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Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE en asunto Google Shopping: un caso sobre un motor de
bdsqueda que se transformé en un motor de cambio en la aplicacion de las prohibiciones de abuso

de posicion

de dominio

La sentencia de 10 de septiembre de 2024 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el asunto Google
Shopping pone fin a uno de los casos mds importantes y mds medidticos de la Comision Europea en los dltimos
afios en aplicacion del articulo 102 TFUE. Como aspecto destacable, la STIUE adopta una interpretacion res-
trictiva de la Doctrina Bronner, lo que, a efectos prdcticos, requerird mayor cautela por parte de las empresas
dominantes a la hora de disefiar politicas comerciales innovadoras.
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Google Shopping judgment: a case about a search engine that became a game-changer in applying
prohibitions on abuse of dominant position

The CJEU judgment of 10 September 2024 in the Google Shopping case puts an end to one of the European
Commission’s most important and high-profile cases in recent history applying Article 102 TFEU. Remarkably,
the CJEU has adopted a restrictive interpretation of the Bronner doctrine which, in practice, will require that
dominant companies be more cautious when designing innovative commercial policies.
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1. Antecedentes

El caso Google Shopping abierto por la Comisién Europea (“Comisién”) en el afio 2010 contra el
gigante tecnoldgico se saldé con una de las sanciones mas altas impuestas por la Comisién hasta
la fecha. El capitulo final de dicha saga se sell6 casi quince arfios mas tarde con la sentencia’ del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TJIUE") el 10 de septiembre de 2024 (“STIUE" o “Sen-
tencia”) que se comenta en este Foro.

El caso que dio lugar a la Sentencia del TIUE (Case AT.39740 — Google Search (Shopping)) tuvo
como catalizador una denuncia presentada el ario anterior por Foundem, una pagina web britani-
ca de comparacién de precios. Foundem alegaba haber sido victima de un trato desfavorable en
los resultados del motor de basqueda de Google.

Como seguramente conocen los lectores, el funcionamiento del motor de bisquedas de Google
puede describirse de la siguiente manera: al realizar una consulta en el campo de texto habilitado
a estos efectos, el motor de blsquedas arroja un listado de enlaces azules “organicos” (i. e., no
patrocinados) y otra informacion (p. e., anuncios publicitarios patrocinados) en respuesta a una
consulta. El servicio de bsqueda es gratuito y se financia con los anuncios y resultados patrocina-
dos que se mezclan con el texto descriptivo del enlace o que aparecen cerca de él.

Para gestionar anuncios enriquecidos con imagenes de productos y enlaces directos a vende-
dores, Google habia desarrollado una funcionalidad dentro de su motor de bisqueda genérico:
Google Shopping. A través de esta funcionalidad, los anuncios de diferentes vendedores aparecen
en recuadros separados (boxes) y destacados en los resultados de bdsqueda, lo que permite al
usuario comparar las opciones de compra facilmente y de forma visualmente atractiva.
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La conducta que motivo la denuncia de Foundem habia consistido en la combinacién de dos con-
ductas diferenciadas que se aplicaban de forma simultanea en el motor de bisqueda de Google:
por una parte, Google degradaba los enlaces a las paginas web de comparadores de productos
competidores de Google Shopping que se mostraban tras una consulta concreta y, por otra parte,
el hecho de que Google reservara con caracter exclusivo a su servicio de comparacién de produc-
tos la posibilidad de posicionarse de forma destacada en las shopping boxes.

Finalmente, tras casi siete afios de investigacion y hasta tres intentos de terminacién convencional,
la Comision dict6 resolucién el 27 de junio de 2017 (“Decisién”) en la que sancionaba a Google
por una conducta de abuso de posicién de dominio y le imponia una multa de 2,4 mil millones
de euros.

Segun la Decision, las practicas denunciadas habian reducido el trafico procedente de sus paginas
de resultados generales hacia los comparadores de productos de la competencia, aumentando
ese trafico hacia el suyo. Estas practicas habrian producido efectos contrarios a la competencia
tanto en los mercados nacionales de blsqueda especializada para la comparacién de productos
como en los mercados nacionales de blsqueda general en Internet.

Como era de esperarse?, Google recurri6 la Decision de la Comision ante el Tribunal General de
la Unién Europea (“TGUE"). El TGUE desestimé en lo esencial el recurso interpuesto por Google
contra la Decision y, en el ejercicio de su competencia jurisdiccional plena, mantuvo en toda su
cuantia la multa impuesta por la Comisiéon. Google interpuso ante el TJUE un recurso de casacion
en el que solicitaba, con caracter principal, la anulacién de dicha sentencia y de la Decisién de la
Comision. Finalmente, la STIUE desestimé el recurso de casacion de Google en su totalidad.

2. Pronunciamiento del TJUE

21. Lainaplicabilidad de la doctrina Bronner

Una de las estrategias de defensa de Google desde el principio de la investigacién consisti en
caracterizar la conducta como una negativa de acceso a sus competidores al servicio Google Sho-
pping. En este sentido, es relevante destacar que el estandar probatorio que se requiere a la Co-
mision para probar que una negativa de acceso es abusiva es muy elevado.

Segln la doctrina Bronner3, una negativa de acceso solo sera reputada abusiva si el insumo en
cuestion (insumo entendido en sentido amplio: el acceso a una infraestructura, el acceso a un pro-
ducto o servicio, a una tecnologia, etc.) se considera esencial e indispensable para que cualquier
competidor pueda acceder a un mercado en el que opera la empresa dominante.

Al invocar la aplicabilidad de la doctrina Bronner, Google sefialaba que el servicio de comparacién
de productos posicionado de forma destacada en su motor de blsqueda (Google Shopping) no
constituia un insumo esencial para sus competidores y que, en consecuencia, su negativa a dar
acceso a dicho servicio no podia considerarse abusiva.
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En este primer punto, la STJIUE validé la postura adoptada por el TGUE en su sentencia y declar6
que no todos los problemas de acceso deben analizarse a través de los criterios de la doctrina
Bronner. Ademas, el TJUE destacd que la descripcion de la conducta sancionada en la Decision
deja claro que la conducta enjuiciada consistia en el posicionamiento y presentacién discrimina-
torias de los enlaces a los servicios de comparacién competidores en las paginas de resultados
generales del servicio de bisqueda general de Google, y no en la negativa de acceso las shopping
boxes de la funcionalidad Google Shopping.

En esencia, aunque el asunto versaba sobre acceso en general, el TIUE concluyé que las disfun-
ciones derivadas de la conducta de Google estaban relacionadas con las condiciones de acceso al
servicio de motor de bisqueda de Google y no con la negativa en dar acceso a las funcionalida-
des de Google Shopping. Esto se podia constatar claramente en el hecho de que los servicios de
comparacién de productos rivales ya habian obtenido acceso del motor de bisqueda de Google,
por lo que no podia considerarse que la conducta relevante supusiera una negativa de acceso, lo
que a su vez significaba que los criterios de la doctrina Bronner devenian inaplicables (parr. 113).

2.2. El trato preferencial por parte de una empresa dominante puede
ser abusivo

Uno de las principales cuestiones que permeaba el recurso de casaciéon admitido por el Tribunal
de Luxemburgo era si el articulo 102 TFUE permitia extraer una obligacién general de “igual trato”
para las empresas dominantes en sus relaciones con empresas competidoras.

En su parrafo 186, la Sentencia afirma que “no puede considerarse, de manera general, que una
empresa dominante que aplica a sus productos o a sus servicios un trato mds favorable que el que
concede a los de sus competidores adopte, independientemente de las circunstancias del caso, un
comportamiento ajeno a la competencia basada en los méritos”. En sentido contrario, no se reco-
noce una obligaciéon general de trato igualitario aplicable a empresas dominantes.

Asi, el TIUE concluy6 que la combinacién de un trato preferente a su propio servicio de compa-
racion de productos en combinacién con el mecanismo de degradacién de los resultados de los
servicios de comparacion competidores suponia una practica compleja que iba mas allad de una
simple conducta de trato preferencial. En este sentido, resultaba especialmente relevante el hecho
de que Google habria usado el algoritmo Panda, que degradaba automaticamente los resultados
de blsqueda relacionados con servicios comparadores competidores.

En soporte de su conclusion, la STIUE también se refirié a circunstancias externas a la propia con-
ducta de trato preferencial, pero intimamente relacionadas con la conducta, que habian servido
para demostrar su falta de compatibilidad con la nocién de competencia en los méritos.

Concretamente, el TIUE tuvo en cuenta el contexto y las caracteristicas del mercado en cuestion
para confirmar que la conducta en cuestion no constituia competencia en los méritos: “La Comi-
sion constaté que, en la medida en que la capacidad de un comparador de productos para competir
dependia del trdfico, ese comportamiento discriminatorio de Google habia tenido un impacto impor-
tante en la competencia en la medida en que habia permitido a esta sociedad desviar, beneficidn-
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dose de su comparador de productos, una gran proporcion del trdfico anteriormente existente entre
las pdginas de resultados generales de Google y los comparadores de productos pertenecientes a sus
competidores, sin que estos pudieran compensar esta pérdida de trdfico recurriendo a otras fuentes
de trdfico, ya que una mayor inversion en fuentes alternativas no habria constituido una solucion
«econémicamente viable»" (parr. 267).

3. Consideraciones

Mas alla de fijar el marco analitico para el tratamiento de las conductas de self-preferencing, la
STJUE también reviste un gran interés al abordar una serie de aspectos criticos que trascienden ese
tipo de abuso y se proyectan sobre el marco analitico general de las conductas de abuso.

El marco analitico de las conductas de empresas dominantes ha estado en constante evolucion
desde su origen. A grandes rasgos, se puede distinguir una primera etapa en la que la jurispru-
dencia del TIUE respaldaba una aplicaciéon mas formalista del articulo 102 TFUE (en la que se
ponia més énfasis en el analisis de la forma de la conducta para deducir su caracter abusivo) y una
segunda etapa en la que la jurisprudencia del TIUE se decanté por un enfoque mas econémico
(se ponia mas énfasis en la aptitud de la conducta para producir efectos anticompetitivos —ex-
clusionarios— en el mercado afectado que en su forma). Por ello, la STIUE reviste una especial
importancia para determinar el estado de la cuestion, aclarando el marco analitico a las conductas
de abuso de posicion de dominio.

3.1. Elresurgir de la “competencia en los méritos” como parte del test
genérico de las conductas de abuso

Como se ha avanzado, la estrategia de defensa de Google habia consistido, principalmente, en
afirmar que el trato preferente dispensado a su propio servicio de comparacioén de productos no
era sino una muestra clara de competencia en los méritos: segiin Google, su conducta habia con-
sistido en la mejora de la calidad sus servicio de comparacion de productos. Una conducta de estas
caracteristicas no podria entrar dentro del ambito de aplicacion del articulo 102 TFUE, al tratarse,
por definicién, de una de las modalidades de competencia en los méritos.

Al pronunciarse sobre este motivo, la STIUE lleva a cabo un analisis exhaustivo de los méritos de la
conducta controvertida, con lo que (de forma implicita) valida un marco de anélisis genérico para
las conductas de abuso que requiere una evaluacion tanto de los méritos de la conducta como de
su aptitud para producir efectos exclusionarios en el mercado; es decir, dentro del marco genérico
de analisis de las conductas de abuso siempre sera necesario que la Comision acredite tanto que
la conducta investiga no constituye competencia en los méritos como que la conducta investigada
es apta para producir efectos exclusionarios sobre competidores igualmente eficientes.

En este caso concreto, tras valorar tanto la conducta de forma aislada como su contexto, la STIUE
concluye que la Comisiéon habia acertado al concluir que la conducta sancionada no podia con-
siderarse como una forma de competencia en los méritos en tanto que no se limitaba a un trato
preferencial a los servicios de comparacién propios, sino que se estaba ante una conducta com-
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pleja (que incluia la degradacién simultdnea de los servicios de comparacién competidores) que
no se correspondia a una competencia en los méritos (parr. 172).

Con caracter adicional, la Sentencia también concluy6 que la Decisién no habia incurrido en error
al considerar que la conducta era apta para tener efectos potenciales sobre los competidores de
Google en tanto que habia generado un desvio del trafico de usuarios desde los servicios de com-
paracion competidores hacia el servicio de comparacién de Google. En cualquier caso, la STIUE
no identific6 como efecto anticompetitivo potencial este desvio del trafico en si mismo, sino que
identificé dicho trasvase de tréfico (que la STIUE considerd probado por la Decisién) como medio
apto para producir los efectos de exclusion de competidores y de reduccién de la innovacion en el
mercado de servicios de comparacién de productos (parr. 220).

3.2. Avueltas con el principio AEC y test AEC

Otro de los aspectos ampliamente discutidos recientemente en la jurisprudencia del TIUE en apli-
cacion del articulo 102 TFUE ha sido el papel y la relevancia del test del competidor igualmente
eficiente (en inglés, as efficient competitor test o AEC test, por sus siglas) en el analisis de las con-
ductas de las empresas dominantes.

En el asunto Google Shopping, la empresa de Palo Alto también invocé la defensa del competidor
igualmente eficiente. Concretamente, Google alegd que tanto la Decisién como la sentencia del
TGUE habian errado al no tener en consideracion la ineptitud de la conducta para generar efectos
exclusionarios sobre competidores igualmente eficientes. Ademas, afirmaba que dicho analisis
requiere, como paso previo, la constatacién del grado de eficiencia relativa de sus competidores
actuales y potenciales. Esta obligacion seria una consecuencia necesaria del principio general de-
rivado del articulo 102 del TFUE, segin el cual la proteccion de empresas menos eficientes no se
encuentra entre los objetivos perseguidos por él.

La linea argumental de la STJUE reitera el criterio sentado en sentencias previas (y da la razén a
Google) al reafirmar, en primer lugar, que el articulo 102 TFUE no persigue la protecciéon de em-
presas menos eficientes (parr. 263). En sequndo lugar, el TIUE parece hacer una distincién entre el
principio del competidor igualmente eficiente, que es de aplicacion siempre, y el test del competi-
dor igualmente eficiente, que solo sera de aplicacién cuando sea pertinente (pérr. 166 y 265). Se
considera que dicho test sera pertinente cuando la empresa investigada aporte evidencias de que
su conducta no era apta para excluir a competidores igualmente eficientes. Este criterio se ha con-
firmado, ademas, en la recentisima sentencia del TIUE asunto Intel II%. Por Gltimo, la STIUE aclara
que la aplicacién del test AEC no requiere la verificacion del nivel de eficiencia de competidores
concretos al consistir dicho analisis en un ejercicio hipotético®.

4. Conclusion

Como se ha avanzado al principio de este comentario, la STIUE habia generado una gran expec-
tacion por varios motivos, entre otros, la novedad de la conducta enjuiciada, el importe de la san-
cion, el sector afectado y los criterios que cabia esperar que el T)UE aclarara (p. e., en qué casos

270



resulta pertinente el test de negativa de acceso, qué peso debe tener el criterio de la competencia
en los méritos para valorar el caracter abusivo de la conducta, el papel del principio y del test AEC,
etc.). Sin perjuicio de lo anterior, la publicacién por parte de la Comisidn del Borrador de Directri-
ces sobre la aplicacién del articulo 102 TFUE a conductas de abuso exclusionario (“Borrador”) en
agosto de 2024 fue, sin duda, el hecho que hizo que la Sentencia cobrara mayor interés.

El Borrador, que sigue en fase de consulta a fecha de redaccion de esta contribucion, presenta un
proyecto de reforma del marco analitico del articulo 102 TFUE para conductas de abuso exclusio-
nario verdaderamente ambicioso. Entre otras cosas, el Borrador innova al tratar las conductas de
self-preferencing como una categoria autonoma de tipo de abuso. Este enfoque no resulté respal-
dado por la STIUE, que, a su vez, optd por un analisis de la conducta de Google a través del marco
analitico general. Otros puntos del Borrador, como por ejemplo la consolidacién de un marco
analitico general compuesto por dos criterios acumulativos (necesidad de acreditar una desvia-
cion de la competencia en los méritos y necesidad de acreditar la aptitud para producir efectos
de exclusion sobre competidores igualmente eficientes) han salido reforzados por la Sentencia.

Més alla del impacto que la STIUE pueda llegar a tener en la version final del Borrador (que no
deja de ser un instrumento que recoge la interpretacion —no vinculante— de la Comisién del
marco analitico de las conductas de abuso), este pronunciamiento del TJUE merece una valora-
ciébn muy positiva en la medida que contribuye a aclarar y consolidar los criterios basicos para la
aplicacion del articulo 102 TFUE a las conductas de abuso exclusionario. En este sentido, resulta
destacable la interpretacién restrictiva de la Doctrina Bronner, lo que, a efectos practicos, requeri-
ra mayor cautela por parte de las empresas dominantes a la hora de disefiar politicas comerciales
innovadoras.
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Notas

1 STIUE en el asunto Google LLC and Alphabet Inc. v European Commission C-48/22 P.

2 Google también habia sido investigada por las mismas conductas en relacién con su comparador de productos Google Shopping por las autoridades
de la competencia de, entre otros paises, EE. UU. (2013), Alemania (2013) y Reino Unido (2016). En todos estos casos la investigacion se habia cerrado
sin la imposicion de una sancion.

3 STIUE en el asunto Oscar Bronner GmbH & Co. KG v Mediaprint Zeitungs C-7/97.
4 STIUE en el asunto Intel Il C-240/22 P.
5 Este criterio también se ha confirmado en la STIUE en el asunto Intel Il C-240/22 P.
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