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RESUMEN

El fenomeno de la autopreferencia constituye una de las manifestaciones mas
controvertidas y paradigmaticas del poder estructural que ejercen las grandes plata-
formas digitales sobre los mercados que intermedian. Pese a su evidente potencial an-
ticompetitivo, el marco del Derecho de defensa de la competencia tradicional resulta
en muchos casos insuficiente para captar la complejidad inherente a esta conducta. El
analisis de la autopreferencia desde una doble perspectiva econémica y juridica pone
de relieve las limitaciones del clasico enfoque antitrust, basado exclusivamente en la
estricta nocidon de abuso de posicion dominante, y exige explorar vias complemen-
tarias. En este contexto, la nocidon de abuso de dependencia econdémica y la regula-
cion economica de las plataformas digitales pueden constituir vias complementarias
eficaces para captar las distintas facetas del fendmeno y ofrecer una respuesta mas
adecuada a los desequilibrios derivados de la posicidn estructural de las plataformas
en los mercados digitales contemporaneos.

ABSTRACT

The phenomenon of self-preferencing constitutes one of the most controversial
and paradigmatic manifestations of the structural power exerted by large digital
platforms over the markets they intermediate. Despite its obvious anticompetitive po-
tential, the framework of traditional antitrust law often proves insufficient to capture
the inherent complexity of this phenomenon. An analysis of self-preferencing from
both economic and legal perspectives highlights the limitations of the classic antitrust
approach, based exclusively on the strict notion of abuse of dominant position, and
calls for the exploration of complementary avenues. In this context, the notion of
abuse of economic dependence and the economic regulation of digital platforms may
serve as effective complementary mechaniSMS to capture the various facets of the
phenomenon and provide a more adequate response to the imbalances arising from
the structural position of platforms in contemporary digital markets.






INTRODUCCION

El creciente poder econdmico adquirido y ejercido por unas pocas plataformas
tecnologicas en los tltimos afios ha generado una discusion que ha movilizado a sec-
tores doctrinales desde distintas disciplinas juridicas. Entre las manifestaciones mas
representativas de este poder se encuentra la autopreferencia (self-preferencing), que
constituye nuestro objeto de estudio. El debate en torno a esta practica se ha desarro-
llado principalmente en el ambito del Derecho de defensa de la competencia, donde,
sin embargo, carece de un recorrido doctrinal y jurisprudencial consolidado. De he-
cho, suele considerarse que dicho recorrido se inicia con el caso Google Shopping,
lo que ha contribuido a anudar la problematica de la autopreferencia a los mercados
digitales. No obstante, y pese a que el término es de acuflacion reciente, el fendmeno
subyacente no es nuevo ni exclusivo del entorno digital. El trato preferente que un
intermediario otorga a sus propios productos o servicios ha sido histéricamente docu-
mentado en numerosos sectores economicos. Lo que es innegable, en cualquier caso,
es que esta practica se presenta en el entorno online con una intensidad y complejidad
inéditas, fruto de los rasgos estructurales de la economia digital y del elevado grado
de poder que han llegado a acumular sus principales actores.

La eleccion de este tema atiende a razones diversas. Una de las mas relevantes
es, evidentemente, el momento histérico en el que se inscribe. En un contexto donde
el control del poder de las grandes plataformas tecnologicas —en especial, las deno-
minadas GAFAM: Google, Amazon, Facebook, Apple y Microsoft— constituye uno
de los grandes desafios juridicos a nivel global, la autopreferencia se ha convertido
en uno de los emblemas visibles de la actuacion de estas empresas. En efecto, esta
practica constituye la expresion mas evidente del conflicto de interés derivado del rol
dual de muchas de estas plataformas, por cuanto compiten en los mismos mercados
que intermedian. La autopreferencia representa, en ultima instancia, un abuso de la
confianza que los usuarios profesionales depositan en un trato neutral y no discrimi-
natorio por parte de la plataforma en la que operan.
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En Estados Unidos, algunas ambiciosas propuestas legislativas —promovidas
(aunque no finalmente adoptadas) entre 2020 y 2022— han tratado de abordar ex-
plicitamente este fenomeno, bien atacando a sus raices estructurales —la Ending
Platform Monopolies Act, al impedir que las plataformas operen simultineamente
como intermediarias y competidoras en sus propios mercados, actuaba directamente
sobre el conflicto de interés inherente a ese rol dual— bien a sus manifestaciones
sintomaticas —la American Innovation and Choice Online Act, por su parte, con-
tenia una prohibicion directa de la autopreferencia—. En Europa, el Reglamento
de Mercados Digitales —junto con otras reformas antitrust y marcos regulatorios
nacionales— ha regulado la autopreferencia entre otras manifestaciones del poder
ejercido por los denominados guardianes de acceso (gatekeepers).

Pese a esta relevancia normativa, la doctrina sigue ofreciendo un tratamiento
fragmentado e incompleto de la autopreferencia, tanto de su naturaleza juridica, como
de su contenido y delimitacion respecto de otras practicas similares. Esta imprecision
conceptual ha llevado incluso a considerar que la autopreferencia no es mas que un
epiteto retdrico, carente de densidad y significado juridico.

Mas alla de esta combinacion de actualidad y oportunidad, el interés juridico
que suscita la autopreferencia reside en su naturaleza hibrida, que la sitia en una
zona fronteriza entre distintas ramas del ordenamiento juridico. La autopreferencia
constituye una evidente manifestacion de deslealtad empresarial, en la medida en que
contradice los principios de neutralidad y buena fe que deben regir la labor de un
intermediario. De hecho, en sectores como el de la distribucién minorista de bienes
de consumo —donde se ha estudiado en profundidad este fendmeno y con el que
estableceremos frecuentes paralelismos— esta practica ha sido fundamentalmente
estudiada bajo la dptica de la deslealtad.

Al mismo tiempo, la autopreferencia presenta un elevado potencial anticompeti-
tivo. Esto es especialmente cierto si, en lugar de enfocarnos en los efectos inmediatos
sobre el precio, atendemos a pardmetros competitivos distintos —como innovacion,
calidad o variedad— en un horizonte temporal mas amplio.

Desde esta perspectiva, la autopreferencia se sitia en la interseccion entre
Derecho de competencia desleal y el Derecho antitrust, 1o que ofrece la posibilidad de
explorar la delicada y compleja cuestion de las relaciones entre estas dos disciplinas
juridicas que, pese a su evolucion separada e independiente, protegen un mismo bien
juridico: la competencia.

En esta zona de confluencia surgen soluciones juridicas hibridas, situadas a
caballo entre ambas ramas juridicas, entre las que destacamos la figura del abuso
de dependencia econdmica. La ubicacion sistematica de esta herramienta juridica
—que capta abusos producidos en relaciones verticales entre socios comerciales— es
especialmente compleja precisamente porque es un reflejo practico de la discusion
tedrica sobre los distintos fines que se atribuyen al Derecho de defensa de la compe-
tencia. Este debate siempre inacabado sobre los fines y metas del Derecho antitrust
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se reactiva ciclicamente: si hace un par de décadas la globalizacién fue uno de sus
catalizadores, resurge ahora con renovada intensidad a la luz de la digitalizacion
econdmica.

El abuso de dependencia econémica no se acomoda a la logica de un Derecho
antitrust enfocado exclusivamente en la persecucion de aquellas practicas que, por
restringir artificialmente la produccion, perjudican a la eficiencia econémica (lo que
equivale a una lectura restrictiva del significado del «bienestar del consumidor»).
En efecto, los abusos verticales sancionados por esta figura repercuten directamente
sobre los socios comerciales y solo indirectamente sobre los consumidores, por lo que
puede llegar a ser percibido como un mecanismo de proteccion de competidores mas
que de la competencia en si misma. En cambio, el abuso de dependencia econdomica
si podria encajar en un Derecho antitrust orientado hacia la preservacion del proceso
competitivo como medio para la consecucion de esa eficiencia econoémica.

En resumen, esta naturaleza mixta que caracteriza a la autopreferencia permite
repensar los limites del Derecho de defensa de la competencia y explorar su articula-
cion con otras soluciones juridicas cuyas relaciones con el antitrust han sido siempre
controvertidas. En este punto, dicho fenémeno no solo conecta con la regulacion
econdmica (en la que se ha concentrado la mayor parte de la discusion por parte de la
doctrina especializada) sino también, y muy especialmente, con el abuso de dependen-
cia econoémica, concebido como una solucion idonea para abordar los abusos que de-
rivan de los desequilibrios de poder en relaciones verticales entre socios comerciales.

A la hora de delimitar nuestro objeto de estudio, tomaremos como punto de parti-
da el marco interpretativo proporcionado por el Derecho de defensa de la competen-
cia. Pese a ser el referente inicial, el Derecho antitrust no agota las posibilidades de
intervencion frente a la autopreferencia. De hecho, a lo largo del texto se mostrara la
insuficiencia de esta disciplina para captar la complejidad intrinseca del fendémeno de
la autopreferencia, lo cual justifica la necesidad de recurrir a vias complementarias.
En particular, nos centraremos en dos aproximaciones juridicas que comparten un
rasgo fundamental: su preocupacion por las situaciones de dependencia econdmica.
Por un lado, abordaremos la regulacion ex ante de las plataformas que ostentan un
poder cualificado de intermediacion, enfocandonos especialmente en el marco juridico
de los guardianes de acceso implementado por el Reglamento de mercados Digitales
de la Union Europea. Por otro lado, estudiaremos la figura del abuso de dependencia
econdmica, desarrollada originalmente en varias jurisdicciones europeas para captar
ciertos abusos derivados de desequilibrios verticales en sectores como la distribucion
minorista, pero que puede ser eficazmente adaptada al contexto digital.

Esta delimitacion responde a una decision consciente: centrar el estudio en el
tratamiento de la autopreferencia a través del Derecho antitrust, la regulacion econo-
mica y la figura del abuso de dependencia econémica. Se han excluido, por razones
de extension y coherencia metodoldgica, otras perspectivas igualmente relevantes,
como la teoria general de contratos o las normas generales de competencia desleal.
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El enfoque utilizado adopta una perspectiva claramente europea, tanto por
proximidad normativa como por el cariz que ha adquirido la discusion sobre el poder
econdmico de las plataformas digitales en Europa, que ha culminado en la adopcion
de marcos regulatorios especificos a nivel europeo, como el Reglamento de Mercados
Digitales (en adelante, «KRDM»), y a nivel nacional, donde destacan las sucesivas
reformas de la Ley alemana contra las restricciones de la competencia (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrdinkungen) o la aprobacion en Reino Unido de la Digital Markets,
Competition and Consumers Act 2024.

Desde esta oOptica, nuestro analisis se enmarca principalmente en el Derecho
europeo de defensa de la competencia actual, sin perjuicio de incorporar —cuando re-
sulte relevante— las contribuciones doctrinales y jurisprudenciales procedentes de la
experiencia antitrust estadounidense, cuya influencia historica sobre el modelo euro-
peo resulta indiscutible. Como es bien sabido, el Derecho europeo de la competencia
fue, en sus origenes, un producto de importacion norteamericana. Su incorporacion
inicial al ordenamiento juridico aleman se produjo en el contexto de la ocupacion
americana tras la Segunda Guerra Mundial, y respondia al objetivo explicito de evitar
una nueva cartelizacion de la economia alemana como la que favorecio el ascenso y
consolidacion del régimen nazi.

Desde entonces, es evidente que la experiencia antitrust estadounidense ha influi-
do y modelado el Derecho europeo de forma significativa. Sin embargo, esta influen-
cia ha de ser matizada. Primero, las diferentes tradiciones juridicas, sensibilidades
sociales y sistemas politicos han dado lugar a modelos que, aunque interactiian entre
si, se han desarrollado de forma diversa. Segundo, aunque la direccion de esta influen-
cia se ha considerado tradicionalmente mas bien unidireccional —de Estados Unidos
hacia Europa—, puede decirse que, en la actualidad, este flujo es bidireccional. En
este sentido, una parte de la doctrina norteamericana encuentra en el modelo europeo
de competencia una fuente de inspiracion para la politica antitrust estadounidense.

En lo que a nosotros respecta, debe destacarse que Europa no solo ha asumido un
cierto liderazgo en la adopcion de marcos juridicos para la regulacion del poder eco-
nomico de las plataformas digitales, sino que también ha desarrollado histéricamente
soluciones juridicas inexistentes en el Derecho estadounidense, como el abuso de de-
pendencia econdmica. Esta figura —originaria del Derecho aleman y posteriormente
extendida a otros paises europeos como Francia, Italia o Espafia— ha sido objeto de
renovado interés y de reformas especificas a la luz de la digitalizacion econdmica.
Como hemos anticipado y tendremos ocasién de comprobar, en todas estas aproxi-
maciones juridicas subyace una preocupacion comun por las relaciones entre poder
y dependencia que caracterizan la interaccion entre las plataformas digitales y sus
usuarios profesionales, lo que justifica plenamente la atencion que este texto dedicara
a dichas herramientas normativas.

Delimitado nuestro objeto de estudio, podriamos decir que perseguimos
dos grandes objetivos. El primero de ellos es caracterizar a la autopreferencia y
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contextualizarla en el Derecho antitrust desde una perspectiva juridica y econémica.
Sin embargo, mas alla de la relevancia que pueda tener por si misma, como conducta
individualmente considerada, la autopreferencia es un sintoma de la profunda asime-
tria que caracteriza las relaciones verticales entre plataformas y usuarios (profesiona-
les); una expresion paradigmatica del ejercicio de poder por estas grandes empresas
tecnologicas. Desde esta perspectiva, la autopreferencia puede servirnos como hilo
conductor para explorar otras soluciones juridicas que pueden probarse eficaces para
abordar las consecuencias perniciosas del ejercicio de dicho poder. De esta forma, el
segundo objetivo tiene que ver con la articulacion de la respuesta juridica frente al
ejercicio de poder econémico por las grandes plataformas digitales.

En coherencia con estos dos grandes ejes, la tesis se estructura en dos partes
claramente diferenciadas pero interconectadas entre si.

La primera parte, compuesta por los tres primeros capitulos, aborda el fenéme-
no de la autopreferencia en el marco del Derecho de defensa de la competencia. El
Capitulo I presenta algunos aspectos preliminares y conceptuales imprescindibles para
la comprension del fendémeno, incluyendo sus antecedentes historicos, con especial
atencion a su conexion con ciertas practicas comerciales documentadas en el sector
de la distribucion minorista.

El Capitulo II contiene, fundamentalmente, un analisis econémico de la autopre-
ferencia en el contexto del Derecho antitrust, empleando modelos tedricos y estudios
empiricos que revelan la ambigiiedad de sus efectos sobre la competencia: junto con
las eficiencias que pueden producirse en un corto plazo, suelen describirse efectos
potencialmente negativos en el largo plazo sobre pardmetros como la innovacion, la
calidad o la variedad de productos o servicios en el mercado. El pensamiento econ6-
mico presenta una importancia crucial en el Derecho de defensa de la competencia,
pues sobre sus postulados se han sustentado las distintas posiciones o interpretaciones
doctrinales y el marco juridico vigente. Ahora bien, nuestro analisis econémico no
se limita al contenido de este Capitulo, pues, en buena medida, también informa la
segunda parte de la Tesis, donde ciertos fundamentos econdomicos son imprescindi-
bles para comprender la l6gica tanto del abuso de dependencia econdmica como de
la regulacion ex ante.

El Capitulo III, por su parte, se centra en el analisis normativo de la autoprefe-
rencia, sefialando la ausencia de una definicion juridica uniforme y de un test legal
adscrito a esta conducta que facilite su integracion en el Derecho antitrust.

La conclusion que puede extraerse de esta primera parte es la dificultad para
encuadrar la autopreferencia en el paradigma dominante del Derecho antitrust, tanto
por su ambigiiedad en un plano econdmico como por su imprecision desde un punto
de vista juridico. Ello conduce a la segunda parte de la Tesis, donde se exploran vias
juridicas alternativas. En esta segunda parte —donde la autopreferencia actua, segiin
hemos anticipado, como hilo conductor— cobran protagonismo las nociones de poder
de mercado y dependencia econémica.
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El Capitulo IV se dedica al analisis del poder de intermediacion ejercido por
los denominados guardianes de acceso y del marco regulatorio ex ante adoptado en
Europa para disciplinar su comportamiento mediante la incorporacion de una serie
de pautas de conducta entre las que figura una prohibicion de incurrir en practicas de
autopreferencia. Los Capitulos V y VI, por su parte, examinan la figura del abuso de
dependencia econémica como solucion juridica para abordar ciertos abusos verticales
que no encajan ni en el Derecho antitrust (entendido en sentido estricto) ni en la re-
gulacion econdémica, pero que pueden generar igualmente distorsiones competitivas.
La mayor atencidén que hemos prestado al abuso de dependencia econdmica obedece
al escaso tratamiento doctrinal que ha recibido esta figura en este contexto, especial-
mente en comparacion con la regulacion econdmica.

Como se argumentara, tanto la regulacion ex ante como el abuso de dependencia
econdmica giran en torno a una misma idea, cual es la existencia de una situacion de
dependencia econdmica (ya sea estructural o bilateral) que sitta al usuario profesional
en una posicion de vulnerabilidad frente a la plataforma. La eleccion de la via juridica
mas adecuada dependera de la intensidad y naturaleza del poder que ejerce la plata-
forma atendiendo a las circunstancias especificas del caso concreto. Se propone asi
una aproximacion combinada al fendmeno de la autopreferencia, en la que regulacion
economica, el Derecho de defensa la competencia (en sentido estricto) y el abuso de
dependencia econdmica actiian de forma complementaria, representando distintos
niveles de intervencion que se activan en funcion del umbral de poder identificado.

Todo ello pone de manifiesto la necesidad de adoptar un marco juridico mas flexi-
ble y plural para abordar adecuadamente estas practicas, superando las limitaciones
de una vision clasica y restrictiva del Derecho antitrust.



La autopreferencia constituye una de las expresiones mas paradigmaticas
de la capacidad de las nuevas plataformas digitales para actuar como una
suerte de reguladores privados en los mercados que intermedian. Sin
embargo, pese a la centralidad que ha adquirido en el debate juridico
y politico contemporaneo, sigue siendo una figura conceptualmente
imprecisa y juridicamente esquiva. Este libro parte de una constatacion
clara: el Derecho antitrust clasico, construido en Europa en torno a la
nocién de abuso de posicion dominante, resulta insuficiente para captar
la complejidad de esta practica en los entornos digitales actuales.

Lejos de limitarse a describir un fendmeno asociado a casos embleméticos
como Google Shopping, la obra propone una lectura mas ambiciosa. La
autopreferencia es analizada como la manifestacion emblematica de un
conflicto de interés estructural inherente al rol dual de las plataformas y
como un sintoma de las profundas asimetrias de poder que caracterizan
las relaciones entre plataformas y usuarios profesionales. Desde esta
premisa, el libro explora criticamente los limites del enfoque antitrust
tradicional y abre el campo a soluciones juridicas complementarias.

La principal originalidad de la obra reside en situar la autopreferencia
en la interseccion entre el Derecho de la competencia, la regulacion
econdmica y la figura —poco explorada en este contexto— del abuso
de dependencia econdmica. A través de un andlisis juridico y econémico
riguroso, se propone una respuesta escalonada e integral frente a las
conductas que pueden dafnar la competencia en los nuevos entornos
digitales, ajustada a la intensidad y naturaleza del poder econémico
subyacente en cada caso.

La lectura de este libro ofrece al jurista una herramienta conceptual sélida
para repensar los limites del Derecho de defensa de la competencia a la
luz de la economia digital y contribuye de forma decisiva al debate sobre
como articular una tutela eficaz frente a los nuevos poderes privados.
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