pp. 197 y ss.

37 Sobre las conductas de menor importancia en el derecho de la competencia, sin animo de ser exhaustivo, entre otros:
P.M. GoNzZALEZ JIMENEZ, Las conductas de menor importancia en el Derecho de la competencia, Madrid, Marcial Pons, 2022;
C. BErGovisT, “What does an appreciable negative effect on competition mean?, European Competition Law Review, Vol. 42,
n°®9, 2021; F. PaLau Ramirez, “Articulo 5. Conductas de menor importancia”, en J. MassaGUER Fuentes (Dir.), Comentario a
la ley de la Defensa de la Competencia, 6* ed, Madrid, Thomson-Civitas, 2020; M. SONNBERGER, Die spiirbarkeit im europdis-
chen Kartellrecht, Wien, Verlag Osterreich, 2017; L.M. MIRANDA SERRANO “La problematica antitrust de los acuerdos de menor
importancia. (En especial, tras la Ley 52/1999 de reforma de la Ley de Defensa de la Competencia)”, Revista General de De-
recho, n° 676-677, 2001; IDEM, “La regla de minimis en la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, y su Reglamento de
desarrollo”, Derecho de los Negocios, n° 216, 2008; R. VALLINA, “;De minimis lex non curat o de minimis praetor non curat?”,
Gaceta Juridica de la Union Europea, n° 2, 2008; U. SCHNEIDER, Das Bagatellkartell, Koln, Heymann, 1994; J. Costas COME-
SANA, “Los acuerdos de menor importancia en la Ley de Defensa de la Competencia”, Actas de Derecho Industrial, n° 15, 1993;
M. LauriLA, “The de minimis doctrine in EEC competition law: agreements of minor importance”, European Competition Law
Review, Vol. 14, n°. 3, 1993 y M.C. BouTarRD-LABARDE y R. SAINT-ESTEBEN, “Réflexions sur le seuil de sensibilité en droit de la
concurrence”, La semaine juridique. Edition entreprise, n° 5, 1989.

3 Art. 3 Reglamento (CE) n° 1407/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2013, relativo a la
aplicacion de los arts. 107 y 108 del TFUE a las ayudas de minimis (DOCE L-352/1, de 24 de diciembre de 2013). Sobre ayudas
de minimis, entre otros, J.A. RopRriGUEZ MiGUEZ, “La nueva legislacion comunitaria de las ayudas “de minimis”: el Reglamento
(CE) 69/2001 de la Comision, de 12 de enero de 20017, Actas de Derecho Industrial, n° 21, 2000, pp. 1329-1332 y A. Estoa
PtRrez, “La regulacion de las ayudas de Minimis en el Derecho comunitario - comentario al Reglamento (CE) n°® 1998/2006”,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, n® 27,2007, pp. 623-636.
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ficativo para la competencia efectiva mediante la creacion o el reforzamiento de una posicion dominante
en el mercado comun o una parte sustancial del mismo¥.

3S. Junto a lo anterior, es posible destacar otras cuestiones en las que se realiza un analisis ca-
suistico que, en cierto modo, tiene en cuenta la trascendencia de los efectos de la actuacion enjuiciada.
Por ejemplo, asi ocurre en el examen conducente a determinar si una concreta restriccion puede ser re-
putada “por el objeto”, para lo cual no basta acreditar que la conducta es nociva para la competencia en
cualquier grado, sino que éste ha de ser suficiente®. Por otro lado, en sede del art. 102 TFUE, el concepto
de abuso también requiere que se tenga en cuenta el conjunto de circunstancias del caso concreto, de
manera que no merecera considerarse abuso cualquier conducta que formalmente pueda ser calificada
como ejercicio abusivo de una posicion de dominio*!.

36. En lo que ahora interesa, esto es, dotar de cierto contenido a los términos “influencia de-
cisiva” o “control significativo”, quizas conviene centrarse particularmente en las conductas de menor
importancia. No en vano, la necesidad de un andlisis caso por caso de las conductas colusorias para
determinar si de ellas deriva un impacto sensible o de cierta importancia sobre el mercado, fue una cues-
tion enfatizada por la doctrina hace mas de cuarenta afios*’. Razon por la cual contamos en esta materia
con una amplia y dilatada experiencia. Pero si bien es cierto que existen numerosos criterios definitorios
del caracter sensible o apreciable de un comportamiento concurrencial, es especialmente relevante para
los fines aqui perseguidos uno de ellos: la cuota de mercado, que es probablemente el que goza de un
mayor grado de respaldado y consenso en la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia®.

37. A nuestro parecer, no se equivoca quien sefiala que la valoracion de la cuota de mercado
no es “una mera operacion aritmética”, en la medida en que deben tenerse en cuenta otras condiciones
del mercado de referencia, como su dinamica y el grado de diferenciacion de los productos o la propia
estructura de la empresa*. De hecho, en nuestra opinidn, la utilidad de este criterio radica precisamente
en su conexion, en términos generales, con el concepto de poder de mercado, el cual es de suma impor-
tancia para el Derecho de la competencia. Tanto es asi que algunos autores incluso han afirmado que es
una cuestion fundamental en cualquier analisis antitrust”. De manera que creemos no equivocarnos al
sostener que el poder de mercado (y la cuota de mercado como presuncion de dicho poder) es un factor

¥ Art. 2 Reglamento (CE) n° 139/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de
las concentraciones entre empresas (DOCE L-24/1, de 29 de enero de 2004). Sobre este particular, entre otros, L.M. MIRANDA
SERRANO, Las concentraciones econdomicas. Derecho europeo y espariol, Madrid, La Ley, 1994 y L.M. MIRANDA SERRANO y
M.A. PErREzZ MoLINA, “El control de las concentraciones de empresas en la Union Europea”, Revista de Derecho Mercantil, n°
294, 2014, pp. 115-170.

“ 1. FLoREA, “Contributions towards elucidating the concept of restriction of competition by object”, International Confe-
rence Education and Creativity for knowledge-based society: law, n° 12, 2018, p. 153 tras estudiar la jurisprudencia del TJUE
en materia de restriccion por el objeto, ha afirmado que en definitiva el criterio legal para determinar si una coordinacion entre
empresas supone una restriccion por el objeto o no es el grado suficiente de nocividad para la competencia.

4 M. Casrari, “EEC Enforcement policy and practice: an official view”, Antitrust Law Journal, Vol. 54, n° 2, 1985, pp.
605-606.

“2H. GraUteL Y W. MAck, Das Mittelstandskartell in der Praxis, Koln, Deutscher Wirtschaftsdientst, 1979, p. 27.

4 Véase a modo de ejemplo la Comunicacion de la CE relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen la
competencia de forma sensible en el sentido del articulo 101, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(BOUE C-291, de 30 de agosto de 2014); la Comunicacion de la CE relativa a los acuerdos de menor importancia que no
restringen la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado constitutivo de la Comu-
nidad Europea (DOCE C-368/13, de 22 de diciembre de 2001); el articulo 5 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de
la Competencia (BOE de 4 de julio de 2007) o el art. 1 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Defensa de la competencia (BOE de 27 de febrero de 2008).

# R. BAHAMONDE DELGADO, “El poder de mercado y su relevancia en el Derecho de la competencia europeo”, Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, n° 17,2013, p. 496.

4 Ibidem, p. 488. Asimismo, hay quien ha afirmado que el “concepto de poder de mercado esta en el centro del Derecho
antitrust” (G.A. Hay, “Market power in antitrust”, Antitrust Law Journal, n° 60, 1991-1992, p. 807.) o que “el poder de merca-
do es un concepto clave en el derecho antitrust” (W.M. LANDES y R. PosNER, “Market power in antitrust cases”, Harvard Law
Review, n° 94, 1981, p. 937).
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que merece la pena explorar y considerar a la hora de determinar la verdadera naturaleza del servicio
prestado por las plataformas desde un enfoque antimonopolio®.

38. Al respecto, es dificil negar que el poder de mercado tiene una relacion directa con el grado
de influencia que una empresa puede ejercer sobre sus competidores y/o clientes. De hecho, nos parece
evidente que el poder de mercando, tanto en términos absolutos como relativos, incide en el resultado
de cualquier examen que determine el nivel de control ejercido por una plataforma digital o electronica.

39. Es cierto que, a nuestro juicio, no es necesario exigir una supremacia concurrencial tan
pronunciada como la que se constata en un poder de mercado absoluto. Basta con que exista un poder
relativo para calificar a una plataforma digital como prestador del servicio subyacente*’. Lo anterior
es bastante simple de entender. En ausencia de poder de mercado en términos relativos, los efectivos
prestadores de los servicios podrian optar por cualquiera de los diversos intermediarios existentes, de
modo que la influencia potencial que una plataforma digital puede ejercer estaria limitada por el propio
mercado. Un ejemplo lo tenemos en las plataformas que ponen a disposicidon de los usuarios vehiculos
para realizar breves desplazamientos por carretera. No es lo mismo que Uber sea la inica plataforma
que existe en el mercado o que existan varias apps similares y que todas ellas carezcan de dominio
relativo de mercado®®.

40. A mayor fortaleza relativa en el mercado, mayor dependencia de la plataforma digital sufri-
ran los efectivos prestadores del servicio subyacente. A su vez, cuanto mas dependientes sean quienes
realizan el servicio, mayor puede ser el nivel de influencia o control que la plataforma puede ejercer
sobre ellos. Tanto es asi que cuando existe un poder de mercado relativo no creemos que sea adecuado
calificar sin mas al intermediario como un mero servicio de la sociedad de la informacion porque asi lo
sugiera un analisis formal de los criterios generales esbozados por la Comunicacion de la Union Europea
y la jurisprudencia del TJUE. Por el contrario, si la plataforma goza de poder de mercado relativo, es
mas que probable que el nivel de influencia no sea insignificante o de escasa importancia.

41. En cualquier caso, de constatarse un poder de mercado en términos absolutos, habra de con-
cluirse que adquiere una mayor probabilidad la existencia de una influencia decisiva o un control de gran
importancia. Como se sabe, esta situacion concurrencial privilegiada hace referencia a la capacidad de
una empresa para establecer los precios y condiciones sin tener en cuenta a la competencia. Basicamen-
te, implica un control significativo sobre el mercado en el que opera, lo que le permite actuar de manera
mas o menos independiente y tomar decisiones que afecten a los precios, la produccion y otros aspectos
clave del mercado. De modo que, por definicion, si una plataforma digital disfruta de este poder, lo mas
probable es que directa o indirectamente fije el precio y las condiciones en las que se presta el servicio
subyacente (por ejemplo, de transporte o de alojamiento turistico) por parte de los prestadores efectivos.

42. Nuestra afirmacion, que puede parecer algo temeraria a simple vista, se ve con relativa cla-
ridad si se piensa en una mera propuesta de sugerencia de precios. Esta proposicion puede ser inocua
cuando la realiza un operador que carece de poder de mercado. Pero si quien la hace disfruta de dicho
poder, el efecto real que a ella se anuda puede ser muy parecido (o idéntico) a una fijacion indirecta de

46 Si bien se ha de tener en cuenta que las definiciones de poder de mercado de la jurisprudencia antitrust pueden ser insu-
ficientes para determinar cudndo existe aquél. Sobre este particular, véase G. KiMMELMAN, “Syncing antitrust and regulatory
policies to boost competition in the digital market”, Model for platform governance, 1 de enero, 2019, p. 49.

47 Los conceptos de poder de mercado absoluto y relativo se han estudiado principalmente al hilo del analisis del ilicito del
abuso de situacion de dependencia econdmica, pues en ¢l se ha de constatar (como elemento del tipo) la existencia de un poder
de mercado relativo, frente al poder de mercado absoluto presente en el ilicito del abuso de posicion de dominio. Al respecto,
vid. més informacion y bibliografia sobre el tema en J.I. FONT GALAN y L.M. MIRANDA SERRANO, Competencia desleal y anti-
trust. Sistema de ilicitos, Madrid, Marcial Pons, 2005, pp. 125-156.

“ Hoy en dia ya existen varias empresas en el mercado de los VTC, como por ejemplo Didi (de origen chino), Cabify (es-
pafiola), Lyft (americana), Avant app (mexicana), Indrive (rusa) o Bolt (estonia).
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precios. Y es que se convendra en que, a mayor poder de mercado, mayor sera la capacidad para fijar
precios, directa o indirectamente, asi como para establecer otras condiciones de la contratacion, como la
obligacion de prestar el servicio o cualquier instruccion acerca de como prestarlo.

43. En suma, la influencia decisiva implica que la plataforma tiene la capacidad de influir en las
condiciones en las que se prestan los servicios, ya sea a través de la regulacion de los precios o la impo-
sicidn de ciertas politicas y requisitos. Esta influencia puede ser directa (hard influence), cuando la pla-
taforma toma decisiones de manera activa, o indirecta (soft influence), cuando establece un marco ope-
rativo que limita las opciones de los prestadores del servicio o incluso de los competidores. En cualquier
caso, nos parece obvio que a mayor poder de mercado (absoluto o relativo) mayor capacidad tendra la
plataforma de ejercer un fuerte control sobre el prestador efectivo del servicio o sobre la competencia.
De modo que, en presencia de poder de mercado, mayor serd la probabilidad de que el operador digital
no pase con €xito el examen (formal y material) que determina que actfia tnicamente como prestador de
un servicio de la sociedad de la informacion.

44. A mayor abundamiento, no ha de perderse de vista que cuando una empresa cuenta con
poder de mercado relativo, surge lo que se conoce como una situacion de dependencia econémica®.
Aludimos con estos términos a una posicion negocial donde los clientes o proveedores de la empresa
que disfruta de dicho poder carecen de opciones o alternativas comparables para llevar a cabo sus ac-
tividades comerciales. De modo que el cliente sera considerado economicamente dependiente en tanto
que no pueda prescindir de las relaciones comerciales que mantiene con la compafiia que posee el poder
de mercado relativo, sin poner en riesgo de manera significativa su viabilidad econémica®. En conse-
cuencia, en este tipo de situaciones se observa una relacion contractual en la cual una parte ejerce una
posicion de cierto control o influencia respecto de otra mas vulnerable.

45. Los parametros o indicadores que permiten determinar la presencia de poder de mercado
relativo (o, si se prefiere, de una situacion de dependencia econdmica) se basan principalmente en dos
aspectos: 1°) El primero estriba en la identificacion del mercado relevante, la cual se rige por tres crite-
rios: objetivo, geografico y temporal. 2°) El segundo consiste en la verificacion de la existencia (o no) de
alternativas equivalentes disponibles para un cliente o proveedor especifico.

46. En cuanto al primero de los elementos sefialados, es crucial percatarse de que la determina-
cion del mercado relevante se realiza principalmente desde una perspectiva subjetiva, es decir, adaptada
a la empresa en cuestion con vistas a determinar si estd o no en una posicion de dependencia con res-
pecto a otra®'. Esto, como es natural, contrasta abiertamente con la delimitacion objetiva del mercado
relevante, que prevalece en el ambito antitrust, conforme a los arts. 102 TFUE y 2 LDC, en lo que atafie
al abuso de posicion dominante.

47. En relacion con el segundo de los elementos expuestos, es esencial verificar la existencia
de alternativas equivalentes para el usuario o cliente en cuestion. Tomando el ejemplo de Airbnb, esto
implicaria examinar si los proveedores de alojamiento turistico tienen a su disposicion otras plataformas
transaccionales que puedan considerarse alternativas factibles. Al respecto, se considera que no existen

4 Una situacion de desequilibrio de poder que podria ser calificada como un acto de competencia desleal si se abusa de ella
(art. 16 LCD). Sobre este ilicito de deslealtad, entre otros, M. ZABALETA Diaz, La explotacion de una situacion de dependencia
economica como supuesto de competencia desleal, Madrid, Marcial Pons, 2002; J.1. Ruiz Peris, “El abuso de dependencia eco-
ndmica en el derecho de defensa de la competencia en el marco de la lucha contra las conductas abusivas”, en F. CACHAFEIRO, R.
Garcia PEREZ y M. LoPEZ SUAREZ (Coords.), Derecho de la competencia y gran distribucion, Cizur Menor, Aranzadi, 2016, pp.
31-56 y R. MAESTRE BENAVENTE, “El abuso de situacion de dependencia econémica: grupos de casos”, Derecho de los negocios,
n°® 231, 2009, pp. 29-38.

0 M. ZaBaLETA Diaz, La explotacion de una situacion de dependencia..., cit, passim.

3! Entre otras, STS 75/2012, de 29 de febrero. ECLI: ES:TS:2012:1580; SAP A Corufia 328/2020, de 7 de octubre. ECLI:
ES:APC:2020:2811 y SAP Barcelona 349/2020, de 18 de febrero. ECLI: ES:APB:2020:851.
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dichas alternativas cuando carecen de la posibilidad de conectarse con otras empresas para promocionar
y ofrecer su propiedad vacacional dentro del area geografica y el periodo temporal considerados®. Pero
no solo en ese caso tan extremo cabria hablar de dependencia econémica por carencia de alternativas.
También se podria argumentar la existencia de dicha situacion de dependencia en aquellos supuestos en
los que, pese a existir alternativas, estas no resultan equivalentes en términos de suficiencia y viabilidad.
Ademas, no debemos olvidar que otras circunstancias, como la prominencia de la marca que se distribu-
ye en una relacion de suministro vertical o una cuota de mercado significativa por parte del proveedor de
bienes o servicios, pueden sugerir también la existencia de dependencia econdmica®. Finalmente, otros
indicios que permiten acreditar la situacion de dependencia economica serian la duracion de las rela-
ciones comerciales, el volumen de negocio que la empresa dependiente tiene con la empresa con poder
relativo de mercado y el tipo de mercado en el que actua la empresa dependiente (a mayor especificidad,
menor nimero de operadores y mayor posibilidad de dependencia)’.

48. El abuso del poder de mercado relativo da lugar a un ilicito de deslealtad conocido como
abuso de dependencia econoémica (art. 16.2 LCD). Se trata de un comportamiento ilicito que, aunque
hoy conforma indubitadamente una prohibicion de la LCD, en un momento histdrico ya pasado estuvo
tipificado en nuestra LDC%. Esto probablemente se explique por tratarse de un ilicito de deslealtad
singular que, a diferencia de la mayor parte de ilicitos de la LCD, toma en consideracion el poder de
mercado del sujeto agente de la conducta, que es un asunto al que normalmente es ajena la disciplina de
la deslealtad concurrencial (no asi, sin embargo, la antitrust, para la que el poder de mercado constituye
uno de sus ejes principales). De ahi que el abuso de situacion de dependencia econdémica se catalogue
por la doctrina como un ilicito de deslealtad de mercado®®.

49. En cualquier caso, poder relativo y poder absoluto (de mercado) son conceptos disimiles
que no han de equipararse. De hecho, se pueden dar perfectamente situaciones en las que determinadas
empresas dependen econdmicamente de otra que no goza de una posicion dominante en el mercado
relevante®’. De ahi que el ilicito de deslealtad del abuso de la situacion de dependencia econdmica haya
de diferenciarse necesariamente del ilicito antitrust relativo al abuso de posicion de dominio, tipificado
en los arts. 2 LDC y 102 TFUE.

50. En la comunidad juridica existe consenso en entender que cabe hablar de posicion de do-
minio cuando una empresa detenta un poder sustancial en el mercado en cuestion que le otorga la
capacidad de actuar de manera autéonoma ante sus competidores y clientes, y en ultima instancia, de
ejercer influencia sobre los precios y otros aspectos concurrenciales®®. El TJUE ha forjado una sélida
jurisprudencia con el fin de definir cuando efectivamente una empresa ostenta una posicién de dominio.
Al respecto, se han identificado varios criterios o elementos que conforman este analisis. Entre ellos
cabe destacar los siguientes:

51. Primero: La participacion en el mercado. Aunque la cuota de mercado de la empresa
constituye un indicador significativo, es crucial examinar este dato de forma conjunta con la estructura
del mercado y otros factores. En otras palabras, no existe una cuota especifica que automaticamente

32 Entre otras, SAP de Cordoba 111/2008, de 3 junio. ECLI: ES:APCO0:2008:1688 y SAP Madrid 313/2011, de 28 de octu-
bre. ECLI:ES:JMM:2019:221.

3 M. ZABALETA Diaz, La explotacion de una situacion de dependencia..., cit, passim. A este respecto, parece evidente la
importancia de la marca Airbnb a la hora de ofertar una vivienda turistica, asi como su cuota de mercado.

34 Ibidem, entre otros.

3 Sobre este momento historico y su controvertida presencia en la LDC, véase por todos J.I. FoNT GALAN y L.M. MIRANDA
SErRRANO., Competencia desleal..., cit, pp. 125-126..

56 Ibidem.

57 Ibidem, p. 142.

3% Al respecto, puede consultarse, por ejemplo, 1o que se expone (y la doctrina y jurisprudencia que se cita) en L.M. MiraN-
DA SERRANO, “La entrada definitiva de las posiciones dominantes colectivas en el sistema comunitario europeo de control de
concentraciones”, Derecho de los Negocios, n° 113, 2000, pp. 19y ss.
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categorice a una empresa como dominante®®. Sin embargo, es 16gico inferir que a medida que la cuota
de mercado aumenta, también se incrementa la probabilidad de que la empresa se encuentre en una
posicién de dominio.

52. Segundo: La existencia de barreras de entrada. Una posicion de dominio puede derivar
también del control sobre recursos esenciales por parte de la empresa o de la existencia de barreras de
diferente naturaleza que dificulten la entrada de competidores al mercado®. A este respecto, en el ambito
concreto de las plataformas transaccionales, cabria preguntarse si la propia plataforma o los datos que
genera han de ser considerados o no una hipotética barrera de entrada sustancial®'.

53. Tercero: La capacidad para actuar sin competencia. Asimismo, una empresa con posicion
dominante debe tener la capacidad de comportarse en el mercado de manera independiente, sin tener en
cuenta a los competidores (que, en rigor, no merecerian dicha consideracion)®*. Esto significa poder fijar
precios de manera unilateral o tomar por si misma otras decisiones de mercado.

54. En conjunto y a grandes rasgos, es evidente que, si existe semejante poder de mercado, el
control significativo sobre la empresa mas débil (por ejemplo, en el caso del alojamiento turistico, los
distintos anfitriones) resulta obvio e indiscutible. Sin embargo, no creemos que deba exigirse un poder
concurrencial tan notable para considerar que una determinada plataforma es la prestadora del servicio
subyacente. Por el contrario, coincidimos con la tesis favorable a entender que la exigencia de una po-
sicion de dominio es considerada cada vez mas una medida insuficiente para salvaguardar unos niveles
minimos de competencia efectiva®. De modo que el parametro de valoraciéon mas adecuado para de-
terminar la verdadera naturaleza de los servicios prestados por la plataforma es sencillamente el poder
de mercado relativo. Esto, sin perjuicio de que la efectiva concurrencia de una posicion de dominio sea
un indicio dificilmente rebatible de la existencia de un control significativo por parte de la plataforma,
aunque en ningun caso un requisito indispensable para afirmar la existencia de una influencia decisiva.
Piénsese, por ejemplo, que Uber dificilmente puede considerarse que tiene posicion de dominio en todos
los mercados en los que opera. Sin embargo, la ausencia de ese poder de mercado absoluto no ha impe-
dido colegir que dicha plataforma transaccional es quien en realidad presta el servicio subyacente, para
lo cual podria ser relevante —en el sentido que aqui proponemos— la constatacion de la existencia de
un poder relativo (o, si se prefiere, de una situacion de dependencia econdmica) entre los prestadores de
los servicios de transporte y dicha plataforma.

55. A continuacion, al hilo de las anteriores reflexiones, sugerimos que la solucion dada por el
TJUE al asunto Airbnb quiza haya sido demasiado precipitada. Mas all4 de la respuesta que ha ofrecido
a este asunto el 6rgano jurisdiccional supranacional y que hemos recogido més arriba, lo cierto es que,
si analizamos el caso desde una perspectiva antitrust o antimonopolio, podemos considerar discutible
que Airbnb merezca ser categorizado como un mero prestador de un servicio de la sociedad de la in-
formacion.

% Entre otras, STIUE 13 febrero 1979, asunto 85, Hoffinann-La Roche & Co. AG c. Comision. ECLI:EU:C:1979:36.

% Sobre la existencia de barreras de entrada en el Derecho de la competencia recomendamos la lectura de A. PETITBO 1 JUAN,
“Barreras de entrada y competencia”, Anuario de la competencia, n° 1, 2003, pp. 185-206. En la jurisprudencia, entre otras,
STGUE 29 marzo 2012, asunto 336, Telefonica, S.A., y Telefonica de Espaiia, S.A. c. Comision. ECLI:EU:T:2012:172.

¢l Sobre datos masivos y derecho de la competencia, sin animo de ser exhaustivos, pueden consultarse a C. HERRERO SUA-
REZ, “Big data: ;Hacia un nuevo instrumento de poder de mercado?”’, en L.M MIRANDA SERRANO y J. PAGADOR LopEZ (Dirs.),
Desafios del regulador mercantil en materia de contratacion y competencia empresarial, Madrid, Marcial Pons, 2021, pp.
341-358 y V. RoBerTsON, “Excessive data collection: Privacy considerations and abuse of dominance in the era of big data”,
Common Market Law Review, Vol. 57, n° 1, 2020, pp. 161-190.

2 Entre otras, STJUE 14 febrero 1978, asunto 27, United Brands Company y United Brands Continentaal BV c. Comision.
ECLLEU:C:1978:22.

& Ibidem, p. 151.
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2. ¢Es cierto que Airbnb no fija (ni directa ni indirectamente) los precios?

56. La solucion ofrecida por el TJUE al asunto 4irbnb (a la que nos hemos referido expresa-
mente mas arriba), no ha gozado del apoyo unanime de la doctrina. Hay voces favorables a sostener, con
buen criterio, la existencia de argumentos para considerar que Airbnb no es meramente un intermediario,
pues de su funcionamiento y actuaciones se infiere que debe ser categorizada como algo mas que un
mero prestador de un servicio de la sociedad de la informacion®.

57. Por un lado, la doctrina advierte que, tras el inicio de la pandemia por COVID-19 en marzo
de 2020, Airbnb implement6 unilateralmente una politica de cancelacion por motivos relacionados con
la crisis sanitaria global®. No deja de sorprender el caracter unilateral de esta medida, sin previa consulta
ni consentimiento de los propietarios afectados, siendo, como es, una decision dotada de una indiscutible
repercusion en la relacion contractual sinalagmatica entre arrendadores (huéspedes) y arrendatarios (an-
fitriones); una relacién en la que, segun los propios términos de uso de la plataforma, Airbnb asegura no
tener injerencia. Sin embargo, es evidente que imponer una condicion de tanta trascendencia contractual,
que afecta a la misma existencia y continuidad del contrato bilateral entre anfitriéon y usuario, demuestra
que la plataforma no es ajena a la relacion contractual, sino que ejerce sobre ella una influencia decisiva®.

58. Por otro lado, parece claro e indubitado que la plataforma digital no ostenta la titularidad de
los activos necesarios para proporcionar el servicio de alojamiento, es decir, los inmuebles. De hecho,
su modelo de negocio se caracteriza precisamente por la ausencia de ese tipo de activos empresariales.
No obstante, esto no deberia impedir considerarla como prestador del servicio subyacente, ya que en el
ambito del alojamiento tradicional los empresarios hoteleros estan avanzando cada vez mas hacia una
gestion desligada de la propiedad. En efecto, las sombras de la crisis inmobiliaria y financiera de 2008,
junto al aumento de la competitividad en el sector, han derivado en poner un mayor foco en la gestion,
en detrimento de la parte inmobiliaria (la propiedad del inmueble). A esto se le conoce en Norteamérica
como estrategia empresarial “asset-light”, es decir, “libre o ligera de activos”, caracterizada por requerir
poco activo no corriente y, en consecuencia, menores necesidades de financiacion externa.

La afirmacion que acabamos de hacer es facilmente verificable. Segun el informe “Gestion de
activos hoteleros”’ de 2017, elaborado por la consultora Magma HC, solo el 36,36% de los activos hote-
leros en nuestro pais se encuentran gestionados por el propietario®”. De hecho, las dos grandes socieda-
des anonimas cotizadas de nuestro pais que se dedican a la explotacion de activos hoteleros corroboran
sin fisuras esta realidad. Asi lo confirman los datos de 2022 facilitados por el Grupo NH Hotels, segin
los cuales la titularidad de sus activos hoteleros oscila en sus diferentes mercados entre un 6 y un 37%°,
Pero las cifras son ain mas contundentes en el caso de Melia Hotels, donde la propiedad sélo alcanza al
11% de activos hoteleros explotados®.

59. A lo anterior, hemos de afiadir que la plataforma digital en si misma puede ser un activo
casi imprescindible para cualquier oferente que pretenda conseguir la contratacion de su servicio de
alojamiento vacacional. De lo contrario, seria casi imposible llegar a tantos potenciales clientes. Pero
es que, ademads, si consideramos que la plataforma digital normalmente goza de un poder de mercado
importante, puesto que exige un elevado nimero de usuarios para imponer sus servicios y ser rentable,
es evidente que un propietario que quiera ofertar una vivienda de uso turistico lo tendra muy complicado
si permanece fuera de este marketplace. En este sentido, es importante destacar que Uber tampoco es

¢ A. MARTINEZ NADAL, “Capitulo 2. Naturaleza..., cit, pp. 395 y ss.

% Sobre esta cuestion, mas extensamente, vid. A. MARTINEZ NADAL, “COVID-19, alquiler turistico y politicas de cancela-
cién. Emergencia en tiempos de pandemia de la oculta(da) naturaleza de las plataformas digitales”; IDP: revista de internet,
derecho y politica, n° 32, 2021, version online disponible en raco.cat/index.php/IDP/issue/view/29005.

% A. MARTINEZ NaDAL, “Capitulo 2. Naturaleza..., cit, p. 397.

7 Informe disponible en acceso abierto en: docplayer.es/52430501-Gestion-de-activos-hoteleros.html

% Segun informacion facilitada por la presentacion disponible en: nh-hoteles.es/corporate/accionistas-e-inversores.

% Segun informacion facilitada por la presentacion disponible en: meliahotelsinternational.com/ es/ourCompany.
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propietaria de los vehiculos que realizan los transportes de pasajeros y, sin embargo, ello no ha impedido
reconocerle que posee un activo esencial: la propia plataforma.

60. Finalmente, conviene reparar en que la configuracion del modelo de tasas de servicio de
Airbnb es muy similar al modelo propio del comisionista, el cual recibe en pago una comisiéon por
cada reserva realizada, en lugar de ser simplemente un proveedor de datos que gana dinero por la mera
publicacion de anuncios, independientemente de las reservas posteriores™. Asi, no causa sorpresa ni ex-
trafieza que la empresa esté sumamente interesada en promover la contratacion dentro de su plataforma,
dado que, a mayor numero de contratos, mayor sera su remuneracion. Ademas, no debemos olvidar que,
a mayor precio por noche en las reservas realizadas, mayor remuneracion recibe la plataforma. Y es que
si la comision se configura como un porcentaje del subtotal de la reserva (precio por noche + gastos de
limpieza), es evidente que sera mas elevada cuanto mayor sea el precio por noche, otro motivo por el
cual es dificil concebir a la plataforma como ajena a la relacion contractual y a la fijacion del precio’.

61. Esto ultimo explica que, en nuestra opinion, la afirmacion realizada por la STJUE, de 19 de
diciembre de 2019, sobre el caso Airbnb Ireland, segiin la cual se asevera que la plataforma no controla
ni directa ni indirectamente los precios, deba considerarse bastante apresurada’. De hecho, como ya
hemos adelantado, el recurso en esta materia al Derecho de la competencia permite concluir la existen-
cia de razones mas que suficientes para pensar que la plataforma no solo controla de modo indirecto los
precios, sino que, ademas, lo hace muy probablemente de una forma de dudosa licitud”.

62. Para comprender mejor la afirmacion anterior quiza convenga poner un ejemplo imaginario.
Pensemos, en concreto, en una asociacion de empresas dedicadas a la gestion y explotacion de activos hote-
leros con presencia en la hermosa Costa del Sol. Y supongamos que esta asociacion toma una decision mer-
ced a la cual se recomienda a todos los hoteles que participan en ella que suban sus precios. O, si se prefiere,
imaginemos que el presidente de dicha asociacion sugiere en un articulo de la prensa local que la subida de
precios es la inica opciodn razonable para las empresas en un contexto de una subida notoria y generalizada
de los costes. Se ha de enfatizar que ni la recomendacion ni el articulo de prensa suponen una imposicion
para los empresarios. Se trata de meras sugerencias que los hoteles pueden seguir o no libremente.

63. Al respecto, es ampliamente reconocido y compartido que la normativa de defensa de la
competencia, tanto en el ambito nacional como comunitario, presupone que cuando una asociacion de
operadores econdmicos toma una decision secundada por los asociados, es como si todos ellos la hubie-
ran adoptado’™. De ahi que el caso puesto como ejemplo no pueda considerarse una actuacion unilateral.
En rigor, podria catalogarse como una conducta colusoria con encaje en la prohibicion del art. 1 LDC.
De hecho, se sostiene que este precepto es aplicable a los supuestos de mera recomendacion carente
de efectos vinculantes para los asociados™ y no seguida por ellos”. Es mas, una mera nota de prensa,

70 A. MARTiNEZ NADAL, “Capitulo 2. Naturaleza..., cit, p. 399.

I Sobre las comisiones de servicio de Airbnb puede consultarse la web de la propia plataforma: airbnb.es/help/article/1857.

2 STJUE 19 diciembre 2019, asunto 390, Airbnb Ireland, ECLI:EU:C:2019:1112, apdos. 55°, 56° y 62°.

3 En nuestra opinion, que coincide con la de otros autores, lo mas razonable seria sopesar los efectos positivos y negativos
del uso del algoritmo, es decir, comparar los efectos procompetitivos y anticompetitivos. Pero, en cualquier caso, nos parece
indudable que el empleo del algoritmo de sugerencia de precios Airbnb tiene efectos anticompetitivos. Cuestion distinta es
que esos efectos se vean compensados por supuestos efectos procompetitivos. Sobre esta postura, véase K.A. BAMBERGER y O.
LogeL, “Platform market power”, Berkeley Technology Journal, Vol. 32, n° 3, 2017, pp. 1078-1079.

7 Una recopilacion amplia de decisiones y recomendaciones colectivas prohibidas en sede nacional puede encontrarse en
F. Diez EsTELLA y A. GUERRA FERNANDEZ, “Articulo 1. Conductas colusorias”, en J. MAasSAGUER FUENTES; J.M. SALA ARQUER; J.
FoLGUERA CRrEsPO y A. GUTIERREZ (Dirs.), Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, 6* edicion, Cizur Menor (Nava-
rra), Civitas, 2020, pp. 148-154. En el ambito comunitario, vid. A. Ezracui, EU Competition Law. An Analytical guide to the
leading cases, 4* edicion, Gran Bretafia, Hart Publishing, 2014, pp. 83-84.

S RCNC de 17 de mayo de 2010, Almacenes Hierro (Expte. 106/08) y de 16 de septiembre de 2013, Transportes Madrid
(Expte. 397/12).

7 RTDC de 13 de febrero de 2004, Empresas carnicas (Expte. 556/03).
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como la aludida en nuestro ejemplo, ha sido prohibida en virtud del art. 1 LDC en alguna ocasion’. A
la luz de estos precedentes, lo previsible es que la decision o recomendacion colectiva de la asociacion
de empresarios hoteleros de la Costa del Sol también reciba el mismo tratamiento y, consecuentemente,
resulte prohibida en consideracion a su caracter colusorio.

64. Sin perder de vista lo anterior, imaginemos ahora que una plataforma donde se ofertan
viviendas turisticas comparte informacién con todos los propietarios (anfitriones) de una determinada
zona, como la Costa del Sol. Supongamos que la plataforma les proporciona datos sobre las ganancias
promedio de un alojamiento en esa ubicacion e incluso la tasa media de ocupacion mensual.

65. Pero eso no es todo. Imaginemos también que esa plataforma digital tiene una seccion llama-
da “estrategias de precios” en la que se encuentran numerosos articulos dedicados a la fijacion de precios
y, en especial, se hace mencion al establecimiento de unos “precios inteligentes” y a una “herramienta de
precios para multiplicar reservas” facilitada por la propia plataforma. En términos generales, esto signi-
fica que un algoritmo recomienda precios a los propietarios teniendo en cuenta la oferta y la demanda.
De modo que cuando la demanda es alta, por ejemplo, porque hay un determinado evento deportivo, el
algoritmo “invita” a los anfitriones a que fijen precios superiores a aquellos con los que se podrian con-
formar. Incluso puede que la plataforma los fije automaticamente, utilizando su inteligencia artificial, sin
necesidad de que el anfitridn esté pendiente de la fluctuacion de los precios de mercado. Pues bien, este
supuesto no es ficticio, sino que se trata del modus operandi de Airbnb™.

66. Algunos podrian argumentar que esto no es equivalente a la recomendacion de una asociacion
de empresarios, ya que los propietarios de viviendas de uso turistico no son empresas en si mismas. Sin
embargo, esta posible objecion parece carecer de fundamento. El concepto de empresa ha sido delimitado
de manera muy amplia en el ambito comunitario”. El aspecto clave a considerar siempre ha sido lo que
hace o realiza un determinado sujeto en el mercado. No, desde luego, su configuracion juridica. Tanto es
asi que la doctrina es unanime al afirmar que no existe, en el ambito de la Unién Europea, una regla de
minimis subjetiva que excepcione del Derecho antitrust a microempresas ni, tampoco, a trabajadores por
cuenta ajena®.

67. Lo mismo ocurre en el ambito nacional. La propia DA 4* de nuestra LDC afirma que a sus
efectos “se entiende por empresa cualquier persona o entidad que ejerza una actividad econdmica,
con independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion®!. Como se
comprueba con facilidad, también aqui se define la empresa en términos muy amplios®. Asi lo confir-
ma el Tribunal Supremo, para quien “la conducta prohibida puede ser realizada por cualquier agente
economico, entendido en un sentido amplio que incluye no sélo a las empresas, sino también a todos
aquellos, cualquiera que sea su forma juridica, que intermedien o incidan en el mercado, y también las
asociaciones o agrupaciones de aquellos agentes econdémicos”®. De modo que parece harto dificil que
los oferentes de viviendas de uso turistico puedan eludir la consideracion de empresas en sede anti-

7 RCNC de 14 de octubre de 2009, FIAB y Asociados y CEOPAN (Expte. 53/08) y de 31 de marzo de 2011, Conserveras
(Expte. 181/09).

8 El apartado “estrategia de precios” esta disponible en airbnb.es/resources/hosting-homes/t/pricing-strategies-9; el co-
rrespondiente a “precios inteligentes” en airbnb.es/help/article/1168 y el relativo a la “herramienta de precios para multiplicar
reservas” en airbnb.es/resources/hosting-homes/a/pricing-tools-you-can-use-to-attract-more-bookings-464.

7 Sobre el concepto de empresa y sus limites en el Derecho comunitario, por todos, vid. A. Jones, “The boundaries of an
undertaking in EU competition law”, European Competition Journal, Vol. 8, n° 2, 2012, pp. 301-331.

80 F. GoNzALEZ CasTILLA, “El concepto de empresa..., cit, p. 69.

81 Enfasis afiadido.

82 J. MASSAGUER, FUENTES, “Introduccion a la legislacion espafiola de defensa de la competencia”, en J. MASSAGUER FUENTES;
J.M. SALA ARQUER; J. FoLGUERA CRESPO y A. GUTIERREZ (Dirs.), Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, 6* edicion,
Cizur Menor (Navarra), Civitas, 2020, pp. 101-103.

8 STS 19 de octubre 2018, num 1516/2018, ECLI: ES:TS:2018:3622.
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trust, aunque esto deba evaluarse caso por caso, esto es, a través de un analisis singular y especifico de
cada plataforma®*.

68. Mas verosimil resulta afirmar que 4irbnb no es una asociaciéon y que, en consecuencia, su
recomendacion o sugerencia de precios (merced a la inteligencia artificial) no encaja en el art. 1 LDC.
Al respecto, es importante destacar que, seglin la jurisprudencia comunitaria, existe un concepto amplio
de asociacion en el Derecho de la competencia®. Pero, a pesar de ello, reconocemos que parece forzado
reputar a Airbnb una asociacion y no una auténtica empresa con entidad propia. No obstante, aun cuando
justifiquemos la recomendacion de precios de Airbnb gracias a este argumento, atin cabria la posibilidad
de que nos encontremos ante un potencial acuerdo colusorio. Particularmente, sera necesario descartar
que el esquema de fijacion de precios por noche dentro de la plataforma no se ajusta al concepto de
practica concertada.

69. Analizar el esquema de fijacion de precios por noche para las viviendas de uso turistico pu-
blicadas en Airbnb requiere comprender dos tipos de relaciones: una de caracter vertical y otra de carac-
ter horizontal. Por un lado, existe una relacion entre la plataforma y los distintos anfitriones (propietarios
de alojamientos turisticos). Pero, por otro lado, también es importante tener en cuenta que la plataforma
constituye un marketplace en el que se encuentran no solo oferentes y demandantes de alojamientos
turisticos, sino también distintos empresarios que, en principio, son competidores entre si. Si estos
empresarios intercambian entre ellos informacidn, aunque no sea de forma directa, sino utilizando a la
plataforma como intermediadora (o cooperadora necesaria), podriamos hablar de un potencial acuerdo
colusorio. Y es que lo conflictivo no es tanto la relacion entre la plataforma y los anfitriones, sino el
hecho de que aquella sirve de medio para intercambiar informacion sensible en materia de precios. Se-
guidamente tratamos de explicar mejor esta idea.

70. En el caso Tabacos, por ejemplo, la CNMC sancion6 a distintas empresas tabaqueras por
intercambiarse informacion sensible®. Sin embargo, esta informacion no se intercambiaba directamente
entre ellas, sino que utilizaban un esquema algo mas complejo. Concretamente, Logista S.A actuaba
como intermediaria entre los distintos competidores, quienes compartian informacion sobre precios a
través de su distribuidora comiin. De modo que cada una de las tabaqueras proporcionaba informacion
a Logista, quien luego la entregaba agregada a cada una de las empresas tabaqueras.

En este caso, la CNMC tuvo muy en cuenta que Logista es el principal distribuidor de cigarrillos
en nuestro pais, ostentando nada mas y nada menos que una cuota de mercado del 99% de las ventas de
cigarrillos a nivel mayorista. Por si esto fuese poco, ademads, es el tnico distribuidor de los principales
fabricantes a nivel nacional. Esta posicion preeminente en el mercado, a ojos de la autoridad antitrust,
“supone para la distribuidora el acceso a la practica totalidad de los datos de ventas de todos los fabrican-
tes a nivel nacional y, en particular, de los datos de los principales fabricantes de tabaco, por lo que repre-
senta una fuente de informacion de indudable valor y de gran interés estratégico para estos ultimos™’. En
este contexto, se considerd que el hecho de que Logista proporcionara a todos los fabricantes de tabaco
informacion estratégica que difiere sustancialmente de la que periddicamente publica el CMT (y que por
ende no puede considerarse como publica) constituye una practica prohibida segun el art. 1 de la LDC.

71. El esquema anterior es muy similar en 4irbnb, aunque a otra escala y en otro mercado®. No
en vano, cada usuario, ya sea huésped o anfitrion, proporciona una ingente cantidad de datos a la plata-

8 F. GonzALEz CasTiLLA, “El concepto de empresa.. ., cit, pp. 75-76.

8 STJUE 29 octubre 1980, asunto 209, Heintz van Landewyck Sari, ECLI:EU:C:1980:177 y 30 enero 1985, asunto 123,
BNIC, ECLLLIEU:C:1985:33.

8 RCNMC de 10 de abril de 2019, Tabacos (Expte. 607/17).

87 Ibidem, FD 4°.

88 Sobre el modelo de negocio y sus implicaciones antitrust en materia de fijacion de precios, véase A. EzracHi y MLE. Stuc-
KE, “How pricing bots could form cartels and make things more expensive”, Harvard Business Review, 27 de octubre, 2016,
disponible en hbr.org/2016/10/how-pricing-bots-could-form-cartels-and-make-things-more-expensive y E. OLMEDO PERALTA,
“Liberalizar el transporte..., cit, p. 267.
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forma. Esta informacion es de lo mas variada e incluye el nimero de busquedas para una determinada
zona, caracteristicas valoradas por los huéspedes, precios maximos o minimos fijados por los anfitrio-
nes, nivel de ocupacion, precio medio que se ha pagado con anterioridad a una determinada fecha, etc.

72. Todos estos datos pueden ser procesados por el algoritmo y puestos a disposicion de cada uno
de los anfitriones a través de los “precios inteligentes” o la “herramienta de precios para multiplicar reser-
vas”. De modo que el algoritmo no hace sino procesar esa informacion y sugerir un precio que el anfitrion
puede seguir o no. No obstante, aunque la sugerencia no es vinculante, resulta 16gico que ese precio sea
el seguido en la mayoria de los casos, ya que la plataforma maneja méas datos que el oferente de viviendas
turisticas®. Ademas, no debemos perder de vista que la sugerencia o recomendacion de la plataforma no
es inocua y desinteresada, pues (como tuvimos ocasion de precisar supra) la remuneracion que recibe
aquella depende principalmente de dos variables: nimero de reservas y precio pagado por ellas.

73. En efecto, hay que tener en cuenta que en la practica protagonizada por Airbnb se dan dos
caracteristicas en comun con el asunto Tabacos. En primer lugar, Airbnb goza de una posicion promi-
nente en lo que respecta a la intermediacion entre demandantes y oferentes de viviendas de uso turistico.
No es eficiente que existan muchas plataformas que conecten a huéspedes y anfitriones. Antes bien, lo
natural (y econdmicamente racional) es que unos y otros se concentren en pocas 0 muy pocas platafor-
mas®’. Es un modelo econdémico en el que va todo al ganador (o ganadores), fendmeno que se conoce
como “tipping”'. Como ha sefialado la doctrina, esta posicion puede dar lugar a un sistema “hub-and-
spoke” en el que el desarrollador del algoritmo, como centro, contribuya a orquestar la colusion en todo
el sector, lo que conduce a precios mas altos®>. Ademas, no debe olvidarse que, una vez conseguida esta
dimension, resulta dificilmente discutible®>. En segundo lugar, la informaciéon suministrada de forma
gratuita merced a los “precios inteligentes”, esto es, al algoritmo, no esta disponible publicamente en su
mayor parte y, en la medida en que lo esta, un oferente de viviendas de uso turistico no dispone de una
capacidad de manejo de datos (tanto en tiempo como en forma) similar al de la plataforma.

% Para A. ZURIMENDI IsLA y A. FERNANDEZ GARCiA DE LA YEDRA, “Naturaleza juridica. .., cit, p. 19, esto no es sino una ayuda
o recomendacion logica propia de toda relacion de intermediacion, que no es ningiin obstaculo para que el propietario fije el
precio libremente. Se sobreentiende asi que, para estos autores, Airbnb no fija ni directa ni indirectamente los precios ni mucho
menos que lo haga de manera ilicita.

% Entre otros, E. OLMEDO PERALTA, “Las plataformas de economia colaborativa ante la propuesta de Ley de Mercados Di-
gitales: ¢son suficientemente disputables los mercados colaborativos”, en L.M MIRANDA SERRANO y J. PaGaDOR LoOPEZ (Dirs.),
Desafios del regulador mercantil en materia de contratacion y competencia empresarial, Madrid, Marcial Pons, 2021, p. 361; A.
RoBLEs MARTIN-LABORDA, “El poder de mercado..., cit, p. 103; C. EsTEVAN DE QUESADA, “Desequilibrios de poder en los merca-
dos digitales: Plataformas y dependencia”, Actas de Derecho Industrial y Derechos de Autor, n° 42,2022, p. 66 y R. BAHAMONDE,
“Competencia y plataformas digitales en Portugal”, en J. MArTi MIRAVALLS y C. RobiLLA MarTi (Dirs.), Competencia en mercados
digitales y sectores regulados, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 153. Sin embargo, hay autores que, desde una optica empre-
sarial, han cuestionado esta aseveracion afirmando que la competencia entre plataformas no consiste inicamente en construir la
mayor red, sino en su capacidad de ofrecer contenidos unicos y atractivos. Al respecto, véase C. CENNAMO y J. SaNTALO, “Platform
competition: strategic trade-offs in platform markets”, Strategic Management Journal, Vol. 34, n° 11, 2013, pp. 1346-1347.

I M. Karz y C. SHAPIRO, “Systems competition and network effects”, Journal of economics perspectives, Vol. 8, n° 2, 1994,
pp. 105-106. Al respecto, es interesante destacar que hay quien ha afirmado que la legislacion antitrust no debe impedir ni ata-
car el efecto econdmico natural del mercado hacia un escenario “the winner takes it all” en la economia digital de plataformas.
Sobre esta postura, véase G. KIMMELMAN, “Syncing antitrust..., cit, p. 46.

%2 A. EzracHl y MLE. STUCKE, “How pricing bots..., cit. Sobre este sistema en el sector del transporte urbano de pasajeros
véase S. BoBoc, “La determinacion de precios por Uber como ilicito concurrencial”, en M. V. PetitT LavaLL y A. Puetz (Dirs.), El
transporte como motor del desarrollo economico, Madrid, Marcial Pons, 2018, pp. 630-633 ¢ IDEM., Las plataformas en linea
y el transporte discrecional de viajeros por carretera, Madrid, Marcial Pons, 2021, passim. También sefiala que el riesgo de
que una adaptacion de precios sea anticompetitiva aumenta cuando algun operador controla una parte importante del mercado,
como es el caso de Airbnb, E. OLMEDO PERALTA, “Competencia dentro de las plataformas de economia colaborativa: posibles
précticas restrictivas de los mal 1lamados prosumidores”, en I. GoNzZALEZ CABRERA y B. FonticiELLa HERANDEZ (Dirs.), Las vi-
viendas vacacionales: entre la economia colaborativa y la actividad mercantil, Madrid, Dykinson, 2019, p. 217.

% E. OLMEDO PERALTA, “Las plataformas de economia colaborativa..., cit, pp. 365; iDEM., “Competencia dentro de las
plataformas..., cit, p. 223 y M. THomas; P. LE Masson; B. WELL y J. LEGraND, “The future of digital platforms: conditions of
platform overthrow”, Creativity and innovation management, Vol. 30, n° 1, 2021, p. 93.
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74. La irrelevancia de la practica desarrollada por 4irbnb en lo relativo a la determinacion in-
directa queda descartada si, a lo anterior, anadimos que la propia plataforma compele a sus anfitriones
a establecer un precio minimo en caso de que la demanda fuese baja. De hecho, afirma lo siguiente:
“Nuestra intencion es proporcionarte la informacion mas fiable a la que tenemos acceso para que puedas
tomar decisiones comerciales informadas y que te den buenos resultados. Es posible que nuestras suge-
rencias de precios no siempre reflejen los matices de tu actividad como anfitrion ni aquello que consigue
que tu espacio sea unico. Por eso, es importante que afladas un precio minimo que garantice que los
Precios inteligentes solo te consigan reservas por importes que consideres suficientes™*.

75. A esta aseveracion debemos de afiadir otra para el caso contrario, esto es, para los supuestos
en los que la demanda fuese alta. Para esta otra hipotesis la plataforma dispone lo siguiente: “En tal caso,
lo que realmente hace falta son herramientas que te aseguren que no pierdes dinero por estar cobrando
un precio demasiado bajo cuando hay mucha demanda. Por eso, hemos dedicado la primera mitad de
2018 a analizar este problema y hemos aplicado mejoras a nuestras sugerencias de Precios inteligentes
para seguir las tendencias del mercado durante los periodos de gran demanda™.

76. Si lo anterior no fuese suficiente, la plataforma afiade: “‘el modelo actualizado examina los da-
tos de Airbnb de afios anteriores y la relacion entre la demanda (reservas) y los precios de los alojamientos
reservados en tu zona. Al tener en cuenta estos factores, tus sugerencias de Precios inteligentes seran
mas Utiles. Este es solo el primer paso. Seguimos trabajando en nuevas formas de conseguir que nuestras
sugerencias de precios se adapten mejor a tus objetivos y en modos de ofrecerte mas datos de mercado,
en vez de sugerencias, para que puedas tomar decisiones informadas sobre el precio que estableces™®.

77. A nuestro juicio, resulta sorprendente que no se conozca aiin ninguna investigacion acerca
de esta practica, dada su posible naturaleza anticompetitiva. Especialmente si tenemos en cuenta dos
datos. Por un lado, que en los tltimos afios el uso de algoritmos ha despertado un gran interés en la
comunidad juridica®. Por otro lado, que Airbnb tiene que ser calificado bien como un intermediario del
servicio de alojamiento, bien como el efectivo proveedor del servicio subyacente. Si el TJUE ha des-
cartado la segunda opcion, debe optar por la primera. En este caso, la integracion del modelo de Airbnb
en un sistema “hub-and-spoke” parece factible’®. No en vano, seria deseable garantizar que la propia
aplicacion funcione en condiciones de competencia, evitando que lleve a cabo practicas que distorsionen
o falseen la competencia dentro de la plataforma®. En cualquier caso —y al margen del posible caracter
antitrust de esta practica—, resulta dificilmente comprensible que la sentencia del TIUE, de 19 de di-
ciembre de 2019 (caso Airbnb Ireland), considere tan alegremente que Airbnb no determina los precios
ni directa ni indirectamente'®.

% Enfasis afiadido. Texto literal extraido de “Respuestas de Airbnb: sugerencias de precios”, disponible en community.
withairbnb.com/t5/Actualizaciones-de-Airbnb/Respuestas-de-Airbnb-sugerencias-de-precios/td-p/790647.

% V¢éase, nota anterior.

% Véase, nota anterior.

7 A modo de ejemplo acerca del interés despertado, y sin animo de desmerecer a otros autores, véase: A. ROBLES MARTIN-
LABORDA, “Cuando el cartelista es un robot. Colusién en mercados digitales mediante algoritmos de precios”, Actas de Derecho
Industrial, n° 38, 2018, pp. 77-103; A. EzracH1 y M.E. Stucke, “Atrtificial intelligence & collusion: When computers inhibit
competition”, University of lllinois Law Review, 2017, pp. 1775-1810; U. ScHWALBE, “Algorithms, machine learning, and co-
llusion”, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 14, n° 4, 2018, pp. 568-607; M. PasTRANA ESPARRAGA, “Algoritmos,
big data e inteligencia artificial: nuevos desafios en el derecho de la competencia”, en E. OLMEDO PERALTA (Dir.), La aplicacion
del derecho de la competencia en la economia de los datos, Cizur Menor, Aranzadi, 2021, pp. 219-247; E. SOLERNAU SaNz, “La
colusion en el contexto de los algoritmos”, Revista de estudios europeos, n°® 78, 2021, pp. 138-153 y J. FRAMINAN SANTAS, “La
colusion tacita mediante algoritmos de precios”, en A. Garcia VIDAL (Dir.), Big data e internet de las cosas: nuevos retos para
el derecho de la competencia y de los bienes inmateriales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 255-303.

% En relacion con el sector transporte, en términos similares S. Bosoc, “La determinacion de precios por Uber-..., cit, p. 633.

% E. OLMEDO PERALTA, “Competencia dentro de las plataformas..., cit, p. 224.

100 STJUE 19 diciembre 2019, asunto 390, Airbnb Ireland, ECLI:EU:C:2019:1112, apdos. 55°, 56° y 62°.
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3. Poder de mercado, fijacion de precios e influencia decisiva

78. A la luz de lo expuesto, parece innegable que Airbnb ejerce influencia, al menos de manera
indirecta, sobre los precios. Sin perjuicio de la valoracion que merezca la practica analizada de acuerdo
con el art. 1 LDC (lo que va mas alla del proposito perseguido en estas paginas), es indudable que Air-
bnb no es ajena a la fijacion del precio. La influencia ejercida en materia de precios puede ser licita o
ilicita, pero en cualquier caso existe'’'. Hay diversos motivos que respaldan esta afirmacion: 1°) la plata-
forma tiene un interés indirecto en maximizar tanto el precio como el ntimero de reservas, pues asi tam-
bién se maximizan sus comisiones y, por ende, sus beneficios; 2°) “los precios inteligentes” propuestos
por Airbnb emplean diferentes variables, las cuales pueden ser determinadas por la plataforma gracias
a la informacion de la que dispone; 3°) la propia plataforma reconoce que dicha herramienta trata de
maximizar la rentabilidad de los alojamientos cuando la demanda es alta; 4°) la plataforma permite e in-
cluso invita al establecimiento de un precio minimo que complemente el uso de la herramienta “precios
inteligentes”; 5°) por ultimo, la plataforma goza, al menos en cierta medida, de una posicién de dominio
relativa, lo que le permite que sus propuestas o sugerencias tengan efectos relevantes en el mercado y en
el nivel de competencia via precio, el cual se ve sensiblemente afectado.

79. A nuestro juicio, habria sido deseable que el TJUE, en su conocida sentencia de diciembre
de 2019, hubiese tomado en consideracion el poder de mercado a la hora de determinar la verdadera
naturaleza juridica del servicio prestado por Airbnb. En nuestra opinion, un intermediario digital puede
o no ser calificado como prestador del servicio subyacente, teniendo en cuenta, entre otros factores, la
fuerte o débil posicidon econdmica de la que disfruta la empresa. No en vano, a mayor poder de mercado,
mayor sera la influencia decisiva que puede ejercer el operador digital sobre el servicio subyacente. He
aqui la principal propuesta que hacemos a través de este trabajo, convencidos de la utilidad del criterio
del poder de mercado para determinar la verdadera naturaleza juridica de los servicios prestados por las
plataformas transaccionales.

80. La imposicion de mayores obligaciones a intermediarios digitales basdndose en su posicion
o fuerza econdmica no es algo extrafio en nuestro Derecho. Antes bien, existen ejemplos de normas re-
cientes que fijan mayores obligaciones para operadores de gran tamano. La Ley de Servicios Digitales,
por ejemplo, establece en sus arts. 33 y siguientes obligaciones adicionales de gestion de riesgos sistémi-
cos para prestadores de plataformas en linea de muy gran tamaio y de motores de busqueda en linea de
gran dimension'®. Por otra parte, la Ley de Mercados Digitales define en su art. 3 qué es un guardian de
acceso teniendo en cuenta la tenencia de un elevado volumen de negocios y nimero de usuarios. Estos
guardianes de acceso, como no podria ser de otro modo, quedan sometidos a una serie de obligaciones
que no tienen otros operadores de menor tamafio, como se infiere de los arts. 5 a 7'%,

101 K.A. BaMBERGER y O. LogeL, “Platform..., cit, pp. 1078-1079.

102 Sobre esta ley, sin animo de ser exhaustivos: A. FERNANDEZ GArcia DE La YEDRrA, “Ley de servicios digitales: Nuevas
obligaciones en torno a la responsabilidad de las plataformas electronicas de intermediacion”, en L.M. MIRANDA SERRANO y
J. Pagapor Lopez (Dirs.), Desafios del regulador mercantil en materia de contratacion y competencia empresarial, Madrid,
Marcial Pons, 2021, pp. 213-223; C. SanpEl, “Digital Services Act: regolazione d’impresa e tutela del mercato. New wine in old
bottles”, en A. MARTINEZ NADAL (Dir.), Plataformas digitales: aspectos juridicos, Thomson Reuters- Cizur Menor, Aranzadi,
2021, pp. 415-431 y S. MEraBET, “Le Digital Services Act: guide d’utilisation de lutte contre les contenus illicites”, La Semaine
Juridique, n°® 42,2022, pp. 1959-1964.

13 Sobre esta ley, sin animo de ser exhaustivos: J.I. Ruiz Peris, “La nueva digital market act, una respuesta hibrida de la
Unién Europea a los gatekeepers”, Revista Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, n® 57,2021, passim; E. OLMEDO PERALTA,
“Redefiniendo el ambito de aplicacion de la Ley de Mercados Digitales: (a quién? ;cémo? y (para qué?”, en A. Tato PLAZA;
J. Costas CoMEsAaNA; F. CARBALLO-CALERO; F.J. TorrES PEREZ y S. LourReDO Casapo (Dirs.), Nuevas tendencias en el derecho
de la competencia y la propiedad industrial III, Granada, Comares, 2022, pp. 87-116; F. Diez EsTELLA, “La DMA: ;Un nuevo
Reglamento para -o contra- los mercados digitales en la UE?”, en E. HERNANDEZ SAINZ; C. MATE SATUE y M.T. ALONSO PEREZ
(Dirs.), La responsabilidad civil por servicios de intermediacion prestados por plataformas digitales, A Coruia, Colex, 2023,
pp. 51-79 y J.J. MonTERO PascuaL y M. FINGER, “La regulacion de las plataformas digitales como industrias en red”, Revista
general de derecho de los sectores regulados, n° 9, 2022, p. 9y ss.
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81. Por ello creemos no equivocarnos al afirmar que la posicion econdmica relativa de una
compaifiia en el mercado relevante debe tenerse en cuenta para determinar la verdadera naturaleza del
servicio prestado por una plataforma digital. Esto deberia conducir a sostener que una plataforma podria
realizar el servicio subyacente cuando, ademas de encajar en alguno de los parametros utilizados por el
TJUE en su jurisprudencia, goza de posicion de dominio relativa (en el sentido mas arriba explicado).

Es cierto que lo anterior puede parecer discriminatorio. Sin embargo, en nuestra opinion, no lo
es. Y es que no ejerce una influencia decisiva quien quiere, sino quien puede. El poder de mercado del
que goza la compaifiia guarda una relacion directa con el concepto de influencia decisiva. Por lo tanto,
una plataforma que conecta a huéspedes y anfitriones, en principio, no tiene por qué ser calificada como
prestadora del servicio subyacente.

82. Si una nueva plataforma que ofrece viviendas de uso turistico presenta un modelo similar
al de Airbnb, pero ostenta una pequeia posicion en el mercado, dificilmente ejercera una influencia
decisiva. Sobre todo, porque no tendra capacidad para imponer sus condiciones, en la medida en que
los anfitriones disponen de alternativas con mas usuarios. Sus sugerencias de precios seran menos noci-
vas para la competencia efectiva por idéntico motivo. De hecho, si la nueva empresa pretende disputar
la hegemonia de los grandes operadores, tendra que ofrecer ventajas competitivas significativas. Sin
embargo, los grandes operadores de ese mercado, como pueden ser Airbnb o Booking, si que pueden
influir, dada su dimension, en las condiciones y fijacion del precio de las transacciones entre anfitrion y
huésped. De ser asi, deberian ser calificadas como prestadores del servicio subyacente, incluso si no son
propietarios de los activos o no fijan directamente los precios.

83. Por otro lado, un mismo servicio prestado por otra empresa que no tiene esa posicion de
mercado no debe ser considerado como servicio subyacente, a pesar de cumplir con algunos de los
paradmetros utilizados por el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en las sentencias sobre
Ubery Airbnb. Larazon es simple. Si una empresa no disfruta de una posicion fuerte en ese mercado, en
realidad no ejerce una influencia decisiva. Esto se puede observar facilmente en el caso de los servicios
de transporte interurbano.

84. El TJUE determind en 2017 que Uber era prestadora del servicio subyacente. Sin embargo,
cada vez existen mas alternativas a esta empresa a nivel mundial: Didi (de origen chino), Cabify (espa-
nola), Lyft (americana), Avant app (mexicana), Indrive (rusa) o Bolt (estonia), por citar solo algunas. En
un escenario ideal desde la perspectiva de la competencia, en el cual varios de estos operadores funcio-
naran en un determinado mercado y tuvieran una cuota similar entre si, ninguno ejerceria una influencia
decisiva en el servicio subyacente. Una plataforma concreta dejaria de ser un activo esencial, en la medi-
da en que existan otras. La fijacion del precio obedeceria mas a una cuestion de mercado que de fijacion
unilateral de la plataforma, salvo acuerdos colusorios entre las distintas apps. Ademas, los conductores
podrian prestar sus servicios en varias plataformas, a no ser que alguna impusiese en sus condiciones
cierta exclusividad, lo cual también puede plantear problemas desde el punto de vista antitrust. En este
escenario idilico (aunque no imposible), no es tan intuitivo sostener que son las plataformas las que
ejercen una influencia decisiva sobre el servicio subyacente y que, por tanto, han de ser tratadas como si
fuesen las prestadoras de dicho servicio.

IV. La sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de abril de 2022: un paso al frente en la toma en
consideracion del poder de mercado de la plataforma

85. Acabamos de exponer y comentar en los epigrafes precedentes la jurisprudencia del TJUE
acerca de la verdadera naturaleza de los servicios de intermediacion prestados por las plataformas digi-
tales. Ahora es el momento de abordar una resolucion judicial de la cual podemos extraer interesantes
conclusiones sobre nuestro tema de estudio. Nos referimos, en concreto, a la sentencia del TIUE, de 27
de abril de 2022, asunto Airbnb Ireland UC vs Région de Bruxelles-Capitale.
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En particular, este pronunciamiento resulta aqui de interés por dos cuestiones. 1%) En primer lu-
gar, en ¢él el TJUE parece enmendar por la puerta de atras, o al menos matizar, la conclusion alcanzada en
la sentencia de 19 de diciembre de 2019. No en vano, reconoce que Airbnb, en tanto que operador digital
de cierto tamafio que cuenta con un elevado ntimero de intermediaciones y de cuota de mercado, puede
quedar sujeto a obligaciones de informacion que no son exigibles a una empresa tradicional que carezca
de dicho caracter digital y de una dimension similar. 2*) En segundo lugar, asegura que la imposicion
de maés obligaciones para este tipo de operadores no resulta discriminatoria ni socava el principio de
neutralidad tecnoldgica. El trato diferencial se justifica en el mayor nimero de transacciones en las que
intermedia y en la elevada cuota de mercado. Con estas afirmaciones parece que el TJUE abre la puerta a
considerar la posicion econdmica o de poder de mercado de una empresa al determinar la verdadera na-
turaleza del servicio que presta y, por consiguiente, las responsabilidades a las que ha de quedar sujeta.

86. El supuesto de hecho enjuiciado por la sentencia referida trata sobre un par de cuestiones
prejudiciales planteadas por el Tribunal Constitucional belga acerca de la compatibilidad de cierta nor-
mativa nacional, que obliga a los prestadores de servicio de intermediacion a facilitar determinada in-
formacion a la Administracion tributaria, con la Directiva 2000/31/CE, de Servicios de la Sociedad de la
Informacion y con el art. 56 TFUE. Concretamente, se exige a los intermediarios digitales como Airbnb
que faciliten, previa solicitud por escrito de la Administracion tributaria y so pena de multa administrati-
va, datos sobre el operador, las sefas de los alojamientos en cuestion, el nimero de pernoctaciones y de
unidades de alojamiento explotadas durante el afio anterior. Prevision que, segun Airbnb, es incompa-
tible con el art. 56 TFUE porque en la practica supone una discriminacion respecto a sus competidores
que operen mediante un modelo de negocio tradicional.

87. Pues bien, dejando al margen detalles facticos y juridicos que carecen de interés para la
cuestion que ahora nos concierne, lo llamativo y destacable de este pronunciamiento es que el TJUE jus-
tifica la normativa belga y su afectacion dispar a operadores tradicionales y digitales, merced al elevado
nimero de transacciones que llevan a cabo estos tltimos e, incluso, a su cuota de mercado. Si bien es
cierto que el 6rgano jurisdiccional no se contradice ni cambia de linea jurisprudencial expresamente, no
menos cierto es que, implicitamente, llega a reconocer que Airbnb ha de asumir algunas responsabilida-
des (en este caso, en materia de informacion de relevancia tributaria) que no ha de asumir de la misma
manera un intermediario que opere fuera del ecosistema digital. En definitiva, se evidencia una mayor
imputacion de responsabilidad a plataformas electronicas de cierta dimension, lo cual estd en linea con
la Ley de Servicios Digitales y la Ley de Mercados Digitales.

88. En palabras del TJUE, “es cierto que la evolucion de los medios tecnologicos y la actual
configuracidon del mercado de prestacion de servicios de intermediacion inmobiliaria conduce a la cons-
tatacion de que los intermediarios que prestan sus servicios mediante un sitio de Internet pueden hacer
frente, en aplicacion de una normativa como la controvertida en el litigio principal, a una obligacion
de transmision de datos a la Administracion tributaria mas frecuente y mas importante que la que recae
sobre otros intermediarios. Sin embargo, esta mayor obligacion no es mas que el reflejo del numero mas
elevado de transacciones que llevan a cabo dichos intermediarios y de su cuota de mercado respectiva.
Por consiguiente, de ello no se deriva ninguna discriminacion’'%,

89. En consecuencia, de esta STJUE cabe inferir que 4irbnb ofrece un mero servicio de la so-
ciedad de la informacion y no ha de ser reputado prestador del servicio subyacente (STJUE de 19 de
diciembre de 2019). Sin embargo, puede estar sujeto a mayores obligaciones de informacion que un
agente u operador tradicional en la medida en que realiza un mayor numero de transacciones y goza de
una cuota de mercado mas elevada (STJUE de 27 de abril de 2022). Esto —en lo que aqui interesa—
nos lleva a preguntarnos si no deberia tenerse en cuenta el poder de mercado en el analisis encaminado
a dilucidar si la plataforma digital ejerce o no una influencia decisiva en la prestacion del servicio sub-

104 STJUE 27 abril 2022, asunto 674, Airbnb Ireland UC vs Région de Bruxelles-Capitale, ECLI:EU:C:2022:303, apdo. 44°.
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yacente!® Nuestra respuesta, como cabe esperar de lo hasta aqui expuesto, ha de ser necesariamente
afirmativa. Aunque el futuro es incierto e impredecible, tal vez alglin dia esta opinion llegue a ser com-
partida por el TJUE.

V. Conclusiones (necesariamente provisionales)

90. La calificacion de una plataforma digital como prestadora del servicio subyacente o de un
servicio de intermediacion digital plantea un falso dilema. No es facil encajar los servicios que prestan
estos operadores digitales en categorias tan extremas y antagonicas. Con frecuencia, estas empresas no
prestan realmente el servicio subyacente. Pero no por ello deben ser calificados sin mas como meros
prestadores de un servicio de intermediacion propio de la sociedad de la informacion. Razén por la cual
esta disyuntiva deberia superarse tanto en sede comunitaria como nacional. En su lugar, habria de adop-
tarse una nomenclatura mas flexible que permita dar cabida a modelos de negocio dispares.

91. No obstante, en tanto que la disyuntiva sefialada no sea superada, es deseable, a nuestro jui-
cio, que se tenga en cuenta el poder de mercado relativo de las plataformas digitales de intermediacion
en el examen encaminado a determinar la verdadera naturaleza juridica de los servicios que prestan en el
mercado. Desde nuestro punto de vista, a esta propuesta pueden atribuirsele, al menos, las tres bondades
que exponemos a continuacion.

92. La primera de ellas estriba en que la consideracion del poder de mercado relativo es res-
petuosa con el caso concreto y evita juzgar en abstracto los servicios prestados. Si se esta de acuerdo
en que el pardmetro de valoracion que determina la auténtica naturaleza del servicio prestado por una
plataforma digital es la influencia decisiva, no puede obviarse que dicha influencia dependera, en buena
medida, del poder de mercado del que goce el operador digital. Dos empresas que realicen un servicio
muy similar, pero que tengan un poder de mercado dispar, pueden influir de manera muy diferente en la
prestacion del servicio subyacente. Obviamente, cuando la plataforma disfruta de un elevado poder de
mercado, tendra mas facil fijar precios (aunque sea de forma indirecta) y otras condiciones contractua-
les. Asimismo, la propia plataforma serd un activo mas esencial, esto es, se volvera mas imprescindible
para la prestacion del servicio, en tanto que un determinado intermediario digital consiga aglutinar a la
mayoria de la oferta y la demanda.

93. Otra bondad de la propuesta que realizamos es el tratarse de una interpretacion dotada de
efectos procompetitivos, en la medida en que aumenta la disputabilidad entre los diferentes operadores.
En efecto, si una plataforma con un elevado poder de mercado relativo asume obligaciones de hacer y
no hacer que no ostentan aquellas otras de menor tamaio, ello aumentara la presion competitiva que por
propia naturaleza resulta mermada desde el mismo momento que una empresa consigue concentrar una
parte importante de ese mercado. De modo que la aplicacion del criterio del poder de mercado evitaria,
en la medida de lo posible, la existencia de un mercado demasiado concentrado, a la par que una mayor
competitividad entre plataformas brindaria mayor libertad a los usuarios, al hacerlos menos dependien-
tes en términos economicos.

94. Finalmente, como ultima bondad de nuestra propuesta cabe invocar que la aplicacion del cri-
terio del poder de mercado posee también efectos positivos sobre los consumidores y la administracion
publica, ya que los grandes operadores con poder de mercado quedarian sujetos a otras obligaciones
que no podrian exigirse a un mero intermediario. De esta manera, el analisis de la auténtica naturaleza
del servicio prestado por una plataforma seria mas complejo y, en consecuencia, permitiria que ciertos

195 Si bien compartimos la opinion de aquellos que han sefialado que tomar en cuenta solo la cuota de mercado para deter-
minar el poder de mercado de una empresa es engafioso. Sobre este particular, véase W.M. LaNDEs y R. Posner, “El poder de
mercado en los casos de libre competencia”, Revista de la Asociacion IUS ET VERITAS, n°® 26, 2003, p. 142.
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operadores no eludieran responsabilidad so pretexto de su caracter digital o su modelo de negocio am-
biguo, a medio caballo entre la pura intermediacion y la prestacion del servicio subyacente de manera
externalizada.

95. En cualquier caso, al margen de las bondades imputables a la adopcion del poder de merca-
do como criterio util en la determinacion de la verdadera naturaleza de los servicios prestados por las
plataformas, no nos resistimos a cerrar este trabajo sin realizar una doble critica en los términos que
exponemos a continuacion.

96. Por un lado, resulta obvio que, segun las normas vigentes, una plataforma debe ser catego-
rizada como una simple intermediaria digital o como prestadora contractual del servicio subyacente. O
se es una cosa o la otra, pues no cabe la posibilidad de quedar fuera de ambas categorias. De modo que,
si la plataforma ejerce una influencia decisiva sobre los prestadores efectivos, tiene que asumir mas
responsabilidad que la de un mero intermediario. La dependencia de los empresarios que ofertan sus
servicios a través de ella asi lo exige. Pero, en caso contrario, esto es, si la plataforma transaccional no
goza de ese control de gran importancia sobre los prestadores efectivos, los distintos empresarios han de
considerarse independientes y habra de concluirse que la plataforma actia como el nicleo de un poten-
cial sistema “hub-and-spoke”. En este caso, consecuentemente, su conducta deberia ser anticompetitiva.

97. Por otro lado, no termina de convencernos que en el ambito privado una plataforma como
Airbnb se considere prestadora de un servicio de la sociedad de la informaciéon que no merece mayor
responsabilidad que otro operador tradicional, mientras que en el ambito publico-fiscal si que se justifica
ese trato diferenciado a favor del Estado. ;Son acaso las plataformas digitales como el test de Rors-
chach? A nuestro juicio, no parece conforme con la seguridad juridica que los legisladores y los jueces
puedan encontrar mensajes ocultos y significados profundos en las manchas de tinta cuando se trata de
intereses publicos, pero pierdan toda habilidad interpretativa en lo que atafie a los intereses privados.

98. En suma, se explora y sostiene aqui que el concepto de poder de mercado se presenta como
un criterio considerablemente util en la tarea de determinar la auténtica naturaleza juridica de los servi-
cios proporcionados por las plataformas digitales. Se trata de una propuesta elaborada principalmente
desde una perspectiva vinculada al Derecho de la competencia empresarial, a pesar de que la tematica
que se aborda en este trabajo no se enmarca por completo dentro de la esfera concurrencial. Pero no
vemos problema alguno en este modo de proceder. Nos parece un error concebir a las distintas ramas o
parcelas del Derecho como compartimentos estancos. De ahi que el empleo del enfoque concurrencial
nos parezca muy razonable para abordar la materia aqui analizada.

En la era digital, la importancia del Derecho de la competencia se vuelve primordial, al des-
empefiar un papel esencial en la proteccion del bienestar colectivo. En este sentido, es evidente que las
innovaciones tecnologicas y la dinamica del mercado por si solas no son suficientes para prevenir abusos
de poder. Es por ello que, en lo que concierne a las tendencias legislativas, podemos identificar un claro
patrén hacia la atribucion de mayores responsabilidades a las plataformas que gozan de un mayor poder
economico. Un ejemplo palpable de esto se encuentra en la Ley de Servicios Digitales. Sus articulos 33
y siguientes estipulan requisitos suplementarios orientados a la gestion de riesgos sistémicos por parte
de las plataformas en linea dotadas de una considerable envergadura, asi como a los motores de busque-
da en linea de gran calado. Y lo mismo puede afirmarse de la Ley de Mercados Digitales. No en vano,
en sus articulos 5 a 7, se imponen una serie de obligaciones especificas a los denominados “guardianes
de acceso”, que, sin embargo, no afectan a actores digitales de menor magnitud y relevancia econoémica.
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