Comentario a la resolucion de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia en el expediente
S/0005/21 BOOKING

Autor:

Francisco de Paula Roig Guerrero, Técnico Comercial y Economista del Estado en la Subdi-
reccién de Sociedad de la Informacién de la Comision Nacional de los Mercados y la Com-
petencia (CNMC).

Resumen:

En el presente articulo se ofrece una sintesis de la resolucién de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia en el expediente sancionador S/0005/21 BOOKING, por
practicas restrictivas de la competencia, con un especial énfasis en el analisis de las con-
ductas sancionadas, habida cuenta de su caracter novedoso dentro de la practica de las
autoridades de competencia.

Palabras clave:

Defensa de la competencia, abuso de posicion dominante, plataformas digitales, OTAs.

Cédigos JEL:

K21, L41.

' El autor fue instructor del expediente sancionador de referencia, si bien el contenido del articulo se basa ex-
clusivamente en el contenido de la resolucién e informacién publica. Este modesto articulo esta dedicado a la
memoria de Maria Alvarez San José, quien particip6 de forma destacada en la instruccién de este expediente.

187



Comentario a la resolucién de la Comisién Nacional de los Mercados...

M

(2)

(3)

(4)

(5)

Con fecha 29 de julio de 2024 la Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC) adopté su resolucién en el expediente sancionador con nimero de referencia
S/0005/21 BOOKING (en adelante, la resolucién). En dicha resolucién la CNMC consideré
acreditada la comisién por parte de Booking.com B.V. (Booking.com) de dos infracciones
por abuso de posicién dominante, tanto del articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia (LDC), como del articulo 102 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE). Por ello, la CNMC sancioné a Booking.com cada infraccion
con sendas multas de 206.620.000 de euros (por lo que el total de la sancién recibida
ascendi6 a 413,24 millones), le impuso una serie de obligaciones de comportamiento en
el mercado y declaré la prohibicién de contratar con las Administraciones Publicas para
Booking.com, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 71.1.b) de la Ley 9/2017, de Con-
tratos del Sector Publico (LCSP).

El propdsito del presente articulo es ofrecer una sintesis de dicha resolucion, con es-
pecial énfasis en las conductas sancionadas, habida cuenta de que atafien practicas
comerciales que hasta la fecha no habian sido objeto de sancion por parte de ninguna
autoridad de la competencia en el mundo. La relevancia que ha cobrado Booking.com
en el turismo nacional justifica también la oportunidad de un analisis detenido de dicha
resolucion.

Cabe recordar que Booking.com es una empresa cuya actividad principal reside en ofre-
cer, a través de su sitio web www.booking.com (y las variantes regionales de dicho sitio
web), un servicio de reserva en linea de alojamientos (hoteles, hostales, alquiler de aparta-
mentos, albergues juveniles...) en el cual los alojamientos participantes ofrecen la reserva
de habitaciones y los visitantes pueden reservar en linea en dichos alojamientos (parrafo
23 de la resolucién).

Asimismo, resulta preciso destacar desde un principio que la resolucion de la CNMC se
circunscribe a los servicios de intermediacién online de reservas que Booking.com presta
a los hoteles situados en Espania, excluyendo, por tanto, cualquier otro tipo de alojamiento
0 servicio cuya contratacion Booking.com ofrezca también en su sitio web.

En lo que resta del presente articulo se seguira el siguiente esquema expositivo: en pri-
mer lugar, se describira la actividad de Booking.com en el sector hotelero, lo cual dara
paso a la delimitacién de los mercados relevantes afectados por las practicas comercia-
les objeto del expediente, con arreglo a lo recogido en la resolucion. A continuacién, se
describiran los hechos considerados acreditados por la resolucién, que sirven de marco
para la valoracion juridica de las conductas objeto del expediente. Tras ello, se analiza-
ra la posicion dominante de Booking.com en el mercado relevante de la prestacion de
servicios de intermediacion online de reservas a hoteles en Espafia, asi como las dos
infracciones por abuso de posicion dominante que la CNMC considera acreditadas en su
resolucién. Acto seguido, nos detendremos en la sancion recogida en la resolucion. Final-
mente, el articulo concluira con una valoracion del alcance de la resolucion y su posible
impacto en el mercado.
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Como se ha sefialado anteriormente, resulta conveniente describir someramente la actividad del
sector hotelero en Espafia, de modo a una mejor comprensién de las practicas comerciales de
Booking.com objeto del expediente, siguiendo el texto de la resolucion (epigrafe 3 de la resolucién).

En este sentido, cabe destacar la existencia de distintos canales de distribucion o comercia-
lizacién mediante los cuales los hoteles pueden hacer llegar su oferta a los clientes finales
(parrafo 32):

= una primera clasificacion de dichos canales distingue entre canales directos e indirectos en
funcion de la existencia de intermediarios entre el cliente final y el hotel (parrafo 33). Asi, la
reserva por teléfono en el propio hotel constituiria un canal directo.

= una segunda clasificacién atiende al empleo de medios electrénicos para hacer llegar la
oferta del hotel al cliente final, distinguiendo entre canales fuera de linea (offline) y en linea
(online) (parrafo 34). Con arreglo a esta clasificacion, la contratacion en una agenda de via-
jes fisica constituye un canal fuera de linea.

Siguiendo las clasificaciones sefaladas, Booking.com puede catalogarse como un canal in-
directo en linea, al tratarse de una agencia de viajes en linea (u OTA, por sus siglas en inglés
—online travel agency-) en la que los clientes finales pueden reservar habitaciones en hoteles
situados en Espafia (parrafo 35).

Sin embargo, no todas las OTAs son iguales desde el punto de vista de la fuente de su inven-
tario hotelero. Tal y como recoge la resolucion de la CNMC (parrafo 40), cabe distinguir los
siguientes tipos de OTAs en funcién de la fuente de su inventario hotelero:

= OTAs, como Booking.comy Expedia, que cuentan con inventario hotelero propio en virtud de
contratos de colaboracion firmados directamente con los hoteles;

= OTAs, como es el caso de eDreams, cuyo inventario hotelero es provisto por otra OTA con
inventario hotelero propio, en el marco de un acuerdo de asociacion comercial;

= OTAs, como es el caso de Logitravel, cuyo inventario hotelero es provisto por un mayorista.

Asimismo, la resolucién destaca (parrafo 45) que, por lo general, la retribucién de las OTAs
proviene de una comisién calculada sobre el importe de las reservas intermediadas. A conti-
nuacioén, la resolucién sefala la existencia de dos tipos de modelos de negocios seguidos por
las OTAs en funcion de cuando se produzca el pago de la reserva y a quién se realice:

= en el primer modelo, conocido como retail, de agencia o al por menor, el hotel establece
su tarifa en la plataforma de la OTA, tarifa que ésta usara como precio de venta al publico.
La ganancia de la OTA es una comision calculada sobre el importe de la reserva, comision
que el hotel le abonara tras el pago y la estancia del consumidor final. Booking.com es un
ejemplo de OTA que ha seguido tradicionalmente este modelo, si bien, con posterioridad,
ha pasado a ofrecer a los hoteles la posibilidad de emplear el otro modelo que se expone a
continuacion (bajo el programa conocido como ‘Pago facilitado’);
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= en el segundo modelo, conocido como merchant o de comerciante, el cliente paga a la OTA
en el momento de reservar el alojamiento y la OTA liquida la tarifa al establecimiento hotele-
ro una vez que se ha producido la estancia del cliente. En este caso, el establecimiento ho-
telero otorga a la OTA una tarifa neta a la que se le suele aplicar un margen para determinar
el precio de venta al publico. El margen de beneficio para la OTA o la comision se determina
en el acuerdo de asociacién de distribucion entre el hotel y la OTA.11 Expedia es una OTA
gue emplea este tipo de modelo.

Partiendo de la descripcidn precedente, la resolucién llega a la conclusién de que la provision
de servicios de intermediacion de reservas en linea a hoteles por parte de agencias de viajes
en linea (OTAs), en Espafia, constituye un mercado relevante a efectos del expediente (epigra-
fe 4.2.1 de la resolucién).

Obsérvese que, con arreglo a la clasificacion anterior, este tipo de servicios de intermediacion
de reservas vienen prestados exclusivamente por OTAs con inventario hotelero propio, OTAs
que, ademas, se ajustan a lo que en la literatura econémica se conoce como una plataforma
de dos lados (parrafo 57), ya que, a través de su sitio web, ponen en contacto a dos grupos de
usuarios diferentes, que demandan sus servicios:

= por un lado, los hoteles demandan los servicios de intermediacion de reservas que ofrecen
las OTAs para llegar al cliente final;

= por otro lado, los consumidores finales demandan los servicios de busqueda, comparacién
y reserva de hoteles que ofrecen las OTAs.

Para llegar a la anteriormente mencionada definicidon de mercado, la resolucién se apoya prin-
cipalmente en los siguientes elementos:

= el alojamiento de tipo hotelero constituye un mercado de producto diferente, a efectos del
consumidor final, de otros tipos de servicios de viaje (seccién 4.2.1.1.1), en especial, de
los alquileres de alojamientos turisticos de corta duracion, lo cual ha sido refrendado, para
el caso espafiol, por la decision de la CE en la concentraciéon M.10615 Booking Holdings/
Etraveli Group;

= |las OTAs y los llamados metabuscadores (o MSS, por sus siglas en inglés —metasearch
sites—) (epigrafe 4.2.1.1.3), tales como KAYAK, Trivago.es, Tripadvisor o Google Hotels,?
operan en mercados de producto distintos, debido fundamentalmente a que los MSS no
permiten reservar directamente habitaciones de hotel (a diferencia de lo que ocurre con las
OTAs), sino que redirigen para ello al consumidor al sitio web del hotel o de la OTA;

= el servicio de intermediacion de reservas ofrecido por una OTA con inventario hotelero pro-
pio constituye un mercado de producto diferente de otros canales de distribucion en linea
que puede emplear un hotel situado en Espafia y, en especial, del canal directo del hotel
(epigrafe 4.2.1.1.4). El motivo principal aportado en la resolucién para alcanzar dicha con-
clusion son los resultados de un test del monopolista hipotético realizado a una muestra

2 Un metabuscador puede definirse como un sitio web que agrega informacién relacionada con uno o mds tipos
de servicios de viaje.
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representativa de hoteles situados en Espafa® (parrafos 176 a 193). De acuerdo con este
ejercicio, un aumento permanente del 5-10% en la comision que cobran todas las OTAs con
inventario hotelero propio a los hoteles situados en Espafia, resultaria rentable para estas
OTAs, tal y como se recoge en la tabla siguiente, que resume las respuestas recibidas en el
marco del mencionado test del monopolista hipotético:

Tabla 1. Resultados del test del monopolista hipotético a una muestra de hoteles en Espafia

Continuaria empleando | Continuaria empleando el Abandono
Tipo el canal OTA en sentido | canal OTA si bien no queda Total
, . del canal
de hotel que haria rentable el claro si el aumento de la OTA respuestas

aumento de la comision| comision seria rentable

Independiente 3 1 1 5

Cadepa hotelera 9 ] 0 3

espafola

Qadena hotelera 3 0 1 4

internacional

Total 8 (66,6%) 2(16,6%) 2(16,6%) 12

Fuente: elaboracion propia a partir de datos de la resolucién (parrafos 187 y 188)

= finalmente, en base al parrafo 95 de la Comunicacion sobre definicién del mercado relevan-
te de la Comision Europea, cabe descartar que los dos grupos de usuarios que atiende una
OTA (hoteles y consumidores finales) formen parte de un mismo mercado de producto, ya
que las empresas que compiten en cada lado de la plataforma son distintas:

— mientras que, de cara a atraer hoteles, Booking.com solo compite con otras OTAs con
inventario hotelero propio,

- por el lado del cliente final Booking.com compite con todo tipo de OTAs (eDreams, Logi-
travel...) y no solo con OTAs con inventario hotelero propio (parrafo 58 en conexién con
los parrafos 201 y 204).

Por tanto, definir un inico mercado que englobe ambos lados de una plataforma en el presen-
te caso no permitiria capturar convenientemente las dinamicas competitivas en liza.

Cabe destacar que la resolucion también se apoya, a la hora de llegar a dicha definicién de
mercado, en que otras autoridades de competencia de la UE que han analizado practicas
comerciales de OTAs con los hoteles (de Alemania, Francia y Suecia), definieron el mismo
mercado de producto que en el presente caso (parrafos 126 a 134).

3 Concretamente, la CNMC se dirigié a una muestra de 17 hoteles que representaban a hoteles independientes (8),
cadenas hoteleras nacionales (5) y cadenas hoteleras internacionales (4), dividiendo la muestra en dos zonas
geograficas que pudieran dar cabida a la variedad de hoteles existente en Espafia: un destino urbano (para lo cual
se eligié Madrid) y un destino de costa (en este caso, la isla de Mallorca).
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Por lo que se refiere a la dimensién geografica del mercado de servicios de intermediacion
de reservas en linea prestado a hoteles por OTAs, la resolucion también se detiene, de forma
detallada, en los motivos que permiten sostener su dmbito nacional (epigrafe 4.2.1.2).

Con caracter adicional, la resolucién considera que existe un mercado relativo a la venta mi-
norista en linea de reservas de alojamiento hotelero en Espafia (epigrafe 4.2.2). No obstante,
la resolucién sefiala que la delimitacion precisa del mercado de venta minorista en linea de
reservas de tipo hotelero a través de OTAs no afecta el analisis llevado a cabo en el expedien-
te, en la medida en que el mismo se centra en practicas comerciales de Booking.com con los
hoteles (es decir, llevadas a cabo en el mercado de servicios de intermediacién de reservas en
linea prestado por las OTAs a los hoteles).

Para una correcta comprensién de las conductas sancionadas resulta preciso ofrecer un resu-
men de los hechos que la resolucion considera acreditados de cara a la valoracion juridica de
la existencia de infracciones de la LDC (epigrafe 5):

1. hecho acreditado 1: los hoteles situados en Espafia no pueden negociar los contratos que
suscriben con Booking.com (en particular, no pueden negociar las llamadas Condiciones
Generales de Entrega -o GDT, por sus siglas en inglés: General Delivery Terms-). Solo cabria
exceptuar de ello un numero reducido de cadenas hoteleras.

2. hecho acreditado 2: dentro de la versidn de las GDT aplicable a los hoteles situados en Es-
pafia, Booking.com establece una clausula de “paridad de precios y condiciones” conforme
a la cual los hoteles firmantes no pueden fijar un precio mas barato de sus habitaciones
en su canal directo online que en el sitio web de Booking.com (paridad conocida como de
naturaleza ‘estrecha’);

3. hecho acreditado 3: de acuerdo con las GDT aplicables a los hoteles situados en Espaiia,
Booking.com tiene la posibilidad de rebajar unilateralmente, en su sitio web, el precio de
venta final de un hotel situado en Espafia, lo cual Booking.com lleva a cabo través del pro-
grama conocido como ‘Booking Sponsored Benefits’ (BSB);

4. hecho acreditado 4: la version vinculante de las GDT para los hoteles situados en Espaina
es aquella en lengua inglesa;

5. hecho acreditado 5: la versién de las GDT aplicable a los hoteles situados en Espana se
rige exclusivamente por la legislacién neerlandesa y, en caso de conflicto entre las partes
acerca de las GDT, los tribunales competentes son aquellos situados en Amsterdam;

6. hecho acreditado 6: Booking.com muestra la clasificacion de resultados de hoteles, tras
una consulta introducida por un usuario, con arreglo a distintas formas:

= |la primera clasificacién que muestra Booking.com tras una consulta se conoce como
predeterminada o por defecto, y se rige por criterios decididos unilateralmente por Boo-
king.com,
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= tras mostrar Booking.com su clasificacion predeterminada de resultados, el usuario tie-
ne la posibilidad de

— o bien aplicar filtros a los resultados de la clasificacién, para reducir el nimero de
resultados mostrados en la clasificacion predeterminada, por ejemplo, conforme a un
determinado presupuesto, tipo de alojamiento o precio de la habitacién;

- o bien de emplear métodos alternativos de clasificacion, que ordenan los resultados
ofrecidos por la clasificacion predeterminada con arreglo a otros criterios (por ejem-
plo, precio creciente...).

7. hecho acreditado 7: los principales criterios que emplea Booking.com para ofrecer su cla-
sificacion predeterminada de hoteles son

= |atasa de clics desde la pagina de busqueda a la pagina del hotel (click-through rate);

= |a tasa de conversion del hotel en Booking.com (i.e., el nUmero de reservas en relacién
con el nimero de visitas a la pagina del hotel en Booking.com;

= |as reservas brutas (incluidas las cancelaciones) y netas (sin incluir las cancelaciones)
del hotel.

8. hechos acreditados 8 y 9: una posicién mas alta del hotel en la clasificacion de resultados
de Booking.com redunda, de forma relevante, en que el hotel obtenga un mayor numero de
visitas y reservas que un hotel con peor posicion en la clasificacion de resultados, de acuer-
do con evidencia recogida en la resolucién como, por ejemplo, las siguientes declaraciones
de unos ingenieros informaticos de Booking.com en una publicacion académica:

“los clientes tienden a hacer clic y reservar alojamientos que estan situados en posiciones
mas altas en los resultados de busqueda, dado que existe un sesgo inherente a que los arti-
culos mas cerca de la parte superior son “mejores”.

9. hechos acreditados 10 a 13: existen distintos programas/herramientas que los hoteles
pueden contratar con Booking.com de modo a mejorar su posicién en la clasificacion pre-
determinada de resultados de hoteles que ofrece Booking.com en su sitio web:

= el programa Preferente en virtud del cual aquellos hoteles que cumplan unos requisitos
determinados fijados por Booking.com, y suscriban el programa, ven mejorada su posi-
cion en la clasificacién predeterminada de resultados a cambio de pagar a Booking.com
una comision adicional a la estandar por reserva intermediada;

= el programa Preferente Plus, que es simplemente una version reforzada del programa
Preferente, en la medida en que los requisitos para poder acceder a él (y permanecer en
él) son mas exigentes, ofreciendo una mayor mejora de posicién en la clasificacion pre-
determinada de resultados que bajo el programa Preferente, pero también a cambio de
una comisidon mas alta para Booking.com que bajo el programa Preferente;

= |la herramienta ‘Visibilidad Extra’ permite al hotel, a cambio del pago de una comision
mas alta a Booking.com que la estandar (comisién que puede elegir el hotel), mejorar
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proporcionalmente a dicha comisién suplementaria su posicién en la clasificacion pre-
determinada de resultados en el sitio web de Booking.com;

= el programa Genius permite también al hotel mejorar su posicion en la clasificacion pre-
determinada de resultados de Booking.com a cambio de ofrecer, a un grupo cerrado de
usuarios de Booking.com (los miembros del programa Genius), un descuento del 10% en
la tarifa de la habitacion mas vendida y también en la mas barata del hotel que tenga en
Booking.com.

Una vez fijados los hechos acreditados, la resolucion se detiene en analizar la existencia de
una posicion dominante de Booking.com en el mercado relevante previamente definido, re-
lativo a la prestacion de servicios de intermediacion online de reservas a hoteles en Espafia
(epigrafe 6.5.2.1.1), llegando a la conclusién que esta posicidn se desprende de forma clara
tanto de la cuota de mercado de Booking.com, como de las barreras a la entrada y expansion
existentes en el mismo, para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2019 y la fecha de
la resolucion.

Por lo que se refiere a la cuota de Booking.com en dicho mercado, esta oscilé entre el 70% y el
90%, tanto en ingresos (importe de las comisiones por intermediacion de reservas), como en
valor de las reservas intermediadas y nimero de reservas intermediadas, de acuerdo con las
tablas 6, 7 y 8 de la resolucién.

Asimismo, la resolucion desgrana la existencia de barreras a la entrada y expansion muy ele-
vadas derivadas de (i) los significativos efectos de red indirectos presentes en el mercado, (ii)
el relevante papel que juegan los datos generados en la plataforma (y su interaccién con los
anteriormente mencionados efectos de red) y (iii) los cuantiosos costes fijos en materia de
marketing en los que es necesario incurrir de modo a operar en el mercado (parrafos 477 y
siguientes).*

Por lo que respecta a la primera barrera sefialada, al operar Booking.com una plataforma de
dos lados, se producen los llamados efectos de red indirectos:

= un mayor numero de hoteles en la plataforma hace mas atractivo su uso para un consu-
midor,

= mientras que un mayor numero de consumidores que la consulten hacen mas atractiva la
plataforma para un hotel.

Como observa la resolucion (parrafo 442), esta caracteristica conduce a que los mercados
donde se producen estos efectos de red tiendan a una mayor concentracion que en ausencia
de ellos y a que un entrante deba alcanzar una determinada cuota de mercado (masa critica)

4 Asi, de acuerdo con la resolucion (parrafo 478), Booking.com gast6 en 2021 el 43% de sus ingresos (y Expedia el
60%) en este concepto. El gasto anual en marketing de Booking.com pasé de 5.000 millones de délares en 2019
a 6.000 millones de délares en 2022 (en 2020 y 2021 totalizé respectivamente 2.200 y 3.800 millones de délares).
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para que dichos efectos puedan entrar en juego y que un operador pueda hacerse hueco en el
mercado atrayendo hoteles y consumidores.

Ajuicio de la CNMC, al ser Booking.com la empresa con una mayor cuota de mercado, se trata
del operador que claramente mas se beneficia de estos efectos de red, fortaleciendo su pre-
minencia en el mercado de servicios de intermediacién de reservas en linea a hoteles ceteris
paribus, lo cual fue refrendado por la decisién de la CE en la concentracion M.10615 Booking
Holdings/Etraveli Group (parrafos 452y 453).

Ademads, la resolucién constata la existencia de economias de escala en el mercado® (parrafo
466), fruto de los elevados costes fijos necesarios para operar en el mismo y el tamafio redu-
cido de los costes variables.

De acuerdo con la resolucion (parrafo 468 y siguientes), la relevancia de los efectos de red
en el mercado se ve magnificada, a su vez, por el papel que juegan los datos en el mismo:
los datos recopilados por las plataformas sobre la actividad de hoteles y usuarios finales les
permiten ofrecer mejores servicios tanto a unos como a otros, aumentando su atractivo co-
mercial como plataforma, dindmica que beneficia especialmente a aquellas plataformas con
una mayor cuota de mercado, al poder recopilar mas datos.

Por lo que se refiere a los elevados costes fijos en marketing presentes en el mercado, la re-
solucion observa, en su parrafo 482, que una empresa lider en reconocimiento en el mercado,
como es el caso de Booking.com, tiene necesidad de invertir relativamente menos en flujo
anual de publicidad, para mantener su nivel de reconocimiento, que lo que tiene que invertir
una empresa con un menor nivel de reconocimiento con el fin de alcanzar el nivel de reco-
nocimiento de una empresa lider como Booking.com. Asimismo, siguiendo a la resolucién,
Booking.com, como lider del mercado, tiene mayores recursos que sus competidores, con lo
que puede invertir mas en términos absolutos e impactar mas en la visibilidad con un menor
coste en términos relativos que operadores con un tamafo inferior.

Por ultimo, en su analisis de la posicion de dominio de Booking.com, la resolucién también
constata la ausencia de poder compensador por parte de la demanda (epigrafe 6.5.2.1.1.3).

Como se indic6 en la introduccidn, la resolucién considera acreditada la comision por parte de
Booking.com de dos infracciones por abuso de posicion dominante, tanto del articulo 2 de la
LDC, como del articulo 102 del TFUE. A continuacién, se abordan separadamente cada una de
estas infracciones, una por abuso de caracter explotativo y otra por abuso de caracter exclu-
sionario, ambas amparadas en la posicion dominante de Booking.com en el mercado relativo
a la prestacion de servicios de intermediacion online de reservas a hoteles en Espafia durante
el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2019 y la fecha de la resolucién, posicién domi-
nante que hemos tenido oportunidad de analizar previamente.

5 Las economias de escala se definen como un coste medio decreciente con el nivel de produccién.
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En primer lugar, la resolucién considera (epigrafe 6.5.2.1.2.2.1) que Booking.com incurrié en
una infraccién Unica y continuadas del articulo 2 de la LDC, asi como del articulo 102 del TFUE,
desde al menos el 1 de enero de 2019 hasta la fecha de la resolucidén, como resultado de la
comisién de las tres conductas anticompetitivas siguientes que suponen la imposicion de
condiciones comerciales no equitativas (abusos explotativos):

1. la simultanea aplicacion de la clausula de paridad de precios estrecha y del programa BSB,
por el cual, como hemos visto, Booking.com se reserva la posibilidad de rebajar unilateral-
mente el precio que ofrece el hotel en el sitio web de Booking.com;

2. laversion en inglés de las GDT como vinculante; el derecho de los Paises Bajos como apli-
cable a las GDT; y el fuero de los tribunales competentes de Amsterdam en caso de disputa
entre las partes en relacién con las GDT;

3. una falta de transparencia en la informacion que ofrece Booking.com a los hoteles sobre
el impacto que tiene la suscripcion de los programas Preferente, Preferente Plus y Genius
en el numero adicional de visitas y de reservas que los hoteles tienen en el sitio web de
Booking.com.

Cabe destacar que el caracter explotativo de estas conductas abusivas se deriva de que las
mismas afectan directamente a los clientes (en este caso, los hoteles) y no se producen, por
tanto, sobre los competidores (como ocurriria bajo una conducta abusiva de cardcter exclu-
sionario).

Para analizar el caracter abusivo de cada una de las practicas sefialadas, la resolucién sigue
un test en tres pasos que valora si se reunen los siguientes requisitos, de acuerdo con la juris-
prudencia comunitaria en casos de abuso explotativo (parrafo 526):

= tratarse de condiciones impuestas por un operador dominante a sus socios comerciales;
= resultar desfavorables a los intereses del socio comercial o de terceros;y

® NO ser necesarias para alcanzar un objetivo legitimo o no proporcionadas en tanto van mas
alla de lo estrictamente necesario.

Por lo que se refiere a la primera conducta explotativa (la imposicién simultanea a los hoteles
de la cldusula de paridad de precios estrecha y del programa BSB) (epigrafe 6.5.2.1.2.2.1.1),
la resolucion recuerda que la justificacion aducida por Booking.com para imponer la paridad
de precios estrecha reside en evitar el parasitismo del hotel: en ausencia de dicha paridad, el
hotel podria fijar un precio mas bajo de las habitaciones en su sitio web que en Booking.com,
desviando asi la contratacion de la habitacion hacia su sitio web una vez el usuario final ha
conocido la oferta del hotel a través de Booking.com. Partiendo de esta justificacion, la resolu-
cioén considera desproporcionada la imposiciéon simultanea de paridad estrechay el programa
BSB (parrafos 567 y 580) dado que

= araiz de la paridad estrecha, el hotel no puede competir en precio con Booking.com a nivel
minorista con su canal directo,
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= mientras que, en virtud del programa BSB, Booking.com si puede competir con el canal di-
recto del hotel que emplea sus servicios de intermediacion, dejando asi vacia de contenido
la justificacion de Booking.com para imponer la paridad estrecha.

Porloquerespectaalasegundaconductaexplotativaconsiderada (epigrafe6.5.2.1.2.2.1.2),
la resolucién estima que dichos términos (versién inglesa como vinculante, Derecho apli-
cable de los Paises Bajos y fuero de los tribunales de Amsterdam) suponen una ventaja
injustificada y no necesaria en favor de Booking.com, que tiene un efecto disuasorio a la
hora de que los hoteles hagan valer sus derechos, como resultado de los costes en que
deben incurrir para ello (parrafos 585y 617). La resolucién pone en relacién estas con-
diciones con el trato que Booking.com dispensa comercialmente a los hoteles situados
en Espafia, pues Booking.com les atiende en castellano con equipos comerciales tam-
bién situados en Espafia (parrafos 586 y 608). La resolucion subraya que el impacto de
estas condiciones se acrecienta si se tiene en cuenta que la gran mayoria de los hoteles
situados en Espafia que emplean los servicios de Booking.com son independientes (i.e.,
pymes) (parrafo 587).

Por ultimo, en lo que se refiere a la tercera conducta abusiva de cardcter explotativo (epigrafe
6.5.2.1.2.2.1.3), ésta se deriva de que Booking.com sélo ofrezca una estimacién agregada/
genérica (no individualizada) del impacto que va a tener o han tenido los programas Prefe-
rente, Preferente Plus y Genius para el hotel en términos de visitas o reservas adicionales. Sin
embargo, la resolucién sefala distintos elementos que, a juicio de la CNMC, permiten concluir
gue Booking.com se encuentra en condiciones de ofrecer a los hoteles una estimacion indivi-
dualizada del impacto de dichos programas (parrafo 632):

= asi, en el marco de la herramienta “Visibilidad Extra”, Booking.com ha ofrecido a los hoteles,
con caracter previo a su suscripcién, una estimacion del nimero de visitas y reservas que
un hotel va a obtener con su empleo;

= desde marzo de 2023 (esto es, una vez incoado el expediente), Booking.com pasé a ofrecer
una estimacion individualizada del impacto que tiene el Programa Preferente al hotel en
términos de reservas adicionales (si bien ello no se ha hecho extensible a los programas
Preferente Plus y Genius);

= Booking.com, como empresa netamente digital, atesora un elevado volumen de datos que
emplea, entre otros fines, para estimar el numero de reservas que va a tener un hotel, en
el marco de las estimaciones que realiza sobre la tasa de conversion futura que tiene un
hotel.®

Ademas, la resolucion pone en relacion esta falta de transparencia sobre el desempefio que
han supuesto estos programas para los hoteles, con la importancia que tienen estos progra-
mas para los hoteles, dada la mejora de posicionamiento en la clasificacion predeterminada
que entrafian y su suscripcion extendida entre los hoteles (parrafo 628).

6 Como se ha sefalado en el hecho acreditado nimero 7, Booking.com emplea primordialmente esta tasa de con-
versién como criterio para posicionar a los hoteles en su clasificacién predeterminada de resultados.
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En segundo lugar, la resolucién considera (epigrafe 6.5.2.1.2.2.2) que Booking.com incurrié en
una infraccién Unica y continuada del articulo 2 de la LDC, asi como del articulo 102 del TFUE,
desde al menos el 1 de enero de 2019 hasta la fecha de la resolucidén, como resultado de la
comisién de las dos conductas anticompetitivas siguientes (abusos exclusionarios):

1. el empleo de las reservas que un hotel ha tenido en el sitio web de Booking.com como cri-
terio de ordenacion de los hoteles en la clasificacién predeterminada de resultados; y

2. el empleo de la rentabilidad que un hotel ha supuesto para Booking.com (o rendimiento,
en la terminologia empleada por Booking.com) como criterio para que dicho hotel pueda
acceder y permanecer en los programas Preferente y Preferente Plus de Booking.com.

De acuerdo con la resolucion, el caracter exclusionario de ambas conductas abusivas se de-
riva de que las mismas excluyen a los competidores de Booking.com (OTAs con inventario
hotelero propio) del mercado, puesto que inducen a los hoteles a no ofrecer condiciones co-
merciales mas favorables (en términos de precios y disponibilidad de habitaciones) en otras
OTAs competidoras que en Booking.com, ya que, de otro modo, los hoteles se exponen a
acabar relegados en la clasificacion predeterminada de resultados de Booking.com y perder
reservas en esta plataforma (parrafo 677), que, como se ha visto, es con gran diferencia la
principal fuente de reservas para los hoteles en este mercado.

En este sentido, resulta muy ilustrativa una cita, recogida en la resolucion (parrafo 736), del
Estudio de Mercado sobre las practicas de distribucién hotelera en la UE realizado por la Co-
mision Europea, estudio que engloba a hoteles situados en Espafia y el periodo cubierto por
la resolucion:

“los hoteles sostienen que la clasificacion y la visibilidad son incentivos (o desincentivos)
indirectos, pero muy relevantes, que emplean las OTAs para influir activamente en la politica
de precios o de disponibilidad de habitaciones de los hoteles en las OTAs” (pagina 59 del
dicho estudio).

Para analizar el caracter abusivo de las dos conductas sefialadas, la resolucién sigue un test
en tres pasos que valora si se reunen los siguientes requisitos, de acuerdo con la jurispruden-
cia comunitaria en casos de abuso exclusionario (parrafo 677):

= tratarse de competencia no basada en los méritos,
= tener aptitud para restringir la competencia, y
= ausencia de justificacién objetiva.

En relacién con la primera conducta que la resolucién considera abusiva de caracter exclusio-
nario (epigrafe 6.5.2.1.2.2.2.1), ésta atafe el empleo de las reservas que un hotel ha tenido
en el sitio web de Booking.com como criterio de ordenacion de los hoteles en la clasificacion
predeterminada de resultados, criterio que, como se ha visto en el hecho acreditado 7, cons-
tituye uno de los principales que emplea Booking.com en su clasificacion predeterminada
de resultados. En su analisis, la resolucion recuerda la importancia que tiene la clasificaciéon
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predeterminada de resultados para los hoteles, en términos de atraccion de visitas y reservas
dentro de Booking.com, tal y como atestiguan los hechos acreditados 8 y 9. Partiendo de este
hecho, la resolucion considera que un hotel tratara de mejorar su posicionamiento en la clasifi-
cacion predeterminada de resultados influyendo en los criterios principales que determinan su
posicion en la clasificacion predeterminada. En el caso del criterio de posicionamiento basado
en las reservas que ha tenido el hotel en Booking.com, la resolucién sefala (parrafos 683 y
684) que un hotel tiene las siguientes vias para aumentar sus ventas/reservas en el sitio web
de Booking.com (y asi mejorar su posicion en la clasificacion predeterminada de resultados):

= a través del precio de sus habitaciones en el sitio Booking.com, no fijando un precio mas
barato de las mismas en las OTAs competidoras que en Booking.com, y

= através de la disponibilidad/cantidad de habitaciones ofrecida en el sitio web de Booking.
com, no teniendo una mayor disponibilidad de habitaciones en las OTAs competidoras que
en Booking.com.

Con caracter adicional, la resolucién subraya que el empleo, en la clasificacion predetermina-
da de resultados, del criterio basado en reservas no constituye competencia basada en los
méritos porque no se traduce en ofrecer una mejor comisién o servicio a los hoteles.

En cuanto a la segunda conducta que la resolucién considera abusiva de caracter exclusio-
nario (epigrafe 6.5.2.1.2.2.2.2), ésta se refiere al empleo de la rentabilidad que un hotel ha
supuesto para Booking.com, como criterio para que dicho hotel pueda acceder y permanecer
en los programas Preferente y Preferente Plus de Booking.com. Basandose en los hechos
acreditados 10y 11, la resolucién recuerda (parrafos 752 y 753) que:

= ambos programas permiten a los hoteles participantes influir en su posicién dentro de los
resultados de la clasificacion predeterminada a cambio del pago a Booking.com de una
comisién superior a la estandar;

= se trata de programas muy relevantes en términos de ingresos para Booking.com, como
queda recogido en la tabla 15 de la resolucién.

Partiendo de estas premisas, la resolucion sostiene que el empleo de la rentabilidad como
criterio de acceso y permanencia en dichos programas conlleva las mismas consecuencias
anticompetitivas que la conducta abusiva previamente analizada: de modo a ser mas rentable
para Booking.com, el hotel debe tener mas ventas/reservas en esta plataforma, lo cual se
obtiene principalmente a través del precio y disponibilidad de las habitaciones que el hotel es-
tablece en Booking.com en relacion con otras OTAs competidoras, lo cual desvia las ventas/
reservas de los hoteles hacia Booking.com en detrimento de sus OTAs competidoras, tal y
como se ha expuesto anteriormente (parrafos 731y 732).

Como apoyo de estos efectos anticompetitivos, la resolucion cita la experiencia de hoteles
espafnoles consultados en el marco del test del monopolista hipotético: asi, distintos hoteles
en cada uno de los segmentos a los que se dirigié la CNMC (hoteles independientes, cadenas
hoteleras nacionales y cadenas hoteleras internacionales) indicaron que, para poder satis-
facer el criterio de rentabilidad/rendimiento del Programa Preferente, redujeron o recomen-
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daron reducir la diferencia de precios entre Booking.com y otras OTAs, observandose una
mayor proporcion de afectacién en el segmento de hoteles independientes, segmento que es
aquél que cuenta con un mayor numero de hoteles en nuestro pais (parrafos 740 a 748 de la
resolucion).”

Por ultimo, por lo que respecta a la calificacién juridica de las conductas anticompetitivas an-
teriormente desgranadas, merece mencion separada en la resolucion la alegacion sostenida
por Booking.com segun la cual se le deberia haber sancionado, en todo caso, por una sola
infraccion unica y continuada, que englobaria los citados abusos explotativo y exclusionario
(parrafo 806).

La resolucion rechaza esta pretension de Booking.com (parrafos 807 a 810) baséndose, de
modo resumido, en que dichos abusos explotativo y exclusionario tienen distinta naturaleza
y afectan a grupos de empresas diferentes. Asi, la distinta naturaleza de ambos abusos se
desprende de que cada tipo de abuso tiene una dinamica distinta, por mucho que se produz-
ca una coincidencia temporal entre ambos tipos de abusos, ya que uno (el abuso explotativo)
se comete directamente sobre los hoteles, mientras que el otro (el abuso exclusionario) va
dirigido a mermar la capacidad de las OTAs competidoras de Booking.com a la hora de atraer
hoteles.

Como se sefalo en la introduccidn, la resolucién sanciona a Booking.com, por cada infraccion
de abuso resefiada, con sendas multas de 206.620.000 de euros (por lo que el total de la san-
cién recibida asciende a 413,24 millones de euros), le impone una serie de obligaciones de
comportamiento en el mercado y declara la prohibicion de contratar con las Administraciones
Publicas para Booking.com, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 71.1.b) de la LCSP.

Cabe destacar que, como se indica en el parrafo 857 de la resolucion, durante el periodo de
comision de las infracciones, entré en vigor una modificacién de la LDC por la que la infraccién
del articulo 2 de la LDC paso de grave a muy grave (en virtud del Real Decreto-ley 7/2021). Por
ello, en el célculo de la multa (epigrafe 6.5.2.1.4 de la resolucién), la CNMC tiene en cuenta
dicha circunstancia:

= durante el periodo comprendido desde al menos el 1 de enero de 2019 hasta el 28 de abril
de 2021, la CNMC considera la existencia de dos infracciones graves (de acuerdo con el ar-
ticulo 62.3.b de la LDC previo a la reforma operada por el Real Decreto-ley 7/2021), cada una
de las cuales puede ser sancionada con una multa de hasta el 5% del volumen de negocios

7 Concretamente, de acuerdo con la resolucion (parrafo 748), sefialaron haber reducido o recomendado reducir la
diferencia de precios entre Booking.com y otras OTAs (i) dos hoteles independientes de los cinco que respondie-
ron a la pregunta, (i) una cadena hotelera nacional de las cuatro que respondieron a la pregunta y (iii) una cadena
hotelera internacional de las tres que respondieron a la consulta.
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total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la
multa (art. 63.1.b);

= durante el periodo comprendido entre el 29 de abril de 2021 (fecha de la entrada en vigor del
Real Decreto-ley 7/2021) y la actualidad, se trata de dos infracciones muy graves (de acuer-
do con el articulo 62.4.b de la LDC), cada una de las cuales puede ser sancionada con una
multa de hasta el 10% del volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio
inmediatamente anterior al de imposicién de la multa (art. 63.1.c).

Por lo que se refiere a las obligaciones de comportamiento en el mercado impuestas a Boo-
king.com, estas se corresponden directamente con las cinco conductas abusivas identifica-
das en la resolucién (como se ha visto, tres conductas de caracter explotativo y otras dos de
caracter exclusionario), con el fin declarado en la propia resolucién de que “las conductas que
dieron lugar a las infracciones, u otras que puedan producir un efecto equivalente, no prosigan
en el futuro” (parrafo 905).8

Por ultimo, en relacion con la declaracion de la prohibicién de contratar con las Administracio-
nes Publicas, cabe recordar que esta es una consecuencia que se desprende directamente del
articulo 71.1.b) de la LCSP en el caso de sujetos sancionados por infracciones a la normativa
de competencia. Como viene siendo constante hasta la fecha, la resolucién de la CNMC no
fija la duracién y alcance de dicha prohibicién. En su lugar, sefiala que tales extremos deberan
determinarse mediante el procedimiento tramitado de acuerdo con el articulo 72.2 de la LCSP,
por lo que acuerda remitir una certificacién de la resolucion a la Junta Consultiva de Contrata-
cion Publica del Estado.

Como se sefalado en la introduccidn, la resolucién de la CNMC resulta pionera en la medida
en que sanciona practicas comerciales por parte de una plataforma digital que no lo habian
sido hasta la fecha por parte de ninguna autoridad de competencia en el mundo. Ademas, las
multas impuestas por la CNMC han sido las mas abultadas en su historia.® Queda por ver, no
obstante, si los tribunales espafioles respaldan la consideracion como abusivas de las practi-
cas sefialadas. Mientras se dilucida ante la Audiencia Nacional el recurso presentado por Boo-
king.com contra la resolucidn, cabe sefialar que el caso espafol ha servido de inspiracion para

8 Cabe sefialar que poco antes de que se adoptase la resolucién, el 1 de julio de 2024, Booking.com modificé sus
contratos con los hoteles situados en Espafia, de modo que dio cumplimiento a dos de las obligaciones de com-
portamiento de caracter sustantivo que luego vendrian recogidas en la resolucion:

— en primer lugar, Booking.com suprimid la paridad estrecha de precios de sus contratos, por lo que daba cum-
plimiento a la primera obligacién que luego vendria recogida en la resolucion (relativa a la supresion en su po-
litica comercial de, bien la paridad estrecha de precios, o bien la posibilidad que tiene Booking.com de rebajar
unilateralmente el precio que fija el hotel de sus habitaciones en Booking.com);

- en segundo lugar, Booking.com pas6 a someter las GDT a la jurisdiccién de los tribunales espafioles, a regir las
GDT bajo la legislacién espafiola, y a considerar como vinculante la versién espafiola de las GDTs, dando asi
cumplimiento a la segunda obligacion que luego vendria recogida en la resolucién.

9 La multa total en este expediente mas que dobla la anterior mas alta, de 203,6 millones de euros, recaida en el

expediente S/0021/20 OBRA CIVIL 2.
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la apertura de una investigacién formal por parte de la autoridad italiana de la competencia,
que analiza distintas practicas comerciales de Booking.com como potencialmente abusivas
de caracter exclusionario.™

Asimismo, del andlisis del texto de la resolucion de la CNMC, cabe realizar dos consideracio-
nes sobre su posible impacto en la actividad de las plataformas digitales dominantes.

En primer lugar, la resolucion pone de manifiesto que la figura de los abusos de posicién domi-
nante de caracter explotativo esta llamada a jugar un papel mas destacado en la lucha contra
las practicas comerciales anticompetitivas de dichas plataformas. En este sentido, la resolu-
cién analizada muestra que las autoridades de competencia tienen margen para analizar los
términos contractuales a los que se tienen que adherir los usuarios profesionales de las plata-
formas digitales dominantes para poder emplear sus servicios. Este es el camino también se-
guido por la CNMC en su expediente incoado contra Apple (expediente S/0005/24) por la im-
posicion de posibles condiciones comerciales inequitativas a los desarrolladores que utilizan
las tiendas de aplicaciones del grupo Apple (Apple App Store) para distribuir aplicaciones a los
usuarios de productos de dicha empresa. Cabe sefialar que, a diferencia de los consumidores
finales, que gozan de la proteccion otorgada por la legislacion de proteccién del consumidor,
las empresas usuarias de los servicios provistos por estas plataformas, a menudo pymes, no
gozan de dicha proteccién a la hora de luchar contra los desequilibrios que puedan establecer
las plataformas dominantes a su favor en dicha relaciéon comercial.

En segundo lugar, la resolucién de la CNMC muestra cémo las plataformas digitales pueden
utilizar los criterios de posicionamiento de resultados en su clasificacion predeterminada, que,
al fin y al cabo, es la puerta principal del usuario para la contratacién del servicio intermedia-
do, como via para condicionar la politica comercial de los usuarios profesionales y asi poder
excluir a competidores del mercado. Por tanto, cabe vaticinar que la forma en cémo las pla-
taformas digitales clasifican los resultados va a suponer un area de escrutinio creciente por
parte de las autoridades de competencia en la medida en que supongan una exclusion de sus
competidores del mercado.

Finalmente, con independencia del efecto disuasorio que pueda tener la resolucion en otras
plataformas digitales, cabe pronosticar que la resolucién tendra un impacto directo en la forma
en que Booking.com disefia su relacion comercial con los hoteles. Asi, con las obligaciones de
comportamiento impuestas a Booking.com por la resolucidon, la CNMC parece buscar que los
hoteles situados en Espafia, asi como las OTAs competidoras de Booking.com, se beneficien
de unas condiciones comerciales y un funcionamiento de la plataforma mas ajustados a la
libre competencia, lo cual redundaria, en ultimo término, en beneficio de los consumidores
finales en términos de mejores precios y calidad del servicio.

0 Véase la nota a pie de pagina n° 6 del acuerdo por el que se inicia la investigacion formal de la autoridad de
competencia italiana, disponible en https://www.agcm.it/dotcmsdoc/allegati-news/A558%20avvio.pdf
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