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1. ANTECEDENTES

Con fecha 16 de abril de 2021 tuvo entrada en la CNMC denuncia presentada
por la ASOCIACION ESPANOLA DE DIRECTORES DE HOTEL (AEDH) en la
gue se ponian de manifiesto determinadas practicas llevadas a cabo por
BOOKING.COM B.V. (BOOKING.COM) en el mercado espafiol de reservas de
alojamiento y que podrian ser constitutivas de una infracciéon del articulo 2 de la
LDC, asi como del articulo 102 del TFUE™.

Con fecha 21 de abril de 2021, en el marco de lo establecido en el articulo 49.2
de la LDC, la DC inici6 una informacién reservada con el fin de determinar con
caracter preliminar si concurrian las circunstancias que justificasen la incoacién
de un expediente sancionador.

Con fecha 18 de junio de 2021, también tuvo entrada en la CNMC denuncia
presentada por la ASOCIACION EMPRESARIAL HOTELERA DE MADRID
(AEHM) contra BOOKING.COM? por practicas que podrian ser constitutivas de
infraccién del articulo 2 de la LDC, asi como del articulo 102 del TFUE, sin
descartar tampoco la posible comision de una infraccion del articulo 1 de la LDC
y del articulo 101.1 del TFUE. En esa misma fecha® y el 4 de febrero de 2022, la
AEHM aport6 informacion complementaria a su denuncia*.

Dada la similitud de los hechos denunciados por la AEHM y la AEDH, la DC
decidi6 tramitar ambas denuncias bajo una misma informacion reservada.

En el marco de la informacion reservada, la DC remitié los requerimientos de
informacion que se detallan a continuacion:

Tabla 1. Requerimientos de informacién remitidos por la DC durante la tramitacion de la
informacion reservada

Contestacion a los
requerimientos

Remision de requerimientos de informacion

Fecha Destinatario Folios Fecha Folios
18/06/2021 | BOOKING.COM 65a71 29/07/2021 313 a 404
‘(eeD[;f:;"nfs) Odigeo,  S.A. 08/09/2021 612 a 618
. 12/08/2021, 405 a 408,
28/07/2021 (BLr/"f‘\VSOTVI\eArI‘,El”L:eTE)Spa'”' SL| 2954300 26/08/2021 y 437 ad44ly
16/09/2021 905 a 912
Tool Factory, S.L. (matriz
de la OTA Logitravel) 27/08/2021 509 a 569
1 Folios 1 a64.
2 Folios 78 a 198.
3 Folios 207 a 231.
4 Folios 944 a 979.
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Vacationspot, S.L. (filial en
Espafia de la OTA Expedia 06/09/2021 578 a 607
Inc.)
AEDH 980 a 984 22/04/2022 1289 a 1301
AEHM 988 a 993 12/04/2022 1030 a 1157
22/03/2022 Confederacién  Espafiola
de Hoteles y Alojamientos | 997 a 1002 13/04/2022 1158 a 1262
Turisticos (CEHAT)
28/03/2022 | Google Spain, S.L. 1006 a 1011 29/04/2022 1302 a 1333
Airbnb Marketing Services,
S.L. (AIRBNB) 1273 a 1278 24/05/2022 1360 a 1427
22/04/2022 Hotel Reservation Service 20/06/2022, 2435 a 2443,
S "1 1281 a 1286 27/06/2022 y 2484y 2511
T 29/07/2022 a 2523
12/05/2022 geAs“”'a Global - Travel, | 1334 5 1339 26/05/2022 1440 a 1457
13/06/2022, 12‘33; 22231%%'
19/05/2022 | BOOKING 1342 a 1352 22/06/2022 y
05/09/2022 y2524a
2581
2254 a 2434
25/05/2022 | Vacationspot, S.L. 1428 a 1437 | 19/06/2022y y 2485 a
28/06/2022
2510
2790 a 2834
30/09/2022 | BOOKING.COM 2582 a 2500 | 22/10/2022y y 2993 a
17/11/2022 2997

Con fecha 5 de octubre de 2022, basandose en la informacion reservada, la DC
observé la existencia de indicios racionales de infraccion de la LDC y del TFUE,
por lo que, de conformidad con lo establecido en el articulo 49.1 de la LDC,
acordd la incoacién de un expediente sancionador contra BOOKING.COM
por practicas restrictivas de la competencia prohibidas en los articulos 2 y 3 de
la LDC y 102 del TFUE, concediendo la condiciobn de interesados en el
expediente a las dos asociaciones denunciantes: la AEDH y la AEHM.5

Con fecha de 17 de noviembre de 2022, BOOKING.COM present6 un escrito de
alegaciones sobre las conductas supuestamente ilegales contenidas en los
escritos de denuncia que dieron origen a la incoacion del presente expediente
sancionador.®

En el marco de la instruccion del procedimiento, la DC remitié los requerimientos
de informacién que se detallan a continuacion:

Folios 2593 y 2594.
6  Folios 2998 a 3017.
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Tabla 2. Requerimientos de informacién remitidos por la DC durante la instruccion del

procedimiento

Remision de requerimientos de informacion

Contestacion a los requerimientos

Fecha Destinatario Folios Fecha Folios
13/04/2023 y 3798 a 3827 y
17/02/2023 | BOOKING.COM 377523785 | 1, 0eio0os AU5A 5 4450,
AIRBNB 382823830 | 05/04/2023 3960 a 3970
geAS“”'a Global Travel, | 3035 23834 | 04/04/2023 3960 a 3970
14/03/2023 | Hotel Reservation | 3046 23838 | 11/04/2023 3971 a 3974
Service, S.L.
Vacationspot, S.L. 384023842 |  04/04/2023 3951 a 3959
Tool Factory, S.L. 3844 a 3847 28/03/2023 3906 a 3914
Atrapalo, S.L. 384923851 | 17/03/2023 3975 a 3982
Barcel6 Corporacion 22/03/2023 y 3868 a 3873y
. Empresarial, S.A. 385323856 | 58/03/2023 3893 a 3900
15/03/2023 [Viai ;
\S/'?es El Corte Inglés, | 3g08 43861 | 28/03/2023 3915 a 3921
Tripcom — Air Travel | o030 3866 | 31/03/2023 3935 a 3942
Ticketing, S.L.
24/04/2023 y 3983 a 4051 y
30/03/2023 | BOOKING.COM 392523933 | “Griocio0os L3 8 4171
Accorinvest Spain, S.A. 4052 a 4056 22/05/2023 4246 a 4251
Grupotel Dos, S.A. 4058 a 4062 23/05/2023 4262 a 4273
Jumari, S.A. 4064 a 4068 |  15/06/2023 4483 a 4489
Amresorts Management | 176 2 4074 | 18/05/2023 4246 a 4251
Spain, S.L.
Iberostar  Hoteles 'y | 076 2 4080 | 11/05/2023 4201 a 4210
27/04/2023 | Apartamentos, S.L.
ACHM SPAIN
MANAGEMENT. S.1. 4082 a 4086 |  01/06/2023 4340 a 4352
Melia Hotels | 108 a 4002 | 15/06/2023 4460 a 4482
International, S.A.
Sagatu As0Ciados | 4094 5 4008 | 00/05/2023 4185 a 4193
Comercial Hotelera, S.L.
Hilton of Spain, S.A. 4100 a 4104 02/06/2023 4354 a 4366
Alojamientos  Costeros,
S.L. (Hotel & Spa Bahia 11/05/2023 4194 a 4200
de Alcidia)
Ancobo Hotel, S.L. (Hotel 22/05/2023 4955 2 4261
Oleander)
27/04/2023 | Bookingres, S.L. (Hotel | 1n0 0 4190 No consta No consta
Neomagna Madrid)
Carsomat, S.A. (Son 19/05/2023 4242 a 4245
Matias Beach)
First One Hotel, S.L.
(First ~ One  Hotel 09/05/2023 4180 a 4184
Preciados Madrid)
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Gestora Hotel
Villamadrid, S.L. 03/05/2023 4119 a 4123
Hotel S.A. Coma C.B.
(Hotel Sa Coma) 09/05/2023 4172 a 4179
Hotel Suites Feria, S.L.
(Hotel Suites Feria de No consta No consta
Madrid)
17/05/2023 | Tripcom — Air - Travel | 515 54015 | 25/05/2023 4307 a 4313
Ticketing, S.L.
AccorHotels &
23/05/2023 | Community Services | 4282 a 4286 09/06/2023 4434 a 4444
Spain, S.L.
15/06/2023, 4490 a 4562 y
25/05/2023 | BOOKING.COM 4297 a 4305 27/06/2023 y 4593 a 4594,
19/09/2023 5773 a 5779
06/06/2023 | Galatzo Inversiones, S.L. | 4369 a 4371 06/06/2023 4373 a 4378
09/06/2023 | Green Prado, S.L. 4369 a 4371 30/06/2023 4629 a 4633

Con fechas 11 de julio de 20237, 12 de julio de 20238 y 26 de julio de 2023°, la
DC procedié a incorporar al expediente determinada informacion publica
relacionada con el objeto del procedimiento.

Con fecha 28 de julio de 2023, de acuerdo con lo previsto en el articulo 50.3 de
LDC, la DC formulé el pliego de concrecién de hechos (PCH), el cual fue
oportunamente notificado a BOOKING.COM*Y y a los interesados**.

Con fecha 30 de agosto de 2023 tuvieron entrada en la CNMC las alegaciones
de BOOKING.COM y la AEDH al PCH.

Tras la formulacion del PCH la DC remitio a BOOKING.COM los requerimientos
de informacién que se detallan a continuacion:

Tabla 3. Requerimientos de informacién remitidos por la DC a BOOKING.COM tras la
formulacion del PCH

Remision de requerimientos de informacion

Contestacion a los requerimientos

Fecha Destinatario Folios Fecha Folios
28/07/2023 5480 a 5482 30/08/2023 5493 a 5499
17/10/2023 BOOKING.COM 5809 a 5811 26/10/2023 5813 a 5817
19/12/2023 5889 a 5891 03/01/2024 5908 a 5909

" Folios 4638 a 4898.

8  Folios 4899 a 4914.

%  Folios 4915 a 4962.

10 Folios 5140 a 5309 y 5480 a 5482.

11 Folios 5310 a 5479 y 5483 a 5484.

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia 10 de 282

C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
Www.chme.es USO OFICIAL (RESTRINGIDA)


http://www.cnmc.es/

ECNMO

COMISION NACIONAL DE LOS S/0005/21
MERCADOS Y L A COMPETENCIA BOOKING

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 52 de la LDC y 39 del Real
Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Defensa de la Competencia (RDC), BOOKING.COM solicitd el inicio de la
terminacion convencional del procedimiento sancionador en sucesivas
ocasiones y la DC las fue denegando en las fechas que se indican a
continuacion:

Tabla 4. Solicitudes de inicio de terminacién convencional de BOOKING.COM y
respectivas denegaciones por parte de laDC

Solicitud de BOOKING.COM Denegacion de la DC
Fecha Folios Fecha Folios
30/08/2023 5765 a 5772 30/11/2023 5818 a 5826
01/12/2023 5841 a 5888 04/01/2024 5913 a 5924
01/02/2024 6956 a 6967 08/02/2024 7339 a 7351

Con fecha 4 de enero de 2024, de acuerdo con lo previsto en el articulo 33.1 del
RDC, la DC procedi6 al cierre de la fase de instruccién del procedimiento?2.

Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 50.4 de la LDC y 34.1 del
RDC, la DC formulé la propuesta de resolucion (PR) del expedientet®. Dicha
propuesta fue elevada a la Sala de Competencia de la CNMC el 8 de febrero de
2024 mediante informe**, junto con las alegaciones de BOOKING.COM de 5 de
febrero de 2024 y de la AEDH de 26 de enero de 2024,

Con fecha 18 de enero de 2024 BOOKING.COM interpuso recurso
administrativo en virtud del articulo 47 de la LDC contra el acuerdo de la DC de
4 de enero de 2024 por el que se denegaba el inicio de actuaciones tendentes a
la terminacién convencional (exp. R/AJ/020/24 BOOKING), lo que dio lugar a la
suspension del plazo maximo de resolucion del expediente, de conformidad con
el art. el articulo 37.1.d) de la LDC.

Con fecha 18 de abril de 2024 la Sala de Competencia de la CNMC resolvio
inadmitir el recurso interpuesto, dada la ausencia de indefensién o perjuicio
irreparable, por lo que se acordé el levantamiento de la suspension del plazo
maximo de resolucion del procedimiento®’.

12 Folio 5941

13 Folios 5946 a 6263 (version no confidencial folios 6264 a 6581).
14 Folios 7370y 7371.

15 Folios 6975 a 7338.

16 Folios 6941 a 6952.

17 Folios 7393 a 7394.
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Con fecha 17 de abril de 2024, de acuerdo con el articulo 51.3 de la LDC y 19.1
del RDC, la Sala de Competencia acordo la celebracion de una vista oral de
caracter presencial®.

El 7 de mayo de 2024 se celebré vista oral ante la Sala de Competencia de la
CNMC a la que acudieron la DC como érgano instructor, BOOKING.COM como
incoado y la AEDH y AEHM como interesados?®.

El 19 de junio de 2024, se acordd la remisiéon de informacion a la Comisién
Europea prevista por el articulo 11.4 del Reglamento 1/2003%. Asimismo, se
acordo suspender el plazo para resolver hasta que se diera respuesta por la
Comision Europea o transcurriera el término de 30 dias?. El plazo de suspension
fue levantado mediante acuerdo de 19 de julio de 20242,

El 19 de junio de 2024 la Sala de Competencia adoptd un acuerdo por el que se
requiri6 a BOOKING.COM que aportaran, entre otras cosas, el volumen de
negocios total en el afio 2023%. BOOKING.COM aporté la informacion
requerida el 5 de julio de 2024%.

La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberé y fallé el asunto en
su reunion de 29 de julio de 2024.

2. LAS PARTES

2.1. Denunciantes e interesadas

2.1.1. ASOCIACION ESPANOLA DE DIRECTORES DE HOTEL

La ASOCIACION ESPANOLA DE DIRECTORES DE HOTEL (AEDH) es una
asociacion sin animo de lucro, constituida en 1972, que tiene por objeto
representar los intereses profesionales colectivos de la actividad de directores y
directivos de hoteles espafioles. Segun la misma, agrupa a mas de 800
profesionales de la direccién hotelera que prestan servicio tanto en Espafia como
en el resto del mundo.

18 Folios 7373 a 7389.

19 Folios 7420 a 7463.

20 Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacién
de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado
(respectivamente, los actuales articulos 101 y 102 TFUE) (en adelante, el Reglamento
1/2003).

21 Folios 7789 a 7790.

22 Folios 7826 a 7827.

2 Folios 7797 a 7799.

2 Folios 7810 a 7812.
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2.1.2. ASOCIACION EMPRESARIAL HOTELERA DE MADRID

La ASOCIACION EMPRESARIAL HOTELERA DE MADRID (AEHM) es una
asociacion sin animo de lucro que tiene por objeto principal representar los
intereses profesionales colectivos de los establecimientos hoteleros de la
Comunidad de Madrid. Segun la misma, agrupa a mas de 300 establecimientos
de todas las categorias y tipologias (hoteles, hostales, albergues o hostels,
apartamentos...).

2.2. Denunciada: BOOKING.COM B.V.

BOOKING.COM B.V. (BOOKING.COM) es una sociedad constituida en los
Paises Bajos que ofrece, a través de su sitio web www.booking.com (y sus
variantes regionales), un servicio de reserva en linea de alojamientos (hoteles,
hostales, alquiler de apartamentos, albergues juveniles...) en el cual los
alojamientos participantes ofrecen la reserva de habitaciones y los visitantes
pueden reservar en linea en dichos alojamientos.

La pagina web de BOOKING.COM (www.booking.com) constituye el mayor sitio
web de reservas de hoteles del mundo. A finales de 2022 la capitalizacion de
mercado de BOOKING.COM era de aproximadamente 74.000 millones de euros.

BOOKING.COM pertenece a la empresa estadounidense Booking Holdings Inc.,
propietaria también de las siguientes empresas:?

- Agoda Company Pte. Ltd., sociedad constituida en Singapur que ofrece, a
través de su sitio web www.agoda.com (y sus variantes regionales), un
servicio de reserva en linea de alojamientos dirigido principalmente a clientes
en la region Asia-Pacifico, en el cual los alojamientos participantes ofrecen la
reserva de habitaciones y los visitantes pueden reservar en linea en dichos
alojamientos.

AGODA también emplea en su plataforma el inventario hotelero de terceras
fuentes (como, por ejemplo, BOOKING.COM).

- Kayak Software Corporation (KAYAK), sociedad constituida en los EE. UU.
que ofrece, a través de su sitio web www.kayak.com (y sus variantes
regionales), un servicio de metablusqueda en linea que permite a sus usuarios
comparar itinerarios de viaje y tarifas procedentes de distintos sitios web,
incluyendo billetes de avion, alojamiento y alquiler de coches.

%5 Folios 1497 y 2449 (folios 3096 y 3126 version no confidencial).
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- Priceline.com LLC (PRICELINE), sociedad constituida en los EE. UU. que
ofrece, a través de su sitio web www.priceline.com, un servicio de reserva en
linea de alojamientos dirigido principalmente a clientes en EE.UU.

[CONFIDENCIAL].
[CONFIDENCIAL].

La principal fuente de ingresos de BOOKING.COM son las comisiones pagadas
por los hoteles a raiz de las reservas realizadas por los consumidores en su sitio
web.

El grupo Booking Holdings cuenta con una filial domiciliada en Espafia,
Bookings Hispanica, S.L., que presta los siguientes servicios de apoyo para
BOOKING.COM:

- [CONFIDENCIAL].

Hasta el 1 de junio de 2022 BOOKING.COM fue propietaria de Booking
Customer Service Center (Spain), S.L. (hoy Majorel CX Services lberia, S.L.),
también domiciliada en Espafia, que prestaba a BOOKING.COM servicios de
apoyo local (por ejemplo, soporte al cliente o gestién de cuentas).

3. LA ACTIVIDAD DE BOOKING.COM EN EL SECTOR
HOTELERO

Dado que las practicas objeto de la presente resolucion estan relacionadas con
las reservas en establecimientos hoteleros situados en Espafia, se realizara, en
primer lugar, una breve caracterizacion del sector hotelero en Espafia, asi como
del papel que BOOKING.COM juega en el mismo, lo cual servira de preambulo
a la delimitacion de los mercados relevantes afectados.

Dentro de la cadena de valor de laindustria de viajes, cabe distinguir distintos
servicios, los cuales son prestados por diferentes operadores econdémicos tales
como:?®

- los proveedores de los distintos tipos de servicios de viajes (TSP, por sus
siglas en inglés —travel service providers-), entre los cuales cabe destacar
aerolineas (para servicios de vuelos), hoteles, compafiias de alquiler de
coches y otros proveedores de servicios de transporte;

- los turoperadores que crean productos turisticos comprando productos de
viaje individuales y combinandolos, dando lugar a paquetes de vacaciones;

26 Véase la decision de la CE en la concentracién M.8416 The Priceline Group-Momondo Group
Holdings, péarrafo 16.
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- las agencias de viajes fisicas y en linea, es decir, minoristas fisicos o en linea
gue venden uno o mas tipos de servicios de viaje a los clientes finales,
servicios provistos por una multiplicidad de TSPs o por agencias mayoristas;

y
- otros intermediarios de viajes.

Centrandonos en los proveedores de alojamiento hotelero, dado el ambito de
las denuncias, cabe distinguir distintos canales por los cuales un TSP puede
llegar al cliente final. Los canales de distribucion o de comercializaciéon se pueden
definir como la red de medios con que cuenta una empresa para poner sus
servicios a disposicion del consumidor final.?’

Una primera clasificacion de los canales de distribucidn distingue en funcién de
la existencia o0 no de intermediarios entre el cliente final y el hotel:

- canal directo, donde no hay intermediarios entre el cliente final y el hotel,
siendo el propio hotel el que cumple con la funcidn de distribucion, como son
los casos de la reserva realizada en el propio establecimiento hotelero, la
efectuada de manera telefénica, o la llevada a cabo a través del propio sitio
web de aquél; y

- canal indirecto, en el que si existe un intermediario entre el cliente final y el
establecimiento hotelero, siendo un ejemplo de ello BOOKING.COM.?

Una segunda clasificacion de los canales atiende al empleo de medios
electronicos:

- canal fuera de linea (offline), como, por ejemplo, cuando se opera con
agencias de viajes fisicas; y

- canal en linea (online), en el que se emplean medios electronicos para
distribuir la oferta hotelera. Por ejemplo, el sitio web del propio hotel seria un
canal en linea, de tipo directo.

Dado que la actividad de BOOKING.COM se circunscribe al ambito digital, se
describiran con mayor detalle los canales indirectos en linea para la
comercializacion de alojamiento hotelero.

Como sistemas electronicos para la distribucion indirecta de alojamiento hotelero
se pueden distinguir:

- los Sistemas de Distribucién Global (también conocidos como GDS por sus
siglas en inglés -Global Distribution System-), que vienen conformados por

27 Folio 1033.
28 Folios 1033 y 1034.

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia 15 de 282
C/ Alcald, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona

Www.cnme.es USO OFICIAL (RESTRINGIDA)


http://www.cnmc.es/

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS S/0005/21
MERCADOS Y LA COMPETENCIA BOOKING

una red informatica mundial que permite a terceros (como agencias de viajes)
acceder al inventario de hoteles y cerrar operaciones, a través de grandes
mayoristas. Ejemplos de proveedores de GDS son Amadeus, Sabre y
Travelport (Galileo, Apolio y Worldspan)?

- los Sistemas de Distribucién de Internet (también conocidos como IDS por sus
siglas en inglés -Internet Distribution System-), que engloban un conjunto
de redes que permite a los hoteles incluir su oferta, en tiempo real, a través
de internet, en sitios webs de terceros,

o ya sea mayoristas en linea (entre los que se encuentran los llamados
bancos de camas o bedbanks, por su término en inglés);

o Yya sea operadores en la cadena de valor de la distribucion en linea que
gozan de conectividad directa con los consumidores. Entre esos
operadores cabe distinguir a (i) las agencias de viajes en linea (también
conocidas como OTAS, por sus siglas en inglés —online travel agents-), y
(ii) los metabuscadores o0 motores de busqueda (MSS, por sus siglas
en inglés -metasearch sites-, sitios web que agregan informacion
relacionada con uno o mas tipos de servicios de viaje).

A continuacién, se desarrollan con mas detalle las figuras de las OTAs y los
MSS.

Las OTAs son agencias de viajes que ofrecen sus servicios a través de internet
y proporcionan servicios a dos tipos de usuarios:

- por un lado, proporcionan servicios de busqueda, comparacion y reserva al
consumidor,® y

- por otro, proporcionan servicios de marketing y funcionalidad de reserva a los
TSPs.

Las OTAs pueden vender una multiplicidad de productos tales como vuelos,
hoteles, paquetes turisticos, cruceros, alquiler de coches, etc. y su modelo de
negocio y forma de monetizar su actividad se basa, principalmente, en el cobro
de porcentajes de las ventas (comision).

Asimismo, cabe distinguir los siguientes tipos de OTAs en funcion de la fuente
de su inventario hotelero:

2 Los GDS constituyen un canal de distribucion electrénico que antecede a la irrupcion de
Internet. Ademas, los GDS son bancos de datos mas grandes a nivel de servicios turisticos,
ya que también comparten su informacién (para conseguir su venta individual o en paquetes),
lineas aéreas, cruceros, empresas de actividades turisticas, turoperadores, transportes...

30 Folio 320, figura 2 (folio 2910, figura 2, version no confidencial).
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- OTAs cuyo inventario hotelero es provisto directamente por los hoteles en
virtud de contratos de colaboracion. Ejemplos de este tipo de OTAs son
BOOKING.COM y Expedia Inc. (EXPEDIA).

- OTAs cuyo inventario hotelero es provisto por otra OTA que si tiene inventario
hotelero propio, en el marco de un acuerdo de asociacidbn comercial.3* En
virtud de estos acuerdos, la OTA con inventario propio proporciona a una OTA
tercera acceso a sus funcionalidades de blusqueda, comparacion y reserva
para gue esta las ponga a disposicion de consumidores finales. De este modo,
los visitantes del sitio web de la OTA tercera asociada pueden buscar y
reservar servicios de viajes como si estuvieran visitando el sitio web de la OTA
gue esta ofreciendo el programa de asociacién comercial. Ejemplos de OTAs
cuyo inventario es provisto por otra OTA son eDreams® y el Grupo
Lastminute-Bravofly*. Un ejemplo de OTA que provee de inventario a otras
OTAs es la propia BOOKING.COM.*

- OTAs cuyo inventario hotelero proviene de un mayorista, ya sea de GDS o en
linea (como podria ser un banco de camas). Un ejemplo de este tipo de OTA
es TRAVELCONCEPT, S.L.U. (LOGITRAVEL).

Cabe advertir que en una misma OTA puede encontrarse oferta hotelera
procedente de distintas fuentes.

Los MSS (metabuscadores o motores de busqueda) son sitios web que agregan
informacion relacionada con uno 0 mas tipos de servicios de viaje:

- porun lado, los MSS proporcionan servicios de basqueda y comparacién a los
consumidores y les permiten comparar ofertas para el mismo producto
realizadas por el TSP y/o por una o0 mas OTASs;

- por otro, proporcionan servicios de atraccion de consumidores potenciales (en
inglés, lead generation) a TSPs y OTAs.3®

Son ejemplos de metabuscadores KAYAK, Trivago.es, Tripadvisor o Google
Hotels.

31 Véase la decision de la Comision Europea en la concentracion M.8416 The Priceline Group-
Momondo Group Holdings, parrafos 9y 11.

32 Este grupo opera en el sector de las OTAs a través de cuatro marcas: eDreams, GO Voyages,
Opodo, y Travellink.

33 Este grupo opera sitios web como rumbo.es, viajar.com y www.es.lastminute.com.

34 Folio 3134.

35 Véase la decision de la Comision Europea en la concentracion M.8416 The Priceline Group-
Momondo Group Holdings, péarrafo 17.
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El Grafico 1 resume los principales canales de distribucion en linea comentados.
Cabe precisar que con el téermino CRS recogido en el grafico se hace referencia
a los sistemas centrales/informéaticos de reservas (por sus siglas en inglés -
computerised central systems-)¥* que emplean ciertas cadenas de hoteles y
cooperativas de hoteles para proporcionar en linea su disponibilidad y gestionar
sus tarifas.

Grafico 1. Aproximacion a la distribucién en linea de inventario de hoteles
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Como se ha sefialado, por lo general, la retribucion de la OTA proviene de una
comision calculada sobre el importe de las reservas intermediadas.” En este
sentido, cabe distinguir dos tipos de modelos de negocios seguidos por las OTAs
en funcién de cuando se produzca el pago de la reserva y a quién se realice:3®

- el modelo conocido como retail, de agencia o al por menor, por el cual 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 la comision calculada
sobre el importe de la reserva, comisiéon que el hotel le abonara tras el pago y

36 Estos sistemas proporcionan, de modo continuo, inventario de habitaciones en tiempo real a

tarifas dindmicas (fijadas por cada hotel).
87 Folio 320, figura 2 (folio 2910, figura 2, version no confidencial).
38 Folio 331.
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la estancia del consumidor final. BOOKING.COM es un ejemplo de OTA que
ha seguido tradicionalmente este modelo, si bien mas recientemente 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’);

- el modelo conocido como merchant o de comerciante, por el cual el cliente
paga a la OTA en el momento de reservar el alojamiento y la OTA liquida la
tarifa al establecimiento hotelero una vez que se ha producido la estancia del
cliente. En este caso, el establecimiento hotelero 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 asociacion de distribucion entre el hotel y la OTA.?* EXPEDIA
es una OTA que emplea este modelo, [CONFIDENCIAL].

4. MERCADOS

4.1. Principios

4.1.1. Mercado de producto

La definicion de mercado relevante trata de determinar los limites de la
competencia entre empresas identificando las presiones competitivas inmediatas
a las que se enfrentan.

El concepto de mercado de producto relevante implica que existe una
competencia efectiva entre los bienes o servicios que forman parte del mismo,
debido a que existe un grado suficiente de sustituibilidad entre ellos a tenor del
uso especifico de dichos bienes o servicios.

Un analisis de este tipo no se puede limitar a examinar las caracteristicas
objetivas de los bienes y servicios en cuestion, sino que también debe tener en
cuenta las condiciones competitivas y la estructura de la oferta y la demanda.

En este sentido, las empresas se ven sometidas a tres fuentes principales de
presiones competitivas: la sustituibilidad por el lado de la demanda, la
sustituibilidad por el lado de la oferta y la competencia potencial.

Desde una perspectiva econOmica, para la definicion del mercado relevante,
segun la recientemente revisada Comunicacion de la Comision relativa a la
definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa de la Unidn en
materia de competencia (C/2024/1645) de 22 de febrero de 2024 (en adelante,
Comunicacién sobre la definiciobn del mercado), la sustituibilidad por el

39 Folio 2450.
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lado de la demanda es el principal enfoque que ha de aplicarse para definir el
mercado de producto de referencia, consistente en evaluar la sustituibilidad de
los productos desde el punto de vista del cliente.* Por lo tanto, la sustituibilidad
de los bienes o servicios a efectos de la definicion del mercado relevante debe
evaluarse principalmente desde la perspectiva de la demanda de los
consumidores.

De cara a valorar dicha sustituibilidad se pueden tener en cuenta factores como:

- la naturaleza y las caracteristicas técnicas de los bienes o servicios en
cuestion,

- las preferencias de los consumidores,

- los costes y barreras de cambio,

- los hechos observados en el mercado,

- el historial del desarrollo de dichos bienes o servicios y
- la practica comercial de la empresa.*

Ademas, el hecho de que existan en el mercado empresas independientes
especializadas en la fabricacién y la venta del bien o servicio es un indicio
significativo de la existencia de un mercado distinto para ese bien o servicio.*?

En ciertos casos también puede tenerse en cuenta la sustituibilidad por el lado
de la oferta al definir mercados en ciertos casos (particularmente, en los casos
en los que sus efectos son equivalentes a los de la sustituibilidad por el lado de
la demanda en términos de eficacia y de respuesta inmediata). Se entiende que
existe sustituibilidad por el lado de la oferta cuando determinados proveedores
de otros productos pueden pasar a fabricar los productos de referencia y
comercializarlos a corto plazo, sin incurrir en costes o riesgos adicionales
significativos, en respuesta a pequefas variaciones relativas en precios o
condiciones de la demanda. Cuando se cumplan estas condiciones, dicha

40 Parrafo 25 de la Comunicacion sobre la definicion del mercado.

4 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Gran Sala) de 17 de septiembre de 2007,
Microsoft, T-201/04, EU:T:2007:289, parrafo 925. Ademds, la Comunicacion sobre la
definicion del mercado relevante, parrafos 38 a 43, sefiala también los siguientes elementos:
elementos de prueba de una sustitucion en un pasado reciente; ensayos cuantitativos
especificamente concebidos para delimitar los mercados; opiniones de clientes y
competidores; preferencias de los consumidores; obstaculos y costes relacionados con el
desplazamiento de la demanda hacia productos sustitutivos; y diferentes categorias de
clientes y discriminacion de precios.

42 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Gran Sala) de 17 de septiembre de 2007,
Microsoft, T-201/04, EU:T:2007:289, péarrafo 927.
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produccion adicional tendra un efecto restrictivo sobre el comportamiento
competitivo de las empresas afectadas.

La tercera fuente de presion competitiva, la competencia potencial, no se tiene
en consideracion para la definicion del mercado, puesto que las condiciones en
gue la competencia potencial representard realmente una presion competitiva
dependen del analisis de factores y circunstancias especificas relacionados con
las condiciones de acceso. En caso necesario, este analisis no se lleva a cabo
hasta una fase posterior, una vez que se haya determinado la posicién de las
empresas que participan en el mercado de referencia y dicha posicion plantee
problemas desde el punto de vista de la competencia.*

4.1.2. Mercado geografico

El mercado geogréfico relevante comprende la zona en la que (i) las empresas
afectadas desarrollan actividades de suministro de los bienes y de prestacion de
los servicios en cuestion y (ii) las condiciones de competencia son lo
suficientemente homogéneas, de modo que puede distinguirse de otras zonas
geograficas proximas debido, en particular, a que las condiciones de
competencia en ella prevalentes son sensiblemente distintas de aquéllas.*

4.2. Aplicacién al caso

A efectos del presente procedimiento, la definicion de los mercados de producto
se ha de realizar teniendo en cuenta que las practicas objeto de analisis afectan
a la prestacion de servicios de intermediacion a hoteles por parte de OTAs
durante el periodo investigado.

En este sentido, cabe destacar que las OTAs con inventario hotelero propio (en
virtud de contratos con hoteles por los cuales prestan servicios de intermediacion
de reservas en linea a dichos hoteles) operan lo que se conoce en la literatura
econdmica como una plataforma de dos lados, ya que su sitio web pone en
contacto a dos grupos de usuarios, que demandan sus servicios:

- Porunlado, los hoteles demandan los servicios de intermediacidn de reservas
que ofrecen las OTAs para llegar al cliente final. Para ello los hoteles
transmiten informacion a las OTAs sobre el contenido, tarifas y disponibilidad
de sus habitaciones y las OTAs difunden y traducen a diversos idiomas estos
contenidos en su sitio web y en sitios web asociados comercialmente.
También ofrecen a los hoteles servicios de publicidad en linea, que ‘hacen’

43 Comunicacioén sobre la definicion del mercado relevante, parrafo 23.
4 Comunicacion sobre la definicion del mercado relevante, parrafo 38.
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visible en Internet al hotel, y de reserva en linea, permitiendo a los hoteles el
acceso a consumidores tanto nacionales como internacionales. Estos
servicios se facturan a través de comisiones que se definen como un
porcentaje del precio minorista de la estancia, exigible en caso de reserva.

- Por otro lado, los consumidores finales demandan los servicios de busqueda,
comparacion y reserva de hoteles que ofrecen las OTAs, servicios que las
OTAs les ofrecen de forma gratuita.

Lo anterior es especialmente relevante considerando que la Comunicacion sobre
la definicibn del mercado relevante indica que en presencia de plataformas
multilaterales la Comision:

“[...] puede definir mercados de productos de referencia independientes
(aunque interrelacionados) para los productos que ofrece cada lado de la
plataforma. Dependiendo de los hechos del caso, puede ser mas conveniente
definir mercados independientes cuando existan diferencias significativas en
las posibilidades de sustitucion de los distintos lados de la plataforma. Para
evaluar si estas diferencias existen, la Comision puede tener en cuenta factores
como si difiere el hecho de que las empresas ofrezcan productos sustituibles
para cada grupo de usuarios [...].”®

Teniendo en cuenta lo anterior y el andlisis que se detalla a continuacion, los
mercados afectados por el presente expediente son:

- laprovision de servicios de intermediacidén de reservas en linea a hoteles
por parte de agencias de viajes en linea (OTAS), y

- la distribucién minorista en linea de reservas hoteleras.
4.2.1. Provision de servicios de intermediacion de reservas en linea a
hoteles por parte de agencias de viajes en linea (OTAS)

Las dos denuncias que han dado lugar a la incoacion del presente expediente
atafien a las reservas en linea en alojamientos de tipo hotelero (en adelante,
hoteles).

4 Comunicacioén sobre la definicion del mercado relevante, parrafo 95. Al respecto, cabe sefialar
gue la version inglesa de la Comunicacién parece tener un matiz distinto al ofrecido en la
traduccion oficial al espafiol. En concreto, la version inglesa sefiala lo siguiente: “In the
presence of multi-sided platforms, the Commission [...] may define separate (although
interrelated) relevant product markets for the products offered on each side of the platform.
Depending on the facts of the case, it may be more appropriate to define separate markets
where there are significant differences in the substitution possibilities on the different sides of
the platform. To assess whether such differences exist, the Commission may take into account
factors such as whether the undertakings offering substitutable products for each user group
differ.” (subrayado afadido).
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4.2.1.1. Mercado de producto

4.2.1.1.1. Los hoteles frente a otros servicios de viaje

Los precedentes comunitarios y de otros Estados miembros aplicando el TFUE
han diferenciado el alojamiento de tipo hotelero de otros tipos de servicios
de viaje, lo cual es extensible a los paquetes de vacaciones (que combinan la
estancia hotelera con otros productos de viaje).*

Asi, en la concentraciéon M.8416 The Priceline Group/Momondo Group Holdings,
la Comision Europea (CE) concluyé que era necesario considerar una
segmentacion de mercados, dentro de las OTAS, por tipo de servicios de viaje
(vuelos, hoteles, paquetes vacacionales, alquiler de coches, etc.), dada la
opinién en este sentido de la mayoria de los que respondieron al test de
mercado.*’

En términos semejantes a su decision en la concentracion M.8416 The Priceline
Group/Momondo Group Holdings, se pronuncia la CE en su posterior decision
en la concentracién M.9005 Booking Holdings/HotelsCombined.*

Las autoridades nacionales de competencia de algunos Estados miembros#
también han distinguido entre hoteles, vuelos y alquiler de coches, habida cuenta
de que no son intercambiables desde el punto de vista del consumidor y de que
las OTAs y MSS a menudo se especializan en un tipo de servicio de viaje, sin
perjuicio de que exista cierta complementariedad entre los diferentes tipos de
servicios de viaje desde el lado de la oferta, ya que los consumidores pueden
preferir organizar la totalidad de su viaje o vacaciones en un Unico punto (en
inglés, “one-stop” shop).

Cabe plantearse en este estadio, si, de acuerdo con lo alegado por
BOOKING.COM=, los hoteles y los alquileres de alojamientos turisticos de

46 Los paquetes de vacaciones son creados por turoperadores.

47 Decision de la CE, de 17 de julio de 2017, en el caso COMP/M.8416 - The Priceline
Group/Momondo Group Holdings, parrafos 46 y siguientes, donde se recogen los motivos que
aportaron para considerar mercados mas estrechos por tipo de servicios de viaje.

48 Decision de la CE, de 23 de octubre de 2018, en el caso COMP/M.9005 - Booking
Holdings/HotelsCombined, parrafo 52.

4 Por ejemplo, la decision de la autoridad de competencia britanica (antigua Office of Fair
Trading), de 14 de mayo de 2013 (ME/5882-12), relativa a la adquisicién por Priceline.com de
Kayak Software Corporation, parrafo 31; y las decisiones de la autoridad alemana de
competencia, de 20 de diciembre de 2013, relativa a HRS, y, de 23 de diciembre de 2015,
relativa a Booking.com.

50 Folio 318 (folio 2908 version no confidencial) de las alegaciones al PCH y folios 6995 a 7000
(folios 7120 a 7125 versién no confidencial) de las alegaciones a la PR.
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corta duracién formaron parte del mismo mercado de producto durante el
periodo objeto de investigacion.

Para realizar este ejercicio, es preciso emplear como marco temporal de la
definicion de mercado el periodo cubierto por el presente expediente lo cual
obliga a excluir consideraciones sobre la situacion desde que se fijaron los
hechos imputados en el PCH y la evolucion prevista en un futuro.

Al respecto, a juicio de este Consejo, la evidencia disponible no permite
concluir que hoteles y alquileres de alojamientos turisticos hayan formado
parte del mismo mercado de producto durante el periodo objeto del
expediente y ello por los siguientes motivos:

En primer lugar, la nomenclatura estadistica de actividades econdémicas
desarrollada por la UE (NACE) separa, a efectos de contabilizaciéon, ambas
actividades:

- Cdbdigo 55.1 (armonizacion segun CNAE y CNPA), referido a hoteles y
alojamientos similares, que se define como la provision de alojamiento,
normalmente por dias o semanas, principalmente para estancias cortas de
turistas. Comprende la provision de alojamiento en habitaciones o suites
amuebladas. El servicio comprende la limpieza y el arreglo diario de la
habitacion. Pueden ofrecer otros servicios como servicios de comida y bebida,
estacionamiento, lavanderia, piscina y gimnasio, instalaciones recreativas, asi
como salas de conferencias y convenciones. Esta clase comprende el
alojamiento que ofrecen hoteles, complejos turisticos, aparthoteles y moteles.

- Cadigo 55.2, referido a alojamientos turisticos y otros alojamientos de corta
estancia, que se define como la provision de alojamiento, normalmente por
dias 0 semanas, principalmente para estancias cortas de turistas, en espacios
con entrada independiente que constan de habitaciones amuebladas o zonas
para estar, comer y dormir, con instalaciones para cocinar 0 con cocinas
totalmente equipadas. Puede tratarse de pisos o apartamentos en pequefios
edificios o grupos de edificios, de varias plantas e independientes, o bien de
bungalows, chalés o casas de campo y cabafas de una sola planta. Los
servicios complementarios que se ofrecen son minimos o nulos. Esta clase
comprende el alojamiento que ofrecen campamentos y otras casas de
vacaciones, apartamentos y bungalows, casas de campo y cabafias sin
servicios de limpieza y similares, albergues juveniles y refugios de montafia.
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En sus alegaciones® BOOKING.COM reitera que el empleo de los cédigos
NACE para identificar mercados distintos no resultaria idéneo porque existen
ejemplos de mercados en los que el codigo NACE y el mercado relevante no
coinciden y, en particular, casos de que un mercado de producto engloba varios
codigos NACE.

En relacidon con esta alegacién, cabe remitirse a lo indicado por la Direccion de
Competencia, esto es, que se emplean dichos cédigos como un_elemento
adicional, no concluyente por si mismo, que, unido a los demas elementos que
se exponen en la presente seccion, conducen a constatar que los hoteles y
alquileres de alojamientos turisticos pertenecen a mercados de producto
distintos. En particular, el hecho que ambos tipos de alojamiento aparezcan bajo
distintos coédigos sirve para poner de manifiesto que, incluso a efectos
estadisticos, ambos tipos de alojamientos revisten diferencias suficientes que
motivan que se engloben en cédigos NACE distintos.

Por todo ello no se puede acoger la alegaciéon de BOOKING.COM de que el
hecho de que existan distintos codigos NACE no es revelador de ciertas
diferencias entre ambos tipos de alojamiento.

En segundo lugar, la anterior distincion estadistica ya sefala diferencias
notables en las caracteristicas existentes entre hoteles y alojamientos
turisticos, lo que determina que satisfagan distintas necesidades:

- por un lado, el nivel de servicios suele ser mas amplio en los hoteles (por
ejemplo, en términos de conserjeria, personal, limpieza diaria, instalaciones
comunes, restauracion...);

- por otro lado, los alojamientos turisticos atafien a viviendas, de mayor o menor
tamafio, que van mas alla de la mera habitacion del hotel, lo cual determina
que su publico potencial sea principalmente grupos o familias.

BOOKING.COM en sus alegaciones a la PR reitera que las citadas diferencias
en_nivel de servicios o instalaciones no_distinguirian _a los hoteles de los
alquileres de alojamientos turisticos. Indica que, aunque algunas caracteristicas
fueran diferentes, no lo son lo suficiente como para considerar que pertenezcan
a mercados diferentes. Para BOOKING.COM, los clientes deciden qué tipo de
alojamiento reservar basandose principalmente en el precio.

Por lo que se refiere a esta alegacion, las diferentes caracteristicas entre ambos
tipos de alojamiento son muy relevantes. Resulta incontrovertido que el nivel de

51 Folios 6995 a 6996 (folio 7121 no confidencial) de su escrito de alegaciones a las PR.
52 Folio 6996 (folio 7121 no confidencial).

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia 25 de 282
C/ Alcald, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona

Www.cnme.es USO OFICIAL (RESTRINGIDA)


http://www.cnmc.es/

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS S/0005/21
MERCADOS Y LA COMPETENCIA BOOKING

servicios (consejeria, personal, limpieza diaria, restauracion...) e instalaciones
comunes es mucho mas elevado en un hotel que en un alojamiento turistico. Por
otro lado, el hecho de que los consumidores a la hora de contratar su alojamiento
en un hotel o en un apartamento turistico consideren como una de las variables
el precio de ambas opciones no invalida que cada tipo de alojamiento, por sus
propias caracteristicas, se preste mejor a satisfacer las necesidades de distintos
grupos de consumidores en funcion de la distinta experiencia buscada, tal y
como reconoce BOOKING.COM en sus alegaciones al PCH®, lo que viene a
evidenciar que se trata de mercados distintos. Ademas, BOOKING.COM
reconoce en su proceder comercial que hoteles y alojamientos turisticos tienen
demandas distintas, pues internamente, cuando calcula la demanda prevista de
un alojamiento [CONFIDENCIAL], lleva a cabo dicho calculo separadamente
para las ambas categorias de alojamientos.

Por todo ello no se puede acoger la alegacion de BOOKING.COM de que
las prestaciones de hoteles y apartamentos turisticos no difieran lo
suficiente como para considerarse como mercados distintos.

En tercer lugar, mientras que los proveedores de alojamiento de tipo
hotelero son de tipo profesional (distinguiéndose entre hoteles
independientes y cadenas hoteleras), no ocurrelo mismo con los alquileres
de alojamiento turistico, donde no es infrecuente que el proveedor sea un
particular, cuya actividad econémica principal no sea dicho alquiler, lo que
determina que los derechos como consumidor sean distintos, tal y como
subraya la propia BOOKING.COM en su sitio web%.

“Los anfitriones que se han registrado en Booking.com como particulares son
personas que alquilan su alojamiento o alojamientos por motivos ajenos a su oficio,
negocio o profesién. No son anfitriones profesionales en términos legales (como una
cadena hotelera global) y, por tanto, no se rigen por las mismas normas de proteccion
al consumidor que contempla la legislacion de la UE.”

En cuarto lugar, y en esta misma linea, cabe sefialar que la regulacion ala
gue estdn sometidos los establecimientos de tipo hotelero y los
alojamientos turisticos en Espafia no es idéntica, lo cual determina
estandares y clasificaciones distintas entre unos y otros. Asi, a diferencia
de los establecimientos hoteleros, los alquileres de alojamientos turisticos no
cuentan con una regulacion general (en 2013 se excluy6 a este tipo de inmuebles
de la regulacion general del alquiler) dependiendo de la normativa de cada

%% Folio 5531.
5 Términos y condiciones para clientes de BOOKING.COM para reservas realizadas antes del
14 de febrero de 2022, apartado ‘Ambito y naturaleza de nuestro servicio’, folio 4816.
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comunidad auténoma, lo cual provoca una regulacion heterogénea de una
comunidad a otra.

En quinto lugar, como se ha indicado en el parrafo (74), BOOKING.COM
reconoce calcular lademanda previstade un alojamiento [CONFIDENCIAL],
separadamente para las siguientes categorias de alojamientos:
[CONFIDENCIALY].

BOOKING.COM justifica dicho tratamiento diferenciado en que “los clientes
pueden estar buscando un tipo concreto de alojamiento a la hora de elegir su
estancia”.®® De hecho, en el ejemplo que aporta BOOKING.COM
[CONFIDENCIALY], la categoria de alojamiento doméstico aparece titulada como
‘casa’, lo cual muestra su asimilacion a un alquiler turistico.5¢

BOOKING.COM reitera en sus alegaciones a la PR gue la distincién que hace
entre hoteles y alojamientos alternativos no afectaria al servicio de
intermediacion que presta [CONFIDENCIAL WEB] 5. Ademas, BOOKING.COM
y otras OTAs muestran en sus clasificaciones de resultados por defecto a hoteles
y alquileres de alojamientos turisticos entremezclados.

Sin embargo, ninguna afirmacion realizada por BOOKING.COM en este sentido
desvirtda la conclusion alcanzada de gue hoteles y los alquileres de alojamientos
turisticos de corta duracion son mercados distintos, lo cual se evidencia en el
hecho de que:

- BOOKING.COM calcula la demanda prevista de un alojamiento
separadamente con arreglo a dichas categorias, lo cual implica su
reconocimiento de que tienen demandas distintas; y

- BOOKING.COM ha justificado dicho tratamiento diferenciado en que “los
clientes pueden estar buscando un tipo concreto de alojamiento a la hora de
elegir su estancia”.®

Por todo ello no se puede acoger la alegacion de BOOKING.COM de que la
distinciéon interna que ella misma realiza no sea un elemento méas que
apunte a las diferencias entre distintos tipos de alojamientos.

En sexto lugar, en la medida en que cabe definir un mercado de producto
relativo a la prestacion de servicios de intermediacion de reservas en linea
a hoteles por parte de OTAs (tal y como se analizara posteriormente en

5 Folio 3993.
% Folio 3994.
57 Folios 6997 a 6998 (folios 7122 a 7123 no confidencial).
58 Folio 3993.
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seccion 4.2.1.1.4), los precedentes que se analizaran mas adelante estan
reconociendo, de forma implicita, que la distribucién en linea de
alojamiento de tipo hotelero forma parte de un mercado de producto
distinto de aquel relativo a alojamiento no hotelero (i.e., alquiler de
alojamientos turisticos).®®

BOOKING.COM alega que existe un alto grado de solapamiento de precios entre
los tres tipos de alojamiento (cadenas hoteleras, hoteles independientes y
alojamientos turisticos), que tendrian precios similares. Al respecto, ha aportado
un gréafico con la distribucion de los precios medios de tres tipos de alojamientos
en su sitio web relativos a 2022.%° Basandose en ello, BOOKING.COM esgrime
gue los consumidores, para un nivel de precios, pueden encontrar alternativas
viables entre los distintos tipos de alojamientos, lo cual significaria que los
clientes finales ven los hoteles y los alquileres de alojamientos turisticos como
sustituibles.

Con respecto a esta alegacién, cabe sefalar que el analisis del precio medio de
cada tipo de alojamiento aportado por BOOKING.COM no resulta util a efectos
de la definicién del mercado dadas las notables diferencias de calidad y de
caracteristicas presentes, no solo entre hoteles y alojamientos turisticos, sino
también dentro de cada tipo de alojamiento: por ejemplo, dentro de la categoria
‘hotel’ se incluye una pensiéon y un hotel 5 estrellas.

En cualquier caso, el supuesto grado de solapamiento alegado por
BOOKING.COM no es tal, habida cuenta que, segun el grafico aportado:

- El precio medio de las cadenas hoteleras se encuentra concentrado en el
rango alto de las tarifas consideradas.

- Los hoteles no incluidos en cadenas se encuentran en su mayoria en el rango
bajo de las tarifas.

- Los alquileres de alojamientos turisticos se encuentran mas representados en
el rango medio de tarifas.

Por todo ello no se puede acoger la alegacion de BOOKING.COM de que su
analisis de precios medios invalide el analisis realizado sobre los distintos
mercados de producto en que se incardinan los hoteles y los alquileres de
alojamientos turisticos de corta duracion.

%9 Véase, a titulo de ejemplo, la sentencia del Tribunal Superior Regional de Diisseldorf de 9 de
enero de 2015, HRS vs Bundeskartelllamt (parrafo 50).
% Folios 5531 y 5532 (folios 5626 y 5627 version no confidencial).
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BOOKING.COM también reitera en sus alegaciones a la PR que los
consumidores tienen en cuenta tanto los hoteles como otros alojamientos a la
hora de planificar _un viaje, porque utilizarian _indistintamente OTAs
especializadas en hoteles y OTAs especializadas en alojamientos alternativos®:.
A titulo de ejemplo, BOOKING.COM cita el caso de AIRBNB (OTA especializada
en alquileres de alojamientos turisticos), que habria informado de que el 90% de
sus clientes que utilizaron su plataforma para reservar un hotel y posteriormente
volvieron a su plataforma para reservar un segundo viaje, lo reservaron en una
casa.®?

En relacién con esta alegacién, cabe reiterar lo mismo gue indicé la DC en la PR,
en el sentido de que el ejemplo citado de AIRBNB no es relevante a efectos de
la definicion de mercado de hoteles y alquileres de alojamientos turisticos por
varias razones:

- Las necesidades del viaje no son necesariamente las mismas de un viaje a
otro, por lo que la comparacion no resulta util.

- El dato citado por BOOKING.COM simplemente sefiala que el segundo viaje
contratado en AIRBNB por alguien que ha contratado antes un hotel es un
alojamiento alternativo, lo cual no es de extrafiar en una plataforma como
AIRBNB cuyo fuerte en inventario es precisamente su oferta de alquileres de
alojamientos turisticos.

Por todo ello no se puede acoger la alegacién de BOOKING.COM de que
los consumidores tengan en cuenta indistintamente tanto los hoteles como
otros alojamientos.

BOOKING.COM también considera que existe un potencial considerable para
que las OTAs especializadas en hoteles pasen a ofrecer alojamientos
alternativos (y viceversa)®, a tenor de que ofrecen la misma funcionalidad, sin
importar el tipo de alojamiento, y de que las OTAs mas grandes ofrecen ambos
tipos de alojamiento. BOOKING.COM considera que la facilidad con la que estas
OTAs ampliaron su oferta para incluir ambos tipos de alojamiento sugiere que es
relativamente facil para una OTA especializada en un tipo de alojamiento ofrecer
otros tipos de alojamiento, lo que implica que el mercado deberia incluir todos
los tipos de alojamiento.

61 Folios 6999 a 7000.

62 Segln el articulo disponible en https:/skift.com/2019/03/07/airbnb-is-buying-hoteltonight-
heres-what-that-means/ se indica que: “The company [AIRBNB] said nearly 90 percent of
guests who first used Airbnb to book a hotel room and then returned to Airbnb for a second
trip would wind up booking a home instead of a hotel.”

53 Folios 6999 a 7000 de sus alegaciones a la PR.
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Sin embargo, no puede acogerse esta alegacion por los siquientes motivos:

- BOOKING.COM se limita a afirmar que los casos en los que una OTA amplio
su oferta de un tipo de alojamiento a otra, la ampliacion se produjo con
‘facilidad’, sin aportar mayor prueba de ello. En particular, BOOKING.COM
omite que los tres ejemplos que cita (AIRBNB, Grupo Expedia -Vrbo- y
Booking.com) constituyen las mayores OTAs del mercado y las que tienen
mayores recursos para acometer la ampliacion.

- Enrealidad, para poder considerar que existe sustituibilidad por el lado de la
oferta al definir un mercado, hay que atenerse a lo que establece la
Comunicacion sobre la definicion de mercado, que sefiala lo siguiente:

“33. Las condiciones necesarias para gue el mercado se amplie sobre la base
de la sustitucion de la oferta son que la mayoria, si no todos los proveedores
puedan sustituir la fabricacion de unos productos por la de otros dentro de la
gama de productos conexos; que los proveedores solo incurran en riesgos o
costes irrecuperables cuando cambien de produccion; que los proveedores
tengan incentivos para hacerlo cuando cambien las condiciones de la demanda
o los precios relativos; y gue puedan comercializarlos de forma eficaz a corto
plazo.” (subrayado propio) [...]

36. Cuando solo una parte de los proveedores tienen la capacidad y el incentivo
para cambiar su produccién y ofrecer los productos de manera efectiva a corto
plazo, y estarian dispuestos a hacerlo, no procede incluir la gama de productos
en el mismo mercado de referencia.” (subrayado afadido)

- Por su parte, enrelacion con los obstaculos y costes asociados a la sustitucion
de la oferta indica que

“61. Al valorar la posibilidad de ampliar el mercado sobre la base de la
sustitucion de la oferta, la Comision tiene en cuenta varios obstaculos y costes.
[...] puede ser pertinente la_informacién sobre la existencia de obstaculos
legales o administrativos, como la necesidad de poseer una licencia concreta,
u obstaculos de cardcter estratégico que puedan afectar a la sustitucion de la
produccién o de la oferta, como los vinculos contractuales o los acuerdos de
exclusividad. La Comisién también analiza los incentivos de las empresas para
sustituir su produccion o su oferta, en particular si esa sustitucion conllevase
una pérdida en las ventas de otros productos, asi como su voluntad de
sustituirlas. [...] cuando estos obstaculos o costes no son insignificantes, la
Comisioén tiene en cuenta las presiones de la competencia (si las hubiera) que
ejercen esas empresas como parte de la valoracién de la competencia, en lugar
de ampliar el mercado de referencia.” (subrayado afiadido)

- BOOKING.COM no prueba ninguno de los extremos indicados en la
Comunicacion de cara a poder tener en cuenta la sustituibilidad de la oferta al
definir el mercado. Més bien, la evidencia apunta a lo contrario, a tenor de los
plazos, recursos dedicados y costes que conlleva incorporar una cartera
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propia suficientemente numerosa de hoteles desde cero y la importancia de
las inversiones en este mercado. Tampoco se aporta evidencia alguna de una
relevante sustitucion de la oferta en el pasado entre ambos mercados,
encontrandose determinadas OTAs como AIRBNB mayoritariamente
centradas en el alojamiento de apartamentos turisticos y otras OTAs como
BOOKING.COM en ofrecer plazas hoteleras.

Por todo ello no se puede acoger la alegacion de BOOKING.COM de que
las OTAs tengan en general una gran facilidad para pasar a incluir los
distintos tipos de alojamientos.

Por Ultimo, BOOKING.COM cita dos tipos de fuentes para alegar que los hoteles

y alquileres competirian en el mismo mercado®:

un articulo® en el que Phocuswright, analista del sector de viajes, afirmo6 en
2019 que "la linea entre hoteles y estancias en casas se estan difuminando”
y que "realmente hay que pensar en ello como 'alojamiento’, porque es ahi
donde se esta produciendo esta convergencia, y no creo que vayamos a tener
estas definiciones dentro de unos afios" (traduccion de BOOKING.COM), y

las declaraciones de hoteles espafioles denunciando la competencia desleal
de los alquileres de alojamientos turisticos (que incluso atribuirian el descenso
de reservas hoteleras al aumento de alojamientos privados).

Por lo que se refiere a esta alegacion, las fuentes citadas por BOOKING.COM

versan sobre opiniones de agentes del mercado, por lo que se ha de valorar Si

las mismas resultan utiles en el ejercicio de definicién de mercado tal y como

aparece definido en la normativa de defensa de competencia:

Por lo que se refiere a las declaraciones de PHOCUSWRIGHT, una lectura
del articulo en el que aparecen recogidas revela que las mismas se basan en
argumentos que han sido alegados anteriormente por BOOKING.COM, por lo
gue no aportan un elemento adicional que desvirtie el analisis recogido en
esta resoluciéon, amén de que se trata de declaraciones relativas al mercado

64 Folio 7000.
% Disponible en

https://www.npr.org/2019/05/01/718662899/lodging-look-alikes-hotels-airbnb-check-into-
each-others-turf

66 BOOKING.COM cita como apoyo los siguientes articulos de prensa en linea:

https://www.finanzas.com/hemeroteca/nh-denuncia-la-competencia-desleal-de-plataformas-
como-airbnb 13493235 102.html
https://www.elconfidencial.com/espana/madrid/2018-05-08/san-isidro-hoteleros-pisos-
turisticos-airbnb-madrid 1560519/
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estadounidense, mercado con una dinamica y estructura distinta, motivo por
el cual su aplicabilidad al caso espafiol no resulta automatica.

- Por lo que se refiere a las denuncias de competencia desleal de los hoteles
hacia los alquileres de alojamientos turisticos, el contenido de las mismas no
permite por si solo sostener una definicion de mercado mas amplia, tal y como
pretende BOOKING.COM, sobre todo a la luz de las notables diferencias que
presentan hoteles y alquileres de alojamientos turisticos en términos de
caracteristicas, servicios e instalaciones comunes, diferencias que conducen
a que ambos tipos de alojamientos respondan a diferentes demandas, hecho
que ha reconocido la propia BOOKING.COM (véase parrafo (88)).5

A fortiori, cabe subrayar que la decision de la CE en la concentraciéon M.10615
Booking Holdings/Etraveli Group, que engloba el mercado espafiol, refrenda la
definicién de mercado contenida en la presente resolucion, pues dicha decisién
ha considerado que la operacién habria fortalecido la posicion dominante de
BOOKING.COM en el mercado de OTAs de hoteles, lo cual evidencia que la CE
considerd que los alquileres de alojamientos turisticos no pertenecen al
mismo mercado de producto que los hoteles.®®

Por todo ello no se puede acoger la alegacion de BOOKING.COM de que
dichas fuentes (citadas en el parrafo (94)) apunten a que los hoteles y
alquileres competirian en el mismo mercado.

En definitiva, a la luz de lo anterior (es decir, la aplicacién de los precedentes al
caso actual y el andlisis del contexto juridico y econdémico), este Consejo
considera la demanda de alojamientos de tipo hotelero como diferenciada
de la demanda de alquileres de alojamientos turisticos.

4.2.1.1.2. Ladistribucion en linea frente a la distribucién fisica

La conclusion de que la distribucion de servicios de viajes a través de
canales en linea (online) constituye un mercado separado de ladistribucion
de servicios de viajes a través de otros canales (offline) (de acuerdo con los
datos y argumentos que se recogen en los péarrafos (105) y siguientes), se ve
confirmada por precedentes comunitarios y de otros Estados miembros en
aplicaciéon del TFUE.

7 Folio 3993.

68 Veéase la nota de prensa de la CE, de 25 de septiembre de 2023, por la que anuncié su
decisién de prohibir dicha concentracion, dado que el texto de la decisiéon no es publico a
fecha de la presente resolucién
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_23 4573
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En este sentido, cabe citar de nuevo la concentracion M.8416 The Priceline
Group/Momondo Group Holdings®, en la que la mayoria de los que respondieron
al test de mercado, y que se posicionaron al respecto, consideraron que la
distribucion de servicios de viajes a través de canales en linea constituye un
mercado separado de la distribucion de servicios de viajes a traveés de otros
canales. A la luz de lo anterior, la CE hall6 evidencia que apuntaba a la existencia
de un mercado separado para la intermediacidn en linea de servicios de viajes.

BOOKING.COM alega que la citada concentracién M.8416 The Priceline
Group/Momondo Group Holdings dejé abierta la cuestion de si la intermediacién
de servicios de viajes en linea constituye un mercado separado de la
intermediacidn de servicios de viajes a través de establecimientos fisicos.

Frente a lo anterior, cabe recalcar que, aunque dicha concentracién no cerrd el
mercado aduciendo motivos practicos, no es _menos cierto que la CE halld
evidencia que apuntaba a la existencia de un _mercado separado para la
intermediacion en linea de servicios de viajes.

En este mismo sentido se pronuncia la decision de la autoridad alemana en el
asunto HRS, que llega a la conclusion de que los canales fuera de linea y en
linea son complementarios™, observando que:

- los canales en linea satisfacen diferentes necesidades (por ejemplo, cuando
un cliente final emplea una agencia de viajes fisica, ello puede obedecer a la
calidad del asesoramiento profesional que se requiere);

- mientras que las reservas fuera de linea estan estancadas, las reservas por
internet han crecido de forma continua, al permitir internet a los usuarios una
busqueda rapida y precisa del servicio deseado con independencia del lugar
y tiempo.

La decision de la autoridad italiana de competencia, de 21 de abril de 2015, en

el asunto Booking.com,” destaco, en este sentido:

- las preferencias de los consumidores finales, dado el crecimiento exponencial
en importancia de las reservas hoteleras en linea comparado con aquellas
realizadas en puntos fisicos de venta en agencias de viajes tradicionales;

8 Decisién de la CE, de 17 de julio de 2017, en el caso COMP/M.8416 - The Priceline
Group/Momondo Group Holdings, parrafo 19.

0 Decisién de la autoridad alemana de competencia, de 20 de diciembre de 2013, relativa a
HRS (parrafo 76 y siguientes).

"t Decisién de la autoridad italiana de competencia, de 21 de abril de 2015, en el asunto
Booking.com, parrafo 9.
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- el diferente nivel de las comisiones de agencia aplicadas a los hoteles en los
canales en linea y fisicos, y/o los diferentes niveles de servicios provistos;

- la posibilidad que tienen los hoteles de alcanzar, a través de las OTAs, un
namero muchisimo mas elevado de clientes potenciales que bajo los canales
fuera de linea.

A juicio de esta Sala, las conclusiones alcanzadas en los precedentes resultan
aplicables al presente caso. En particular, las caracteristicas especificas que
reine la venta en linea motivan que este canal deba ser tratado de forma
diferenciada, dado que no es sustitutivo de la venta tradicional (fuera de linea).
Concretamente, los canales en linea cuentan con funciones como “buscar,
comparar y reservar’ que influyen de forma determinante en la contratacion por
esta via por parte de los consumidores finales, lo cual no ocurre con las
relaciones contractuales directas con los hoteles o las “fuera de linea” a través
de otros intermediadores. Ademas, en el caso de las OTAs, para distribuir a
través del canal en linea, se requiere realizar una cuantiosa inversion para su
desarrollo tecnologico y publicitario.

Ello se ve refrendado por las respuestas dadas por una muestra de hoteles
situados en Espafia a un requerimiento remitido por la DC, en el marco de la
instruccion del expediente, para conocer como responderian dichos hoteles ante
un aumento pequefio, pero significativo, y no transitorio de la comisién que les
cobran todas las OTAs por reserva intermediada (el conocido como test del
monopolista hipotético o SSNIP test)2. Las respuestas recibidas por el érgano
instructor muestran que los hoteles no ven a los canales fuera de linea como
sustitutivos de aquellos en linea: preguntados por la sustituibilidad de un canal
en linea como es el canal OTA, los hoteles no se plantean abandonar de forma
significativa dicho canal en beneficio de canales fuera de linea (véase para
mayor detalle los parrafos (176) y siguientes).

BOOKING.COM cuestiona la validez de este ejercicio aduciendo varios motivos:

- la supuesta ambigiiedad de las respuestas, pues no estaria claro si los
hoteles, al mencionar el canal directo en sus respuestas, se referian al canal
online, al canal offline o0 a ambos;

2 Tal y como indica la Comunicacion revisada sobre la definicién de mercado en su parrafo 29:
“El criterio tedrico que suele utilizarse para determinar si el mercado candidato constituye un
mercado de producto de referencia es si un monopolista hipotético en el mercado candidato
podria ejercer poder de mercado. Esta cuestion puede evaluarse preguntandose si un
monopolista hipotético en el mercado candidato consideraria rentable que se produjera un
aumento pequefio, pero significativo y no transitorio, del precio («prueba del monopolista
hipotético, SSNIP»)”.
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- no se aclararia si esta analizando la sustituibilidad entre el canal fuera de linea
y los servicios OTA, o con la distribucion en linea de alojamientos en general.

Frente a estas alegaciones, cabe sefialar que la supuesta ambigtiedad de las
respuestas de los hoteles en relacidn con las respuestas relativas al canal directo
del ejercicio del test del monopolista hipotético no afecta a las conclusiones del
ejercicio a nivel practico. Asi, al preguntar la DC a los hoteles si sustituirian los
servicios de intermediacion de reservas en linea que prestan las OTAS por otro
canal ante un aumento de la comision, las respuestas muestran que dicho
aumento de la comision resultaria rentable para las OTAs (al menos en el 66,6%
de los casos). Por ello ningun canal, ya sea en linea o fisico, emerge como
sustitutivo para los hoteles frente a los servicios de intermediacion de reservas
en linea que prestan las OTAs.

Por lo que se refiere a la falta de claridad sobre si esta analizando la
sustituibilidad entre el canal offline y los servicios OTAs o con la distribucion
online de alojamientos en general, esta Sala aclara, con base en el repaso de
precedentes aplicables referidos tanto en el PCH como en la PR, y haciendo una
lectura de contexto, que el andlisis realizado se refiere a que la distribucion en
linea de alojamiento de tipo hotelero pertenece a un mercado de producto distinto
a aguel que comprende los canales fuera de linea.

Por ello, no se puede acoger que la alegacion de BOOKING.COM invalide
el ejercicio de sustituibilidad realizado.

En cualquier caso, es preciso tener presente que, en la medida en que cabe
definir un mercado de producto relativo a la prestacion de servicios de
intermediacidn de reservas en linea a hoteles por parte de OTAs (tal y como se
analizara posteriormente en la seccion 4.2.1.1.4, que establece que las OTAs
constituyen un canal distinto al de otros canales en linea), los argumentos que
se exponen mas adelante para definir el mercado mencionado sirven también
para fundamentar, de forma implicita, que la distribucion en linea de alojamiento
de tipo hotelero forma parte de un mercado de producto distinto de aquel que
comprende los canales fuera de linea.” En particular, en dicha seccién 4.2.1.1.4
se subrayan las ventajas que ofrecen las OTAs a los hoteles frente a otros
canales de distribucién (entre ellos, fisicos (parrafos (140) y (153) a (155)),
ventajas especialmente valiosas para los hoteles pequefos e independientes
(parrafos (139) y (156) a (158)).

3 Véase, a titulo de ejemplo, la sentencia del Tribunal Superior Regional de Diisseldorf de 9 de
enero de 2015, HRS vs Bundeskartelllamt (parrafo 50).
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BOOKING.COM reitera en sus alegaciones a la PR gue distintos precedentes
que apovyarian la consideracion conjunta de la distribucién hotelera tanto fisica
como en linea™:

- la decision de la CE en caso COMP/M.8862 GBT/HRG, en la que la CE
consideré que, a efectos de dicha decision, el mercado de prestacion de
servicios de agencias de viajes de negocios incluia tanto los canales en linea
como fisicos.™

- las decisiones de la CNMC en las concentraciones Barcel6é/Deneb?™ y
VECI/Logitravel”, en los que las agencias de viajes en linea y tradicionales se
consideraron parte del mismo mercado de producto.”

Por lo que se refiere a los precedentes sefialados por BOOKING.COM, este
Consejo reitera lo indicado por la DC en la PR. En primer lugar, que la decision
de la CE en el caso COMP/M.8862 GBT/HRG no resulta aplicable al presente
expediente porque su foco es la provision de servicios de agencia de viajes a
clientes empresariales y solo, a efectos de dicha tipologia de clientes
(empresariales), la decision se pronuncia sobre la consideracién conjunta de la
distribucion en linea y fuera de linea a efectos de definicion del mercado. En
cambio, en el presente expediente, el foco se centra en OTAs que se centran en
todo tipo de clientes finales, principalmente minoristas, sin dirigirse de forma
especifica y limitada al cliente empresarial.

En relacion con los precedentes de concentraciones de la CNMC referidos por
BOOKING.COM, cabe sefalar que

- en la resolucion de la CNMC en la concentracion VECI/Logitravel no hay un
pronunciamiento expreso sobre la definicion del mercado de agencias de
viajes minoristas, sino que se limita a citar que precedentes (sin sefalar
cuales) han considerado que las agencias de viajes en linea y tradicionales
forman parte del mismo mercado de producto.™

74 Folio 7002.

> Decisién de la CE, de 13 de julio de 2018, en el caso COMP/M.8862 GBT/HRG, parrafo 33.

76 Resolucién de la CNMC de 8 de mayo de 2020, asunto C/1109/20 Barcel6/Deneb.

T Resoluciéon de la CNMC de 26 de octubre de 2021, asunto C/1240/21 VECI/Logitravel.

8 En particular, BOOKING.COM cita la decision de la CNMC de 8 de mayo de 2020, asunto
C/1109/20 Barcel6/Deneb, parrafo 94.

7 Resolucién de la CNMC de 26 de octubre de 2021, asunto C/1240/21 VECI/Logitravel. parrafo
45.
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- en laresolucion de la CNMC en la concentracion Barcel6/Deneb, la CNMC se
limita a citar de nuevo precedentes sin pronunciarse expresamente a la hora
de cerrar un mercado de producto. & Concretamente, dicha resolucion cita

o Los informes de la Direccion de Competencia de la CNMC de 7 de marzo
de 2014 en el expediente C/0557/14 Springwater / Gowaii / Pullmantur
(Activos) y de la extinta Direccion de Investigacion de la Comision
Nacional de Competencia (CNC) de 6 de febrero de 2013 en el expediente
C/0492/13 Globalia / Orizonia.

o Decisiones de la CE de 13 de julio de 2018 en el asunto M.8862 GBT /
HRG y de 28 de febrero de 2008 en el asunto Telefénica / Turmed Rumbo.

En todo caso, por lo que se refiere a estos precedentes citados por
BOOKING.COM, cabe seialar corresponde a fechas anteriores a 2015, por lo
que se han visto superados por un precedente mas reciente como el de la
decision de la CE en la concentracion M.8416 The Priceline Group/Momondo
Group Holdings, que, como se ha sefalado (parrafo (100)), apoya la definicién
de mercado separada defendida por esta Sala. La Unica excepcidén a lo
anterior es la decisién de la CE en el caso COMP/M.8862 GBT/HRGK, que,
por los motivos expuestos en el parrafo anterior (113), no resulta aplicable al
presente expediente. Ademas, los precedentes en expedientes
sancionadores de otros Estados miembros que han abordado clausulas
contractuales de BOOKING.COM con hoteles aplicando el TFUES?, apoyan
también la separacion entre distribucion en linea y fisica a efectos de
definicion del mercado (véanse los parrafos (103) y (104)).

Finalmente, en materia de precedentes aplicables al presente expediente, esta
Sala recuerda que el debate sobre si la intermediacion de servicios de viajes en
linea constituye un mercado separado de la que se produce a través de
establecimientos fisicos, ha sido zanjado recientemente por la decision de la CE
en la concentracion M.10615 Booking Holdings/Etraveli Group, que cubre el
mercado espafiol. Dicha decision, que aborda directamente la actividad de
BOOKING.COM (al ser la adquirente en dicha operacion de concentracion)
refrenda la definicibn de mercado contenida en la presente resolucion, pues ha
considerado que la operacion habria fortalecido la posicion dominante de
BOOKING.COM en el mercado de OTAs de hoteles, lo cual muestra que la CE

80 Resolucién de la CNMC de 8 de mayo de 2020, asunto C/1109/20 Barcel6/Deneb, parrafo 94.

81 Decisién de la autoridad alemana de competencia, de 20 de diciembre de 2013, relativa a
HRS (parrafo 76 y siguientes) y decision de la autoridad italiana de competencia, de 21 de
abril de 2015, en el asunto Booking.com, pérrafo 9.
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considerd que la distribucion fisica de alojamiento hotelero no pertenece al
mismo mercado de producto que la distribucion en linea (a través de OTAS).®

Por ello, no cabe acoger la alegacion de que la distribucion fisica sea
equiparable a la distribucién en linea en el &mbito hotelero.

42.1.1.3. Las OTAs frente alos MSS

La conclusion de que la prestacion de servicios de intermediacion a hoteles
por parte de OTAs constituye un mercado de producto relevante
diferenciado de los servicios prestados por los MSS#® (de acuerdo con los
datos y argumentos que se recogen en los parrafos (122) y siguientes), viene
respaldada por precedentes comunitarios y de otros Estados miembros
aplicando el TFUE.

Una vez mas, cabe acudir a la decision de la CE en la concentraciéon M.8416 The
Priceline Group/Momondo Group Holdings, en la que se recoge que parece que
las OTAs y MSS ofrecen distintos servicios y, por lo general, operan sobre la
base de modelos de negocio diferentes, a pesar de que ambos se encuentren
activos en los servicios de intermediacion en linea de servicios de viajes y traten
de atraer clientes interesados en organizar sus viajes.®* En particular, la CE
sefialdo que los proveedores de MSS agregan y comparan precios, pero no
ofrecen la posibilidad de reservar, redirigiendo los consumidores para ello a los
TSP o0 a las OTAs.?* Esos mismos argumentos se aplican en el presente caso,
ya que las diferencias en los modelos de negocio y servicios provistos entre los
proveedores de MSS y las OTAs se mantienen.

En términos semejantes a su decision en la concentracion M.8416 The Priceline
Group / Momondo Group Holdings, se pronuncia la CE en su posterior decision
en la concentracion M.9005 Booking Holdings / HotelsCombined.8

82 Véase la nota de prensa de la CE, de 25 de septiembre de 2023, por la que anuncié su
decision de prohibir dicha concentracion, dado que el texto de la decision no es publico a
fecha de la presente resoluciéon
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_23 4573

8 Como principales MSS en el mercado, cabe sefialar a Google, Trivago, Tripadvisor y Kayak
(propiedad del Grupo Booking Holdings).

84 Decision de la CE, de 17 de julio de 2017, en el caso COMP/M.8416 - The Priceline
Group/Momondo Group Holdings, parrafo 39.

8 Decision de la CE, de 17 de julio de 2017, en el caso COMP/M.8416 - The Priceline
Group/Momondo Group Holdings, parrafo 24.

8 Decision de la CE, de 23 de octubre de 2018, en el caso COMP/M.9005 - Booking
Holdings/HotelsCombined, péarrafo 43.
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En sus decisiones analizando las clausulas de nacién mas favorecida (clausulas
de NMF)?” contenidas en los contratos para la distribucion en linea de
alojamiento hotelero, las autoridades de competencia alemanas?, francesa®,
italiana® y sueca,* asi como el Tribunal Regional de Dusseldorf (en el recurso
frente a la decision de la autoridad alemana de competencia en el caso HRS),*
consideraron que las OTAs especializadas en la distribuciéon de alojamiento
hotelero pertenecian a un mercado separado, lo cual excluia implicita o
explicitamente a los MSS.

En particular, la decision de la autoridad de competencia alemana en el asunto
Booking.com subraya (haciéndose eco de los planteamientos acogidos en este
sentido por Tribunal Regional de Duisseldorf, en el recurso frente a la decision en
el caso HRS) que los MSS, a diferencia de las OTAs, no permiten la reserva del
hotel, redirigiendo al consumidor final para ello a la propia pagina web del hotel
o una OTA®

A juicio de esta Sala, las conclusiones alcanzadas en los precedentes resultan
aplicables al presente caso, confirmando la informacion recabada durante la
instruccion del expediente. En primer lugar, es preciso tener en cuenta que el
inventario hotelero que ofrecen las MSS es, a fin de cuentas, el que ofrece
el hotel através de su propio sitio web o el puesto adisposicion por el hotel
atraveés de las OTAs. En este sentido, Google Spain, S.L. ha confirmado, en el
marco del expediente, que ni Google LLC ni ninguna otra entidad del grupo
Alphabet (en adelante, conjuntamente GOOGLE) prestan servicios de reserva
de hoteles, sino que proveen enlaces a paginas web de terceros, en las que el

8 Las clausulas de NMF o clausulas de paridad son términos contractuales por los que las
empresas se comprometen a equiparar las condiciones de compra o venta de sus productos
0 servicios a las ofrecidas por sus competidores.

8 Decisiones de la autoridad alemana de competencia, de 20 de diciembre de 2013, relativa a
HRS (parrafos 97 y siguientes), y, de 23 de diciembre de 2015, relativa a Booking.com (parrafo
145).

8 Parrafo 44 y siguientes de la decisién 15-D-06 de la autoridad francesa de competencia en el
asunto Booking.com.

% Decisién de la autoridad italiana de competencia, de 21 de abril de 2015, en el asunto
Booking.com.

9 Parrafo 9 y siguientes de la decision de la autoridad sueca de competencia, de 15 de abril de
2015, dirigida a BOOKING.COM.

92 Sentencia del Tribunal Superior Regional de Dusseldorf de 9 de enero de 2015, HRS vs
Bundeskartelllamt (parrafos 56 y siguientes).

% Decisién de la autoridad alemana de competencia, de 23 de diciembre de 2015, relativa a
Booking.com (parrafo 145).
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usuario puede hacer su reserva.** Ello confirma lo sefialado por la decision de la
autoridad de competencia alemana en el asunto Booking.com (que, a su vez, se
hacia eco de los planteamientos acogidos por Tribunal Regional de Disseldorf,
en el recurso frente a la decision en el caso HRS), de acuerdo con lo recogido
en el parrafo anterior.

Obsérvese, ademas, que las OTAs figuran entre los principales clientes de
los MSS, que se ven remuneradas por los clics que hacen los internautas
sobre los resultados de comparacién de hoteles que ofrecen, clics que
redirigen a una OTA o el sitio web de un hotel.

Con caracter adicional, en el marco de la instruccion del expediente, la DC
requiri6 a una serie de hoteles ubicados en Espafia, para conocer como
responderian ante un aumento pequefio, pero significativo, y no transitorio de la
comision que les cobran todas las OTAs por reserva intermediada, para valorar
la posible sustituibilidad por el lado de la demanda entre el canal OTA y los MSS
para un hotel (SSNIP test). Las respuestas recibidas muestran que los hoteles
no ven a los MSS como un canal que sustituya a las OTAS: solo dos de las
catorce respuestas recibidas mencionan al canal MSS y solo una de ellas como
alternativa que sustituiria al canal OTA (véase para mayor detalle los parrafos
@arn)).

Por todo ello, procede mantener la conclusién de que las OTAs y MSS se
encuentran en mercados de producto diferentes.

4.2.1.1.4. Las OTAs frente a otros canales en linea (directo del hotel,
turoperadores, mayoristas...)

La conclusion de que la prestacion de servicios de intermediacion a hoteles
por parte de OTAs constituye un mercado de producto relevante
diferenciado de otros canales en linea (de acuerdo con los datos y argumentos
gue se recogen en los parrafos (136) y siguientes), viene respaldada por
precedentes establecidos en decisiones y sentencias de autoridades de
competencia y tribunales de otros Estados miembros en aplicacion del TFUE.
Asi cabe mencionar las decisiones de las autoridades de competencia

% En el pasado GOOGLE ofrecio un servicio denominado “Reserva en Google para hoteles”
que permitia a los usuarios permanecer en una pagina alojada en Google para completar su
reserva con un tercero (si estos lo configuraban asi), pero esta opcion dejé de estar disponible
a finales de mayo de 2022 (folio 1323).
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alemana®, francesa®, y sueca?®, que analizan las clausulas de paridad de precios
(o de NMF) contenidas en los contratos entre hoteles y determinadas OTASs,
consideraron como mercado de producto relevante la prestacion de servicios de
intermediacién a los hoteles por parte de las OTAs.

En el caso aleman, esta definicion de mercado se vio, ademas, refrendada por
los tribunales.®® Es mas, BOOKING.COM, en el marco de los recursos judiciales
a la decision de la autoridad de competencia alemana que le afectd, no presenté
objeciones a la definicion de mercado sefialada.®®

Concretamente, la decision de la autoridad de competencia alemana en el asunto
Booking.com, acogiendo lo sefialado por el Tribunal Superior Regional de
Dusseldorf en el recurso a la decision HRS®, considerdé, como mercado de
producto relevante, la prestacién de servicios de intermediacién a los hoteles por
parte de OTAs (portales web de hoteles en la terminologia de la decision),
mercado en el que las OTAs actuan como oferentes frente a los hoteles, que son
los consumidores de este tipo de servicio (en este sentido, la decisién habla de
mercado impulsado por la oferta). Este mercado relevante se diferencia de aquel
de la provisibn de reservas hoteleras a clientes finales (que, siguiendo la
terminologia anterior, se trataria de un mercado impulsado por la demanda). ot

Como recoge la autoridad de competencia alemana en el citado caso,'® las
OTAs ofrecen un conjunto de servicios:

% Decisiones de la autoridad alemana de competencia, de 20 de diciembre de 2013, relativa a
HRS (parrafos 69 y siguientes), y, de 23 de diciembre de 2015, relativa a Booking.com
(parrafos 136 y siguientes).

% Decisién 15-D-06 de la autoridad francesa de competencia, de 21 de abril de 2015, en el
asunto BOOKING.COM (parrafo 100).

9 Decisién de la autoridad sueca de competencia, de 15 de abril de 2015, en el asunto
BOOKING.COM (pérrafos 15y 16).

% Véanse:

- enel caso HRS, la sentencia del Tribunal Superior Regional de Disseldorf de 9 de enero
de 2015, HRS vs Bundeskartelllamt (parrafos 26 y siguientes), y

- en el caso BOOKING.COM, la sentencia del Tribunal Supremo aleméan de 18 de mayo
de 2021, BOOKING.COM vs Bundeskartellamt (parrafo 51).

% Véase la sentencia del Tribunal Supremo aleman de 18 de mayo de 2021, BOOKING.COM
vs Bundeskartellamt (parrafo 51).

100 Sentencia del Tribunal Superior Regional de Duisseldorf de 9 de enero de 2015, HRS vs
Bundeskartelllamt (parrafos 26 y siguientes).

101 Decisién de la autoridad alemana de competencia, de 23 de diciembre de 2015, relativa a
Booking.com (péarrafos 129 y 130).

102 Decisién de la autoridad alemana de competencia, de 23 de diciembre de 2015, relativa a
Booking.com (parrafo 137).
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- un servicio primario o principal, la intermediacion de reservas, que es el
servicio demandado por los hoteles;

- unos servicios secundarios (en relacion con el servicio de intermediacion),
consistentes en permitir a los usuarios finales la busqueda en linea de las
habitaciones de un hotel y su comparacién con la de otros hoteles. El
contenido y alcance de estos servicios secundarios constituye una decision
de la OTAy es en su interés empresarial.

De acuerdo con el Tribunal Superior Regional de Dusseldorfi3, el éxito en la
intermediacion de reservas depende, en gran medida, de proporcionar a los
usuarios finales un sitio web atractivo, informativo y facil de usar. Estos servicios
secundarios influyen, de modo significativo, en la competencia entre las OTAs
porque impactan en el trafico al sitio web y, en dltimo término, en el éxito de la
OTA a la hora de intermediar reservas.

El Tribunal Superior Regional de Diusseldorf también descarto claramente que,
a la hora de definir el mercado para los servicios de intermediacidn a los hoteles
por parte de las OTAs, haya que tener en cuenta la perspectiva de los usuarios
finales. Como sefiala dicho tribunal, el punto de vista a tener en cuenta, a la hora
de analizar la sustituibilidad por el lado de la demanda, es el del lado contrario al
gue presta el servicio, en este caso, el hotel que demanda el servicio, que es su
cliente directo. El fin de la definicion del mercado relevante es determinar las
relaciones de poder econdémico, lo cual no existe, por principio, en relaciones
econdmicas derivadas. Ello resulta también aplicable cuando el proveedor del
servicio tenga que tener en cuenta ulteriores opciones alternativas (por ejemplo,
el cliente final) porque ello no le impide que pueda abusar del cliente directo (i.e.,
el hotel). o

La decision de la autoridad de competencia alemana en el asunto Booking.com
también se baso en la sentencia del Tribunal Superior Regional de Dusseldorf
en el asunto HRS, para considerar que no forman parte del mercado relevante
referido otros canales en linea como el sitio web de reserva de los propios
hoteles, los portales de internet especializados o los portales de turoperadores.t%

Concretamente, el Tribunal Superior Regional de Diisseldorf sefialé en el asunto
HRS que, desde el punto de vista de un hotel, la reserva a través del sitio web

103 Sentencia del Tribunal Superior Regional de Diisseldorf de 9 de enero de 2015, HRS vs
Bundeskartelllamt (parrafos 37 y siguientes).

104 Sentencia del Tribunal Superior Regional de Dusseldorf de 9 de enero de 2015, HRS vs
Bundeskartelllamt (parrafos 39 a 43).

105 Decisién de la autoridad alemana de competencia, de 23 de diciembre de 2015, relativa a
Booking.com (parrafo 143).
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del hotel no es intercambiable, en términos funcionales, con los servicios de
intermediacion de las OTAS, ya que los hoteles no se prestan ningun servicio de
intermediacidon que quepa considerar como participacion en el mercado.1®

Cabe resaltar que los precedentes aleman, francés y sueco'®” en materia de
definicién del mercado relevante resultan relevantes para el presente caso en la
medida en que coinciden con este asunto en:

- aplicar el TFUE, y

- analizar practicas de una OTA (BOOKING.COM) con los hoteles que
contratan sus servicios de intermediacion de reservas para llegar al usuario
final.

Por tanto, a la vista de los precedentes sefialados y desde la perspectiva del
hotel que emplea los servicios de intermediacion que ofrece una OTA, tales
servicios de intermediacién prestados por las OTAs a los hoteles
constituyen un canal que se distingue netamente de otros, dando lugar a
un mercado de producto diferenciado.

Tal y como se ha expuesto anteriormente (parrafo (57)), las OTAs con inventario
hotelero propio operan como una plataforma de dos lados (tal y como aparece
también recogido en los precedentes alemanes analizados), ya que su sitio web
pone en contacto a dos grupos de usuarios, que demandan sus servicios:

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

- por otro lado, los consumidores finales demandan los servicios de busqueda,
comparacion y reserva de hoteles que ofrecen las OTAS, servicios ofrecidos
por las OTAs de forma gratuita.

Existen datos relativos al caso espafiol que confirman que los servicios de
intermediacién de reservas ofrecidos por las OTAs a los hoteles constituyen un
mercado de producto diferenciado de otros canales de distribucién en linea
(como los sitios web de los propios hoteles o los mayoristas en linea), en
consonancia con los precedentes analizados.

En primer lugar, la evidencia empirica disponible a escala de la UE apunta a la
complementariedad (que no sustituibilidad) del canal directo y del canal OTA
para un hotel. Asi, en el estudio de mercado sobre las practicas de distribucion

106 Sentencia del Tribunal Superior Regional de Dusseldorf de 9 de enero de 2015, HRS vs
Bundeskartelllamt (parrafos 52 a 54).

107 Decisién de la autoridad sueca de competencia, de 15 de abril de 2015, dirigida a
BOOKING.COM
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hotelera en la UE'¢, publicado en agosto de 2022 por la CE (en adelante, el
Estudio de Mercado de la CE), de los 285 hoteles independientes encuestados
a nivel de la UE (incluyendo hoteles ubicados en Espafia), el 63% de ellos
manifestaron que el empleo de OTAs hizo aumentar las reservas que obtuvieron
en su canal directo.®

En segundo lugar, las OTAs revisten una mas que destacada importancia para
los hoteles independientes, de acuerdo con el Estudio de Mercado de la CE,
pues el 80% de los 285 hoteles encuestados sefialé que el empleo de OTAs
incrementaba su numero total de reservas.''® Este dato, ademas, se encuentra
en consonancia con lo recogido en un estudio de la consultora Oxford Economics
titulado ‘The economic impact of Online Travel Agencies in Europe, 2019-2021’
(en adelante, el estudio de Oxford Economics)!*, citado por BOOKING.COM
en el marco del expediente!'?, segun el cual, para el caso espafiol:

“Las OTAs generan un aumento del numero de reservas ampliando asi el mercado;
las OTAs proporcionan a las empresas una plataforma en linea donde publicitar su
oferta de alojamiento y ampliar su base de consumidores” (traduccién de
BOOKING.COM)13

Los datos del Estudio de Mercado de la CE que se acaban de citar guardan
relacion con las ventajas que ofrecen las OTAs a los hoteles en relacién con
otros canales de distribucion:

- Acceso a una clientela amplia, nacional e internacional, hecho reconocido por
la propia BOOKING.COM,*** |o cual obedece a la traduccién de su sitio web y
atencion al cliente en mdultiples idiomas, dada la preferencia que muestran los
clientes por buscar y reservar hoteles en su propio idioma. En el caso espafiol,
esta ventaja es relevante dada la importancia del turismo extranjero.

El estudio de Oxford Economics refrenda esta ventaja de las OTAs al mostrar
que en el periodo 2019-2021 y para el caso espafol, las reservas

108 Este estudio abarca el periodo comprendido entre 2017 y 2021 y se centra en una muestra
formada por seis Estados Miembros (Austria, Bélgica, Chipre, Espafia, Polonia y Suecia). El
mismo se encuentra disponible en
https://competition-policy.ec.europa.eu/document/download/1551a94d-e3c0-4175-bdff-
d54aef2f6606_en

109 p3gina 36 in fine del citado estudio.

110 p3gina 36 del citado estudio.

111 Este estudio se encuentra disponible en
https://resources.oxfordeconomics.com/hubfs/OTA%20Impact%20in%20Europe%20-
%20FINAL%20(4).pdf

112 Folio 3002.

113 pagina 99 del citado estudio.

114 Folio 47609.
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internacionales a través del canal OTA supusieron un porcentaje ligeramente
superior a lo que ocurrié en el mercado en su conjunto (asi, en el afio 2021,
las reservas internacionales supusieron la mitad de las reservas de OTAS,
mientras que, en el mercado en su conjunto, el 45%).115

- El elevado presupuesto que dedican las OTAs a publicidad en linea y, en
especial, a publicidad dentro del buscador de internet operado por Google, el
sitio web mas popular de internet. Fruto de ello, ante cualquier busqueda de
un hotel situado en Espafia dentro de Google, resulta probable que aparezca
un anuncio de una OTA permitiendo al usuario que ha realizado la busqueda
en Google, reservar un hotel dentro de la OTA al pinchar dicho anuncio.

El presupuesto y conocimiento que tienen las OTAs de la publicidad en linea
y, en especial, de la publicidad dentro del buscador de Google, resulta
dificilmente equiparable al de los hoteles (en particular, los mas pequefios y
familiares). De hecho, BOOKING.COM es uno de los mayores anunciantes
del mundo en Google Ads (i.e., el programa de publicidad en linea ligada a
basquedas en Google).1¢

Como recoge el Estudio de Mercado de la CE, [CONFIDENCIAL] dedicé en
2019 a publicidad en linea relacionada con busquedas en Internet (Google
Ads) alrededor del 10-20%, (en concreto, un [CONFIDENCIAL]%), de los
ingresos que obtuvo por la intermediacion de reservas de hoteles situados en
la UE. En cambio, segun dicho Estudio de Mercado de la CE, las cadenas
hoteleras dedicaron un 0-10% (en concreto, entre un [CONFIDENCIAL]%) de
sus ingresos anuales a publicidad en linea en general (y no solo la limitada a
busquedas en Internet).t’

Otros datos, como los contenidos en la Tabla 5, muestran la relevancia del
gasto en publicidad (particularmente en Google) de las OTAs. El gasto ha
crecido a un ritmo del 200% anual en los ultimos 2 afios, y no solo como un
efecto rebote de la pandemia (pues ya se superan con creces los datos de
2019 y se prevén tasas de crecimiento superiores al 100% en 2023).

115 pagina 100 del estudio de Oxford Economics.

116 Como resalta la decision 15-D-06 de la autoridad francesa de competencia, de 21 de abril de
2015, en el asunto Booking.com, BOOKING.COM constituia en 2014 uno de los cinco
principales clientes de publicidad en linea de Google (parrafo 44).

117 pagina 50 del Estudio de Mercado de la CE.
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Tabla 5. Gasto de las OTAs en Google (millones de $)
Importe (millones de $) del gasto de las OTAs en Google

S/0005/21

BOOKING

Empresa 2019 % 2020 % 2021 % 2022 % 2023 (p) %
Booking 1.570 25,8% 790 35,0% 1.510 34,3% 2.620 34,4% 3.100 34,8%
Expedia 1.580 26,0% 620 27,4% 1.390 31,6% 2.370 31,1% 2.810 31,5%
Airbnb 570 9,4% 240 10,6% 360 8,2% 430 5,6% 480 5,4%
Trip.com 680 11,2% 240 10,6% 360 8,2% 630 8,3% 730 8,2%
Tripadvisor 430 7,1% 130 5,8% 290 6,6% 400 5,2% 450 5,0%
Trivago 520 8,6% 80 3,5% 150 3,4% 490 6,4% 540 6,1%
eDreams Odigeo 250 4,1% 70 3,1% 150 3,4% 230 3,0% 260 2,9%
Despegar 150 2,5% 20 0,9% 60 1,4% 140 1,8% 150 1,7%
MakeMyTrip 90 1,5% 10 0,4% 50 1,1% 90 1,2% 140 1,6%
Lastminute.com 90 1,5% 20 0,9% 30 0,7% 90 1,2% 100 1,1%
On the Beach 40 0,7% 20 0,9% 10 0,2% 40 0,5% 50 0,6%
Holiday Check 50 0,8% 0 0,0% 10 0,2% 40 0,5% 50 0,6%
Hostelworld 30 0,5% 10 0,4% 10 0,2% 20 0,3% 30 0,3%
Travelzoo 30 0,5% 10 0,4% 20 0,5% 30 0,4% 30 0,3%
TOTAL 6.080 100% 2.260 100% 4.400 100% 7.620 100% 8.920 100%
Tasa de crecimiento respecto al afio anterior -62,8% 94,7% 73,2% 17,1%

Fuente: elaboracién propia a partir de datos de Statista (los datos de 2023 son previsiones)*'8

Este nivel de publicidad actia como un potente iman para generar reservas y
aumentar el atractivo de las OTAs para los hoteles, a lo que se une la fuerte
imagen de marca que otorga a las OTAs, de tal modo que el consumidor
asocia a las OTAs con un punto donde encontrard una variada oferta de
hoteles.

Frente a los mayoristas en linea, los hoteles conservan la capacidad de
establecer el precio final de sus habitaciones en la OTA.

La retribucién de las OTAs se fija, generalmente, como una comisién sobre
reserva intermediada con éxito, sin costes fijos de entrada, por lo que se
reducen los riesgos comerciales que supone para el hotel realizar pagos a un

tercero minorista sin tener garantizadas de antemano unas reservas.

BOOKING.COM realiza una serie de alegaciones en relaciéon con las ventajas
sefaladas para los hoteles de las OTAs frente a otros canales de distribucion.
En primer lugar, BOOKING.COM alega que el canal directo de los hoteles

también puede aparecer en un lugar destacado de la pagina de resultados de

Google, sin que el hotel invierta en publicidad en linea en dicho sitio web,

sefalando el caso de la ventana o widget de Google Hotels (el MSS de Google)
gue aparece en la parte inferior de la pagina de resultados de Google tras realizar
una busqueda de un alojamiento. De acuerdo con BOOKING.COM, si se hace

118 Folios 4906 a 4914.
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clic en la ventana de Google Hotels en la pagina de resultados de la busqueda,
se accede a una nueva pagina en la que:

- se enumeran una serie de opciones de alojamiento relacionadas con su
basqueda, figurando, en primer lugar, resultados pagados con publicidad y
posteriormente, resultados no basados en publicidad, en los que puede
aspirar a figurar el canal directo del hotel, y

- figura en un lateral un enlace al sitio web oficial del alojamiento consultado.

Por ello, BOOKING.COM considera que el MSS de Google ofrece a los hoteles
una forma fécil y gratuita de llegar a un publico amplio con su canal directo online,
y lo mismo permitirian de forma asequible otros sitios web de MSS.

No obstante, las alegaciones que BOOKING.COM realiza en materia de
publicidad en linea no desvirtdan la importancia que representa la inversion en
publicidad en linea de las OTAs como iman para generar reservas y aumentar
su atractivo para los hoteles frente a otros canales (incluido el directo). Como se
ha detallado en la Tabla 5, BOOKING.COM y las demas OTASs invierten una
cantidad ingente en publicidad en linea, principalmente en aquella relacionada
con busquedas en Google. Afirmar, como hace BOOKING.COM en sus
alegaciones, que los hoteles pueden suplir esta publicidad con los resultados no
pagados que ofrece Google y su MSS, es ir contra la propia realidad que
evidencia la conducta de BOOKING.COM, que ve necesario invertir las elevadas
cifras seflaladas en publicidad en linea de modo a atraer reservas.

En este sentido, no debe olvidarse que el modelo de negocio del buscador de
Google (y su MSS) se basa en la publicidad. Si Google ofreciese una publicidad
poco rentable para sus anunciantes, se expondria a que estos (como es el caso
de BOOKING.COM) no contratasen su publicidad. Y es precisamente por este
motivo por lo que la publicidad de Google se muestra de modo destacado tanto
en la pagina general de resultados como en el MSS, por delante incluso de los
resultados de busqueda ‘no pagados’ que ofrece Google. Como se prueba
ampliamente en el hecho acreditado 5.8, los usuarios tienden a hacer clic y
reservar en alojamientos que estan situados en posiciones mas altas en los
resultados de busqueda, dado que existe un sesgo inherente a que los articulos
mas cerca de la parte superior sean percibidos como “mejores”.

Ademas, afirmar, como hace BOOKING.COM, que la estrategia de marketing
individual de las OTAs y los hoteles no afecta a la sustituibilidad desde la
perspectiva del consumidor (debido a que los medios con los que un hotel o una
OTA llegan a un usuario no son visibles para el consumidor), no resulta relevante
a efectos de analizar si los servicios de intermediacion de reservas en linea a
hoteles prestados por las OTAs constituyen un mercado relevante. La
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perspectiva que se debe considerar a dichos efectos es la del hotel, y no la del
consumidor final. Y, en este sentido, para un hotel resultan claves las ventajas
en términos de marketing que entrafie un canal frente a otro para generar
reservas.

Por ello, no se puede acoger que la alegacién de BOOKING.COM cuestione
la validez del analisis sobre la relevancia de la publicidad en el ambito de
las OTAs.

En sequndo lugar, BOOKING.COM alega gue los sitios web de algunas marcas
hoteleras ofrecen servicios similares a las OTAs al permitir a los consumidores
buscar en distintas ubicaciones dentro de los hoteles bajo esa marca y permitir
el uso de filtros como las opiniones de los clientes.

Esta alegacion es inoperante para sostener una sustituibilidad entre canal directo
y OTA para un hotel, por los siguientes motivos:

- Los sitios web de las marcas hoteleras no llegan al nivel de exhaustividad y
variedad de oferta por ubicaciones, e incluso de parametro de
basqueda/filtros, que ofrecen las OTAs, lo cual resulta de suma importancia
para atraer a los clientes finales al sitio web.

- Incluso si se aceptase que los sitios web de las marcas hoteleras son
equiparables a las OTAs (quod non), los hoteles que forman parte de estas
marcas suponen una parte muy reducida del mercado, por lo que, en absoluto,
son representativos del mismo, al estar el mismo mayormente constituido por
hoteles independientes (véase el parrafo (156)).

Por ello, no se puede acoger la alegacion de BOOKING.COM de que los
sitios web de los hoteles puedan ser sustitutivos de las OTAs.

En tercer lugar, BOOKING.COM censura que no_se _expligue como ciertas
caracteristicas de las OTAs contribuyen a que éstas constituyan un_mercado
distinto de otros canales de distribucion. En particular, BOOKING.COM dirige
dicho reproche a dos caracteristicas del canal OTA:

- que el hotel conserve la capacidad de fijar su precio final, junto con el hecho
de que las OTAs sdlo se vean remuneradas por las reservas realizadas con
exito;

- que las ventajas que entrafian las OTAS resulten especialmente valiosas para
los hoteles pequeiios e independientes.

Al respecto, cabe recalcar que dichas ventajas sirven para poner de manifiesto
las peculiaridades que revisten los servicios de intermediacién de reservas que
prestan las OTAs a los hoteles, no solo frente al canal directo en linea, sino frente
a otros canales como puede ser el mayorista (por ejemplo, en términos de la
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capacidad que tiene el hotel de fijar el precio final en la OTA). Estas ventajas,
tomadas en su conjunto, explican su configuracibn como un canal singular
merecedor de la consideracion de mercado de producto separado. Por lo que se
refiere a la importancia de estas ventajas de las OTAs para los hoteles pequefios
e independientes, es preciso tener en cuenta, de nuevo, que estos hoteles
suponen la gran mayoria del parque hotelero en Espafia (véase el parrafo (156)),
por lo que para ellos las OTAs constituyen un canal con un menor grado de
sustituibilidad, si cabe.

Por ello, no se puede considerar que la alegacién de BOOKING.COM
invalide las afirmaciones sobre la falta de sustituibilidad de las OTAs.

En definitiva, basandose en la exposicién previa, cabe concluir que una OTA
permite externalizar al hotel una serie de inversiones, en términos de marketing
(publicidad en linea, servicio de atencién al cliente, etc.) tecnologia (servidores,
disefio de la pagina web, traducciones, etc.) en las que no le resulta al hotel tan
eficiente invertir, por su tamafio, como a una OTA. Ademas, por lo general, no
se produce un pago a la OTA a menos que intermedie con éxito una reserva.

Lo anterior viene refrendado por la patronal espafiola del sector hotelero,
CEHAT, que en el marco del expediente ha manifestado que:

“Hay que tener en cuenta que la fuerza con la que cuenta la OTA para la distribucion
de servicios pivota sobre sus recursos tecnolégicos y de marca, con los que no
cuenta el establecimiento hotelero para poder distribuir su oferta a través de internet,
y que justifican la suscripcion a ellas” (subrayado propio)*®

O en palabras de BOOKING.COM:%

“No solo los consumidores se benefician de las OTAs, los alojamientos también lo
hacen. Muchos alojamientos, sobre todo los independientes, no tienen pagina web
(o pagina web habilitada para moviles) o tienen pagina web que no es de calidad
suficiente (sin funcionalidad de reserva instantanea y/o en un solo idioma) para
generar un volumen importante de reservas. Ademas, la comercializacion de un canal
de distribucidn directa es una actividad compleja y costosa. Sin embargo, una OTA
puede repartir ese riesgo entre muchas propiedades y lograr una conversion a un
ritmo mucho mayor debido a la variedad ofrecida por la plataforma. Por tanto, las
OTAs pueden comercializar las habitaciones de los alojamientos de forma mas
eficiente que los propios alojamientos. Las OTAs también dan visibilidad a
propiedades que de otro modo no se habrian encontrado. Esto es especialmente
cierto para los alojamientos pequefios e independientes, que estan perdiendo cuota
de mercado en favor de las cadenas. Estas propiedades se benefician del alcance
global de las plataformas y del aumento de reservas a través de las OTAs. Segln un

119 Folio 1164.
120 Folios 3160 y 3161.
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estudio de Oxford Economics, las reservas a través de las OTAs permiten a los
alojamientos alcanzar niveles de ocupacion mas elevados de los que conseguirian
de otro modo y son especialmente efectivas para ayudar a los alojamientos a atraer
clientes.” (subrayado propio)?t

Las palabras de BOOKING.COM muestran, ademas, que las OTAs son
especialmente valiosas como canal para los hoteles pequefios e independientes,
gue son precisamente los mas extendidos en el caso espafiol (a diferencia de
otros paises, como EE.UU., donde tienen una mayor implantacion 50 cadenas
hoteleras como Hilton o Marriott).

La importancia de las OTAs como canal para los hoteles pequefios e
independientes vendria también avalada por:

- El estudio de Oxford Economics anteriormente citado, segun el cual, para el
caso espaiiol:

“Los clientes tienden a inclinarse mas por hoteles independientes cuando reservan
a través de una OTA. En 2021, el 72% del total de reservas mediante OTAs [por
valor] fue en alojamientos independientes, frente a solo el 57% que supusieron las
reservas de alojamientos independientes en el conjunto del mercado” (traduccion
propia) 122

- El estudio de EY-PARTHENON titulado ‘Online travel agencies - Helping
Europe's small and independent accomodations succeed in the global
marketplace’ (2021),'% que recoge la opinidén de un pequefio hotel espafiol de
vacaciones, sefiala el menor atractivo que tiene su tipologia de hotel para los
canales de turoperadores y mayoristas:

“Nuestros principales canales de distribucion son las ventas directas y las OTAs.
No constituimos un alojamiento atractivo para los turoperadores o los
revendedores/mayoristas, dado que no podemos acoger grandes grupos en
autobls. Una agencia de viajes local venderia todas las habitaciones de toda la
temporada a un precio muy reducido. Ello nunca resultaria rentable, motivo por el
cual no la considero una opcién viable. Ademas, no tendria ni idea a qué precio
estarian vendiendo las agencias de viajes locales a los clientes finales. Por lo tanto,
las OTAs y nuestro canal directo son los canales mas eficientes y factibles para
nuestro alojamiento” (traduccion propia)*?*

121 pagina 101 del citado estudio.

122 pagina 101 del citado estudio.

123 Este estudio fue encargado por BOOKING.COM y se encuentra disponible en
https://assets.ey.com/content/dam/ey-sites/ey-com/en_gl/topics/strateqy/pdf/ey-online-travel-
agents-helping-european-small-independent-accommodations.pdf?download

124 pagina 14 del citado estudio.
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- Para el caso espafiol, la literatura académica'?® muestra que los hoteles mas
pequefios, independientes, y aquellos con menos estrellas tienen una mayor
dependencia de las OTAs, lo cual se achaca (desde un plano teérico) a que
dichos hoteles tienen menos dinero para invertir en promociones, a que no
cuentan con motores de reserva grandes y a que tienen menos personal, con
menor experiencia en ventas y marketing.

- Uno de los propios denunciantes, la AEHM, ha sefialado en el marco del
expediente que:

“para un establecimiento hotelero medio, que no dispone de un gran presupuesto
para desarrollar su marketing y publicidad de sus servicios, la “colaboracion” con
Booking.com resulta vital para poder vender sus servicios y llegar a un mayor
namero de viajeros” (subrayado propio)?¢

Por tanto, frente al canal en linea propio del hotel (su sitio web), las OTAs ofrecen
una serie de ventajas para el hotel que compensan con creces la comision que
el hotel ha de pagarles y que explican que el hotel no recurra en exclusiva a su
pagina web para canalizar sus reservas en linea. En otras palabras, desde la
perspectiva del hotel, el servicio de intermediacion provisto por las OTAs no
reviste las mismas caracteristicas que otros canales y, en especial, el canal
directo del hotel. Por tanto, no existe sustituibilidad suficiente por el lado de la
demanda entre el servicio de intermediacion de las OTAs y otros canales. Es
mas, si se tratara de dos servicios totalmente sustituibles, como parece indicar
BOOKING.COM los hoteles no contratarian los servicios de las OTAs hoteles
porque de ese modo se ahorrarian la comision cobrada por las mismas por cada
reserva exitosa.

BOOKING.COM reitera en sus alegaciones a la PR que los hoteles ven su
canal directo y las OTAs como sustitutivos basandose en que:

- los hoteles compiten con las OTAs a la hora de obtener publicidad en linea
dentro de los MSS;

- unaencuesta realizada a alojamientos del Espacio Economico Europeo (EEE)
indicaria que estos, ante un aumento de las comisiones, aumentarian su
inversion en el canal directo y confiarian mas en el canal MSS;

125 Martin-Fuentes, E., & Mellinas, J. P. (2018). Hotels that most rely on Booking.com - online
travel agencies (OTAs) and hotel distribution channels. Tourism Review y Mellinas, J. P.
(2019). Dependency of Spanish urban hotels on Booking.com. Tourism
Analysis, 24(1), 3-12.

126 Folio 1039.

127 Folios 7000 a 7006 (folios 7125 a 7128 no confidencial).
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- segun un informe de Skift, entre 2017 y 2021, el 88% de los hoteles habia
lanzado algun tipo de campafia para promover las reservas en su canal
directo;

- tres cadenas hoteleras internacionales (Marriott*?¢, Hyatt'*® y Hilton*)
afirmarian en sus informes anuales que su canal directo compite directamente
con las OTAs;

- uno de los denunciantes'®, asi como la CEHAT'2, se habrian pronunciado
sefialando que OTAs y canal directo pueden ser sustitutivos;

- segun BOOKING.COM, datos de PhocusWright y de la Asociacion paraguas
que representa a hoteles, restaurantes, bares y cafés y establecimientos
similares a nivel europeo (HOTREC), mostrarian que el porcentaje de
reservas hoteleras en linea procedentes del canal directo estaria creciendo,
mientras que el porcentaje procedente de las OTAs se estaria reduciendo.

Por lo que se refiere a los datos esgrimidos por BOOKING.COM para sustentar
una supuesta sustituibilidad entre OTAs v el canal directo de los hoteles, cabe
realizar las siguientes apreciaciones:

- el hecho de que los hoteles utilicen, al igual que las OTAs, la publicidad en
linea, en general, y los MSS, en particular, afectaria, si acaso, a la definicion
de mercado aguas abajo (i.e., a nivel minorista), pero no desvirtta el analisis
contenido en esta resolucidén acerca de que los servicios de intermediacion de
reservas prestados por las OTAs a los hoteles no son sustitutivos del canal
directo en linea de los hoteles (mercado aguas arriba);

- idéntica conclusion cabe alcanzar sobre las afirmaciones de las cadenas
hoteleras segun las cuales su canal directo competiria con las OTAs: dichas
afirmaciones de las cadenas hoteleras son ambiguas y no permiten descartar
que se refieran al nivel minorista, donde el consumidor final puede elegir entre
contratar en la OTA o el canal directo en linea del hotel. Por ello, dichas
afirmaciones no pueden considerarse vdlidas aguas arriba, de cara a la
contratacion de los servicios de intermediacion de las OTAs por parte de los

128 Informe anual Marriott 2022, pagina 8, disponible en
https://marriott.gcs-web.com/static-files/b82978a6-9d28-4e38-9855-fc4ae2cebell

129 Informe anual Hyatt 2022, 16 de febrero de 2023, pagina 16, disponible en
https://d18rn0p25nwr6d.cloudfront.net/CIK-0001468174/5e44d5ec-2de4-4041-8087-
3c9f4bcc6i65.pdf

130 Informe anual Hilton 2021, 16 de febrero de 2022, pagina 31, disponible en
https://www.corporatereport.com/hilton/2021/ar/downloads/Hilton 2021 10k.pdf

131 Folio 1039.

132 Folio 1164.
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hoteles, porque no permiten valorar la sustituibilidad, para los hoteles, entre
los diferentes canales de distribucion para sus reservas.

- Por lo que respecta a las afirmaciones de un denunciante!®® y la CEHAT®*
(sobre la sustituibilidad entre OTAs y el canal directo), cabe sefalar que:

o la afirmacion del denunciante (AEHM) citada por BOOKING.COM se
refiere a la sustituibilidad en términos no coincidentes con el analisis de
sustituibilidad realizado bajo la definicion del mercado, dado que

» tras declarar la AEHM que:

“Esto no ocurre en el caso de Booking.com [en contraposicion con el caso
gue expone anteriormente de LOGITRAVEL], donde el canal si es
sustitutivo de la comercializacion de las pernoctaciones online:
Booking.com y el establecimiento hotelero concurren a través de internet;”
(subrayado propio)

= acto seguido dice:

“para un establecimiento hotelero medio, que no dispone de un gran
presupuesto para desarrollar su marketing y publicidad de sus servicios, la
“colaboracion” con Booking.com resulta vital para poder vender sus
servicios y llegar a un mayor nimero de viajeros; por otro lado, se trata de
una “colaboracion” sélo nominativa, dado que las condiciones de
suscripcién a la plataforma impiden su negociacion” % (subrayado y
énfasis propio).

En definitiva, la AEHM se limita a sefalar que BOOKING.COM se puede
considerar sustitutivo del canal directo en linea meramente porque los dos
emplean internet para comercializar reservas hoteleras, pero ello no se
corresponde con el andlisis de sustituibilidad que se realiza bajo la
definicion del mercado relevante en el marco del Derecho de la
competencia.

o CEHAT no afirma que los servicios ofrecidos por las OTAs y el canal
directo puedan ser considerados sustitutivos, contrariamente a lo alegado
por BOOKING.COM. Concretamente, CEHAT declara lo siguiente:

“Se nos pide sefalar las diferencias existentes para un hotelero, conforme a
nuestra experiencia, los términos de comercializar el inventario, entre emplear
intermediarios que compran habitaciones al hotel y las revende (citando el
ejemplo del grupo Logitravel) y emplear intermediarios que se limitan a conectar

133 Folio 1039.
134 Folio 1164.
135 Folio 1039.
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a consumidores y proveedores como Booking.com y Expedia explicando de
manera_pormenorizada _en qué medida ambos tipos de comercializacién
pueden ser considerados sustitutivos ™3¢ (subrayado propio).

En resumen, CEHAT se limita a resumir lo que le ha sido requerido por el
organo instructor, sin afirmar que los servicios prestados por las OTAs y
el canal directo de reservas de los hoteles sean servicios sustitutivos.

- Por lo que se refiere a la encuesta esgrimida por BOOKING.COM, los
resultados de esta no pueden ser considerados validos a efectos de definicion
del mercado, por los siguientes motivos:

o Muchos de los resultados de la encuesta citados por BOOKING.COM se
refieren a un aumento de la comisidbn por parte Unicamente de
BOOKING.COM (sin incluir a sus competidores en intermediacion de
reservas en linea).

o En el caso de los resultados de la encuesta relativos a un aumento de la
comision por parte de todas las OTAs, cabe sefialar que los resultados de
la encuesta citados por BOOKING.COM no sirven de cara al fin altimo del
test del monopolista hipotético a efectos de la definicion del mercado.
Concretamente, los resultados de la encuesta citados por
BOOKING.COM no permiten verificar, en modo alguno, si el aumento de
la comisidn por parte de todas las OTAs resultaria rentable o no para estas
y, por tanto, si el mercado de producto relevante se agota o no en los
servicios de intermediacion de reservas en linea que prestan las OTAs a
los hoteles.

o Aunque BOOKING.COM afirme que “la gran mayoria de hoteles ven sus
propias paginas web como un sustituto de las OTAs y tienen la
infraestructura necesaria para ofrecer mas habitaciones en el canal
directo”?" lo cierto es que no aportan prueba de ello. Al contrario, a tenor
de del alto porcentaje de hoteles independientes establecidos en Espafia
respecto a las cadenas hoteleras, dicha afirmacion resulta poco creible.

o Entodo caso, tal y como indica la Comunicacion revisada sobre definiciéon
de mercado en relacion con la definicibn de mercado en presencial de
plataformas multilaterales “96. En la practica, la presencia de efectos de
red indirectos puede complicar la evaluacion de la sustitucion de la
demanda y, en particular, la aplicacién de la prueba del monopolista
hipotético mas que en aquellas situaciones en las que no existe esta

136 Folio 1164.
137 Folio 7005.
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interdependencia de la demanda entre grupos de usuarios”. Por ello, “31.
[...] aunque la Comision puede basarse en los principios de la prueba del
monopolista hipotético en su analisis del mercado de referencia, no esta
obligada a aplicar esta prueba de forma empirica, y otros tipos de
elementos de prueba son igualmente validos para aportar informacion a
la definicion de mercado, [...] De hecho, en muchos casos la prueba del
monopolista hipotético solo sirve como marco conceptual para interpretar
los elementos de prueba disponibles”.

- En cuanto a los datos de PhocusWright y HOTREC esgrimidos por
BOOKING.COM, no se puede valorar su veracidad, ya que:

o no se aporta la evolucion del porcentaje de reservas hoteleras en linea
procedente de otros canales en linea que no sea el canal directo (OTAs,
mayoristas...), y

o no se aportan los datos relativos a los hoteles situados en Espafia, foco
del expediente, sino solamente aquellos relativos al conjunto de Europa.

En cualquier caso, cabe sefialar que BOOKING.COM, en sus alegaciones, no
expone como las variaciones en la evolucion del porcentaje de reservas de
cada canal permitirian, por si solas, valorar el grado de sustituibilidad que
suponen los diferentes canales de distribucion para un hotel.

Por ello, no se puede acoger la alegacion de BOOKING.COM de que los
hoteles ven su canal directo y las OTAs como sustitutivos.

BOOKING.COM alega otros factores que mostrarian que las OTAs compiten con
el canal directo. Segun BOOKING.COM, en la PR se habria sefialado que el
canal directo en linea del hotel compite con los servicios de las OTAs®%. A lo
anterior BOOKING.COM afade que supervisa constantemente las tarifas que
ofrecen en Google Hotels los propios sitios web de los proveedores de
alojamiento.

Esta Sala no acoge estas alegaciones de BOOKING.COM por los siguientes
argumentos: una lectura correcta, propiamente contextualizada de la PR revela
gue a nivel minorista (esto es, la venta en linea de reservas de alojamiento de
tipo hotelero a clientes finales) no es descartable que dichos canales (OTAs y
canal directo en linea del hotel) puedan llegar a competir. Esta observacion no
afecta, en absoluto, a la constatacion de que existe un mercado de producto

138 Véase el parrafo 234 de la PR que indica “Por un lado, es preciso tener en cuenta las
manifestaciones de las OTAs, que esgrimen que compiten con otros canales para atraer al
consumidor final, y que éste, en efecto, puede consultar facilmente los distintos canales para
escoger donde realizar su reserva”
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relevante, aguas arriba, formado por la prestacion de servicios de intermediacion
de reservas en linea a hoteles por parte de OTAs. Es precisamente por ese
motivo que se han venido justificando las clausulas de paridad de precios
estrechas -para evitar el desvio del cliente final desde el canal OTA al sitio web
del hotel a la hora de realizar la reserva-.

Esta misma constatacion resulta aplicable a la alegacion de BOOKING.COM
segun la cual competiria con el canal directo del hotel porque monitoriza las
tarifas que ofrecen en Google Hotels los propios sitios web de los proveedores
de alojamiento (y las OTAs competidoras). Dicha conducta mostraria, si acaso,
que BOOKING.COM compite con dichos actores a nivel minorista, pero no aguas
arriba, donde trata de atraer hoteles para prestarles servicios de intermediacion
de reservas en linea.

Por ello, no se puede acoger esta alegacion de BOOKING.COM referida a
gque las OTAs forman parte del mismo mercado que el canal directo de
venta de los hoteles.

Ademas, BOOKING.COM considera® que existe una tension entre la definicién
de mercado relativa a la prestacion de servicios de intermediacion de reservas
en linea a hoteles por parte de OTAs y la conducta abusiva explotativa resultante
de la aplicacién conjunta de la clausula de paridad de precios estrecha a los
hoteles y de la posibilidad que tiene BOOKING.COM de rebajar unilateralmente
el precio que ofrece el hotel en BOOKING.COM -mediante su programa BSB-.
Concretamente, esta tension se produciria (segun BOOKING.COM) porque, si el
canal directo es un mercado de producto separado, la explotacion se produciria
en un término, el precio final, que no forma parte del mercado de prestacion de
servicios de intermediacion de reservas en linea a hoteles por parte de OTAs.

Por lo que se refiere a esta supuesta tension, se recuerda que una conducta
abusiva de caracter explotativo tiene lugar directamente sobre los clientes de un
producto y el caracter explotativo se revela en la imposicion de precios u otras
condiciones comerciales que no son equitativas. Por lo tanto, las
consideraciones que realiza BOOKING.COM sobre una supuesta tension no son
tales porque la conducta explotativa concreta que se reprocha a BOOKING.COM
es imponer una clausula comercial a los hoteles que contratan sus servicios (la
paridad de precios estrecha), que no se aplica a si misma (reservandose la
posibilidad de rebajar unilateralmente el precio que el hotel ofrece en
BOOKING.COM), con todos los razonamientos que acompafan dicha
conclusién recogidos en la presente resolucion (seccién 6.5.2.1.2.2.1.1).

139 Folios 5648-5649.
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En definitiva, a juicio de esta Sala no existe una contradiccion en el hecho de
gue los canales de venta directa de los hoteles constituyan un mercado de
producto diferente mientras que las clausulas de paridad de precios estrechas
restringen la competencia entre las OTAs. Al respecto, cabe recordar que, si bien
la definicion del mercado de productos de referencia persigue identificar las
presiones competitivas mas directas que sufren las empresas de que se trate, la
evaluacion de la competencia puede tener en cuenta también modalidades de
presiones competitivas menos directas, como las limitaciones competitivas de
fuera del mercado.

Por ello, no se puede acoger la alegacion de BOOKING.COM de que exista
unatension entre la definicion de mercado y laimputacion de esa conducta
abusiva concreta.

Asimismo, BOOKING.COM menciona _en sus alegaciones una _sentencia
provisional del Tribunal de Amsterdam, de 22 de febrero de 2023, en el caso
Booking.com, pues, en su opinién, justificaria la definicibn de un mercado que
incluya conjuntamente OTAS y canal directo, de acuerdo con la siguiente cita:

“los hoteles estan sometidos a la presion competitiva de Booking.com a
través de su propia pagina web, y ello indica que el mercado debe
definirse de forma mas amplia que el de las OTAs"4

Esta Sala coincide con la valoracién de la DC plasmada en la PR, segun la cual
la interpretacion que realiza BOOKING.COM del tenor de dicha sentencia resulta
erréneo, pues la sentencia, en realidad, no se refiere al mercado que
BOOKING.COM cuestiona (la prestacion de servicios de intermediacion de
reservas en linea prestados a hoteles por parte de OTAS), sino a un mercado
distinto, la venta minorista en linea de reservas hoteleras, en el que no cabe
descartar (seccion 4.2.2.1), en linea con lo sefialado con la sentencia, que las
OTAs se vean sometidas a la presion competitiva del canal directo en linea de
los hoteles.

Por ello, no se puede acoger la alegacion de BOOKING.COM de que dicha
sentencia invalide la definicibn de mercado realizada en la presente
seccion.

140 Este andlisis es coherente con las conclusiones del AG Sr. Collins de 6 de junio de 2024 en
relacién con la peticion de una decision prejudicial planteada por el Rechtbank Amsterdam
(Tribunal de Primera Instancia de Amsterdam) vinculada a un procedimiento iniciado el 23 de
octubre de 2020 por BOOKING.COM por el que solicité a dicho Tribunal que declarara que
sus clausulas de paridad de precios no infringian el articulo 101 del TFUE (apartado 73).

141 Sentencia del Tribunal de Amsterdam de 22 de febrero de 2023 en Booking.com B.V. & Anor.
v 25 Hours Hotel Company Berlin GMBH & Others, péarrafo 6.3.
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Otro factor que alega BOOKING.COM para argumentar que el canal directo del
hotel y las OTAs compiten es la existencia de multihoming por parte de los
hoteles, es decir, el hecho de que los hoteles empleen distintos canales de
distribucion para comercializar sus habitaciones.

A juicio de esta Sala el empleo de distintos canales de distribucion por parte de
los hoteles no prueba, de por si, nada acerca de la sustituibilidad entre los
distintos canales empleados, ya que tal y como se ha indicado (véase parrafo
(138)) el canal directo en linea y las OTAs resultarian canales complementarios
(no sustitutivos) para los hoteles. Es mas, los resultados del test de mercado
realizado por la DC y que se expone en los parrafos (176) y siguientes de la
presente resolucion, realizado a una muestra de hoteles situados en Espania,
apuntan claramente a que los hoteles consultados (tanto independientes como
cadenas hoteleras) no ven el canal directo como sustitutivo de los servicios de
intermediacion de reservas en linea prestados por las OTAs.

Por ello, no se puede acoger la alegacion de BOOKING.COM de que el
empleo de distintos canales implique que las OTAs compitan con el canal
directo de venta de los hoteles.

Una forma adicional de evaluar la sustituibilidad por el lado de la demanda entre
el servicio de intermediacion de las OTAs y otros canales de distribucion viene
dada por el test del monopolista hipotético o SSNIP test'“?, que, como su nombre
indica, consiste en evaluar si el hipotético monopolista de un producto podria
aplicar de forma rentable un incremento pequeio, pero significativo y no
transitorio, del precio (aumento que, en la practica, se cifra en un 5-10%):

- sidicho aumento es rentable para el hipotético monopolista, se considera que
el producto constituye en si mismo un mercado de producto relevante;

- en cambio, si dicho aumento no fuera rentable, el mercado relevante debe
incluir los productos hacia los cuales se ha desviado la demanda y repetir con
ellos el ejercicio del test del monopolista hipotético hasta dar con el conjunto
de productos en el que el aumento del precio por parte de un monopolista
hipotético resulte rentable, que constituirian, por tanto, el mercado de producto
relevante.

Al respecto, en el marco de la instruccion del expediente, la DC ha dirigido a una
serie de hoteles ubicados en Espafa diversos requerimientos para conocer su
respuesta ante un aumento pequefo, pero significativo, y no transitorio de la
comision que les cobran todas las OTAs por reserva intermediada, aumento que

142 Por sus iniciales en inglés ‘Small but Significant Non-transitory Increase in Price’.
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se cifrd en un 5-10%. Todo ello con el fin de valorar la posible sustituibilidad por
el lado de lademanda entre el canal OTA y otros canales en linea en una muestra
representativa de hoteles!* teniendo en cuenta el peso de los distintos modelos
de hoteles en Espafia (véanse parrafos (241) y (242), aparte del estudio de
Oxford Economics y el estudio de mercado de la CE).

A continuacion, se ofrece un resumen de las respuestas recibidas de los hoteles
consultados ante el aumento sefialado de la comision por reserva intermediada
cobrado por todas las OTAs (el monopolista hipotético):

- Por lo que se refiere a los hoteles independientes, se han recibido 6
respuestas (de 8 consultados) que indican que:

o tres hoteles continuarian empleando las OTAs,*

o un hotel no se plantea abandonar el uso de las OTAs, si bien trataria de
reforzar el uso de otros canales (canales directos, tour operacion
tradicional),*

o un hotel ha sefialado que, si una OTA le subiera la comision, intentaria
canalizar las reservas hacia su sitio web,¢

o un hotel no se pronuncia, pues para él depende de las circunstancias.**’

Por tanto, de los 5 hoteles que se pronuncian, 4 de los hoteles independientes
sefalan que continuarian empleando las OTAs, aunque uno de ellos trataria
de reforzar el uso de otros canales. El hotel restante se pronuncia meramente
considerando el caso de una OTA que le subiera la comision (y no el caso
formulado por la DC de que todas las OTAs subieran la comision), por lo que
su respuesta no puede considerarse a efectos de la definicion del mercado.

- Por lo que respecta a las cadenas hoteleras:

o se han recibido 5 respuestas de cadenas nacionales (del total de 5
consultadas) que sefalan que

» dos cadenas hoteleras continuarian empleando las OTAs,#®

143 Concretamente, la DC 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 geogréficas que pudieran dar cabida a la variedad de
hoteles en Espafia: un destino urbano (para lo cual se eligié Madrid) y un destino de costa (en
este caso, la isla de Mallorca).

144 Folios 4183, 4200 y 4259.

145 Folios 4175y 4176.

146 Folio 4122.

147 Folio 4245.

148 Folios 4265 (folio 4269 versién no confidencial) y 4486.
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» una cadena hotelera tampoco se plantea abandonar el uso de OTAs,
pero trataria de reforzar el canal directo,#°

» una cadena hotelera sefiala la dificultad de abandonar por completo
las OTAS,°

» una cadena hotelera sefiala que fomentaria el canal directo y OTAs
con un coste de comision inferior.*5t

Por lo tanto, 3 de las 5 respuestas se pronuncian expresamente sobre la
posibilidad de abandonar el canal OTA, sefialando que no lo harian, si
bien una de ellas trataria de reforzar el canal directo. Las otras dos
respuestas recibidas no pueden emplearse a efectos de definicion del
mercado porque, 0 bien no se pronuncian expresamente, o bien no
interpretan correctamente la pregunta (no valoran un aumento de la
comision por parte de todas las OTAS).

o Se han recibido 4 respuestas de cadenas internacionales (del total de 4
consultadas) que manifiestan que:

*» una cadena hotelera continuaria empleando las OTAs (aunque
trataria de emplear las que tengan comisiones mas bajas);*

» una cadena hotelera considera muy poco probable abandonar a las
dos principales OTAs, BOOKING.COM y EXPEDIA. Sefala que es
posible que no pueda reemplazar sus reservas por otros canales en
caso de abandono de dichas OTAs. Con todo, indica que los posibles
canales que utilizaria para reemplazar las reservas en caso de
abandono son OTAs mas pequefias, canales directos, sitios de
metabusqueda y otros canales de ocio;*s?

= una cadena hotelera considera dificil abandonar el canal OTAs.
Ademas, le resultaria extremadamente dificil compensar la pérdida
del canal OTA en su totalidad por otra fuente de distribucion;s

» una cadena hotelera no aceptaria la subida de comisiones, pero se
plantearia cambiar de opinion si una OTA aumentara su poder de

149 Folio 4205.

150 Folio 4188 (folio 4623 versién no confidencial).

151 Folio 4465 (folio 4472 versién no confidencial).

152 Folio 4231.

153 Folios 4357 y 4358 (version no confidencial folios 4424 y 4425).
154 Folio 4438.
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mercado. Al dejar de utilizar las OTAS, se centraria en el canal directo,
potenciando los metabuscadores, entre otros.'*®

En definitiva, de las respuestas recibidas (véase parrafo (160) sobre la
muestra de hoteles requeridos), solo_una cadena hotelera se plantearia
abandonar el canal OTA, aunque lo condiciona (sic) a que no haya una OTA
gue aumente su poder de mercado.

Por tanto, las respuestas recibidas de los hoteles apuntan a que un hipotético
aumento pequefio, pero significativo, y no transitorio de la comision
cobrada por todas las OTAs seria rentable para un hipotético monopolista,
por lo que no existe un grado suficiente de sustituibilidad por el lado de la
demanda por parte de otros canales en linea®.

En relaciéon con el test de mercado realizado por la DC a hoteles situados en
Espafia que se acaba de exponer, BOOKING.COM cuestiona la metodologia
empleada'™, lo cual invalidaria sus resultados, a tenor de los siguientes motivos:

- no se ha requerido a alojamientos privados,

- no se explica el método seguido para la recogida de datos, por lo que la propia
DC se estaria apartando de sus propias recomendaciones®s, y

- el nimero de hoteles de la muestra es insuficiente y, por tanto, no
representativa, de acuerdo con

o la practica de la CNMC, recogida en los expedientes VS/639/08
SESCAM?™®, VS-647/08 Distribuciones Damm?, VS-652/07
Repsol/Cepsa/BPt y S/0198/09 ANCCE*#?, y

155 Folio 4342 (folio 4562 version no confidencial).

156 En este sentido, véase el parrafo 29 y siguientes de la Comunicacién sobre la definicién de
mercado de referencia.

157 Folios 7001 a 7002.

158 CNMC (2018), Guia para la presentacion e informes econdémicos en la direccién de
competencia de la CNMC, pagina 5.

159 Resolucion de la CNC en el expediente VS 639/08, SESCAM, 20 de septiembre de 2013,
pagina 4.

160 Resolucién de la CNC en el expediente VS-647/08, Distribuciones Damm, de 19 de febrero
de 2008, pagina 3.

161 Resolucion de la CNMC en el expediente 652/07, Repsol/Cepsa/BP, de 12 de junio de 2020,
pagina 4.

162 Resolucion de la CNC en el expediente S/0198/09 ANCCE, de 17 de mayo de 2011, pagina
25.
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o de otras autoridades como la CE% o l|a autoridad britanica de
competencia®*

Las argumentaciones en contra de la metodologia sequida por la DC en los
reqguerimientos realizados a hoteles situados en Espafa carecen de fundamento
por los siguientes motivos:

- En primer lugar, la encuesta no ha tenido en cuenta a los alojamientos
privados porque (véanse parrafo (65) y siguientes), dichos alojamientos no
pertenecen al mercado de producto relevante, por lo que no procede su
inclusién de cara a analizar la sustituibilidad entre el canal OTA y otros canales
en linea.

- En segundo lugar, y contrariamente a lo sefialado por BOOKING.COM, la DC
expuso claramente en el PCH y la PR la metodologia empleada al seleccionar
los hoteles consultados (véanse los péarrafos 111 del PCH y 193 de la PR) y,
que se cita en el parrafo (177) de la presente resolucion, recogiendo un
resumen de las respuestas de los hoteles recibidas, respuestas a las que ha
podido acceder BOOKING.COM sin menoscabo de su derecho de defensa.

- Por ultimo, por lo que se refiere a la alegacion de que el nimero de hoteles
consultados resultaria insuficiente, cabe sefialar que:

o los precedentes nacionales citados por BOOKING.COM hacen alusién a

= expedientes de vigilancia en los que los requerimientos van dirigidos
a dilucidar el grado de cumplimiento con una resolucion sancionadora,
0

» |os efectos restrictivos de una infraccion de articulo 1 de la LDC que
se considera acreditada,

supuestos diferentes al caso que nos ocupa, que es la definicion de
mercado, y

o existe una gran disparidad en el numero de operadores consultados en
los precedentes citados por BOOKING.COM, por lo que no cabe deducir,
ni aun en casos de expedientes de vigilancia, un namero concreto de
operadores o porcentaje de estos que sirva de referencia absoluta para la
suficiencia de una muestra. De hecho, en una resolucion sancionadora

163 CE (2011), “Best practices for the submission of economic evidence and data collection in
cases concerning the application of Articles 101 and 102 TFEU and in merger cases”, parrafo
56,

164 CMA (2018), “Good practice in the design and presentation of customer survey evidence in
merger cases”, parrafo 2.31.
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por incumplimiento (652/07, Repsol/Cepsa/BP), la CNMC consideré
suficiente una muestra de 20 operadores'®®, numero similar al empleado
en este expediente.

De hecho, la exigencia del empleo de un porcentaje en sectores con un
elevado numero de operadores, como es el caso del sector hotelero, podria
hacer impracticable un test de mercado.

Dado el elevado numero de hoteles que operan en Espafia y que emplean los
servicios de intermediacion, la DC opt0, tal y como se expuso cuidadosamente
en parrafo 111 del PCH y 193 de la PR y figura en el parrafo (178) de la
presente resolucion, por dirigirse a 17 hoteles que representasen la variedad
de tipos de hoteles presentes en nuestro pais:

o 8 hoteles independientes, 5 cadenas nacionales y 4 cadenas
internacionales, y

o alavez, representativos a partes iguales un destino urbano (para lo cual
se escogio la zona de Madrid, dado su elevado parque hotelero) y de
turismo de playa en Espafia (para lo cual se eligio la isla de Mallorca,
también por su elevado parque hotelero).

Se obtuvieron 15 respuestas (6 hoteles independientes y todas las cadenas
hoteleras consultadas), de las cuales se consideran validas a efectos de la
definicion del mercado 12 de ellas'®®. BOOKING.COM no sefiala en ningun
momento motivo concreto por el cual el nidmero y tipo de hoteles
seleccionados adolezcan de suficiencia, mas alla de realizar alegaciones
genéricas sobre precedentes nacionales o la practica de otras jurisdicciones.
Es mas, en realidad las 9 cadenas hoteleras representan un mayor niamero
de hoteles, al integrar todos los hoteles que pertenecen a dichas cadenas.

En todo caso, como se ha referido anteriormente, la Comunicacién revisada
sobre definicion de mercado senala en su parrafo 31 que “aunque la Comisién
puede basarse en los principios de la prueba del monopolista hipotético en su
analisis del mercado de referencia, no esta obligada a aplicar esta prueba de
forma empirica, y otros tipos de elementos de prueba son igualmente validos
para aportar informacion a la definicion de mercado [...]. De hecho, en muchos
casos la prueba del monopolista hipotético solo sirve como marco conceptual

165 Resolucion de la CNMC en el expediente 652/07, Repsol/Cepsa/BP, de 12 de junio de 2020,
pagina 88.

186 En concreto, de cara a la muestra considerada, se consideraron como validas 5 respuestas
de hoteles independientes de 6 recibidas, 3 de cadenas hoteleras nacionales de 5 recibidas
y las 4 respuestas recibidas de cadenas hoteleras internacionales. Véanse al respecto los
parrafos (178) y (184) de la presente resolucion y la nota al pie 174.
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para interpretar los elementos de prueba disponibles”. Por ello, los resultados
de la encuesta realizada por la DC deben ser puestos en contexto con el resto
de las argumentaciones aportadas que justifican la diferencia entre las OTAs
con otros canales de distribucion que los configuran como mercados distintos.

Por ello, no se puede acoger la alegacion de BOOKING.COM sobre los
defectos de la metodologia seguida por el test de mercado llevado a cabo
por la DC en el marco de lainstruccion del expediente.

BOOKING.COM reitera_en sus alegaciones a la PR la validez de las
respuestas?®, pues muchos de los hoteles encuestados habrian respondido que
utilizarian otra OTA con una tasa de comision mas baja.

Al respecto, cabe sefialar que solo hay dos hoteles que habrian malinterpretado
la cuestidn del test de mercado en dicho sentido, un hotel independiente?®® y una
cadena hotelera nacional*®®, y por ello ambas respuestas fueron excluidas de la
valoracion final. Existe un tercer caso, de una cadena hotelera internacional, que
refuerza la falta de sustituibilidad entre el canal OTA con otros canales para los
hoteles, pues dicha cadena sefiala expresamente la posibilidad de no poder
compensar con otros canales de distribucion las reservas que perderia en caso
de abandonar las dos principales OTAs (BOOKING.COM y EXPEDIA).'" Es
mas, dicha cadena hotelera internacional realiza la siguiente observacion
ilustrativa:

“Es esencial gue nuestros hoteles aparezcan tanto en Booking.com como en Expedia
visto que muchos consumidores creen que las OTA principales ofrecen listas
completas y objetivas de alojamientos disponibles en la zona en cuestién. Si los
consumidores que utilizan estas OTA ya estan familiarizados con nuestras marcas
(lo cual es posible, es necesario publicar los alojamientos en estas plataformas para
evitar un efecto de “publicidad negativa” (es decir, que después de comprobar los
resultados de busqueda de una OTA lider, los consumidores puedan concluir, sin
hacer mas comprobaciones, que los hoteles que no aparecen no tienen propiedades
o disponibilidad para la ubicacién/fecha que se busca)™"* (énfasis propio).

Por ello, no se puede acoger la alegacion de BOOKING.COM sobre la
invalidez de las respuestas.

BOOKING.COM también alega que, de cara a valorar los resultados del test de
mercado, no es preciso que los hoteles abandonen por completo el canal OTA,

167 Folios 7001 a 7002.

168 Folio 4122.

169 Folio 4465 (folio 4472 version no confidencial).

170 Folios 4357 y 4358 (version no confidencial folios 4424 y 4425).
171 Folio 4358 (version no confidencial folio 4425).
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sino_que bastaria con que reduzcan su uso de modo que provoquen que el
aumento de la comision deje de ser rentable al hipotético monopolista en el canal
OTA y el andlisis realizado en base a las respuestas recibidas no seria
concluyente en este sentido, de acuerdo con BOOKING.COM.

En relacion con esta alegacion, cabe sefialar que la preqgunta formulada por la
DC no excluia un abandono parcial del canal OTA. De hecho, dos de los
encuestados respondieron en dicho sentido: un hotel independiente'? y una
cadena hotelera nacional*’. Sin embargo, de las respuestas recibidas (incluidas
las que habrian respondido con un abandono parcial del canal OTA), se deduce
claramente que no hay una masa suficiente de hoteles que se decanten por otros
canales de distribucion de forma que no sea rentable el aumento de la comision
por parte de un monopolista hipotético en el canal OTA. Concretamente, entre
los hoteles consultados que respondieron correctamente al test del monopolista
hipotético’#, se obtuvieron las siguientes respuestas:

- tres hoteles independientes'’®, dos cadenas hoteleras nacionales'’® y una
cadena hotelera internacional'”” (6 respuestas) sefialaron que continuarian
empleando las OTASs, sin ningun atisbo de mencién al empleo de otro canal;

- una cadena hotelera internacional indicé que era muy poco probable que
abandonase a las dos principales OTAs, BOOKING.COM y EXPEDIA, y
sefialé que era posible que no pudiese reemplazar sus reservas por otros
canales en caso de abandono de dichas OTAs;

- una cadena hotelera internacional considera dificil abandonar el canal OTAs.
Ademas, le resultaria extremadamente dificil compensar la pérdida del canal
OTA en su totalidad por otra fuente de distribucion;®

172 Folios 4175 a 4176 y 4122.

173 Folio 4205.

174 Como se ha indicado en los parrafos anteriores, se han considerado como respuestas
‘correctas’ o validas 12 de las 15 recibidas. En concreto, como se ha sefalado en el parrafo
(178) de la presente resolucion, se ha descartado la respuesta de un hotel independiente
porque Unicamente habria considerado en su respuesta el caso de una OTA que le subiera
la comision, y no el de todas las OTAs, por lo que su respuesta no es valida para la valoracion
de la sustituibilidad de la demanda entre el canal OTA y otros canales en linea. Igualmente,
se han descartado otras 2 respuestas recibidas por las cadenas hoteleras nacionales de cara
a la definicion del mercado relevante porque, o bien no se pronuncian expresamente sobre la
hipétesis planteada, o bien no interpretan correctamente la pregunta al no valoran un aumento
de la comisién por parte de todas las OTAs,

175 Folios 4183, 4200 y 4259.

176 Folios 4265 (folio 4269 versién no confidencial) y 4486.

177 Folio 4231.

178 Folio 4438.
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- un hotel independiente'™ y una cadena hotelera nacional*® (dos respuestas)
sefalaron que continuarian empleando las OTAS, si bien tratarian de reforzar
el uso de otros canales (canales directos, tour operacion tradicional),

- un hotel independiente intentaria canalizar las reservas hacia el canal
directo!® y una cadena hotelera internacional (dos respuestas) se plantearia
abandonar el canal OTA, aunque lo condiciona (sic) a que no haya una OTA
gue aumente su poder de mercado. 82

En resumen, de los 12 hoteles que respondieron correctamente!® al test del
monopolista hipotético,

- 8 respondieron en un sentido que haria rentable el aumento de la comision
por parte de un monopolista hipotético en el canal OTA (66,6%),

- 2 respondieron gque continuarian empleando el canal OTA, aunque no queda
claro si la sustitucion parcial que harian del canal OTA por otro haria rentable
el aumento de la comision para el canal OTA (16,6%),

- 2 solo se plantearia abandonar el canal OTA (16,6%).

Por ello, no se puede acoger la alegacion de BOOKING.COM sobre la
consideraciéon de que un abandono parcial del canal OTA invalide el
analisis realizado.

En todo caso, cabe advertir que las respuestas de la muestra de hoteles
ubicados en Espafia sobre su reaccion ante un aumento pequefio, pero
significativo, y no transitorio de la comision de las OTAs (del orden del 5-10%)
podria sobreestimar la sustitucion real existente entre las OTAs y otros canales
en linea (y, por tanto, llevar a definir un mercado mas amplio de lo real) debido
a la llamada paradoja del celofan. De acuerdo con este fendmeno economico,
en un mercado con un operador con una posicion cercana al monopolio (como
es el caso de BOOKING, veéase seccion 4.4.1), dicho operador fijard un
precio/comision tan elevado como le resulte rentable (precio monopolistico),
observandose unos patrones de sustitucion del bien considerado (intermediacion
de reservas por las OTAs) con otros canales (pagina web propia del hotel,
mayoristas en linea) que no se producirian de ser el nivel de precios competitivo
en el mercado del bien considerado (intermediacion de reservas por OTAS). En
otras palabras, los precios monopolisticos inducen un patrén de sustitucion

179 Folios 4175.

180 Folio 4205.

181 Folio 4122.

182 Folio 4342 (folio 4562 versién no confidencial).
183 yéase nota al pie 174.
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artificial hacia otro tipo de productos que no se produciria bajo un nivel de precios
competitivos del bien considerado.

BOOKING.COM alega que la cita de la paradoja del celofan alegada por la DC
resulta errénea porque habria probado que el mercado es mas amplio que las
OTAs, por lo que no se puede suponer que el precio aplicado por
BOOKING.COM sea de monopolio.

Sin embargo, las alegaciones de BOOKING.COM no se han mostrado capaces
de invalidar la_definicion _de mercado contenida en la PR (en cuanto a la
existencia de un mercado relativo a la prestacién de servicios de intermediacién
a hoteles por parte de agencias de viajes en linea -OTAs-). Por ello, la
aplicabilidad de la paradoja del celofan en el presente caso mantiene su plena
vigencia. En cualquier caso, incluso si se aceptara la pretension de que la
paradoja del celofan no resulta vélida en el presente caso (quod non), ello no
invalidaria el ejercicio realizado anteriormente en cuanto a la existencia de un
mercado de producto relevante conformado por la prestacion de servicios de
intermediacion de reservas en linea a hoteles por parte de OTAs.

Por ello, no se puede acoger la alegaciéon de BOOKING.COM de que la
alusién ala paradoja del celofan resulte errénea.

BOOKING.COM también esgrime que GOOGLE®* AIRBNB! y EXPEDIAS
habrian apoyado una definicion del mercado mas amplia que la considerada en
el expediente en relacion con los servicios de intermediacion de reservas en linea
que prestan las OTAs a los hoteles.

Con respecto a esta alegacion cabe sefalar que:

- GOOGLE ha indicado, en el marco del expediente, que

“Google presta servicios de busqueda de hoteles. Google compite con otras
empresas que también prestan servicios de busqueda de hoteles y, de forma mas
general, con empresas activas en la prestacion de servicios de intermediacion
online de alojamiento” (como BOOKING.COM).&

Sin embargo, la parquedad de esta declaracion de GOOGLE no permite
discernir en qué mercado concreto competiria GOOGLE con las OTAs. Es
MAas, es preciso tener en cuenta que

184 Folio 1311 y 1312 (version no confidencial 1325y 1326).
185 Folio 1372 (versién no confidencial 1423).
186 Folio 2263 (versién no confidencial 2497).
187 Folio 1311 y 1312 (version no confidencial 1325 y 1326).
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o GOOGLE no compite con BOOKING.COM a la hora de prestar servicios
de intermediacion de reservas en linea para hoteles, al no estar presente
en el mismo, y

o de acuerdo con el andlisis anterior (seccion 4.2.1.1.3), OTAs (como
BOOKING.COM) y MSS (como GOOGLE) no pertenecen al mismo
mercado.

- AIRBNB ha hecho referencia, en el marco del expediente, al entorno
competitivo en el que opera'® remitiéndose a un formulario S-1 que presenté
ante la Comisién de Bolsa y Valores de Estados Unidos (U.S. Securities and
Exchange Commission, en inglés).:®

Un examen de este formulario® permite comprobar que las referencias a
supuestos competidores de AIRBNB contenidas en el mismo no se ajustan al
andlisis de la definicion de mercado realizado bajo el derecho de la
competencia espafiol y comunitario. Asi, por ejemplo, AIRBNB cita como
competidores suyos a buscadores de internet (Google, Baidu) y MSS
(TripAdvisor, Trivago...), mercados diferenciados al de los servicios que
presta una OTA, de acuerdo con el andlisis llevado a cabo previamente
(seccion 4.2.1.1.3). Ademas, al igual que ocurria con las declaraciones citadas
anteriormente de GOOGLE, el formulario no permite discernir a qué mercados
se esta refiriendo cuando habla de empresas con las que competiria AIRBNB.

- Las manifestaciones de EXPEDIA, realizadas en el marco del expediente,
sobre la amplitud del mercado® son genéricas y no contienen un
razonamiento que sustente sus conclusiones. En particular, la presente
resolucidon ya recoge algunas observaciones de esta Sala al respecto en
relacion con algunas observaciones de EXPEDIA, por haberlas realizado
también BOOKING.COM, tales como

o el rol de los MSS para atraer clientes finales (vid. parrafos (159) y (160), y

o la equiparacion entre los sitios web de algunas marcas hoteleras y las
OTAs (vid. péarrafos (147) y (148)).

188 Folio 1372 (versién no confidencial 1423).

189 Concretamente, se trata del formulario S-1 que presenté como parte de la Oferta Plblica de
Venta realizada por AIRBNB en diciembre de 2020 en el mercado bursati NASDAQ,
formulario disponible en
https://www.sec.gov/Archives/edgar/data/1559720/000119312520294801/d81668ds1.htm

19 pagina 35 del formulario.

191 Folio 2263 (version no confidencial 2497).
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Por ello, las manifestaciones de EXPEDIA no tienen capacidad para desvirtuar
los precedentes citados, el analisis de las caracteristicas del mercado
contenido en la resolucién y los resultados del test de mercado

Por tanto, no se puede acoger la alegacion de BOOKING.COM de que las
afirmaciones de GOOGLE, AIRBNB y EXPEDIA refrenden una definicién del
mercado mas amplia que la contenida en la presente resolucion.

BOOKING.COM seiiala en sus alegaciones a la PR!*%? que en el precedente de
la_ CNMC de la concentracién Barcel6/Deneb aparecen difuminadas las
diferencias entre canales de distribucion, apoyando una definicibn de mercado
mas amplia.*®

Dicho precedente no es relevante a efectos del presente expediente, dado que
una lectura correcta del citado precedente revela que:

- la posible difuminacion alegada por BOOKING.COM es simplemente una
declaracion de la notificante que se refleja en el informe propuesta (en su
parrafo 63 del informe propuesta de la DC en el caso C/1109/20,
Barcel6/Deneb);

- la parte del precedente citada por BOOKING.COM se centra en la actividad
de las agencias de viajes mayoristas, sin abordar los servicios de
intermediacion de reservas en linea prestados por OTAs, que son objeto de
analisis en este mercado.

Por ello, no se puede acoger la alegacion de BOOKING.COM de que quepa
citar como precedente relevante en este caso la concentracion
Barcel6/Deneb.

En otra alegacion, BOOKING.COM argumenta que los razonamientos en materia
de definicién del mercado relevante en el asunto Compare the market (recogidos
en la sentencia del Tribunal de recursos en materia de competencia britanico
conocido como CAT, por sus siglas en inglés -Competition Appeal Tribunal-),*
resultan aplicables al presente expediente, al versar dicha sentencia sobre una
plataforma online de dos lados que intermedia la venta de un producto
(comparadores en linea de precios de seguros) e invalidarian las conclusiones

192 Folio 7002.

19 Resolucion de la CNMC, de 8 de mayo de 2020, en la concentracion C/1109/20,
Barcel6/Deneb, parrafos 63 a 66 del informe propuesta.

194 Sentencia del CAT, de 8 de septiembre de 2022, en el asunto 1380/1/12/21 BGL (Holdings)
Limited & Others v Competition and Markets Authority (CMA), disponible en
https://www.catribunal.org.uk/sites/cat/files/2022-
08/20220808%201380%20BGL%20v%20CMA%20Approved%20Judgment%20%5B82022%
5D%20CAT%2036%20-%20Website%20%281%29.pdf
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sobre el mercado de producto recogidas en el expediente. En concreto,
BOOKING.COM considera que los siguientes razonamientos, en materia de
definicion del mercado relevante, del CAT en dicha sentencia, son aplicables al
presente expediente:

- En presencia de una plataforma de dos lados en la que los servicios por el
lado del consumidor se prestan gratuitamente, el CAT habria considerado que
el analisis debe centrarse en el "producto focal" del lado relevante de la
plataforma: en el caso del CAT la prestacion de servicios de intermediacion
de seguros de hogar a los consumidores (y no, por ejemplo, los servicios
prestados por la plataforma a las aseguradoras).

- El examen de las alternativas (sustitutos) para el producto focal por parte del
CAT habria mostrado que el mercado de referencia no se limitaba a las
plataformas de intermediacion de seguros online, porque la sustituibilidad para
adquirir productos de seguros de hogar existia a través de muchos canales
diferentes que entrarian dentro del mercado de referencia.

Esta Sala, por las razones gue se exponen a continuacion, considera que el caso
britanico citado por BOOKING.COM no resulta relevante a efectos de la presente
resolucion:

- En primer lugar, cabe recordar que la sentencia de un tribunal britanico no
tiene efectos vinculantes sobre el presente caso, sometido al Derecho espafiol
y de la UE.

- En segundo lugar, no puede sostenerse, como realiza BOOKING.COM, que
los razonamientos realizados para un tipo de plataforma diferente como es el
caso britanico, relativo a comparadores online de precios de seguros, se
puedan aplicar automaticamente y de forma universal al presente expediente,
relativo a los servicios de intermediacion de reservas en linea a hoteles. Al
contrario, lo que procede en estas circunstancias, es un analisis especifico a
la luz de los precedentes en supuestos similares y seguir la normativa
aplicable en materia de definicidbn del mercado relevante, basandose en los
datos del mercado espafiol, complementado por el test de mercado
anteriormente abordado.

- El hecho de considerar conjuntamente los dos lados de mercados en los que
participa una plataforma a la hora de definir el mercado de producto, tal y como
habria realizado el CAT segun BOOKING.COM, no procede en circunstancias
como las del sector examinado en el presente expediente, por dos motivos
principales:

o En primer lugar, en la presente resolucion, se diferencian las préacticas de
una plataforma sobre un lado de la misma (los hoteles), que, en el
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presente caso, versan sobre politicas comerciales y términos
contractuales que deben suscribir los hoteles que emplean sus servicios
de intermediacion de reservas en linea. Por ello, incluir el lado del
consumidor (la venta minorista) a la hora de definir el mercado en el que
tienen lugar dichas practicas no aporta un valor afiadido, y mas bien
podria detraerle claridad.

o Los actores con los que compite una plataforma como BOOKING.COM no
son los mismos en los dos lados en los que opera, por lo que el analisis
de las presiones competitivas a las que hace frente una OTA con
inventario propio de hoteles como BOOKING.COM se volveria inservible
si se consideran conjuntamente los dos lados en los que opera:

= asi, como por el lado del hotel, BOOKING.COM compite con otras
OTAs como EXPEDIA a la hora de conseguir hoteles que contraten
sus servicios de intermediacion;

*» a la hora de atraer a los consumidores, BOOKING.COM no solo
compite con otras OTAs con inventario hotelero propio (como
EXPEDIA), sino también con

e otras OTAs cuyo inventario hotelero proviene de
mayoristas (bancos de camas), GDS o un contrato de
asociacion comercial con otra OTA que si tiene
inventario de hoteles (como BOOKING.COM, con
contratos directos con hoteles), y

e segun la propia BOOKING.COM, con el sitio web del
hotel.

o Frente a este razonamiento, BOOKING.COM reitera en sus alegaciones
a la PR que existen interacciones entre los dos lados del mercado. Pone
como ejemplo que los hoteles que se enfrentan a comisiones mas
elevadas como resultado de un SSNIP en el lado del alojamiento
repercutiran dicho aumento a los consumidores finales a través del precio
publicado en Booking.com, lo que provocarda que algunos de ellos
abandonaran las OTAs en favor de otros canales online y offline. No
obstante, a juicio de esta Sala, aun si se considerara probado dicho efecto
-lo cual no esta probado-, se ignora deliberadamente la propia existencia
de las clausulas de paridad de precios que se analizan en el presente
procedimiento pensadas precisamente para desincentivar dicha
transferencia de consumidores a otros canales de reservas.
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Por ello, no se puede acoger la alegacién de BOOKING.COM de que quepa
citar como precedente relevante en este caso el asunto Compare the
market.

BOOKING.COM ahonda en sus alegaciones en la consideracion de que el
mercado de producto incluye los dos lados en los que opera una OTA (hoteles y
cliente final) y para ello esgrime que el test del monopolista hipotético tiene
repercusiones en los dos lados del mercado: el aumento de la comisién no solo
afectaria a los hoteles (y su eleccién de posibles sustitutos de las OTAS), sino a
los consumidores, que podrian ver aumentado como resultado el precio final del
hotel ofrecido a través del canal OTA, provocando que no fuera rentable si los
clientes desviaran su demanda a otros canales.

De nuevo, esta Sala considera que el argumento aleqado por BOOKING.COM
para definir un mercado de producto que englobe los dos lados que atiende una
plataforma, no se encuentra justificado a tenor de los siguientes motivos:

- Como se ha sefialado anteriormente (parrafo (201)), los operadores que
compiten en ambos lados de la plataforma no son ni siquiera idénticos, por lo
gue no tiene sentido hablar de un Unico mercado que englobe a los dos
lados/demandas (hoteles/consumidores finales) que atiende una plataforma.

- El ejercicio del monopolista hipotético siempre parte (como reconoce la propia
BOOKING.COM) del conjunto mas restringido de productos que suministra el
producto en cuestién, que, en el presente caso, es el afectado por las practicas
objeto de investigacion, el servicio de intermediacion de reservas en linea que
prestan las OTAs a los hoteles. Partiendo de este producto restringido, el
organo instructor ha evidenciado, tras dirigirse a una muestra representativa
de hoteles situados en Espafia, que el aumento de comision que conlleva el
test resultaria rentable para un monopolista hipotético de dicho servicio de
intermediacion, por lo que no procede ampliar el mercado, como pretende
BOOKING.COM.

- La argumentacion de BOOKING.COM (de que el aumento de la comision a
los hoteles podria no resultar rentable para un monopolista hipotético si se
tiene en cuenta el efecto ultimo que tiene sobre los consumidores finales) es
un debate antiguo en la definicion de mercado que no es exclusivo de las
plataformas de dos lados y que se corresponde con la cuestion de si se debe
tener en cuenta la presion competitiva indirecta ejercida por las fuerzas de la
oferta y demanda de un mercado que se encuentra mas alla del mercado
hipotético que cabe identificar aplicando el método de definicién de mercado
sin tener en cuenta la competencia indirecta.
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El caso paradigmatico es un producto que forma parte de una cadena vertical,
como es el caso que nos ocupa (distribucion hotelera en linea a través de
OTASs). En este sentido, el Tribunal General de la UE en el asunto Tetra Pak!®
consider6 que el mercado se habia definido correctamente considerando
factores estrictamente asociados con el producto analizado y la presion
competitiva directa'*s, llegando a afirmar explicitamente que el test sobre el
grado de sustituibilidad entre los productos debe aplicarse de modo horizontal,
excluyéndose la elasticidad cruzada en relaciones verticales con productos en
mercados aguas abajo (i.e., la presion competitiva indirecta)

“de conformidad con la jurisprudencia [...] la Comision aplicé el criterio de la
posibilidad de sustitucion suficiente de los productos en la fase de los propios
sistemas de envasado, que constituyen el mercado de los productos intermedios en
el que debe apreciarse la posicion de Tetra Pak, y no en la fase de los productos
finales, en el presente caso, los productos liquidos alimenticios envasados. "%’

De hecho, BOOKING.COM no proporciona un precedente en materia de
plataformas de dos lados en el que la presion competitiva indirecta que alega
haya conducido a definir un mercado de producto relevante que englobe los
dos mercados en los que opera la plataforma. Es mas, la jurisprudencia
comunitaria relacionada con mercados de dos lados rechaza claramente el
enfoque propugnado por BOOKING.COM®8, lo cual no obsta para que la
naturaleza poliédrica o multilateral (i.e., efectos cruzados) sea tenida en
cuenta a efectos de evaluar el poder de mercado o los efectos de la practica
examinada.

En definitiva, y siguiendo la jurisprudencia comunitaria, el hecho que dos
mercados estén verticalmente relacionados (y, por tanto, o que ocurra aguas
arriba afecta a lo que ocurre aguas abajo) no puede llevar a definirlos como un
Unico mercado, tal y como pretende BOOKING.COM.

Por ello, no se puede acoger la alegacion de BOOKING.COM de que quepa
definir un mercado de producto que englobe los dos lados.

195 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Segunda) de 6 de octubre de 1994, Tetra
Pak, T-83/91 EU:T:1994:246.

19 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Segunda) de 6 de octubre de 1994, Tetra
Pak, T-83/91 EU:T:1994:246, parrafo 64.

197 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Segunda) de 6 de octubre de 1994, Tetra
Pak, T-83/91 EU:T:1994:246, parrafo 66.

198 véanse, a titulo ejemplificativo: Sentencia del Tribunal General (Sala Séptima) de 24 de mayo
de 2012, MasterCard, T-111/08, EU:T:2012:260, parrafos 175 y 177 (véanse también los
parrafos 181 y 182) y Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 11 de septiembre
de 2014, Groupement des cartes bancaires (CB), C-67/13, EU:C:2014:2204, parrafos 76 a
79.
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4.2.1.1.5. Conclusién

En atencion a lo anterior, y a efectos del presente expediente, se considerara
gue la prestacion de servicios de intermediaciéon de reservas en linea a
hoteles por parte de agencias de viajes en linea (OTAs) constituye un
mercado de producto relevante diferenciado de otros canales, ya sea fisicos
0 en linea, a los que puede acudir un hotel para llegar al usuario final, tal como
el canal directo, los MSS, etc.

Obsérvese que en este mercado considerado no se incluyen las OTAs que
no han sido contratadas por los hoteles de forma directa, dado que dichas
OTAs no compiten por atraer hoteles, al aprovisionarse para su inventario de
tipo hotelero de otras fuentes como:

- comerciantes mayoristas que compran habitaciones al por mayor y luego las
revenden (entre los que se encuentran los llamados ‘bancos de camas’);

- las propias OTAs contratadas por los hoteles de forma directa, que ofrecen a
otras OTASs su inventario con arreglo a los acuerdos de asociacién comercial
comentados anteriormente. Esta practica del mercado muestra, ademas,
como un competidor de una OTA a nivel del usuario (la OTA sin inventario
propio) no lo es a nivel de atraer un hotel.

4.2.1.2. Mercado geografico

Los precedentes de otros Estados miembros aplicando el TFUE han analizado
las OTAs en clave nacional, varios de ellos centrandose en OTAs que ofrecen
alojamiento hotelero. Estos son los casos de:

- las decisiones de la autoridad alemana de competencia, de 20 de diciembre
de 2013, relativa a HRS', y, de 23 de diciembre de 2015, relativa a
Booking.com?®,

- las revisiones judiciales en Alemania de dichas decisiones?!y

199 parrafos 108 y siguientes de dicha decision.

200 parrafos 155 y siguientes de dicha decision.

201 Sentencia del Tribunal Superior Regional de Dusseldorf de 9 de enero de 2015, HRS vs
Bundeskartelllamt (parrafos 78 y 79) y Sentencia del Tribunal Supremo aleman de 18 de mayo
de 2021, BOOKING.COM vs Bundeskartellamt (parrafo 51). Una traduccién en inglés de dicha
sentencia (no oficial) se encuentra disponible en
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Others/BGH_Entscheidung B
ooking EN.pdf? _blob=publicationFile&v=3
BOOKING.COM, en el marco de los recursos judiciales a la decisién de la autoridad alemana
de competencia que declar6 anticompetitivas sus clausulas de paridad y no presenté
objeciones a dicho ambito geografico del mercado relevante.
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- la decision de la autoridad sueca de competencia, de 15 de abril de 2015, en
el asunto BOOKING.COM.?2

La conclusién de que el ambito geografico del mercado de sus servicios de
intermediacion de reserva a los hoteles es nacional se ve incluso reforzada
por el hecho que las OTAs fijan sus condiciones comerciales a los hoteles de
forma diferenciada por Estados miembros (por ejemplo, a nivel de comisiones,
alcance de la clausula de paridad de precios...), o cual muestra que la
competencia en la principal variable comercial (precio/comision) varia de un pais
a otro.

Es mas, las principales OTAs del mercado (como es ciertamente el caso de
BOOKING.COM y EXPEDIA) cuentan con presencia en Espafia y empleados
locales para contar con un mejor conocimiento del mercado hotelero nacional, lo
cual facilita la incorporacion de nuevos hoteles a sus OTAs y mantener la relacion
comercial con los hoteles espafioles que ya forman de la OTA. Por ejemplo, el
grupo Booking Holdings (al que pertenece BOOKING.COM) cuenta con una filial
en Espafia, Bookings Hispanica, S.L., que aglutina los equipos comerciales que
prestan servicios de apoyo a BOOKING.COM llevando las relaciones con los
hoteles ubicados en Espafia, con 8 oficinas en la geografia espafiola®:. Dicha
filial cuenta con [CONFIDENCIAL].>* Lo anterior evidencia que, para una OTA,
no sirve el mismo conocimiento del sector hotelero de un pais a otro.

A mayor abundamiento, el Estudio de Mercado de la CE pone de manifiesto que
el grado de penetracion de las OTAs entre los hoteles independientes (tabla 11
de dicho estudio)?®, asi como su peso como canal (tabla 13 de dicho estudio)??¢,
difiere de un Estado Miembro a otro, lo cual pone de manifiesto que la dinamica
competitiva en este mercado cambia de un pais a otro.

202 p3rrafo 15 de dicha decision.

203 Folio 4902

204 Folio 4562.

205 E| Estudio de Mercado de la CE muestra que en 2021 el 77% de los hoteles independientes
ubicados en Espafia contactados para la encuesta (esto es, un total de 55) manifestaron
utilizar OTAs.

206 E| Estudio de Mercado de la CE muestra que en 2021 el 48% de las ventas de los hoteles
independientes ubicados en Espafia contactados para la encuesta tuvieron lugar a través del
canal OTA.
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4.2.2. Venta minorista en linea de reservas de alojamiento de tipo hotelero

4.2.2.1. Mercado de producto

Se ha sefalado previamente (véase la introducciéon de la seccion 4.2) que las
OTAs, dada su naturaleza de plataforma, satisfacen dos tipos de demanda:

- la demanda de prestacion de servicios de intermediaciobn de reservas
hoteleras en linea, por parte de los alojamientos de tipo hotelero, y

- la demanda de servicios de busqueda, comparacion y reserva hotelera en
linea, por parte de los consumidores finales.

Cabe preguntarse, por tanto, cual es el mercado de producto en el que operan
las OTAs a nivel minorista, esto es, satisfaciendo la demanda de los
consumidores finales a la hora de realizar reservas hoteleras en linea.

Ya se ha analizado en la seccién 4.2.1.1.2 cédmo la distribucién de servicios de
viajes a través de canales en linea constituye un mercado separado de la
distribucion de servicios de viajes a través de otros canales (offline).

Por tanto, en una primera aproximacién, cabe definir un mercado de producto
relativo a la venta minorista en linea de reservas de alojamiento de tipo
hotelero.

A continuacion, procede examinar si resulta preciso realizar una ulterior
segmentacion del mercado en funcion del canal en linea empleado para llegar al
consumidor final (OTA, metabuscador, sitio web del hotel...).

La evidencia no es concluyente sobre la procedencia de realizar esta
segmentacion a nivel de OTAs.

Por un lado, las OTAs esgrimen que compiten con otros canales para atraer al
consumidor final, y que éste puede consultar facilmente los distintos canales para
escoger donde realizar su reserva®’. En este sentido, cabe recordar que las
clausulas de paridad de precios estrechas se han justificado tradicionalmente
para evitar el desvio del cliente final desde el canal OTA al sitio web del hotel a
la hora de realizar la reserva (como es el caso de BOOKING.COM en el marco
del expediente®®®).

Por otro lado, cabe sefalar que las OTAs ofrecen un valor afiadido al cliente final
diferenciado frente a otros canales:

207 Folios 7000 a 7006 (folios 7125 a 7128 no confidenciales)
208 Folio 3160.
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- al permitir la busqueda de distintos hoteles por destino, asi como la
comparacion de sus tarifas, y

- al tener una potente imagen de marca a nivel nacional e incluso internacional
(basada en el recorrido comercial, nivel de servicios e inventario de hoteles de
estas OTAS), lo cual otorga confianza al consumidor que emplea sus servicios
de reserva.

Por ello, a ojos del consumidor, la propuesta comercial de una OTA no resulta
necesariamente idéntica a la de otros canales de distribucion en linea.

En cualquier caso, en la medida en que la delimitacién de un mercado separado
de venta minorista en linea de reservas de tipo hotelero a través de OTAS no
afecta el analisis llevado a cabo en el presente expediente, se puede dejar
abierta, - sin excluirla -, una ulterior segmentacion dentro del mercado de
venta minorista en linea de reservas de alojamiento de tipo hotelero, sin
perjuicio de que las practicas anticompetitivas objeto del presente expediente
hayan podido tener una especial incidencia en el segmento de venta minorista
en linea a través de OTAs.

En atencion a lo anterior, a efectos del andlisis de las conductas objeto del
presente expediente, esta Sala considera como mercado de producto
relevante el mercado de venta minoristaen lineade reservas de alojamiento
de tipo hotelero, ya que las practicas analizadas tienen la aptitud de afectar
potencialmente la venta minorista en linea de reservas de alojamiento de tipo
hotelero, independientemente del canal empleado para ello.

4.2.2.2. Mercado geografico

Los precedentes comunitarios coinciden en que el ambito geografico de los
mercados de distribucion de los distintos tipos de servicios de viajes es
nacional.

Asi, las decisiones de la CE en las concentraciones M.8046 TUI/Transat*®® y
M.6163 AXA/PERMIRA/OPODO/GO VOYAGES/EDREAMS?® declararon que
resulta probable que los mercados de distribucion de los distintos tipos de
servicios de viajes sean nacionales, especialmente a tenor de las barreras
linglisticas.

209 Decisién de la CE de 20 de octubre de 2016 en el caso COMP/M.8046 - TUl/Transat, parrafo
104 y siguientes.

210 Decisibn de la CE de 30 de mayo de 2011 en el caso COMP/M.6163 -
AXA/PERMIRA/OPODO/GO VOYAGES/EDREAMS, pérrafo 29 y siguientes.
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Lo anterior no implica que, aunque la prestacion del servicio de intermediacion
de reservas a hoteles sea de ambito nacional, la posterior venta minorista de
esas plazas hoteleras por parte de las OTAs se realice en distintos paises en
funcién de la residencia del cliente final al que se dirija la OTA. A titulo de
ejemplo, un hotel situado en Espafia que contrate los servicios de intermediacion
de reservas de una OTA, aparecera en las distintas paginas web que tenga la
OTA para atender las demandas finales de clientes en distintos paises (y, por
tanto, no solo Espafa).

Asi, en el acuerdo que firma con BOOKING.COM un hotel situado en Espafia,
se explicita que el servicio de intermediacion de reservas se presta en todo el
sitio web, la aplicacién, las herramientas y/o la plataforma de BOOKING.COM
y/o sus afiliados y socios colaboradores, sin limitar el servicio prestado a clientes
finales situados en Espafa.?*

Por lo que respecta a la segunda mayor OTA del mercado, el Grupo Expedia,
éste ha sefalado que la oferta de alojamiento de los hoteles situados en Espafia
gue trabajen con él se mostrara en todos los sitios web del Grupo.??

4.3. Conclusiones sobre los mercados relevantes afectados

A los efectos de la presente resolucién, esta Sala considera que los mercados
relevantes afectados son:

- el mercado de servicios de intermediacion de reservas en linea a los
hoteles, por parte de OTAS, en Espainia,

- el mercado de venta minorista en linea de reservas hoteleras en Espafia.

4.4. Estimacion del tamafio de los mercados relevantes
afectados y cuotas

4.4.1. Mercado de servicios de intermediacién de reservas en linea a los
hoteles, por parte de OTAs, en Espafia

A continuacion, se ofrece una estimacion del tamafio del mercado de
servicios de intermediacion de reservas en linea a hoteles por parte de
OTAs en Espafia a partir de los datos obrantes en el expediente, que proceden

211 Véase la definicion del concepto de ‘plataforma’ recogido en las Clausulas Generales de
Contratacién que suscribe un hotel en Espafia con BOOKING.COM, por ejemplo, en la version
de dichas Clausulas de diciembre de 2021 (folio 1959).

212 Folio 2260 (folio 2494 version no confidencial).

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia 78 de 282
C/ Alcald, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona

Www.chme.es USO OFICIAL (RESTRINGIDA)


http://www.cnmc.es/

(231)

(232)

(233)

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS S/0005/21
MERCADOS Y LA COMPETENCIA BOOKING

exclusivamente de OTAs con inventario propio de habitaciones de hoteles
ubicados en Espania.

Esta estimacion se ofrece bajo las siguientes métricas para el periodo 2019-
2022:

el importe de las comisiones percibidas por las OTAs abonadas por hoteles
ubicados en Espafa (Tabla 6);

el importe de las reservas hoteleras intermediadas por OTAs a hoteles
ubicados en Esparia (Tabla 7);

el nimero de las reservas hoteleras intermediadas por OTAs a hoteles
ubicados en Espafa (Tabla 8).

En relacion con dichos datos, cabe realizar las siguientes precisiones:

En los datos del grupo Airbnb se incluye los de su empresa HotelTonight, que
presta servicios de intermediacion tanto a hoteles como a OTAs terceras.

Se han excluido OTAs que no cuentan con inventario propio de hoteles, al
basarse su oferta en el inventario proporcionado por:

o bancos de camas, como es el caso de las OTAs del Grupo Logitravel??,
o sistemas de distribucién global (GDS), u

o otras OTAs, en virtud de acuerdos de asociacion comercial, como es el
caso del Grupo eDreams o el Grupo Lastminute-Bravofly. En este caso,
sus datos de reservas hoteleras se han incluido dentro de la OTA que les
ha provisto el inventario hotelero.?

Se han excluido los MSS (tales como Google Hotels, Trivago, KAYAK,
Tripadvisor...), pues, tal y como se ha expuesto, forman parte de un mercado
relevante diferenciado.

Si bien el Grupo Logitravel y Viajes El Corte Inglés (VECI) se fusionaron en
2022, VECI ha aportado sus datos relativos a 2022 de modo separado.?'

Tabla 6. Comisiones percibidas por OTAs por laintermediacidon de reservas en linea a
hoteles situados en Espafia

[CONFIDENCIAL]

213 Folios 558 y 3920, asi como la informacion disponible en

https://www.logitravelgroup.com/our-brands/introduction-to-our-brands/

214 Folio 15086.
215 Folio 3918.
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Importe (€) de las comisiones percibidas en Espafia

Empresa 2019 % 2020 % 2021 % 2022 %
Booking.com CONF 80-90% CONF 80-90% CONF 80-90% CONF 70-80%
Agoda CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Priceline CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Grupo BOOKING.COM CONF 80-90% CONF 80-90% CONF 80-90% CONF 70-80%
Grupo Expedia CONF 10-20% CONF 10-20% CONF 0-10% CONF 10-20%
Grupo Airbnb CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Atrapalo CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Viajes El Corte Inglés CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Grupo Destinia CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
HRS CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Trip.com CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
TOTAL CONF 100% CONF 100% CONF 100% CONF 100%

Fuente: elaboracion propia a partir de datos obrantes en el expediente®'® (datos en $ de AGODA,
PRICELINE, EXPEDIA y AIRBNB transformados a € a los tipos de cambio oficiales)

Tabla 7. Valor de las reservas intermediadas en linea por las OTAs a hoteles situados en
Espafia

[CONFIDENCIAL]

Empresa 2019 % 2020 % 2021 % 2022 %
Booking.com CONF 70-80% CONF 80-90% CONF 80-90% CONF 70-80%
Agoda CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Priceline CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Grupo BOOKING.COM CONF 70-80% CONF 80-90% CONF 80-90% CONF 70-80%
Grupo Expedia CONF 10-20% CONF 0-10% CONF 10-20% CONF 20-30%
Grupo Airbnb CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Atrapalo CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Viajes El Corte Inglés CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Grupo Destinia CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
HRS CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Trip.com CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
TOTAL CONF 100% CONF 100% CONF 100% CONF 100%

Fuente: elaboracién propia a partir de datos obrantes en el expediente (datos en $ de AGODA,
PRICELINE, EXPEDIA y AIRBNB transformados a € a los tipos de cambio oficiales)

Tabla 8. Numero reservas intermediadas en linea por las OTAs a hoteles situados en

Espafia
[CONFIDENCIAL]
216 Folios 5776-5779.
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Numero de reservas intermediadas en Espafia

Empresa 2019 % 2020 % 2021 % 2022 %
Booking.com CONF 80-90% CONF 80-90% CONF 80-90% CONF 70-80%
Agoda CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Priceline CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Grupo BOOKING.COM CONF 80-90% CONF 80-90% CONF 80-90% CONF 70-80%
Grupo Expedia CONF 10-20% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 20-30%
Grupo Airbnb CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Atrapalo CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Viajes El Corte Inglés CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Grupo Destinia CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
HRS CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
Trip.com CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10% CONF 0-10%
TOTAL CONF 100% CONF 100% CONF 100% CONF 100%

Fuente: elaboracion propia a partir de datos obrantes en el expediente®'’

BOOKING.COM reitera en sus alegaciones a la PR su critica de que se haya
excluido del andlisis del tamafio del mercado a las OTAs que han obtenido su
inventario de otras OTAs a través de acuerdos comerciales de afiliacién, como
es el caso de eDreams 0 LASTMINUTE 2.

Al respecto, cabe sefalar que teniendo en cuenta que sus datos de reservas
hoteleras se han incluido dentro de las OTAs que les ha provisto el inventario
hotelero?®®, si fueran contabilizadas como parte del mercado se estaria
sobreestimando el tamafio del mismo, contabilizando dos veces una misma
estancia hotelera.

Cabe resaltar que, de acuerdo con el Estudio de Mercado de la CE, en 2021 el
48% de las ventas de los hoteles independientes ubicados en Espafia que fueron
contactados para el Estudio tuvieron lugar a través del canal OTA (tal y como
muestra el Gréafico 2).

217 Folios 5776-5779.
218 Folios 7129.
219 Folio 1506.
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Grafico 2. Cuota de los distintos canales de venta en Espafia dentro de las ventas de los
hoteles independientes situados en Espafia

Agencias de viajes fisicas y
turoperadores; 4,7%

-
Canales directos V
linea; 18,0%

Canales directos
fisicos; 24,3%

® OTAs;
48,0%

" Mayoristas/bancos de cama%

5,0%
Fuente: Estudio de Mercado de la CE (tabla 13).

(239)  De los paises incluidos en el Estudio de Mercado de la CE, solo Bélgica (donde
las OTAs suponen un 55,1% de las ventas) supera a Espafa en la importancia
relativa de dicho canal OTA, tal y como recoge el Gréafico 3.
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Grafico 3. Cuota del canal OTA dentro de las ventas de hoteles independientes de
distintos paises

55,1%

48,0/]
43,84)
37,5% ' &
7
34,7 %

Austria Polonia Suecia Chipre Espaina Bélgica
Fuente: Estudio de Mercado de la CE (tabla 13).

El Estudio de Mercado de la CE también recoge una estimacion de la cuota de
mercado de los distintos canales de distribucion en linea para los hoteles
independientes situados _en Espafia?®, basada en la base de datos
proporcionada por D-EDGE, y que se recoge en la Tabla 9.??* De acuerdo con la
base de datos de D-EDGE, que considera una poblacion de varios centenares
de hoteles en el periodo 2017-2020%

- Las dos principales OTAs (los grupos BOOKING.COM y EXPEDIA)
alcanzaron una cuota conjunta media superior al 70% de las reservas
confirmadas a través de canales de venta en linea durante el periodo
considerado.

- Suponiendo que los canales fuera de linea (directos e indirectos) entrafian un
29% de las reservas totales (de acuerdo con el Grafico 2, como resultado de
la suma de los canales directos fisicos y agencias de viajes fisicas y
turoperadores), los Grupos BOOKING.COM y EXPEDIA representaron
conjuntamente al menos el 50% de las reservas totales de hoteles
independientes situados en Espania.

220 p3gina 36 del Estudio de Mercado de la CE.

221 D-EDGE es un proveedor de software de gestion de canales de distribucion para hoteles.

222 | os hoteles considerados pasan de 290 en 2017 a 227 en 2020, ascendiendo a 198 el nimero
de hoteles que permanecen constantes durante el periodo considerado.
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Tabla 9. Cuotas de los canales de ventas en linea, 2017-2020 (hoteles independientes
situados en Espafia)

Grupo Grupo M:_:\yo_ristas Otros?? N.° rgservas
BOOKING EXPEDIA principales confirmadas
2017 6,5% 59,5% 14,7% 0,6% 5,2% 13,5% 390.734
2018 5,8% 58,1% 15,1% 0,6% 5,6% 14,7% 462.095
2019 6,5% 55,8% 15,7% 0,5% 5,6% 15,7% 515.019
2020 8,9% 57,3% 9,6% 0,3% 6,5% 17,5% 157.510
TOTAL | 6,6% 57,6% 14,5% 0,5% 5,6% 15,1% 1.554.870

Fuente: Estudio de Mercado de la CE (tabla 20).

Para el caso de las cadenas hoteleras, el Estudio de Mercado de la CE (en su
grafico 5) observa que la importancia de las OTAs fue en aumento durante el
periodo 2017-2020, pasando de un 21% en 2017 a un 28% en 2020 dentro del
conjunto de canales de distribucion, tanto en linea como fuera de linea, si bien
las cadenas hoteleras muestran una menor dependencia de las OTAs que los
hoteles independientes (pues en los hoteles independientes las OTAs suponen
el 35-55% de las ventas, como muestra el Grafico 3).2

El estudio de Oxford Economics anteriormente citado contiene datos ilustrativos
sobre el sector hotelero espafiol:

- En el periodo 2019-2021, las reservas internacionales a través del canal OTA
supusieron un porcentaje ligeramente superior a lo que ocurrio en el mercado
en su conjunto (asi, en el afio 2021, las reservas internacionales supusieron
la mitad de las reservas de OTAs, mientras que, en el mercado en su conjunto,
el 45%).25

- En el afio 2021, el 72% del total de reservas a través de OTAs (en valor) fue
en alojamientos independientes, frente a solo el 57% que supusieron las
reservas de alojamientos independientes en el conjunto del mercado.?®

223 En esta categoria se recogen OTAs y mayoristas mas pequefios, asi como ventas a través
de otros intermediarios y motores de reserva (lo cual podria incluir otras ventas directas en
linea).

224 E| Estudio de Mercado de la CE no distingue para este analisis entre los seis Estados
miembros objeto del Estudio (Austria, Bélgica, Chipre, Espafia, Polonia y Suecia) al haber
constatado que la cuota media de ventas por canal no varia significativamente entre ellos.

225 Pagina 100 del informe de Oxford Economics.

226 pagina 101 del citado estudio.
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4.4.2. Mercado de venta minoristaen linea de reservas hoteleras en Espafa

Debido a la multiplicidad de posibles minoristas, la labor de estimacion del
tamano del mercado relativo a la venta minorista en linea de reservas hoteleras
en Espafia resulta mas dificultosa.

La Tabla 7 ofrece una aproximacion rudimentaria al tamafio de dicho mercado,
si se considera que el mismo esta constituido Unicamente por el canal OTA.
Como se ha sefialado en el parrafo (232), los datos de la Tabla 7 tienen la ventaja
de incluir las ventas de las OTAs cuyo inventario hotelero es provisto por otra
OTA en virtud de un acuerdo de asociacién comercial.??” Sin embargo, la Tabla
7 también adolece de las siguientes carencias para estimar este tamafio de
mercado:

- incluye las reservas en hoteles espafioles de clientes extranjeros, que
tendrian que excluirse para este mercado, y

- en cambio, no aparecen contempladas las reservas en hoteles extranjeros de
clientes nacionales, que si tendrian que considerarse.

Las estadisticas de comercio electronico de la CNMC permiten arrojar luz
sobre la distribucion minorista de reservas hoteleras en Espafia. Concretamente,
la CNMC recopila dos tipos de datos del comercio electrénico utiles a efectos del
presente expediente categorizados bajo las rubricas:

- Agencias de viajes y operadores turisticos (cédigos 7911 y 7912 segun
armonizacion segun CNAE y CNPA).

- Hoteles y alojamientos similares (cédigo 5510 segun armonizacion segun
CNAE y CNPA).

Sin embargo, no son susceptibles de empleo los datos relativos a ‘agencias de
viajes y operadores turisticos’, al no distinguir entre los distintos tipos de servicios
de viajes vendidos (billetes de aviodn, tren, hoteles, alquiler de coches...) que
incluye. Por ello, solo pueden emplearse los datos de la rubrica ‘hoteles y
alojamientos similares’, que, debido a su origen, recogen las ventas del canal
directo en linea de hoteles. Si se unen los datos ‘Dentro de Espafia’ y ‘Desde
Espafa con el exterior’, se tiene una imagen aproximada de las ventas del canal
directo en linea de hoteles a residentes esparioles, tal y como se recoge en la
Tabla 10.

227 En dicha tabla las ventas de estas OTAs estan adscritas a la OTA que les ha provisto el
inventario hotelero.
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Tabla 10. Facturacion (euros) por reservas en linea directas en hoteles nacionales y
extranjeros realizadas en Espafia

Gasto en comercio electrénico en hoteles y alojamientos similares

Dentro de Espafa Desde Espaiia con el exterior TOTAL
204 63243555 ol 143.957.071 |l 207.200.626 .
2018 82280468 A 229865809 | 312146278

2016 i 98.278.602 r 395.025.316 493.303.918
o017 127.117.566 o 691.330.262 | 818.447.828
20180 186.749010 | 984249378 | . 1170998387 .

2019 247.549.476 r 1.552.782.335 1.800.331.811

2020 155.607.488 894.425.537 1.050.033.025

2021 317.705.796 1.066.515.613 1.384.221.409
2022 (ene-sep) 389.521.591 1 1.336.712.704 ) 1726234296

Fuente: CNMC

La union de los datos de Tabla 7 y Tabla 10 permite hacerse una idea
aproximada de las ventas minoristas de los dos principales canales de
distribucion en linea de reservas hoteleras en Espafa, de acuerdo con lo
recogido por el Estudio de Mercado de la CE (véase Grafico 3 para los hoteles
independientes??®)

El proveedor de informacion de mercado Statista elabora estimaciones de los
ingresos por reservas minoristas de hoteles, tanto nacionales como
internacionales, por parte de clientes en Espafia. A continuacion, en la Tabla 11,
se recogen estas estimaciones.

Tabla 11. Importe (miles millones de ddlares) de las reservas (en lineay fuera de lineas)
en hoteles nacionales y extranjeros realizadas en Espafia, 2019-2022

Ingresos (miles millones $) 2019 2020 2021
Hoteles

2022
6,71

6,17 1,65 2,23

Fuente: Statista (a enero de 2023)?2°

Aunque Statista no desglosa la importancia de los canales en linea segun el tipo
de servicio de viajes, se aprecia que durante el periodo 2019-2022 los canales
en linea ganaron peso relativo frente a los fuera de linea, importancia que segun
Statista se va a prolongar en el futuro.?*

De acuerdo con informacion proporcionada por BOOKING.COM®#t, el proveedor
de inteligencia de mercado Euromonitor International estima que el mercado

228 \/éase también la figura 5 del citado Estudio de Mercado de la CE, para el caso de cadenas
hoteleras.

229 Folios 4827 y 4828.

230 Folios 4827 a 4840.

231 Folio 1692.
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de distribucion minorista en linea de alojamiento en Espafia (tanto hotelero como
no hotelero) alcanzo las siguientes cifras en los afios 2019 y 2020, medido por
el importe de las reservas:

- [CONFIDENCIAL].

5. HECHOS ACREDITADOS

Basandose en la documentacion recabada durante la instruccion del presente
procedimiento, este Consejo considera acreditados los siguientes hechos:

5.1. Imposibilidad que tiene un hotel situado en Espafia de
negociar los contratos con BOOKING.COM, salvo contadas
excepciones

Tal y como sefiala BOOKING.COM?#?, el contrato que rige la prestacion de
servicios de intermediacion de reservas en linea a un hotel por parte de
BOOKING.COM, tiene como uno de sus componentes esenciales las llamadas
Condiciones Generales de Entrega (en adelante, GDT, por sus siglas en inglés
-General Delivery Terms-).23

Las GDT recogen, entre otros aspectos, las obligaciones de las partes, las
normas de funcionamiento de la plataforma, el régimen de responsabilidad, asi
como la comision a abonar por el hotel a BOOKING.COM con motivo de la
prestacion de los servicios de intermediacion.

Las GDT quedan configuradas como un contrato de adhesién, ya que
BOOKING.COM no negocia con los hoteles sus términos, salvo en el caso de un
namero reducido de alojamientos.?3*

De acuerdo con la clausula 12.10 de las GDT%*, BOOKING.COM puede
modificar el contenido de las GDT previa comunicacién con un plazo de preaviso
de (al menos) 15 dias. Segun BOOKING.COM, en dicha comunicacion previa
explica al hotel qué implican los cambios clave realizados en las GDT y también
el proceso de actualizacion de las GDT.

Entre el 1 de enero de 2019 y el cierre de la instruccion del presente
procedimiento han estado vigentes 9 versiones de las GDT para los hoteles

232 Folio 2471 (folio 3148 versidn no confidencial).

233 Ademas, la relacion contractual viene también regida por los estandares que establecen las
normas y los valores éticos de BOOKING (folio 1956).

234 Folios 322 y 1517. En marzo de 2023, BOOKING.COM tenia negociados contratos
particularizados con [CONFIDENCIAL] (folio 3823).

235 En la version de las GDT vigente entre el 20 de diciembre de 2021 y fin de 2022 (folio 1981).
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situados en Espafia, siendo la ultima de ellas de julio de 2023, las cuales vienen
reflejadas en la tabla 8.2¢

Tabla 12. Versiones de las GDT de aplicacién a hoteles situados en Espafia, 2019-julio de
2023

Versién Denominacion interna Vigencia

CGE Booking.com BV_January

o019 v180417 EU2127 1-1-2019 a 6-5-2019
CGE Booking.com BV_12 Narrow Parity_12 March
Vet 2010 0195 7-5-2019 a 14-7-2019
CGE Booking.com BV_20 June Narrow Parity 20 June
o019 01055 15-7-2019 a 31-10-2019
CGE Booking.com 240
BY. November 2019 v1911 NP_i 1-11-2019 a 7-7-2020
CGE BOOk'ggggm BV_July v2007_E_i24 8-7-2020 a 14-12-2020
CGE Booking.com a0
BY Decombor 2020 V2011 E_| 15-12-2020 a 23-5-2021
CGE BOOk';‘%'ZCfm BV_May v2104_E_j2 24-5-2021 a 19-12-2021
CGE Booking.com BV V2112 E_j24 20-12-2021 a mayo de 2023

December 2021
CGE Booking.com BV May
2023

mayo de 2023 a la emision

1245
v2305_E_| e la PR

Fuente: Booking.com?46

Debido al numero de versiones de las GDT que estuvieron vigentes durante el
periodo investigado, por practicidad, cuando se cite un articulo de las GDT en la
presente resolucion, esta hara referencia a la version de las GDT de diciembre
de 2021, si bien se tratara de un articulo que encontrara su equivalente en las
restantes versiones de las GDT vigentes durante el periodo investigado, salvo
gue se indique lo contrario.

236 Folios 2471 y 4002.

237 Version en inglés (folios 1693 a 1713) y version en castellano (folios 1714 a 1735)
238 Version en inglés (folios 1736 a 1759) y version en castellano (folios 1760 a 1784).
239 Version en inglés (folios 1785 a 1807) y version en castellano (folios 1808 a 1832).
240 Version en inglés (folios 2156 a 2183) y version en castellano (folios 2184 a 2213).
241 Version en inglés (folios 1998 a 2034) y version en castellano (folios 2035 a 2074).
242 \ersion en inglés (folios 1833 a 1871) y version en castellano (folios 1871 a 1913).
243 Version en inglés (folios 2075 a 2113) y version en castellano (folios 2114 a 2155).
244 Version en inglés (folios 1914 a 1954) y version en castellano (folios 1955 a 1997).
245 Version en castellano (folios 4924 a 4962).

246 Folios 2471 y 4002.
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De acuerdo con la clausula 7.1 de las GDT?¥, los hoteles pueden rescindir el
contrato con BOOKING.COM en cualquier momento y por cualquier motivo,
mediante notificacion escrita a BOOKING.COM con un preaviso de 15 dias.

5.2. La cladusula de “paridad de precios y condiciones” que
BOOKING.COM establece en sus contratos con los hoteles
situados en Espaia

El apartado 2 de las GDT recoge las obligaciones que contrae un hotel ubicado
en Espafia con BOOKING.COM al suscribir las GDT. Mas concretamente, la
clausula 2.2 recoge la llamada obligacion de paridad de tarifas y
condiciones,?8 cuyo tenor se reproduce a continuacion:

‘2.2 Paridad

2.2.1 El Alojamiento ofrecera a Booking.com "Paridad de tarifas y condiciones", lo
que se refiere a las mismas o mejores tarifas para el mismo Alojamiento, tipo de
habitacion, fechas, tipo de cama, numero de clientes, las mismas o mejores
comodidades y servicios adicionales (p. ej., desayuno gratis, WiFi, check-out antes o
después de lo habitual) y las mismas o mejores restricciones y condiciones, como
por ejemplo los cambios en las reservas y las condiciones de cancelacién que ofrezca
el Alojamiento.

2.2.2 La Paridad de tarifa y condiciones no se aplica a las tarifas y condiciones:

() ofrecidas a través de cualquier servicio online de reservas ajeno al control, directo
o indirecto, del Alojamiento o de la cadena (integrada o no) a la que pertenece el
Alojamiento;

(ii) ofrecidas en canales offline que no impliquen el uso de Internet (como reservas
realizadas en persona en la recepcion del Alojamiento, llamando por teléfono al
Alojamiento o en una agencia de viajes fisica), siempre que los Precios de las
habitaciones no se hayan Publicado online o Comercializado online; o

(iif) que estén Sin publicar, siempre y cuando estas tarifas de habitaciones no estén
Comercializadas online.

2.2.3 Las Partes reconocen que el objetivo de las Clausulas 2.2.1 y 2.2.2 es
garantizar que las tarifas y condiciones que se publican en la Plataforma sean
competitivas, de modo que los Clientes puedan beneficiarse de costes de busqueda
mas bajos, asi como evitar que un Alojamiento se aproveche de las inversiones
cuantiosas que realice Booking.com.

247 Folio 1974.
248 Folios 1960 y 1961.
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2.2.4 Booking.com puede otorgar un incentivo con respecto al Precio de la habitacién
a su propio cargo. En ese caso, Booking.com pagara parte del Precio de la habitacion
en nombre del Cliente.

2.2.5 El Alojamiento acuerda proporcionar, para cada dia natural y sujeto a
disponibilidad, alguna disponibilidad para todas las habitaciones y tipo de
habitaciones, y se le incentiva a que proporcione a Booking.com un acceso equitativo
a todas las habitaciones y tipo de habitaciones (incluidas diversas condiciones y
restricciones aplicables) y tarifas disponibles durante el término del Acuerdo, durante
periodos de alta y baja demanda, incluso durante ferias, congresos y eventos
especiales.

2.2.6 Las Clausulas 2.2.1y 2.2.2 no se aplican a los Alojamientos que estén ubicados
en Paises con clausula de paridad amplia, en cuyo caso se elimina por completo lo
dispuesto en esas Clausulas y se reemplaza por lo estipulado en el Anexo 5. Las
Clausulas 2.2.1 y 2.2.2 no se aplican a los Alojamientos ubicados en Paises sin
clausula de paridad.”

Esta obligacién viene reiterada (en relacion con los precios) en el apartado 5 de
las GDT dedicado a las ‘Declaraciones y garantias’. Concretamente, la clausula
5.1 v) de las GDT#* establece que el hotel declara y garantiza que, durante la
vigencia de las GDT:

«los precios de las habitaciones publicadas en la Plataforma son idénticos o mejores
que el mejor precio disponible por una estancia equivalente a la Comercializada
online, Publicada online o puesta a disposicion online por el Alojamiento de cualquier
otra forma en su propio sitio web, y un Cliente no puede obtener un precio mejor
haciendo una reserva directamente con el Alojamiento o0 en su sitio web o aplicacion».

Este tipo de clausula de paridad se conoce como paridad
estrecha/limitada/restringida,?*® pues solo cubre los canales en linea de venta
directa del hotel, a diferencia de la clausula de paridad amplia, la cual alcanza
todos canales en linea que emplee el hotel (y no solo el propio canal de venta en
linea del hotel).

Esta clausula de paridad de precios y condiciones de tipo estrecho se ha venido
incluyendo en las GDT con hoteles ubicados en Espafia desde 2015.25*

249 Folio 1970.

250 Folio 323.

251 yvéase el comunicado de prensa de BOOKING.COM, de 21 de abril de 2015, disponible en
https://news.booking.com/bookingcom-announces-support-of-new-commitments-in-europe/
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5.3. Laposibilidad que tiene BOOKING.COM en su sitio web de
rebajar unilateralmente el precio de venta final de un hotel
situado en Espafia a través del programa °‘Booking
Sponsored Benefits’ (BSB)

Como se ha visto al exponer la clausula de paridad de las GDT (clausula 2.2)%%2,
BOOKING.COM se reserva la posibilidad de minorar, a su costa, el precio de
venta final publicitado por el hotel en BOOKING.COM (clausula 2.2.4):253

«2.2.4 Booking.com puede otorgar un incentivo con respecto al Precio de la
habitacion a su propio cargo. En ese caso, Booking.com pagara parte del Precio de
la habitacién en nombre del Cliente.».

BOOKING.COM ejerce esta posibilidad de rebajar el precio de venta final de la
habitacion establecido por el hotel bajo el programa denominado ‘Beneficios
Patrocinados por Reservas’ (BSB, por las iniciales de su denominacion en inglés
-Booking Sponsored Benefits-). La forma que emplea BOOKING.COM para
reducir el precio de venta final del hotel bajo el programa BSB consiste en
renunciar a parte de su comision estipulada, de modo que el hotel obtiene el
mismo precio neto de comisién que en el caso de que no se hubiese modificado
el precio de venta final.?%

De acuerdo con BOOKING.COM, la decision de aplicar el programa BSB solo
depende de ella misma.?** Ahora bien, BOOKING.COM ha manifestado que
selecciona los hoteles a los que va a aplicar el BSB de dos formas:

- La primera forma de aplicacion del BSB se puso en marcha en Espafa en
abril de 2019%¢ y consiste en que, sin mediar consentimiento previo del hotel
para participar en el programa?’, BOOKING.COM elige a hoteles que retnan
dos requisitos: [CONFIDENCIAL].

De modo resumido, el indicador ‘Precios Externos’ mide, de cara a su
aplicacion al programa BSB, si los precios del hotel son mas baratos en otros
canales en linea (directos e indirectos) que en el sitio web de BOOKING.COM:
[CONFIDENCIAL]?®

252 Folios 1960 y 1961.

253 Folio 1961.

254 Folios 2804 y 2805 (folios 2962 y 2963 version no confidencial) y 4646.

255 Folios 2804 (folio 2962 versién no confidencial) y 4646.

256 Folio 2804 (folio 2962 versién no confidencial).

257 Folios 333, asi como 2804 y 2805 (folios 2962 y 2963 version no confidencial).
258 Folio 3805.
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Con anterioridad a junio de 2021, BOOKING.COM empleaba, en lugar del
indicador ‘Precios Externos’, el lamado ‘Price Quality Score’ (PQS), que tenia
también el mismo espiritu de capturar la divergencia de precios del hotel en
BOOKING.COM vs. otros canales en linea (directos e indirectos).?*® Para que
BOOKING.COM considerase aplicar el programa BSB a la oferta de un hotel,
su PQS debia tener una puntuacion igual o inferior a [CONFIDENCIAL].2%®

- La segunda forma de aplicacién del BSB se puso en marcha en Espafia en
enero de 2021 y procede cuando el hotel haya suscrito dicho programa BSB,
lo cual es posible siempre que el hotel cumpla con los dos siguientes
requisitos: [CONFIDENCIAL]

Como se ha indicado anteriormente, con anterioridad a junio de 2021,
BOOKING.COM empleaba, en lugar del indicador ‘Precios Externos’, el llamado
‘Price Quality Score’. Para que un hotel se pudiera adherir voluntariamente al
programa BSB, [CONFIDENCIAL WEB].?!

De acuerdo con BOOKING.COM, desde esta fecha hasta octubre de 2022,
[CONFIDENCIAL] proveedores de alojamiento ubicados en Espafia se
adhirieron al Programa BSB, lo cual supone un [CONFIDENCIAL]% del total de
[CONFIDENCIAL] inmuebles que obtuvieron la calificacion de precios
‘competitivos’ por parte de BOOKING.COM durante dicho periodo.??

Dada la importancia del indicador ‘Precios Externos’ y de su predecesor, el PQS,
para la aplicaciéon de una modalidad u otra del BSB, se ofrece, a continuacion,
una descripcibn de su calculo en base a informacion proporcionada por
BOOKING.COM.

Para el calculo del indicador ‘Precios externos’ (vigente a partir de junio de 2021),
[CONFIDENCIAL].263

BOOKING.COM ha indicado que el hotel puede acceder a su calificacién en el
indicador ‘Precios Externos’ dentro del sitio web de BOOKING.COM, en la
herramienta de extranet que pone a disposicion del hotel para que este gestione

259 Folio 2806 (folio 2964 versién no confidencial).
260 Folio 3806.
261 Folio 2810 (folio 2968 versién no confidencial).
262 Folio 2813.
263 Folio 2797.
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cémo aparece listado en el sitio web de BOOKING.COM.?* Asimismo, en dicha
extranet, de acuerdo con BOOKING.COM?%, el hotel puede consultar:

- el llamado “Panel de Rendimiento de Precios” que proporciona una
descripcion general de los precios del alojamiento que se publican en otros
canales en linea/sitios de metabusqueda, y

- como se calcula el indicador ‘Precios Externos’, con indicacion de cuantas
exploraciones se compararon en el Gltimo mes.

El Grafico 4 muestra una captura de pantalla del Panel de Rendimiento de
Precios al que puede acceder un hotel en la Extranet de BOOKING.COM, con
informacion del indicador ‘Precios Externos’.

264 |_a extranet aparece definida en la clausula 1.1 del apartado de las GDT titulado ‘Definiciones’
(folio 1957) como "los sistemas online de Booking.com a los que puede acceder el Alojamiento
(tras introducir su nombre de usuario y contrasefia) para realizar cargas, modificaciones,
verificaciones, actualizaciones y/o cambios en la Informacién del alojamiento y en las
reservas.”

265 Folio 2797 (folio 2955 version no confidencial).
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Grafico 4. Captura del Panel de Rendimiento de Precios de un hotel en la Extranet de
BOOKING.COM, con informacién del indicador ‘Precios Externos’

Eligibility and external prices overview Wide parity - Tabbed

e LT )

Carun You're § mamter Preterred

Cxternad prices

Coterna vty Onch-in ¢ ngtta Coiornad price  Bosking oo Difference Scansedon  Actiens

Fuente: BOOKING.COM?%

(270)  Por lo que se refiere al calculo del PQS (vigente entre enero de 2019 y mayo de
2021 durante el periodo investigado), [CONFIDENCIAL]%”

266 Folio 2798 (folio 2956 versién no confidencial).
267 Folio 2801.
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De acuerdo con BOOKING.COM=8, el hotel podia consultar su PQS en su
herramienta de extranet dentro del sitio web de BOOKING.COM.
Concretamente, dentro de la extranet, existia el citado Panel de Rendimiento de
Precios que proporcionaba una descripcion general de los precios del
alojamiento publicados en otros canales en linea y sitios web de metabusqueda.

El Grafico 5 muestra una captura de pantalla del Panel de Rendimiento de
Precios al que podia acceder un hotel, que incluia recomendaciones para el
proveedor de alojamiento para aumentar su puntuacién de PQS.

Gréfico 5. Captura del Panel de Rendimiento de Precios de un hotel en la Extranet de
BOOKING.COM, con informacion del indicador PQS

[CONFIDENCIAL]

Fuente: BOOKING.COM?259

Como se ha mencionado, la decision de aplicar en un caso concreto el BSB
depende del criterio de BOOKING.COM. BOOKING.COM sefiala que toma esta
decision:

[CONFIDENCIAL].?27

De acuerdo con informacion facilitada por BOOKING.COM,?t desde el
lanzamiento de este programa para los hoteles situados en Espafa (abril de
2019) hasta el final de 2022, el programa BSB, en su modalidad sin suscripcion
voluntaria, ha supuesto, en términos de reservas e ingresos, las cifras que se
recogen en la siguiente Tabla 13.27

Tabla 13. Importe de las reservas y comisiones asociadas al programa BSB, en su
modalidad de no suscripcion voluntaria, para hoteles situados en Espafia, abril 2019-
2022

[CONFIDENCIAL]

Fuente: BOOKING.COM?273

268 Folio 2799 (folio 2957 versién no confidencial).

269 Folios 325 y 326 (versiones no confidenciales en folios 2915 a 2916).

270 Folio 2528.

271 Folio 4504.

272 para los totales del numero de reservas intermediadas, del valor de las reservas
intermediadas y del importe de las comisiones obtenidas se han empleado los datos de la
Tabla 6, Tabla 7 y Tabla 8.

273 Folio 4504 y 5776 a 5779.
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5.4. Version vinculante de las GDT

De acuerdo con la clausula 12.6 de las GDT?%, la version oficial de las GDT es
aquella en lengua inglesa, que prevalece sobre las traducciones de cortesia de
las mismas que proporciona BOOKING.COM:

“La versién original en inglés de estas Condiciones ha sido traducida a otros idiomas
para la conveniencia del Alojamiento. Las Partes no pueden derivar ningun derecho
de la version traducida y, si hay alguna reclamacion con respecto al contenido o la
interpretacion de las Condiciones o cualquier conflicto, ambigledad, incongruencia o
discrepancia entre la version inglesa y la version en cualquier otro idioma de estas
Condiciones, la version inglesa prevalecera y sera vinculante y concluyente. Se usara
la versidn inglesa en procedimientos legales, como por ejemplo, para el mecanismo
interno de quejas y en la mediacion. La version en inglés esta disponible en el
siguiente sitio web y se enviara al Alojamiento previa solicitud por escrito:

https://admin.booking.com/hotelreg/terms-and-conditions.html?ccl=nl&lang=en”

5.5. Ordenamiento juridico aplicable a las GDT y los tribunales
competentes en caso de conflicto entre las partes acerca
de las GDT

Con arreglo a la clausula 10.1 de las GDT:?®

“10.1 Legislacién y fuero aplicables

10.1.1 A menos que se acuerde lo contrario en el presente Acuerdo, la ejecucién e
interpretacion de este Acuerdo se regira exclusivamente por la legislacion holandesa.
Cualquier litigio derivado o relativo a este Acuerdo se remitira exclusivamente a los
tribunales competentes en Amsterdam, Paises Bajos.”

En el marco del expediente, BOOKING.COM ha reiterado que las GDT se rigen
exclusivamente por la legislacién neerlandesa.?”

5.6. Clasificacion de resultados de una busqueda de hotel
situado en Espaia en BOOKING.COM
Como observa BOOKING.COM, la interaccion principal de un consumidor final

con el sitio web de BOOKING.COM reside en la basqueda de una estancia en
un alojamiento para unas fechas determinadas.?””

274 Folio 1980.
275 Folio 1977.
276 Folio 341 (folio 2931 version no confidencial).
277 Folio 2821.
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La clasificacion inicial de resultados (o por defecto) a una consulta ofrecida por
BOOKING.COM recibe el nombre de ‘clasificacion predeterminada’.
BOOKING.COM etiqueta esta clasificacion:

“‘como "Nuestra eleccion”, "Nuestras mejores opciones" o0 "Nuestras
recomendaciones" en la barra de clasificacion en la parte superior de los resultados
de basqueda del sitio web. 278

Esta clasificacion predeterminada no solo aparece en BOOKING.COM?®, sino
también en [CONFIDENCIAL].2%®

Si bien la primera clasificacion de los resultados que ofrece BOOKING.COM a
un usuario final es la predeterminada, éste tiene posteriormente la posibilidad de
modificar la clasificacion predeterminada de dos formas:?

- aplicando filtros a los resultados de la clasificacion, para ajustarlos, por
ejemplo, por requisitos presupuestarios, tipo de alojamiento o precio de la
habitacién?; y

- empleando métodos alternativos de clasificacién, que permiten ordenar los

resultados ofrecidos por la clasificacion predeterminada con arreglo a otros
criterios tales como:283

casas y apartamentos primero,

(@]

o precio (el mas bajo primero),

o puntuaciéon y precio,

o Genius,

o estrellas (el mas alto primero),

o estrellas (el mas bajo primero),

o clasificacion por estrellas y precio,

o distancia desde el centro de la ciudad,
o mejor puntuado,

o calificacion por estrellas y puntuacion.

278 Folio 334 (folio 2924 version no confidencial).

219 En los folios 4452 y 4453 se recoge un ejemplo de como se muestra la clasificacion
predeterminada ante una consulta de un consumidor final.

280 Folio 3989.

281 Folio 334.

282 Véanse, a titulo de ejemplo, los folios 4452 y 4453.

283 Véanse, a titulo de ejemplo, los folios 4452 y 4453.

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia 97 de 282
C/ Alcald, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona

Www.cnme.es USO OFICIAL (RESTRINGIDA)


http://www.cnmc.es/

(283)

(284)

(285)

(286)

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS S/0005/21
MERCADOS Y LA COMPETENCIA BOOKING

Con el fin de conocer la importancia de la clasificacion predeterminada de
resultados en BOOKING.COM como origen de reservas para un hotel situado en
Espafa (frente a los métodos de clasificacion alternativos elegidos por el usuario
final), se requiri6 a BOOKING.COM para que aportase el porcentaje de
reservas de hoteles ubicados en Espafia (medidas por su importe) que se
realizaron en 2021 desde la clasificacion predeterminada en comparacion con el
porcentaje de reservas realizadas empleando métodos de clasificacion
alternativos.?®* BOOKING.COM manifestd que no disponia de los datos “en el
formato exacto solicitado por la CNMC”.?¢> No obstante, con el fin de responder
a lo solicitado, BOOKING.COM realizo [CONFIDENCIAL].?

El resultado de este primer ejercicio por parte de BOOKING.COM arroja que, a
nivel global, en el periodo entre el 1 de junio de 2021 y el 1 de junio de 2022, el
[CONFIDENCIAL]% de las reservas en BOOKING.COM se realizdé desde la
clasificacion predeterminada, sin ningun tipo de intervencion del cliente en los
resultados. En cambio, el [CONFIDENCIAL]% de las reservas en
BOOKING.COM correspondi6 al empleo de filtros en la clasificacion
predeterminada.?®’

Sin embargo, de la lectura del ejercicio anterior de BOOKING.COM, se
desprendia que BOOKING.COM no habia tenido en cuenta las posibles reservas
realizadas empleando métodos alternativos de clasificacion (solo se habia tenido
en cuenta la clasificacion predeterminada y el uso de filtros en ella).2s8

Debido a lo anterior, se requiri6 nuevamente a BOOKING.COM#*® para que
aportase una estimacion del porcentaje de reservas en hoteles situados en
Espafia que:

- se realiz6 tras hacer clic en un hotel de la clasificacion predeterminada, sin
haber aplicado filtros o criterios de ordenacion alternativos a dicha
clasificacion predeterminada;

- se realizd tras hacer clic en la clasificacion predeterminada, tras haber
aplicado a la misma filtros;

- correspondié a busquedas a las que se aplicd un criterio de ordenacion
alternativo sobre los resultados de la clasificacion predeterminada. Estos
criterios de ordenacioén alternativos son, a titulo de ejemplo, precios (mas bajo

284 Folios 1350 y 1351 (pregunta 34).

285 Folio 2532 (folio 3163 versidn no confidencial).
286 Folio 2532.

287 Folio 2534.

288 Folios 2533 y 2534.

289 Folios 3925 a 3933.
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primero)’, ‘mejor puntuacion y precio mas bajo’, ‘valoracion (mas estrellas
primero’, etc.

BOOKING.COM ofrecié dicha estimacion analizando el comportamiento de los
clientes en Espafia que realizaron una reserva en su sitio web durante el periodo
comprendido entre el 1 de junio de 2021 y el 1 de junio de 2022 (un afo)
basandose en una muestra de datos.?® La Tabla 14 recoge los resultados de
dicha estimacion.

Tabla 14. Estimacién del % de reservas hechas por clientes en Espafia en funcion de la
clasificacion de resultados empleada (1-6-2021 a 1-6-2022)

[CONFIDENCIAL]

Fuente: BOOKING.COM?2%!

A tenor de los datos proporcionados por BOOKING.COM en este segundo
ejercicio, un [CONFIDENCIAL]% de las reservas realizadas por clientes en
Espafia en el sitio web de BOOKING.COM durante el periodo considerado, se
realizo desde la clasificacion predeterminada, sin aplicar ningun filtro ni criterio
de ordenacion alternativo.

Asimismo, cabe observar que la aplicacion de filtros a la clasificacion
predeterminada no altera la ordenacion de resultados ofrecida por la clasificacion
predeterminada, sino que simplemente se limita a eliminar aquellos resultados
de la clasificacion predeterminada que no cumplen el filtro escogido (por ejempilo,
exceder un determinado presupuesto). De acuerdo con la Tabla 14, un
[CONFIDENCIAL]% de las reservas por clientes en Espafia se realizé en la
clasificacion predeterminada tras la aplicacion de filtros.

A tenor de lo anterior, cabe afirmar que un [CONFIDENCIAL]% de los clientes
en Espafa que realiz6 sus reservas en el sitio web de BOOKING.COM durante
el periodo considerado, la realizaron desde la ordenacion de resultados ofrecida
de modo predeterminado por BOOKING.COM.

Esta cifra, ademas, hay que ponerla en relacion con lo declarado por EXPEDIA
en el marco del expediente, quien ha afirmado que el [CONFIDENCIAL] del total
de las reservas en los sitios web del Grupo Expedia para una estancia en hoteles
espafoles en 2021 fue realizada por viajeros que utilizaron la opcién de
clasificacion predeterminada.??

290 Folio 4135.
291 Folio 4135.
292 Folios 2271 (folio 2505 version no confidencial).
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5.7. Criterios empleados en la clasificacion predeterminada de
hoteles situados en Espaia que ofrece BOOKING.COM tras
la realizacion de una busqueda por parte del consumidor
final

Como recoge la clausula 4.1.1 de las GDT:#

“El objetivo de Booking.com es mostrar resultados de busqueda relevantes para cada
Cliente especifico; para ello, facilita en la Plataforma un ranking predeterminado y
personalizado de Alojamientos”

Para exponer los criterios empleados por BOOKING.COM para elaborar la
clasificacion predeterminada en relacion con la busqueda de hoteles situados en
Espafa, se emplearan dos tipos de fuentes:

- La informacién publica explicativa sobre dichos criterios a la que pueden
acceder los hoteles situados en Espafia que emplean los servicios de
BOOKING.COM, que, de acuerdo con esta?**, se encuentra en:

o Laclausula 4.1y el Anexo 4 de las GDT.?*

o La seccion 1E del articulo titulado ‘Como trabajamos en Booking.con’
publicado en el sitio web de BOOKING.COM.29%

o Los articulos disponibles en el sitio web Partner Hub de BOOKING.COM:

» Resultados de busqueda, ranking y visibilidad | Booking.com for
Partners. 27

» Conceptos béasicos para mejorar tu posicion en el ranking |
Booking.com for Partners.2%®

= How Booking.com rankings enable discovery | Click. Magazine.?*

Con caracter adicional, existe un articulo académico cuyos autores son
empleados de BOOKING.COM, que aborda su clasificacién de resultados

293 Folio 1968.

294 Folios 4002 y 4003.

295 Folios 1968, 1969, 1995 y 1996.
2% Folios 4714 a 4730.

297 Folios 4731 a 4738.

298 Folios 4747 a 4756.

299 Folios 4757 a 4766.

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia 100 de 282
C/ Alcald, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona

Www.chme.es USO OFICIAL (RESTRINGIDA)


http://www.cnmc.es/

(294)

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS S/0005/21
MERCADOS Y LA COMPETENCIA BOOKING

predeterminada, titulado ‘Beyond algorithms: Ranking at scale at
Booking.com’.3%

- La informacion confidencial interna que BOOKING.COM ha proporcionado a
la CNMC a requerimiento de ésta, que consiste basicamente en dos
documentos:

o Un documento en inglés, de fecha 29 de septiembre de 2020, aportado a
la autoridad de competencia alemana en el marco de su investigacion
sectorial relativa a herramientas de comparacion.3

o Un documento en inglés que actualiza el anterior con la situacién a mayo
de 2023.302

De acuerdo con la informacion publica de BOOKING.COM (en esencia, el
Anexo 4 de las GDT3®), cabe extraer las siguientes conclusiones sobre cémo
BOOKING.COM elabora su clasificacion predeterminada:

- emplea varios algoritmos que tienen en cuenta varios factores/parametros,

- la clasificacion se personaliza basandose en el historial de busqueda del
cliente en BOOKING.COM (si lo tiene),

- los pardmetros principales a los que BOOKING.COM da prioridad en sus
algoritmos son:

o la tasa de clics desde la pagina de busqueda a la pagina del hotel (tasa
también conocida como click-through rate, por su denominacién en
inglés);

o latasa de conversion del hotel en BOOKING.COM, esto es, el nimero de

reservas relacionado en relacion con el nimero de visitas a la pagina del
hotel en BOOKING.COM,;

o las reservas brutas (incluidas las cancelaciones) y netas (sin incluir las
cancelaciones) del hotel.

- Asuvez, latasa de conversion y la tasa de clics pueden verse afectadas por
varios factores (independientes), entre ellos:

o la puntuaciéon de los comentarios (tanto los componentes como las
puntuaciones agregadas),

80 Folios 4916 a 4922, también disponible en  https://ceur-ws.org/Vol-
2697/paper3 complexrec.pdf

301 Folios 2821 a 2834.

302 Folios 4138 a 4155.

303 Folios 1995 y 1996.
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la disponibilidad,

(@]

o las condiciones,

o

los precios (competitivos),
o la calidad del contenido y
o determinadas caracteristicas del hotel.
- También pueden influir en la clasificacion predeterminada:

o el porcentaje de comision que paga el hotel u otros beneficios para
BOOKING.COM (p. €j., a través de los acuerdos comerciales con el hotel
o colaboradores estratégicos);

o el historial del hotel en cuanto a la puntualidad en los pagos.
- El hotel puede influir en la clasificacion predeterminada participando en

los programas Preferente y Preferente Plus,

o

o la herramienta Visibilidad Extra,
el programa Genius, y
o subiendo ofertas en BOOKING.COM.

Cabe sefalar que el hotel puede consultar algunos de estos factores que influyen
en su posicion dentro de la clasificacion predeterminada, en la Extranet de
BOOKING.COM. Para ello, el hotel tiene que hacer clic en Analytics y seleccionar
‘Pagina del Ranking de la web’. En la ‘Pagina del Ranking de la web’, el hotel
puede consultar, para los ultimos 30, 90 y 365 dias (y comparar dicho periodo
con el mismo del afio anterior)®* las siguientes estadisticas:

O

- el nimero de veces que el hotel ha aparecido en los resultados de busqueda,

- el numero de veces que la gente ha visto la pagina del alojamiento en
cuestion,

- combinando los dos anteriores, la tasa de clics: el porcentaje de clics en tu
alojamiento en relacion con el ndmero de vistas en los resultados de
basqueda;

- el nUmero total de reservas recibidas, incluidas las cancelaciones;

- combinando el niumero de veces que la pagina del hotel se ha visitado y el de
reservas, la tasa de conversion.

304 Folios 4734 y 4735.
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En el Grafico 6 se muestra una captura del Panel de ranking (Ranking
Dashboard) para un hotel situado en Espafa.

Grafico 6. Muestra del Panel de ranking para un hotel situado en Espafia
[CONFIDENCIAL]

Fuente: BOOKING.COM30>

Al margen de la informacion publica que un hotel situado en Espafia puede
consultar en el sitio web de BOOKING.COM acerca de los criterios que
determinan la posicion de un hotel en la clasificaciébn predeterminada,
BOOKING.COM ha proporcionado informacion confidencial interna mas
detallada sobre como operan los criterios que determinan la clasificacion
predeterminada. A continuacion, se ofrece un resumen de las principales
conclusiones sobre cémo BOOKING.COM elabora su clasificacion
predeterminada, basdndose principalmente en el documento en inglés, de fecha
29 de septiembre de 2020, aportado a la autoridad de competencia alemana en
el marco de su investigacion sectorial relativa a herramientas de comparacion?®
Este documento se considera relevante a efectos del periodo investigado en
virtud de su fecha y de que BOOKING.COM no ha presentado una actualizacion
del mismo en el marco del expediente hasta marzo de 2023.

[CONFIDENCIAL]

No obstante, BOOKING.COM ha identificado los principios detras de la
clasificacion [CONFIDENCIAL]

5.8. Importancia de la posicion en una clasificacion de
resultados a la hora de generar visitas a un resultado

La experiencia de uso en internet muestra que los usuarios suelen quedarse de
forma casi mayoritaria en la primera pagina de una clasificacién de resultados
tras una busqueda y, dentro de ella, suelen hacer clic de forma mayoritaria en
los primeros resultados.

Los propios ingenieros informéticos de BOOKING.COM reconocen este hecho
en un articulo académico, donde lo denominan como “sesgo de la posicion”,
definiéndolo en los siguientes términos:

305 Folios 3998 y 3999.
306 Folios 2821 a 2834.
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qos clientes tienden a hacer clic y reservar alojamientos que estan situados en
posiciones mas altas en los resultados de blsqueda, dado que existe un sesgo
inherente a que los articulos mas cerca de la parte superior son “mejores”.
(subrayado propio)3°”

En el marco del expediente, se requiri6 a BOOKING.COM para que aportase su
mejor estimacion del porcentaje de clics (click-through rate) que obtienen
conjuntamente los 5 primeros resultados de su clasificacion predeterminada
cuando un usuario final busca un hotel situado en Espafia en su sitio web y dicho
usuario no aplica ningun filtro ni criterio de ordenacion.®® De acuerdo con
BOOKING.COM, para una busqueda realizada en junio de 2023 para las
propiedades en Espafia, sin filtros u érdenes aplicadas, los primeros cinco
resultados de la clasificacion predeterminada aglutinan el [CONFIDENCIAL]%
de los clics.3%

Un elemento adicional que muestra la relacion entre la posicion del hotel en la
clasificacion de resultados y el nimero de visitas que recibe, es la existencia de
los programas opcionales de BOOKING.COM (Preferente, Preferente Plus y
‘Visibilidad Extra’) que, a cambio de una mayor comisién en favor de
BOOKING.COM, ofrecen al hotel una mayor visibilidad, esto es, una mejor
posicion en la clasificacion de resultados predeterminada de BOOKING.COM.31°

Lo mismo sucede con el programa Genius de BOOKING.COM, cuya principal
ventaja para un hotel es dicha mejora de visibilidad del hotel en la clasificacién
predeterminada (véase seccion 5.7).

De hecho, BOOKING.COM publicita los programas Genius, Preferente y
Preferente Plus como vias que redundan en un mayor trafico a la pagina de un
hotel .31

En relacion con lo anterior, BOOKING.COM sefiala en la informacion publica de
dichos programas que los participantes obtendran el siguiente porcentaje
adicional de visitas a su pagina web dentro de BOOKING.COM:

- hasta un 65% mas en el caso del Programa Preferente,3?

307 Folio 4918.

308 Folio 4302 (punto 14).

309 Folio 4512.

310 En la seccién 5.6 se ha tenido la oportunidad de destacar la relevancia de la clasificacion de
resultados predeterminada de BOOKING.COM (frente a criterios de clasificacion alternativos
elegidos por el usuario final) como fuente de las reservas que tienen lugar en el sitio web de
BOOKING.COM. En la seccion 5.7 se ha abordado la incidencia de estos programas en la
clasificacion de resultados predeterminada.

311 Folio 4770.

312 Folio 4653.
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- hasta un 60% mas de visibilidad, en el caso del Programa Preferente Plus,31

- en el caso de la herramienta ‘Visibilidad Extra’, BOOKING.COM ofrece una
estimacion del aumento de visitas a la pagina web del hotel en el sitio web de
BOOKING.COM que obtendria en funcion del nivel de comision adicional que
elija,’*y

- un 70% en el caso del Programa Genius.3%

A mayor abundamiento, la Regional Manager para Espafia y Portugal de
BOOKING.COM ha subrayado de forma publica la relacion entre la posicion del
hotel en la clasificacion predeterminada de resultados y el nimero de visitas que
recibe el hotel en BOOKING.COM, al seialar que los hoteles que participen en
el Programa Preferente Plus de BOOKING.COM “van a tener una posicion mas
elevada en nuestra plataforma, lo cual significa que van a ser capaces de captar
un mayor volumen de trafico y clientes.”®

Lo anterior concuerda con las conclusiones de la CE en su decision Google
Search (Shopping)®’ al constatar que los consumidores muestran un fuerte
sesgo hacia los resultados de una busqueda que se encuentran mas arriba en la
clasificacion y que cuentan con gréficos:

- los 10 resultados mejor posicionados en el buscador de Internet de Google
obtienen aproximadamente el 95% de todo el trafico de clics, y

- el empleo de imagenes incrementa la tasa de clics por un factor que oscila
entre el 2-4x.

El Estudio de Mercado de la CE destaca también la importancia de estar bien
posicionado en una clasificacién de resultados, al senalar que “los usuarios en
linea rara vez se desplazan hacia abajo dentro de las paginas de resultados a
una busqueda” .3

313 Folio 4671.

314 Folio 4688.

315 Folio 4706.

316 Folio 4647.

317 Decision de la CE, de 27 de junio de 2017, en el asunto AT.39.740 Google Search (Shopping),
DO C 9de 12.1.2018, p. 11/14, parrafos 372-377 y 454-47.

318 pagina 64 del Estudio de Mercado de la CE.
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5.9. Relacién entre la posicion del hotel en la clasificacion
predeterminada de resultados de hoteles en
BOOKING.COMYy las reservas hoteleras en BOOKING.COM

En el hecho acreditado 5.8 se ha mostrado como una posicién mas alta del hotel
en la clasificacion de resultados redunda en un mayor nimero de visitas a un
resultado. Este mayor niumero de visitas, a su vez, conduce a un mayor nimero
de reservas que en el caso de un hotel con peor posicion en la clasificacion de
resultados de BOOKING.COM, de acuerdo con la evidencia que se muestra a
continuacion.

En primer lugar, el estudio de mercado de la CE afirma que:

“Contar con una posicién en la clasificacion de resultados aumenta la visibilidad de
un hotel, lo cual tiene un impacto en su tasa de conversion (ratio entre visitas y
reservas).” (traduccién propia)3®

Asimismo, BOOKING.COM, al exponer sus productos y herramientas para
incrementar la visibilidad de un alojamiento en su sitio web, subraya3® que:

“La clave para conseguir mas reservas es que mas clientes potenciales te vean”.

Para el caso de las reservas, también resulta de aplicacion el anteriormente
mencionado ‘sesgo de posicidén’ (seccion 5.8), que, como exponen ingenieros
informaticos de BOOKING.COM en un articulo académico, consiste en que:

“os clientes tienden a hacer clic y reservar alojamientos que estan situados en
posiciones mas altas en los resultados de blsqueda, dado que existe un sesgo
inherente a que articulos mas cerca de la parte superior “mejores”. (subrayado
propio)32t
Un elemento adicional que muestra la relacion entre la posicion del hotel en la
clasificacion de resultados predeterminada y el nimero de reservas que recibe,
es la existencia de los programas opcionales de BOOKING.COM (Preferente,
Preferente Plus y ‘Visibilidad Extra’) que, a cambio de una mayor comisién en
favor de BOOKING.COM, ofrecen al hotel una mayor visibilidad, esto es, una
mejor posicion en la clasificacion de resultados predeterminada de
BOOKING.COM (véase seccion 5.7).

Con caracter adicional, BOOKING.COM incide en su documentacion publica en
gue la mayor visibilidad del hotel en |a clasificacién de resultados predeterminada

319 Pagina 26 del citado Estudio.
320 Folio 4769.
321 Folio 4918.
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gue conlleva la participacién en determinados programas opcionales redunda en
un mayor numero de reservas para el mismo:

- de media en un 20% mas, en el caso del Programa Preferente,3??
- un 30% mas, en el caso del Programa Preferente Plus,3%

- en el caso de la herramienta ‘Visibilidad Extra’, BOOKING.COM ofrece una
estimacion del aumento de reservas que obtendria en funcion del nivel de
comision adicional que elija,?**y

- de media, un 45% mas, en el caso del Programa Genius.3%

A mayor abundamiento, la Regional Manager para Espafia y Portugal de
BOOKING.COM ha subrayado de forma publica la relacion entre la posicion del
hotel en la clasificacion predeterminada de resultados y el nUmero de reservas
que atrae en BOOKING.COM, al sefalar que los hoteles que participen en el
Programa Preferente Plus de BOOKING.COM *“van a tener una posicion mas
elevada en nuestra plataforma, lo cual significa que van a ser capaces de captar
un mayor volumen de trafico y clientes.”3?¢

Por udltimo, cabe sefialar que, en el marco del expediente, la AEHM ha aportado
un correo electrénico, de 5 de febrero de 2020,3?” y una presentacion adjuntas?
en la que una gestora de cuentas de BOOKING.COM (encargada de la relacién
comercial con un hotel) comunica a una cadena hotelera situada en Espafia que
la caida de reservas de un hotel de la cadena con respecto al afio anterior se
debe, entre otros motivos, a la salida del hotel del Programa Preferente de
BOOKING.COM (programa que aparece descrito en el hecho acreditado 5.10) y
la consiguiente pérdida de visibilidad en la clasificacion predeterminada asociada
a dicha salida.

5.10. Programa Preferente de BOOKING.COM

Un hotel situado en Espafia tiene la posibilidad de participar voluntariamente en
el llamado programa Preferente (conocido en inglés como Preferred Partner)
ofrecido por BOOKING.COM.

322 Folio 4653.
323 Folio 4671.
324 Folio 4688.
325 Folio 4706.
326 Folio 4647.
327 Folios 2672 y 2673 (folios 1055 y 1056 version no confidencial).
328 Folios 2674 a 2691 (folios 1057 a 1074 version no confidencial).
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A cambio de ofrecer a BOOKING.COM una comisién suplementaria de
[CONFIDENCIAL] puntos sobre la comision basica de BOOKING.COM por
reserva realizada,*® el hotel participante en el programa obtiene:

- una mejora de su visibilidad en la clasificacion predeterminada que ofrece
BOOKING.COM cuando un usuario introduce la busqueda de un hotel en
Espafa en su sitio web; y

- un icono especial de "pulgar hacia arriba" que actia como el sello de
aprobacion de BOOKING.COM, cuando el hotel aparezca en los resultados.33°

Para poder participar en dicho programa, un hotel situado en Espafia debe
cumplir previamente con tres requisitos: 33!

- Alcanzar determinada puntuacion en materia de rendimiento (performance
score) del hotel dentro del sitio web de BOOKING.COM, de acuerdo con
calculos realizados por la propia BOOKING.COM.

Concretamente, la puntuacion del hotel en esta materia debe ser al menos de
70, lo cual significa que el hotel debe encontrarse dentro del 30% de los
proveedores que reportan una mayor rentabilidad para BOOKING.COM en la
zona geografica definida por BOOKING.COM en la que se encuentre el hotel,
con respecto a la tasa de conversion en BOOKING.COM.

- Alcanzar determinada puntuacion en materia de precios de las habitaciones
del hotel en el sitio web de BOOKING.COM, lo cual se traduce en que el hotel
reuna la calificacion de ‘competitivo’ en materia del indicador ‘Precios
Externos’ (external prices) calculado por la propia BOOKING.COM y descrito
anteriormente (véase el hecho acreditado 5.3).

- Reunir determinada puntuacion en materia de resefias dentro del sitio web
de BOOKING.COM, concretamente al menos 7 (sobre una escala de 10).

A continuacion, se expondra de forma mas detenida el calculo de las
puntuaciones en materia de rendimiento del hotel dentro el sitio web de
BOOKING.COM, asi como en materia de precios de las habitaciones del hotel
en el sitio web de BOOKING.COM.

Por lo que se refiere al célculo de la puntuacion en materia de rendimiento del
hotel dentro del sitio web de BOOKING.COM, éste siguid los siguientes pasos

329 Esta comision suplementaria [CONFIDENCIAL] (folio 2794).
330 Folio 4653.
331 Folio 4653.
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en el periodo que transcurre entre 2019 y la actualidad,**? de acuerdo con
BOOKING.COM:333

[CONFIDENCIAL]

Por lo que respecta al calculo de la puntuacién en materia de precios de las
habitaciones del hotel, este se abord6 al hilo de la explicacion del programa BSB
(vid. hecho acreditado 5.3). Sin embargo, cabe destacar dos diferencias
relevantes en el empleo del indicador ‘Precios Externos’ en el caso del Programa
Preferente con respecto a lo que ocurre en el Programa BSB que conviene
resaltar:3

[CONFIDENCIAL]

Cabe sefalar que, con anterioridad a junio de 2021, BOOKING.COM empleé el
indicador ‘price quality score’ (PQS) en lugar de ‘Precios Externos’.3%®

En relacion con la utilizacion del PQS de cara a calcular la puntuacién en materia
de precios necesaria para que un hotel situado en Espafia pueda acceder y
permanecer en el Programa Preferente, cabe poner de manifiesto lo siguiente:

- En un primer lugar, BOOKING.COM ha sefalado que:

“El PQS ha sido un criterio de participacion en el programa Preferente desde 2018336

- Sin embargo, posteriormente, BOOKING.COM ha indicado que:

“Segun el leal saber y entender de Booking.com, durante el periodo indicado PQS no
se utilizé como criterio de elegibilidad para unirse al programa Preferred para hoteles
en Espafia”.3?¥’

Para un mayor detalle sobre el calculo del PQS cabe remitirse a lo sefialado al
respecto en el hecho acreditado 5.3.

Segun BOOKING.COM, acepta ingresos en el Programa Preferente
[CONFIDENCIAL].3#

332 Folio 3995.

333 Folios 3993 y 3994.

334 Folio 3805.

335 Folio 2799 (folio 2957 versién no confidencial).
336 Folio 2801.

337 Folio 4508.

338 Folios 3806 y 3807.
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BOOKING.COM ha sefalado que toda la informacion explicativa sobre el
programa Preferente que pone a disposicion de los hoteles ubicada viene
recogida en:3°

https://partner.booking.com/en-gb/help/growing-your-business/increase-revenue/all-
you-need-know-about-preferred-partner-programme34°

https://partner.booking.com/es/ayuda/desarrollo-de-tu-negocio/aumentar-
ingresos/todo-lo-que-necesitas-saber-sobre-el-programa-de-0 34

Dentro de esta informacion, y por lo que se refiere las ventajas del programa
para los hoteles adheridos, BOOKING.COM sefala que los hoteles que se
adhieren obtienen un aumento de (i) hasta un 65% en visitas a la pagina web del
hotel en BOOKING.COM vy (ii) un 20%, de media, en reservas.’*> Con caracter
adicional, en otro documento accesible publicamente en su sitio web,
BOOKING.COM afirma que, de media, el Programa Preferente genera un
aumento (i) del 65% de visitas a la pagina web del hotel en BOOOKING.COM y
(i) un 35% en reservas.3®

De acuerdo con informacion proporcionada por BOOKING.COM,** al menos
desde marzo de 2023, los hoteles pueden consultar en su Extranet una
estimacion de las reservas adicionales que le ha reportado su participacion en el
Programa Preferente durante los ultimos 30 dias. Para obtener esta estimacion,
BOOKING.COM informa al hotel que ejecuta pruebas continuas:

- Primero, selecciona de forma aleatoria un pequefio grupo de usuarios a los
gue no se muestra el refuerzo de visibilidad proporcionado por el Programa
Preferente.

- A continuacién, compara su comportamiento con una mayoria de usuarios que
si han visto el refuerzo de visibilidad, lo cual permite a BOOKING.COM estimar
de forma precisa el impacto del Programa Preferente.

De acuerdo con datos proporcionados por BOOKING.COM?* y recogidos en la
Tabla 15, la comision del Programa Preferente constituyé una comision muy
importante para BOOKING.COM durante el periodo 2019-2022 en Espafia. Asi,
durante el periodo 2019-2022, la comision del Programa Preferente supuso el

339 Folio 3995.

340 Folios 4659 a 4667.

341 Folios 4650 a 4658.

342 Folio 4653.

343 Folio 4770.

344 Folios 4000 y 4001.

345 Folios 4504 y 5776 a 5779.
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[CONFIDENCIAL]% del importe de las comisiones cobradas mientras la
comision estandar que supuso para BOOKING.COM el [CONFIDENCIAL]% de
las comisiones cobradas). Esta importancia econdmica para BOOKING.COM de
la comision del Programa Preferente hay que ponerla en relacién con el alcance
del Programa Preferente, ya que, por su disefio (requisito de rendimiento), solo
cubre el 30% de los hoteles ubicados en Espafia que se encuentran en
BOOKING.COM.

Tabla 15. Peso de las distintas comisiones de intermediacion cobradas a hoteles
situados en Espafia en los ingresos de BOOKING.COM

[CONFIDENCIAL]
Fuente: BOOKING.COM346:347

De cara a interpretar los resultados de la Tabla 15, es preciso tener en cuenta
que:

- la comision estdndar para hoteles situados en Espafia es del
[CONFIDENCIAL]%, salvo en el caso de los hoteles situados en Lloret de Mar,
donde asciende al [CONFIDENCIAL]%;

- la comisién del Programa Preferente para hoteles situados en Espafia es del
[CONFIDENCIAL]%;

- la comision del Programa Preferente Plus (que se expone en el siguiente
hecho acreditado 5.11) asciende al [CONFIDENCIAL]%34.

5.11. Programa Preferente Plus de BOOKING.COM

Un hotel situado en Espafia que forme parte del Programa Preferente tiene la
posibilidad de participar voluntariamente en el llamado programa Preferente Plus
(conocido en inglés como Preferred Plus) ofrecido por BOOKING.COM.

Este programa se introdujo para los hoteles situados en Esparia el 20 de abril de
2021 .34

346 Folios 1520 y 3989 a 3991.

347 No se incluyen los datos derivados del programa ‘Visibilidad Extra’ (Visibility Booster), ya que,
de acuerdo con BOOKING.COM, [CONFIDENCIAL].

348 Folio 2460 (folio 3137 versién no confidencial).

349 Folio 2802 (folio 2960 version no confidencial).
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A cambio de ofrecer a BOOKING.COM una comisién suplementaria de
[CONFIDENCIAL] puntos sobre la comision del Programa Preferente3so,
BOOKING.COM ofrece al hotel3*

- una mejora de su visibilidad en la clasificacion predeterminada mayor que bajo
el Programa Preferente;

- crédito para viajar a las personas que reserven en el hotel participante, lo cual
incrementa el atractivo del hotel, de acuerdo con BOOKING.COM, pues los
potenciales clientes pueden usar el crédito obtenido para proximas reservas
en BOOKING.COM.

Para poder participar en el Programa Preferente Plus, el hotel debe cumplir, con
caracter previo, determinados requisitos que no han sido modificados desde el
lanzamiento del Programa en Espafia3s?:

- Formar parte del Programa Preferente, como se ha sefialado.

- Alcanzar determinada puntuacion de rendimiento del hotel en el sitio web de
BOOKING.COM (performance score).

Concretamente, segun BOOKING.COM, la puntuacion del hotel en este
apartado debe ser al menos de 80, lo cual significa que el hotel debe
encontrarse dentro del 20% de los proveedores que reportan una mayor
rentabilidad para BOOKING.COM en la zona geografica definida por
BOOKING.COM en la que se encuentre el hotel, con respecto a la tasa de
conversion en BOOKING.COM.

En cuanto al calculo de esta puntuacion, se realiza al igual que en el caso del
Programa Preferente (vid. hecho acreditado anterior 5.10).

- Reunir determinada puntuacién en materia de resefias dentro del sitio web de
BOOKING.COM, concretamente al menos 8 (sobre una escala de 10).

Al igual que en el Programa Preferente, segun BOOKING.COM, acepta ingresos
en el Programa Preferente Plus [CONFIDENCIAL].3

BOOKING.COM ha sefalado que toda la informacién explicativa sobre el
programa Preferente Plus que pone a disposicion de los hoteles ubicada viene
recogida en:3>

350 Esta comision suplementaria [CONFIDENCIAL] (folio 2802 -folio 2960 versién no confidencial-

).
351 Folio 4671.
352 Folio 4671.
353 Folios 3808.
354 Folio 3995.
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https://partner.booking.com/en-gb/help/growing-your-business/increase-revenue/all-
you-need-know-about-preferred-plus 355

https://partner.booking.com/es/ayuda/desarrollo-de-tu-negocio/aumentar-
ingresos/todo-lo-que-necesitas-saber-sobre-preferente-plus 3¢

Dentro de esta informacion, y por lo que se refiere las ventajas del programa
para los hoteles participantes, BOOKING.COM sefiala que los hoteles que se
adhieren experimentan un aumento de visibilidad de hasta el 60%, el cual podria
suponer _un 30% mas de reservas que los hoteles acogidos al Programa
Preferente.3s”

La Tabla 15 muestra la importancia de la comision del Programa Preferente Plus
dentro de los hoteles situados en Espafia en términos de ingresos para
BOOKING.COM.

5.12. Herramienta ‘Visibilidad Extra’ de BOOKING.COM

Un hotel situado en Espafia tiene la posibilidad de emplear la herramienta
llamada ‘Visibilidad Extra’ (conocido en inglés como Visibility Booster) ofrecida
por BOOKING.COM.

Para poder emplearla el hotel debe Unicamente elegir una comision adicional a
abonar a BOOKING.COM por reserva intermediada, comision adicional que
puede llegar hasta el [CONFIDENCIAL]% (y que se suma a la comision estandar
gue tiene que pagarle). No existen criterios de calidad para poder emplear esta
herramienta, a diferencia de lo expuesto en relacidbn con los Programas
Preferente y Preferente Plus.

En funcién de la comisién adicional que decida abonar el hotel a BOOKING.COM
por reserva intermediada, BOOKING.COM le ofrece una mayor o menor
potencial mejora de su visibilidad en la clasificacion predeterminada de
resultados del sitio web de BOOKING.COM.3% Concretamente, segun
BOOKING.COM, el Programa concede un aumento en la puntuacion de
clasificacion de uno de los algoritmos, que potencialmente conduce a un
resultado de clasificacion mas alto.3*

355 Folios 4676 a 4684.

356 Folios 4668 a 4675.

357 Folio 4671.

358 Folio 4688.

359 Folios 340, pie de pagina (folio 2928, pie de pagina, version no confidencial).
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De acuerdo con BOOKING.COM, los hoteles que emplean esta herramienta se
indican como "promocionadas” en los resultados de busqueda.3®

BOOKING.COM pone a disposicion de los hoteles ubicados en Espafia de forma
publica la siguiente informacion explicativa de la herramienta ‘Visibilidad Extra’:

https://partner.booking.com/en-gb/help/growing-your-business/increase-
revenue/all-you-need-know-about-visibility-booster 361

https://partner.booking.com/es/ayuda/desarrollo-de-tu-negocio/aumentar-
ingresos/todo-lo-que-necesitas-saber-sobre-la-herramienta 362

Dentro de esta informacion, y por lo que se refiere las ventajas de esta
herramienta para los hoteles que deseen emplearla, BOOKING.COM indica que
ofrece al hotel una estimacion del aumento de visitas a la pagina web del hotel
en el sitio web de BOOKING.COM vy de reservas que obtendria en funcion del
nivel de comisién adicional que elija bajo ‘Visibilidad Extra’, basandose en su
inteligencia sobre comportamiento del consumidor, tendencias de reserva y la
demanda:

“Al utilizar esta herramienta y configurar tu comision podras ver el aumento en el
namero de visitas y reservas previsto segun los estudios que realizamos sobre cémo
reservan los clientes, las tendencias y la demanda de reservas. %

De acuerdo con BOOKING.COM, [CONFIDENCIAL].

5.13. Programa Genius de BOOKING.COM

Un hotel situado en Espafia tiene la posibilidad de participar voluntariamente en
el programa de fidelizacién de clientes de BOOKING.COM, conocido como
Genius.

En el marco de este programa, los hoteles participantes deben 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 (si la habitacién
mas barata coincide con la mas vendida, el descuento solo se aplicara a esta
habitacidn).®** Junto con este descuento obligatorio para poder participar en el

360 Folio 336 (folio 2926 version no confidencial).
361 Folios 4694 a 4702.

362 Folios 4685 a 4693.

363 Folio 4688.

364 Folio 4707.
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programa, el hotel puede ofrecer opcionalmente otros extras (un descuento
mayor- del 15%-, desayuno gratuito, mejora de habitacion gratuita, etc.).36s

Con su participacion en el programa, BOOKING.COM ofrece al hotel:3%

- una mayor visibilidad en la clasificacion predeterminada de BOOKING.COM,
y

- un etiquetado especial ‘Genius’ junto al nombre del hotel, cuando este
aparezca en los resultados de busqueda en el sitio web y aplicaciones de
BOOKING.COM.

Para participar en dicho programa, el hotel debe cumplir, con caréacter previo,
con determinados requisitos:3”

- tener disponibilidad de habitaciones en BOOKING.COM,

- haber recibido al menos tres resefias de personas que se hayan alojado en él
en el sitio web de BOOKING.COM,

- tener una puntuacion de las resefias de al menos 7,5 en el sitio web de
BOOKING.COM (BOOKING.COM puede exceptuar de este requisito si la
puntuacion media de la zona/ciudad del hotel es inferior a 7,5 y el hotel en
cuestidn tiene una puntuacion superior a esa media); y

- reunir la calificacion de ‘competitivos’ en el indicador ‘Precios Externos’ que
calcula BOOKING del hotel.

BOOKING.COM indica que calcula la calificacién del hotel en materia del
indicador ‘Precios Externos’ para el programa Genius [CONFIDENCIAL].3%

Con caracter adicional, en las condiciones que acepta el alojamiento al unirse al
Programa Genius, éste acuerda satisfacer un criterio, adicional a los sefalados
en el parrafo anterior (350), durante su participacion en el programa (clausula
3)%9, [CONFIDENCIAL].

Por lo que respecta a los clientes que podian ser miembros del programa Genius,
BOOKING.COM ha sefalado que debian cumplir con unos requisitos para poder
acceder al mismo:37

- tener una cuenta registrada en BOOKING.COM vy estar conectados con ella;

365 Folio 2456 (folio 3133 versidn no confidencial).

366 Folios 4706.

367 Folio 4706.

368 Folio 3805.

369 Folios 2817 a 2819.

370 Folios 328 y 329 (folios 2918 y 2919 versidn no confidencial).
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- hasta marzo de 2021, los clientes debian haber realizado dos reservas en un
plazo de dos afios. Ademas, si habian realizado 5 reservas en dicho plazo,
pueden acceder a extras que los hoteles hayan optado por ofrecer (como, por
ejemplo, un 15% de descuento, desayuno gratis, cambio a una categoria de
habitacién superior gratis, etc.);

- desde abril de 2021, existen varios niveles de usuarios Genius, que dependen
del nimero de reservas que hayan realizado, y que permiten acceder a
distintos niveles de descuento. Asi, todos los clientes con una cuenta de
usuario registrado en BOOKING.COM reciben un nivel de afiliacion Genius 1
y obtienen acceso instantaneo a los descuentos Genius en determinadas
propiedades Genius.

BOOKING.COM pone a disposicion de los hoteles ubicados en Espafia de forma
publica la siguiente informacion explicativa del programa Genius:"

https://partner.booking.com/en-gb/help/growing-your-business/increase-
revenue/becoming-Genius-partner

Dentro de esta informacion, y por lo que se refiere las ventajas del programa
para los hoteles adheridos, BOOKING.COM sefala que los hoteles que se
adhieren obtienen, de media, un aumento del 70% en visitas a la pagina web del
hotel en BOOKING.COM, del 45% en reservas y del 40% de ingresos (con el
coste del descuento incluido).™

6. FUNDAMENTOS DE DERECHO

6.1. Competencia para resolver

De acuerdo con el articulo 5.1.c) de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (LCNMC), a la CNMC
le compete “aplicar lo dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, en materia de
conductas que supongan impedir, restringir y falsear la competencia”. El articulo
20.2 de la misma norma atribuye al Consejo la funcion de “resolver los
procedimientos sancionadores previstos en la Ley 15/2007, de 3 de julio” vy,
segun el articulo 14.1.a) del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por Real
Decreto 657/2013, de 30 de agosto, “la Sala de Competencia conocera de los
asuntos relacionados con la aplicacion de la Ley 15/2007, de 3 de julio”. Lo

871 Folios 4703 a 4711.
372 Folio 4706.
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anterior, sin perjuicio de las competencias que correspondan a los érganos
autondémicos de defensa de la competencia en su ambito respectivo.

Asimismo, conforme a lo establecido en el articulo 1.1 de la Ley 1/2002, de 21
de febrero, de Coordinacion de las Competencias del Estado y las Comunidades
Auténomas en materia de Defensa de la Competencia, corresponde a la CNMC
la tramitacion de los procedimientos que tengan por objeto las conductas
previstas en los articulos 1, 2 y 3 de la LDC, cuando las conductas alteren o
puedan alterar la libre competencia en un ambito supraautonémico o en el
conjunto del mercado nacional, aun cuando el ejercicio de tales competencias
haya de realizarse en el territorio de cualquiera de las Comunidades Autonomas.

En el presente caso, las conductas analizadas cubren todo el territorio nacional,
por lo que la competencia para la aplicacion de la LDC recae de forma exclusiva
en la CNMC.

Por otra parte, de acuerdo con el apartado 1 del articulo 3 del Reglamento
1/2003, cuando las autoridades de competencia y los érganos jurisdiccionales
de los Estados miembros apliquen el derecho nacional de competencia a
conductas contempladas en el articulo 102 del TFUE que puedan afectar al
comercio entre los Estados miembros deben aplicar también el articulo 102 del
TFUE. En tal caso, el articulo 2 de la LDC se aplica en paralelo y, en
consonancia, con el articulo 102 del TFUE y su interpretacion jurisprudencial 3”3

Segun lo dispuesto en la Disposicion Adicional Quinta de la LDC, la CNMC es la
autoridad nacional de competencia a los efectos del articulo 3 del Reglamento
1/2003.

En el presente caso, se aplica el articulo 2 de la LDC a conductas contempladas
en el articulo 102 del TFUE que pueden afectar al comercio entre los Estados
miembros (véase el epigrafe 6.3 de la presente resolucion), dado que

- la CE no haincoado un procedimiento con vistas a la adopcion de una decision
por las mismas conductas, conforme a lo establecido en el apartado 6 del
articulo 11 del Reglamento 1/2003; y

- BOOKING.COM es una empresa que provee bienes y servicios en Espafia;

373 Sentencias del TJUE de 24 de octubre de 1995, Bayerische Motorenwerke, C-70/93,
ECLI:EU:C:1995:344; de 28 de abril de 1998, Javico, C-306/96, ECLI:EU:C:1998:173; de 2
de abril de 2009, Pedro IV Servicios, C-260/07, ECLI:EU:C:2009:215; de 14 de febrero de
2012, Toshiba Corporation y otros, C-17/10, ECLI:EU:C:2012:72; y de 13 de diciembre de
2012 (peticion de decision prejudicial planteada por la Cour de cassation - Francia) - Expedia
Inc./Autorité de la concurrence y otros), C-226/11, ECLI:EU:C:2012:795

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia 117 de 282
C/ Alcald, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona

Www.cnme.es USO OFICIAL (RESTRINGIDA)


http://www.cnmc.es/

(361)

(362)

(363)

(364)

(365)

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS S/0005/21
MERCADOS Y LA COMPETENCIA BOOKING

- se considera que la CNMC se encuentra correctamente posicionada para la
aplicacion del articulo 102 del TFUE.

6.2. Normativa aplicable

La presente resolucion tiene por objeto resolver sobre una serie de conductas
realizadas durante la vigencia de la de la LDC y el TFUE por parte de
BOOKING.COM, por lo que sera la LDC la norma aplicable, con caracter general,
al presente procedimiento sancionador.

Lo anterior no obsta para que, en atencion a la reforma de la LDC operada por
el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, cuya entrada en vigor se produjo el
29 de abril de 2021%, se califiquen las infracciones Unicas y continuadas de
abuso de posicion de dominio con una gravedad distinta en funcién de la versién
vigente de la LDC durante el periodo comprendido por ambas®® (véase el
epigrafe 6.5.2.1.4 de la presente resolucion).

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde
a la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC.

6.3. Afectacion al comercio entre Estados Miembros

Para determinar si procede analizar las conductas descritas en el ambito de
aplicacion del articulo 102 del TFUE es preciso constatar que puedan afectar al
comercio entre los EEMM, tal y como sefiala dicho precepto:

“Sera incompatible con el mercado interior y quedara prohibida, en la medida en que
pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotacion abusiva, por
parte de una o mas empresas, de una posicion dominante en el mercado interior o
en una parte sustancial del mismo.”

El parrafo 22 de las Directrices de la CE relativas al concepto de efecto sobre el
comercio contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado (2004/C 101/07) sefala
que (i) la aplicacién del criterio del efecto sobre el comercio es independiente de
la definicién de los mercados geograficos de referencia y que (ii) el comercio

374 Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Unién Europea
en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito,
telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencibn y reparacion de dafios
medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios
transnacionales y defensa de los consumidores. «<BOE» num. 101, de 28 de abril de 2021,
paginas 49749 a 49924

875 Lo anterior se desarrolla pormenorizadamente en la seccién 6.5.2.1.4 de la presente
resolucién.
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entre Estados miembros también puede verse afectado en caso de que el
mercado pertinente sea nacional o subnacional.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)3’® se ha pronunciado en este
sentido (i) sefialando que no es necesario que una practica anticompetitiva tenga
dimension transfronteriza para considerar afectado el comercio intracomunitario
y (ii) destacando que una practica anticompetitiva que se extienda a todo el
territorio de un Estado miembro, como ocurre en el presente caso, tiene por
efecto consolidar compartimentaciones de caracter nacional y es susceptible de
obstaculizar la interpenetracion econdmica perseguida por el Tratado. Conviene,
por ello, atender a la existencia de un comercio entre los Estados miembros de
los productos cubiertos por la practica, y a la existencia de practicas que puedan
afectar a dicho comercio.

Asimismo, reiterada jurisprudencia del TJUE establece que3®”

"la extension de una posicion de dominio en el territorio de un Estado miembro, puede
constituir una posiciéon dominante en una parte sustancial del mercado coman".

Por definicidn, las practicas que se extienden a todo un Estado miembro afectan
a una parte sustancial del mercado comun, de acuerdo con las Directrices de la
CE relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los articulos
81y 82 del Tratado (2004/C 101/07), que indican:

“La combinacién de la posicion de mercado de la empresa dominante y de la
naturaleza contraria a la competencia de su conducta implica que tales abusos tienen
normalmente, por su propia naturaleza, un efecto apreciable sobre el comercio. Sin
embargo, si el abuso tiene un caracter puramente local o s6lo concierne a una parte
insignificante de las ventas de la empresa dominante en el Estado miembro en
cuestion, el comercio no puede verse afectado de forma apreciable.”37®

El articulo 3 del Reglamento 1/2003, regula con efecto directo en toda la UE la
relacion entre los articulos 101 y 102 del TFUE y las normas nacionales de
competencia.

En su apartado 1, el articulo 3 del Reglamento 1/2003 establece la obligacion
para las autoridades de competencia de los Estados miembros (y los érganos
jurisdiccionales) de aplicar el articulo 102 TFUE a las practicas abusivas

376 Sentencia del TJUE, de 19 de febrero de 2002, Wouters, C-309/99, ECLI:EU:C:2002:98.

877 Sentencias del TJUE, de 11 de diciembre de 2008, Kanal 5 Ltd y TV 4 AB contra STIM, asunto
C-52/07, ECLI:EU:C:2008:703STIM; y del Tribunal Supremo, de 24 de noviembre de 2014
(recurso n° 4816/2011), ECLI:ES:TS:2011:4816.

378 parrafo 96 de las Directrices de la CE relativas al concepto de efecto sobre el comercio
contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado (2004/C 101/07)
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prohibidas cuando resulte aplicable, aunque le apliquen también el derecho
nacional de la competencia. En consecuencia, la aplicacion concurrente del
articulo 102 del TFUE con el articulo 2 de la LDC es forzosa cuando el abuso de
posicidbn dominante afecte al comercio entre Estados miembros.

En el presente caso, como se ha sefalado en el parrafo (140), se estima que la
mitad de las reservas en hoteles situados en Espafia que canalizan las OTAs
proceden de residentes extranjeros (por encima incluso de la media
considerando todos los canales de comercializacién).

Ademas, las practicas en cuestion se refieren a ventas por Internet, por lo que
resulta mas probable que tengan efectos mas alla del territorio nacional, dado
gue la tecnologia permite un facil acceso desde cualquier lugar.

En cualquier caso, en virtud de lo sefialado en el parrafo (368), las practicas se
extienden a toda Espafa, cubriendo todo el conjunto del mercado de servicios
de intermediacidn de reservas en linea a hoteles situados en Espafa por parte
de OTAs, por lo que afecta a una parte sustancial del mercado comun.

6.4. Propuesta del 6rgano instructor

La DC ha propuesto a esta Sala que declare a BOOKING.COM B.V. como
responsable directo de las siguientes infracciones:

Una infraccion Unica y continuada de los articulos 2 de la LDC y 102 del
TFUE, compuesta de tres conductas consistentes en la imposicion de
condiciones comerciales no equitativas a los hoteles situados en Espafa desde
al menos el 1 de enero de 2019 hasta la actualidad. Concretamente se trata
de las siguientes conductas:

- la asimetria en la aplicacién de la clausula de paridad de precios estrecha por
parte de BOOKING.COM existente desde al menos el 30 de abril de 2019
hasta la actualidad:

o mientras BOOKING.COM impone una clausula de paridad de precios
estrecha a los hoteles, esto es, les impide rebajar su precio (respecto al
precio ofertado en el sitio web de BOOKING.COM) en su propio canal de
venta en linea;

o BOOKING.COM se reserva la posibilidad de rebajar unilateralmente el
precio que ofrece el hotel en el sitio web de BOOKING.COM, con cargo a
su comisién, en determinados casos;

- la imposicion a los hoteles situados en Espafia de los siguientes términos en
las Condiciones Generales de Contratacion que gobiernan la relacion
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contractual entre las partes desde al menos el 1 de enero de 2019 hasta la
actualidad:

o la versién vinculante de las Condiciones Generales de Contratacion es
aguella redactada en inglés;

o las Condiciones Generales de Contratacion se rigen por el derecho de los
Paises Bajos, conforme al cual deben interpretarse, y, en caso de conflicto
en relacion con las mismas, un hotel situado en Espafia debe acudir a los
tribunales competentes de Amsterdam (Paises Bajos);

- la falta de transparencia en la informacion que ofrece BOOKING.COM a los
hoteles situados en Espafia, desde al menos el 1 de enero de 2019 hasta la
actualidad, sobre el impacto que tiene la suscripcion de los programas
Preferente, Preferente Plus y Genius en su posicién dentro de la clasificacion
predeterminada de resultados que ofrece BOOKING.COM en su sitio web y el
consiguiente numero adicional de visitas al hotel y reservas en el sitio web de
BOOKING.COM. Dicha falta de transparencia en la informacion sefialada se
produce (i) tanto con caracter previo a la utilizacion de dichos programas por
el hotel (no mostrando una prevision individualizada del impacto esperable
que tengan dichos programas en el nimero adicional de visitas al hotel y de
reservas en el sitio web de BOOKING.COM), (ii) como una vez el hotel los ha
empleado durante un tiempo (no mostrando una estimacion individualizada de
su impacto real en dicho nimero adicional de visitas al hotel y de reservas).

Una infraccion unica y continuada de los articulos 2 de la LDC y 102 del
TFUE, compuesta de dos conductas consistentes en restringir la competencia
de otras agencias de viajes en linea (OTAs) a la hora de ofrecer servicios de
intermediacién de reservas a los hoteles situados en Espafia, desde al menos
el 1 de enero de 2019 hasta la actualidad. Concretamente, estas dos
conductas son:

- el empleo de las reservas brutas (incluidas las cancelaciones) y netas (sin
incluir las cancelaciones) que un hotel situado en Espafia ha tenido en el sitio
web de BOOKING.COM como criterio de ordenacion de los hoteles en la
clasificacion predeterminada de resultados que ofrece BOOKING.COM en su
sitio web, desde al menos el 1 de enero de 2019 hasta la actualidad; y

- el empleo del criterio de rendimiento (performance score) para que un hotel
situado en Espafa pueda acceder y permanecer en los programas Preferente
y Preferente Plus de BOOKING.COM, desde al menos el 1 de enero de 2019
hasta la actualidad.
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Una infracciéon Unica y continuada del articulo 3 de la LDC, compuesta de
tres conductas por actos de competencia desleal correspondientes a sendas
modalidades de explotacion de la dependencia econdmica que los hoteles
situados en Espafa tienen respecto de BOOKING.COM, resultando en un
falseamiento de la libre competencia mediante la imposicion de condiciones
comerciales no equitativas desde al menos el 1 de enero de 2017 hasta la
actualidad. Concretamente se trata de las siguientes conductas:

- la asimetria en la aplicacién de la clausula de paridad de precios estrecha por
parte de BOOKING.COM existente desde al menos el 30 de abril de 2019
hasta la actualidad:

o mientras BOOKING.COM impone una clausula de paridad de precios
estrecha a los hoteles, esto es, les impide rebajar su precio (respecto al
precio ofertado en el sitio web de BOOKING.COM) en su propio canal de
venta en linea;

o BOOKING.COM se reserva la posibilidad de rebajar unilateralmente el
precio que ofrece el hotel en el sitio web de BOOKING.COM, con cargo a
su comision, en determinados casos;

- la imposicion a los hoteles situados en Espafia de los siguientes términos en
las Condiciones Generales de Contratacion que gobiernan la relacion
contractual entre las partes desde al menos el 1 de enero de 2017 hasta la
actualidad:

o la versiéon vinculante de las Condiciones Generales de Contratacion es
aguella redactada en inglés;

o las Condiciones Generales de Contratacion se rigen por el Derecho de los
Paises Bajos, conforme al cual deben interpretarse, y, en caso de conflicto
en relacion con las mismas, un hotel situado en Espafia debe acudir a los
tribunales competentes de Amsterdam (Paises Bajos);

- la falta de transparencia en la informacion que ofrece BOOKING.COM a los
hoteles situados en Espafia, desde al menos el 1 de enero de 2017 hasta la
actualidad, sobre el impacto que tiene la suscripcion de los programas
Preferente, Preferente Plus y Genius en su posicidén dentro de la clasificacion
predeterminada de resultados que ofrece BOOKING.COM en su sitio web vy el
consiguiente namero adicional de visitas al hotel y reservas en el sitio web de
BOOKING.COM. Dicha falta de transparencia en la informacion sefialada se
produce (i) tanto con caracter previo a la utilizacion de dichos programas por
el hotel (no mostrando una prevision individualizada del impacto esperable
que tengan dichos programas en el nimero adicional de visitas al hotel y de
reservas en el sitio web de BOOKING.COM), (ii) como una vez el hotel los ha
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empleado durante un tiempo (no mostrando una estimacion individualizada de
su impacto real en dicho niumero adicional de visitas al hotel y de reservas).

En relacion con la multa, la DC propone que se impongan las siguientes
sanciones:

Tabla 16. Sanciones pecuniarias propuestas por la DC

Multa propuesta

Infraccion Tipo sancionador3™®

(€)

Infraccién Unica y continuada del
art. 2 de laLDC y 102 del TFUE
(abuso explotativo)

Infraccién Unica y continuada del - 1J01/2019 — 28/04/2021: 3%

art. 2de laLDCy 192 dgl TFUE - 29/04/2021 — actualidad: 6% 206.620.000
(abuso exclusionario)

Art. 3 de la LDC - 01/01/2017 — 31/12/2018: 3,5% 72.480.000

- 1/01/2019 — 28/04/2021: 3,5%
- 29/04/2021 — actualidad: 7%

206.620.000

Asimismo, la DC propone que, de acuerdo con el articulo 53.2.b) de la LDC, se
impongan a BOOKING.COM las siguientes obligaciones de comportamiento3:

1. BOOKING.COM debera dejar de incluir simultaneamente en sus contratos,
presentes y futuros, con hoteles situados en Espafia los dos siguientes tipos
de clausulas:

o aquella clausula que obliga al hotel a mantener una paridad estrecha de
precios con BOOKING.COM, y

o aquella clausula que permite a BOOKING.COM poder rebajar, a su
discrecion, el precio que el hotel establezca para sus habitaciones en el
sitio web de BOOKING.COM,

Dentro de este supuesto no se contempla la suscripcion voluntaria, por
parte del hotel, de programas opcionales por los cuales el hotel habilite a
BOOKING.COM para dicha posibilidad, siempre y cuando (i) dicha
contratacion no se vincule a la firma de las condiciones generales de

379 Como se ha indicado en el parrafo (362) de la presente resolucion, en atencién a la reforma
de la LDC operada por el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, cuya entrada en vigor se
produjo el 29 de abril de 2021, se califican las dos infracciones Unicas y continuadas de abuso
de posicién de dominio con una gravedad distinta en funcién de la version vigente de la LDC
durante cada periodo comprendido por cada una de las dos infracciones, lo que tiene
implicaciones en el tipo sancionador aplicado para cada infracciéon en cada uno de los dos
periodos abarcados.

380 Junto con la propuesta de obligaciones de comportamiento, la DC detalla la duraciéon de cada
unay una serie de obligaciones de comunicacién complementarias (véase los parrafos 963 a
965 de la PR).
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contratacion que un hotel debe suscribir para contratar los servicios de
intermediacion de reservas de BOOKING.COM vy (ii) BOOKING.COM
nunca incluya al hotel por defecto en este tipo de programas de naturaleza
voluntaria.

Para cumplir con esta obligacion, BOOKING.COM debera abandonar uno de
los dos tipos de clausulas sefialadas, a su eleccion.

2. BOOKING.COM debera incluir en sus contratos, presentes y futuros, con
hoteles situados en Espafa que

o La version en lengua espafiola de las GDT y de cualquier condicion
general de contratacion, entre BOOKING.COM y un hotel situado en
Espafia, es vinculante a efectos juridicos y no esta supeditada a la version
en otras lenguas.

o El ordenamiento juridico espafiol es el aplicable a las GDT y a cualquier
condicion general de contratacion, entre BOOKING.COM y un hotel
situado en Espafa.

o En caso de conflicto en relacion con las GDT o con cualquier condicion
general de contratacion, entre BOOKING.COM y un hotel situado en
Espafia, los tribunales competentes deben estar radicados en Espafia

3. BOOKING.COM ofrecera a los hoteles situados en Espafia su mejor
estimacion relativa a la siguiente informacion en relacidén con su participacion
en los programas Genius, Preferente y Preferente Plus:

o Su mejor estimacion sobre la prevision de visitas a la pagina web del hotel
en BOOKING.COM, asi como de reservas, adicionales que reportara cada
programa durante el mes natural siguiente, de modo diferenciado, y

o Su mejor estimacion del numero de noches adicionales por habitacion (del
inglés, room nights) que ha reportado la participacion en los programas
Preferente Plus y Genius durante los ultimos 30 dias, de modo
diferenciado.

En linea con la informacion que ha proporcionado BOOKING.COM

o en el programa ‘Visibilidad Extra’, sobre la estimacion del aumento de
visitas a la pagina web del hotel en el sitio web de BOOKING.COM y de
reservas que va a obtener (véase parrafo (344)), y

o en el programa Preferente, sobre la estimacion de noches adicionales por
habitacion que ha reportado su participacion en el mismo durante los
ultimos 30 dias (véase parrafo (329)).
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Ademas, BOOKING.COM ofrecera a los hoteles situados en Espafia la
posibilidad de consultar un historico que recopile toda la informacion que haya
ofrecido en relacion con esta obligacion, para que el hotel pueda consultarla
a posteriori.

4. BOOKING.COM no empleara con hoteles situados en Espafia, como criterio
de ordenacion de los resultados de su clasificacion predeterminada, las
reservas brutas (incluidas las cancelaciones) y netas (sin incluir las
cancelaciones) del hotel en el sitio web de BOOKING.COM (y péaginas de
terceros donde se muestre la clasificacibn predeterminada de resultados
elaborada por BOOKING.COM) o cualquier medida con efecto equivalente
(como puede ser, entre otros, el nivel de ingresos que ha reportado el hotel a
BOOKING.COM).

5. BOOKING.COM no empleard, con hoteles situados en Espafia, como criterio
de acceso y permanencia en los Programas Preferente y Preferente Plus,
cualquier tipo de medida relacionada con la rentabilidad que supone el hotel
para BOOKING.COM.

6.5. VALORACION DE LA SALA DE COMPETENCIA

6.5.1. Archivo de las actuaciones respecto a la infraccion de falseamiento
de la libre competencia por actos desleales

Como se ha indicado en la seccion 6.4 de la presente resolucion, el 6rgano
instructor ha propuesto a este Consejo sancionar a BOOKING.COM por la
comision de una infraccion Unica y continuada del articulo 3 de la LDC,
compuesta por tres conductas de actos de competencia desleal
correspondientes a sendas modalidades de explotacion de la dependencia
econdmica que los hoteles situados en Espafia tienen respecto de
BOOKING.COM, resultando en un falseamiento de la libre competencia
mediante la imposicion de condiciones comerciales no equitativas desde al
menos el 1 de enero de 2017 hasta la actualidad.

Como puede observarse, desde el 1 de enero de 2019 la imputacion de la
infraccion Unica y continuada de falseamiento de la libre competencia por actos
desleales tipificada por el articulo 3 de la LDC concurre con la infraccion Gnica y
continuada de abuso de posicién de dominio de tipo explotativo tipificada por los
articulos 2 de la LDC y 102 del TFUE (véase seccion 6.5.2.1.2.2.1 de la presente
resolucion). Hasta esa fecha y desde el 1 de enero de 2017 la DC Unicamente
imputa a BOOKING.COM una infraccion unica y continuada del articulo 3 de la
LDC.
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Examinados los hechos probados de este expediente, y como se detalla en la
presente resolucion (véase seccion 6.5.2 en adelante), a juicio de este Consejo
la DC ha probado de forma muy sdlida las dos infracciones Unicas y continuadas
de abuso de posicion de dominio imputadas.

No obstante, la tipificacion de los hechos acreditados en el presente expediente
como una vulneracion del articulo 3 de la LDC en los términos recogidos en la
PR exige, a juicio de esta Sala, que la infraccidon se pruebe de manera autbnoma,
suficiente y con base en los requisitos probatorios minimos propios del derecho
administrativo sancionador.

Como es sabido, para apreciar esta infraccion es necesario que se cumplan dos
condiciones: (i) que exista un acto de competencia desleal de conformidad con
la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD) y que, ademas,
(i) dicho acto afecte al interés publico al falsear la competencia en el mercado.

En concreto, la DC imputa a BOOKING.COM como acto de competencia desleal
la explotacion de la dependencia econdmica recogida en el articulo 16.2 de la
LCD que establece lo siguiente:

‘la explotacién por parte de una empresa de la situacion de dependencia
econdmica en que puedan encontrarse sus empresas clientes o proveedores
gue no dispongan de alternativa equivalente para el ejercicio de su actividad.
Esta situacion se presumira cuando un proveedor, ademas de los descuentos
o condiciones habituales, deba conceder a su cliente de forma regular otras
ventajas adicionales que no se conceden a compradores similares” (subrayado

propio).

El foco del analisis de la figura de la explotacion de la dependencia econémica
recogida en el articulo 16.2 de la LCD recae en dos aspectos fundamentales:

- lasituacion relativa de la empresa dependiente econdmicamente de otra
de la que es cliente o proveedora, por cualesquiera causas, que consiste en
no disponer de alternativa equivalente para el ejercicio de su actividad
comercial; y

- la explotacion que haga la otra empresa de esa dependencia econémica
o situacion de desequilibrio relativo entre ellas, sin existir justificacion objetiva

La acreditacién de un abuso de posicién de dominio prohibido por el art. 2 de la
LDC, en su vertiente explotativa, no implica automaticamente la existencia de
una infraccion concurrente de falseamiento de la libre competencia por actos
desleales del art. 3 de la LDC en relacion con la explotacion de dependencia
econOmica del art. 16.2 de la LCD.
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No existe una similitud plena entre la posiciébn de dominio que pueda ostentar
una empresa en un mercado definido y la posicion de poder en que pueda
encontrarse una empresa respecto de otra empresa, grupo o categoria de
empresas que se encuentren en una situacion relativa de dependencia
econOmica respecto de ella. Del mismo modo, tampoco puede ser idéntico el
analisis de la explotacion de la posicion de dominio de una empresa dominante,
basado en la previa existencia de una responsabilidad especial de no impedir
con su comportamiento el desarrollo de una competencia efectiva y no falseada
en el mercado®?, del andlisis relativo a la explotacién de la dependencia
econdmica que dicha empresa pueda ejercer respecto de otras empresas, grupo
de empresas, clientes o proveedores que le son dependientes econdémicamente.

Pues bien, esta Sala, una vez analizados los hechos acreditados contenidos en
el expediente y las alegaciones de BOOKING.COM?2 considera que no
concurren los elementos de prueba suficientes para mantener la imputacion
relativa al falseamiento de la libre competencia por actos desleales.

Como se desarrolla mas adelante en la presente resolucion (véase seccion
6.5.2.1.2.2.1), existen elementos sobrados que conforman la prueba de cargo de
la infraccion de abuso de posicion de dominio explotativa cometido por
BOOKING.COM a partir del 1 de enero de 2019. Sin embargo, no se aprecia la
existencia de un analisis suficientemente individualizado de los requisitos
especificos de la explotacion de la dependencia econémica que permita, desde
la Optica del derecho administrativo sancionador, tener por acreditada la
conducta de competencia desleal durante todo el periodo imputado.

Por todo lo anterior, teniendo en cuenta que, a juicio de esta Sala, el contenido
de la PR no cumple con el estandar probatorio necesario para poder sostener
con garantias suficientes la referida imputacion, procede archivar la
imputacién contra BOOKING.COM unicamente en lo que se refiere a la

381 Sentencia del TJUE, de 9 de noviembre de 1983, Michelin |, C-322/81, ECLI:EU:C:1983:313

(parrafo 57); Sentencia del TJUE, de 2 de abril de 2009, France Télécom, C-202/07,
ECLI:EU:C:2009:214 (parrafo 105); Sentencia del TJUE, de 27 de marzo de 2012, Post
Danmark, C-209/10, ECLIEU:C:2012:172 (parrafo 23); Sentencia del TJUE, de 6 de
septiembre de 2017, Intel, C-413/14 P, ECLI:EU:C:2017:632 (parrafo 135); y Sentencia del
TJUE, de 25 de marzo de 2021, Slovak Telecom, C-165/19 P, ECLI:EU:C:2021:239 (parrafo
40).
A nivel nacional, véase la Sentencia del Tribunal Supremo 3175/2010, de 16 de junio de 2010,
recurso 4714/2007 (Fundamento de Derecho Séptimo); la Sentencia del Tribunal Supremo de
478/2011, de 10 de febrero de 2011, recurso 3042/2008 (Fundamento de Derecho Segundo);
y la Sentencia de la Audiencia Nacional 8670/2004, de 14 de enero de 2004, recurso 892/2000
(Fundamento de Derecho Séptimo).

382 Folios 7074 a 7083 (folios no confidenciales 7182 a 7191).
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comisién de una infraccion Unica y continuada del articulo 3 de la LDC
desde al menos el 1 de enero de 2017 hasta la actualidad.

6.5.2. Tipificaciéon de las conductas

En la presente seccion se van a evaluar, a la luz de la legislacion nacional y de
la UE, las siguientes conductas llevadas a cabo por BOOKING.COM, por el
siguiente orden:

asimetria en la aplicacion de la clausula de paridad de precios estrecha (véase
seccion 5.2y 5.3):

o mientras BOOKING.COM impone una clausula de paridad de precios
estrecha a los hoteles (véase seccion 5.2), esto es, les impide rebajar su
precio en su propio canal de venta en linea (respecto al precio ofertado en
BOOKING.COM);

o BOOKING.COM se reserva la posibilidad de rebajar unilateralmente el
precio que ofrece el hotel en BOOKING.COM, con cargo a su comision,
en determinados casos (véase seccion 5.3);

la imposicion a los hoteles situados en Espafia de los siguientes términos en
las GDT (véase seccion 5.4 y 5.5):

o la version vinculante de las GDT es aquella redactada en inglés (véase
seccion 5.4);

o las GDT se rigen por el Derecho de los Paises Bajos, conforme al cual
deben interpretarse, y, en caso de conflicto en relacién con las mismas,
un hotel situado en Espafia debe acudir a los tribunales competentes de
Amsterdam, Paises Bajos (véase seccion 5.5);

- la falta de transparencia en la informacién que ofrece BOOKING.COM a los
hoteles situados en Espafia sobre el impacto que tiene la suscripcién de los
programas Preferente, Preferente Plus y Genius en su posicion dentro de la
clasificacion predeterminada de resultados que ofrece BOOKING.COM en su
sitio web (véase seccidén 5.10, 5.11 y 5.13) y el consiguiente nimero adicional
de visitas al hotel y reservas en BOOKING.COM (véase seccién 5.6, 5.8 y
5.9);

- el empleo de las reservas que un hotel ha tenido en BOOKING.COM como
criterio de ordenacion de los hoteles en la clasificacién predeterminada de
resultados que ofrece BOOKING.COM en su sitio web (véase seccion 5.7); y

- el empleo del criterio de rendimiento para que un hotel pueda acceder y
permanecer en los programas Preferente y Preferente Plus (véase seccion
5.10y 5.11).
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Las referidas conductas se analizan, de conformidad con lo indicado en la
seccion 6.5.1 de la presente resolucidon, inicamente como posibles infracciones
del articulo 2 de la LDC y 102 del TFUE.

6.5.2.1. Abuso de posicion de dominio
6.5.2.1.1. Posicion de dominio de BOOKING.COM

6.5.2.1.1.1. Principios

Si bien el articulo 2 de la LDC no define la posicion de dominio, ésta se ha venido
definiendo (de conformidad con reiterada jurisprudencia europea3®, la
Comunicacion de la CE relativa a las orientaciones sobre sus prioridades de
control en su aplicacién del articulo 102 del TFUE a la conducta excluyente
abusiva de las empresas dominantes3* -Comunicaciéon de la CE relativa al
articulo 102 del TFUE-, asi como numerosas Resoluciones de la autoridad
espafiola de competencia®®®) como la situacion de poder econdémico en que se
encuentra una empresa y que le permite impedir que exista una competencia
efectiva en el mercado de referencia, confiriéndole la posibilidad de comportarse
con un grado apreciable de independencia frente a sus competidores, sus
clientesy, en dltimo término, los consumidores. Sobre la empresa que ocupa una
posicidon dominante recae una responsabilidad especial, la de no perjudicar, con
su conducta, a la competencia efectiva y no falseada en el mercado interior.

Por lo tanto, la posicion dominante de un operador vendra determinada por la
facultad de éste de mantener, de forma significativa, un comportamiento
independiente respecto de sus fuentes de presion competitiva. Este margen de

383 Sentencias del Tribunal de Justicia de la UE United Brands C-27/76, ECLI:EU:C:1978:22;
Hoffman — La Roche C-85/76,. ECLI:EU:C:1979:36; Michelin, c-322/81, ECLI:EU:C:1983:313;
Télémarketing, c-311/84, ECLI:EU:C:1985:394 y TeliaSonera, ¢-52/09, ECLI:EU:C:2011:83.

384 Comunicacién de la CE “Orientaciones sobre las prioridades de control en su aplicacién del
articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes”
(2009/C 45/02). Dicha Comunicacién se ha actualizado en 2023 (2023/C 116/01) sin haberse
alterado dicha definicion de posicién de dominio.

385 Resolucion de la extinta CNC, de 22 de febrero de 2011 (expediente S/0180/10 ArcelorMittal);
Resolucién de la CNMC, de 21 de enero de 2014 (expediente S/0373/11 CORREOS 2);
Resolucién de la CNMC, de 26 de agosto de 2013 (expediente S/0360/11 AGEDI); Resolucion
de la CNMC, de 8 de junio de 2017 (expediente S/DC/0557/15 Nokia); Resolucion de la
CNMC, de 21 de noviembre de 2017 (expediente S/DC/0580/16 Criadores de caballos 2); y
Resolucion de la CNMC, de 30 de mayo de 2019 (expediente S/DC/0590/16 DAMA VS
SGAE).
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independencia frente a competidores y clientes no debe ser absoluto, sino que
basta con que sea “apreciable” o “considerable”3®®,

La Resolucion, de 27 de julio de 2000, del antiguo Tribunal de Defensa de la
Competencia recordd una de las definiciones mas completas sobre la posicion
de dominio sobre la base de la jurisprudencia comunitaria3®’:

“El Tribunal de Justicia Europeo en la conocida sentencia United Brands de 14 de
febrero de 1978 ya habia dicho que la posicién de dominio hace referencia a una
situacion de potencia econémica que da a quien la ostenta la posibilidad de
comportamientos independientes en una medida apreciables respecto de sus
competidores, de sus clientes y, finalmente, de los consumidores”.

La existencia de una posicion dominante resulta, en general, de la concurrencia
de varios factores que, considerados aisladamente, no serian necesariamente
determinantes3e®.

Como sefiala la Comunicacion de la CE relativa al articulo 102 del TFUE, a la
hora de determinar la posicién de dominio de una empresa:

“as cuotas de mercado proporcionan una primera indicacion util para la Comision en
lo que respecta a la estructura del mercado y a la importancia relativa de las distintas
empresas activas en el mercado”. 38°

En este sentido, el Tribunal General ha establecido3®:

“Asi, es jurisprudencia reiterada que las cuotas de mercado muy elevadas
constituyen por si mismas, y salvo circunstancias excepcionales, la prueba de la
existencia de una posicion dominante. El hecho de tener una cuota de mercado muy
alta coloca a la empresa que la posee durante cierto tiempo, por el volumen de
produccién y de oferta que representa —sin que aquellos que posean cuotas
sensiblemente mas bajas puedan satisfacer rapidamente la demanda de quienes
querrian apartarse de la empresa que tiene la cuota mas alta—, en una situacion de
fuerza que hace que sea inevitable mantener relaciones comerciales con ella 'y que,
por esa mera circunstancia, le proporciona, al menos durante periodos relativamente
largos, la independencia de comportamiento caracteristica de la posicion dominante.

386 Resolucion de la CNC, de 17 de marzo de 2011 (Expediente S/0153/09 Mediapro).
387 Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC), de 27 de julio de 2000
(expediente 465/99 Propiedad Intelectual Audiovisual).

388 Sentencia del TJUE, de 14 de febrero de 1978, United Brands, C-27/76, ECLI:EU:C:1978:22
(parrafo 66). A nivel nacional, véase la Sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de marzo de
2006, recurso 5468/2003 (Fundamento Juridico Tercero).

38 Parrafos 13 y 15 de la Comunicacion de la CE relativa al articulo 102 del TFUE.

3% Sentencia del TJUE, de 29 de marzo de 2012, Telefénica, T-336/07, ECLI:EU:T:2012:172
(péarrafos 149 y 150).
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Segun la jurisprudencia, una cuota de mercado del 50 % conlleva por si misma, salvo
circunstancias excepcionales, una posicion dominante (sentencia del Tribunal de
Justicia de 3 de julio de 1991, AKZO/Comisiéon, C-62/86, Rec. p. 1-3359, apartado 60,
y sentencia Imperial Chemical Industries/Comision, citada en el apartado 148 supra,
apartado 256). Asimismo, una cuota de mercado de entre un 70 y un 80 % constituye,
por si sola, un claro indicio de la existencia de una posicién dominante (sentencias
del Tribunal Hilti/fComisién, citada en el apartado 148 supra, apartado 92; de 30 de
septiembre de 2003, Atlantic Container Line y otros/Comision, T-191/98 y T-212/98 a
T-214/98, Rec. p. 11-3275, apartado 907, e Imperial Chemical Industries/Comision,
citada en el apartado 148 supra, apartado 257).”

Por lo tanto, poseer cuotas de mercado muy elevadas de manera sostenida
puede constituir, salvo circunstancias excepcionales, la prueba de la existencia
de una posicion dominante®%!, Esto se puede presumir cuando una empresa
tiene de modo sostenido una cuota mercado del 50% o superior®®2. El hecho de
tener una cuota de mercado muy alta puede situar a la empresa que la posee
durante cierto tiempo, por el volumen de produccién y de oferta que representa
(que puede impedir que aquellos que posean cuotas sensiblemente mas bajas
puedan satisfacer rapidamente la demanda de quienes querrian apartarse de la
empresa que tiene la cuota mas alta), en una situacion de fuerza que hace que
sea inevitable mantener relaciones comerciales con ella y que, ya solo por eso,
le proporciona, al menos durante periodos relativamente largos, la
independencia de comportamiento caracteristica de la posicién dominante3®3. En
este sentido, la antedicha Comunicacion de la CE relativa al articulo 102 del
TFUE®% (y jurisprudencia citada en dicha Comunicacioén) recuerda:

“La experiencia sugiere que cuanto mayor es la cuota de mercado y cuanto mayor es
el periodo de tiempo durante el cual se tiene dicha cuota, mas probable es que
constituya un indicio preliminar importante de la existencia de una posicion dominante
Y, en ciertas circunstancias, de una conducta abusiva con posibles efectos graves,
que justifique una intervencion de la Comision de conformidad con el articulo [102].

%1 Sentencia del TJUE, de 13 de febrero de 1979, Hoffman-La Roche, C-85/76,
ECLI:EU:C:1979:36 (parrafo 41) y, de 23 de octubre de 2003, Van den Bergh Foods,T-65/98,
ECLI:EU:T:2003:281 (péarrafo 154).

392 Sentencia del TJUE, de 3 de julio de 1991, Akzo, C-62/86, ECLI:EU:C:1991:286 (parrafo 60);
sentencia del TJUE, de 30 de enero de 2007, France Télécom, T-340/03, ECLI:EU:T:2007:22
(parrafo 100); y sentencia del TJUE, de 29 de marzo de 2012, Telefonica y Telefdnica de
Espafia, T-336/07, ECLI:EU:T:2012:172 (parrafo 150).

393 Sentencia del TJUE, de 13 de febrero de 1979, Hoffman-La Roche, C-85/76,
ECLI:EU:C:1979:36 (parrafo 41); sentencia del TJUE, de 22 de noviembre de 2001, AAMS,
T-139/98, ECLI:EU:T:2001:272 (parrafo 51); sentencia del TJUE, de 23 de octubre de 2003,
Van den Bergh Foods, T-65/98, ECLI:EU:T:2003:281 (parrafo 154); y sentencia del TJUE, de
29 de marzo de 2012, Telefénica y Telefonica de Espafa, T-336/07, ECLI:EU:T:2012:172
(péarrafo 149).

3% Parrafos 13 y 15 de la Comunicacion de la CE relativa al articulo 102 del TFUE.
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Sin embargo, por regla general, la Comision no llegara a una conclusion definitiva
sobre la conveniencia o no de intervenir en un asunto sin haber examinado todos los
factores que pueden bastar para ejercer una presion sobre la conducta de la
empresa.”

No obstante, la CE también ha sefialado que no es el Unico criterio a tener en
cuenta y que deben examinarse las condiciones del mercado de referenciay, en
especial, la dinamica del mercado. Asi, lo ha precisado el TJUE en los siguientes
términos:

“La existencia de una posiciébn dominante es, en general, el resultado de una
combinacién de diversos factores que, considerados aisladamente, no serian
necesariamente decisivos”. 39°

Por ello, una cuota de mercado elevada no basta para concluir la existencia de
una posicién de dominio. Para la evaluacion de la posicién de dominio, resulta
necesario realizar un analisis estructural del mercado y tener en cuenta otros
factores determinantes, como la probabilidad de entrada de competidores
potenciales o la expansion futura de competidores reales, junto con las barreras
de entrada y el poder de negociacion de los clientes de la empresa (poder
compensatorio de la demanda).3?¢

El mismo Tribunal de Primera Instancia ha establecido ques’.

“A este respecto, ha de tenerse en cuenta que constituye un indicio muy significativo
el hecho de que la empresa de que se trate posea cuotas de mercado muy elevadas,
asi como la comparacion entre las cuotas de mercado de la empresa afectada y las
de sus competidores inmediatos (sentencia Hoffmann-La Roche/Comision, citada en
el apartado 182 supra, apartados 39 y 48), tanto mas cuanto que los competidores
inmediatos sélo poseen cuotas marginales (véase, en este sentido, la sentencia del
Tribunal de Justicia de 14 de febrero de 1978, United Brands/Comision, 27/76, Rec.
p. 207, apartado 111).”

Otro factor importante para evaluar la posicion de dominio es la existencia de
barreras que prevengan y obstaculicen a competidores potenciales o actuales
su entrada en el mercado o la expansion de su actividad®®. Un ejemplo de estas
barreras son las ventajas técnicas y comerciales de las que disfruta un operador,

395 Sentencia del TIJUE, de 6 de diciembre de 2012, C-457/10 P Astrazeneca AB y Astrazeneca
plc c. Comisién ECLI:EU:C:2012:770.

3% Decisién de la CE, de 10 de febrero de 2021, en el caso AT.40394 — ASPEN

397 Sentencia del TIJUE, de 17 diciembre de 2003, T-219/99, British Airways ECLI:EU:T:2003:343
(péarrafo 210).

398 Sentencia del TIUE, de 14 de febrero de 1978, United Brands, C-27/76, ECLI:EU:C:1978:22
(péarrafos 91 y 122) y Sentencia del TJUE, de 13 de febrero de 1979, C-85/76, Hoffman-La
Roche (parrafo 48).
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como una red implantada de distribucion y venta3%®, economias de escala de las
gue no puede aprovecharse un operador recién llegado al mercado*® y efectos
de red que implicarian un coste adicional para la atraccion de nuevos clientes4°!,
Otros ejemplos de barreras de entrada son inversiones de capital
excepcionalmente elevadas que los competidores tendrian que igualar®?.

6.5.2.1.1.2. Aplicacion al caso
6.5.2.1.1.2.1. Cuotas de mercado

De acuerdo con la Tabla 6, la Tabla 7 y la Tabla 8, la cuota de mercado de
BOOKING.COM en el mercado de servicios de intermediacion de reservas en
linea a los hoteles por parte de OTAs en Espafia ha oscilado durante el periodo
2019-2022 entre el 70-90%, a tenor del importe de las comisiones cobradas a
los hoteles (las cifras son similares en cuanto al importe de las reservas y al
namero de reservas canalizadas).

Ademas, dichas tablas muestran que:

- la cuota de mercado de BOOKING.COM incluso se reforzé durante la
pandemia del coronavirus;

- la entrada en el mercado de una empresa con musculo financiero como
AIRBNB no ha erosionado de modo apreciable la posicién de BOOKING.COM
en el mercado.

Como ya se ha sefalado en diversas ocasiones, BOOKING.COM gestiona un
mercado de dos caras como proveedor de servicios de intermediacion en linea
tanto a hoteles como a clientes finales. Lo anterior ha llevado, por las
caracteristicas propias de ambos lados de la plataforma, a definir dos mercados
de productos de referencia separados, uno para cada lado de la plataforma. Por
ello, la cuota de mercado de BOOKING.COM como prestador de servicios de

399 Sentencia del TJUE, de 13 de febrero de 1979, Hoffman-La Roche, C-85/76
ECLI:EU:C:1979:36 (parrafo 48).

400 Sentencia del TJUE, de 14 de febrero de 1978, United Brands, C-27/76, ECLI:EU:C:1978:22
(péarrafo 122).

401 Sentencia del TJUE, de 17 de septiembre de 2007, Microsoft, T-201/04, ECLI:EU:T:2007:289
(péarrafo 558).

402 Sentencia del TJUE, de 14 de febrero de 1978, United Brands, C-27/76, ECLI:EU:C:1978:22
(parrafos 91y 122).
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intermediacion en linea se ha calculado tomando en consideracion el suministro
de tales servicios a los hoteles presentes en dicho mercado de referencia*.

Por lo que refiere al andlisis de las cuotas de mercado, BOOKING.COM ha
aleqgado a lo largo del procedimiento lo siquiente:

- la cuota de BOOKING.COM esta sobredimensionada al haberse optado por
una definicidbn de mercado de producto extremadamente estrecha que incluye
Gnicamente a las OTAs con inventario hotelero propio;

- la indicacion de que la cuota de mercado de BOOKING.COM se fortalecio
durante la pandemia es contraria a un estudio de HOTREC, que constataria
gue el canal directo gané importancia durante la pandemia;

- la observacion de que AIRBNB no ha arrebatado mucha cuota a
BOOKING.COM se debe a que emplea una definicibn de mercado
indebidamente restrictiva que excluye a los apartamentos;

- de acuerdo con la definicion de mercado propuesta por BOOKING.COM en el
marco del expediente, su cuota se situaria por debajo del umbral del 50% que
permite presumir la existencia de una posicion dominante.

Estas alegaciones ya han sido abordadas en el marco del andlisis sobre la
definicién de mercado. Por ello, por evitar caer en reiteraciones excesivas esta
Sala se remite a lo sefialado en las anteriores secciones:

- respecto a la alegacion de incluir en el mercado Unicamente a OTAs con
inventario hotelero propio, véase la seccion 4.2.1.1.5 (en particular en el
parrafo (208));

- en relacién con la alegacion del fortalecimiento del canal directo, véase la
seccion 4.2.1.1.4 sobre por qué las OTAs constituyen un mercado de producto
relevante diferenciado del canal directo;

- por lo que respecta a la alegacion de la exclusiéon de los apartamentos, véase
la seccion 4.2.1.1.1 (en particular en los parrafos (65) y siguientes) sobre por
gué hoteles y alquileres de alojamientos turisticos no forman parte del mismo
mercado de producto.

403 Este andlisis y célculo de cuotas es coherente con las conclusiones del AG Sr. Collins de 6
de junio de 2024 en relacién con la peticién de una decision prejudicial planteada por el
Rechtbank Amsterdam (Tribunal de Primera Instancia de Amsterdam) vinculada a un
procedimiento iniciado el 23 de octubre de 2020 por BOOKING.COM por el que solicité a
dicho Tribunal que declarara que sus clausulas de paridad de precios no infringian el articulo
101 del TFUE (apartado 69).
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En todo caso, cabe indicar que las cuotas son relevantes no solo desde un punto
de vista estatico (situacion actual) sino también desde un punto de vista
dindmico. Asi, la evolucion de estas cuotas en los Ultimos afios (su
mantenimiento o reforzamiento independientemente de los cambios en las
condiciones del entorno) muestra que dichas cuotas se han mantenido en un
nivel muy elevado durante un periodo de tiempo considerable.

Finalmente, a la luz de (i) las tendencias observadas en cuanto a la estabilidad
y nivel elevado de las cuotas**“ y (ii) la falta de indicios de que estas tendencias
se hayan invertido en 2023, esta Sala considera que las cuotas de mercado de
BOOKING.COM seran actualmente similares o incluso superiores a las de 2022
(sin existir ninguna razon que justifique un cambio sustancial en las mismas).

6.5.2.1.1.2.2. Barreras ala entraday expansion

BOOKING.COM también alega*> que han entrado numerosos operadores al
mercado y que se espera que el proceso continle. Destaca a Google como
competidor, la competencia potencial de Amazon y Facebook, el crecimiento de
Trip.com y Makemytrip y la amenaza de entrada de Tui.

En relacién a estas cuestiones, cabe sefialar que:

- GOOGLE no presta servicios de intermediacion de reserva a hoteles, sino que
es un MSS que provee enlaces a sitios web de terceros, en las que el usuario
puede realizar su reserva (véase parrafo (122)), por lo que no forma parte del
mismo mercado relevante que BOOKING.COM (véase seccién 4.2.1.1.3) y no
constituye un competidor directo suyo;

- respecto a la competencia potencial de empresas como Amazon y Facebook,
la Comunicacion revisada sobre la definicion del mercado relevante*® sefiala
gue no se tiene en consideracion para la definicién de los mercados, sino en
una fase posterior (véase parrafo (54)). Incluso si fuera preciso tenerla en
consideracion en esta fase posterior en este caso, cabe valorar los
importantes costes y plazos*’ que comportaria para empresas como Amazon
y Facebook pasar a operar en el mercado de las OTAs para servicios de
intermediacién a hoteles. Es preciso tener en cuenta que grandes plataformas
con mayor proximidad sectorial a la actividad de BOOKING.COM como

404 No alteradas por competidores ni por la entrada de operadores con musculo financiero como
AIRBNB. Tampoco se vieron disminuidas (de hecho, se vieron reforzadas) por circunstancias
excepcionales como la pandemia.

405 Folios 5654 y 5655.

406 Comunicacion sobre la definicion del mercado relevante, parrafo 24.

407 Véase, por ejemplo, la decision de la CE, de 9 de diciembre de 2019, en el asunto M.9413
Lactalis / Nuova Castelliat, DO C 193 de 9.6.2020, parrafos 47 y 48.
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AIRBNB han intentado una entrada en el mercado donde BOOKING.COM
esta presente y no han logrado consolidar una posicion competitiva (véase
parrafo (403));

- respecto al crecimiento de Trip.com, cabe evidenciar el peso reducido de este
operador, analizado previamente (seccion 4.4.1);

- respecto a MyTrip.com, BOOKING.COM no acredita que MyTrip.com preste
directamente servicios de intermediacion de reservas en linea a hoteles
situados en Espafa y, en caso de hacerlo, la evidencia reunida en el
expediente muestra que no es un operador relevante para los hoteles situados
en Espafia, por lo que su peso en el mercado seria, en todo caso, reducido y
no alteraria en lo sustancial el andlisis de la posicion de dominio de
BOOKING.COM durante el periodo investigado;

- finalmente, en relacion con la transicion de TUI hacia un modelo de OTA, esta
Sala se remite a lo sefalado en la seccion 4.2.1.1.2. por lo que se refiere a la
diferenciacion de la distribucion fisica frente a la distribucion en linea y, en
particular, en relacion con las cuantiosas inversiones que son necesarias para
efectuar una transicion hacia el modelo de OTA (véase parrafo (105)). En este
sentido, TUI, como cualquier otro operador similar, se enfrentard a las
considerables barreras de entrada que se analizan a continuacion para poder
hacerse un hueco en la prestacion de servicios de intermediacidon de reservas
en linea a hoteles.

Por todo ello las alegaciones de BOOKING.COM sobre el crecimiento de
competidores no pueden acogerse.

A continuacion, se desgranan las principales caracteristicas del mercado de
servicios de intermediacién de reservas en linea a hoteles, por parte de
OTAs, que determinan la existencia de importantes barreras a la entrada y a la
expansion en el mismo.

Estos factores tienen como efecto limitar la capacidad de los competidores de
BOOKING.COM (actuales y potenciales) para hacer frente a la independencia
de comportamiento de este operador en el mercado. De esta manera, se reduce
la presidn competitiva a la que estan sometidas las empresas ya presentes en el
mercado y, de modo especial, BOOKING.COM, que ve fortalecida su presencia
en el mercado con el paso del tiempo*s.

408 \/éase en este sentido, en aplicaciéon del TFUE, la Decision 15-D-06 de la autoridad francesa
de competencia, de 21 de abril de 2015, en el asunto BOOKING.COM (parrafo 112 y
siguientes).

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia 136 de 282
C/ Alcald, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona

Www.cnme.es USO OFICIAL (RESTRINGIDA)


http://www.cnmc.es/

(414)

(415)

(416)

(417)

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS S/0005/21
MERCADOS Y LA COMPETENCIA BOOKING

6.5.2.1.1.2.2.1. Efectos de red indirectos

Al operar una plataforma (como es el caso de BOOKING.COM, vid. parrafo (57)),
los operadores en el mercado se ven influidos por los efectos de red indirectos:

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

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

Esta caracteristica conduce a que los mercados donde se producen estos
efectos de red tiendan a una mayor concentracién que en ausencia de ellos y a
gue un entrante deba alcanzar una determinada cuota de mercado (masa critica)
para que dichos efectos puedan entrar en juego y que un operador pueda
hacerse hueco en el mercado atrayendo hoteles y consumidores+.

Al ser BOOKING.COM la empresa con una mayor cuota de mercado es la que
claramente mas se beneficia de estos efectos de red, fortaleciendo su
preminencia en el mercado de servicios de intermediacion de reservas en linea
a hoteles ceteris paribus.

En este sentido, vistas las cuotas de BOOKING.COM, tanto por el importe de las
transacciones intermediadas como por el nimero de las reservas hoteleras
intermediadas (véanse la Tabla 7 y la Tabla 8), cabe observar claramente como
es la OTA que atrae, con mucha diferencia respecto al resto, un mayor nimero
de consumidores en Espafa. Ello convierte a BOOKING.COM en la plataforma
mas atractiva para los hoteles (ya que es donde mas visitas y potenciales
reservas van a poder conseguir). Este hecho se ve confirmado por la cuota de
mercado de BOOKING.COM medida por el importe de las comisiones percibidas
entre las OTAs, abonadas por hoteles ubicados en Espafia (véase la Tabla 6),
gue sigue siendo la mas alta y con mucha diferencia respecto al resto de OTAs
(es la plataforma que mas ingresos obtiene de los hoteles). Lo anterior refuerza
el atractivo de la plataforma BOOKING.COM para los consumidores, pues es
donde mayor oferta de hoteles van a poder encontrar. Ambos elementos se
retroalimentan, consolidando la posicion de BOOKING.COM en el mercado y
dificultando la entrada o expansion de otros operadores (como demuestra el
analisis dinamico de las cuotas de mercado).

409 yvéase en este sentido, en aplicaciéon del TFUE, la Decision 15-D-06 de la autoridad francesa
de competencia, de 21 de abril de 2015, en el asunto BOOKING.COM (pérrafo 112).
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BOOKING.COM reitera en sus alegaciones a la PR*? que el mercado no se
caracteriza por fuertes efectos de red indirectos, por dos motivos:

- En este mercado, debido a la prevalencia del multihoming, los efectos
indirectos de red no conducen a un debilitamiento de la restriccion impuesta a
BOOKING.COM por otros proveedores.

- El Tribunal General de la UE habria considerado que los bajos costes de
cambio y el multihoming atenuan los efectos de red*.

A |uicio de esta Sala, estas alegaciones son inconsistentes porque en la primera
alegacion parece sefalarse que los efectos de red no existen por el mero hecho
de que los usuarios y los hoteles usan mas de una plataforma (los efectos de red
indirectos solo pueden existir si los usuarios de al menos uno de los lados de la
plataforma no realiza multihoming); mientras en la segunda alegacion se sefala
gue los efectos de red se atenuan, sugiriendo, por tanto, que si existen los
efectos de red (los tribunales europeos han considerado que los bajos costes de
cambio y el multihoming son un importante factor atenuante de los efectos de
red).

Esta Sala coincide con la DC en considerar que existen efectos de red en este
sector (véase pérrafo (57)), aun cuando los usuarios de ambos lados
(consumidores finales y hoteles) usen en algunos casos mas de una plataforma
(hagan multihoming), por lo que la primera alegacion tal cual esta formulada no
puede acogerse. Como se sefiala anteriormente (parrafo (57)), la propia
BOOKING.COM reconoce que opera en un mercado de dos caras con efectos
de red*:

[CONFIDENCIAL]

La CE ha sefialado recientemente en su decision de prohibicion de la adquisicion
de eTraveli por parte de BOOKING.COM (M.10615) que BOOKING.COM se
beneficia de efectos de red porque su significativa base de hoteles adheridos le
permite atraer a mas usuarios*s:

410 parrafos 143 a 144 de las alegaciones de BOOKING.COM al PCH (folios 5559 a 5560 —
version no confidencial folios 5651 a 5652-) y 116 y siguientes de las a la PR (folios 7009 y
siguientes).

411 Sentencia del Tribunal General (Sala Cuarta) Cisco Systems y Messagenet, T-79/12,
ECLI:EU:T:2013:635, parrafo 81.

412 Folio 335.

413 Nota de prensa de dicha Decision de la CE, de 25 de septiembre de 2023, en el asunto
M.10615 Booking Holdings / Etraveli Group.
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/IP_23 4573
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“Booking se beneficia de los efectos de red, ya que ha desarrollado una escala
significativa en su oferta hotelera que, a su vez, atrae a un nimero aiun mayor de
consumidores” (traduccion propia).

En otros casos, como en la decision Google Search (Shopping)** asimilable
sobre este aspecto al analizado en la presente resolucién, la CE también ha
recordado el hecho de que existan menores costes de cambio y se usen varias
plataformas (multihoming) no implica que los efectos de red no sigan existiendo
como barrera de entrada:

“Incluso si un namero significativo de usuarios [...] optara por el uso simultaneo de
varias plataformas (multihoming), los costes de cambio son, en cualquier caso, sélo
un posible tipo de barrera a la entrada y la expansion. Las barreras a la entrada y a
la expansion también pueden derivar, por ejemplo, de la necesidad de grandes
inversiones o de efectos de red” (traduccién propia)

Respecto a la segunda alegacién, es cierto que el uso de varias plataformas
(multihoming) y los reducidos costes de cambio puedan llegar a atenuar los
efectos de red en ciertos contextos. Al respecto, el informe “Competition policy
for the digital era” encargado por la CE, por ejemplo, sefala lo siguiente:

“Externalidades de red. La conveniencia de utilizar una tecnologia 0 un servicio
aumenta con el numero de usuarios que la adoptan. El tamano de esta “ventaja del
primer operador” depende de una serie de factores, incluida la posibilidad de uso
simultaneo _de varias plataformas _(multihoming), portabilidad de datos e
interoperabilidad de datos.

[.]

En los mercados donde las externalidades de red y los rendimientos de escala son
fuertes, vy especialmente en ausencia _de uso simultdneo de varias plataformas
(multihoming), interoperabilidad de protocolos y datos o diferenciacion, podria haber
espacio en el mercado solo para un nimero limitado de plataformas.

La revisién de las caracteristicas a continuacién se centra en los rendimientos
crecientes a escala, las externalidades de red y los datos. Un_analisis completo
incluiria mas factores, en particular los costes de cambio”. (traduccion propia) (énfasis
afadido) 415

No obstante, el hecho de que el uso simultineo de varias plataformas
(multihoming) y los menores costes de cambio puedan llegar a atenuar los

414 Decision de la CE, de 27 de junio de 2017, en el asunto AT.39.740 Google Search (Shopping),
DO C 9de 12.1.2018, p. 11/14, parrafo 314

415 Paginas 2, 5 y 19 del informe “Competition policy for the digital era”, disponible en
https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf
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efectos de red en ciertos contextos no implica que los efectos de red no sigan
siendo una relevante barrera de entrada.

La CE ha sefialado recientemente en su decision de prohibicion de la adquisicion
de eTraveli por parte de BOOKING.COM (M.10615) que un aumento del trafico
y de las ventas de BOOKING.COM habria reforzado los efectos de red y
aumentado las barreras de entrada y expansion, haciendo dificil para otras OTAs
adquirir una base suficiente de clientes como para competir de forma
relevante*::

“Al aumentar el trafico y las ventas a través de las plataformas de Booking, la
transaccién habria reforzado los efectos de red y aumentado las barreras de entrada
y expansion, dificultando que las OTA competidoras desarrollen una base de clientes
capaz de respaldar un negocio de OTA hotelero. Es posible que las OTA que
actualmente estan en camino de convertirse en competidores de pleno derecho no
puedan hacerlo si la transaccién sigue adelante” (traduccién propia).

Es decir, que la CE ha considerado recientemente que cuanto mayores son las
ventas concentradas en una OTA, mayores son las barreras de entrada y
expansion, sin que el uso de varias plataformas (multihoming) ni los reducidos
costes de cambio sean factores mitigantes en este contexto juridico-economico.

Procede también citar el literal del parrafo 81 de la sentencia del Tribunal General
de la UE en el asunto T-79/12 Cisco Systems Inc y Messagenet SpA, citado por
BOOKING.COM como apoyo a su alegacion sobre los efectos de red:

“En contra de las afirmaciones no sustentadas de las demandantes, la Comision
expuso en la Decision impugnada indicaciones concretas de la existencia de ese
fendmeno de conexion mdltiple. En efecto, la Comisién no hizo Gnicamente referencia
a esa coexistencia entre WLM y Skype antes de la concentracidon. El informe citado
en la nota a pie de pagina n° 52 de la Decision impugnada menciona varios ejemplos
de uso multiple en los que concurren Skype y proveedores alternativos como Yahoo!,
AIM y Gmail. Ademas, el considerando 93 de la Decisién impugnada, cuyo contenido
no refutan las demandantes, sefiala la reciente llegada de competidores como
Facebook, Viber, Fring y Tango, lo que tiende a demostrar que los efectos de red no
obstaculizan, en cualquier caso, el acceso al mercado.”

Como se desprende de su lectura, dicho parrafo simplemente constata que la
CE si ha recogido el fendmeno de uso o conexién multiple (multihoming) y que
se ha producido entrada en el mercado, sin efectuar ningin nexo causal. Acaba

416 Nota de prensa de dicha Decision de la CE, de 25 de septiembre de 2023, en el asunto
M.10615 Booking Holdings / Etraveli Group, disponible en
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/IP_23 4573
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concluyendo el tribunal que los efectos de red no obstaculizan, en cualquier caso,
el acceso al mercado.

Esta conclusidn es consistente con la anterior (véase parrafo (422)) de que los
efectos de red pueden llegar a atenuarse en funcién de ciertos factores del
contexto juridico y econdémico (si bien esos factores atenuantes no tienen entidad
suficiente en el caso de la posicion competitiva de BOOKING.COM, tal y como
se muestra en el parrafo (425)).

En este sentido conviene apreciar el contexto juridico y econdmico que recalca
el Tribunal General en dicho asunto T-79/12 Cisco Systems Inc y Messagenet
SpA, en concreto en el parrafo 76:

“Se ha de observar de entrada que la existencia de efectos de red no confiere
necesariamente una ventaja competitiva a la nueva entidad. En efecto, en los
segmentos del mercado de las comunicaciones de particulares distintas de las
videollamadas a partir de PC que funcionan con Windows, los operadores
competidores tienen cuotas de mercado lo bastante importantes para constituir otras
redes. De los considerandos 103 a 105 de la Decisiéon impugnada, cuyo contenido
no refutan las demandantes, resulta que la red de usuarios de mensajes instantaneos
de Facebook es mas importante que la de la entidad nacida de la concentracion.
Asimismo, de los considerandos 106 a 108 de la Decisién impugnada, cuyo contenido
tampoco rebaten las demandantes, se deduce que probablemente la concentracion
no alteraria la situacién existente en el segmento de las llamadas de voz, ya que la
cuota de mercado de WLM en él es muy pequefia.” (énfasis afiadido)

Lo que sefala el Tribunal es que los competidores tienen cuotas importantes o
incluso superiores a las de la entidad que se esta analizando en el asunto
T-79/12, correspondiente a la concentracibn M.6281 Microsoft/Skype (donde
WLM es el producto Windows Live Messenger de Microsoft). Es decir, que en el
caso analizado en el asunto T-79/12 los competidores tenian el potencial de
beneficiarse en medida similar o superior de las externalidades de red al tener
una cuota comparable o mayor.

El contexto juridico-econdbmico que se da en el presente caso con
BOOKING.COM es muy diferente, pues sus competidores no tienen una cuota
en absoluto comparable y carecen del mismo potencial de beneficiarse de las
externalidades de red (véase parrafo (417)).

En conclusion, los efectos de red son, en cualquier caso, una barrera de entrada
muy relevante. El ya citado informe “Competition policy for the digital era” sefala
gue la adquisicién de una masa critica de usuarios es fundamental para generar
efectos de red:

“En esencia, el éxito de cualquier intento de desafiar a un operador muy establecido
dependera de la capacidad de un rival potencial para atraer una masa critica de
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usuarios y generar asi sus propios efectos positivos de red” (traduccion propia)
(énfasis anadido) 4*

Y dicho informe apunta que es dificil arrastrar en masa usuarios de una
plataforma a otra incluso, aunque los costes de cambio sean aparentemente
bajos a nivel individual

“Los beneficios de las externalidades de red para una plataforma establecida se
deben a la dificultad para los usuarios de coordinar la migracibn a una nueva
plataforma. De hecho, incluso si todos los usuarios estuvieran en una mejor situacion
si migraran en masa a una nueva plataforma, no necesariamente tendrian un
incentivo individual para migrar a la nueva plataforma; el hecho de que decidieran
hacerlo 0 no depende de sus expectativas de que los otros usuarios les sigan”
(traduccién propia) (énfasis afadido) 418

E incluso admitiendo un efecto atenuante del uso de varias plataformas
(multihoming) y los menores costes de cambio en los efectos de red, no cabe
concluir que estos factores apliquen necesariamente a las OTAs en este contexto
juridico-econémico de enorme concentracion en BOOKING.COM.

A nivel de los usuarios finales, el operar simultaneamente en distintas OTAs
conlleva unos costes de gestién que conducen al consumidor a privilegiar el uso
BOOKING.COM por encima de otras OTAs, al tratarse de la plataforma que
cuenta con un mayor numero de hoteles y por su reconocimiento de marca. E
incluso, aunque no haya aparentes costes de cambios, el consumidor puede
estar sometido a inercias que le lleven a mantener el uso exclusivo de
BOOKING.COM, tal y como constatan informes en materia de politica de
competencia.*®

Por lo que respecta a los hoteles, si el multihoming anulara tan facilmente los
efectos de red, tal y como sostiene BOOKING.COM, lo que se observaria en la
practica es que el inventario de hoteles seria el mismo en las distintas OTAs. Sin
embargo, no es el caso, dadas las diferencias en la profundidad del catalogo de
hoteles existentes entre las distintas OTAs. Estas diferencias en el catadlogo de

417 Pagina 5 del informe “Competition policy for the digital era”, disponible en
https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf

418 pPagina 22 del informe “Competition policy for the digital era”, disponible en
https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf

419 Paginas 4 y 69 del informe “Competition policy for the digital era”, disponible en
https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf
Pagina 9 del informe de la OCDE “Integrating Cosumer Behaviour Insights in Competition
Enforcement”, disponible en
https://www.oecd.org/daf/competition/integrating-consumer-behaviour-insights-in-
competition-enforcement-2022.pdf
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hoteles entre las distintas OTAs se explican, en parte, por la existencia de costes
de gestion para los hoteles a la hora de aparecer en mas de una OTA
(especialmente, para los hoteles pequefios o independientes), lo cual conduce a
gue estos centren sus esfuerzos en contratar un niamero reducido de OTAs y, en
particular, aquellas que garantizan un publico objetivo mas amplio y, por tanto,
un mayor numero potencial de reservas.

Las inercias de usuarios finales y comerciales generan, ademas, importantes
barreras de entrada y que las empresas se enfrenten a menor presion
competitiva, tal y como recalca el informe de la OCDE “Integrating Consumer
Behaviour Insights in Competition Enforcement”.

Por otro lado, resulta incontrovertido que el sector exhibe economias de escala
y que BOOKING.COM es el operador que mas se beneficia de ellas. Las
economias de escala se definen como un coste medio decreciente con el nivel
de produccion. Dicho nivel de produccion no puede definirse, como hace
BOOKING.COM, en funcion del acceso a una base de usuarios, sino por el
namero transacciones producidas (es decir, de nada sirve tener una base de
usuarios que no realizan las transacciones, pues ello no genera ingresos que
permitan amortizar los costes fijos). En este sentido, se aprecia que el nivel de
produccion de BOOKING.COM es mucho mayor que el de sus competidores en
términos del numero de reservas intermediadas (Tabla 8) e ingresos (Tabla 6)
en un sector con reducidos costes variables. Por ello, incrementar las ventas
tiene un impacto leve en los costes totales, reduciéndose el coste medio a
medida que aumenta el nimero de transacciones.

Por todo ello no cabe acoger las alegaciones de BOOKING.COM sobre la
insuficiente relevancia de los efectos de red indirectos.

6.5.2.1.1.2.2.2. El papel de los datos generados en la plataforma y su
interaccién con los efectos de red

Los efectos de red en mercados digitales quedan amplificados por el papel de
los datos.

El uso y anadlisis de los datos generados por hoteles y principalmente
consumidores en la plataforma permite a ésta ofrecer mejores servicios tanto a
unos como a otros. Concretamente, al aumentar su base de usuarios, la
plataforma aumenta su grado de conocimiento sobre los mismos, permitiendo

420 Pagina 9 del informe de la OCDE “Integrating Consumer Behaviour Insights in Competition
Enforcement”, disponible en
https://www.oecd.org/daf/competition/integrating-consumer-behaviour-insights-in-
competition-enforcement-2022.pdf
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mejorar los algoritmos de recomendacion y la casacion de transacciones. Esto
aumenta el atractivo para los hoteles y hace que los usuarios permanezcan mas
ligados a la plataforma que mejor los conoce**. Ademas, ello genera informacion
sobre el mercado mas completa, que le permite explotar las oportunidades de
negocio mejor que un operador que tiene un menor trafico de datos (por ejemplo,
detectando demanda de destinos no satisfecha a la que responder).

La amplia base de clientes y la naturaleza digital de las OTAs, con la
disponibilidad a datos, implica que las OTAs tienen un conocimiento muy bueno
del sector y de los consumidores, como subrayan algunos articulos
académicos*®?. Dentro de las OTAs, BOOKING.COM es claramente lider en
datos y conocimiento sobre las preferencias de usuarios, pues cada afio acumula
muchos mas datos y transacciones que sus competidores. Dadas las economias
de escala estéticas y las economias de aprendizaje (economias de escala
dindmicas) asociadas al big data, esto crea un efecto de retroalimentacion y la
posicion de BOOKING.COM deviene menos contestable.

BOOKING.COM alega** que no tiene la ventaja del primer entrante (first-mover)
porque no cumple con una de las tres condiciones que lo posibilitarian:

- una ventaja tecnolégica no replicable, [CONFIDENCIAL].
- el control de recursos escasos, [CONFIDENCIAL].
- altos costes de cambio, [CONFIDENCIAL].

Esta Sala coincide con el analisis llevado a cabo por la DC. En primer lugar, la
ventaja del “primer entrante” no se aplica de forma literal a la primera empresa
gue ha entrado en el mercado, sino que se aplica a la empresa que, en primer
lugar, ha logrado consolidar una cuota de mercado muy relevante y diferenciada
de competidores. Es el caso de BOOKING.COM en el mercado analizado en
este expediente.

421 Estudio de la CNMC, de 7 de julio de 2019, sobre las condiciones de competencia en el sector
de la publicidad online en Espafia (pagina 38, nota al pie 60, pagina 116, nota al pie 240),
disponible en
https://www.cnmc.es/expedientes/ecnmc00219

422 Falk, E., & Anderson, C. (2020). Key Hotel Distribution Channels, en Hospitality Revenue
Management: Concepts and Practices, 85.

Raab, C., Berezan, O., Christodoulidou, N., Jiang, L., & Shoemaker, S. (2018). Creating
strategic relationships with online travel agents to drive hotel room revenue: An OTA
perspective. Journal of Hospitality and Tourism Technology.

423 Parrafo 149 y 152 de las alegaciones de BOOKING.COM al PCH (folio 5561 -version no
confidencial 5652-5653-) y 117 y siguientes de las alegaciones a la PR (folios 7010 y
siguientes).
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En este caso se estima que los dos primeros factores que cita BOOKING.COM
no son aplicables a mercados de base digital como lo es el mercado donde opera
BOOKING.COM. En los mercados digitales, la ventaja del primer entrante
interactia con factores como los efectos de red para generar barreras de
entrada, como sefiala la CE en la decision Google Search (Shopping):

“La ventaja del primer entrante unida a la existencia de efectos de red indirectos a
ambos lados del mercado de dos lados [...] crea una barrera de entrada adicional.”
(traduccién propia) 42

El ya citado informe “Competition policy for the digital era” afiade a los efectos
de red la relevancia de los datos (como se anticipaba en los parrafos (441) a
(443)):

“Deseamos enfatizar que las preocupaciones de competencia delineadas mas abajo
estan relacionadas con un conjunto de circunstancias claramente circunscrito:
surgen, y se limitan a, un contexto de mercado caracterizado por un elevado grado
de concentracidn y altas barreras de entrada, resultantes, inter alia, de fuertes efectos
de red positivos, que posiblemente se ven reforzados por bucles de retroalimentacion
alimentados por los datos.” (traduccion propia) (énfasis afiadido)*?®

Finalmente, respecto al tercer factor citado por BOOKING.COM ya se ha
sefialado anteriormente (en parrafos (424) y siguientes) que las ventajas del
primer entrante y las barreras de entrada persisten incluso aunque los costes de
cambio sean bajos y exista uso simultaneo de plataformas (multihoming)

Por todo ello no pueden acogerse las alegaciones de BOOKING.COM de
que no dispone de la ventaja del “primer entrante”.

6.5.2.1.1.2.2.3. Costes fijos elevados en materia de marketing para operar
en el mercado y ventajas para los operadores que han
llegado primero

Los principales operadores del mercado invierten elevadas sumas en marketing
gue destinan principalmente a dos tipos de publicidad:

- publicidad relacionada con el desarrollo de una imagen de marca, lo cual
otorga una mayor visibilidad ante consumidores y hoteles, y

424 Decisién de la CE, de 27 de junio de 2017, en el asunto AT.39.740 Google Search (Shopping),
DO C 9de 12.1.2018, p. 11/14, parrafo 314

425 pPaginas 112 de dicho informe “Competition policy for the digital era”, disponible en
https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf
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- publicidad en linea relacionada con busquedas en Internet (primordialmente
Google), la cual actia como un potente generador de reservas+®.

Asi, de acuerdo con estimaciones del mercado, BOOKING.COM gasto en 2021
el 43% de sus ingresos*’ (y EXPEDIA el 60%) en este concepto. El gasto anual
en marketing de BOOKING.COM#® ha pasado de 5.000 millones de dolares en
2019 a 6.000 millones de dodlares en 2022 (en 2020 y 2021 totalizo
respectivamente 2.200 y 3.800 millones de délares, afectado probablemente por
la pandemia).

El Estudio de Mercado de la CE recoge que [CONFIDENCIAL] dedicé en 2019
a publicidad en linea relacionada con busquedas en Internet (Google Ads)
alrededor del 10-20% (en concreto, un [CONFIDENCIAL]%) de los ingresos que
obtuvo por la intermediacion de hoteles situados en la UE, muy por encima de lo
que invirtieron las cadenas hoteleras (véase el parrafo (140)).4° Asimismo, la
Tabla 5 muestra la relevancia de la publicidad en Google de las OTAs.

Por lo tanto, un entrante en el mercado tendria que incurrir en unos elevados
gastos de publicidad para ganar notoriedad en el mismo y contrarrestar la
publicidad de los dos principales operadores del mercado.

Esta inversion en gastos de publicidad tiene la naturaleza de costes fijos que no
se pueden recuperar en caso de que el entrante quiera salir del mercado.

Los costes fijos en materia de marketing suponen una barrera de entrada muy
relevante porque la inversién en publicidad tiene caracteristicas de flujo, mientras
gue la imagen de marca (visibilidad, conocimiento del consumidor, etc.) tiene
caracteristicas de nivel*® (stock). Por tanto, una empresa como BOOKING.COM,
que es la lider del mercado en reconocimiento, tiene necesidad de invertir
relativamente menos en flujo anual de publicidad, para mantener ese mismo nivel
de reconocimiento, que lo que tendria que invertir para alcanzar dicho nivel de
reconocimiento una empresa que partiera de un nivel inferior. Al mismo tiempo,

426 \Véanse las cuentas anuales de Booking Holdings, Inc. en 2022, pagina 41, disponibles en
https://s201.g4cdn.com/865305287/files/doc _financials/2021/ar/2021-Annual-Report-
booking.pdf

427 Segun articulo del Financial Times, de 3 de junio de 2022 (folios 4642 a 4644).

428 Informacion extraida de las cuentas anuales de Booking Holdings, Inc. en 2022 y 2023,
disponibles en
https://s201.94cdn.com/865305287/files/doc_financials/2021/ar/2021-Annual-Report-
booking.pdf
https://s201.94cdn.com/865305287/files/doc_financials/2022/q4/5704910b-d65d-4528-a869-
elel216alf8b.pdf

429 pagina 50 del Estudio de Mercado de la CE.

430 éase Nerlove, M. y Arrow, K.J. (1962): “Optimal advertising policy under dynamic conditions”.
Economica New Series, Vol. 29, No. 114 pp. 129-142.
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BOOKING.COM (como lider del mercado) tiene mayores recursos que Sus
competidores (véase la Tabla 6), con lo que puede invertir mas en términos
absolutos (véase la Tabla 5) e impactar mas en la visibilidad con un menor coste
en términos relativos (destinando un menor porcentaje de sus ingresos, véase el
parrafo (451)).

BOOKING.COM alega*** que el hecho de que los competidores gasten mas
dinero en publicidad demuestra que la publicidad no es el principal motor de las
reservas, sino la calidad de la OTA, y que las campafas publicitarias son sélo
una forma de generar trafico hacia la OTA.

Sin embargo, como se sefiala en la presente resolucion (véase parrafo (451) y
siguientes) BOOKING.COM puede gastar lo mismo o mas que sus competidores
en términos absolutos con un menor esfuerzo en términos relativos (como
porcentaje de la cifra de negocios). Ademas, el hecho de tener ya una imagen
de marca consolidada hace que necesite menos flujo de inversion anual para
mantener su posicién de nivel de conocimiento del consumidor en comparacion
con otros operadores que deseen expandirse (parrafo (455)). Si bien es cierto
gue la publicidad no es la Unica forma de generar trafico hacia la OTA, lo cierto
es que BOOKING.COM ya tiene una posicién preponderante en el mercado
gracias a factores como las externalidades de red (seccion 6.5.2.1.1.2.2.1) y el
conocimiento basado en el analisis de datos (seccion 6.5.2.1.1.2.2.2), por lo que
es innegable que la inversién en publicidad ayuda a cimentar dicha posicién y a
reforzar las barreras de entrada.

Por todo ello no pueden acogerse las alegaciones de BOOKING.COM sobre
lairrelevancia de la publicidad.

Asimismo, los mercados digitales pueden exacerbar la barrera de entrada que
supone la inversién en publicidad. El gasto que destinan los mayores operadores
a mejorar su visibilidad en Google y en los metabuscadores de busqueda les
permite aparecer siempre en las primeras posiciones*®?, creando una inercia en
los consumidores que les aseguras mas clics y aumenta su reconocimiento y su
relevancia para los algoritmos, creando de nuevo efectos de retroalimentacion.

A estos costes de marketing y publicidad, cabe sumar aquellos derivados de la
necesidad de contar con un servicio global de soporte técnico y mantenimiento
de suficiente calidad segun los estandares demandados por los clientes. Asi, por
ejemplo, en el parrafo (211), se han puesto de manifiesto los destacables

431 Folio 5653.
432 y/éase en este sentido, en aplicacion del TFUE, la decisién 15-D-06 de la autoridad francesa
de competencia, de 21 de abril de 2015, en el asunto BOOKING.COM (pérrafo 113).
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equipos humanos con los que cuentan las principales OTAs del mercado
(BOOKING.COM y EXPEDIA) para mantener la relacion comercial con los
hoteles, asi como para tratar de incorporar nuevos hoteles.

Como resultado de lo anterior, resulta muy complicado que un nuevo entrante
consiga rentabilizar su inversién en este capitulo con relativa prontitud, pues
debe alcanzar elevados volumenes de ventas para ello.

BOOKING.COM alega** que es posible que una OTA aparezca en un lugar
destacado de la pagina de resultados de busqueda sin realizar gasto alguno en
publicidad en Google. Afiade BOOKING.COM que las OTAs tienen menores
costes de acceso y de comercializacién que una agencia fisica.

Al respecto, cabe remitirse a lo ya sefialado en la presente resolucién sobre los
resultados gratuitos de Google y su menor atractivo frente a la publicidad
emplazada dentro de Google (parrafo (143) y siguientes). Ademas, es preciso
tener en cuenta que los niveles de inversion en publicidad que realizan las
principales OTAs y, en particular, BOOKING.COM (véase Tabla 5) hacen
inviable que otras OTAs mas pequefias puedan competir contra BOOKING en
posicionamiento en internet.

En cuanto a la alegacion de BOOKING.COM segun la cual existen menores
costes de inversion en activos fisicos que en un negocio digital, cabe sefialar que
ello no implica que no existan relevantes barreras de entrada de otra indole, no
solo en términos de recursos humanos y econdmicos (parrafo (460)) e inversion
en publicidad (parrafo (450) y siguientes), sino también por economias de escala,
aprendizaje y red (secciones 6.5.2.1.1.2.2.1y 6.5.2.1.1.2.2.2).

Por todo ello las alegaciones de BOOKING.COM sobre lairrelevancia de la
publicidad en Google no pueden acogerse.
6.5.2.1.1.3. Limitado poder compensador de la demanda

No cabe apreciar la existencia de poder compensador por parte de demanda que
limite la posicién de dominio de BOOKING.COM, dado el caracter atomizado de
la demanda compuesta por los hoteles situados en Espafa:

- de acuerdo con el INE, en junio de 2023, el nimero de establecimientos
abiertos estimados ascendia a 16.193;%

433 pParrafos 151 y 153 de las alegaciones de BOOKING.COM al PCH (versién no confidencial
folio 5653) y 119 de las alegaciones a la PR (folio 7011).

434 De acuerdo con la informacion disponible en

https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=2011&L =0
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- en el caso espafiol se encuentran mas extendidos los hoteles pequefios e
independientes (a diferencia de otros paises, como EE.UU., donde tienen una
mayor implantacion las grandes cadenas hoteleras como Hilton o Marriott);

- elempleo de las OTAs como canal de distribucién es mas prevalente entre los
hoteles independientes, a tenor de los datos del estudio de Oxford Economics,
el cual recoge que, en el afio 2021, el 72% del total de reservas a través de
OTAs (en valor) tuvo lugar en alojamientos independientes, frente a solo el
57% que supusieron las reservas de alojamientos independientes en el
conjunto del mercado (véase parrafo (157) y también (212) y (236) a (242)).%>

BOOKING.COM alega** que no se puede comportar de modo independiente de
su demanda, ya que Espafia cuenta con cadenas hoteleras que figuran entre las
mas importantes del mundo y con importantes grupos turisticos verticalmente
integrados (que pueden redirigir a los clientes a sus hoteles sin necesidad de
OTAs). Afade, ademas, que la mayoria de los hoteles pueden cambiar
facilmente a la comercializacion por su canal directo.

Al respecto, esta Sala estima que el grado de atomizacion de los hoteles que
demandan los servicios de BOOKING.COM es muy grande en comparacion con
la cuota de mercado que ostenta BOOKING.COM (del 70-90%, véanse
secciones del 4.4.1y 6.5.2.1.1.2.1). Respecto a la presion competitiva que ejerce
la posibilidad de cambio de los hoteles al canal directo, esta presion seria
limitada, al constituir las OTAs un mercado de producto relevante diferenciado
del canal directo (véase seccion 4.2.1.1.4. de la presente resolucion).

En cualquier caso, como es bien sabido, para poder aceptar que el poder de la
demanda compense la posicién en el mercado de una empresa, no es suficiente
con que dicho poder abarque un limitado segmento de clientes, tal y como se
recoge en la Comunicacion de la CE relativa al articulo 102 del TFUE en su
parrafo 18. En el presente caso, no solo BOOKING.COM no cuantifica el
porcentaje de la demanda que podria ejercer un poder compensador, sino que
la evidencia muestra (parrafo (466)) que el parque hotelero espafiol esta
compuesto mayoritariamente por hoteles pequefos e independientes y que el
empleo de las OTAs como canal de distribucién se encuentra mas extendido
entre los hoteles independientes.

Por todo ello no pueden acogerse las alegaciones de BOOKING.COM de
gue no se puede comportar de modo independiente de su demanda.

435 Pagina 101 del citado estudio.
436 pParrafo 154 de las alegaciones de BOOKING.COM al PCH (folio 5562 -version no confidencial
folios 5653 y 5654-) y 120 de sus alegaciones a la PR (folio 7011 y siguientes).
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6.5.2.1.1.4. Otras alegaciones de BOOKING sobre la inexistencia de
posicion de dominio

BOOKING.COM alega al PCH#*" que la existencia del programa BSB (donde
BOOKING.COM financia la reduccion del precio del hotel de su propia comision
y el alojamiento sigue recibiendo el precio original) es una prueba clara de que
[CONFIDENCIAL], lo cual contradice la conclusion de gue BOOKING.COM es
dominante.

Esta Sala coincide con el érgano instructor en que dicha alegacion no puede
acogerse. Como se analiza mas adelante en la presente resolucion (véase
seccion 6.5.2.1.2.2.1.1.3), es preciso tener en cuenta que el BSB solo se ofrece
a unos clientes concretos en base a los criterios de busqueda que han
introducido (vid. hecho acreditado 5.3). Por definicion, el programa BSB se pone
en practica cuando BOOKING.COM detecta precios del hotel que ya son mas
baratos fuera de BOOKING.COM, por lo que no esta claro que BOOKING.COM
esté compitiendo en beneficio del consumidor (si de hecho el consumidor ya
estaba accediendo a esos menores precios).

BOOKING.COM podria unilateralmente rebajar su comisibn de manera
generalizada y no selectiva, [CONFIDENCIAL WEB], si quisiera competir de
forma mas agresiva, con el animo de que los hoteles trasladasen total o
parcialmente ese menor coste de intermediacion al precio final en funcion de su
libre criterio (sin que BOOKING.COM modifique unilateralmente el precio final
fijado por el hotel). BOOKING.COM seria el operador que mejor podria afrontar
una rebaja generalizada de las comisiones. Al beneficiarse al maximo de efectos
de red y economias de escala (seccion 6.5.2.1.1.2.2.1) y de ventajas por su
acumulacion de datos (seccién 6.5.2.1.1.2.2.2) y en términos de marketing
(seccion 6.5.2.1.1.2.2.3), una rebaja generalizada de las comisiones le permitiria
intermediar mas transacciones en una actividad con reducidos costes variables,
por lo que el margen de beneficio no se resentiria en gran medida. Sin embargo,
BOOKING.COM no opta por una rebaja generalizada, sino selectiva.

De hecho, mas adelante en esta resolucién, se sefiala que la existencia del
programa BSB (conforme al cual BOOKING.COM puede recortar el precio de la
habitacion publicado por el hotel en BOOKING.COM), unida a la imposicion
contractual al hotel de la clausula de paridad estrecha (que implica que el hotel
no puede tener una tarifa mas barata en su sitio web que en BOOKING.COM),
constituye un grave desequilibrio en perjuicio del hotel que rompe la reciprocidad

437 Parrafos 140 y 141 de las alegaciones de BOOKING.COM al PCH. Folio confidencial 5559
(no confidencial 5651)
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y bilateralidad de las relaciones entre las partes en un pardmetro competitivo
capital como es el precio, beneficiando a BOOKING.COM, que es el operador
dominante. Todo ello mientras BOOKING.COM se exime de toda
responsabilidad sobre el servicio (parrafos (519) a (527)) a la par que altera un
parametro fundamental como es el precio.

Por todo ello no pueden acogerse las alegaciones de BOOKING.COM de
gue la existencia del programa BSB contradice la conclusién sobre su
posicion dominante.

6.5.2.1.1.5. Conclusién

De todo lo anterior, para esta Sala es indubitable que BOOKING.COM tiene una
posicion de dominio a tenor de los criterios establecidos por la jurisprudencia y
la practica decisional.

En este caso la cuota de BOOKING.COM se situa por encima del 70%, lo que
es un indicio por si solo de una posicion de dominio, indicio al que se afiaden las
barreras de entrada y expansion y el limitado poder compensador de la demanda
gue ya se han analizado.

En este caso la comparacion de BOOKING.COM con sus competidores arroja
cuotas marginales de la mayoria de estos Ultimos, lo que constituye un nuevo
indicio muy significativo de posicion de dominio de BOOKING.COM.

Por todo ello se concluye que BOOKING.COM posee una posicion de dominio
en el periodo analizado.

Alaluz delamuy elevada cuota de mercado de BOOKING.COM, lareducida
relevancia relativa de las alternativas competitivas existentes, las altas
barreras a la entrada y a la expansion, asi como la falta de poder
compensatorio de la demanda, esta Sala concluye que BOOKING.COM ha
contado con una posicién dominante en el mercado de servicios de
intermediacion para hoteles en Espafia por parte de OTAs durante el
periodo comprendido, al menos, desde 2019 hasta la actualidad.

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia 151 de 282
C/ Alcald, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona

Www.cnme.es USO OFICIAL (RESTRINGIDA)


http://www.cnmc.es/

(481)

(482)

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS S/0005/21
MERCADOS Y LA COMPETENCIA BOOKING

6.5.2.1.2. Abuso de posicién dominante por parte de BOOKING.COM

6.5.2.1.2.1. Principios

El hecho de que una empresa posea una posicion de dominio no es en si mismo
contrario a las normas de competencia.**® No obstante, la empresa con dicha
posicion de dominio, independientemente de las causas que expliquen dicha
posicién, tiene una responsabilidad especial de no impedir, con su
comportamiento, el desarrollo de una competencia efectiva y no falseada en el
mercado interior.4*®* ElI ambito de aplicacion material de la especial
responsabilidad que corresponde a una empresa dominante debe apreciarse a
la luz de las circunstancias especificas de cada caso, que demuestren como y
en qué medida la competencia esta debilitada.*4°

El abuso de posicion dominante no ha de consistir necesariamente en la
utilizacion de la potencia econdmica que confiere una posicion dominante,
pudiendo consistir en el reforzamiento de su posicion dominante recurriendo a
medios distintos de la competencia a través de los méritos.***No supone, en

438 Sentencia del TJUE, de 9 de noviembre de 1983, Michelin |, C-322/81, ECLI:EU:C:1983:313
(parrafo 57); Sentencia del TJUE, de 17 de febrero de 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09,
ECLI:EU:C:2010:483 (parrafo 24); y Sentencia del TJUE, de 6 de septiembre de 42017, Intel,
C-413/14, ECLI:EU:C:2017:632 (parrafo 133).

A nivel nacional, véase la Sentencia del Tribunal Supremo, de 8 de mayo de 2003, recurso
4495/1998 (Fundamento Juridico Séptimo).

439 Sentencia del TJUE, de 9 de noviembre de 1983, Michelin |, C-322/81, ECLI:EU:C:1983:313

(parrafo 57); Sentencia del TJUE, de 2 de abril de 2009, France Télécom, C-202/07,
ECLI:EU:C:2009:214 (parrafo 105); Sentencia del TJUE, de 27 de marzo de 2012, Post
Danmark, C-209/10, ECLIEU:C:2012:172 (parrafo 23); Sentencia del TJUE, de 6 de
septiembre de 2017, Intel, C-413/14 P, ECLI:EU:C:2017:632 (parrafo 135); y Sentencia del
TJUE, de 25 de marzo de 2021, Slovak Telecom, C-165/19 P, ECLI:EU:C:2021:239 (parrafo
40).
A nivel nacional, véase la Sentencia del Tribunal Supremo 3175/2010, de 16 de junio de 2010,
recurso 4714/2007 (Fundamento de Derecho Séptimo); la Sentencia del Tribunal Supremo de
478/2011, de 10 de febrero de 2011, recurso 3042/2008 (Fundamento de Derecho Segundo);
y la Sentencia de la Audiencia Nacional 8670/2004, de 14 de enero de 2004, recurso 892/2000
(Fundamento de Derecho Séptimo).

440 gentencia del TJUE, de 16 de marzo de 2000, Compagnie Maritime Belge Transports et al.,
C-395/96 y C-396/96, ECLI:EU:C:2000:132 (parrafo 114) y Sentencia del TJUE, de 17 de
febrero de 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09 ECLI:EU:C:2010:483 (parrafo 84).

441 Sentencia del TJUE, de 21 de febrero de 1973, Continental Can, C-6/72, ECLI:EU:C:1975:50
(parrafo 27); sentencia del TJUE, de 13 de febrero de 1979, Hoffman-La Roche, C-85/76,
ECLI:EU:C:1979:36 (parrafo 91); sentencia del TJUE, de 3 de julio de 1991, Akzo, C-62/86,
ECLI:EU:C:1991:286 (parrafo 70); sentencia del TJUE, de 7 de octubre de 1999, Irish Sugar
plc, T-228/97, ECLI:EU:T:1999:246 (parrafo 111); sentencia del TJUE, de 1 de julio de 2010,
AstraZeneca, T-321/05, ECLI:EU:T:2010:266 (parrafo 354); y sentencia del TJUE, de 6 de
septiembre de 2017, Intel, C-413/14 P, ECLI:EU:C:2017:632 (parrafo 136).
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cambio, una alteracion del juego de la competencia cuando es la competencia
basada en los méritos la que entrafia la desaparicion del mercado o la
marginalizacion de los competidores menos eficaces y, por tanto, menos
interesantes para los consumidores, en particular, desde el punto de vista de los
precios, la gama de productos, la calidad o la innovacién.*4?

Tampoco la dominancia, la conducta abusiva y los efectos tienen por qué
acontecer en el mismo mercado, sino que pueden calificarse de abusivos
determinados comportamientos en mercados distintos de los dominados y que
producen efectos sobre éstos o en los propios mercados no dominados.*#3

De acuerdo con jurisprudencia consolidada, el concepto de abuso es un
concepto objetivo** (y, por tanto, independiente de la intencionalidad de la
empresa que tiene la posicibn dominante). La intencibn de ejercer una
competencia basada en los méritos, de suponerla demostrada, no puede
acreditar la inexistencia de abuso. De la misma manera, la existencia de una
prueba de dicha intencion anticompetitiva no basta por si sola para concluir un
abuso, aunque si constituye una circunstancia de hecho que puede ser tenida
en cuenta a efectos de la determinacion de un abuso de posicién dominante.*>

El concepto de explotacion abusiva de una posicion dominante se refiere a las
conductas de una empresa en posicion dominante que:

- pueden influir en la estructura de un mercado en el que, debido justamente a
la presencia de la empresa en cuestion, la intensidad de la competencia se
encuentra ya debilitada; y

- producen el efecto de obstaculizar, por medios diferentes de los que rigen una
competencia normal de bienes o servicios con arreglo a las prestaciones de
los agentes economicos, el mantenimiento del nivel de competencia que aun
exista en el mercado o el desarrollo de esa competencia.*4®

442 gentencia del TJUE, de 27 de marzo de 2012, Post Danmark, C-209/10, ECLI:EU:C:2012:172
(parrafo 22) y sentencia del TJUE, de 6 de septiembre de 2017, Intel C-413/14,
ECLI:EU:C:2017:632 (péarrafo 134).

443 Sentencia del TJUE, de 17 de febrero de 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09,
ECLI:EU:C:2011:83 (parrafos 84 a 86).

444 Sentencia del TJUE, de 12 de enero de 2023, Lietuvos geleZinkeliai, C-42/21 P,
ECLI:EU:C:2023:12 (parrafo 77).

445 Sentencia del TJUE, de 19 de abril de 2012, Tomra Systems y otros, C-549/10,
ECLI:EU:C:2012:221 (parrafos 19-22) y Sentencia del TJUE, de 30 de enero de 2020,
Paroxetina, C-307/18, ECLI:EU:C:2020:52 (parrafo 162).

446 Sentencia del TJUE, de 13 de febrero de 1979, Hoffman-La Roche. C-85/76,
ECLI:EU:C:1979:36 (parrafo 91); Sentencia del TJUE, de 9 de noviembre de 1983, Michelin
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Ni el articulo 2 de la LDC ni el articulo 102 del TFUE establecen una lista cerrada
de las conductas que pueden constituir un abuso de posicion dominante, aunque
si contienen sendos listados que contemplan algunos ejemplos que no agotan
su ambito de aplicacion.

Asi, el articulo 2 de la LDC establece:

“1. Queda prohibida la explotacién abusiva por una o varias empresas de su posicion
de dominio en todo o en parte del mercado nacional

2. El abuso podra consistir, en particular, en:

a) La imposicién, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones
comerciales o de servicios no equitativos.

b) La limitacion de la produccién, la distribucién o el desarrollo técnico en perjuicio
injustificado de las empresas o de los consumidores. (...)"

El art. 102 del TFUE establece:

“Sera incompatible con el mercado interior y quedarda prohibida, en la medida en que
pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotacién abusiva, por
parte de una o mas empresas, de una posicion dominante en el mercado interior o
en una parte sustancial del mismo.

Tales practicas abusivas podran consistir, particularmente, en:

a) imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones
de transaccioén no equitativas;

b) limitar la produccién, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los
consumidores; (...)".

Aungue en ambos articulos se habla de la “explotacién abusiva” de una posicidn
dominante, la doctrina, la practica y la jurisprudencia suelen distinguir entre
abusos explotativos y exclusionarios, segun sus efectos y los destinatarios de
ellos. Ambos preceptos se aplican tanto a los comportamientos que pueden
causar un perjuicio inmediato a los consumidores, como a los que los perjudican

I, C-322/81, ECLI:EU:C:1983:313 (parrafo 70); Sentencia del TJUE, de 3 de julio de 1991,
Akzo, C-62/86, ECLI:EU:C:1991:286 (parrafo 69); Sentencia del TJUE, de 17 de diciembre de
2003, British Airways, T-219/99, ECLI:EU:T:2003:343 (parrafo 66); Sentencia del TIUE, de 2
de abril de 2009, France Télécom, C-202/07, ECLI:EU:C:2009:214 (parrafo 104); Sentencia
del TJUE, de 14 de octubre de 2010, Deutsche Telekom, C-280/08, ECLI:EU:C:2010:603
(parrafo 174); Sentencia del TJUE, de 17 de febrero de 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09,
ECLI:EU:C:2011:83 (péarrafo 27); y Sentencia del TJUE, de 25 de marzo de 2021, Slovak
Telecom, C-165/19 P, ECLI:EU:C:2021:239 (parrafo 41).
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atacando una estructura de competencia efectiva. Con caracter general, tanto el
articulo 2.2.a de la LDC como el articulo 102.a del TFUE, recogen
fundamentalmente un tipo de abuso explotativo que consiste en la imposicion
injustificada de cualesquiera condiciones comerciales o de transaccion no
equitativas (ya sean precios u otras condiciones como términos contractuales o
comerciales), explotando la posicion de dominio con el consiguiente perjuicio
para otros operadores o para los consumidores. Por su parte (en virtud del
articulo 2.2.b de la LDC y del articulo 102.b del TFUE), el abuso exclusionario se
puede definir como aquel que consiste en la limitacién de la produccién, el
mercado o el desarrollo técnico, con el consiguiente perjuicio para los
consumidores. Dicha limitacion puede afectar a la propia empresa dominante o
las competidores, dificultando sus posibilidades de entrar o mantenerse en el
mercado.

6.5.2.1.2.2. Aplicacion al caso

Con caracter general BOOKING.COM alega que la PR (al igual que ocurria
previamente con el PCH) no aporta las pruebas necesarias para cumplir con el
enfogue basado en efectos exigido por la jurisprudencia para atribuirle todas las
conductas abusivas.

BOOKING.COM, ademas, esgrime que la prueba de las conductas abusivas de
caracter exclusionario requiere establecer que un competidor igual de eficiente
gque BOOKING.COM no las podria replicar con éxito, analisis que no habria
acometido la DC ni en el PCH ni en la PR. En su opinion, solo se puede incurrir
en un abuso de caracter exclusionario si se elimina, obstaculiza o puede
obstaculizarse la competencia de competidores tan eficientes como la empresa
dominante, aunque sean hipotéticos (principio AEC, por sus siglas en inglés -as
efficient competitor-). En este sentido, BOOKING.COM invoca un principio del
competidor igualmente eficiente para todos los abusos exclusionarios, que seria
mas amplio que el test conocido como del competidor igualmente eficiente (test
CIE o AEC, por sus siglas en inglés -as efficient competitor-), aplicandose este
ultimo especificamente a los abusos exclusionarios en materia de precios.

Por lo que se refiere a esta alegacion general de BOOKING.COM, cabe sefalar
que se ha tenido escrupulosamente en cuenta los estandares establecidos por
la jurisprudencia a la hora de considerar la existencia de las diferentes conductas
abusivas que se imputan a BOOKING.COM:

- las conductas abusivas de caracter explotativo son practicas impuestas por
BOOKING.COM que introducen restricciones innecesarias o
desproporcionadas a los hoteles situados en Espafia, sobre los que han tenido
efectos, al menos potenciales;
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- las conductas abusivas de caracter exclusionario han tenido efectos
restrictivos de la competencia, al menos potencialmente, en el mercado de
servicios de intermediacion de reservas en linea ofrecidos por OTAs a hoteles
situados en Espafa.

Ni la jurisprudencia ni la practica decisional han acogido un principio AEC distinto
del test AEC, ni tampoco lo han acogido para establecer la existencia de abusos
exclusionarios en general, como muestra el simple hecho de que
BOOKING.COM se muestre incapaz de citar una sola sentencia comunitaria
donde aparezca explicitamente confirmada la existencia de dicho principio
aplicable a toda conducta abusiva de caracter exclusionario.

Con respecto al test AEC, la jurisprudencia comunitaria ha establecido que no
es indispensable emplearlo para probar abusos de posicion de dominio de tipo
exclusionario consistentes en la aplicacion de descuentos. Asi, en el marco de
una cuestion prejudicial relativa a descuentos aplicados por un operador
dominante del sector postal, el TJUE* recordo que:

“como sefialé la Abogado General en los puntos 61 y 634 de sus conclusiones, ni
del articulo 82 CE ni de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende una
obligacion juridica de basarse sistematicamente en el criterio del competidor
igualmente eficaz para apreciar el caracter abusivo de un sistema de descuentos
aplicado por una empresa en posicion dominante.”

447 STJUE de 6 de octubre de 2015, Post Danmark, C-23/14, ECLI:EU:C:2015:651, parrafos 57,
61y 62.

448 Conclusiones de la AG Kokott 21 de mayo de 2015, asunto Post Danmark, C-23/14,
ECLI:EU:C:2015:343
“61. A mi parecer, del articulo 82 CE no se desprende ninguna obligacion juridica de basar la
apreciacion del caracter abusivo de los sistemas de descuento de las empresas en posicion
dominante en un analisis de precios y costes como el criterio AEC.
[...]
63. Pero de dicha jurisprudencia no se desprende una exigencia absoluta de aplicar el criterio
AEC entodo caso al evaluar, a efectos de la competencia, las conductas excluyentes basadas
en el precio. Por un lado, la jurisprudencia se refiere, en particular, a practicas de empresas
en posicién dominante en cuanto a los precios, como por ejemplo la politica de precios bajos
(incluso precios inferiores al precio de coste) o la compresién de margenes, que por su propia
naturaleza presentan una estrecha relacion con la estructura de costes de las empresas
afectadas. Por otro lado, la expresién «en particular», elegida por el Tribunal de Justicia (en
francés, «notamment»), refleja claramente que no siempre es necesario, para apreciar un
abuso de posicion dominante, que se produzca un efecto de exclusién para los competidores
igualmente eficaces que la empresa en posicién dominante.”
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Més recientemente, el TJUE**, en el caso Intel, ha aclarado, en relaciéon con los
descuentos de fidelidad, que sdlo si la parte aporta pruebas de que la conducta
no tuvo capacidad de restringir la competencia, la CE “esta obligada a apreciar
la eventual existencia de una estrategia destinada a expulsar del mercado a
competidores al menos igualmente eficaces”.

En esta misma linea, en la cuestion prejudicial Unilever, el TJUE se ha
pronunciado sobre el criterio AEC en relacion con las clausulas de distribucion
abusivas impuestas por operadores dominantes indicando que “fe]l recurso al
criterio del competidor igualmente eficiente tiene caracter facultativo™. No
obstante, el TJUE también destacO que “si la empresa afectada presenta los

449 gentencia del STJUE de 6 de septiembre de 2017, Intel, asunto C-413/14 P,
ECLI:EU:C:2017:632) péarrafos 137 y siguientes:
“137. A este respecto, se ha declarado ya que, para una empresa que ocupa una posicion
dominante en un mercado, el hecho de vincular a los compradores, aunque sea a peticion de
estos, mediante la obligacion o la promesa de abastecerse exclusivamente en dicha empresa
para la totalidad o para gran parte de sus necesidades constituye una explotacién abusiva de
una posiciéon dominante en el sentido del articulo 102 TFUE, tanto si la obligacion de que se
trata ha sido estipulada sin mas como si es la contrapartida de la concesion de descuentos.
Lo mismo puede decirse cuando dicha empresa, sin vincular a los compradores mediante una
obligacién formal, aplica, ya sea en virtud de acuerdos celebrados con esos compradores, ya
sea unilateralmente, un sistema de descuentos de fidelidad, es decir, de descuentos sujetos
a la condicion de que el cliente se abastezca exclusivamente en la empresa en posicion
dominante para la totalidad o para gran parte de sus necesidades, cualquiera que sea, por lo
demas, el importe de sus compras (véase la sentencia de 13 de febrero de 1979, Hoffmann-
La Roche/Comision, 85/76, EU:C:1979:36, parrafo 89)
138 Sin embargo, conviene precisar esta jurisprudencia para el supuesto de que la empresa
de que se trate mantenga durante el procedimiento administrativo, aportando pruebas al
respecto, que su conducta no tuvo la capacidad de restringir la competencia ni, en particular,
de producir los efectos de expulsion del mercado que se le imputan
139 En tal supuesto, la Comisién no sélo estd obligada a analizar, por una parte, la
importancia de la posicién dominante de esa empresa en el mercado de referencia y, por otra,
el porcentaje del mercado cubierto por la practica criticada y las condiciones y las
modalidades de concesion de los descuentos de que se trata, su duracién y su importe, sino
gue también esta obligada a apreciar la eventual existencia de una estrategia destinada a
expulsar del mercado a competidores al menos igualmente eficaces (véase, por analogia, la
sentencia de 27 de marzo de 2012, Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, parrafo 29).
[...]
141 Sila Comision efectla ese analisis en una decisién en la que declara que un sistema de
descuentos presenta un caracter abusivo, incumbe al Tribunal General examinar la totalidad
de las alegaciones en las que la parte demandante califique de infundadas las conclusiones
de la Comisién sobre la capacidad de expulsion del mercado del sistema de descuentos de
gue se trate.

450 STJUE de 19 de enero de 2023, Unilever Italia Mkt. Operations Srl y Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato, C-680/20, ECLI:EU:C:2023:33, parrafo 62.
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resultados de aplicar tal criterio durante el procedimiento administrativo, la
autoridad de competencia esta obligada a examinar su valor probatorio”. 45

Por todo ello, no puede acogerse la alegaciéon de BOOKING.COM de que la
calificacion juridica requieraaplicar un principio de competidor igualmente
eficiente, distinto del test del mismo nombre (ni siquiera el test en
cuestion), para probar la existencia de conductas abusivas de caracter
exclusionario.

6.5.2.1.2.2.1. Condiciones comerciales no equitativas

BOOKING.COM explota de forma abusiva su posicion de dominio (situacion
de poder economico que le confiere la posibilidad de comportarse con un grado
apreciable de independencia frente a sus competidores, sus clientes y, en ultimo
término, los consumidores sin temer las consecuencias para su posicion en el
mercado de aplicar directamente a los hoteles condiciones inequitativas) a través
de:

- la asimetria en la aplicacion de la clausula de paridad de precios estrecha en
su propio beneficio (véase seccion 5.2 y 5.3): BOOKING.COM impone una
clausula de paridad de precios estrecha a los hoteles (véase seccion 5.2), esto
es, les impide rebajar su precio en su propio canal de venta en linea (respecto
al precio ofertado en BOOKING.COM), mientras que BOOKING.COM se
reserva la posibilidad de rebajar unilateralmente el precio que ofrece el hotel
en BOOKING.COM, con cargo a su comisién, en determinados casos (véase
seccién 5.3);

- la imposicion a los hoteles situados en Espafa de la version inglesa de las
GDT como vinculante, (seccion 5.4), del ordenamiento juridico neerlandés
como aplicable a las GDT, y de los tribunales competentes de Amsterdam,
Paises Bajos, en caso de conflicto en relacion con las GDT (seccion 5.5);

- la falta de transparencia en la informacién que ofrece BOOKING.COM a los
hoteles situados en Espafia sobre el impacto que tiene la suscripcidon de los
programas Preferente, Preferente Plus y Genius en su posicién dentro de la
clasificacion predeterminada de resultados que ofrece BOOKING.COM en su
sitio web (véase seccion 5.10, 5.11 y 5.13), y en el consiguiente namero
adicional de visitas al hotel y reservas en BOOKING.COM (véase seccion 5.6,
5.8y 5.9).

Como se expone mas detalladamente a continuacion, este proceder de
BOOKING.COM constituye un abuso explotativo de su posicion de dominio,

451 |Jdem que anterior.
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con el consiguiente perjuicio para los hoteles y por ende los consumidores. Para
cada una de estas conductas se examinaran los requisitos establecidos por la
jurisprudencia comunitaria para que unas condiciones comerciales sean
consideradas abusivas, ademas de no recibir menoscabo en su dominancia o
grado apreciable de independencia de comportamiento con respecto a sus
competidores, clientes o los consumidores: (i) que vengan impuestas por un
operador dominante a sus socios comerciales;*? (ii) que resulten desfavorables
a los intereses del socio comercial o de terceros;*?y (iii) gue no sean necesarias
para alcanzar un objetivo legitimo o no proporcionadas en tanto van mas alla de
lo estrictamente necesario**.

6.5.2.1.2.2.1.1. Asimetria en la aplicacion de la clausula de paridad de
precios estrecha

6.5.2.1.2.2.1.1.1. Imposicion de un operador dominante a sus soOcios
comerciales

Como se recoge en el hecho acreditado 5.1, la gran mayoria de los hoteles

situados en Espafia que contratan los servicios de intermediacion de reservas

en linea de BOOKING.COM firman para ello un contrato de adhesion, siendo

BOOKING.COM un operador dominante (seccién 6.5.2.1.1.2) y sin que esto

penalice a BOOKING.COM en su posicion de mercado.

452 Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de marzo de 1974. C-127/73 BRT v SABAM,
EU:C:1974:25, parrafo 15:
“que, en consecuencia, procede declarar que el hecho de que una empresa encargada de la
explotacion de derechos de autor, que ocupa una posicion dominante a efectos del articulo
86, imponga a sus socios compromisos que no son indispensables para la realizacion de su
objeto social y que, por lo tanto, obstaculizan de forma no equitativa la libertad de un socio
para ejercitar su derecho de autor, puede constituir una explotacion abusiva.”

453 pueden ser también los consumidores finales. Véase la Sentencia del Tribunal de Justicia, de
11 de abril de 1989, C-66/86, EU:C:1989:140, parrafo 42:
“Una vez que la autoridad nacional competente haya comprobado que una empresa de
transporte aéreo mantiene una posicién dominante en el mercado de que se trate, debera
examinar si la aplicacion de las tarifas que dicha empresa ha impuesto a las restantes
compariias aéreas que mantienen la misma ruta comercial constituye una explotacién abusiva
de la referida posicion dominante. Asi podra actuarse, en particular, cuando las referidas
tarifas impuestas deban ser consideradas como condiciones de transporte no equitativas, ya
sea en relacion con los competidores, ya en relacién con los viajeros.”

454 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 21 de marzo de 1974, BRT v SABAM, C-127/73,
EU:C:1974:25, parrafo 11:
“que, en consecuencia, procede examinar si las practicas impugnadas superan los limites de
cuanto es indispensable para alcanzar este objetivo, teniendo en cuenta también el interés
que un autor individual puede tener en no ver limitada mas de lo necesario su libertad de
disponer de su obra;”
Véase también el parrafo 15 citado supra.
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Tal y como refleja el hecho acreditado 5.2, un hotel situado en Espafia no puede
fijar una tarifa mas barata en sus canales de venta en linea que en el sitio web
de BOOKING.COM, de acuerdo con las clausulas 2.2 y 5.1 v) de las GDT** que
suscribe con BOOKING.COM. Esta clausula contractual ha estado en vigor al
menos desde 2015.

Paralelamente, de acuerdo con el hecho acreditado 5.3, BOOKING.COM ha
estado aplicando desde abril de 2019 a hoteles situados en Espafia el programa
BSB, sin mediar suscripcion previa del mismo por el hotel afectado,
amparandose BOOKING.COM en la clausula 2.2.4 de las GDT.*** De acuerdo
con este programa, BOOKING.COM puede modificar unilateralmente a la baja el
precio de venta final de un hotel en el sitio web de BOOKING.COM, bajo ciertos
requisitos, [CONFIDENCIAL]

6.5.2.1.2.2.1.1.2. Condiciones desfavorables a los intereses del socio
comercial o de terceros

A juicio de esta Sala, cabe apreciar una asimetria en la competencia en precio

entre el hotel y BOOKING.COM:

- por un lado, BOOKING.COM no permite al hotel tener una tarifa mas barata
en su canal directo en linea que la publicitada en BOOKING.COM (a raiz de
la clausula de paridad estrecha);

- por otro, BOOKING.COM impone al hotel que le permita recortar la tarifa
publicitada por el hotel en BOOKING.COM (bajo la clausula 2.2.4 de las GDT,
gue ampara el programa BSB).

Obsérvese que HOTREC, la patronal de las asociaciones hoteleras a nivel
europeo, ha puesto de relieve publicamente que:

“Por lo que se refiere a algunos aspectos de la relacion con las OTAs, la mayoria de
los hoteles se siente presionados por las OTAs (principalmente por BOOKING.COM)
a aceptar términos y condiciones de las plataformas (p.ej., paridad de precios,
empresas afiliadas y plataformas de terceros, politica de cancelacion, descuentos
especiales y restricciones a la competencia intramarca) que no aceptarian de modo
voluntario. Por ejemplo, en BOOKING.COM los hoteles no tienen la opcién de dejar

de participar en Booking Sponsored Benefit [BSB]” (traduccion y subrayado propios)
457

455 Folios 1960, 1961 y 1970.

4%6 Folio 1961.

457 Comentarios presentados por HOTREC con fecha 24 de abril de 2023 en el marco de la
consulta publica lanzada por la CE en el marco de la redaccion de unas Directrices sobre
abusos exclusionarios por parte de empresas dominantes, documento disponible en
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Esta constatacion por parte de HOTREC permite mostrar que los hoteles no ven
con buenos ojos la aplicacion de descuentos en su precio en BOOKING.COM,
sin mediar su consentimiento, y permite poner en tela de juicio la afirmaciéon de
BOOKING.COM contenida en su escrito de alegaciones segun la cual, bajo el
programa BSB:

“Los alojamientos pueden ofrecer mejores precios a través de su plataforma
manteniendo el precio completo que piden. Tanto los alojamientos como los clientes
salen ganando. ™8

En este sentido, si el hotel viera la ventaja de rebajar su precio en
BOOKING.COM, lo haria él mismo, sin mediar el concurso unilateral de
BOOKING.COM.

En el marco de la tramitacion del expediente BOOKING.COM ha manifestado
gue “no adopta medidas cuando los proveedores de alojamiento no respetan la
clausula de paridad estrecha”.**

Por lo que se refiere a esta afirmacion de BOOKING.COM, cabe sefialar que:

- el supuesto de que BOOKING.COM no adopte medidas frente al
incumplimiento de la paridad de precios estrecha hace dificiimente explicable
por qué sigue apareciendo contenida en los contratos con los hoteles que
rigen la actuacion de las partes. Ademas, en ningin momento,
BOOKING.COM traslada a los hoteles situados en Espafia que pueden
incumplir la clausula sin que BOOKING.COM ‘adopte medidas’;

- es preciso subrayar que el mero hecho de que dicha paridad aparezca
recogida en los contratos produce efectos sobre los hoteles, ya que cabe
suponer que una gran mayoria de ellos querran cumplir con el contrato firmado
con BOOKING.COM, aunque solo sea por no exponerse a tener problemas,
en caso de incumplimiento, con un socio tan importante para la distribucién
de sus habitaciones como es BOOKING.COM.

De hecho, la practica decisional de la CE (como por ejemplo en el caso
AT.40436 Ancillary Sports Merchandise) ha reconocido que una clausula
contractual puede desplegar efectos y resultar anticompetitiva (en dicho

https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13796-Derecho-de-
la-competencia-de-la-UE-directrices-sobre-abusos-de-exclusion-por-parte-de-empresas-
dominantes/F3407194 es

458 parrafo 203 del escrito de alegaciones de BOOKING.COM al PCH, folio 5571 (folio 5663
version no confidencial).

459 Folio 323 (folio 2923 version no confidencial). En términos similares, folio 2530 (folio 3161
version no confidencial).
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precedente, la compartimentacion en mercados nacionales del EEE), aunque
no se aplique en la practica:

“el hecho que las clausulas no sean objeto de aplicacion estricta es irrelevante
dado que la mera existencia de dichas clausulas puede crear un clima “éptico y
psicolégico” que contribuya a la division de los mercados” (traduccion propia)*¢°

BOOKING.COM censura que la PR cite el caso AT.40436 Ancillary Sports
Merchandise de la CE, por versar sobre una infraccion del articulo 101 del TFUE,
cuya aplicacion se rige por un conjunto de presunciones distinto al del articulo
102 del TFUE en lo que se refiere a sus efectos y criterios probatorios.

Respecto a esta alegacion, esta Sala desea sefialar que la PR no cita dicho
precedente para cimentar la existencia de infraccion, sino para ilustrar un hecho
gue resulta universal, ya en sede del articulo 101 o 102 del TFUE, cuando se
examina una practica comercial dimanante de una clausula contractual y es que
una clausula contractual puede desplegar los efectos recogidos en su contenido,
aunque no se aplique en la préactica, como ocurre en el presente caso tras leer
en paralelo (i) la existencia de la clausula de paridad de precios como segunda
obligacion principal del hotel con BOOKING.COM v (ii) las previsiones de GDT
en caso de que dicha clausula se incumpla, lo cual tendra el efecto de que un
hotel de buena fe se atenga a su cumplimiento, lo cual resulta coherente con la
cita que se hace del precedente comunitario.

Por todo ello no se puede acoger la alegacion de BOOKING.COM sobre la
irrelevancia del precedente AT.40436 Ancillary Sports Merchandise.

En relacibn con lo anterior, en contraste con la posibilidad que tiene
BOOKING.COM de rebajar el precio, los hoteleros que no respetan la clausula
de paridad estrecha, se exponen a consecuencias con efectos disuasorios:

- de acuerdo con las GDT:

o el incumplimiento reiterado de la clausula es causa de rescision de la
relacion con caracter inmediato (clausula 7.2);%61 y

o el mero incumplimiento de la clausula de paridad da derecho a
BOOKING.COM a:

= restringir o suspender su totalidad o parte de sus obligaciones, pactos
y compromisos contraidos en virtud de las GDT con efecto inmediato,

460 Decision de la CE de 25 de marzo de 2019 en el caso COMP/ AT.40436 Ancillary Sports
Merchandise, parrafo 106, que a su vez se hace eco de la Sentencia del TJUE de 1 de febrero
de 1978, Miller, C-19/77, ECLI:EU:C:1978:19 (parrafo 7).

461 Folio 1974.
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mediante notificacion por escrito (que incluya una declaracion de
razones); y/o

= rescindir las GDT y/o cerrar su Plataforma para el alojamiento tras un
periodo de notificacién de 30 dias naturales (clausula 7.3);462

- el hecho de que el hotel no cumpla con la clausula de paridad de precios
estrecha le expone a no satisfacer el criterio ‘Precios Externos’ necesario para
poder participar en los Programas Preferente, Preferente Plus y Genius
(hechos acreditados 5.10 y siguientes), muy extendidos (véase la importancia
del Programa Preferente en la Tabla 15) y que permiten mejorar la visibilidad
del hotel en la clasificacion predeterminada de resultados;

- BOOKING.COM tiene en funcionamiento una accion comercial denominada
‘lgualamos el precio’*® por la cual BOOKING.COM ofrece al cliente final una
garantia de que, si después de haber reservado un alojamiento con
BOOKING.COM, encuentra el mismo alojamiento (con las mismas
condiciones) mas barato en otro sitio web, BOOKING.COM se compromete a
reembolsarle la diferencia®.

En caso de reclamacién de un cliente bajo la iniciativa ‘Igualamos el precio’,
la clausula 2.5.6. de las GDT prevé que:

“Cuando Booking.com tenga derecho a la Paridad de tarifas y condiciones o a la
Paridad de tarifas y un Cliente haga una reclamacion valida en virtud de la oferta
Igualamos el precio, Booking.com notificara de inmediato al Alojamiento los
detalles relevantes de la misma. El Alojamiento ajustara inmediatamente las
tarifas disponibles en la Plataforma para que la tarifa mas baja esté disponible
para futuras reservas. Ademas, el Alojamiento ajustara inmediatamente la tarifa
de la reserva realizada por el Cliente que present6 la reclamacion. Cuando el
Cliente haga el check-out, el Alojamiento ofrecerd la habitacion por la tarifa mas
baja y bien: (i) compensara la diferencia entre la tarifa reservada y la tarifa mas
baja cobrando al Cliente la tarifa més baja, o (ii) reembolsara (en efectivo) al
Cliente la diferencia entre las dos tarifas. ™

Ademas, en virtud de la clausula 6.2.1 iii):

462 Folio 1974.

463 véanse el folio 4923 y el apartado B7.1 de las Condiciones de servicio para clientes de
BOOKING.COM (folio 4794), disponibles en
https://www.booking.com/content/terms.es.html.

464 No obstante el literal de la clausula, BOOKING.COM ha alegado que el programa solo aplica
para mejores condiciones localizadas en la propia pagina web del hotel. (Véase la hora
1:28:35 de la intervencion de la representante de BOOKING.COM en el marco de la vista oral
celebrada el 7 de mayo de 2024 en la sede de la CNMC -folio 7463-).

465 Folio 1964.
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“En la medida maxima permitida por la ley, el Alojamiento indemnizard,
compensara y eximira de responsabilidades a Booking.com [...] en relacién con:

[.]

(iii) reclamaciones de los Clientes relacionadas con la oferta Igualamos el precio
en circunstancias en las que Booking.com tiene derecho a la Paridad de tarifas
y condiciones y en las que al Cliente se le cobra por encima de la tarifa aplicable
mas baja”. 46¢

BOOKING.COM alega*” que las clausulas de las GDT relativas a un
incumplimiento de su articulado son generales y no estan pensadas ni se utilizan
como elemento disuasorio en relacién con la cladusula de paridad estrecha.

Sin embargo, esta Sala considera oportuno sefialar que en las GDT nada impide
gue BOOKING.COM pueda invocar las clausulas anteriores en caso de que se
produzca un incumplimiento de la clausula de paridad. Desde una perspectiva
juridica, la conexion entre la clausula de paridad de precios (una de las
obligaciones principales que un hotel contrae con BOOKING.COM, al tratarse,
nada menos, de la segunda obligacion recogida en la lista en las GDT) vy las
consecuencias que se derivan de su incumplimiento aparecen nitidamente
descritas en las GDT y de ahi nace la fuerza del efecto disuasorio descrito en la
presente resolucion, que conducira a que un hotel de buena fe se atenga a dicha
paridad, lo cual ha sido confirmado asimismo por la AEHM*,

Esta realidad es la que demuestra que la clausula de paridad de precios ha
afectado el comportamiento de los hoteles que la han firmado, por mucho que
BOOKING.COM alegue que no ha sido combativa en la aplicacion de la clausula.
Afirmar lo contrario significaria reconocer que ningun hotel ubicado en Espafia la
respeta y que se trata de una clausula tan ineficaz e inocua como inexistente, lo
cual no es el caso, a juzgar por su permanencia en los GDT vy los efectos que
BOOKING.COM prevé en caso de incumplimiento:

- no solo bajo las GDT (rescision del contrato, interrupcién del servicio al hotel,
indemnizacion a BOOKING.COM a raiz de reclamaciones de los Clientes
relacionadas con la accion comercial conocida como ‘Igualamos el precio’),

466 Folio 1972.

467 Alegaciones a la PR (versién confidencial -folios 7024 y 7025-, y versién no confidencial -folios
7146y 7147).

468 \Véase el minuto 48:46 de la intervencion del representante de la AEHM en el marco de la
vista oral celebrada el 7 de mayo de 2024 en la sede de la CNMC (folio 7463) y su escrito de
alegaciones a la PR (folio 6942).
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- sino también impidiendo al hotel poder acceder a los Programas Preferente,
Preferente Plus y Genius.

En todo caso, tal y como ha traido a colacién la AEDH en sus alegaciones al
PCH?*® y durante la celebracion de la vista*”°, BOOKING.COM si ha monitoreado,
dado seguimiento y amenazado con la expulsién de la plataforma a aquellos
hoteles que hubieran incumplido la clausula de paridad de precios estrecha a
través de un equipo denominado de ‘Fraude y Abuso’.

Por todo ello no se pueden acoger las alegaciones de BOOKING.COM sobre
la no utilizacion de las GDT con caracter disuasorio.

A la luz de lo anterior, el hecho de que BOOKING.COM imponga
contractualmente al hotel no tener una tarifa mas barata en su sitio web que en
BOOKING.COM (mientras que BOOKING.COM si puede recortar el precio de la
habitacion publicada por el hotel en BOOKING.COM) constituye un desequilibrio
que rompe la reciprocidad y bilateralidad de las relaciones entre las partes en un
parametro competitivo capital como es el precio, beneficiando a
BOOKING.COM, gque es el operador dominante.

En este andlisis del caracter inequitativo de la combinacion es preciso tener en
cuenta elementos que refuerzan dicha conclusion.

Alolargo de las GDT se recoge repetidamente que BOOKING.COM es un simple
intermediario/agente entre el hotel y el cliente final que no fija las condiciones
comerciales (las cuales corresponde fijar al hotel):

“Nada de lo comprendido en el Acuerdo constituirhd o implicara que Booking.com
actla u opera como director, comerciante o (re)vendedor de la habitacién.” (clausulas
6.8 in fine del Anexo 3Ay 2.17 in fine del Anexo 3B).*"*

Preguntado por la DC sobre las condiciones que rigen sus relaciones con los
establecimientos hoteleros situados en Espafia, BOOKING.COM ha manifestado
lo siguiente:

“Los clientes reservan directamente la habitacion a nuestros proveedores de
alojamiento a través de la plataforma Booking.com. Por lo tanto, Booking.com no
entra en contacto con los clientes. Booking.com recibe una comisién por el servicio
prestado como agente entre el proveedor de alojamiento y el cliente. El proveedor de
alojamiento es en todo momento responsable de la efectiva reserva de la habitacion

469 Folio 5508.

470 yéase la hora 1:00:24 de la intervencion del representante de la AEDH en el marco de la vista
oral celebrada el 7 de mayo de 2024 en la sede de la CNMC (folio 7463)

471 Folios 1988 y 1992.
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y de mantener los precios y condiciones ofrecidos. Esto incluye los posibles
ofrecimientos de rebajas y descuentos. %72

Y un poco mas tarde, en ese mismo escrito, BOOKING.COM recalca lo siguiente:

“‘Booking.com actia como agente entre el proveedor de alojamiento y el cliente,
limitAndose a ofrecer una plataforma para conectar a ambas partes. El proveedor de
alojamiento permanece en todo momento como Unico responsable de mantener los
precios y condiciones contratadas”. 473

Amparandose en su labor de intermediario, BOOKING.COM se exonera de
cualquier responsabilidad en la relacion con la reserva hotelera, que recae
exclusivamente en el hotel. Asi, en el apartado 2.5 de las GDT, relativo a la
reserva, se recoge que:

- clausula 2.5.1:

“Booking.com no se hace responsable de la exactitud e integridad de la informacion
(incluidos los datos de la tarjeta de crédito) y las fechas proporcionadas por los
Clientes. Booking.com no es responsable de las obligaciones de pago de los
Clientes relacionadas con sus reservas.™"

- clausula 2.5.2:

“A partir de la reserva efectuada por medio de las Plataformas se establece una
relacién contractual directa (y, en consecuencia, un vinculo legal) Unicamente entre
el Alojamiento y el Cliente (la "Reserva del cliente™).”"

- clausula 2.5.5:;

“El Alojamiento debera gestionar toda queja o reclamacion con respecto a los
productos o servicios proporcionados por el Alojamiento o las solicitudes
especificas de los Clientes, sin solicitar la participacion de Booking.com.
Booking.com no se hace responsable y se exime de cualquier responsabilidad con
respecto a tales quejas o reclamaciones. "¢

Con caracter adicional, en la clausula 3.2 de las GDT se establece que:

“Booking.com puede sublicenciar, poner a disposicion, divulgar y ofrecer a través o
en colaboracién con una Empresa afiliada y/o una Plataforma de terceros:

(i) la Informacién del alojamiento;

(ii) la Propiedad intelectual relevante del Alojamiento;

(iii) el punto principal de datos de contacto del Alojamiento;

472 Folio 2454 (folio 3131 version no confidencial).
473 Folio 2456 (folio 3133 version no confidencial).
474 Folio 1964.
475 Folio 1964.
476 Folio 1964.
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(iv) ofertas especiales puestas a disposicion por el Alojamiento en la Plataforma; y
(v) todos esos derechos y licencias adicionales establecidos en el Acuerdo.
Booking.com no tendrd ninguna responsabilidad ante el Alojamiento por cualquier
acto u omisién de cualquier Plataforma de terceros.” (subrayado propio)*””

Finalmente, en la cldusula 5.4 de las GDT se recoge que:

“Booking.com renuncia y excluye toda responsabilidad con respecto al Alojamiento
gue esté relacionada con:

() cualquier averia (temporal y/o parcial), cortes, tiempo de inactividad, interrupcién
o indisponibilidad de la Plataforma, el Servicio y/o la Extranet; y

(i) cualquier (conexion con cualquier) Proveedor de conectividad o Servicios de
conectividad que el Alojamiento utiliza para transmitir la Informacién del
alojamiento.™"®

En el marco de la instruccion del expediente, BOOKING.COM ha recalcado lo
siguiente:

“Si hay una disputa entre un cliente y un proveedor de alojamiento sobre la tarifa, la
calidad de la habitacidn del alojamiento / el servicio, etc., Booking.com no suele
ofrecer ninguna funcién de arbitraje ni nada de ese tipo para resolver potencialmente
dicha disputa. Esas disputas se manejaran directamente entre el cliente y el
proveedor de alojamiento.”4"®

En su escrito de alegaciones de 17 de noviembre de 2022, BOOKING.COM
manifiesta lo siguiente:

“el objetivo de la clausula 6.2 [indemnizaciones del alojamiento] es proteger a
Booking.com de los errores que sean imputables a los proveedores de alojamiento
y que estén relacionados con su servicio, ho con el servicio prestado por
Booking.com. En particular, la clausula 6.2 incluye indemnizaciones contra las
reclamaciones realizadas por los huéspedes en relacién con el alojamiento o
resultantes de cualquier incumplimiento por parte del proveedor de alojamiento de
su contrato con Booking.com (i)-(v), las reclamaciones presentadas contra
Booking.com en relacién con los incumplimientos del proveedor de alojamiento de
la normativa aplicable (vi), las reclamaciones de terceros relacionadas con las
declaraciones, garantias y obligaciones del proveedor de alojamiento en virtud del
contrato (vii), y las reclamaciones de incumplimientos por parte de Booking.com de
la normativa aplicable, en la medida en que sean atribuibles al proveedor de
alojamiento.” 480

Por lo tanto, a la luz de lo anterior, se deduce que BOOKING.COM se exonera
de toda responsabilidad en relacion con la reserva, dado que su papel se limita

477 Folio 1967.

478 Folio 1971.

479 Folio 332 (folio 2922 versién no confidencial).

480 Folios 3007 y 3008 (folios 3035 y 3036 versidn no confidencial).
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a prestar un servicio de intermediacion entre el hotel y el cliente final, mientras
que, a la vez, se otorga contractualmente la posibilidad de variar un aspecto tan
fundamental en la relacién entre hotel y cliente como es el precio. A juicio de esta
Sala, existe una ruptura relevante de la bilateralidad y reciprocidad y, por ende,
de la equidad en la relacion contractual si BOOKING modifica el precio final de
la reserva, pero a la vez se exime de toda responsabilidad de lo que suceda
luego con la reserva.

BOOKING.COM alega*! que restringir su capacidad de modificar el precio final
bajo el programa BSB (i) supone una intervencion de precios por parte de la
CNMC, (ii) equivaldria a un mantenimiento de precios de reventa e (iii) iria en
contra_de pronunciamientos de otras autoridades de competencia europeas,
como:

- la portuguesa, que se manifesto en contra de una iniciativa legislativa dirigida
a prohibir los descuentos por parte de OTAs,*®2y

- la sueca, que lleg6 a una terminacion convencional con una aerolinea por la
cual ésta abandond la prohibicién que imponia a las OTAs de anunciar en
MSS un precio de los billetes inferior al precio de referencia de la aerolinea.*®

Como se ha razonado previamente, esta Sala no censura la existencia del
programa BSB en si mismo, sino que encuentra abusiva la concurrencia de las
condiciones comerciales ya descritas que impone BOOKING.COM a los hoteles,
pues configuran un entorno de grave desequilibrio en la relacion comercial en
perjuicio de los hoteles:

- Por un lado, BOOKING.COM impone la paridad de precios estrecha a los
hoteles (limitando su capacidad de competir a nivel minorista a través del sitio
web del hotel) y se declara mero intermediario/agente de los hoteles ante el
cliente final, exonerdndose de toda responsabilidad en relacién con la reserva
hotelera y sus condiciones.

- Por otro lado, BOOKING.COM se otorga contractualmente la posibilidad de
variar un aspecto comercial tan fundamental en la relacién entre hoteles y
clientes, como es el precio.

481 Alegaciones a la PR (folios 7020 y 7021 de la version confidencial y folios 7142 y 7143 de la
version no confidencial). Y alegaciones al PCH (folios 5571 a 5573 de la versién confidencial
y folios 5663 y 5664 de la versién no confidencial).

482 parecer da autoridade da concorréncia sobre o Projeto de Decreto-Lei DL 1102/XXI1/2021,
parrafo 19.

483 Decision Dnr 111/2000 de la autoridad sueca de competencia de 7 de julio de 2023.
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En otras palabras, BOOKING.COM se articula simultaneamente en las GDT
como:

- un intermediario/agente, que cobra una comision, por lo que

o se exonera de toda responsabilidad en relacion con la reserva, al ser los
hoteles responsables de mantener los precios y condiciones ofrecidos*,

o impone una restriccion de paridad de precios a los hoteles en su canal
directo en linea (de modo a que los hoteles en su sitio web no recorten el
precio que publican en BOOKING.COM), y

- un revendedor, al poder rebajar el precio final de los hoteles en
BOOKING.COM, sin mediar participacion del hotel.

Por todo ello, no se puede acoger la alegaciéon de BOOKING.COM de que la
valoracién juridica contenida en esta seccidon suponga una intervencion de
precios en contra de precedentes autoridades de competencia.

A la hora de valorar la inequidad de las condiciones impuestas a los socios
comerciales (en este caso, a los hoteles), es preciso tener en cuenta que se trata
de condiciones desfavorables y asimétricas en favor de BOOKING.COM.

6.5.2.1.2.2.1.1.3. Restricciones innecesarias o desproporcionadas

En cuanto a los beneficios del BSB para el cliente final alegados por
BOOKING.COM*#, es preciso tener en cuenta que el BSB se ofrece solo a unos
clientes concretos en base a los criterios de busqueda que han introducido (vid.
hecho acreditado 5.3). No han trascendido en los escritos de BOOKING.COM
mayores detalles sobre los criterios que guian la concreta aplicacion del
programa BSB. Dada la escasa informacion disponible, no se puede aseverar si
realmente el programa BSB beneficia al cliente frente a las otras opciones de
reserva que existen en los canales en linea (sobre todo, porque, por definicion,
el programa BSB se pone en practica cuando BOOKING.COM detecta precios
del hotel que ya son mas baratos fuera de BOOKING.COM).

Obsérvese que, ante un precio del hotel mas barato en otros canales,
BOOKING.COM podria optar por rebajar la comisién que fija al hotel para que
éste luego decida si traslada al precio final en BOOKING.COM ese menor coste
de la intermediacion llevada a cabo por BOOKING.COM (que es, al finy al cabo,

484 Folios 1988, 1992 y 2456 (folio 3133 version no confidencial).

485 Con caracter previo a la emisién del PCH, por ejemplo, folio 2531 (folio 3162 version no
confidencial). También en las alegaciones al PCH, parrafo 193, folio 5570 (folio 5662 versién
no confidencial). Y en las alegaciones a la PR, folios 7022 y 7023 -versién confidencial-, y
folios 7144 y 7145 -versién no confidencial.
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uno de los pardmetros principales para hacer mas atractiva su plataforma a los
hoteles). Sin embargo, como se comprueba en el presente caso,
BOOKING.COM se decanta con el programa BSB por modificar selectivamente
el precio final de las habitaciones, sin que medie suscripcion previa del programa
BSB por parte del hotel afectado.

BOOKING.COM alega que, bajo el programa BSB, algunos consumidores pagan
precios inferiores gue bajo un escenario en el gue no existe dicho programa, tal
y como mostraria la Seccion 2 del Informe econémico sobre las potenciales
practicas explotativas que aporta como anexo de sus alegaciones al PCH.
Basicamente, BOOKING.COM basa dicha conclusién en que, si un consumidor
reserva una habitacion con un descuento del programa BSB, es que esa opcion
era mejor para €l que las otras.

Sin embargo, esta Sala considera gue, con la informacion del programa BSB gue
obra en el expediente y la opacidad que rodea su funcionamiento, no se puede
discernir si BOOKING.COM ofrece un precio mas barato gue un competidor o si
simplemente se limita a igualar el precio de un competidor méas barato. Por ello,
en puridad, no se puede asegurar si, en ultimo término, el consumidor sale
beneficiado en términos de precio.

Ademas, el escenario que contempla BOOKING.COM para sostener dichas
ventajas del programa BSB para el consumidor final resulta incompleto en la
medida en que no tiene en cuenta los efectos que también introduce en el
mercado minorista la otra parte de la asimetria que se considera abusiva, la
paridad estrecha de precios.

Como se ha visto, la paridad estrecha de precio limita la competencia aguas
abajo (nivel minorista) que el hotel puede ejercer con su canal directo en linea
(sitio web del hotel) porque debe respetar el precio que ha fijado en
BOOKING.COM, mientras que BOOKING.COM, como hemos visto, si puede
recortar el precio del hotel en su canal directo bajo el programa BSB.

Por tanto, si se tiene en cuenta el efecto de la paridad de precios estrecha a nivel
minorista (dado que el abuso est4 compuesto por la aplicacion simultanea de
paridad estrecha y programa BSB), las supuestas ventajas para el consumidor
final se desvanecen mas si cabe. En particular, esta limitacion de la competencia
que el canal directo del hotel puede ejercer a BOOKING.COM aguas abajo (bajo
la paridad estrecha) es de un signo mas intenso que los supuestos beneficios
para el consumidor final del programa BSB, dado el interés e importancia que
BOOKING.COM concede a la paridad estrecha en las GDT y en su politica
comercial con los hoteles.
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En cualquier caso, es preciso recalcar que nos encontramos en sede de un
abuso que se realiza directamente sobre los hoteles, por lo que las supuestas
ventajas para los consumidores finales que se derivarian de una explotacion
abusiva de los hoteles no permiten justificar el abuso que sufririan los hoteles en
términos de condiciones comerciales no equitativas resultantes de la
concurrencia de las condiciones mencionadas: (i) el programa BSB en su
modalidad de no suscripcidn voluntaria del hotel, (ii) la paridad estrecha de
precios, y (iii) la exencion de responsabilidad en la relaciébn con la reserva
hotelera intermediada (en tanto que BOOKING.COM se define como mero
agente o intermediario), tal y como se ha razonado en la seccion
6.5.2.1.2.2.1.1.2. En particular, y se insiste en este hecho:

- BOOKING.COM impone la paridad de precios estrecha al hotel para que este
no pueda fijar un precio mas barato en su sitio web que en BOOKING.COM,
justificando dicha paridad BOOKING.COM en que, de otro modo, el hotel
podria hacer parasitismo desviando el cliente final hacia su sitio web gracias
a la publicidad que le otorga BOOKING.COM. Como resultado, esta clausula
impone una limitacibn muy relevante al hotel a la hora de competir con
BOOKING.COM aguas abajo por el cliente final que se realiza bajo una
concreta justificacion/premisa: evitar el parasitismo.

- Mientras que el hotel no puede recortar en su sitio web el precio que ha fijado
en BOOKING.COM, BOOKING.COM si puede recortar el precio que el hotel
ha fijado en su plataforma (bajo el programa BSB) y, por tanto, fijar un precio
mas barato que aquel que el hotel ha fijado en su sitio web (por efecto de la
paridad estrecha). Esto es, BOOKING.COM si puede hacer en su plataforma
aguello que impide al hotel, dejando vacia la supuesta justificacion de la
paridad estrecha: el parasitismo. M&s bien, teniendo el hotel maniatado por la
paridad estrecha, BOOKING.COM puede recortar el precio que el hotel tiene
en su sitio web cuando lo considere oportuno.

De ahi nace el gran desequilibrio en términos de autonomia comercial que sufren
los hoteles que contratan con BOOKING.COM (por una obligacion de paridad de
precios entre BOOKING.COM y su canal directo en linea que tiene que cumplir
el hotel, que BOOKING.COM no se aplica a si misma), a lo cual cabe afadir las
amplias clausulas de exencion de responsabilidad en favor de BOOKING.COM,
basadas en que el papel de BOOKING.COM es de mero intermediario/agente
del hotel, lo cual se cohonesta dificilmente con la capacidad que se otorga
BOOKING.COM de poder modificar unilateralmente una variable comercial tan
importante como es el precio.
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En este sentido, BOOKING.COM no ofrece justificaciones objetivas que
contrarresten este abuso sobre los hoteles y sus alegaciones no se pueden
acoger.

6.5.2.1.2.2.1.1.4. Alegaciones adicionales de BOOKING.COM

BOOKING.COM alega que la clausula de paridad estrecha solo afecta al canal
directo en linea del hotel, esta justificada y resulta proporcionada al objetivo que
persigue.

Por lo que se refiere a esta alegacion, esta Sala coincide con la DC en que, en
este procedimiento, no se cuestiona la clausula de paridad estrecha en si misma,
sino su empleo simultaneo junto con el programa BSB, por lo que las alegaciones
de BOOKING.COM que se dirigen a defender dicha clausula de forma aislada
no responden al ilicito que se le atribuye en este expediente.

En todo caso, en el presente caso la clausula de paridad de precios no parece
imprescindible pues esta Sala no llega a apreciar la existencia de un vinculo
intrinseco entre la actividad principal de BOOKING.COM vy la imposicion de la
mencionada clausula. Por otro lado, tampoco parece objetivamente necesaria
para asegurar la viabilidad econémica de BOOKING.COM considerando que
BOOKING.COM ha continuado prestando sus servicios en aquellos Estados
miembros de la UE donde se le ha prohibido emplear este tipo de clausulas de
paridad de precios. Ademas, a juicio de este Consejo, BOOKING.COM podria
adoptar otros medios alternativos y menos restrictivos para conseguir el objetivo
legitimo de impedir el parasitismo, por ejemplo, cobrar a los hoteles una tasa por
Su inclusion*,

BOOKING.COM alega que, de acuerdo con el Estudio de Mercado de la CE (en
su tabla 13), solo se veria afectado el 18% de las ventas de los hoteles
independientes situados en Espafa (incluso menos si se tuviera en cuenta que,
dentro de estas ventas, se incluirian los programas de fidelizacion de los hoteles,
gue no estan cubiertos por la paridad). BOOKING.COM censura que la DC
mantenga, por un lado, que el canal directo de los hoteles no forma parte del
mercado y, por otro lado, asuma que existe competencia entre estos canales
para que su teoria del dafio funcione.

486 Este andlisis es coherente con las conclusiones del AG Sr. Collins de 6 de junio de 2024 en
relacién con la peticion de una decision prejudicial planteada por el Rechtbank Amsterdam
(Tribunal de Primera Instancia de Amsterdam) vinculada a un procedimiento iniciado el 23 de
octubre de 2020 por BOOKING.COM por el que solicité a dicho Tribunal que declarara que
sus clausulas de paridad de precios no infringian el articulo 101 del TFUE (apartado 48).
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Por lo que se refiere a esta alegacion, que el canal directo en linea del hotel
suponga alrededor del 18% de las ventas de los hoteles independientes situados
en Espafa (segun datos del Estudio de Mercado de la CE), apunta al hecho de
gue la practica abusiva de BOOKING.COM (clausula de paridad estrecha junto
con la politica de BOOKING.COM por la que puede modificar unilateralmente y
a la baja el precio final del hotel) tiene un impacto nada desdefiable sobre la
politica comercial de los hoteles situados en Espafia. En este sentido, no cabe
apreciar contradiccién, como sostiene BOOKING.COM, entre la definicion de
mercado y la teoria del dafio. La desproporcién en la conducta explotativa existe
en lamedida en que BOOKING.COM impone al hotel una condicion desfavorable
para el hotel (paridad de precios estrecha), que no se aplica a si misma
(posibilidad de modificar unilateralmente y a la baja el precio final del hotel en el
sitio web de BOOKING.COM), con el resultado de que el hotel se ve perjudicado
seriamente a la hora de competir aguas abajo con BOOKING.COM en el
mercado minorista.

BOOKING.COM ha alegado en el procedimiento que la asimetria entre la
clausula de paridad estrecha y la aplicacién del programa BSB por parte de
BOOKING.COM no resulta clara porque los hoteles “son los Unicos encargados
de fijar sus precios y su estrategia de precios en la plataforma de Booking.com”.
Ademas, “los hoteles pueden reducir sus precios en el canal directo online
aumentando los descuentos ofrecidos a los miembros de sus programas de
fidelizacién, que no estan cubiertos por la clausula de paridad estrecha”.

Esta alegacion de BOOKING.COM no es completamente cierta pues
BOOKING.COM se reserva la posibilidad de modificar el precio final del hotel
dentro del sitio web de BOOKING.COM, bajo el programa BSB (hecho acreditado
5.3). Ademas, el hecho de que las tarifas en linea del hotel bajo un programa de
fidelizacion queden fuera de la aplicacion de la paridad estrecha no impide que
esta paridad despliegue sus efectos sobre el grueso del canal directo en linea
del hotel, que viene dado por las ventas fuera del programa de fidelizacion.

BOOKING.COM sigue censurando*®’” en sus alegaciones a la PR, que ésta no
compare la supuesta asimetria con un "punto de referencia" que se sepa justo
(no_explotativo), como ocurre con los precios excesivos, para poder considerar
dicha asimetria como abusiva de caracter explotativo. BOOKING.COM
considera que este punto de referencia es una situacion en la que ni

487 Ya lo hacia en sus alegaciones al PCH (folios 5569 y 5570 -version confidencial-.y folio 5661
-version no confidencial-).
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BOOKING.COM ni el hotel tienen flexibilidad para fijar precios inferiores al precio
de venta acordado.

Por lo que se refiere a esta alegacion, esta Sala considera que se ha cumplido
con el estandar legal en la medida en que nos encontramos con una conducta
explotativa que no versa sobre un precio excesivo (que se prestaria facilmente a
la comparacion citada por BOOKING.COM), sino sobre otras condiciones
comerciales que conjuntamente suponen un grave desequilibrio en perjuicio del
hotel a la hora de competir aguas abajo en el mercado minorista. Concretamente,
el PCH muestra la desproporcion que supone

- la obligacién que tiene el hotel de no rebajar en su sitio web el precio que fija
en BOOKING.COM (paridad estrecha),

- mientras que BOOKING.COM puede contractualmente reducir el precio que
fija el hotel en BOOKING.COM vy, por ende, fijar un precio por debajo de aquél
que el hotel fija en su sitio web (programa BSB),

- todo ello unido a las clausulas de las GDT que establecen que
BOOKING.COM es un mero intermediario, que no fija el precio de las
habitaciones, y que, por ello, esta exonerado de cualquier responsabilidad por
lo que suceda en la prestacion del servicio.

Esta conjuncidon de condiciones comerciales configura un escenario lo
suficientemente desproporcionado, que quiebra la bilateralidad, con efectos en
la capacidad de competir del hotel aguas abajo con su canal directo en linea en
el mercado minorista.

En este sentido, BOOKING.COM no explicita por qué el punto de referencia que
sugiere para el andlisis del caracter explotativo (BOOKING.COM vy el hotel no
tienen flexibilidad para fijar precios inferiores al precio de venta acordado) resulta
mas apropiado o permite demostrar que no existe explotacion de los hoteles.
Como se ha razonado previamente (parrafo (540)), el abuso explotativo se ha de
evaluar por sus efectos directamente sobre la parte afectada, el hotel (y no los
consumidores finales, que se encuentran en un mercado aguas abajo) y, en el
presente caso, se ha puesto de manifiesto que BOOKING.COM ha impuesto una
condicion (paridad estrecha de precios) bajo una justificacion (evitar el
parasitismo del hotel fijando un precio mas bajo en su sitio web que en
BOOKING.COM), permitiéndose a si misma poder rebajar el precio final del hotel
en BOOKING.COM (programa BSB), pudiéndolo situar cuando estime
conveniente, por debajo del precio que el hotel tiene en su sitio web (que no
puede mover por debajo del que ha fijado en BOOKING.COM). En otras
palabras, a raiz de las clausulas de las GDT, el hotel no puede competir en precio
con su canal directo con BOOKING.COM a nivel minorista (paridad estrecha),
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pero BOOKING.COM si puede competir con el canal directo del hotel que emplea
sus servicios (programa BSB), dejando vacia de contenido la justificacion de
BOOKING.COM para imponer la paridad estrecha.

Por todo ello no pueden acogerse las alegaciones de BOOKING.COM a este
respecto.

6.5.2.1.2.2.1.1.5. Conclusion sobre la asimetria en la aplicacion de la
clausula paridad de precios

En atencidn a lo anterior, esta Sala considera que BOOKING.COM, sobre quien,
por su posicion dominante, recae una responsabilidad especial de no perjudicar
con su conducta la competencia efectiva y no falseada, se permite una politica
generalizada por la que puede modificar unilateralmente y a la baja el precio final
del hotel, a la vez que le impone una clausula de paridad de precios estrecha y
una exencion de responsabilidad en relacion con la reserva hotelera
intermediada (en tanto que se define como mero agente o intermediario). Con
ello incurre en la imposicion de condiciones inequitativas a los hoteles
situados en Espafia, constitutivas de un abuso explotativo de una posicion
dominante, que ha tenido lugar desde al menos el 30 de abril de 2019 (dado
gue en dicho mes se introdujo el programa BSB en Espafia, estando ya en vigor
la clausula de paridad de precios estrecha para los hoteles) hasta, en principio,
julio de 20244%). Esto adicionalmente dificulta la presidon competitiva que pueden
ejercer los hoteles aguas abajo (a través de su canal de ventas propio) rebajando
SUS propios precios.

6.5.2.1.2.2.1.2. Version vinculante en inglés de las GDT, ordenamiento
juridico aplicable alas GDT y los tribunales competentes en
caso de conflicto entre las partes acerca de las GDT

6.5.2.1.2.2.1.2.1. Imposicién de un operador dominante a sus socios
comerciales

Como se recoge en el hecho acreditado 5.1, la gran mayoria de los hoteles

situados en Espafia que contratan los servicios de intermediacion de reservas

en linea de BOOKING.COM firman para ello un contrato de adhesion, siendo

BOOKING.COM un operador dominante (seccion 6.5.2.1.1.2).

En las llamadas GDT que forman parte del contrato de adhesion entre
BOOKING.COM y un hotel situado en Espafia, figuran dos clausulas que, a juicio

488 Al respecto, el 23 de mayo de 2024, BOOKING.COM presentd un escrito ante la CNMC (folio
7475) en el que indicaba su voluntad implementar [CONFIDENCIAL WEB] a partir del 1 de
julio de 2024 (folios 6252 a 6256). En particular, BOOKING.COM se comprometio, entre otros
cambios, a eliminar “los requisitos de paridad estrecha de los acuerdos con todos los
alojamientos ubicados en Espafia”.
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de esta Sala, constituyen un abuso de posicién de dominio explotativo, por parte
de BOOKING.COM, consistente en la imposicion de condiciones inequitativas.
Estas clausulas son:

- la imposicion a los hoteles situados en Espafia de la versién inglesa de las
GDT como la version oficial, vinculante, prevalente, concluyente, y Unica
invocable legalmente interna y externamente (clausula 12.6 de las GDT*®,
detallada en el hecho acreditado 5.4), por lo que prevalece sobre las
traducciones de cortesia de las mismas que proporciona BOOKING.COM y
las excluye como fuente de ningun derecho; y

- la imposicion del ordenamiento juridico de los Paises Bajos como aplicable a
las GDT, asi como de los tribunales de los Paises Bajos en caso de conflicto
entre el hotel situado en Espafia y BOOKING.COM (clausula 10.1 de las
GDT,*° detallada en el hecho acreditado 5.5), excluyendo, por tanto, que los
hoteles situados en Espafia puedan invocar la aplicacion de la legislacion
espafiola o someter sus diferencias a los tribunales espafioles.

6.5.2.1.2.2.1.2.2. Condiciones desfavorables a los intereses del socio
comercial o de terceros

La imposicion de las dos clausulas contractuales sefialadas previamente

restringe severamente las posibilidades de los hoteles situados en Espafia a la

hora de hacer valer sus derechos frente a BOOKING.COM, a tenor de que:

- un hotel situado en Espafa tiene que conocer bien el idioma inglés, dado que
este es el idioma en el que:

o esta redactada la documentacion contractual vinculante para el mismo, y

o se dilucidaran los procedimientos legales como, por ejemplo, el
mecanismo interno de quejas y la mediacién, de acuerdo con la
mencionada clausula 12.6 de las GDT.

- en caso de controversia y conflicto entre las partes, resulta aplicable el
Derecho de los Paises Bajos y, ademas, el hotel tiene que acudir a tribunales
en los Paises Bajos, teniendo en cuenta que:

o un hotel situado en Espafia tiene que incurrir en gastos relativamente mas
elevados para ello que BOOKING.COM, que tiene su sede en dicho pais;

489 Folio 1980.
490 Folio 1977.
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o en cambio, BOOKING.COM cuenta con oficinas y plantilla en Espafia (vid.
parrafos (28) y (211)), mientras que un hotel situado en Espafia, por lo
general, no tiene implantacién en los Paises Bajos.

Obsérvese, asimismo, la asimetria de trato de BOOKING.COM hacia los hoteles
situados en Esparfia: mientras que BOOKING.COM atiende comercialmente en
castellano a los hoteles situados en Espafia desde equipos también situados en
Espafia, donde cuenta con un numero nada desdefiable de empleados (vid
parrafo (211)), BOOKING.COM impone:

- el inglés como idioma de la version vinculante de las GDT y de los
procedimientos legales que se deriven de las mismas;

- el Derecho de los Paises Bajos y los tribunales de este pais en caso de
conflicto en relacion con las GDT.

Dos elementos adicionales abonan el cardcter inequitativo de las clausulas
sefaladas:

- la posicion relativa de las partes en la transaccion:

o la gran mayoria de los hoteles situados en Espafia que emplean los
servicios de BOOKING.COM son independientes (i.e., cuentan con un
solo establecimiento, véase el parrafo (466)), los cuales muestran una
dependencia respecto BOOKING.COM mas acentuada que en el caso de
cadenas hoteleras; y

o la fuerte posicion dominante de BOOKING.COM en los servicios de
intermediacién de reservas a hoteles situados en Espafia (véase seccion
6.5.2.1.1.2).

- en relacion con lo anterior, el volumen de ingresos de BOOKING.COM
derivados de servicios de intermediacion de reservas a hoteles situados en
Espana (Tabla 6) confiere a BOOKING.COM recursos financieros muy
superiores respecto a los hoteles situados en Esparia.

6.5.2.1.2.2.1.2.3. Restricciones innecesarias o desproporcionadas

A juicio de esta Sala, las clausulas descritas no son necesarias para alcanzar un
objetivo legitimo (como podria ser la propia proteccion juridica de
BOOKING.COM) y son desproporcionadas en tanto van mas alla de lo
estrictamente necesario.
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6.5.2.1.2.2.1.2.4. Alegaciones de BOOKING.COM

BOOKING.COM disiente** de que pueda considerarse un abuso de posicion de
dominio la imposicién a los hoteles situados en Espafia de la version inglesa de
las GDT como vinculante, del ordenamiento juridico neerlandés como aplicable
a las GDT, y de los tribunales competentes de Amsterdam, Paises Bajos, en
caso de conflicto en relacién con las GDT.

Como consideracion preliminar, BOOKING.COM sefiala que dichas condiciones
no han sido consideradas problematicas por

- el legislador de la UE, dado que el Reglamento (UE) 2019/1150 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre el fomento
de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios
de intermediacion en linea (Reglamento P2B) no aborda dichas cuestiones;

- el orden jurisdiccional civil, dado que el TS habria sefialado que las
condiciones generales incluidas en los contratos de adhesion entre
operadores profesionales tienen el mismo régimen juridico que las clausulas
negociadas.*?

Esta alegacién de BOOKING.COM no afecta a la valoracion, desde el punto de
vista de la leqgislacion de competencia, de las clausulas controvertidas del GDT
gue suscriben los hoteles situados en Espafia que deseen contratar los servicios
de intermediacion. Las normas sefialadas por BOOKNG.COM protegen bienes
juridicos distintos a los del Derecho de la competencia, por lo que la supuesta
legalidad de dichas clausulas desde otro &mbito del derecho no impide que
puedan infringir la normativa de competencia. De hecho, el propio Cadigo Civil
espafiol, en su articulo 1255, sefiala como uno de los limites de las clausulas
negociadas, que no sean contrarias a la ley, lo cual, por definicién, incluye la
legislacion de competencia.

Por todo ello no puede acogerse la alegacion de BOOKING.COM sobre que
no puede considerarse un abuso de posicién de dominio la imposicion a
los hoteles situados en Espafia de las clausulas controvertidas de las GDT.

A continuacion, BOOKING.COM realiza alegaciones diferenciadas en funcién de
la condicion considerada abusiva por la PR, motivo por el cual se abordaran
separadamente estas alegaciones.

491 Alegaciones a la PR (folios 7028 a 7037 -versién confidencial-, y folios 7150 a 7158 -version
no confidencial).
492 Sentencia del TS n° 227/2015, de 30 de abril.
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Sobre el caracter vinculante de la version inglesa de las GDT

BOOKING.COM alega gue el hecho de que la version vinculante de las GDT sea
en inglés constituye una practica necesaria y proporcionada, que suele redundar
en beneficio de ambas partes del acuerdo.

Por una parte, BOOKING.COM sostiene que el inglés es una lengua comuan en
los negocios, especialmente en el turismo, y que las GDT son claras, precisas y
transparentes, por lo que los hoteles que se dedican al turismo pueden
facilmente conocerlas.

En apoyo de su pretension BOOKING.COM cita el auto 203/2016, de 13 de
enero, del Tribunal Supremo, en el que se inadmitia a tramite un recurso de
casacion en el orden civil, respecto del cual BOOKING.COM sefala
literalmente*? (énfasis afiadido):

“En su Auto 203/2016, el Tribunal Supremo desestimd un recurso de casacion
interpuesto contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, recurso
25/2014. En concreto, la Audiencia habia declarado que: (i) las clausulas no
negociadas entre profesionales legalmente pueden incluir una eleccion del foro
aplicable; y (ii) establecer como vinculante la version en lengua inglesa de las
condiciones generales entre profesionales del sector hotelero no es abusivo, ya que
los hoteles son "sin duda” capaces de entender un contrato tipo en inglés. El Tribunal
Supremo desestimé el recurso debido, principalmente, a que ya existia una
jurisprudencia consolidada en esta materia.”

Por otra parte, BOOKING.COM sostiene que, junto con la version inglesa, se
pone a disposicién de las partes una traduccion al espafol de gran calidad, por
lo que no prevé discrepancias entre ambas versiones. Afiade BOOKING.COM
gue es necesario que la version vinculante sea en inglés para proporcionar
seguridad juridica a ambas partes del contrato, pues se trata de un negocio
global y las GDT se aplican a un numero muy elevado de alojamientos en todo
el mundo. En este sentido BOOKING.COM subraya que muchos socios son
también internacionales y se ven beneficiados por esta practica y por la
seguridad juridica que comporta.

Por lo que se refiere a estas alegaciones de BOOKING.COM relativas al caracter
vinculante de la version inglesa de las GDT, esta Sala no cuestiona que en el
sector del turismo sea habitual el uso del inglés. Tampoco cuestiona, en el marco
del presente procedimiento, que las GDT sean claras, precisas y transparentes.
De hecho, es una obligacién, de acuerdo con el articulo 3 del Reglamento P2B,
gue las condiciones generales de los proveedores de servicios de intermediacion

493 Nota al pie 115, vinculada al parrafo 196 de su escrito de alegaciones a la PR.
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en linea estén redactadas de manera sencilla y comprensible y se encuentren
facilmente disponibles para los usuarios profesionales.

Lo que se imputa en este procedimiento es que el contrato vinculante sea en
inglés y que los procedimientos legales que deriven de las GDT (incluidos los
internos de resolucién de conflictos y mediacion) se lleven a cabo también en
inglés, pues ello impone a los establecimientos hoteleros la obligacion de
conocer bien el idioma inglés para hacer valer sus derechos. Esta imposicion
resulta particularmente asimétrica, dada la estructura de la oferta hotelera en
Espafia y puesto que BOOKING.COM cuenta con equipos sitos en Espafia que
atienden en castellano a los hoteles.

Por lo que respecta al auto 203/2016 de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo** citado por BOOKING.COM, el mismo no menciona lo que BOOKING
sostiene, primero en sus alegaciones al PCH y luego en sus alegaciones a la
PR. Corresponde aclarar, en primer lugar, que el auto en cuestion inadmite el
recurso de casacion interpuesto contra una sentencia de la Audiencia Provincial
de Alicante sobre un juicio ordinario por reclamacion de una cantidad inferior a
600.000 euros en relacién con un contrato de alojamiento hotelero. El recurso de
casacion en cuestion aducia que se habia infringido la jurisprudencia relativa a
la validez de una clausula de sumision expresa a los tribunales de Inglaterra 'y a
la condena a costas.

En lo relativo a las clausulas de sumision expresa a otra jurisdiccion, el auto del
TS inadmitio el recurso por falta de interés casacional, puesto que la recurrente
alegaba jurisprudencia relativa a consumidores y usuarios, y, en tanto la
normativa de consumidores y usuarios no es aplicable a la contratacion entre
profesionales, una decision del TS al respecto hubiera carecido de
consecuencias para la resolucion del conflicto*. Por tanto, el TS no entra en el

494 ECLI:ES:TS:2016:203%, Recurso de Casacion num. 1014/2014

4% E| fundamento de derecho segundo de esta sentencia establece literalmente:
“Pues bien, el recurso de casacién ha de ser totalmente inadmitido, pese a las alegaciones
de la parte recurrente a la providencia de 11-11-2015; en cuanto al motivo primero, porque
incurre en la causa de inadmision de inexistencia del interés casacional , porque la alegacion
de oposicién a la jurisprudencia del Tribunal Supremo carece de consecuencias para la
decisién del conflicto, atendida la ratio decidendi [fundamento de la decisién] de la sentencia
recurrida ( art 483.2.2° en relacion con el art. 481.1 y 487.3 LEC ( RCL 2000, 34, 962 y RCL
2001, 1892) ), y esto porque las sentencias que pretenden justificar el interés casacional
, se refieren a consumidores y usuarios , y en este caso la contratacion ha sido entre
empresas , y la sentencia recurrida fundamenta su decision en que la Ley 7/1998 sobre
condiciones generales de contrataciéon no exige que las clausulas sean firmadas
expresamente por las partes, limitandose en su art. 5 a que sean aceptadas mediante la firma
del contrato donde conste la incorporacion de la condiciones en el mismo, que la clausula es
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fondo del asunto y solo hace alusion a la conclusién de la sentencia recurrida,
gue analizaba la aplicabilidad del articulo 23 del Reglamento 44/2001 y de la Ley
7/1998 de 13 de abril sobre condiciones generales de la contratacion (LCGC),
en una controversia del todo distinta a la aplicacion de la normativa de defensa
de la competencia.

En cuanto al articulo 23 del Reglamento 44/2001, el mismo indica las condiciones
gque han de darse, con caracter general, en los acuerdos atributivos de
competencia. Esta Sala no cuestiona, en el presente expediente, la adecuacién
al articulo 23 del Reglamento 44/2001, de la clausula de atributiva de
competencia contenida en las condiciones generales de BOOKING.COM, ni
tampoco la adecuacion de los términos y condiciones a lo establecido en la
LCGC. En efecto, si bien la LCGC es aplicable también a las condiciones
generales contenidas en contratos entre profesionales, el articulo 8.2 de la
misma, que establece la nulidad de las clausulas abusivas, tan solo se aplica a
los contratos celebrados con un consumidor#®® y no es, por tanto, aplicable a la
contratacion entre profesionales y, por ende, a los contratos entre
BOOKING.COM y establecimientos hoteleros radicados en Espafia. De hecho,
en la exposicion de motivos de la LGCG se indica:

“El concepto de clausula contractual abusiva tiene asi su ambito propio en la relacién
con los consumidores. Y puede darse tanto en condiciones generales como en
clausulas predispuestas para un contrato particular al que el consumidor se limita a
adherirse. Es decir, siempre gue no ha existido negociacion individual.

Esto no quiere decir que en las condiciones generales entre profesionales no
pueda existir abuso de una posicién dominante.” (énfasis propio)

valida, pues se trata de una condicién general incorporada en un contrato entre empresarios
profesionales, y se ha de tomar en consideracién para analizar esa validez el art. 23 del
Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000 , no la norma nacional,
requisitos que cumple, y se descarta su abusividad porque esta en una relacion entre
profesionales, no consumidores , e incluso aunque fuera un contrato de adhesion, el
contrato firmado contiene una llamada a esas condiciones generales, el idioma del
contrato es el inglés por consentimiento de las partes, y aunque existe una dificultad
fisica de lectura, por superposicién de lineas, la clausula es clara y precisa, y la
atribucion genérica de la competencia a los tribunales ingleses, es adecuada segun el
Reglamento, por lo que la sentenciarecurrida no se opone alas sentencias que la parte
cita para justificar el interés casacional, por lo cual el interés casacional alegado es
artificioso, y por ello inexistente.” (énfasis afiadido)

4% E| tenor del articulo 8.2 de la LCGC establece que “seran nulas las condiciones generales que
sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por
tales en todo caso las definidas en el articulo 10 bis y disposicién adicional primera de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.”
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Por lo que respecta al articulo 7 de la LCGC, el mismo establece la no
incorporacion al contrato de las “condiciones ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles”.

Corresponde aclarar, en segundo lugar, que las referencias al conocimiento del
inglés por parte de los profesionales del sector del turismo, que segun el escrito
de alegaciones de BOOKING “menciona” el auto del TS, no se encuentran en el
auto del TS. Tales manifestaciones se encuentran, en cambio, en la sentencia
de la Audiencia Provincial recurrida*” .

En el presente expediente ha quedado claro, desde un primer momento, que, de
acuerdo con las GDT, la competencia para conocer de los conflictos entre
BOOKING.COM vy los establecimientos hoteleros situados en Espafa
corresponde a los tribunales neerlandeses (véase el hecho acreditado 5.5). En
todo caso, no resultaria aplicable a la contratacion entre BOOKING.COM vy los
establecimientos hoteleros sitos en Espafia objeto del expediente de referencia
la normativa de defensa de los consumidores y la jurisprudencia
correspondiente, pues la misma no es aplicable a las relaciones contractuales
entre profesionales. Asimismo, ha de recordarse que lo que aqui se analiza es
la conducta de un operador dominante que esta sujeto, de acuerdo con la
jurisprudencia, a una especial responsabilidad*® que ha de apreciarse a la luz

497 ECLI: ECLI:ES:APA:2014:152. Esta sentencia de la Audiencia Provincial estimé el recurso
de apelacion contra la sentencia del juzgado de primera instancia y establecié que la
competencia para conocer del asunto controvertido correspondia a los tribunales britanicos,
de acuerdo con las condiciones generales del contrato entre las partes. Su fundamento
juridico cuarto establece:

Se trata de una redaccién tipica, sin subterfugios ni uso de un lenguaje que dificulte su
comprension. No contiene giros ni frases subordinadas que [sic] pudieran o indujeran (sic)
una interpretacion sobre su sentido e incluso es de sencilla traduccién con un minimo dominio
del idioma inglés que no tenemos duda, se posee por quien tiene por objeto negocial el
turismo a través de la prestacion de servicios de hosteleria, valiéndose habitualmente para
su desarrollo de concertaciones con operadores britanicos.

Por tanto, si afirmamos que la clausula es clara y precisa, lo que debemos afirmar también es
que el sentido de la clausula ha de obtenerse a partir de su contenido literal. Y recuérdese
que en materia de interpretacion de los contratos, es doctrina jurisprudencial -STS de 17 de
diciembre de 2010 (RJ 2011, 1553)- que

" ...ostenta rango prioritario la del primer péarrafo del articulo 1.281 CC (LEG 1889, 27),
referente a la interpretacion literal, de manera que si la claridad de los términos de un contrato
no dejan duda sobre cual fue la intencién de las partes, no entran en juego las contenidas en
los articulos siguientes, que vienen a funcionar con un caracter subsidiario respecto de
aquella ".”

4% Véase el parrafo 84 de la STJUE de 17 de febrero de 2011, TeliaSonera, C-52/09,
ECLI:EU:C:2011:83:

“A este respecto, procede subrayar que el articulo 102 TFUE no contiene ninguna indicacion
explicita sobre exigencias relativas a la localizacion del abuso en el mercado de los productos.
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de las circunstancias del caso (cuotas de mercado superiores al 70% y estables,
altas barreras de entrada, limitado poder compensador de la demanda y peso de
las OTAS en los hoteles independientes), de suerte que comportamientos licitos
para otros operadores pueden resultar abusivos y, por tanto, ilicitos cuando los
lleva a cabo un operador dominante, no constituyen un modo de competir por
SuUs meritos y son aptos para restringir la competencia.

Por todo lo anterior esta Sala considera que el auto en el que BOOKING.COM
apoya su pretension ni sostiene que no pueda ser abusivo el empleo del inglés
en la contratacion en el sector turistico, ni es aplicable a este caso.

Por otra parte, en la medida en que BOOKING.COM alega que las traducciones
gue emplea son de gran calidad y que no espera que haya ninguna divergencia
entre las versiones inglesa y espafiola, no seria significativamente costoso para
BOOKING.COM que fuese vinculante la versién en castellano de las GDT. Asi,
no se considera que sea objetivamente necesario y proporcionado hacer
vinculante la version inglesa. En efecto, el mero hecho de que facilite la gestion
interna de BOOKING.COM poder operar Unicamente en inglés por tener un
namero elevado de clientes a nivel mundial no justifica que imponga a sus socios
comerciales la versién inglesa del contrato como vinculante, a pesar de disponer
de una traduccion al espafiol que, de acuerdo con las alegaciones de
BOOKING.COM, es de calidad, por lo que no son esperables divergencias.

A ello cabe sumar, tal y como se ha sefialado anteriormente (vid. parrafo (211)),
el hecho de que el grupo Booking Holdings (al que pertenece BOOKING.COM)
cuenta con una filial en Espafa, Bookings Hispanica, S.L., que aglutina los
equipos comerciales que prestan servicios de apoyo a BOOKING.COM llevando
las relaciones con los hoteles ubicados en Espafia, con diversas oficinas en la
geografia espafiola, equipos que llevan légicamente dicha relaciébn con los
hoteles en espafiol.

Imponer como vinculante la version inglesa del contrato dificulta la capacidad de
hacer valer sus derechos a los hoteles sitos en Espafia, pues requiere que los
mismos tengan un conocimiento profundo del inglés para comprender el alcance

De este modo, el &mbito de aplicacion material de la especial responsabilidad que pesa sobre
una empresa dominante debe apreciarse a la luz de las circunstancias especificas de cada
caso, que demuestren que la competencia esta debilitada (sentencia Tetra Pak/Comision,
antes citada, apartado 24).

En este mismo sentido la Sentencia del Tribunal General de 10 de noviembre de 2021, Google
Shopping, asunto T-612/17, ECLI:EU:T:2021:763, en el parrafo 165 establecié que

“el &mbito de aplicacién material de la especial responsabilidad que pesa sobre una empresa
dominante debe apreciarse a la luz de las circunstancias especificas de cada caso que
demuestren que la competencia esta debilitada”.
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de los derechos y obligaciones del contrato y poder dilucidar los mecanismos de
resolucion de conflictos aplicables. ElI hecho de que, para una fraccion de los
establecimientos hoteleros sitos en Espafia, que corresponden a grandes grupos
internacionales, ello no suponga un obstaculo relevante no implica que la
conducta no sea concretamente apta para distorsionar la competencia, puesto
gque existen mas de 16.000 establecimientos hoteleros en Espafa y se trata de
un sector, en general, atomizado en el que la mayoria de los establecimientos
no pertenecen a grandes cadenas internacionales (véase el parrafo (466)).

Por todo ello no puede acogerse la alegacion de BOOKING.COM sobre que
no puede considerarse un abuso de posiciéon de dominio la imposicion a
los hoteles situados en Espafia de la version inglesa de las GDT como
vinculante.

Sobre la legislacion y foro aplicable alas GDT

BOOKING.COM considera que el hecho gue la leqgislacion aplicable a las GDT
sea la de los Paises Bajos v que el foro de las mismas sean los tribunales de
Amsterdam no resulta abusivo, por los motivos que se exponen seguidamente.

Por una parte, BOOKING.COM alega que trata de resolver las reclamaciones de
forma amistosa, para lo cual pone a disposicién de los usuarios profesionales un
canal interno de resolucion de disputas que resuelve la mayoria de los conflictos
y que, en la medida de lo posible, trata de prestar asistencia en idioma local.
Anfade que, si el sistema interno de reclamaciones no resulta exitoso,
BOOKING.COM esta dispuesto a recurrir a un sistema de mediacion en el cual
BOOKING.COM corre con un 50% de los costes. Finalmente, sefala que el litigio
es solo un dltimo recurso.

Por otra parte, BOOKING.COM alega que el foro de los tribunales de Amsterdam
no ha supuesto de facto ningun impedimento para los usuarios profesionales
esparioles, pues [CONFIDENCIAL]. Considera la alegante que, si la eleccion de
ley y foro fuese realmente abusiva con respecto a los usuarios profesionales
espafoles, cabria observar una litigiosidad comparativamente mayor en Paises
Bajos, pero no es el caso. En este sentido, BOOKING.COM habia sostenido en
sus alegaciones al PCH que “tanto la eleccion del foro como de la ley en los
contratos entre empresas han sido validadas por la jurisprudencia pertinente”°
citando

- el mencionado auto 203/2016 de 13 de enero y concretamente un fragmento
de su fundamento segundo (vid supra parrafo (569)) y

49 Folios 5577 y 5578.
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- la decision de la autoridad de competencia alemana en el asunto B2-88/18,
por la que cierra de modo convencional un expediente contra Amazon cuyo
foco eran las condiciones que habian de suscribir los comercios situados en
Alemania para poder vender a través de Amazon Marketplace. Como
resultado, Amazon se comprometio a aceptar el foro nacional del comercio en
determinados casos, si bien la ley luxemburguesa continuaria siendo aplicable
a la relacion contractual entre las partes. De acuerdo con el resumen de la
decision provisto por la autoridad alemana de competencia, este resultado se
alcanz6 porque

“Amazon puede alegar razones objetivas en relacién con la aplicacion obligatoria
de la legislacion luxemburguesa, a saber, que deben existir condiciones juridicas
uniformes para los comerciantes en todos los mercados europeos de Amazon.
Ademas, un cambio posterior de la ley aplicable seria problemético en el caso de
relaciones contractuales en curso y no favoreceria la seguridad juridica” (traduccion
de BOOKING.COM).500

En sus alegaciones a la PR, BOOKING.COM reprocha que la DC descarte la
aplicabilidad del Auto 203/2016 a este caso, por el simple hecho de no ser
“vinculante para la DC en lo relativo a sus repercusiones juridicas (civiles)”s°:,
aduciendo que ella nunca habia pretendido que lo fuera. Sin embargo, esta Sala
entiende que el verdadero motivo por el que la DC no tiene en cuenta este Auto
en el sentido propuesto por BOOKING.COM es porque (i) en este procedimiento
no se esta juzgando la validez privada de unas clausulas contractuales de
eleccion de foro y (ii) porque el Tribunal Supremo no confirma la sentencia de la
Audiencia Provincial, sino que inadmite el recurso por falta de interés casacional.

Asimismo, en sus alegaciones a la PR, BOOKING.COM también cuestiona la
validez de este precedente aleman que ella misma citaba en su escrito de
alegaciones al PCH®2, En particular, BOOKING.COM sostiene ahora que el
asunto B2-88/18, tramitado por la autoridad alemana de competencia y finalizado
mediante terminacion convencional, no es un precedente valido para considerar
gue la falta de transparencia de las condiciones aplicadas por Amazon a los
vendedores podia ser abusiva. Por lo que entendemos que habra dejado de ser
valido, también para justificar el caracter no abusivo de elegir como ley aplicable

500 paginas 2 y 3 del resumen en inglés provisto por la autoridad de competencia alemana de la
decisién por la que cerraba de modo convencional el expediente, sujeto a unos compromisos
por parte de Amazon. El texto de este resumen en inglés se encuentra disponible en
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/EN/Fallberichte/Missbrauchsauf
sicht/2019/B2-88-18.pdf?___blob=publicationFile&v=5

%01 Folio 7030.

502 Folios 7049 y 7050.
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el derecho de un pais extranjero, como BOOKING.COM afirmaba en sus
alegaciones al PCH.

En todo caso, esta Sala considera procedente indicar que en este expediente no
se cuestiona el hecho de gue BOOKING.COM disponga de mecanismos internos
de resolucién de disputas ni de sistemas de mediacion. En este sentido, no cabe
olvidar que se trata de obligaciones impuestas por el mencionado Reglamento
P2B a los proveedores de servicios de intermediacion en linea, de acuerdo con
sus articulos 11 (sobre el sistema interno de tramitacién de reclamaciones) y 12
(sobre la mediacion). Tampoco se cuestiona el tiempo que tarda BOOKING.COM
en tramitar las reclamaciones, tiempo que, de acuerdo con el citado articulo 11,
ha de ser “razonable”. Y tampoco se esta analizando aqui si los mecanismos de
resolucion de disputas de Booking se adoptaron con anterioridad al Reglamento
P2B o0 como consecuencia del mismo, en contra de lo que alega BOOKING.COM
en sus alegaciones a la PR.

No obstante, resulta cuestionable la aseveracion de BOOKING.COM segun la
cual el foro de los tribunales de Amsterdam no ha supuesto de facto ningln
impedimento para los usuarios profesionales espafoles. Uno de los
denunciantes, la AEDH, ha sefialado en su escrito de alegaciones al PCH (y
reiterado en sus alegaciones a la PR5® y durante la celebracién de la vista ante
este Consejo®) como el hecho de que sus asociados tengan que acudir a
mediadores designados por BOOKING.COM situados en los Paises Bajos
sometiéndose a la normativa neerlandesa es una via que les resulta penosa y
desaconsejable, bajo las condiciones en que este sistema de mediacion esta
configurado. ®% Si el denunciante no encuentra ni aconsejable emplear el sistema
de mediacion de BOOKING.COM en los Paises Bajos sometido a la legislacion
neerlandesa, otro tanto cabe predicar de tener que someterse a los tribunales de
Amsterdam bajo la legislacion neerlandesa, habida cuenta, ademas, de que el
denunciante suscribe integramente la valoracién técnico-juridica que la DC
realiz6 de los hechos en el PCH.5%

Los extremos puestos de manifiesto por la AEDH que se acaban de mencionar
permiten, asimismo, mostrar la falta de fundamento de BOOKING.COM a la hora
de aseverar que no se ha probado que la eleccion de la lengua inglesa, la
legislacion y el foro incluidos en las GDT haya afectado, al menos
potencialmente, a los hoteles situados en Espafia, impidiendo el ejercicio de sus

503 Folios 6944 a 6946.

504 véase el minuto 49:42 de la intervencion del representante de la AEHM en el marco de la
vista oral celebrada el 7 de mayo de 2024 en la sede de la CNMC (folio 7463).

505 Folios 5510 y 5511.

506 Folio 5511.
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derechos. De hecho, el que BOOKING.COM [CONFIDENCIAL] puede
interpretarse de modo radicalmente opuesto a como lo hace BOOKING.COM: lo
arduo y desaconsejable, utilizando la expresion de la AEDH, que resulta para un
hotel pequeiio e independiente situado en Espafia acudir a los tribunales de
Amsterdam, bajo legislacion neerlandesa, utilizando la lengua inglesa, a dirimir
sus conflictos comerciales en Espafia con BOOKING.COM.

En cuanto a la decision de la autoridad alemana en el asunto Amazon, como la
propia BOOKING.COM reconoce en su escrito de alegaciones a la PR (vid
parrafo (588) de esta resolucion) se trata de una terminacion convencional, por
lo que en puridad no existe un pronunciamiento sobre si Amazon infringe o no la
legislacibn de competencia alemana o comunitaria al exigir el foro de los
tribunales de Luxemburgo o la aplicabilidad del Derecho luxemburgués. En
cualquier caso, resulta ilustrativo que Amazon se comprometiese con la
autoridad de competencia alemana a no someter los conflictos exclusivamente
a la jurisdicciéon luxemburguesa. Concretamente, de acuerdo con el resumen de
la decision (traduccion propia)

‘hasta ahora los vendedores que quisieran emprender acciones contra Amazon
estaban obligados a interponer recursos en Luxemburgo a través de abogados
locales porque Luxemburgo era el Unico tribunal con jurisdiccion en los términos y
condiciones generales para mercados en linea europeos”. Afiade el resumen que
‘Amazon ha abandonado esta exclusividad de jurisdiccion” y que “a la autoridad le
preocupaba que esto pudiera restringir la capacidad de los vendedores en el mercado
electrénico de hacer valer sus derechos contra Amazon recurriendo a los tribunales”
pues “esto crearia costes adicionales para los vendedores al tener que contratar
abogados luxemburgueses y traducciones”.>"

Lo que si cabe destacar es que aquel expediente aleman y el presente coinciden
en analizar el sometimiento de las controversias sobre los términos y condiciones
generales a una jurisdiccién extranjera, por posible abuso de posicion dominante
de una plataforma en linea desfavorable para usuarios profesionales de la
misma. Ademas, en ambos casos la conducta estudiada consiste en una
imposicion de jurisdiccién susceptible de mermar la capacidad efectiva de los
usuarios profesionales de hacer valer sus derechos frente al operador
dominante. Asi, en el presente expediente, al someter las controversias a la
jurisdicciéon de los tribunales de Amsterdam, se obliga a los establecimientos
hoteleros sitos en Espafia a contar con servicios de traduccion y de abogados
neerlandeses, lo cual incrementa el coste de hacer valer sus derechos frente a

507 |dem que pie de pagina anterior.
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BOOKING.COM, restringiendo con ello su incentivo y capacidad efectiva de
hacerlo.

En otros términos, la clausula en virtud de la cual el contrato entre
BOOKING.COM y un establecimiento hotelero situado en Espafia se somete a
la ley neerlandesa y a la jurisdiccion de tribunales de Amsterdam supone que el
establecimiento hotelero ha de informarse sobre el contenido de la legislacion
neerlandesa y su evolucion, para conocer el marco normativo en el que se
evaluaran los derechos y obligaciones del contrato y las acciones procesales que
pueda emprender. Ademas, el emprender cualquier accion conllevard un coste
anadido significativo en la medida en que los establecimientos hoteleros
esparfioles, salvo alguna excepcion puntual, no disponen de presencia en los
Paises Bajos. Mientras que BOOKING.COM tiene su sede principal en los
Paises Bajos y conoce la ley neerlandesa, que aplica a todas sus relaciones
contractuales. En este contexto, la imposicion de la ley y la jurisdiccion de los
Paises Bajos causa un desequilibrio notable entre los derechos y obligaciones
de las partes, al incrementar para los establecimientos hoteleros establecidos en
Espafia el coste de entablar acciones legales contra BOOKING.

En ausencia de esta restriccion impuesta por BOOKING, seria mas sencillo y
mucho menos costoso para los establecimientos hoteleros espafioles hacer
efectivas sus eventuales reclamaciones, pues podrian hacerlo ante la
jurisdiccién espafiola y, por tanto, habrian tenido un mayor incentivo a emprender
acciones legales. A la vista del coste que supondria accionar ante los tribunales
de Amsterdam resulta evidente que estos establecimientos tienen muchos
mayores incentivos a resolver las eventuales disputas en el marco del sistema
interno de BOOKING.COM de gestion de reclamaciones, en el cual
BOOKING.COM es juez y parte. Por este motivo, esta Sala no comparte la
conclusién de que la alta tasa de resolucion extrajudicial de conflictos de
BOOKING.COM sea indicativa de que la conducta considerada abusiva no
desincentiva las acciones legales de los establecimientos hoteleros espafioles
ante los érganos judiciales.

No es preciso entrar a valorar la aceptacion de compromisos en el caso aleman,
gue, en ningun modo, vincula a la CNMC, ni las razones por las que en aquel
asunto concreto la autoridad de competencia alemana acogio la alegacion de
Amazon relativa a que la ley luxemburguesa era relevante para el negocio y
concluyo que seria “problematico para las relaciones contractuales vigentes y no
conducente a seguridad juridica” (traduccion propia).>*®® No es necesario, por
motivos de seguridad juridica, imponer la obligacion extravagante de que las

508 |dem que pie de pagina anterior.
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controversias entre establecimientos hoteleros situados en Espafia, y
BOOKING.COM, que cuenta con presencia en Espafa, se sometan a laley y
jurisdiccién neerlandesas, pues puede establecerse con claridad la jurisdiccion
competente en Espafia en los términos y condiciones. EI mero hecho de que
imponer la sujecion a la ley y tribunales neerlandeses facilite la gestion de
BOOKING.COM no puede considerarse justificacion objetiva y suficiente y, en
todo caso, seria desproporcionado para alcanzar tal objetivo, pues en el analisis
de proporcionalidad han de ponderarse no solo los intereses de BOOKING.COM,
sino también los de los establecimientos hoteleros radicados en Espafia,
negativamente afectados por una conducta que en la practica restringe
severamente, como se ha mostrado, las posibilidades de hacer valer sus
derechos frente a la plataforma dominante.

En el presente caso BOOKING.COM no ha demostrado que la sujecion a la ley
holandesa sea objetivamente necesaria y proporcionada, ni que pudiera
derivarse un perjuicio también que afecte a las relaciones juridicas de terceros
en caso de no imponer la ley neerlandesa en sus relaciones con establecimientos
hoteleros sitos en Espafia. Como ha establecido reiterada jurisprudencia®®®
corresponde a la parte que las alega probar que concurren justificaciones
objetivas que son objetivamente necesarias y proporcionadas, lo cual no ha sido
el caso de BOOKING.COM, tal y como se acaba de detallar.

509 yvéase, entre otros, el parrafo 103 de la STJUE de 12 de mayo de 2022, Servizio Elettrico
Nazionale, C-377/20, ECLI:EU:C:2022:379.
“Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a la primera cuestion
prejudicial que el articulo 102 TFUE debe interpretarse en el sentido de que una practica licita
al margen del Derecho de la competencia puede calificarse de «abusiva», en el sentido de
esta disposicion, cuando es llevada a cabo por una empresa que ocupa una posicién
dominante, si puede producir un efecto excluyente y si se basa en la utilizacién de medios
distintos de los propios de una competencia basada en los méritos. Cuando concurran estos
dos requisitos, la empresa en posicion dominante de que se trate puede, no obstante,
eludir la prohibicion establecida en el articulo 102 TFUE demostrando que la practica
en cuestion estaba objetivamente justificada y resultaba proporcionada a dicha
justificacion o podia verse compensada, o incluso superada, por mejoras de la eficacia que
beneficiaban también a los consumidores” (énfasis afiadido).
Véase también el parrafo 41 de la STIJUE de 27 de marzo de 2012, Post Danmark, C 209/10,
ECLI:EU:C:2012:172.
“En particular, esa empresa puede demostrar, a este respecto, bien que su comportamiento
es objetivamente necesario (véase, en este sentido, la sentencia de 3 de octubre de 1985,
CBEM, 311/84, Rec. p. 3261, apartado 27), bien que el efecto de exclusion que dicho
comportamiento entrafia puede verse contrarrestado, o incluso superado, por mejoras de la
eficacia que benefician también a los consumidores (sentencias de 15 de marzo de 2007,
British Airways/Comisién, C 95/04 P, Rec. p. | 2331, apartado 86, y TeliaSonera Sverige,
antes citada, apartado 76).”
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Por todo ello no puede acogerse la alegacion de BOOKING.COM sobre que
no puede considerarse un abuso de posiciéon de dominio la imposicion a
los hoteles situados en Espafia de que la legislacion aplicable a las GDT
seala de los Paises Bajos y que el foro de resolucién de sus controversias
sean los tribunales de Amsterdam.

6.5.2.1.2.2.1.2.5. Conclusion sobre la version vinculante en inglés de las

GDT y el ordenamiento juridico y foro aplicable
Es mas, si la existencia de cada una de las tres clausulas resulta abusiva por
inequitativa e injustificada, su multiplicidad y su combinaciéon en los mismos
acuerdos agrava la asimetria e inequidad del conjunto, reforzandose
mutuamente al blindar tres aspectos objetivamente idoneos para disuadir
alos hoteles contrapartes de BOOKING.COM en Espafia de hacer valer sus
derechos en un foro neutral, distinto del sistema interno de BOOKING.COM
de gestion de reclamaciones, en el que la empresa dominante es juez y
parte. A la luz de lo anterior, esta Sala considera que las clausulas descritas en
esta seccion suponen la imposicion de condiciones inequitativas a los
hoteles situados en Esparfia por parte de BOOKING.COM constitutiva de un
abuso explotativo de una posicion dominante. En cuanto a la duracion de la
conducta, esta ha tenido lugar desde al menos el 1 de enero de 2019 (fecha
desde la que consta acreditada la posicion dominante de BOOKING.COM en el
mercado, estando vigente entonces la conducta) hasta, en principio, julio de
202451,

6.5.2.1.2.2.1.3. Falta de transparencia relativa a las ventajas que supone
para un hotel la suscripcion de los Programas Preferente,
Preferente Plus y Genius

6.5.2.1.2.2.1.3.1. Imposicién de un operador dominante a sus socios
comerciales

Tal y como reflejan los hechos acreditados 5.10 a 5.13, BOOKING.COM ofrece

una mejora del posicionamiento en su clasificacion predeterminada de

resultados a los hoteles situados en Espafia que decidan participar en ciertos

programas Ccuyos requisitos de acceso y permanencia son impuestos por

BOOKING.COM, sin posibilidad de negociacion, del mismo modo que las GDT.

510 Al respecto, el 23 de mayo de 2024, BOOKING.COM presenté un escrito ante la CNMC (folio
7475) en el que indicaba su voluntad implementar [CONFIDENCIAL WEB] a partir del 1 de
julio de 2024 (folios 6252 a 6256). En particular, BOOKING.COM se comprometio, entre otros
cambios, a modificar “las Condiciones Generales de Venta (General Delivery Terms o
"GDTs") aplicables a los alojamientos situados en Espafia para que (i) estén sujetas a la
jurisdiccién de los tribunales espafioles; (ii) estén sujetas a la legislacion espafiola; y (iii) la
version espafiola de las GDTs sea vinculante para los alojamientos situados en Espafia”.
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Estos programas de BOOKING.COM se denominan como Preferente, Preferente
Plus, Visibilidad Extra y Genius.

Dichos programas resultan muy relevantes para los hoteles a la hora de mejorar
visibilidad en la clasificacion predeterminada de resultados, lo cual redunda de
forma destacada en que los hoteles obtengan un mayor nimero de visitas y
reservas (tal y como se pone de manifiesto en los hechos acreditados 5.6, 5.8y
5.9), que son parametros relevantes de competencia.

Asimismo, en los hechos acreditados 5.10 a 5.13 se recoge la informacién previa
que BOOKING.COM proporciona a los hoteles participantes en dichos
programas, en relacion con el incremento previsto de visitas a la pagina web del
hotel en BOOKING.COM, asi como de reservas, que van a obtener como
resultado de la mejora de su posicionamiento en la clasificacién predeterminada
de resultados de BOOKING.COM que reportan dichos programas.
Concretamente, la informacion previa que facilita BOOKING.COM es la que se
recoge en la Tabla 17 elaborada con lo recogido en los hechos acreditados 5.10
a 5.13. Dicha tabla muestra que, para el caso del Programa Visibilidad Extra,
BOOKING.COM ha aportado estimaciones especificas a los hoteles, mientras
que, para los casos de los programas Preferente, Preferente Plus y Genius,
BOOKING.COM ha aportado estimaciones agregadas.

Tabla 17. Informacién facilitada por BOOKING.COM a hoteles situados en Espafia sobre
el impacto previsto de Programas Preferente, Preferente Plus, Visibilidad Extra y Genius

Preferente Preferente Plus Visibilidad Genius
Extra
: Py— : L
mcrer_n_ento de hasta un 65% mas hasta un 60% estlmaf:_lon 70%
visitas 0 un 65% de media especifica
incremento de | . 3504 (media) 30% estimacion | 5o/ (media)
reservas especifica

Fuente: BOOKING.COM

En cuanto al desempefio a posteriori de la participaciéon del hotel en los
programas, BOOKING.COM solo proporciona informacion a los hoteles en el
caso del Programa Preferente y exclusivamente en relacion con una estimacion
de las reservas adicionales que les ha reportado su participacion en el Programa
durante los ultimos 30 dias, estimacion que pueden consultar en la Extranet. Sin
embargo, cabe sefalar que BOOKING.COM ofrece esta informacion a los
hoteles desde fechas relativamente recientes, pues BOOKING.COM solo ha
sefialado su existencia al érgano instructor a partir de marzo de 2023 (hecho
acreditado 5.10).
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6.5.2.1.2.2.1.3.2. Condiciones desfavorables a los intereses del socio
comercial o de terceros

A la vista de la informacion provista por BOOKING.COM a los hoteles situados
en Esparia, esta Sala coincide con la DC en considerar que BOOKING.COM no
especifica con el suficiente grado de detalle como incide la participacion de un
hotel en los programas Preferente, Preferente Plus y Genius en términos de
visitas a la pagina web del hotel en BOOKING.COM vy de reservas, a raiz del
mejor posicionamiento del hotel dentro de la clasificaciébn predeterminada de
resultados de BOOKING.COM y ello tanto con caracter previo a su participacion
en dichos programas como a posteriori tras participar en los mismos. Esta falta
de aportacion de una informacién de la que BOOKING.COM dispone, a los
hoteles participantes en dichos programas o que se plantean participar en los
mismos, entrafia una falta de transparencia en la relacion con los hoteles
situados en Espafia que favorece a BOOKING.COM, constitutiva de una
infraccion de los articulos 2 de la LDC y 102 del TFUE.

Concretamente, los siguientes elementos de juicio son los que conducen a este
Consejo a considerar que BOOKING.COM dispone de mayor informacién de la
gue aporta a los hoteles situados en Espafia, en relacion con el impacto de su
participacion en los programas Preferente, Preferente Plus y Genius en términos
de visitas a la pagina web del hotel en BOOKING.COM y de reservas, tanto con
caracter previo a su participacion como a posteriori:

- En el marco de la herramienta ‘Visibilidad Extra’, BOOKING.COM ha aportado
al hotel, con caracter previo a su empleo, una estimacion individualizada del
aumento de visitas a la pagina web del hotel en el sitio web de
BOOKING.COM y de reservas que obtendria en funcion del nivel de comisién
adicional que elija bajo ‘Visibilidad Extra’, basandose en su inteligencia sobre
comportamiento del consumidor, tendencias de reserva y la demanda (véase
hecho acreditado 5.12 y, en particular, el parrafo (345)(345));

- En el marco del Programa Preferente, BOOKING.COM ha pasado a ofrecer,
al menos desde marzo de 2023, una estimacion, individualizada para cada
hotel, del niumero de reservas adicionales que le ha reportado su participacion
en el Programa Preferente durante los ultimos 30 dias (vid. parrafo (603)).

- Como se razona mas adelante en detalle en los péarrafos (630) a (632),
BOOKING.COM, como empresa netamente digital, atesora una gran cantidad
de datos, que, como la propia BOOKING.COM reconoce, emplea para mejorar
su clasificacion predeterminada. Dado que BOOKING.COM realiza
previsiones sobre las reservas de un hotel (de cara a estimar su tasa de
conversion futura), cabe deducir gue BOOKING.COM se ha encontrado en
disposicion de ofrecer estimaciones del impacto que tienen los Programas (a
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través de una mejor posicion en la clasificacion predeterminada de resultados)
en un mayor namero de reservas.

BOOKING.COM alega al PCH vy a la PR que la informacion incluida en los
programas Preferente y Genius es transparente y permite considerar el potencial
efecto de adherirse a los mismos:

- por un lado, los programas Preferente indicarian previa y publicamente que
se pueden obtener de media hasta un 20% mas de reservas como
consecuencia de la adhesién al mismo 'y,

- por otro lado, el programa Genius incluye informes de rendimiento con
distintas métricas.

Esta alegacion de BOOKING.COM no se puede acoger porque la misma no
responde al fondo de la conducta anticompetitiva imputada, que es la falta de
aportacion, para cada hotel, de una estimacion del impacto de los Programas
Preferente, Preferente Plus y Genius en términos de visitas a la pagina web del
hotel en BOOKING.COM vy de reservas, a raiz del mejor posicionamiento del
hotel dentro de la clasificacion predeterminada de resultados de BOOKING.COM
y ello tanto con caracter previo a su participacion en dichos programas como a
posteriori tras participar en los mismos.

- Asi, la informacion del Programa Preferente alegada por BOOKING.COM es
genérica (una media general) y no se trata de una estimacion individualizada
segun el hotel (a diferencia de lo que ocurre con la herramienta ‘Visibilidad
Extra’, donde aporta estimaciones a nivel del hotel, como se sefiala en el
hecho acreditado 5.12 y, en particular, en el parrafo (345)).

- En cuanto a la informacion del programa Genius alegada por BOOKING.COM,
esta no cubre lo sefialado anteriormente: el impacto del programa en términos
de visitas a la pagina web del hotel en BOOKING.COM y de reservas.

Por todo ello no se pueden acoger las alegaciones de BOOKING.COM de
gue aporta informacion suficientemente transparente para que cada hotel
evalle su utilidad.

Ademas, BOOKING.COM alega que no tiene incentivos para ocultar informacion
a los hoteles sobre los beneficios de los programas, ya que, si el beneficio real
para el hotel de participar en los programas es mayor que el beneficio que espera
el hotel, entonces BOOKING.COM se ve incentivado a proporcionar mas
informacion a los hoteles sobre los beneficios de los programas, de modo que el
beneficio esperado del hotel se acerque al beneficio real (mas alto).
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Por lo que se refiere a esta alegacion de BOOKING.COM, la parquedad en la
argumentacion de BOOKING.COM impide su correcta valoracion y no puede ser
tenida en cuenta, dado que BOOKING.COM no expone:

- coémo define los beneficios de hotel por participar en los distintos Programas
Preferente, Preferente Plus y Genius,

- como define los beneficios que obtiene BOOKING.COM por la participacion
del hotel en los distintos programas sefialados, para valorar si sus incentivos
estan alineados con los del hotel, y

- como impactan dichos programas en los beneficios generales del hotel y en
desviar disponibilidad del hotel desde otras OTAs hacia BOOKING.COM, que
es la OTA dominante.

A titulo ilustrativo, BOOKING.COM no tiene en cuenta, en el caso de los
programas Preferente y Preferente Plus, el impacto que tiene en sus incentivos
a proporcionar informacion al hotel el hecho que BOOKING.COM vaya a cobrar
la mayor comision del Programa Preferente o Preferente Plus en todas las
ventas: no solo en las ventas adicionales que le reporta al hotel por su
participacion en el programa, sino también en aquellas que se hubiesen
producido aunque el hotel no hubiese suscrito el mismo.

En cualquier caso, incluso manteniendo el escenario simplificado e incompleto
gue contempla BOOKING.COM (quod non), BOOKING.COM tendria incentivo a
no comprometerse a aportar la informacién para poder ocultarla al hotel si el
beneficio esperado por el hotel por participar en un programa es mayor que el
beneficio real, dada la mayor comision que cobra bajo el Programa
Preferente/Preferente Plus o el descuento que obtiene en su plataforma frente a
OTAs competidoras (Genius).

Por todo ello no se pueden acoger las alegaciones de BOOKING.COM sobre
si tiene 0 no incentivos para ocultar informacion.

En este sentido, cabe destacar la importancia de los programas Preferente y
Preferente Plus tanto para los hoteles como para BOOKING.COM:

- por lo que se refiere a los hoteles, ya se ha tenido oportunidad de subrayar su
atractivo para los mismos en términos de mejor posicionamiento dentro de la
clasificacion predeterminada de BOOKING.COM, lo cual se traduce en un
mayor numero de visitas a la pagina web del hotel en BOOKING.COM (hecho
acreditado 5.8) y, por ende, de reservas (hecho acreditado 5.9);

- por lo que respecta a BOOKING.COM, no cabe mas que recordar su
importancia cuantitativa en términos del porcentaje que suponen las
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comisiones derivadas de estos Programas dentro de los ingresos de
BOOKING.COM, tal y como se refleja en la Tabla 15.

Asimismo, es preciso recalcar que BOOKING.COM cobra la comision de los
Programas Preferente y Preferente Plus, superior a la comisién estandar,
sobre todas las reservas que se hagan del hotel participante y no solo
sobre las reservas adicionales que haya reportado al hotel su participacion
en el programa, lo cual magnifica el impacto de la falta de transparencia.
Un ejemplo elaborado por el érgano instructor que puede ilustrar el mencionado
Impacto es el siguiente:

- Considérese el caso de un hotel que, en el afio anterior a su participacion en
el programa Preferente, tenia 100 reservas a través de BOOKING.COM,
reservas con un importe medio de 100€. Como resultado, el hotel tenia que
pagar a BOOKING.COM [CONFIDENCIALJIE en concepto de comision
estandar (=[CONFIDENCIAL]% de 10.000);

- con fecha 1 de enero del siguiente afio, el hotel ingresa en el Programa
Preferente y durante dicho afio obtiene 110 reservas a través de
BOOKING.COM (i.e., un 10% mas de reservas que el afio anterior), reservas
también con un importe medio de 100€. Como resultado, el hotel tiene que
pagar a BOOKING.COM una comisibn de [CONFIDENCIAL]€
(=[CONFIDENCIAL]% de 11.000);

- por lo tanto, mientras que el hotel ha obtenido un 10% mas de reservas por
participar en el Programa Preferente, el importe de las comisiones que paga
a BOOKING.COM se ha incrementado un [CONFIDENCIAL]% (cuando la
comision se ha incrementado un [CONFIDENCIAL]%, al pasar de un
[CONFIDENCIAL]% al [CONFIDENCIAL]%).

Por lo que se refiere al programa Genius, aunque no suponga para el hotel el
pago de una comision suplementaria (como ocurre con los Programas
Preferentes), si entrafia (i) un coste para el mismo (dado los descuentos que
tiene que pasar a ofrecer, lo cual le supone un coste directo) y (ii) una ventaja
para BOOKING.COM (que consigue atraer ofertas competitivas para su
plataforma, cimentando su posicion de dominio gracias a las externalidades de
red descritas en la seccion 6.1.1.1.2.2.1, y al papel de los datos, descrito en la
seccién 6.1.1.1.2.2.2).

Como resultado de la falta de informacion sobre el impacto del mejor
posicionamiento en la clasificacion predeterminada de los programas sefialados
(y, de modo especial, sobre el aumento de reservas que reportard), un hotel
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ubicado en Espafia no puede analizar de antemano ni ex post® si su
participacion en los programas le resulta rentable. En el caso de los programas
Preferente y Preferente Plus, no cabe olvidar que el importe de comisiones a
pagar por participar en dichos programas varia en funcion del niumero de
reservas que se obtengan (habida cuenta que la comisién suplementaria se
calcula sobre todas las reservas y no solo sobre las incrementales que aporte al
hotel su participacion en dichos programas).

El caracter inequitativo de esta falta de transparencia se ve reforzado por un
efecto llamada que beneficia a BOOKING.COM: un hotel, ante el riesgo de verse
relegado en la clasificacion ante los hoteles que suscriben estos programas, se
vera impelido a participar en los mismos para no verse desplazado en dicha
clasificacion, a pesar de la falta de informacién que tiene sobre el impacto de
dichos programas. Por tanto, la incertidumbre de cémo afectan los programas
opcionales al posicionamiento en las busquedas impide la toma de decisiones
informada por parte de los hoteles a la hora de participar en los mismos,
incentivando la participacion precautoria de los hoteles (por miedo a recibir
menos reservas a raiz de quedarse relegado en la clasificacion frente a otros),
beneficiando a BOOKING.COM en términos de unos mayores ingresos a mayor.

BOOKING.COM niega la existencia de un ‘efecto llamada’ en sus alegaciones a
la PR>2 a la suscripcion de dichos programas por parte de los hoteles por la falta
de transparencia y ademas alega que, Si la participacion precautoria _de los
hoteles en los programas tuviese lugar, cabria esperar que los hoteles suscritos
a_estos programas permanecieran suscritos indefinidamente, por miedo a las
pérdidas potenciales en las que incurririan tras retirarse. Segin BOOKING.COM,
éste no seria el caso, ya que se habria producido una salida importante de
hoteles del Programa Preferente.

Por lo que se refiere a esta alegacion de BOOKING.COM, cabe sefialar que la
informacion proporcionada por BOOKING.COM no permite deslindar las causas
de la salida de hoteles del Programa Preferente (pues siempre es esperable una
cierta salida de hoteles, sobre todo si no cumplen con los requisitos de
permanencia de BOOKING.COM). Ademas, los ingresos por comisiones del
Programa Preferente cobrados a hoteles situados en Espafa,
[CONFIDENCIAL WEB], cuando (i) por disefio del Programa, solo pueden
acceder al mismo el 30% de los hoteles ubicados en una zona (véase la Tabla

511 Salvo en el caso del programa Preferente donde desde al menos marzo de 2023
BOOKING.COM ha pasado a aportar al hotel una estimacion de las reservas adicionales que
ha supuesto su participacién en el Programa, si bien la informacién se circunscribe a los
Gltimos 30 dias.

512 Folios 7046- 7048 y 7066 en adelante.
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15) y (i) se trata de un Programa de larga implantacién en Espafia (desde 1999).
Ademas, el hecho de que a posteriori un hotel haya comprobado que su
participacion en el programa Preferente no ha resultado rentable no anula la
situacion de incertidumbre a la que se vuelve enfrentar a futuro y en la que tiene
que evaluar si continuar en el Programa, situacion en la que volvera a jugar a
favor de la suscripcion del programa el sefialado efecto llamada.

A lo anterior, cabe sumar que, en el marco de la instruccion del presente
expediente, una destacada cadena hotelera internacional ha reconocido ante el
organo instructor la existencia de este efecto llamada (suscripcion precautoria)
cuando se le ha requerido acerca de la informaciéon que le ha facilitado
BOOKING.COM sobre el impacto previsto del Programa Preferente, en los
siguientes términos:

“Siendo realistas, asumimos que las propiedades que operan bajo las marcas de
[CONFIDENCIAL] se suscriben a este servicio porque anticipan mas facilmente el
riesgo asociado con no formar parte del programa Preferente (practica de
"desclasificacion™), y no porque vean un enorme potencial de mejora comercial al
participar. '3

Cabe precisar que con el término ‘desclasificacién’ la cadena hotelera hace
referencia precisamente al resultado de aparecer mas abajo en la clasificacion
de resultados fruto de no haber entrado a participar en el Programa Preferente.

Por todo ello no se pueden acoger las alegaciones de BOOKING.COM que
las cifras de entrada y salida en el programa preferente apunten a que los
hoteles tengan una certidumbre sobre los efectos de su participacion.

Los precedentes nacionales en materia de condiciones inequitativas recogen
una obligacion especifica de transparencia para las empresas en posicion de
cuasi-monopolio a la hora de calcular y aprobar sus precios o tarifas, lo que
incluye, en particular, su deber de comunicar el método de calculo y del resultado
final a los usuarios con antelacion suficiente para que éstos puedan hacer
previsiones y evaluar su eventual caracter excesivo o discriminatorio.®'* Esta

513 Folio 4439.

514 véanse, por ejemplo, la Resolucién de la CNC, de 23 de marzo de 2011, AISGE, exp.

S/0156/09, FD 1.°; la Resolucion de la CNC, de 23 de febrero de 2011, AIE, exp. 2785/07; y
la Resolucion de la CNC, de 2 de marzo de 2012, EGEDA, exp. S/0157/09, FD 4°.
El Tribunal Supremo ha considerado que la obligacion de transparencia exige la no ocultacion
a los usuarios de las tarifas mas ventajosas aplicadas a otros usuarios que se encuentran en
una situacion comparable. Vid. SSTS de 26 de septiembre de 2013 AGEDI, Recurso de
Casacion ndm. 2877/2010 y de 19 de marzo de 2013 AIE; Recurso de Casacion ndm.
2125/2009.
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obligacion seria extensible a estos programas opcionales de mejora de la
posicion en la clasificacion de resultados (y también de aumento de visitas y
reservas) que ofrece BOOKING.COM a los hoteles (y que entrafian un coste
para el hotel, ya sea en términos de una mayor comisibn a pagar a
BOOKING.COM o0 de un descuento en el precio final), dada la muy fuerte
posicion de dominio que tiene también BOOKING.COM.

6.5.2.1.2.2.1.3.3. Restricciones innecesarias y desproporcionadas
BOOKING.COM dispone de la capacidad para aportar un mayor grado de detalle
sobre la mejora de posicionamiento que entrafia la participacion en los
programas Preferente, Preferente Plus y Genius, pues, en el caso de la
herramienta ‘Visibilidad Extra’, si ha aportado informacién con un mayor nivel de
detalle: en palabras de BOOKING.COM:

“Al utilizar esta herramienta y configurar tu comision podras ver el aumento en el
namero de visitas y reservas previsto segun los estudios que realizamos sobre cémo
reservan los clientes, las tendencias y la demanda de reservas. s

En relacion con la herramienta ‘Visibilidad Extra’, BOOKING.COM sefnala que
[CONFIDENCIAL]. 516

Con respecto a esta alegacion, cabe sefialar que BOOKING.COM no prueba que
[CONFIDENCIAL] hubiera dejado de ofrecer a los hoteles la estimacion del
aumento de numero de visitas y de reservas previsto con el uso de la herramienta
‘Visibilidad Extra’ durante el periodo investigado, habida cuenta de que en 2023
seguia apareciendo publicamente en su sitio web que seguia ofreciendo dicha
posibilidad, tal y como ha quedado acreditado (hecho acreditado n° 5.12)57. Al
respecto, cabe destacar la contradiccion en la argumentacion de
BOOKING.COM existente entre

- haber ofrecido en la practica dicha estimacion, de acuerdo con “los estudios
que realizamos sobre cémo reservan los clientes, las tendencias y la demanda
de reservas” %8 y

Al margen de los tradicionales precedentes en materia de derechos de autor, este principio
también se recoge en la Resolucion de la CNC, de 25 de abril de 2011, Ecoembalajes Esparia,
exp. S/0206/09, FD 2°.

515 Folio 4688.

516 Folio 5581 (versién no confidencial folio 5671).

517 Sij bien es cierto que al menos a la fecha de la aportacion de las alegaciones a la PR (febrero
de 2024) BOOKING.COM habria eliminado de su pagina web las referencias a la informacién
sobre incrementalidad en el ‘Visibility Booster’, al considerar que habrian quedado obsoletas
(folio 7046).

518 Folio 4688.
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- haber dejado de ofrecerlo, segun BOOKING.COM, “porque el producto no
parecia ofrecer resultados precisos a los socios, dadas las dificultades para
estimar los datos de incrementalidad”.>*

En este sentido, llama la atencion que [CONFIDENCIAL] BOOKING.COM
considerase que si podia proporcionar dichas estimaciones a los hoteles
teniendo en cuenta “los estudios que realizamos sobre como reservan los
clientes, las tendencias y la demanda de reservas”>?° y que, desde entonces, no
se hayan producido avances al respecto, de acuerdo con las alegaciones de
BOOKING.COM.

Por todo ello no se pueden acoger las alegaciones de BOOKING.COM sobre
gue no ofrece una estimacion del aumento de numero de visitas y de
reservas previsto con el uso del programa de “Visibilidad extra”.

No debe olvidarse que BOOKING.COM, como empresa netamente digital,
atesora una gran cantidad de datos sobre la actividad que tiene lugar en su
plataforma, extremo que se expone con mayor detalle en la explicacion de los
criterios utilizados en su clasificacion de resultados predeterminada (hecho
acreditado 5.7) y al abordar el papel de los datos generados en la plataforma
como barrera a la entrada y expansion en el mercado (seccion 6.5.2.1.1.2.2.2).
A titulo de ejemplo, BOOKING.COM permite a los alojamientos acceder a la
siguiente informacion relativa a los ultimos 30, 90 y 365 dias, tal y como expone
publicamente en su pagina web:

- ‘vistas en los resultados de busqueda: el nUmero de veces que tu alojamiento ha
aparecido en los resultados de basqueda

- proporcién de clics: el porcentaje de clics en tu alojamiento en relacion con el
namero de vistas en los resultados de busqueda

- visitas a la pagina del alojamiento: el nimero de veces que la gente ha visto la
pagina de tu alojamiento

- reservas: el niumero total de reservas recibidas, incluidas las cancelaciones

- puntuacién de los resultados de busqueda: el rendimiento de tu alojamiento en los
resultados de busqueda en comparacion con otros alojamientos de tu mercado”. 52

El hecho que BOOKING.COM ofrezca estos datos a los alojamientos apoya la
conclusion de que BOOKING.COM tiene la posibilidad de ofrecer datos més
precisos de la repercusion que tienen dichos programas (por ejemplo, en el caso
de los programas Preferente y Preferente Plus, datos mas all4 de la estimacion

519 Folio 5581 y 7046.
520 Folio 4688.
521 Folios 4734 y 4735.
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de reservas adicionales que ha reportado la participacién de un hotel en el
Programa Preferente durante los ultimos 30 dias).

Es mas, como la propia BOOKING.COM reconoce, emplea estos datos para
mejorar su clasificacion predeterminada y uno de los aspectos clave para el que
utiliza estos datos es estimar la tasa de conversion futura del hotel, de cara a su
utilizacion como criterio en la clasificacion predeterminada de resultados. Dado
gque BOOKING.COM realiza previsiones sobre las reservas de un hotel (de cara
a estimar su tasa de conversion futura), cabe deducir que BOOKING.COM se
encuentra en disposicion de ofrecer estimaciones del impacto que tienen
los Programas (a través de una mejor posicion en la clasificacion
predeterminada de resultados) en un mayor namero de reservas.

BOOKING.COM alega que resulta imposible sefialar con total certeza el nimero
de reservas adicionales resultantes de la participacion en un programa, habida
cuenta de los muchos