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PARA LA OFERTA DE PUBLICIDAD 

BASADA EN PERFILES. UN REPROCHE DE 
DESLEALTAD POR VIOLACIÓN DE NORMAS

I.	 CONTEXTO ACTUAL DE LA VIOLACIÓN  
DE NORMAS

La normativa de competencia desleal española contiene un precepto 
con relativa presencia en el derecho comparado: la violación de normas, 
regulada por el art. 15 de la LCD 1. Desde la introducción del precepto 

1  Señala Massaguer que el precepto no cuenta con precedentes en el derecho español ni en 
el comparado, sin que pueda ignorarse, no obstante, que la violación de normas constituye uno 
de los grupos de casos de infracción de la cláusula general de prohibición de la competencia 
desleal definido y caracterizado por la jurisprudencia y doctrina alemanas (Rechtsbruch). Mas‑
saguer Fuentes, J. «Artículo 15. Violación de normas», en Massaguer Fuentes, J. Comentario 
a la Ley de Competencia Desleal, Civitas, 1999, pp. 315‑318.

En la actualidad, la Ley de Competencia Desleal alemana (en adelante,  UWG) recoge 
también el supuesto de violación de normas como acto desleal en su sección 3a, el cual señala 
que «se considera desleal cuando una persona infringe una disposición legal que también tiene 
por objeto regular el comportamiento en el mercado en interés de los participantes en el merca‑
do y la infracción de la ley puede perjudicar sensiblemente los intereses de los consumidores, 
otros participantes en el mercado y los competidores». Como es apreciable, la UWG contiene 
un supuesto único de violación de normas, a diferencia de la LCD española que, como analiza‑
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en la primera versión de la Ley en 1991 hasta la fecha, su aplicación 
no ha tenido una conexión clara con la infracción de la normativa 
relativa a los datos personales. Esta escasa relación empieza a sufrir 
un giro con el incremento del valor competitivo de los datos, de modo 
que ahora puede emplearse esta prohibición para actuar contra prácti‑
cas publicitarias basadas en datos personales que afecten a la equidad 
y disputabilidad de los mercados digitales, en infracción no solo de la 
normativa de protección de datos, sino también de la reguladora de la 
equidad en las relaciones interempresariales o de la disputabilidad 
de los mercados digitales.

En este sentido, algunos autores han señalado recientemente la re‑
levancia de la violación de normas para hacer frente a prácticas comer‑
ciales desarrolladas a partir del tratamiento ilícito de datos personales 2. 
Esta relevancia se ha materializado en la demanda presentada por parte 
de la Asociación de Medios de Información (en adelante, AMI) a Meta 3 
por actos de competencia desleal sobre esa base 4.

A nivel de la UE, la complementariedad entre el RGPD y el ilícito 
de deslealtad por violación de normas ya ha sido advertida en el recien‑
te caso Lindenapotheke 5. En este caso se planteó al TJUE una cues‑
tión prejudicial para que se pronunciase sobre la adecuación de la 
sección 3a de la UWG 6 a la normativa de la UE. Las consecuencias 
y fundamentos jurídicos de la sentencia son trasladables al caso español 
para interpretar el art. 15 de la LCD (regulador también de la deno‑
minada violación de normas). El TJUE confirma que el RGPD no se 
opone a una norma nacional que confiere a los competidores del pre‑
sunto infractor del RGPD la legitimación activa para actuar contra este 
último mediante un recurso ante los tribunales civiles, por violaciones 

remos, distingue entre la violación de normas concurrenciales y no concurrenciales. Para una 
comparación entre normativa española y alemana de competencia desleal, vid. Palau Ramírez, 
F. «La proyectada legislación alemana contra la competencia desleal y su valoración a partir de 
la legislación española», Estudios sobre consumo, núm. 67, 2003, pp. 27‑30.

2  Estevan de Quesada, C. «Data-protection related abuses by digital platforms: a Spanish 
enforcement alternative», en Ruiz Peris, J. I. y Estevan de Quesada, C. New European Com-
petition Trends…, op. cit., pp. 281‑303. Colangelo, G. y Maggiolino, M. «Data Protection in 
Attention Markets: Protecting Privacy through Competition?», Journal of European Competi-
tion Law & Practice, vol. 8, núm. 6, 2017, pp. 363‑369; Miranda Serrano, L. M. «Economía 
colaborativa y competencia desleal: ¿deslealtad por violación de normas a través de la pres‑
tación de servicios facilitados por plataformas digitales?», en Revista de Estudios Europeos, 
núm. 70, 2017, pp. 197‑249.

3  Sin resolución a fecha de envío del presente trabajo, en septiembre de 2025.
4  Asociación de Medios de Información, «Los medios de información agrupados en AMI 

demandan a META por competencia desleal y reclaman más de 550 millones», AMI, 4 de di‑
ciembre de 2023, publicacion en línea.

5  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 4 de octubre de 2024, Linde-
napotheke, asunto C-21/23 (ECLI:EU:C:2024:846).

6  Ley alemana contra la competencia desleal (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 
(cit. UWG).
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a dicha norma y con base en la prohibición de prácticas comerciales 
desleales. En otras palabras, el Tribunal confirma que el RGPD no es 
incompatible con una norma nacional que legitime a los competidores 
o usuarios para demandar a un presunto infractor del RGPD por com‑
petencia desleal con base en dicha infracción.

A pesar de que esta aclaración del TJUE merece un juicio favo‑
rable, podría contestarse que no era estrictamente necesaria, puesto 
que el  RGPD no tiene por objeto ni propósito regular las prácticas 
leales en el mercado. Dejando aparte posibles críticas, la sentencia 
presenta como cara positiva la reafirmación del carácter útil que puede 
rodear a una visión conjunta entre la normativa de protección de datos 
y de competencia desleal 7.

Así las cosas, como adelantábamos, la violación de normas ha co‑
menzado a ganar protagonismo debido al valor económico de los datos 
personales y el modo en que las empresas pueden utilizar estos datos 
para llevar a cabo prácticas comerciales desleales. Pese a que el foco 
principal se sitúe en la ilicitud del tratamiento con fines publicitarios, 
tampoco debe desconocerse que este tratamiento no es la única conduc‑
ta relacionada con los datos personales que puede resultar problemática 
desde el prisma de la competencia desleal. Otras actividades relaciona‑
das con el tratamiento de datos personales (pero en cierto modo dife‑
renciables de su procesamiento) han sido sometidas a una regulación 
específica en nuevas normas de derecho de la UE que funcionan como 
lex specialis respecto al RGPD. Nos referimos a la DMA y a la DSA, 
que fueron presentadas por la Comisión Europea de forma conjunta 
como el Paquete de Servicios Digitales. Ambos Reglamentos establecen 
prohibiciones relativas a la combinación de datos personales y a la pre‑
sentación de publicidad basada en perfiles usando categorías especiales 
de datos personales.

Dada su redacción genérica, el art. 15 LCD se puede presentar como 
un instrumento viable para abordar aquellas prácticas que traten, com‑
binen o exploten ilícitamente datos personales infringiendo las normas 
dedicadas a la protección de los derechos relacionados con estos datos 
y a disciplinar su uso. El reproche de deslealtad de estas conductas 
puede ser construido sobre las bases del art.15, sin ignorar, no obstan‑
te, que el precepto no funciona como una suerte de sanción añadida 
a aquella prevista por la norma infringida, sino que supone un ilícito 
distinto tendente a la prevención y represión de un éxito en el mercado 
que no se basa en la eficiencia de la oferta, sino en la actuación desde 
la ilegalidad 8.

7  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 4 de octubre de 2024, Linde-
napotheke, asunto C-21/23 (ECLI:EU:C:2024:846).

8  Alfaro Águila-Real, J., «Competencia desleal por infracción de normas», Revista de 
derecho mercantil, núm. 202, 1991, pp. 667‑669.
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El ámbito general del art. 15 LCD se concentra en sus dos primeros 
apartados. En ellos se regula, respectivamente, la violación de nor‑
mas generales (no concurrenciales) y, con alcance más específico, 
la infracción de las normas que tengan por objeto la regulación de la 
actividad concurrencial. Al ser los requisitos sensiblemente distintos 
según la norma sea concurrencial o no concurrencial, se torna necesario 
identificar qué carácter revisten las infracciones de las normas relacio‑
nadas con el tratamiento de datos personales y publicidad personalizada 
que pueden resultar problemáticos para el correcto funcionamiento 
del mercado, así como la naturaleza de las normas que los prohíben.

Si bien el análisis debe ser casuístico, distinguiremos tres su‑
puestos generales de posible violación de normas: a)  el tratamiento 
ilícito de datos personales por inválida aplicación de las bases legales 
previstas por el art. 6 del  RGPD; b)  la combinación ilícita de datos 
personales por infracción del art. 5.2 de la DMA; y c)  la explotación 
ilícita de datos personales sensibles para presentar publicidad basada 
en perfiles, vulnerando el art. 26.3 de la DSA.

II.	 NOTAS PREVIAS EN TORNO A LA VIOLACIÓN  
DE NORMAS COMO PRÁCTICA DESLEAL

1.	 Cuestiones generales y finalidad del precepto

Desde su última modificación en 2022, la conducta desleal derivada 
de la infracción de normas del art. 15 LCD se descompone en cuatro 
ilícitos: dos de carácter general y dos de carácter específico. Estas con‑
ductas se vinculan entre sí tanto por el supuesto de hecho — a saber, 
una conducta de mercado infractora de normas jurídicas — como por la 
finalidad común perseguida — la represión del incumplimiento de obli‑
gaciones legales que generen o puedan generar situaciones de desigual‑
dad entre los operadores económicos que concurren en el mercado — 9.

El primer apartado considera desleal prevalecerse en el mercado 
de una ventaja competitiva significativa adquirida mediante la infrac‑
ción de leyes que no tengan por objeto la regulación de la actividad 

9  Por cuestiones de claridad, se reproduce a continuación la dicción del art. 15 LCD:
«1.  Se considera desleal prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva adquirida 

mediante la infracción de las leyes. La ventaja ha de ser significativa.
2.  Tendrá también la consideración de desleal la simple infracción de normas jurídicas que 

tengan por objeto la regulación de la actividad concurrencial.
3.  Igualmente, en el marco de lo dispuesto en el art. 2, se considera desleal la contratación 

de extranjeros sin autorización para trabajar obtenida de conformidad con lo previsto en la 
legislación sobre extranjería.

4.  Igualmente, en el marco de lo dispuesto en el art. 2, se considera desleal el incumpli‑
miento reiterado de las normas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales».
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concurrencial. El segundo apartado considera desleal per se la mera 
infracción de normas jurídicas que tengan por objeto la regulación de la 
actividad concurrencial. Por su parte, el apartado tercero considera 
desleal la contratación de extranjeros sin autorización para trabajar 
obtenida de conformidad con lo previsto en la legislación sobre extran‑
jería, y el apartado cuarto considera desleal el incumplimiento reiterado 
de las normas de lucha contra la morosidad en las operaciones comer‑
ciales. Dado que los ilícitos de los apartados tercero y cuarto tienen 
un alcance específico que no se relaciona con el objeto de este estudio, 
nos centraremos a partir de ahora en la consideración del ilícito desleal 
por infracción de normas derivado de su configuración general en los 
apartados primero y segundo.

El objetivo común del precepto en todos sus apartados no es otro 
que garantizar la posición de igualdad ante la Ley de los operadores 
económicos en el juego competitivo (arts. 9 y  38 CE), prohibiendo 
las conductas que impliquen un aprovechamiento de las ventajas des‑
lealmente obtenidas de no respetar la normativa imperativa frente a los 
competidores que sí cumplen con ella 10. Esta ventaja puede derivar 
bien porque la infracción normativa permite mejorar la posición de ese 
agente concreto en el mercado, esto es, que produce una alteración de la 
par conditio concurrentium (art. 15.1 LCD); bien porque la violación 
de normas concurrenciales implica de por sí (salvo prueba en con‑
trario) una distorsión o falseamiento de la igualdad en el mercado 
(art. 15.2) 11. A este respecto sostenía Bercovitz que la libre competencia 
en el mercado parte de la base según la cual todos los competidores 
deben cumplir las obligaciones legales que les corresponden, razón 
por la cual se debe prevenir y reprimir la adquisición de una posición 
de ventaja frente a los competidores derivada del hecho de infringir 
normas jurídicas 12.

Como advertíamos, tanto la doctrina como la jurispruden‑
cia del Tribunal Supremo señalan que la violación de normas 
del art. 15 no constituye una suerte de sanción añadida a la prevista 
por la norma vulnerada, sino que entraña un ilícito distinto al de 
la ilegalidad de la actuación al tiempo que una sanción distinta. 
Por ello, tampoco existe prejudicialidad ni vinculación del juez ci‑
vil por la calificación que las autoridades competentes, en su caso, 
hayan podido hacer de los hechos 13. Ahora bien, como sostienen 
ciertos autores — a cuya línea de opinión nos adscribimos — resulta 

10  Carbajo Cascón, F., «Violación de secretos, inducción y aprovechamiento de la infrac‑
ción contractual e infracción de normas», en García-Cruces González, J. A. (coord), Tratado 
de derecho de la competencia y de la publicidad, vol. 2, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 1528‑1530.

11  Ibid.
12  Bercovitz-Rodríguez Cano, A. Apuntes de derecho mercantil, Aranzadi, p. 384.
13  Massaguer Fuentes, J. «Artículo 15. Violación de normas», op. cit., p.432; y Alfaro 

Águila-Real, J., «Competencia desleal por infracción de normas…», op. cit., p. 668. Se hace 
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argumentable que el ilícito por deslealtad contribuye indirectamente 
al cumplimiento de dichas obligaciones, pues el reproche de des‑
lealtad y la sanción correspondiente pueden sumarse a las sanciones 
previstas en la norma infringida 14.

2.	 Normas cuya vulneración puede activar  
la aplicación del precepto

Al analizar ciertas prácticas comerciales relacionadas con datos 
personales que se planteen como problemáticas, el primer paso será 
determinar (casuísticamente) si nos encontramos ante una violación 
normativa y si la norma infringida queda amparada por el supuesto 
de hecho del art. 15 LCD. Respecto a la norma infringida, existe acuer‑
do prácticamente unánime en la doctrina de que, por razones de co‑
herencia sistemática, los dos primeros apartados del precepto deben 
interpretarse unitariamente, equiparando respectivamente los términos 
«leyes» y «normas jurídicas». En suma, la calificación de desleal no re‑
side en un dato meramente formal, sino de naturaleza material, acogien‑
do normas de derecho positivo vinculantes que reúnan los caracteres 
de imperatividad, generalidad y coercibilidad, por lo que de su ámbito 
escapan aquellas normas de carácter dispositivo 15.

El ámbito material de las infracciones consideradas abarcaría tanto 
Reglamentos de la UE, leyes orgánicas y leyes ordinarias, decretos 
leyes, decretos legislativos, decretos, órdenes ministeriales, norma‑
tiva análoga (legal y reglamentaria) de las Comunidades Autónomas, 
circulares del Banco de España, la  CNMV y cualquier otra agencia 
independiente de control o regulación, las ordenanzas y reglamentos 
de entidades locales y también los estatutos generales y particulares 
de corporaciones profesionales, así como los convenios colectivos 16. 
Como apuntan ciertos autores, una interpretación más restrictiva su‑
pondría obviar la posibilidad de que se obtenga una ventaja competitiva 
vulnerando normas de rango inferior a la ley formal, restringiendo 

eco la jurisprudencia, entre otras, la STS de 13 de marzo de 2000 [RJ 2000, 1207], la STS de 29 
de diciembre de 2006 [RJ 2007, 1714] y la STS de 17 de mayo de 2017.

14  Sánchez Solé, S. «La violación de normas como acto de competencia desleal. [Co‑
mentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (sección 6.ª) de 21 de marzo 
de  1994]»,  RGD, núm. 604‑5,  1995, pp. 791ss; y Alfaro Águila-Real, J., «Competencia 
desleal por infracción de normas…», op. cit.; y Carbajo Cascón, F., «Violación de secretos, 
inducción…», op. cit.

15  De forma contundente, Massaguer Fuentes, J. «Artículo 15. Violación de normas», 
op. cit.; y en el mismo sentido se pronuncia Alfaro Águila-Real, J., «Competencia desleal 
por infracción de normas…», op. cit., pp. 667‑668; así como Sánchez Solé, S. «La violación 
de normas como…», op. cit., pp. 791 ss.

16  Massaguer Fuentes, J. «Artículo 15. Violación de normas», op. cit.
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excesivamente la protección conferida por el art. 15 LCD 17. El término 
leyes (en minúscula) se introdujo precisamente con el propósito de evi‑
tar que la deslealtad por infracción de esta clase de normas excluyera 
lo dispuesto en normas de rango inferior al legal, tales como decretos, 
órdenes ministeriales, ordenanzas municipales, etc. 18.

Pese a esta aceptación general, se excluyen de su ámbito objetivo 
ciertas disposiciones que por su relevancia para este trabajo deben te‑
nerse en consideración. Alfaro y Massaguer defienden que se excluyen 
del art. 15  LCD aquellas normas jurídicas que reconozcan derechos 
subjetivos a los particulares, entre ellas las que reconozcan derechos 
de propiedad ordinaria y de propiedad industrial e intelectual y de‑
rechos de personalidad, como la propia imagen, ya que su violación 
afecta exclusivamente a la esfera individual del titular del derecho, 
que dispone de medios de tutela adecuados para su defensa 19. Sostiene 
Massaguer que los terceros que pudiesen resultar mediatamente perju‑
dicados a resultas de la actitud tolerante del titular del derecho hacia 
el infractor por la discriminación que ello les reporta deberán dirigirse 
al titular e instarle a ejercitar las acciones oportunas y, en su caso, 
valerse de los diversos mecanismos que proporciona el ordenamiento 
para sustituir al titular en el ejercicio de sus derechos 20.

Como analizaremos más adelante con ocasión de la violación 
de normas por infracción del  RGPD, esta argumentación guarda 
matices cuando la infracción de una norma reguladora de derechos 
subjetivos de particulares se proyecta externamente sobre el correcto 
funcionamiento del mercado 21.

3.	 La distinción entre normas concurrenciales  
y no concurrenciales

Una vez determinada la infracción normativa y que la norma 
en cuestión es imperativa, general y coercible, el segundo paso será 
examinar si tiene o no como objeto regular la actividad concurrencial. 
De ello depende si la conducta se somete al apartado primero o al 
apartado segundo del art. 15  LCD, cuyos requisitos aplicables para 
el reproche de deslealtad son significativamente diferentes.

17  Peñas Moyano, B., «La violación de normas concurrenciales y no concurrenciales 
como actos de competencia desleal», Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, 
núm. 3, 2008, pp. 209‑232.

18  Sánchez Solé, S. «La violación de normas como…», op. cit., pp. 791 ss.
19  Alfaro Águila-Real, J., «Competencia desleal por infracción de normas…», op. cit., 

pp. 667‑730; y Massaguer Fuentes, J. «Artículo 15. Violación de normas», op. cit.
20  Massaguer Fuentes, J. «Artículo 15. Violación de normas», op. cit., pp. 292‑293.
21  Entre otras, STS de 2 de marzo de 2009 [RJ 2009, 2789]
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El apartado primero del art. 15  LCD se refiere a la infracción 
de normas no concurrenciales. Aunque la generalidad de la redacción 
del precepto exige un examen casuístico, la doctrina ha venido seña‑
lando ejemplos de normas que regulan la actividad concurrencial. A tal 
respecto señala Massaguer que se integra aquí la violación de cualquier 
norma susceptible de provocar costes, como son las normas fiscales 
y aduaneras, las normas laborales — incluidos los convenios colec‑
tivos, en tanto que regulan aspectos con repercusiones patrimoniales 
como son las normas sobre retribuciones, horario de trabajo, higiene 
y seguridad, prevención de riesgos laborales, seguridad social, etc. —, 
y, en general, de las normas que regulan mediata o inmediatamente 
la producción de bienes o prestación de servicios (como normas téc‑
nicas, normas sobre homologaciones, normas de protección o sobre 
procedimientos sanitarios, normas medioambientales…) 22. Añade 
Palau que la violación de normas concurrenciales comprende también 
aquellas que regulan la autorización y condiciones para el acceso o el 
ejercicio de una profesión, las que regulan el acceso y las condiciones 
de competencia de un determinado sector, la normativa tuitiva de los 
intereses de los consumidores y la normativa que regula en general 
las condiciones de competencia, como la normativa sobre horarios co‑
merciales y, más en particular, la normativa de ordenación del comercio 
y la Ley de Defensa de la Competencia 23.

Señala Carbajo que parece que el legislador de 1991 estaba pen‑
sando principalmente en la infracción de normas tributarias y de la se‑
guridad social que dan lugar a lo que se conoce comúnmente como 
economía sumergida 24. Cierta prueba de ello es que en la reforma 
de 2022 se introdujese un nuevo apartado en el art. 15 LCD (el cuar‑
to), que califica también de desleal el incumplimiento reiterado de las 
normas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. 
Como advertíamos, el objeto de este capítulo es examinar la infracción 
de normas bien distintas, no relacionadas directamente con el ahorro 
de costes ni con la tributación o la seguridad social, sino aquellas 
que proscriben el tratamiento ilícito de datos personales, vetan su com‑
binación en ciertos casos o prohíben usos concretos de los mismos.

La consecuencia principal de que la norma en cuestión sea una 
norma concurrencial es que su simple infracción constituirá prima facie 
un acto de competencia desleal. Por su propio impacto, el legislador 
presume que la mera infracción aporta automáticamente (al infractor 

22  Massaguer Fuentes, J. «Artículo 15. Violación de normas», op. cit., pp. 292‑300.
23  Palau Ramírez, F. «Actos concretos de competencia desleal (I): por contrariar las 

exigencias de la buena fe; por explotación de la reputación ajena; por inducción a la infracción 
contractual; por violación de normas (arts. 4, 12, 14 y 15 LCD)», en Beneyto Pallás, K. (dir.), 
Actos de competencia desleal y su tratamiento procesal: un estudio práctico de la Ley de com-
petencia desleal (LCD), Tirant lo Blanch, 2020, pp.70‑72.

24  Carbajo Cascón, F., «Violación de secretos, inducción…», op. cit., pp. 1528‑1530.
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o al beneficiario) una ventaja competitiva significativa frente a los 
competidores que sí cumplen la norma, alterando el funcionamiento 
libre y no falseado del mercado y el aprovechamiento de la misma 25. 
Ahora bien, esta presunción tiene carácter relativo (iuris tantum), 
pudiéndose rebatir si el demandado demuestra alguno de estos extre‑
mos: a)  que la infracción no le ha reportado una ventaja competitiva, 
por ejemplo acreditando una situación de incumplimiento generalizado 
de la norma en los operadores del sector; b)  que no se ha aprovechado 
de dicha ventaja competitiva; o c)  que la ventaja no es significativa, 
es decir, que no guarda la suficiente relevancia para falsear la estructura 
competitiva del mercado.

Cuando la norma no tenga como objeto la regulación de la actividad 
concurrencial, se analizará por exclusión si el art. 15.1 de la LCD re‑
sulta aplicable. Si bien el precepto no hace referencia expresa a nor‑
mas no concurrenciales, se entiende que este es el supuesto de hecho 
del precepto, por contraposición con respecto al art. 15.2. La distinción 
entre un apartado y otro es significativa ya que, mientras que en el caso 
de la infracción de normas concurrenciales opera la presunción iuris 
tantum anteriormente advertida, esta no opera en el caso de la infrac‑
ción de normas no concurrenciales. Así las cosas, el examen casuístico 
del art. 15.1 pasará por los siguientes requisitos: a)  la infracción de una 
norma no concurrencial; b)  que a resultas de esa infracción se obtenga 
una ventaja competitiva para el infractor o para un tercero; c)  que esa 
ventaja sea significativa; y d)  que el infractor se prevalga en el merca‑
do de tal ventaja significativa 26.

III.	 VIOLACIÓN DE NORMAS POR ILICITUD DE LA 
BASE LEGAL APLICADA AL TRATAMIENTO DE 
DATOS PERSONALES CON FINES DE PUBLICIDAD 
PERSONALIZADA. INFRACCIONES DEL RGPD

1.	 Identificación de la norma vulnerada. ¿Es el RGPD  
una norma amparada por el art. 15 LCD?

Entrando en el ámbito particular de la infracción de la normati‑
va sobre protección de datos, la primera práctica que puede resul‑
tar problemática a efectos del art. 15  LCD es el tratamiento ilícito 
de datos personales. En estos casos, la principal norma infringida será 
el propio RGPD o la normativa de desarrollo que, en su caso, se haya 
aprobado en los distintos Estados miembros de la UE. Las causas 
por las que el tratamiento de datos puede ser ilícito bajo el articulado 

25  Emparanza Sobejano, A., «Artículo 15. Violación de normas», en Martínez Sanz, F. 
(dir.), Comentario práctico a la Ley de competencia desleal, Tecnos, Madrid, 2009, pp. 255‑272.

26  Bercovitz-Rodríguez Cano, A. Apuntes de derecho mercantil…, op. cit., p. 384.
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del RGPD no son escasas. Por cuestiones de coherencia con el objeto 
del presente trabajo, nos limitaremos a considerar exclusivamente 
la causa de ilicitud relativa a la invalidez de la base legal aplicada 
para el tratamiento 27. Para determinar la aplicabilidad del art. 15 LCD 
en estos casos, es preciso establecer primero si la norma violada 
(en este caso, el  RGPD) queda amparada por el supuesto de hecho 
del art. 15 LCD.

Formalmente, poca discusión cabe en señalar que el RGPD está am‑
parado en el supuesto de hecho, ya que al tratarse de un Reglamento de la 
UE cumple con los caracteres formales de imperatividad, generalidad 
y coercibilidad 28. Más discutible es si el RGPD es una norma amparada 
por el art. 15 LCD en un sentido material, para lo cual es necesario aten‑
der al propósito del precepto. La doctrina tiende a encuadrar la violación 
de normas como un ilícito contra el mercado, si bien reconoce que ciertos 
comportamientos pueden sufrir el reproche de deslealtad por vulnerar 
al mismo tiempo los intereses de los consumidores y los intereses de los 
competidores, además de las condiciones de competencia libre y no fal‑
seada en el mercado 29. En este sentido, ciertos autores defienden que que‑
dan excluidas aquellas normas que reconozcan derechos subjetivos a los 
particulares, entre ellos la propia imagen, ya que su violación afecta 
exclusivamente a la esfera individual del titular del derecho, que dispone 
de medios de tutela adecuados para su defensa 30.

Podría argumentarse que el RGPD es, por regla general, una norma 
en ciertos aspectos agnóstica en cuanto a los efectos del tratamiento, 
encontrándose casos en los que la acción ilícita afecta solo a la esfera 
privada (el derecho a la protección de datos) del individuo, sin necesi‑
dad de que se produzcan efectos perjudiciales para el mismo y mucho 
menos para el funcionamiento del mercado 31. A título de ejemplo, 
el art. 5.1.e) del  RGPD recoge el principio de «limitación del plazo 
de conservación», por el cual los datos personales deben ser eliminados 
o anonimizados tan pronto como no sean necesarios para el propósito 

27  Los motivos de esta acotación son principalmente dos. El primero es el reciente debate 
sobre la base legal aplicable a tratamientos de datos con fines de publicidad comportamental, en 
la que se inserta la publicidad basada en perfiles. El segundo es el papel que guarda la invalidez 
del consentimiento para la aplicabilidad de ciertas normas relativas a la combinación de datos 
personales (art. 5 (2) DMA).

28  De forma contundente, Massaguer Fuentes, J. «Artículo 15. Violación de normas», 
op. cit., pp. 292‑318; y en el mismo sentido se pronuncian Alfaro Águila-Real, J., «Competen‑
cia desleal por infracción de normas…», op. cit., pp. 667‑730; Sánchez Solé, S. «La violación 
de normas como…», op. cit., pp. 791 ss.

29  Por todos, Carbajo Cascón, F., «Violación de secretos, inducción…», op. cit., 
pp. 1525‑1622.

30  Alfaro Águila-Real, J., «Competencia desleal por infracción de normas…», op. cit., 
pp. 667‑730; y Massaguer Fuentes, J. «Artículo 15. Violación de normas», op. cit., pp. 292‑318.

31  Para una crítica al agnosticismo del RGPD en cuanto a los usos aplicados a los datos 
personales, vid. Malgieri, G. Vulnerability and Data…, op. cit.
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con el que fueron recogidos. Es posible que un responsable de trata‑
miento incumpla los plazos legales de conservación, pero este incum‑
plimiento no perjudicará necesariamente al sujeto de datos, a los com‑
petidores o al libre funcionamiento del mercado. Lo relevante, a efectos 
del art. 15 LCD, es si el incumplimiento normativo ha sido un medio 
para adquirir una ventaja competitiva. El incumplimiento del plazo 
legal de conservación por sí solo no supone una ventaja competitiva: 
la ventaja puede derivar de los usos específicos aplicados a dichos datos 
y los efectos beneficiosos del incumplimiento. Estos extremos no son 
necesarios para que la autoridad de protección de datos sancione al res‑
ponsable de tratamiento por una infracción del RGPD.

Así las cosas, el RGPD no requiere que se produzca un daño efectivo 
ni que el comportamiento ilícito rebase la esfera individual de los sujetos 
de datos afectados. Ahora bien, encontramos ciertas excepciones bajo 
la norma en las que la finalidad, el contexto o los efectos del tratamiento 
sí son tenidos en cuenta para declarar la ilicitud del tratamiento, pudien‑
do este examen guardar cierta relación con la esfera externa del sujeto 
de datos. Un ejemplo que veremos más adelante, con ocasión de la li‑
citud del tratamiento de datos personales con fines publicitarios, es que 
la base legal de necesidad para el cumplimiento del contrato requiere 
una conexión entre los usos efectivamente aplicados a dichos datos y la 
necesidad de dichos usos para el cumplimiento del contrato 32. Ejemplos 
como este justifican que el RGPD no deba ser descartado del supuesto 
de hecho del art. 15 LCD y que se aplique un examen caso por caso, 
teniendo en cuenta el precepto específico infringido.

En conclusión, pese a que el  RGPD no regule de forma directa 
los usos aplicados a los datos personales, habrá situaciones en las que el 
incumplimiento de la norma facilite o pueda facilitar la adquisición 
de una ventaja competitiva, por lo que no resulta razonable excluir pri-
ma facie al RGPD del supuesto de hecho del art. 15 LCD. Cuestión bien 
distinta será justificar la deslealtad de la práctica, extremo que pasa 
primero por determinar si el RGPD es o no una norma concurrencial.

2.	 Calificación de la norma: El RGPD como norma  
no concurrencial

El problema fundamental de delimitación del ilícito de violación 
de normas consiste precisamente en determinar qué normas tienen 
por objeto regular la competencia en el mercado 33. En este sentido, 

32  EDPB Binding Decision  3/2022 on the dispute submitted by the Irish SA on Meta 
Platforms Ireland Limited and its Facebook service (Art. 65 GDPR), y EDPB Binding Deci-
sion 4/2022 on the dispute submitted by the Irish SA on Meta Platforms Ireland Limited and its 
Instagram service (Art. 65 GDPR).

33  Carbajo Cascón, F., «Violación de secretos, inducción…», op. cit., pp. 1525‑1622.
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la aproximación más práctica pasa por determinar si el RGPD cumple 
con los requisitos generales para catalogarse como una norma concu‑
rrencial (art. 15.2 LCD) y, en caso de que el resultado sea negativo, 
aplicar el art. 15.1 LCD.

En el plano formal, las normas vulneradas reguladoras de la 
competencia en el mercado pueden tener origen comunitario, estatal, 
autonómico o local, independientemente de su naturaleza pública o pri‑
vada. En tal sentido, el RGPD podría ser una norma amparada por el 
art. 15.2 LCD desde una perspectiva estrictamente formal. Ahora bien, 
desde un plano material la respuesta no es tan directa. Entre las normas 
que tienen por objeto la regulación de la actividad concurrencial se sue‑
len incluir las normas que diseñan la estructura del mercado (conce‑
diendo o justificando situaciones de monopolio u oligopolio, generales 
o territoriales), las normas sobre fijación directa o indirecta de precios 
en sectores concretos del mercado, las normas que ponen límites a po‑
sibles descuentos y las normas que regulan la actividad publicitaria 34. 
Para calificar a estas normas como concurrenciales lo relevante no es 
que persigan la protección de la libre competencia, sino que se dirijan 
a regular el comportamiento concurrencial de los competidores, aunque 
no sea para garantizar el buen funcionamiento del mercado 35.

El objeto de la norma es, por tanto, el factor esencial para deter‑
minar si tiene o no carácter concurrencial. En lo que aquí nos atañe, 
el Tribunal Supremo aporta una regla clara: la norma en cuestión debe 
tener como objeto directo — y no reflejo o indirecto — la regulación 
de la actividad concurrencial, actividad a la que también se refiere 
como comercial o mercantil 36. Siguiendo este requisito fundamental, 
el RGPD no sería una norma concurrencial, ya que su finalidad directa 
no es regular la actividad o comportamiento concurrencial de los com‑
petidores. El articulado del  RGPD es claro al señalar que su objeto 
es la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento 
de los datos personales y a la libre circulación de tales datos, prote‑
giendo los derechos y libertades fundamentales de las personas físicas 
y, en particular, su derecho a la protección de los datos personales 37.

34  Ibid.
35  Emparanza Sobejano, A., «Artículo 15. Violación de normas», op. cit., pp. 255‑272.
36  STS 593/2000, 16 de junio de 2000 [RJ 2000, 5288]. En la sentencia, el TS también 

alude a la actividad concurrencial requerida como «comercial» y «mercantil», al señalar: «lo 
determinante es que tenga “por objeto” la regulación de la actividad comercial. Y este “objeto” 
debemos entenderlo como objeto directo y no indirecto o reflejo, pues de lo contrario no podría 
sostenerse la naturaleza privada del acto desleal que ha de considerarse como un “prius” de la 
ley para establecer el conocimiento de estos asuntos por la jurisdicción civil. Y la normativa que 
se invoca por el recurrente no tiene como objeto directo esta regulación mercantil» (Fundamento 
Jurídico tercero, con relación al art. 15 (2) LCD).

37  Art. 1, apartados (1) y (2) RGPD.
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Así las cosas, el objeto directo de la norma es claramente ajeno 
a la actividad concurrencial, por lo que el impacto de la norma sobre 
la actividad concurrencial solo podría apreciarse de forma refleja o in‑
directa. Esto nos lleva a concluir que el precepto a considerar debe 
ser el art. 15.1 LCD, relativo a la infracción de normas no concurren‑
ciales. A esta misma conclusión llega de forma contundente Estevan 
de Quesada, añadiendo además que la aplicación del apartado segundo 
(violación de normas concurrenciales) no siempre lleva a eliminar 
el requisito de probar el prevalimiento de una ventaja significativa en el 
mercado como consecuencia de la infracción, puesto que este extremo 
puede ser discutido como defensa 38. En otras palabras, si bien puede 
parecer que el examen de deslealtad bajo el apartado primero es más 
exigente al requerir en todo caso el prevalimiento de una ventaja sig‑
nificativa adquirida por infracción de leyes, la presunción de deslealtad 
del apartado segundo por violación de normas concurrenciales tiene ca‑
rácter iuris tantum, admitiendo que el demandado alegue como defensa 
la no concurrencia de alguno de los requisitos exigidos.

3.	 Examen legal bajo el art. 15.1 LCD

3.1.	 La infracción normativa. Ilicitud de la base legal aplicada 
para el tratamiento de datos personales conforme al RGPD

Fijado el carácter no concurrencial del  RGPD, el siguiente paso 
en aplicación del art. 15.1 LCD sería determinar si la práctica en cues‑
tión constituye una infracción efectiva de la norma. Esta contravención 
no necesariamente debe ser consciente ni producirse con la intención 
específica de obtener una ventaja competitiva 39. El presente apartado 
se acotará a tratamientos de datos personales con fines de publicidad 
personalizada en los que la base legal aplicada puede suponer o ha 
supuesto una infracción del RGPD.

Una cuestión que puede surgir es si es necesaria una resolución pre‑
via por parte de las autoridades competentes en materia de protección 
de datos. Existe consenso en que en la violación de normas no existe 
prejudicialidad ni vinculación del juez civil por la calificación que de 
los hechos hayan podido hacer, en su caso, las autoridades administra‑
tivas que pudieran conocerlos en el ámbito de sus competencias. Esta 
falta de vinculación agiliza la aplicación de la LCD a costa de pro‑
blemas obvios 40. Así las cosas, es necesario advertir que el juez civil 
apreciará si existe o no infracción legal a los solos efectos de constatar 

38  Estevan de Quesada, C. «Data-protection related abuses»…, op. cit., pp. 281‑299.
39  Alfaro Águila-Real, J., «Competencia desleal por infracción de normas…», op. cit., 

pp. 667‑730.
40  Ibid.
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el reproche de deslealtad y no de declarar la comisión de un ilícito a los 
efectos de la normativa considerada 41. Desde una perspectiva prácti‑
ca, entendemos que esta ausencia de vinculación se debe contemplar 
desde una justificación por celeridad. Cierta jurisprudencia considera 
que conviene extremar la prudencia en aquellos supuestos dudosos 
sobre los que todavía no exista resolución del órgano competente 
que declare la infracción legal 42.

En el ámbito de la aplicación de bases ilícitas para el tratamiento 
de datos personales, encontramos en España un precedente (sin resolver 
hasta la fecha) de violación de normas por incumplimiento del RGPD. 
En diciembre de 2023, la Asociación de Medios de Información (en 
adelante, AMI) presentó una demanda contra Meta en representación 
de  83 medios de información españoles por incumplimiento de la 
normativa europea de protección de datos 43. Según el comunicado 
de prensa de AMI, la utilización sistemática y masiva de datos perso‑
nales obtenidos ilícitamente de los usuarios de las plataformas de Meta 
habría permitido a la empresa ofrecer en el mercado la venta de espa‑
cios publicitarios a partir de una ventaja competitiva ilegítimamente 
obtenida 44.

Si bien no existe prejudicialidad ni vinculación del juez civil, 
la existencia de una resolución vinculante del CEPD respecto a la ile‑
galidad de bases legales aplicadas por Meta para recabar datos con fi‑
nes publicitarios puede ser relevante para reducir el margen de dudas 
en cuanto a una infracción normativa por Meta. En este sentido, 
el CEPD emitió en diciembre de 2022 dos decisiones vinculantes en las 
que declaraba ilícita la base legal de necesidad para el cumplimiento 
del contrato (art. 6.1.b) RGPD) en Instagram y Facebook para tratar 
datos personales con fines de publicidad comportamental, infringien‑
do adicionalmente los principios de licitud del tratamiento y transpa‑
rencia [art. 5.1.a)  RGPD] 45 46. La decisión vinculante provocó que la 

41  SAP Albacete de 23 de marzo de 1993.
42  Ibid.
43  Asociación de Medios de Información, «Los medios de información agrupados…», 

op. cit.
44  Ibid.
45  EDPB Binding Decision  3/2022 on the dispute submitted by the Irish SA on Meta 

Platforms Ireland Limited and its Facebook service (Art. 65 GDPR), y EDPB Binding Deci-
sion 4/2022 on the dispute submitted by the Irish SA on Meta Platforms Ireland Limited and its 
Instagram service (Art. 65 GDPR).

46  Haciendo un breve sumario de los puntos clave de la decisión, el CEPD recuerda que, 
para la evaluación de la necesidad con arreglo a esta base jurídica, es importante determinar la 
razón exacta del contrato (es decir, su contenido y su objetivo fundamental). Además, se requiere 
que el tratamiento sea objetivamente necesario para la prestación de ese servicio contractual al 
interesado. El análisis por parte del CEPD de la perspectiva del usuario en el momento de la 
celebración del contrato reviste especial importancia, ya que la prueba de necesidad depende 
no solo de la perspectiva del responsable del tratamiento (en este caso, Meta), sino también 
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Autoridad Irlandesa de Protección de Datos sancionase a Meta con una 
multa de  390 millones de euros (210 millones de euros en relación 
con Facebook y 180 millones de euros en relación con Instagram) 47.

Si bien el  CEPD reconoció en su decisión vinculante que Meta 
no está obligada a establecer el consentimiento como base legal, ciertos 
autores señalan que el margen de bases legales a aplicar tras esta reso‑
lución es parco 48. La mencionada sanción provocó una cadena de bases 
legales cuya licitud continúa sin ser clara.

Siguiendo un desarrollo cronológico, en marzo de  2023, Meta 
anunció la aplicación de la base legal de interés legítimo para continuar 
tratando datos personales con fines de publicidad comportamental. 
Esta iniciativa fue cancelada en julio del mismo año a raíz del cono‑

de las expectativas razonables del usuario, ya que el concepto de «necesidad» tiene su propio 
significado autónomo en el derecho de la Unión.

El CEPD tiene en cuenta algunos hechos para la prueba de necesidad. En primer lugar, el 
hecho de que las Condiciones de Uso no prevén ninguna obligación contractual por parte de 
Meta IE para ofrecer publicidad personalizada a los usuarios de Instagram, así como tampoco 
ninguna penalización contractual en caso de que Meta IE no preste este servicio. En segundo 
lugar, el CEPD considera que el estado de necesidad no se deriva del modelo de negocio de 
Meta IE de ofrecer servicios a cambio de emitir publicidad comportamental. En tercer lugar, 
el CEPD tiene en cuenta si existen alternativas realistas y menos intrusivas; de ser así el trata‑
miento no es «necesario». El CEPD afirma que existen alternativas realistas y menos intrusivas 
que la publicidad comportamental, como la publicidad contextual basada en la geografía, el 
idioma y el contenido, que no implican medidas intrusivas como la elaboración de perfiles y el 
seguimiento de los usuarios (profiling and tracking). En cuarto lugar, el CEPD considera que un 
usuario razonable no puede esperar que sus datos personales se traten con fines de publicidad 
comportamental por el mero hecho de que Meta IE se refiera brevemente a este tratamiento en 
sus condiciones de uso de Instagram. El CEPD argumenta que las expectativas del interesado 
medio deben tenerse en cuenta a la luz no solo de las condiciones del servicio, sino también de 
la forma en que este servicio se promociona a los usuarios. En este caso, la misión del servicio 
de Instagram, tal y como se expresa en sus Condiciones de Uso, se formula de manera vaga y 
amplia: «Acercarte a las personas y las cosas que amas». Según el CEPD, la falta de necesidad 
de la publicidad como parte del servicio prestado se confirma por la descripción del servicio de 
Instagram que hace IE SA en su proyecto de Decisión: «Instagram es un servicio global de red 
social en línea que permite a los usuarios registrados comunicarse con otros usuarios registrados 
a través de mensajes, audio, videollamadas y chats de vídeo, y mediante el envío de imágenes 
y archivos de vídeo».

 Por estas razones, la Decisión Vinculante concluye que la publicidad comportamental 
realizada por Meta en el contexto del servicio de Instagram no es objetivamente necesaria para 
la ejecución del contrato de Meta IE y no es un elemento esencial o central del mismo.

47  Irish Data Protection Commision, Decision of December  31,  2022,  DPC Inquiry 
Reference: IN-18‑5‑5; and Decision of December 31, 2022, DPC Inquiry Reference: IN-18‑5‑7.

48  Nosotros mismos y Castillo Parrilla, J. A. «“Pay or ok”. Pagar con datos personales 
tras la Directiva 2019/770: una visión comparada entre España y Portugal», Revista Electrónica 
de Direito, 2024, pp. 102‑144. Siguiendo el razonamiento del CEPD, entendemos que una posi‑
ble vía para poder continuar aplicando la base legal de necesidad para la ejecución del contrato 
hubiera sido optar por una publicidad menos intrusiva, como puede ser la publicidad contextual. 
Así, en apartados anteriores veníamos señalando la deseabilidad de fomentar la introducción de 
alternativas menos personalizadas en publicidad, si bien parece que esta opción fue rechazada 
por Meta en vista de las posteriores bases legales que la empresa decidió aplicar.
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cido caso Meta Platforms Inc. v. Bundeskartellamt, en el que el TJUE 
declaró la falta de adecuación de la base legal de interés legítimo para 
la personalización de publicidad 49. El Tribunal señaló expresamente 
que «pese a la gratuidad de los servicios de una red social en línea 
como Facebook, el usuario de esta no debería esperar razonablemente 
que, sin su consentimiento, el operador de esa red social trate los datos 
personales de ese usuario con fines de personalización de la publicidad. 
En estas circunstancias, debe considerarse que los intereses y los de‑
rechos fundamentales de tal usuario prevalecen sobre el interés de di‑
cho operador en tal personalización de la publicidad, mediante la que 
él financia su actividad, de modo que el tratamiento efectuado por este 
para tales fines no puede estar comprendido en el ámbito de aplicación 
del art. 6, apartado 1, párrafo primero, letra f), del RGPD» (es decir, 
el interés legítimo).

La consecuencia de este pronunciamiento fue que Meta implemen‑
tase el controvertido modelo conocido como pay-or-okay o pay-or-
consent. Paradójicamente, el modelo se formuló originariamente como 
una vía para proteger a los periódicos digitales frente a Big Techs como 
Meta, contando inicialmente con la aprobación condicionada de varias 
autoridades de protección de datos como la alemana 50, la francesa 51 
y la española 52. Esta ironía se acentúa si tenemos en cuenta que más 
de 80 periódicos españoles han demandado a Meta por competencia 
desleal sobre la base del tratamiento ilícito de datos personales con fi‑
nes publicitarios.

Meta escudó la legalidad de su modelo precisamente en la men‑
cionada STJUE Meta Platforms Inc. v. Bundeskartellamt, en la cual 
el Tribunal declaró que los usuarios de redes sociales como Facebook 
deben disponer de la libertad de negarse individualmente a prestar 
su consentimiento a fines de tratamiento no estrictamente necesarios, 
sin verse por ello obligados a renunciar íntegramente a la utilización 
del servicio de red social, lo que implica que se ofrezca, en su caso, 

49  Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 4 de julio de 2023, asunto C-252/21, 
Meta Platforms y Bundeskartellamt (ECLI:EU:C:2023:537), párrafo 117.

50  Vid. Resolución de la Conferencia de Autoridades Independientes de Control de Pro‑
tección de Datos Federales y Estatales de 22 de marzo de 2023, «Evaluación de los modelos de 
suscripción pura en el sitio web».

51  La autoridad francesa de protección de datos (CNIL) emitió unas directrices en 2020 
en las que señalaba que el análisis de su legalidad debe ser caso por caso. Vid. CNIL, «Cookie 
walls: la CNIL publie des premiers critères d’évaluation», versión actualizada de 2022.

52  La autoridad española de protección de datos AEPD tampoco ha declarado la ilegalidad 
absoluta de modelos de cookie walls como el pay-or-okay, al señalar que «(p)odrán existir de‑
terminados supuestos en los que la no aceptación de la utilización de cookies impida el acceso 
al sitio web o la utilización total o parcial del servicio, siempre que se informe adecuadamente al 
respecto al usuario y se ofrezca una alternativa, no necesariamente gratuita, de acceso al servicio 
sin necesidad de aceptar el uso de cookies». Vid. AEDP, Guía sobre el uso de cookies, 2024.
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«a cambio de una remuneración adecuada, una alternativa equivalente 
no acompañada de tales operaciones de tratamiento de datos».

El primer pronunciamiento sobre la legalidad del pay-or-okay 
por parte de una institución de la Unión fue una opinión del CEPD, 
en la que el Comité se mostró contundentemente en contra de la lega‑
lidad del modelo, afirmando que «en la mayoría de los casos, no será 
posible que las grandes plataformas en línea cumplan con los requisi‑
tos para un consentimiento válido cuando confrontan al usuario solo 
con una opción binaria entre consentir el tratamiento de datos persona‑
les para publicidad comportamental o pagar una tasa» 53.

En abril de 2025, la Comisión Europea finalmente aplicó una san‑
ción de 200 millones de euros a Meta por la ilegalidad de su modelo 
pay-or-okay. Ahora bien, de esta decisión de la Comisión hay que 
destacar dos extremos. El primero, que la sanción se enmarca en una 
infracción del art. 5 de la DMA, y no del RGPD aisladamente, como 
tendremos ocasión de analizar. El segundo, que la decisión opera so‑
bre el primer modelo de pay-or-okay instaurado por Meta, y no sobre 
el segundo implementado a partir de noviembre de 2024, sobre el cual 
todavía no hay pronunciamiento. Así las cosas, la sanción opera sobre 
el modelo pay-or-okay en un marco temporal concreto, que abarca 
desde marzo de 2024 (cuando las obligaciones del art. 5 DMA entra‑
ron en vigor) hasta noviembre de 2024 (cuando se instauró el segundo 
modelo pay-or-okay), y resulta de la aplicación del art. 5 de la DMA, 
si bien en relación con un tratamiento ilícito de datos conforme 
al RGPD.

Concluyendo, si bien el juez civil no está vinculado por decisio‑
nes previas de la Comisión Europea, las mismas podrían (y entende‑
mos que deberían) ser tenidas en cuenta para declarar la infracción 
del RGPD a efectos de aplicar el art. 15.1 LCD en lo respectivo a aque‑
llos períodos en los que el prestador en cuestión haya aplicado bases 
ilícitas de tratamiento. Siguiendo el ejemplo de la demanda a Meta 
por los periódicos españoles, aun en el caso de que el juez civil aprecie 
una infracción normativa, quedaría determinar el resto de los requisi‑
tos del art. 15.1 LCD, esto es, prevalerse en el mercado de una ventaja 
competitiva significativa adquirida mediante la infracción.

53  EDPB, Opinion 08/2024 on Valid Consent In The Context Of Consent Or Pay Models 
Implemented By Large Online Platforms, 2024, par. 179. Como su propia denominación indi‑
ca, la «opinión» no tiene carácter vinculante, si bien puede servir de guía para las autoridades 
nacionales de protección de datos. European Commission, «Commission finds Apple and Meta 
in breach of the Digital Markets Act», 23 de abril de 2025.
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3.2.	 Adquisición de una ventaja competitiva significativa como 
resultado del tratamiento ilícito de datos personales

A.	 La obtención de una ventaja competitiva

Comenzando por el primer factor, entiende la doctrina que la ven‑
taja competitiva se produce cuando la violación de normas permite 
al infractor mejorar su posición respecto a los competidores y conseguir 
de este modo desarrollar su actividad en términos más atractivos para 
sus clientes, mejora que no hubiera podido lograr sin la infracción de la 
norma en cuestión 54. En el caso de los datos personales, numerosos 
estudios jurídicos y económicos destacan el valor comercial de los 
datos en los mercados digitales 55. Este fenómeno ha dado lugar a tópi‑
cos como «los datos son el nuevo petróleo» o a la consideración de la 
denominada data-advantage (ventaja de los datos) 56.

Como reconoce Estevan de Quesada, las perspectivas sobre el valor 
competitivo de los datos pueden ser diversas. Destaca el hecho de que 
los datos son ubicuos, baratos, fáciles de recopilar, no exclusivos y no 
rivales, señalando que, al ser un bien público y accesible a todos, 
nunca podrían constituir una ventaja competitiva o una barrera para 
entrar en el mercado. Otros estudios han analizado la ventaja de los 
datos resultante de la acumulación y procesamiento de grandes can‑
tidades y variedades de datos por parte de las plataformas digitales, 
algo que ocurre especialmente bajo ciertas circunstancias 57. Entre estas 
circunstancias se destacan aquellas en las que: a)  los datos son exclu‑
yentes, b)  contribuyen a efectos de aprendizaje que pueden ser utili‑
zados para mejorar el producto o servicio, c)  se utilizan para orquestar 
interacciones en una red, d)  existen economías de escala y alcance 
junto con activos complementarios para utilizarlos (como algoritmos) 
y e)  existe una competencia dinámica débil.

En lo que aquí nos atañe, lo necesario no es probar el valor co‑
mercial de los datos, sino que los datos personales obtenidos ilícita‑
mente hayan derivado en una ventaja competitiva significativa de la 
cual el infractor o el beneficiario se prevalga. Este extremo nos lleva 

54  Emparanza Sobejano, A., «Artículo 15. Violación de normas», op. cit., pp. 255‑272.
55  Cabral, L. et al., The EU Digital Markets Act…, op. cit.
56  EU Commissioner Kroes speech, disponible en: http://europa.eu/rapid/

press-releaseSPEECH-1 2‑149_en.htm.
57  Autorité de La Concurrence y Bundeskartellamt. Competition Law and 

Data, 2016; Furman, J. et al., Unlocking digital competition. Report of the Digital Competition 
Expert Panel (Furman Report),  2019, pp. 32‑35; Comisión Europea (Communication from 
the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social 
Committee and the Committee of the Regions). «A European Strategy for Data», COM(2020) 66 
final, p. 9.
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a plantear el segundo requisito: la causalidad entre la infracción y la 
ventaja competitiva.

B.	 La relación de causalidad entre la infracción  
y la ventaja competitiva

La violación de normas no concurrenciales exige un segundo 
requisito: probar la relación de causalidad entre la infracción y la 
ventaja competitiva o, en otras palabras, que la ventaja competitiva 
no hubiese podido adquirirse de no ser por la infracción normativa. 
Aunque el RGPD tiene como función directa la protección de los da‑
tos personales de las personas físicas, la infracción de esta protección 
resulta en el acceso a datos personales que permiten optimizar las tasas 
de efectividad de la publicidad digital personalizada, ya sea aumentan‑
do el número de clics sobre el anuncio, las ventas sobre el producto 
o servicio, las visualizaciones, los «me gusta» o cualquier otro tipo 
de interacción entre el sujeto de datos y la publicidad personaliza‑
da. Esta alta efectividad puede dar lugar a que la plataforma ofrezca 
un servicio de intermediación publicitaria mucho más atractivo para 
los anunciantes con respecto a otros competidores, atractivo que es 
considerado por la doctrina para analizar si se produce el supuesto 
de hecho del art. 15.1 LCD.

 La relación de causalidad entre el uso de bases ilícitas y la ventaja 
competitiva puede llegar a apreciarse en el hecho de que Alphabet 
sea uno de los tres principales prestadores de servicios de interme‑
diación publicitaria online junto con Meta y Amazon. Es destacable 
que solo los servicios publicitarios de estos han sido designados como 
servicios básicos de plataforma con base en la DMA, si bien previa‑
mente a esta designación conocidos informes apuntaban ya a Meta 
como uno de los principales prestadores del oligopolio imperante en la 
intermediación publicitaria 58.

Por otra parte, no debemos pasar por alto que en el caso 
de Alphabet, Meta y Amazon, sus servicios de publicidad se integran 
también en otros servicios del mismo prestador (como redes sociales 
o marketplaces). De ello resulta que el tratamiento ilícito pueda supo‑
ner una ventaja competitiva en dos ámbitos: en el publicitario, haciendo 
que su servicio de intermediación sea más deseable para los anun‑
ciantes, y en el de los demás servicios principales prestados, ya que 
el contenido de muchos de ellos también es personalizado conforme 
al perfil de cada usuario 59.

58  Cabral, L. et al., The EU Digital Markets Act…, op. cit.
59  Esta variedad de servicios concentrados en una misma empresa ha dado lugar a prohi‑

biciones en la DMA que analizaremos más adelante.
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Concluyendo, si bien el examen debe realizarse casuísticamente, 
en aquellos casos en los que la cantidad y la variedad de datos obteni‑
dos ilícitamente hayan contribuido a mejorar la posición de mercado 
y la eficiencia del servicio de publicidad y/o del servicio principal 
cabría afirmar la relación de causalidad entre la infracción y la ventaja 
competitiva.

C.	 La ventaja competitiva «significativa» para el infractor o 
para un tercero. ¿Concurre la excepción de incumplimiento 
generalizado en el caso del pay-or-okay?

El art. 15.1 LCD exige no solo la adquisición de una ventaja compe‑
titiva, sino que dicha ventaja sea significativa. Se considera significati‑
va aquella ventaja de una magnitud apreciable, y debe tener un alcance 
de nivel tal que pueda provocar o de hecho provoque una desviación 
de clientela o que obligue a los competidores a reducir sus márgenes 
o a realizar cualquier clase de esfuerzo innovador o de mejora (que, 
en tales circunstancias, no permitirá alcanzar la recompensa que me‑
rece) para estar en condiciones de neutralizar la ventaja debida a la 
infracción de la norma 60.

En lo que aquí nos atañe, las actividades relacionadas con los 
datos tienen, en principio, un impacto significativo en las posiciones 
de mercado debido a las características de los mercados digitales, 
si bien la evaluación del carácter significativo de la ventaja competitiva 
dependerá de las características específicas del mercado de referencia 
y requerirá un análisis caso por caso, tanto en lo que se refiere a la im‑
portancia de los datos en ese mercado, como a la pertinencia de la ven‑
taja obtenida en comparación con la situación de los competidores 61.

Señalan algunos autores que un factor a considerar en este examen 
casuístico debe ser la proporción de mejora de la posición competitiva 
atribuible a la infracción. Esta proporción de mejora podría calcularse 
comparando las posiciones de mercado del infractor antes y después 
de la infracción normativa, con el fin de evaluar si la posición en el 
mercado ha mejorado y en qué medida 62. En este análisis se tendría 
que examinar si otros factores competitivos siguen siendo los mismos, 
ya que la mejora de la posición en el mercado puede deberse a otras 
razones diferentes de las actividades relacionadas con los datos, como 
un avance tecnológico o una innovación desarrollada por el infractor 63. 
Siguiendo el ejemplo de Meta, es cierto que pueden concurrir avances 

60  Massaguer Fuentes, J. «Artículo 15. Violación de normas», op. cit., pp. 292‑318.
61  Estevan de Quesada, C. «Data-protection related abuses…», op. cit., pp. 281‑303.
62  Por todos, Massaguer Fuentes, J. «Artículo  15. Violación de normas», op. cit., 

pp. 292‑318.
63  Estevan de Quesada, C. «Data-protection related abuses…», op. cit., pp. 281‑303.
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tecnológicos en su algoritmo o sistema de IA de intermediación publi‑
citaria que hayan facilitado la optimización de la publicidad persona‑
lizada en los últimos años.

Sin embargo, no debemos olvidar que cualquier mejora en los sis‑
temas algorítmicos o sistemas de IA depende de la cantidad, variedad 
y calidad de los inputs. En el caso de los sistemas de IA utilizados 
con fines publicitarios, los datos personales de los usuarios son im‑
prescindibles para que el sistema resulte más efectivo, por lo que el 
tratamiento ilícito de los mismos está directamente relacionado con los 
avances tecnológicos del infractor y con la posible mejora de su posi‑
ción de mercado. En otras palabras, no concurren razones ajenas al uso 
de datos que justifiquen la posible mejora de la posición de Meta en el 
mercado digital de la intermediación publicitaria. El examen pasaría 
entonces por analizar su posición antes y después de aplicar bases le‑
gales de tratamiento que sean ilícitas conforme al RGPD.

Otros autores señalan como factor determinante del carácter signifi‑
cativo de la ventaja la existencia de una violación jurídica sistemática, 
ya que es raro que infracciones aisladas y puntuales puedan aportar 
ventajas significativas 64. Continuando con el ejemplo de Meta, el hecho 
de que la misma haya aplicado sistemáticamente bases legales ilíci‑
tas (por orden cronológico: necesidad para la ejecución del contrato, 
interés legítimo y, discutiblemente, consentimiento sobre una opción 
pay-or-okay) podría ser otro indicador de que la ventaja competitiva 
es significativa.

Aun asumiendo que se cumplen todos los requisitos 
del art. 15.2  LCD, siguiendo el ejemplo del modelo pay-or-okay, 
cabría plantear una cuestión que no debemos pasar por alto. ¿Afecta 
la aplicación generalizada de una base legal ilícita al reproche de des‑
lealtad? O, más concretamente, ¿el hecho de que el modelo pay-or-okay 
se aplique por una generalidad de competidores influye en la ventaja 
competitiva significativa adquirida por Meta? A título de ejemplo, en la 
sentencia de 17 de mayo de 2017, el Tribunal Supremo entendió que no 
hay deslealtad ante un incumplimiento generalizado de la normativa 
sobre juego. Si bien esta resolución ya ha sido criticada por algún 
autor 65, debe destacarse que la sentencia en cuestión no solo se basó 
en el incumplimiento generalizado sino también en el carácter obsoleto 

64  Emparanza Sobejano, A., «Artículo 15. Violación de normas…», op. cit., pp. 255‑272; 
y Alfaro Águila-Real, J., «Competencia desleal por infracción de normas…», op. cit., 
pp. 667‑730.

65  A juicio de Palau, esta aproximación haría perder el carácter neutral de la LCD, que 
impide hacer política de la competencia en su aplicación, y se obliga a asumir las reglas de 
competencia, dictadas en aras de proteger intereses públicos y con respeto a la Constitución eco‑
nómica. No obstante, el autor también destaca que en la referida sentencia el TS se fundamenta 
también en el carácter obsoleto de las normas aplicables al caso. Palau Ramírez, F. «Actos 
concretos de competencia desleal (I)…», op. cit., p. 67.
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de las normas infringidas. Con más matices señalan algunos autores 
que el reproche de deslealtad debe decaer «en la medida en la que los 
operadores del particular mercado incumplan de modo generalizado 
y en igual forma la norma en cuestión» 66.

La pregunta que planteábamos es, en cierto modo, capciosa. El he‑
cho de que una generalidad de competidores aplique el modelo pay-or-
okay no es sinónimo de que concurra un incumplimiento generalizado, 
ya que el examen de ilicitud del modelo pay-or-okay debe ser casuísti‑
co, lo que dificulta que nos encontremos ante dicha excepción por dos 
categorías principales de razones.

La primera se refiere a las posibles divergencias en cuanto a los 
infractores. En la conocida sentencia Bundeskartellamt 67, el TJUE de‑
claró que la posición de dominio no es determinante pero sí relevante 
a la hora de dilucidar si el consentimiento del sujeto de datos ha sido 
prestado libremente. En este mismo hilo, entendemos que la aplicación 
del pay-or-okay por los periódicos digitales no debe ser un obstáculo 
para declarar una violación de norma por parte de Meta, ya que la po‑
sición de mercado de dichos prestadores es sensiblemente diferente. 
En el mismo sentido, el CEPD ha señalado que el examen de licitud 
del consentimiento debe realizarse teniendo en cuenta el tamaño 
del responsable de tratamiento, si bien nos encontramos solo parcial‑
mente de acuerdo con la justificación jurídica aportada por el Comité 68.

La segunda categoría de razones radica en la necesidad de realizar 
un examen de las características específicas de cada modelo de con‑
sentimiento. Pese a que el denominador común de todos los modelos 
pay-or-okay es una opción binaria, las condiciones y el contexto pueden 

66  Massaguer Fuentes, J. «Artículo 15. Violación de normas», op. cit., pp. 292‑318.
67  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Gran Sala) de 4 de julio de 2023, 

asunto C-252/21, Meta Platforms y Bundeskartellamt (ECLI:EU:C:2023:537).
68  EDPB, Opinion 08/2024 on Valid Consent In The Context Of Consent Or Pay Models 

Implemented By Large Online Platforms, 2024. Si bien no es objeto del presente trabajo realizar 
una crítica exhaustiva de la opinión emitida por el CEPD a propósito del pay-or-okay, vemos 
necesario destacar la escasa rigurosidad o claridad jurídica de la opinión al introducir un nuevo 
término, al que denomina «grandes plataformas online» (large online platforms) y cuya defini‑
ción se circunscribe inicialmente a la opinión emitida. El CEPD señala que el concepto abarca 
«entre otros» a las plataformas online en el sentido de la DSA y a los guardianes de acceso en 
el sentido de la DMA, subrayando que el término no se limita solo a los anteriores prestadores, 
debiendo someterse a un examen caso por caso. Más que una definición, el CEPD aporta un 
concepto jurídico indeterminado que puede desencadenar una gran inseguridad jurídica para los 
responsables de tratamiento. A nuestro entender, el CEPD podría haberse limitado a referirse a 
los VLOPs en el sentido de la DSA y a los guardianes de acceso en el sentido de la DMA como 
ejemplos en los que el desequilibrio de poder es más evidente y la libertad de consentimiento 
puede ponerse en entredicho. Estos dos conceptos (VLOPs y guardianes de acceso) son fruto 
de un proceso legislativo largo con requisitos normativos que, aunque imperfectos, presentan 
una mayor claridad para los responsables de tratamiento. Introducir un tercer término en el que 
apenas se esbozan unas características mínimas puede tener como efecto incrementar hiperre‑
gulación y la inseguridad jurídica a efectos de cumplimiento normativo.
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ser diferentes. Como señala el CEPD, el análisis de licitud del consenti‑
miento en estos modelos debe tener en consideración diversos factores, 
como el nivel de detrimento del sujeto de datos en el caso de rechazar 
el tratamiento con fines de publicidad comportamental, el desequili‑
brio de poder, la existencia de una alternativa equivalente, el carácter 
apropiado de la suma a pagar y la granularidad del consentimiento 69. 
Igualmente, la decisión de la Comisión Europea en la que sanciona 
a Meta por la ilegalidad de su primer modelo pay-or-okay afecta, ex‑
clusivamente, a la empresa infractora. No podía ser de otra manera, 
vista la propia naturaleza del acto jurídico (una decisión sancionadora), 
la cual difiere notablemente de los actos del poder legislativo compe‑
tente para establecer prohibiciones absolutas en la materia.

La necesidad de realizar un examen caso por caso nos lleva a apun‑
tar la posibilidad de que el modelo implementado por Meta en sus redes 
sociales sea declarado ilícito conforme al RGPD, pero dicha ilicitud 
no se declare en otros servicios, como algunos periódicos online. 
Entendemos que una aplicación lícita del pay-or-okay por los periódi‑
cos digitales u otros competidores no es excluyente de una violación 
de la norma por parte de Meta, ya que la posición de mercado de di‑
chos prestadores es sensiblemente diferente y las condiciones de cada 
modelo pueden diferir.

En conclusión, la necesidad de seguir un complejo examen casuís‑
tico sobre bases legales de tratamiento, como el pay-or-okay, nos lle‑
va a concluir la improbabilidad de que se pruebe la excepción de un 
incumplimiento generalizado del  RGPD. Habría que atender a los 
mencionados indicadores de adquisición de una ventaja significativa 
que revelen, entre otros factores, la desviación de clientela (en este 
caso, los anunciantes) hacia el servicio de intermediación publicitaria 
del infractor y la necesidad de los competidores de reducir sus már‑
genes o de realizar cualquier clase de esfuerzo innovador o de mejora 
(que, en tales circunstancias, no permitirá alcanzar la recompensa 
que merece) para estar en condiciones de neutralizar la ventaja debida 
a la infracción de la normativa de protección de datos.

D.	 El prevalimiento de la ventaja significativa

El art. 15.2 de la LCD no exige solo la adquisición de una ventaja 
competitiva significativa como consecuencia de la infracción, sino, 
además, el prevalimiento de esta. Entiende la doctrina que este preva‑
limiento se produce cuando el infractor se beneficie en costes financie‑
ros, en tiempo o de otra forma que se traslade al proceso de producción 

69  EDPB, Opinion 08/2024 on Valid Consent In The Context Of Consent Or Pay Models 
Implemented By Large Online Platforms, 2024.
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y distribución 70. El factor esencial en el prevalimiento es que la ven‑
taja se exteriorice y proyecte hacia el mercado, convirtiéndose en un 
elemento que contribuya a modelar la forma y las condiciones en que 
se actúa en el mercado, en que se entra en contacto con proveedores 
y clientes o se establecen las relaciones con unos y otros. En el caso 
aquí referido, si el tratamiento ilícito de datos no afecta a las condicio‑
nes y la forma del mercado (ya sea el de intermediación publicitaria, 
ya sea otro) y no afecta a las relaciones con otros operadores, no se pro‑
ducirá dicho beneficio. Sin embargo, es destacable que la denominada 
«ventaja de datos» está intrínsecamente conectada al funcionamiento 
de los mercados digitales, permitiendo optimizar no solo la publicidad 
sino muchos otros servicios de las plataformas online. En conclusión, 
el aspecto crucial es si los datos obtenidos ilícitamente han sido imple‑
mentados en el marco analítico de la plataforma de forma que mejoren 
tanto cualquiera de los servicios ofrecidos como la posición de la pla‑
taforma en cualquiera de los mercados en los que opere 71.

IV.	 VIOLACIÓN DE NORMAS POR COMBINACIÓN 
ILÍCITA DE DATOS PERSONALES CON FINES  
DE PUBLICIDAD PERSONALIZADA. INFRACCIÓN 
CUMULATIVA DE LA DMA Y DEL RGPD

1.	 La combinación de datos personales con fines publicitarios

Una de las principales ventajas de las que disfrutan los guardia‑
nes de acceso en comparación con otras plataformas es su capacidad 
para recolectar, combinar y procesar datos (personales y no persona‑
les) de sus usuarios finales a partir de la gran diversidad de fuentes 
que alimentan su propio ecosistema, gracias a los distintos servicios 
que ofrecen 72. Los ahora denominados guardianes de acceso llevan 
años combinando los datos aportados por sus usuarios al registrarse 
con otros rastros que dejan dentro de su ecosistema, como el historial 
de navegación, las apps descargadas, la geolocalización o los vídeos 
y anuncios visualizados 73. Gracias a la combinación de datos, con‑
siguen una mayor capacidad para elaborar perfiles de sus usuarios 
y prestar servicios más personalizados, entre los que se incluye la pu‑

70  Massaguer Fuentes, J. «Artículo  15. Violación de normas», op. cit., pp. 292‑318; y 
Emparanza Sobejano, A., «Artículo 15. Violación de normas», op. cit., pp. 255‑272.

71  Estevan de Quesada, C. «Data-protection related abuses…», op. cit.
72  Krämer, J., Schnurr, D. y Broughton Micova, S. «The Role of Data for Digital 

Markets Contestability», CERRE Report, 2020.
73  Otero Cobos, M. T. «El uso de información por los guardianes de acceso sobre transac‑

ciones de terceros», en Olmedo Peralta, E. y Robles Martín-Laborda, A. (coords.), Estudios 
de la red académica de defensa de la competencia (RADC), 2022.
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blicidad 74. Dado que la elección de los usuarios finales sobre el eco‑
sistema en el que quieren participar es, normalmente, única, se deriva 
una situación de monopolio de facto en la captación de datos de los 
usuarios obtenidos a partir de una determinada categoría de servicios. 
Piénsese, por ejemplo, en la opción de un consumidor final por un 
determinado dispositivo móvil que funciona bajo un determinado sis‑
tema operativo. Esa elección ya marcará que los datos generados por el 
uso de dicho sistema sean apropiados por la empresa desarrolladora 
del mismo. Pero esta, además, extenderá su ámbito de captación a datos 
prestados en otros servicios vinculados con el sistema operativo a causa 
del efecto de ecosistema, como son los generados en el uso de tiendas 
de aplicaciones o de los servicios ofrecidos por defecto en el disposi‑
tivo móvil (motor de búsqueda, navegador web, etc.) 75.

Desde la perspectiva del bienestar del consumidor la personaliza‑
ción no tiene por qué conllevar siempre efectos negativos, pudiendo 
servir para mostrar contenidos de mayor interés, seleccionar los datos 
de mayor pertinencia y reducir el coste de búsquedas dentro del exceso 
de información que impera en los mercados digitales 76. Podría decirse 
que facilitan una suerte de reducción de costes de transacción, tanto 
desde el lado del usuario como desde el lado de las empresas que quie‑
ren interactuar con él. Sin embargo, la combinación de datos puede 
presentar también sus riesgos para la privacidad, al permitir el rastreo 
(tracking) a través de diferentes servicios sin que los usuarios sean 
a menudo conscientes de ello o sin tener la opción de rechazar este 
seguimiento.

La posibilidad de que la combinación de datos pueda suponer 
una ventaja excesiva para los guardianes de acceso creando obstáculos 
de entrada al mercado es uno de los mayores problemas que emergen 
de la interacción entre la protección de datos y la defensa de la com‑
petencia en el entorno digital 77.

A nivel jurisprudencial, el principal pronunciamiento que se ha pro‑
ducido hasta la fecha sobre esta relación se ha emitido con relación 
a un caso alemán contra Facebook en el que el Bundeskartellamt pro‑
hibió la combinación de datos de usuarios entre los diversos servicios 
prestados por Meta (incluyendo Facebook, Instagram y WhatsApp) 
así como de aquellos datos obtenidos a partir de otras webs indexa‑

74  Article 29 Working Party, Guidelines on Automated individual…, op. cit.
75  Olmedo Peralta, E. «Entornos Informáticos…», op. cit., pp. 349‑353.
76  Botta, M. y Wiedemann, K. (2020), «To Discriminate or Not to Discriminate? Perso‑

nalised Pricing in Online Markets as Exploitative Abuse of Dominance», 50 European Journal 
of Law and Economics, pp. 381‑404.

77  Olmedo Peralta, E. «Colaboración en la generación, intercambio y procesamiento 
de datos (big data): entre la cooperación lícita y las conductas antitrust», en Ruiz Peris, J. I. y 
Estevan de Quesada, C. (dirs.), Cooperación y mercados digitales, Atelier, 2023, pp. 107‑110.
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das (los llamados datos off-Facebook) 78. Este caso se sostuvo en un 
precepto de la Ley de Defensa de la Competencia alemana 79 aplicable 
a las empresas de importancia primordial para la competencia en los 
mercados 80, tales como Alphabet y Meta 81. El precepto en cuestión es‑
tablece que el Bundeskartellamt puede prohibir a dichas empresas crear 
o aumentar de forma apreciable las barreras a la entrada en el mercado, 
obstaculizar de otro modo a otras empresas mediante el tratamiento 
de datos pertinentes para la competencia que hayan sido recopilados 
por la empresa, o exigir términos y condiciones que permitan dicho 
tratamiento, en particular:

a)  condicionando el uso de los servicios a la aceptación por parte 
del usuario del tratamiento de datos de otros servicios de la empresa 
o de un proveedor tercero, sin dar al usuario la posibilidad suficiente 
de elegir si, cómo y con qué finalidad se tratan dichos datos;

b)  tratando los datos pertinentes para la competencia recibidos 
de otras empresas con fines distintos de los necesarios para la presta‑
ción de sus propios servicios a dichas empresas, sin dar a estas em‑
presas la posibilidad suficiente de elegir si, cómo y con qué finalidad 
se tratan dichos datos 82.

El caso finalmente dio lugar a varias cuestiones prejudicia‑
les ante el  TJUE, resueltas en la ya referida sentencia Meta 
v Bundeskartellamt 83. La dilatada duración del caso ante la jurisdicción 
alemana, así como la dificultad para encasillar las combinaciones de da‑
tos en cuestión dentro de las tradicionales teorías del daño del derecho 
antitrust, históricamente desarrolladas de la mano de la evolución 
jurisprudencial, propiciaron el desarrollo de una solución regulatoria, 
incluyéndose — ya a nivel comunitario — la prohibición del art. 5.2 
en el texto de la DMA 84. Procedemos seguidamente al estudio de sus 
implicaciones.

78  Podszun, R. Digital Markets Act…, op. cit., p.80‑92.
79  Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen, en adelante, GWB.
80  «Unternehmen mit überragender marktübergreifender Bedeutung für den Wettbewerb», 

según se expresa literalmente en la §19.a GWB. El concepto se ha extendido también en su 
versión anglosajona, conociéndose como «undertakings with paramount significance for com‑
petition across-markets».

81  Podszun, R. Digital Markets Act…, op. cit., p.80‑92.
82  Sección 19.ª (2) no.4 de la GWB.
83  Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 4 de julio de 2023, asunto C-252/21, 

Meta Platforms y Bundeskartellamt (ECLI:EU:C:2023:537), párrafo 117.
84  Para una visión del desarrollo jurisprudencial del daño en derecho de la competencia, 

véase Martí Miravalls, J. «La responsabilidad civil por infracción del derecho de la Competen‑
cia», en CEFLegal: Revista práctica de derecho. Comentarios y casos prácticos, núm. 225, 2019; 
Martí Miravalls, J. M. «Acciones de daños por infracción del derecho de la competencia: 
responsabilidad conjunta y prescripción», en Actas de derecho industrial y derecho de autor, 
tomo 37, 2016‑2017.
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2.	 Identificación de la norma vulnerada: el art. 5.2 de la DMA

Los riesgos en torno a la privacidad de los usuarios y al posible le‑
vantamiento de barreras de entrada al mercado como resultado de com‑
binaciones de datos por parte de guardianes de acceso dieron lugar 
a uno de los preceptos más debatidos y criticados durante el proceso 
legislativo de la DMA: el art. 5.2 85. Desde un plano formal, el precepto 
— al incluirse en un Reglamento de la UE — forma parte claramente 
del supuesto de hecho general del art. 15 LCD por razones que damos 
aquí por reproducidas. En sentido material, se cumplirían también 
los requisitos generales exigidos para su aplicación, al ser una nor‑
ma reguladora de prácticas en el mercado y tener, por tanto, carácter 
concurrencial, como expondremos más adelante. En sentido personal, 
conviene recordar que la  DMA solo resulta aplicable a los guardia‑
nes de acceso. En nuestro caso nos estamos refiriendo a las prácticas 
de Alphabet, Meta y Amazon, que han sido designadas como guardia‑
nes de acceso, pero hemos de advertir que esta prohibición no afectaría 
a otras posibles plataformas que no sean designadas como tales.

El precepto establece cuatro prohibiciones particulares, que pueden 
englobarse de forma conjunta en una prohibición general de combi-
nación de datos 86. La literalidad del precepto señala que el guardián 
de acceso se abstendrá de realizar lo siguiente:

a)  tratar, con el fin de prestar servicios de publicidad en línea, 
los datos personales de los usuarios finales que utilicen servicios de ter‑
ceros que hagan uso de servicios básicos de plataforma del guardián 
de acceso.

b)  combinar datos personales procedentes de los servicios básicos 
de plataforma pertinentes con datos personales procedentes de cuales‑
quiera servicios básicos de plataforma adicionales o de cualquier otro 
servicio que proporcione el guardián de acceso o con datos personales 
procedentes de servicios de terceros.

c)  cruzar datos personales procedentes del servicio básico de pla‑
taforma pertinente con otros servicios que proporcione el guardián 
de acceso por separado, entre ellos otros servicios básicos de platafor‑
ma, y viceversa.

d)  iniciar la sesión de usuarios finales en otros servicios del guar‑
dián de acceso para combinar datos personales.

85  Como ejemplo de críticas al precepto durante el proceso legislativo, vid. Irish Council 
for Civil Liberties, «Greater protection in Article 5 (a) of the Commission’s proposal for a 
Digital Markets Act», 25 de enero de 2021.

86  Botta, M. «Compliance with the DMA obligations: the prohibition of data combination 
under art. 5(2) DMA», en Ruiz Peris, J. I. y Estevan de Quesada, C. New European Competi-
tion Trends…, op. cit., pp. 259‑280.
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A pesar de que durante el proceso legislativo se llegó a proponer 
que dichas prohibiciones fuesen absolutas o solo decayesen cuando 
la combinación en cuestión fuese estrictamente necesaria, el precepto 
cierra estableciendo una serie de excepciones que disminuyen notable‑
mente su ámbito operativo 87. Estas son: el consentimiento del usuario 
final 88, la necesidad para el cumplimiento de una obligación legal 
aplicable al responsable del tratamiento 89, la necesidad para proteger 
los intereses vitales del interesado 90 y la necesidad para el cumpli‑
miento de una misión realizada en interés público o en el ejercicio 
de poderes públicos conferidos al responsable del tratamiento 91. En lo 
que aquí nos atañe, que es la combinación de datos personales con fi‑
nes de elaboración de perfiles publicitarios, tendrá especial relevancia 
el consentimiento como excepción a las anteriores prohibiciones. Ello 
configura al consentimiento como talón de Aquiles de esta prohibición 
de la  DMA, proyectando también sus efectos sobre la efectividad 
de otros Reglamentos, como advertíamos previamente.

Las prohibiciones del art. 5.2  DMA operan como una infracción 
cumulativa: para que se incumpla la prohibición, no es necesario 
exclusivamente que se haya llevado a cabo la combinación de datos 
vetada, sino que, además, el consentimiento prestado por el usua‑
rio para el tratamiento de los datos personales con tales fines debe 
ser contrario al RGPD. Esta situación provoca una parálisis ejecutoria 
en la que las decisiones de la Comisión por posibles vulneraciones 
del art. 5.2 DMA dependerán y dependen de forma absoluta de la le‑
galidad del consentimiento otorgado, extremo que pasa por examinar 
la validez de complejos sistemas de consentimiento implementados 
por los guardianes de acceso, como el pay-or-okay de Meta.

Si bien la vulneración de estas normas debe ser cumulativa, ambas 
infracciones deben examinarse por separado bajo la luz del art. 15 LCD. 
Por un lado, porque la infracción del art. 5.2 de la DMA es diferen‑
ciable de la infracción de los requisitos relativos al consentimien‑
to bajo el  RGPD. El art. 5.2 de la  DMA opera como lex specialis 
respecto al  RGPD, si bien se construye sobre la base del mismo. 
Como argumenta Bania, la expresión «sin perjuicio del  RGPD» 
que utiliza el considerando 12 de la DMA significa que las obligaciones 
de la DMA se establecen sin detrimento de la normativa preexistente 92. 
De ahí que en lo referente al tratamiento de datos primará el RGPD, 

87  Graef, I. «Why end-user consent cannot keep markets contestable», 2021, Verfassungs 
Blog.

88  De conformidad con los arts. 4 (11) y 7 del RGPD.
89  Art. 6 (1) c) RGPD.
90  Art. 6 (1) d) RGPD.
91  Art. 6 (1) e) RGPD.
92  Bania, K. «Fitting the Digital Markets Act in the Existing Legal framework: the Myth 

of the Without Prejudice Clause» 19(1) European Competition Journal, 2023, pp. 116‑149.
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mientras que la  DMA operará para penalizar la combinación ilícita 
de datos por parte de guardianes de acceso. Esta actividad puede afec‑
tar a los objetivos de la norma: garantizar la equidad y disputabilidad 
de mercados digitales en los que intervengan guardianes de acceso, 
en beneficio de los usuarios profesionales y finales 93.

Por otro lado, como argumentábamos previamente, no debe ignorar‑
se que las infracciones del RGPD deben examinarse bajo la modalidad 
de violación de normas no concurrenciales. Si el examen de la infrac‑
ción cumulativa fuese conjunto, la necesidad de probar los requisitos 
del art. 15.1  LCD se extendería también a la infracción del art. 5.2 
de la DMA. En cambio, si el examen es separado, cabe la posibilidad 
de que la DMA se califique como una norma concurrencial y, por tanto, 
se presuma el cumplimiento de tales requisitos.

3.	 Calificación de la norma: la DMA  
como norma concurrencial

Una vez identificada la norma potencialmente infringida, es nece‑
sario dilucidar si el art. 5.2 DMA presenta o no carácter concurrencial 
a efectos de someterla al régimen del párrafo primero o el párrafo 
segundo del art. 15 LCD, pues los requisitos para declarar la desleal‑
tad de la acción son considerablemente distintos en uno y otro caso. 
El debate en la doctrina internacional sobre si la DMA es o no una nor‑
ma concurrencial (entendida como norma antitrust o de competencia) 
puede parecer, de inicio, una mera preocupación teórica, pero guarda 
una relevancia práctica esencial a efectos de determinar una posible 
violación de normas bajo el art. 15 LCD 94.

Algunos autores sostienen que el carácter de la DMA es ambiguo, 
si bien reconocen que cada obligación impuesta por ella puede asociar‑
se en cierto modo con la prevención de, al menos, una de las dos cate‑
gorías de abuso de posición de dominio consideradas tradicionalmente 
por el derecho antitrust: la exclusión o la explotación 95. Otros añaden 
que los objetivos de la DMA son similares a los del derecho de la com‑
petencia, si bien la forma de alcanzarlos es diferente. Mientras que la 

93  Art. 1.1 DMA.
94  Como señalan ciertos autores, el carácter de la DMA también es relevante para deter‑

minar ciertos problemas prácticos de implementación. A título de ejemplo, si el reglamento 
es entendido como una norma de derecho de la competencia, debe interpretarse bajo la guía 
interpretativa de la jurisprudencia referente al art. 102 del TFUE. Si por el contrario es enten‑
dida como una norma sui generis, gozará de una mayor libertad e independencia respecto a los 
precedentes en derecho de la competencia. Por todos, Moreno Belloso, N. y Petit, N. «The 
EU Digital Markets Act (DMA): A Competition Hand in a Regulatory Glove», European Law 
Review 391, 2023.

95  Ibid.
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primera establece una serie de obligaciones ex ante con el objetivo 
de regular el funcionamiento del mercado permitiendo su disputabilidad 
y favoreciendo la equidad y la justicia en su funcionamiento, el derecho 
antitrust se caracteriza por abordar ex post 96 conductas consideradas 
singularmente aplicando las reglas de los arts. 101 y 102 del TFUE 97. 
Por ello, la  DMA sería una norma de carácter regulatorio y no 
de competencia 98.

A efectos del art. 15 LCD el foco no debe situarse en las posibles 
divergencias de método entre la  DMA y el derecho antitrust, sino 
en la coincidencia en su objeto. El art. 15.2 LCD hace referencia úni‑
ca y expresa a normas jurídicas que tengan por objeto la regulación 
de la actividad concurrencial. En consecuencia, lo relevante no será 
si la DMA sigue el mismo iter regulatorio que el derecho de la com‑
petencia o presenta un carácter análogo a su normativa, sino si persi‑
gue el objeto de regular la actividad concurrencial. En otras palabras, 
el art. 15 LCD es indiferente al proceso seguido por la norma infringida, 
puesto que el factor determinante de la aplicabilidad de uno u otro 
de sus apartados es si la norma infringida tiene como objeto o no 
regular la actividad concurrencial. Por ello, deberemos definir como 
foco del debate la cuestión de definir el objeto del art. 5.2 de la DMA y 
no sus métodos de implementación.

La determinación del objeto del precepto potencialmente infringido 
pasa antes de nada por analizar su encuadre sistemático y contextual. 
El art. 5.2 se sitúa en el capítulo tercero de la DMA, titulado «prác‑
ticas de los guardianes de acceso que limitan la disputabilidad o son 
desleales». La interpretación de dicho título debe complementarse 
con el considerando  36 de la norma, el cual advierte del trasfondo 
del precepto, al señalar que la acumulación de datos por parte de guar‑
dianes de acceso crea obstáculos de entrada al mercado y menoscaba 
deslealmente la disputabilidad de los servicios básicos de plataforma. 
Desde una perspectiva teleológica, se deriva igualmente que la función 
última del art. 5.2 DMA — como el de toda la norma en su conjunto — 
es la de «contribuir al correcto funcionamiento del mercado interior 
estableciendo normas armonizadas que garanticen a todas las empresas, 
en toda la Unión, la equidad y la disputabilidad de los mercados en el 
sector digital donde haya guardianes de acceso, en beneficio de los 
usuarios profesionales y los usuarios finales» 99.

96  Lógicamente dejamos fuera de esta consideración lo relativo al control de operaciones 
de concentración y ayudas de Estado que, a pesar de formar parte del núcleo tradicional del 
derecho de la competencia, implican una actuación preventiva.

97  Reyna, A. «Why the DMA is much more than competition law (and should not be treated 
as such)», Chillin'Competition, 16 de junio de 2021.

98  Olmedo Peralta, E. «Redefiniendo el ámbito de aplicación…», op. cit.; y Olmedo 
Peralta, E. «La construcción de un régimen jurídico…», op. cit.

99  Art. 1.1 DMA.
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De todo esto se entiende que el objeto general del precepto es evitar 
prácticas que limiten la disputabilidad o sean desleales. En este punto, 
el significado del término deslealtad ha sido cuestionado por algunos 
autores. Hoffmann advierte que, pese a que la raíz fair (leal 100) apa‑
rezca 90 veces en el texto en inglés de la DMA, esta noción se utiliza 
en contextos muy diferentes, si bien bajo el denominador común 
de que la  DMA distingue sistemáticamente entre este concepto y la 
disputabilidad del mercado (contestable markets). A la hora de señalar 
similitudes entre la  DMA y el derecho de la competencia, diversos 
autores señalan que el término fair aparece también en el derecho an-
titrust. En concreto, la exención general del art. 101.3 TFUE requiere 
la reserva a los usuarios de una participación equitativa (fair share) 
en el beneficio resultante de una práctica colusoria. Del mismo modo, 
en el listado de posibles prácticas anticompetitivas, el art. 102 TFUE 
incluye, entre otras, la imposición directa o indirecta de condiciones 
de transacción no equitativas (unfair trading conditions) 101. Aun así, 
la DMA parece estar utilizando el término fairness para regular algo 
que sobrepasa el mero concepto de justicia distributiva, abogando 
más bien por regular comportamientos desleales, como ejemplifican 
los arts. 5 y 6 de la norma 102.

Hoffmann sostiene que las divergentes traducciones del término fair 
en distintas versiones lingüísticas de la DMA parecen apuntar a que 
el legislador comunitario identifica este término con la equidad 103. Así, 
la versión española del art. 1.1 de la  DMA señala que los objetivos 
de la norma son garantizar la equidad y disputabilidad de los merca-
dos, y otros muchos considerandos y preceptos de la DMA se refieren 
conjuntamente a medidas o problemas de disputabilidad o equidad 104. 
El término equidad también fue el preferido en la traducción española 
de los referidos arts. 101 y 102 del TFUE.

De las anteriores interpretaciones se deriva que el objeto principal 
del art. 5.2 de la DMA es hacer frente a comportamientos (combina‑
ciones de datos) que limiten la disputabilidad creando barreras de en‑

100  La traducción literal de fair al castellano sería la de justo o equitativo (también, razona‑
ble, adecuado o moderado). Sin embargo, por el objetivo de la norma y la tradición lingüística 
normativa en español, la traducción ha de hacerse de su antónimo unfair, que sí se traduciría 
más naturalmente como desleal (injusto o engañoso). En consecuencia, si unfair se traduce 
cómodamente en el ámbito en que nos encontramos como desleal; fair debe entenderse, en una 
terminología más adecuada a nuestra tradición normativa, como leal.

101  Por todos, Bania, K. «Fitting the Digital Markets…», op. cit.; y Hoffmann, L. J. «Fair‑
ness in the Digital Markets Act», European Papers, vol. 8, núm. 1, 12 de abril 2023, pp. 17‑23. 
Nótese que, a pesar de que el listado del 101.1 TFUE se refiere también a «fijar directa o indi‑
rectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de transacción», no menciona 
que éstas hayan de ser «no equitativas» (a diferencia del 102).

102  Bania, K. «Fitting the Digital Markets…», op. cit.
103  Hoffmann, L. J. «Fairness in the Digital Markets Act», op. cit.
104  Entre otros, vid. considerandos (7), (8) y (28), y arts. 18 (2) y 41 (4) de la DMA.
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trada y/o que sean desleales en el sentido de menoscabar la equidad 
en los mercados en los que intervengan guardianes de acceso 105. Fijado 
este objeto, es sostenible que el art. 5.2 de la DMA revista el carácter 
de norma concurrencial a efectos del art. 15 LCD. Esta caracterización 
se encuentra en línea con la definición aportada por la doctrina españo‑
la, la cual sostiene que regulan la actividad concurrencial, entre otras, 
aquellas normas que establecen conductas propiamente concurren‑
ciales de los agentes que operan en el mercado, dirigidas a promover 
o asegurar la difusión de las prestaciones en el mercado, por ejemplo, 
limitando las prácticas de promoción de ventas o predeterminando 
el contenido de la oferta 106.

Siendo el objeto del art. 5.2 de la DMA limitar una práctica concreta 
(la combinación de datos con diversos fines, como los publicitarios) 
por parte de guardianes de acceso en los mercados digitales, lo cohe‑
rente es aplicar el art. 15.2 LCD, relativo a la violación de normas con‑
currenciales, para determinar si la infracción del precepto en cuestión 
merece el reproche de deslealtad.

4.	 Consecuencias de tratar al art. 5.2 DMA como una norma 
concurrencial. La presunción del art. 15.2 LCD

Con ocasión de exponer una posible violación de normas no concu‑
rrenciales por infracción de las bases legales establecidas por el RGPD, 
exponíamos que, bajo el art. 15.1  LCD, no solo es necesario probar 
la infracción normativa, sino también la obtención de una ventaja 
competitiva significativa como resultado de dicha infracción y el 
prevalimiento de la ventaja por parte del infractor o el beneficiario. 
Constatado el carácter concurrencial del art. 5.2 de la DMA y la conse‑
cuente aplicabilidad del art. 15.2 LCD, la principal diferencia respecto 
al caso anterior es que se presumirá la concurrencia de estos requisitos, 
por mor del carácter concurrencial de la norma infringida. Esta presun‑
ción tiene carácter iuris tantum, por lo que es posible que el infractor 

105  Es oportuno advertir que, conforme a la interpretación de algunos autores, el art. 5 
(2) DMA guarda un doble objeto: por un lado, evitar la proliferación de barreras de entrada al 
mercado, y por otro, proteger el derecho fundamental a la protección de datos de los usuarios 
finales, cuyos datos no deberían ser explotados fácilmente con fines comerciales. Como se ha 
advertido previamente, la DMA funciona como lex specialis respecto al RGPD en cuanto al 
tratamiento de datos personales (ya que se establece «sin perjuicio del  RGPD)», por lo que 
entendemos que este segundo objeto (la protección de datos) es un objeto secundario, siendo el 
propósito principal del precepto asegurar la disputabilidad y la equidad en los mercados en los 
que intervienen guardianes de acceso. La posible apreciación de un doble objeto o de un objeto 
secundario, a nuestro entender, no es obstáculo para la declaración del carácter concurrencial 
de la norma a efectos del art. 15 LCD. Respecto al doble objeto del art. 5 (2) de la DMA, vid. 
Podszun, p. 81.

106  Alfaro Águila-Real, J., «Competencia desleal por infracción de normas…», op. cit., 
pp. 667‑730; y Massaguer Fuentes, J. «Artículo 15. Violación de Normas…», op. cit.
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alegue como técnica de defensa que no concurre uno o algunos de los 
requisitos anteriormente expuestos.

La diferencia sustancial, en conclusión, es que se presume (salvo 
prueba en contrario) la deslealtad de la práctica cuando se constate 
la violación normativa. En el caso de la aplicación del modelo pay-or-
okay por parte de Meta, si bien no existe prejudicialidad ni vinculación 
por el juez civil, entendemos que la decisión de la Comisión en la 
que sanciona a Meta por una infracción del art. 5.2 DMA puede y debe 
ser tenida en consideración para valorar la deslealtad de la práctica, 
si bien es cierto que la Comisión solo se ha pronunciado con respecto 
a la legalidad del primer modelo pay-or-okay, y no sobre aquel imple‑
mentado a partir de noviembre de 2024. Con respecto a las combina‑
ciones de datos acaecidas con posterioridad a esta fecha bajo el nuevo 
modelo, es previsible que el juez nacional actúe con prudencia a la 
espera de una decisión por parte de la Comisión Europea.

V.	 VIOLACIÓN DE NORMAS POR EXPLOTACIÓN 
ILÍCITA CONFORME A LA DSA.  
LA PRESENTACIÓN DE PUBLICIDAD BASADA  
EN PERFILES UTILIZANDO DATOS SENSIBLES

1.	 Identificación de la norma vulnerada. ¿Se somete  
la infracción del art. 26.3 de la DSA al ámbito  
de aplicación general del art. 15 LCD?

Como se ha considerado anteriormente, el supuesto de hecho ge‑
neral del art. 15 LCD presenta dos componentes: violación y norma. 
Hemos de considerar ahora el carácter y sumisión a esta regla de la 
infracción del art. 26.3 DSA, que prohíbe la presentación de publici‑
dad basada en perfiles usando datos sensibles por parte de platafor‑
mas en línea. El análisis de la norma infringida ha de basarse en dos 
componentes: el formal y el material. La DSA cumpliría los requisi‑
tos formales al ser un Reglamento de la UE, por razones que damos 
por reproducidas. Respecto a la vertiente material, la respuesta requiere 
un mayor desarrollo.

Advertíamos que la doctrina tiende a encuadrar la violación de nor‑
mas como un ilícito contra el mercado, si bien reconoce que ciertos 
comportamientos pueden sufrir el reproche de deslealtad por vulnerar 
al mismo tiempo los intereses de los consumidores y los intereses 
de los competidores, además de las condiciones de competencia libre 
y no falseada en el mercado 107. En el caso de la prohibición de la DSA, 
el comportamiento reprobable no es el tratamiento o la combinación 

107  Por todos, Carbajo Cascón, F., «Violación de secretos, inducción…», op. cit.
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ilícita de datos personales (extremos de los que ya se encargan res‑
pectivamente el RGPD y la DMA), sino que la conducta vedada es la 
explotación efectiva de datos personales sensibles con un fin particular: 
la presentación de publicidad basada en perfiles. En caso de que el pres‑
tador de una plataforma en línea vulnere esta prohibición, la infracción 
solo merecerá el reproche de deslealtad del art. 15  LCD si depara 
efectos negativos sobre el funcionamiento concurrencial del mercado 
y, de forma particular, sobre la posición de igualdad en que deben en‑
contrarse todos los operadores económicos. Este efecto justifica que un 
ilícito externo al sistema de competencia desleal devenga asimismo 
ilícito internamente 108.

Al igual que en el examen anterior sobre posibles violaciones nor‑
mativas por infracción del RGPD, no es conveniente excluir de inicio 
a la DSA del supuesto general de la norma por el mero hecho de que 
el precepto tenga como objeto directo proteger la esfera personal del in‑
dividuo y, más en particular, su derecho a la protección de datos y a 
la no discriminación. Al igual que los datos personales no sensibles, 
los datos sensibles tienen el potencial de ofrecer una ventaja significati‑
va para el infractor. De hecho, la conducta prohibida es utilizarlos para 
personalizar la publicidad, personalización que permite mejoras en el 
sistema de IA empleado y que resultará normalmente en una prestación 
del servicio publicitario más eficiente, aumentando la efectividad y el 
éxito del mensaje transmitido. Si bien el examen debe ser casuístico, 
este potencial no debe desatenderse y requiere que la infracción se exa‑
mine bajo el art. 15 LCD, si bien antes deberá dilucidarse si la norma 
vulnerada tiene o no carácter concurrencial.

2.	 Calificación de la norma. La DSA como norma  
no concurrencial

Señala la doctrina que en el supuesto de infracción de normas 
no concurrenciales la reprochabilidad viene determinada por la lesión 
indirecta a la par conditio concurrentium, mientras que en el supuesto 
de violación de normas concurrenciales el reproche asume además 
la salvaguardia inmediata de las condiciones o la estructura jurídica 
de la competencia económica diseñada por el legislador. A efectos 
de determinar si el art. 26.3 de la  DSA se encuadra en un supuesto 
o en otro, será necesario delimitar su objeto directo puesto que, como 
señala la jurisprudencia del TS, la norma en cuestión debe tener como 

108  En este sentido se pronuncian, por todos, Massaguer Fuentes, J. «Artículo 15. Viola‑
ción de normas», op. cit.; y Alfaro Águila-Real, J., «Competencia desleal por infracción de 
normas…», op. cit., pp. 667‑730.
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objeto directo — y no reflejo o indirecto — la regulación de la actividad 
concurrencial 109.

Como se ha justificado anteriormente en mayor profundidad, el ob‑
jeto directo del art. 26.3 de la DSA no es otro que proteger a los sujetos 
de datos frente a posibles efectos adversos derivados de la explotación 
de sus datos sensibles con fines de publicidad basada en perfiles, lo cual 
justifica que se haya optado por establecer una prohibición absolu‑
ta. Esta situación es insólita en comparación con el tratamiento o la 
combinación de dichos datos bajo el RGPD y la DMA, que sí prevén 
excepciones en sus respectivas prohibiciones, las cuales a menudo 
son tachadas como una debilidad para la operatividad efectiva de es‑
tas últimas. Lo reseñable de la prohibición de la DSA es que el sujeto 
de datos puede haber otorgado de forma válida su consentimiento para 
el tratamiento y/o la combinación de sus datos sensibles con fines 
publicitarios, pero dicha validez será irrelevante a efectos de evitar 
la ilicitud de la práctica publicitaria si la misma presenta los caracteres 
del art. 26.3 DSA.

Así las cosas, se torna necesario dilucidar casuísticamente si la 
presentación de publicidad basada en perfiles usando datos sensibles 
por plataformas en línea puede constituir una violación de normas 
concurrenciales en el sentido del art. 15.2 LCD. Adelantamos que el 
examen guarda similitudes con aquel realizado respecto a las bases 
ilícitas de tratamiento con fines de publicidad personalizada puesto que, 
a fin de cuentas, los datos sensibles no son sino una categoría especial 
de datos personales, compartiendo su valor económico y su potencial 
en términos competitivos.

3.	 Examen legal bajo el art. 15.1 LCD

Si bien los datos sensibles son una categoría de datos persona‑
les, presentan ciertas particularidades regulatorias bajo el  RGPD 
y la DSA debido a su mayor potencial para producir efectos adversos. 
A estrictos efectos del art. 15.1  LCD esta aproximación por riesgo 
resulta irrelevante, puesto que el propósito del precepto es reprochar 
aquellas conductas que lesionen la par conditio concurrentium 110. 
En este contexto resultará indiferente que la publicidad en cuestión 
perjudique los intereses o derechos fundamentales de sus destinatarios, 
ya que la infracción normativa solo será relevante si se exterioriza hacia 
el mercado.

109  STS 593/2000, 16 de junio de 2000 [RJ 2000, 5288]. (Fundamento Jurídico tercero, 
con relación al art. 15 (2) LCD).

110  Massaguer Fuentes, J. «Artículo 15. Violación de normas», op. cit., pp. 292‑318.
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La cuestión es si la presentación de publicidad basada en perfiles 
usando datos sensibles otorga una ventaja competitiva significativa 
al infractor (en este caso, el prestador de la plataforma como sujeto 
obligado) o a un tercero beneficiario. Debe plantearse si la ventaja 
competitiva obtenida en el mercado es causada por el uso publicitario 
de datos sensibles ya que, de no tener los mismos un papel significati‑
vo, la infracción no resultaría en una violación de normas.

El presente supuesto reviste especial complejidad frente a los casos 
de violación de normas anteriormente planteados. Esta complejidad 
se manifiesta ya en el primer paso: determinar si concurre una violación 
de normas. La prueba de una infracción del art. 26.3 DSA se enfrenta 
a los diversos obstáculos que hemos considerado anteriormente. Entre 
ellos, destaca la necesidad de cumplir con obligaciones de transparencia 
respecto a los parámetros utilizados para personalizar la publicidad, 
obligaciones que se pueden ver mermadas cuando el obligado alegue 
la concurrencia de secretos comerciales esenciales sobre el sistema 
publicitario. Aun en el caso de que se ofrezca una mínima transparen‑
cia sobre los parámetros utilizados, se suma el inconveniente de tener 
que calificar los datos como sensibles o no sensibles para que opere 
la prohibición de la DSA. Esta calificación, como señalábamos, resulta 
enormemente confusa debido a los grandes problemas interpretativos 
que rodean al concepto de datos sensibles, heredado del RGPD.

Este primer requisito (la prueba de una infracción normativa) plan‑
tea la duda razonable de si la violación de normas es un instrumento 
de escasa eficacia en este contexto, ya que el mismo hereda los incon‑
venientes del supuesto de hecho del art. 26.3 DSA, a los que, para ma‑
yor gravedad, se suman el resto de requisitos del art. 15.1 LCD, esto es: 
a)  que de la infracción se derive una ventaja competitiva para el infrac‑
tor o para un tercero, b)  que esa ventaja sea significativa y c)  que el 
infractor se prevalga en el mercado de esa ventaja significativa.

El examen de estos factores deberá realizarse caso por caso, al igual 
que en el supuesto de violación de normas por infracción de las bases 
de tratamiento conforme al RGPD o a la combinación ilícita de datos 
bajo la  DMA. Ahora bien, la prohibición de la  DSA parece guardar 
una menor operatividad bajo el supuesto de violación de normas, de‑
bido a las excesivas incertidumbres que rodean al supuesto de hecho 
del art. 26.3 de la DSA, así como por la probabilidad de que la prohi‑
bición produzca un impacto excesivamente limitado en el funciona‑
miento del mercado (factor fundamental a efectos del art. 15  LCD). 
En conclusión, el supuesto queda circunscrito a categorías de datos 
personales que son relevantes para la protección de los derechos fun‑
damentales, pero guardan un menor protagonismo en la par conditio 
concurrentium, por lo que la prueba de deslealtad será más compleja 
en estos supuestos.
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VI.	 REFLEXIONES FINALES. PROBLEMAS 
APLICATIVOS DEL ILÍCITO DE DESLEALTAD DE 
LA VIOLACIÓN DE NORMAS AL USO DE DATOS 
SENSIBLES EN LA ACTIVIDAD PUBLICITARIA

Como se ha apuntado en nuestra doctrina, la violación de normas 
del art. 15 LCD es una norma que carece de antecedentes tanto en la 
legislación española sobre competencia desleal como en el derecho 
comparado 111. Pese a su acotación principal al marco jurídico español, 
esta conducta puede resultar relevante para hacer frente a ciertas prác‑
ticas comerciales que son personalizadas sobre la base de los datos 
personales de sus destinatarios. Prueba de ello es sin duda la demanda 
de AMI a Meta por competencia desleal, o la sentencia del Tribunal 
de Justicia en el caso Lindenapotheke, en las que se advierte la necesa‑
ria complementariedad entre las infracciones del RGPD y la violación 
de normas como instrumento nacional para reforzar los derechos de los 
interesados afectados por la infracción normativa 112.

La violación de normas ya ha sido advertida como un posible ins‑
trumento para hacer frente a tratamientos ilícitos de datos personales 
que tengan repercusión en el funcionamiento concurrencial del merca‑
do 113. En el caso de la violación de normas por infracción del RGPD, 
el art. 15 LCD presenta como virtud que opera con independencia de la 
caracterización del sujeto activo de la infracción o del beneficiario 
de la infracción, si bien es cierto que, cuando la infracción alegada 
sea la DMA, el sujeto infractor debe ser un guardián de acceso, debido 
al ámbito personal de la propia DMA.

La LCD, además, tiene la potencialidad de ofrecer a las víctimas 
de una conducta desleal por vulneración de normas la posibilidad 
de reclamar la compensación de los daños sufridos ante tal infracción. 
Además, pese a la reticencia generalizada de las autoridades espa‑
ñolas de defensa de la competencia a utilizar este instrumento, no se 
debe obviar la función central que en el sistema español desarrolla 
el art. 3 LDC como puente de conexión entre las normas de compe‑
tencia desleal y las antitrust 114. De tener una aplicación efectiva, esta 
norma resultaría especialmente útil en tanto que legitima a las autori‑
dades de competencia a promover procedimientos frente a conductas 

111  Si bien es cierto que la misma guarda cierta presencia en la cláusula general de prohi‑
bición de la competencia desleal alemana. En este sentido, vid. Massaguer Fuentes, J. «Artí‑
culo 15. Violación de normas», op. cit., pp. 292‑318.

112  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 4 de octubre de 2024, Lin-
denapotheke, asunto C-21/23 (ECLI:EU:C:2024:846).

113  Estevan de Quesada, C. «Data-protection related abuses…», op. cit., pp. 281‑303.
114  Menéndez Menéndez, A. La competencia desleal, Madrid, Cívitas, 1988.
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de vulneración de normas que produjesen un impacto generalizado 
sobre la competencia en el mercado, afectando al interés público 115.

La violación de normas también podría extenderse a recientes pro‑
hibiciones introducidas por la DMA relativas a la combinación de datos 
personales por parte de los guardianes de acceso, práctica que presenta 
particulares riesgos para la disputabilidad y la equidad de los mercados 
digitales. En el caso de infracciones del art. 5.2 de la DMA, la viola‑
ción de normas presentaría adicionalmente como ventaja la presunción 
del prevalimiento de una ventaja competitiva significativa adquirida 
como consecuencia de la infracción, ya que la norma presenta un ca‑
rácter concurrencial.

Ahora bien, aplicar el ilícito de violación de normas también se en‑
frenta a dificultades. En el caso del tratamiento de datos con fines publi‑
citarios bajo el RGPD y de la combinación de datos de la DMA, ambos 
dependen en gran medida de la validez del consentimiento, examen 
que en la práctica está sujeto a un amplio margen de discrecionalidad 
y a una considerable nota de inseguridad jurídica. Es cierto que en 
el caso de modelos controvertidos (como el pay-or-okay) instaurados 
por guardianes de acceso es más probable que se determine su ilici‑
tud 116. La ilicitud de este consentimiento desencadenaría asimismo 
una posible infracción del art. 5.2  DMA si fue recabado para llevar 
a cabo algunas de las combinaciones de datos prohibidas por el precep‑
to. De momento, las conclusiones preliminares de la Comisión apuntan 
hacia una infracción de la DMA por parte de Meta debido precisamente 
a la ilicitud del consentimiento prestado en su modelo pay-or-okay.

La virtualidad de aplicación normativa ante estos supuestos admite 
tres cauces de actuación. El primero de ellos se basa en la infracción 
del RGPD. El segundo se conduce a través de la infracción de la DMA. 
Finalmente, se ha de tener en cuenta la posibilidad de recurrir 
al art. 3 LDC para que la autoridad antitrust promueva un expediente 
por la infracción del art. 15.2 LCD. Ello sin perjuicio de las posibles 
demandas de particulares por daños con base en este último precepto. 
Aunque el reproche de deslealtad del art. 15 LCD no sea una sanción 

115  Costas Comesaña, J. «Prohibición de falseamiento de la libre competencia por actos de 
competencia desleal», en Bello Martín-Crespo, M. P.; Hernández Rodríguez, F. (coords.) 
y Gómez Segade, J. A. (pr.), Derecho de la libre competencia comunitario y español, 2009, 
pp. 213‑232; así como Díez Estella, F. «El art. 3 LDC: falseamiento de la competencia por 
actos desleales», en Beneyto Pérez, J. M. y Maillo González-Orús, J.(dirs.), Tratado de 
derecho de la competencia: Unión Europea y España, vol. 1, tomo 1, 2017, pp. 505‑553. No 
debe ignorarse que a efectos del art. 3 LDC sí concurriría el deber de colaboración entre las au‑
toridades de competencia y las autoridades de protección de datos al que se refiere la Sentencia 
del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 4 de julio de 2023, asunto C-252/21, Meta Platforms y 
Bundeskartellamt (ECLI:EU:C:2023:537), párrafo 117.

116  EDPB, Opinion 08/2024 on Valid Consent In The Context Of Consent Or Pay Models 
Implemented By Large Online Platforms, 2024.
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añadida a la prevista por la norma vulnerada, el hecho de que la vio‑
lación de normas requiera en este caso de una infracción cumulativa 
previa (RGPD-DMA) guardaría un efecto punitivo excesivo en estos 
supuestos.

Dejando de lado las posibles infracciones del RGPD y de la DMA, 
en el caso de la publicidad regulada por el art. 26.3 de la DSA, la viola‑
ción de normas puede plantearse como un recurso insuficiente a causa 
de los múltiples inconvenientes que plantea el supuesto de hecho de la 
norma infringida, así como la necesidad adicional de probar los requisi‑
tos del art. 15.1 LCD. En este sentido, tal vez resultaría más aconsejable 
acudir a otras vías que sean indiferentes tanto al concepto de datos sen‑
sibles como a la necesidad de que la práctica afecte al comportamiento 
de los competidores en el mercado. Siguiendo con posibles soluciones 
aportadas por el derecho de la competencia desleal, una alternativa 
podría ser su tratamiento como prácticas comerciales desleales en rela‑
ción con los consumidores y usuarios, cuestión que analizaremos en el 
siguiente capítulo.
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