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RESUMEN

Conforme ha crecido el uso y la importancia de los datos para el proceso competitivo,
también lo ha hecho la atencion que las autoridades de competencia de todo el mundo prestan
al uso que las empresas hacen de los mismos, asi como a los posibles problemas de com-
petencia que se pueden generar. En concreto, los mercados digitales presentan una serie de
caracteristicas que pueden hacer que se incremente la concentracion en el mercado, se creen
barreras de entrada, y se fortalezca el poder de mercado que tienen algunas empresas, de
manera que el mercado se incline a favor de una o de un reducido numero de ellas. El presente
articulo pretende analizar cuéles son las principales teorias del dafio que pueden tener lugar
en relacion con la obtencion y utilizacion del Big data desde la perspectiva el abuso de posi-
cién de dominio y del control de concentraciones.
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ABSTRACT

As the use and importance of data to the competitive process has grown, so has the at-
tention that competition authorities around the world pay to the use that companies make of
such data, as well as to the potential competition concerns that may arise. Specifically, digital
markets present a series of characteristics that can increase market concentration, create entry
barriers, and strengthen the market power of some companies, so that the market tips in favor
of one or a small number of them. This article will assess which are the main theories of harm
related to the collection and use of Big data from the abuse of dominance and merger control
perspective.
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I. INTRODUCCION

La obtencién, acumulacién y utilizacién de datos de consumidores y usua-
rios ha crecido exponencialmente en los tdltimos afios y cada vez juega un papel
mas importante no s6lo para las empresas, sino para los propios consumidores.

Los datos pueden ser de diversa naturaleza (personales, econémicos, sobre
objetos y cosas, etc.) y son utilizados por las empresas para, por ejemplo, ofre-
cer nuevos productos y servicios (incluso algunos de ellos «sin coste», a cambio
de la obtencion de los propios datos), mejorar su oferta, u ofrecer servicios
personalizados. Por su parte, los consumidores pueden beneficiarse de anun-
cios personalizados (p. €j., reduciendo sus costes de busqueda) o de productos
y servicios gratuitos (desde aplicaciones para teléfonos inteligentes hasta ser-
vicios de navegacion gratuitos y ampliamente utilizados como Google Maps).

Conforme ha crecido el uso y la importancia de los datos para el proceso
competitivo, también lo ha hecho la atencidn que las autoridades de competen-
cia de todo el mundo prestan al uso que las empresas hacen de los mismos, asi
como a los posibles problemas de competencia que se pueden generar.

Aunque hasta recientemente los mercados digitales y la obtencién y uti-
lizacién de datos no estaban en el foco del Derecho de la competencia —en
parte, porque se consideraba que los mercados digitales eran tan dindmicos e
innovativos que iban a estar sujetos a una gran contestabilidad o disputabilidad,
de manera que casi se autorregularian solos—, se ha producido un cambio de
paradigma, motivado en parte por la consolidacién de la posicién que tienen de-
terminadas empresas en los mercados en los que operan (principalmente, Goo-
gle, Amazon, Facebook, Apple y Microsoft, denominadas conjuntamente como
«GAFAM»)!.

Asi, se ha comprobado que estos mercados tan dindmicos presentan una
serie de caracteristicas (como los efectos de red o el denominado efecto del
«ganador se lo queda todo» o «winner takes it all») que pueden hacer que se
incremente la concentracién en el mercado, se creen barreras de entrada, y se
fortalezca el poder de mercado que tienen algunas empresas, de manera que el

' GAUTIER y LAMESCH (2020), pag. 5.
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mercado se incline a favor de una o de un reducido nimero de grandes empre-
sas (lo que se conoce con el término de «tipping»)>. A lo anterior también ha
contribuido un aumento de la concentracion en estos mercados, en los que em-
presas también consolidaban su posicién en el mercado mediante la compra de
otras empresas (ya establecidas o que se acababan de introducir en el mercado).

Fruto de este cambio de paradigma, en 2020, ya se habian publicado maés
de 40 estudios sobre mercados digitales (incluyendo la obtencidn y utilizacién
de datos), por parte de autoridades de Estados Unidos, Japon, Australia, Reino
Unido, Espaiia®, entre otras, asi como se habian iniciado varias investigaciones
y sancionado varias conductas.

Si nos centramos s6lo en la actividad a nivel Comisién Europea («CE»), se
han realizado dos grandes estudios sobre e-commerce* e internet de las cosas?,
lo que se ha visto acompafiado de una gran actividad sancionadora (basta con
ver los casos contra Google, como Google Shopping®, Android” y AdSense?,
saldados con cuantiosas sanciones; o contra Amazon, como Amazon Market-
place y Amazon Buy Box, finalmente cerrados con compromisos’) e investiga-
dora (basta con ver las investigaciones contra Apple, como Apple App Store '°;
y Facebook, como Facebook leveraging'!). Ademads, también se ha aprobado re-
cientemente la Digital Markets Act, un reglamento que impone a los operadores
digitales que cumplan determinados requisitos (entre ellos, muy probablemente,
a los GAFAM) una serie de obligaciones que tienen como objetivo asegurar que
los mercados digitales sean disputables y equitativos.

En relacién con los datos, la mayor parte de las preocupaciones desde la
perspectiva del Derecho de la competencia suelen estar relacionadas con la po-
sible adquisiciéon de poder de mercado como consecuencia de su obtencidn,
acumulacioén, control y utilizacién, por lo que muchas de estas investigaciones
suelen tratarse desde la perspectiva de los abusos de posicién de dominio y de
las concentraciones 2.

2 «Compendium of approaches to improving competition in digital markets», publicado por el G7 el
29 de noviembre de 2021, parrafo 3.4 (puede ser consultado en https://www.gov.uk/government/publications/
compendium-of-approaches-to-improving-competition-in-digital-markets).

* LANCIERI y SAKOWSKI (2020), pags. 4-8.

4 «Informe final de la investigacion sectorial sobre el comercio electrénico», COM(2017) 229 final, 10 de
mayo de 2017, que puede ser consultado en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_17_1261.

> «Informe final: investigacion sectorial sobre el internet de las cosas de consumo», COM(2022) 19
final, 20 de enero de 2022, que puede ser consultado en https://competition-policy.ec.europa.eu/sectors/ict/
sector-inquiry-consumer-internet-things_en.

® Caso AT.39740 (resumen en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_17_1784),
recientemente confirmado por el TGUE (resumen en https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/
pdf72021-11/cp210197en.pdf).

7 Caso AT.40099 (resumen en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_18_4581).

8 Caso AT.40411 (resumen en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_19_1770).

 Casos AT.40462 y AT.40703 (nota de prensa en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/
ip_22_7777).

10 Casos AT.40437 (Apple - App Store Practices - music streaming) —vid. nota de prensa en hittps://
ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_23_1217—y AT.40652 (Apple - App Store Practices - e-books/
audiobooks) —vid. nota de prensa en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_1073—.

" Caso AT.40684 (vid. nota de prensa en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_21_2848).

12 También pueden plantearse problemas en este sentido desde la perspectiva de los acuerdos entre empre-
sas. Esta perspectiva ya fue tratada en un articulo de este mismo autor: VELASCO SANZO (2022), pags. 85-99. En
este sentido, dicho articulo y el presente son complementarios entre si y, en conjunto, ofrecen una visiéon global
sobre el Big data desde la perspectiva del Derecho de la competencia.


http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_39740
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=T-612/17
http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_40099
http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_40411
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Después de esta introduccidn, en este articulo analizaremos, en la segunda
seccion, cudl es la definicion de Big data y que ventajas o inconvenientes (0
principales problemas) puede presentar su obtencién y utilizacidn para consu-
midores y operadores. Después, en la tercera seccion, realizaremos un analisis
de las principales teorias del dafio que podrian tener lugar en relacion con el Big
data desde la perspectiva del abuso de posicién de dominio y las concentracio-
nes (a la vez que se ponen ejemplos de casos reales en los que se hayan aplicado
dichas teorias del dafio). Por dltimo, concluiremos.

II. DEFINICION DE BIG DATAY PRINCIPALES VENTAJAS
E INCONVENIENTES

1. Definicion de Big data y clasificacion

Los datos son cualquier informacién, o representacién de dicha informa-
cion, a menudo almacenada en un ordenador '*. Por su parte, el Big data, podria
decirse que se trata de grandes cantidades de diferentes tipos de datos, genera-
dos a gran velocidad de una multiplicidad de fuentes, cuyo manejo y anélisis
requiere de procesadores y algoritmos muy potentes '*. Asi, el término, supone
la confluencia de una serie de factores, entre los que se incluyen la recogida casi
omnipresente de datos procedentes de diversas fuentes, la caida de su coste de
almacenamiento y las nuevas y potentes herramientas y capacidades de anélisis
de datos para establecer conexiones y hacer inferencias y predicciones .

El Big data ha alcanzado tal importancia que se dice es que un nuevo y
significativo tipo de activo en la economia de la informacién (de hecho, se con-
sidera que es un nuevo tipo de materia prima para los negocios, un input como
el trabajo y el capital)'®. En este sentido, muchos autores lo califican como el
nuevo petréleo, en la medida en la que se utiliza como combustible de casi todas
las actividades que tienen lugar en los mercados digitales'’. En 2006, el comen-
tarista de marketing Michael Palmer escribié: «Los datos son como el petréleo.
Es valioso, pero si no se refina no se puede utilizar. Tiene que ser transformado
en gas, plastico, productos quimicos, etc., para crear algo valioso que genere
rentabilidad; como los datos, que se tienen que descomponer y ser analizados
para que tengan valor» '8,

Por otro lado, de acuerdo con un estudio conjunto de las autoridades de
competencia alemana y francesa (2016) ', existen varias formas de clasificar los
datos, entre otras:

13 Estudio conjunto de las autoridades de competencia alemana y francesa, «Competition Law and Data»,
de mayo de 2016, pag. 4.

14 Ibid.

15 Federal Trade Commission (FTC), «Big Data: A Tool for Inclusion or Exclusion? Understanding the
Issues» (2016).

16 RUBINFELD y GAL (2017), pag. 3.

17 CasE (2021), pag. 9.

'8 Michael Palmer, Data is the New Oil, Ana Blogs (3 de noviembre de 2006), https://ana.blogs.com/
maestros/2006/11/data_is_the_new.html, traduccion libre de «Data is just like crude. It’s valuable, but if unre-
fined it cannot really be used. It has to be changed into gas, plastic, chemicals, etc to create a valuable entity
that drives profitable activity; so must data be broken down, analyzed for it to have value».

19 Estudio conjunto de las autoridades de competencia alemana y francesa, «Competition Law and Data»,
de mayo de 2016.


https://ana.blogs.com/maestros/2006/11/data_is_the_new.html
https://ana.blogs.com/maestros/2006/11/data_is_the_new.html
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— Por el tipo de informacién que suministran, podemos hablar de: i) datos
personales, como direcciones, teléfonos, DNIs, gustos, preferencias, gastos re-
cientes, ocio consumido, webs visitadas, etc. (a los que se presta mds atencidn,
especialmente porque suelen estar protegidos por leyes de proteccién de datos);
ii) datos de operadores econémicos, como direcciones, volumen de negocios,
actividades, etc., y iii) informacién sobre objetos o cosas, como por ejemplo la
localizacion y velocidad de un coche .

— Por su organizaciéon podemos hablar de: i) datos estructurados, es de-
cir, datos que son obtenidos siguiendo una serie de campos, de manera que
su principal ventaja es que pueden ser procesados mas facilmente, y ii) datos
desestructurados, que son aquellos que son recogidos sin seguir un patrén y que
requieren ser procesados por algoritmos relativamente potentes para tener algtin
valor comercial?.

— Por la forma de ser obtenidos podemos hablar de: i) datos ofrecidos de
manera voluntaria por los individuos (p. €j., un mercado en linea o Marketplace
que pregunta direccion de envio y cuenta bancaria, o una red social, en la que
se vuelcan gustos y preferencias); ii) datos observados, que son aquellos que se
obtienen observando el comportamiento del individuo (p. ej., los buscadores o
la informacion obtenida del uso de cookies), y iii) datos inferidos, que son aque-
llos que se pueden suponer, a lo mejor con cierto margen de error, de informa-
cidén ya existente (p. €j., en una tienda online, segtn los productos consultados
por el individuo, se puede saber si este es hombre o mujer)?.

2. Principales ventajas e inconvenientes

Las empresas prestan cada vez mds atencion al uso del Big data como una
herramienta para desarrollar sus negocios. Esto no es un fendmeno nuevo o re-
ciente, las empresas llevan explotando los datos de sus clientes desde antes de
que surgiera la economia digital (piénsese, p. €j., en la gestion de las direcciones
o teléfonos de los clientes para enviar pedidos o realizar publicidad)?.

La diferencia con el pasado es que el Big data y la economia digital presentan
nuevas oportunidades, antes impensables, para mejorar la oferta de productos y
servicios, ofrecer nuevos productos y servicios, u ofrecer servicios personalizados.

No obstante lo anterior, la acumulacion y utilizacién de grandes cantidades
de datos por parte de ciertas empresas también podria, entre otros, contribuir a
crear o reforzar la posicion de mercado del operador que dispone de ellos.

A continuacion, se analizardn en mds detalle cada uno de estos aspectos.

2.1.  Principales ventajas

Cuando el Big data es procesado de forma adecuada para extraer informa-
cién de utilidad, las empresas pueden utilizar dicha informacién con fines pro-

2 Estudio conjunto de las autoridades de competencia alemana y francesa, «Competition Law and Data»,
de mayo de 2016, pag. 5.

2 Ibid., pag. 6.

2 Ibid., pags. 6y 7.

2 Ibid., pag. 8.
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competitivos, mejorando el bienestar general de los consumidores. En concreto,
de acuerdo con el mencionado estudio conjunto de las autoridades de compe-
tencia alemana y francesa®, el uso del Big data por parte de las empresas puede
presentar una serie de ventajas:

— Mejoras en productos y servicios: los datos pueden ayudar a las em-
presas a mejorar sus ofertas de productos y servicios. Por ejemplo, cuanto mas
se use un producto o servicio, mas puede aprender la empresa sobre el mismo
y mejorarlo. Un claro ejemplo de ello serian los buscadores web; cuantas mds
bisquedas se hagan, mas se puede observar que resultados se clican, lo que, a
su vez, ayudard a refinar las busquedas y mejorar el algoritmo que ofrece los
resultados®, mientras que los consumidores también salen beneficiados, por
ejemplo, obteniendo resultados mas afines a lo que buscan.

— Ofrecer productos y servicios de forma gratuita: la habilidad de una em-
presa para monetizar el uso del Big data, por ejemplo, mediante publicidad diri-
gida o personalizada, permite extraer beneficios de una de las caras del mercado
(la de los anunciantes) y ofrecer un producto gratuito a los consumidores en la
otra cara del mercado (que, en realidad, estin «pagando» con sus datos). Esto
ocurre, por ejemplo, con las redes sociales, los buscadores web, navegadores, o
determinadas aplicaciones para el movil.

— Nuevas oportunidades de negocio: los datos pueden ayudar a las empre-
sas a lanzar nuevos productos y servicios. Por ejemplo, los datos de movilidad
generados por el mdvil son usados por servicios de navegacion como Waze
(ahora de Google) o Google Maps para mostrar atascos y rutas mas eficientes a
sus usuarios)?, ofreciendo un servicio mas completo a los usuarios.

— Ofrecer productos o servicios personalizados: las empresas también
pueden usar los datos para delimitar o perfilar mejor a los consumidores y, por
ejemplo, enviarles publicidad o productos y servicios personalizados en funcién
de sus gustos e intereses. De esta forma, las empresas reducen sus costes de
marketing al dirigirse con precisién a su publico objetivo y los consumidores
s6lo reciben ofertas que les puedan interesar?’.

2.2.  Principales inconvenientes

La obtencién y utilizacién de Big data por parte de determinadas empresas
puede ayudar a crear, preservar, o reforzar el poder de mercado de algunas em-
presas. En concreto, las empresas que dispongan de estos datos podrian elevar
las barreras de entrada o expansion al mercado (se considera que las grandes
empresas digitales estdn mejor posicionadas para bloquear la entrada de deter-
minados rivales en comparacién con negocios tradicionales); o usar la infor-
macién que terceras partes generan en su relacidon con la propia empresa para
competir contra ellas mismas.

Para determinar si se genera o no un problema de poder de mercado, resulta
necesario evaluar hasta qué punto el Big data del incumbente le proporciona una

2 Estudio conjunto de las autoridades de competencia alemana y francesa, «Competition Law and Data»,
de mayo de 2016.

% [Ibid., pags. 9y 10.

% Ibid., pag. 10.

2 Ibid., pags. 10y 11.
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ventaja econdmica frente a otros operadores que le permitiria crear, preservar, o
reforzar su poder de mercado, lo que habra que analizar caso por caso.

Para llevar a cabo esta evaluacion, se debe atender a una serie de factores?®
(que son los que determinaran si podria existir o no poder de mercado) como:
i) los efectos de red (network effects); ii) si se trata de un mercado de dos o
varias caras (multi-sided markets); iii) si existe multiconexion (multi-homing);
iv) las dindmicas del mercado; v) si existen economias de escala, y vi) si se dan
situaciones del tipo el ganador se lo queda todo o « Winner takes it all».

Una vez analizados, entre otros, estos factores caso por caso, podra determi-
narse si existe poder de mercado y si, el uso del Big data, contribuye y en qué
medida lo hace, a la existencia del mismo.

III. TEORIAS DEL DANO DESDE LA PERSPECTIVA DEL ABUSO
DE POSICION DE DOMINIO Y LAS CONCENTRACIONES

Como se ha adelantado, el debate sobre los riesgos que el Big data puede
entrafiar desde la perspectiva de competencia ha estado principalmente vincula-
do a la posible adquisicidn de poder de mercado como consecuencia del control
y uso de la informacidn, por lo que se ha prestado especial atencién a los pro-
blemas que se podian derivar de su obtencion y uso desde la perspectiva de los

abusos de posicion de dominio y de las concentraciones?.

En este sentido, varios autores han sefialado, centrandose en los efectos de
red del Big data, que favorece la concentracion y la existencia de posiciones
de dominio™®, y, la OCDE concluy6 en un informe de 2014 que los mercados
que se basan en Big data son propensos a la concentracion y a la existencia de
escenarios en las que el ganador se lo se lo queda todo (« Winner takes it all»)>'.

Conviene recordar que, desde el punto de vista del Derecho de la compe-
tencia no esta prohibido que una empresa tenga una posiciéon de dominio en el
mercado, sino el abuso de dicha posicion.

A continuacion, se presentan una serie conductas relacionadas con la obten-
cion y uso del Big data desde la perspectiva de los abusos de posicidon de domi-
nio y concentraciones, que podrian perjudicar el proceso competitivo y repre-
sentar infracciones del Derecho de la competencia. En algunos de estos casos, si
existe, se hard referencia a la practica decisional de autoridades de competencia,
lo que servird para ilustrar de forma practica las potenciales conductas o teorias
del dafio que se han identificado.

1. Abuso de posicion de dominio

Desde la perspectiva del abuso de posiciéon de dominio se han identificado
las siguientes teorias del dafio o conductas potencialmente problematicas:

2 VELASCO SANZO (2022), pags. 90-92.

» HERRERO SUAREZ (2018), pags. 16y 17.

3 RUBINFELD y GAL (2017), pég. 6.

31 OECD, Data-Driven Innovation For Growth And Well-Being: Interim Synthesis Report (2014), pag. 7,
consultar en https://www.oecd.org/sti/inno/data-driven-innovation-interim-synthesis.pdf.

2 Las distintas investigaciones que se citan han sido clasificadas donde se considera que encajan mejor,
sin perjuicio de que las mimas puedan encajar en varias categorias.
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1.1.  Negativa de acceso a una fuente de datos

La negativa de acceso a una fuente de datos por parte de un operador que
tenga una posicién de dominio en un potencial mercado especifico de datos po-
dria ser anticompetitiva si dichos datos constituyen un insumo esencial («essen-
tial facility») para competir en dicho mercado o en otro mercado relacionado™.

De acuerdo con la jurisprudencia europea, para que se exista este tipo de
abuso se tienen que cumplir una serie de condiciones?*: i) la negativa se tiene
que referir a un producto que es indispensable para competir (i. e. que no hay
productos o servicios alternativos); ii) la negativa tiene que prevenir o evitar la
aparicién de un nuevo producto; iii) la negativa no estd justificada, y iv) es pro-
bable que excluya toda competencia en un mercado secundario.

Por tanto, para que se diera este tipo de abuso, los datos del incumben-
te deberian ser unicos e irreplicables, es decir, que no existiera otra forma de
obtenerlos™.

No obstante lo anterior, de acuerdo con jurisprudencia reciente, cuando la
negativa de acceso consiste en imponer condiciones tan desventajosas que, de
facto, funcionen como una negativa de acceso, el requisito de la indispensabili-
dad se relaja. En concreto, segiin el TJUE «cuando se trata de practicas distintas
de la denegacién de acceso, la falta de tal cardcter indispensable no es en si
misma determinante a efectos del examen de comportamientos potencialmente
abusivos por parte de una empresa dominante» *. Por tanto, puede haber casos
en los que este requisito no sea tan exigente, lo que habra que determinar caso
por caso. En el mismo sentido se pronuncia la CE en la actualizacién?’ de sus
Orientaciones sobre el articulo 102 TFUE*.

Este tipo de conducta no es una desconocida para el Derecho de la compe-
tencia, ni para las autoridades de competencia.

En 2009, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
(«CNMC»)* (por entonces, la Comision Nacional de Competencia, «<CNC»)
ya sancion6 a Hidrocantébrico Distribucién con 830.000 euros por abusar de su
posicién de dominio en el mercado de la distribucién de energia, tras una denun-
cia presentada por Céntrica (una empresa comercializadora de energia)*. La
CNC consider6é que Hidrocantdbrico Distribucion (una empresa verticalmente
integrada, era distribuidora y comercializadora de energia) abus6 de su posicién

3 Estudio conjunto de las autoridades de competencia alemana y francesa, «Competition Law and Data»,
de mayo de 2016, pag. 18.

3 C-418/01, IMS Health, 29 de abril de 2004, ECLI:EU:C:2004:257, parrafos 34-52; T-201/04, Micro-
soft/Comision, 17 de septiembre de 2007, ECLI:EU:T:2007:289, parrafos 320-336, y C-7/97, Bronner, 26 de
noviembre de 1998, ECLI:IEU:C:1998:569, parrafos 44-45.

% Estudio conjunto de las autoridades de competencia alemana y francesa, «Competition Law and Data»,
de mayo de 2016, pag. 18.

% C-165/19 P, Slovak Telekom/Comision, ECLI:EU:C:2021:239, parrafo 50. Vid. también T-612/17. Goo-
gle y Alphabet/Comision (Google Shopping), ECLI:EU:T:2021:763, parrafos 230-234.

3 Vid. pag. 7 del Policy Brief que resume los principales cambios y que puede ser consultado en https://
competition-policy.ec.europa.eu/document/40413680-4eda-4ba0-96b1-e3e9d4e22106_en.

% Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comisién en su aplicacién del articulo 82 del Tra-
tado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes.

¥ Caso 645/08, Centrica/Hidrocantdbrico (vid. https://www.cnmc.es/expedientes/64508).

40" De hecho, Céntrica present6 cinco denuncias en la CNC contra los cinco distribuidores activos en Es-
pana por aquel entonces. En todos los casos el resultado fue el mismo.



ADI 43 (2023), 255-275 « ISSN: 1139-3289 263

de dominio al negar acceso al SIPS (una base de datos operada por su empresa
de distribucién y que era necesaria para prestar servicios de comercializacidn)
a empresas comercializadoras competidoras, como Céntrica. Ademds, el caso
también es interesante porque la empresa tratd de justificar su negativa a dar
acceso a la base de datos SIPS a empresas competidoras con base en el Regla-
mento General de Proteccién de Datos («RGPD») vigente en aquel momento.
Sin embargo, la CNC rechaz6 esta justificacion, entre otras razones, porque la
empresa si que dio acceso a la base de datos a su propia empresa comercia-
lizadora (como hemos explicado, era una empresa integrada verticalmente) y
porque el propio RGPD establecia que suponia un incumplimiento del mismo el
negar el acceso al SIPS a otras empresas comercializadoras.

Este caso es similar a otro de 2014 en el que la autoridad francesa de la
competencia*! impuso medidas cautelares a GDF-Suez en la que obligaba a esta
empresa a dar ciertos datos sobre sus clientes —sobre todo, datos de consumo—
que habfa obtenido mientras era el monopolista del mercado (antes de la libera-
lizacion del sector), y que eran necesarios para que otras empresas comercializa-
doras de energia realizaran ofertas a los consumidores (no existian bases de datos
publicas o privadas alternativas)*.Y también es similar a uno febrero de 2022 en
el que la misma autoridad sancioné a EDF por abusar de su posicién de dominio
en el mercado de la electricidad al utilizar datos de consumidores que habia obte-
nido de su posicién de monopolista en el mercado mayorista para extender dicha
posicién a otros mercados mayoristas (p. €j., el del gas)*.

Por su parte, la CE* investigé en 2012 a Thomson Reuters por un posible abu-
so de posicion de dominio en el mercado de las fuentes de datos consolidadas en
tiempo real (consolidated real-time data feeds, «<CRTDF»). En concreto, Thom-
son Reuters habia creado unos cédigos (denominados «RIC») que identificaban
valores financieros, y que eran utilizados por sus clientes para recuperar informa-
cion de las CRTDF (la base/fuente de datos). De acuerdo con la CE, la empresa
habria prohibido a sus clientes utilizar los RIC para recuperar datos e informacioén
de CRTDF competidores y habria impedido a terceros crear los mecanismos nece-
sarios que hubieran permitido a los clientes de Thomson Reuters interoperar con
los CRTDF de otros proveedores competidores (en otras palabras, aprovechaba
el uso de los RIC por parte de sus clientes para reforzar o mantener su posicién
de dominio en el mercado de las fuentes de datos CRTDF). Finalmente, el caso
se cerrd con compromisos, en los que la empresa se comprometid, entre otros, a
permitir que sus clientes utilizaran sus RIC para recuperar datos e informacién de
CRTDF competidores a cambio de una cuota mensual.

Por otro lado, estudios recientes* sugieren que los mercados digitales
en los que el dato es el input esencial al que se solicita acceso presentan

41

Decision 14-MC-02, de 9 de septiembre de 2014 (vid. nota de prensa en https://www.autoritedelacon-
currence.fr/en/communiques-de-presse/9-september-2014-gas-market).

42 Este caso estd citado como un ejemplo de fying en el estudio conjunto de las autoridades francesa y
alemana de la competencia, pero nos parece que encaja mejor en un supuesto de negativa de acceso a una fuente
de datos. También podria ser un caso de discriminacién para favorecerse a si misma y perjudicar a terceros.

4 Decisién 22-D-06, de 22 de febrero de 2022 (que puede ser consultada en https://competition-forum.
com/the-french-competition-authority-sanctions-edf-and-its-subsidiaries-for-abuse-of-a-dominant-position-
implying-data-use-they-detained-from-its-historical-operator-position-on-the-electricity-market/).

4 Caso AT.39654 (resumen en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_12_1433).

4 Estudio publicado por la autoridad regulatoria de las telecomunicaciones en Reino Unido (Ofcom),
«Data, Digital Markets and Refusal to Supply», de diciembre de 2022, pdg. 22.
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una serie de caracteristicas (tales como los efectos de red, no exclusividad,
los costes de cambio, etc.) que pueden hacer que sea mas dificil aplicar el
tradicional test legal de la negativa de suministro mds propio de infraestruc-
turas fisicas. En estos casos, se sugiere que la regulacion ex-ante puede ser
un instrumento mds eficaz para lidiar con la negativa de suministro de datos
esenciales para competir en el mercado, por ejemplo, mediante la imposicién
de obligaciones de acceso o interoperabilidad (vid. Seccién 1.7 para mads in-
formacidn sobre la aplicacion de regulacion ex-ante a nivel europeo en este
contexto).

1.2.  Abuso explotativo basado en la obtencion de datos del usuario

Los abusos explotativos son aquellos en los que una empresa en posicion
de dominio utiliza su poder para «explotar» o aprovecharse de sus proveedores,
clientes y consumidores, e incluso de otros competidores, por ejemplo, median-
te la imposicién de condiciones comerciales injustas, precios excesivos, etc.
(por contraposicion a los abusos exclusionarios, que son aquellos que tienen por
finalidad reducir, obstaculizar o eliminar la competencia en el mercado median-
te la exclusion o expulsion de otros competidores u obstaculizando el acceso al
mercado por parte de nuevos entrantes) .

En este contexto, podrian darse casos en los que una empresa en posicion de
dominio abusa de sus proveedores, clientes y consumidores, e incluso de otros
competidores, por ejemplo, mediante el uso de Big data (ya sea por la forma en
la que obtiene, procesa o utiliza los datos de los mismos o por la forma en la que
los utiliza contra ellos).

En este sentido, existe un precedente muy reciente de la autoridad alemana
de competencia (Bundeskartellamt)*’” que en 2019 impuso amplias restriccio-
nes a Facebook en el tratamiento de los datos de los usuarios. En concreto,
exigi6 a Facebook que se abstuviera de utilizar términos y condiciones por los
que la red social se autoriza a recopilar datos de numerosas fuentes externas
a la misma (paginas web de terceros, aplicaciones, etc.) sin el consentimiento
previo y expreso de los usuarios para combinarlos con los datos de la propia
red social en contra de lo establecido en el Reglamento General de Proteccion
de Datos («<RGPD»)*. Se trata de una decisién muy relevante pero que no es
firme ya que, en 2020, un tribunal regional ordené suspender cautelarmente la
decision de la autoridad, orden que fue recurrida por la autoridad ante Tribunal
Federal de Justicia de Alemania que dictaminé que no tenia dudas sobre Ia le-
galidad de la decision del Bundeskartellamt y de que Facebook habia cometido
un abuso explotativo con su conducta, devolviendo el caso al tribunal regional
que ha planteado una serie de preguntas ante el TJUE, dejando el procedimiento
principal en suspenso. Aunque todavia no existe pronunciamiento por parte del

4 BERENGUER FUSTER (2006), pag. 12.

47 Decisién B6-22/16, de 6 de febrero de 2019 (cuyo resumen en inglés puede ser consultado en https://
www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/EN/Fallberichte/Missbrauchsaufsicht/2019/B6-22-16.
pdf?__blob=publicationFile&v=3).

4 Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril, relativo a la protec-
ci6n de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos
datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.
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TJUE, el abogado general que asiste al tribunal en este caso public6 sus conclu-
siones el 20 de septiembre de 2022 en las que parece que se alinea con el Bun-
deskartellamt al considerar que una autoridad de competencia puede tener en
cuenta la compatibilidad de una conducta con el RGPD para determinar si existe
0 no una infraccién del Derecho de la competencia. Sin embargo, este analisis
debe hacerse de manera incidental, es decir, como parte del andlisis del contexto
juridico y econémico, en la medida en que la tnica autoridad competente para
determinar el incumplimiento de las obligaciones impuestas por el RGPD es
la autoridad de control designada por el correspondiente Estado miembro (de
acuerdo con el principio de ventanilla tnica establecido en los arts. 51 a 67 del
RGPD).

Ademads, el Bundeskartellamt, haciendo uso de los nuevos poderes que le
ha concedido la décima reforma de su Ley de Defensa de la Competencia (Ge-
setz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen - GWB), pensada especialmente para
perseguir conductas desarrolladas por empresas con un poder de mercado signi-
ficativo, principalmente del mundo digital, es decir, una especie de Digital Mar-
kets Act pero a nivel nacional, inici6 en enero de 2021 una investigacidn contra
Facebook*® (ahora Meta) por un caso de tying®' entre el dispositivo de realidad
virtual Oculus y su red social, en la medida en que se obligaba a los usuarios a
registrarse en Facebook para usar el producto. En noviembre de 20223, Meta
se comprometié a que se puedan utilizar estos dispositivos sin vincularlos con
una cuenta de Facebook o Instagram, y se dard la opcién a los usuarios de que
decidan si quieren usarlos vinculados a otros servicios de Meta. Por su parte, la
autoridad ha anunciado que continuard vigilando a la compania y el modo en el
que finalmente implementa estas soluciones.

En enero de 2023, la misma autoridad también envi6 un pliego de cargos a
Google>?, por sus términos y condiciones en relacién con el procesamiento de
datos. De acuerdo con la autoridad alemana, Google combina datos consumi-
dores de varios de sus servicios (Maps, Youtube, Gmail, etc.) y de aplicaciones
y webs de terceros para crear perfiles de sus usuarios muy precisos sin que se
haya dado suficiente capacidad de eleccién a los usuarios sobre si consienten o
estan de acuerdo con este procesamiento de sus datos tan exhaustivo. Segun la
autoridad, una capacidad de eleccién suficiente requiere, en particular, que los
usuarios puedan limitar el tratamiento de los datos al servicio especifico utiliza-
do y que sean capaces de distinguir los propdsitos para los que los datos estan
siendo procesados.

4 Opinion del abogado general Rantos en el caso C-252/21, Meta Platforms (ECLLI:EU:C:2022:704).

%0 Nota de prensa de 28 de enero de 2021 del Bundeskartellamt sobre la aplicacién de la Seccion 19.% de la
ley de defensa de competencia alemana al caso Facebook/Oculus (que puede ser consultada en inglés en https://
www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Pressemitteilungen/2021/28_01_2021_Facebook_Ocu-
lus.pdf?__blob=publicationFile&v=2).

5! Nota de prensa de 10 de diciembre de 2020 del Bundeskartellamt sobre el caso Facebook/Oculus (que
puede ser consultada en inglés en https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilun-
gen/2020/10_12_2020_Facebook_Oculus.html?nn=3599398).

32 Nota de prensa de 23 de noviembre de 2022 del Bundeskartellamt sobre el caso Facebook/Oculus (que
puede ser consultada en inglés en https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilun-
gen/2022/23_11_2022_Facebook_Oculus.html).

3% Nota de prensa de 11 de enero de 2023 del Bundeskartellamt sobre el caso Google (que puede
ser consultada en inglés en https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilun-
gen/2023/11_01_2023_Google_Data_Processing_Terms.html.
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1.3.  Acceso discriminatorio a una fuente de datos

Una empresa en posicion de dominio podria abusar de dicha posicién si
concede un acceso discriminatorio a su Big data o a fuentes de datos propias
y con dicho comportamiento posiciona a unas empresas en una posicion de
desventaja frente a otras. También podria producirse una situacidn similar si
una empresa dominante y verticalmente integrada (p. €j., que opera una plata-
forma de intermediacién y, ademds, vende productos directamente junto con
el resto de vendedores independientes que usan dicha plataforma), utiliza los
datos obtenidos de terceros y del comportamiento de sus clientes en su propio
beneficio y en perjuicio de los propios terceros y consumidores que generan
los datos.

De hecho, esta es precisamente una de las investigaciones que inici6 en julio
de 2019 la CE contra Amazon*, al considerar que Amazon, en su doble papel de
propietario del mercado en linea (Marketplace) y vendedor, podria haber abu-
sado de su posicion de dominio en el mercado de la prestacion de servicios de
intermediacion a terceros vendedores a través de su mercado en linea en Francia
y Alemania, al utilizar datos de los terceros vendedores independientes que uti-
lizan su plataforma (como el nimero de pedidos y envios de los productos, los
ingresos de los vendedores, el niimero de visitas a las ofertas, el rendimiento de
los vendedores, nimero de reclamaciones, etc.) para calibrar sus propias ofertas
comerciales y decisiones estratégicas en su propio beneficio y en perjuicio de
dichos terceros vendedores, a los que pondria en una posicién de desventaja
competitiva respecto a la propia Amazon*. Finalmente, en diciembre de 2022,
la investigacion se cerré con compromisos en los que Amazon se comprometio,
entre otros, a no utilizar los datos no publicos obtenidos por su papel como ges-
tor del mercado en linea para sus propias actividades a nivel minorista, es decir,
Amazon debe dejar de utilizar los datos no ptiblicos de terceros vendedores a los
que tiene acceso al prestarles servicios de intermediacion a través de su mercado
en linea para calibrar sus propias ofertas comerciales en el mercado minorista en
el que compite de forma directa con dichos terceros vendedores (asegurdndose,
por tanto, que sus dos roles como gestor del mercado en linea y vendedor se
prestan de manera independiente). Ademds, Amazon se comprometio a esta-
blecer mecanismos de control para auditar y controlar el cumplimiento de esta
obligacion.

En junio de 2021, en un caso similar, la CE* inici6 una investigacion con-
tra Facebook (ahora Meta), a la que acaba de enviar un pliego de cargos en el
que acusa a la compania de dos conductas®®: i) utilizar datos de terceros que

3 Nota de prensa de la CE sobre el envio de un pliego de concrecién de hechos a Amazon en los casos
AT.40462 y AT.40703, de 10 de noviembre de 2020, en relacion con la investigacion iniciada en 2019 (que se
puede consultar en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_2077).

35 Por tanto, estos casos de discriminacién también podrian incluir conductas similares como las de auto-
preferencia (self-prefering).

% Nota de prensa de la CE sobre la aceptacion de los compromisos propuestos por Amazon en los casos
AT.40462 y AT.40703, de 20 de diciembre de 2022 (que se puede consultar en https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/en/ip_22_7777).

7 Nota de prensa de la CE sobre el inicio de la investigacion contra Facebook, de 4 de junio de 2021 (que
se puede consultar en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_21_2848).

% Nota de prensa de la CE sobre el envio de un pliego de cargos a Facebook, de 19 de diciembre de 2022
(que se puede consultar en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_22_7728).


https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_40462
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_40703
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_40462
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_40703
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obtiene de la prestacion de servicios de publicidad para mejorar su oferta en
su plataforma de anuncios clasificados (Facebook Marketplace), y ii) vincular
dicha plataforma de anuncios clasificados con su red social. En relacién con la
primera conducta relacionada con la discriminacion, la CE considera que Meta
estaria imponiendo unilateralmente condiciones comerciales injustas a los ser-
vicios competidores de anuncios clasificados en linea que se anuncian en Face-
book o Instagram. En concreto, le preocupa que las condiciones, que autorizan
a Meta a utilizar datos relacionados con anuncios derivados de competidores en
beneficio de Facebook Marketplace, sean injustificadas, desproporcionadas y
no necesarias para la prestacion de servicios de anuncios clasificados en linea
en las plataformas de Meta. Tales condiciones estarian imponiendo una carga
injusta a los competidores en beneficio de Facebook Marketplace.

De manera similar, la autoridad britdnica de la competencia (Competition
and Markets Authority, «<CMA»)*, inici6 en junio de 2021 una investigacion
contra Facebook para determinar si dicha empresa ha obtenido una ventaja in-
justa sobre sus competidores en la prestacion de servicios de anuncios clasifi-
cados en linea y de citas en linea, a través de la forma en que recopila y utiliza
determinados datos. De acuerdo con la CMA, Facebook obtiene datos de sus
servicios de publicidad —que permiten a empresas anunciarse a los usuarios de
la red social— y de su botén «sign-in option», que permite a los usuarios ini-
ciar sesion en webs de terceros, aplicaciones y otros servicios usando sus datos
de Facebook sin necesidad de registrarse, y podria estar usando estos datos de
manera injusta y discriminatoria para beneficiar sus propios servicios tanto en
Facebook Marketplace y Facebook Dating.

Por otro lado, la autoridad francesa de competencia® inicié en 2021 una
investigacion contra Apple para determinar si los cambios introducidos por la
empresa en la nueva version de su sistema operativo para méviles (i0S) cons-
tituyen un abuso de posicién de dominio. Al parecer, Apple introdujo una nueva
caracteristica denominada «transparencia en el seguimiento de las aplicaciones»
(App Tracking Transparency, «ATT») que consistiria en que cuando un usuario de
iPhone visita una aplicacion descargada a través de la App Store, se le muestra una
ventana emergente en la que se le pide su consentimiento explicito para autorizar
la cesidn de sus datos personales por parte de la aplicacién a terceros con fines
publicitarios. Si Apple si que esta autorizada para acceder a estos datos, la politica
ATT podria considerarse una forma de discriminacién o «autopreferencia», en la
medida en que podria considerarse que Apple estaria aplicando, sin justificacion,
normas mas vinculantes a los operadores terceros que las que se aplica a si misma
para operaciones similares con el objetivo de expulsar a terceros del mercado de la
publicidad personalizada, mientras refuerza su posicion en el mismo. Este mismo
caso estaria siendo investigado por el Bundeskartellamt®'.

% Nota de prensa de la CMA sobre el inicio de la investigacién contra Facebook, de 4 de junio de 2021
(que se puede consultar en https://www.gov.uk/government/news/cma-investigates-facebook-s-use-of-ad-data).

% Vid. nota de prensa de la autoridad francesa de la competencia sobre la negativa a conceder medidas
cautelares, de 17 de marzo de 2021 (que puede ser consultada en https://www.autoritedelaconcurrence.fr/en/
press-release/targeted-advertising-apples-implementation-att-framework-autorite-does-not-issue "\l”_finl).
La investigacion principal sigue su curso.

' Vid. nota de prensa del Bundeskartellamt sobre el inicio de una investigacion contra Apple, de 14 de
junio de 2022 (que puede ser consultada en https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Presse-
mitteilungen/2022/14_06_2022_Apple.html).
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1.4. Contratos de exclusiva

La celebracion de acuerdos de exclusiva por parte de una empresa en posi-
cion de dominio podria considerarse abusivo, en la medida en que podria reducir
la competencia en el mercado al producir un efecto de cierre en el mismo (i. e.
excluir a competidores del mercado)®.

Dicha empresa dominante podria llevar a cabo contratos de exclusiva en dos
niveles (que, en realidad, son las dos caras de una misma moneda): i) al nivel
del suministro de datos (sélo la empresa dominante que tiene el Big data puede
suministrar la informacién al otro operador), y ii) al nivel de la obtencién de
los datos (sdlo la empresa dominante que tiene el Big data puede obtener los
datos del otro operador).

El potencial problema de competencia seria, en el primer escenario, un efec-
to de cierre o exclusion de otros proveedores de informacién, que verian cerrado
su acceso a un operador porque este se ha comprometido a que sélo puede pro-
veerse de la empresa dominante que tiene el Big data (i. e. bloqueo de clientes o
customer foreclosure); mientras que, en el segundo escenario, se produciria un
efecto de cierre de los operadores de los que se puede obtener informacion, por-
que estos se habrian comprometido a suministrarle sus datos sélo a la empresa
dominante que tiene el Big data, de forma que se disminuyen las alternativas
para que otros operadores puedan alcanzar el mismo nivel de datos que la em-
presa dominante (i. e. bloqueo de insumos o input foreclosure).

Por ejemplo, en 2017, la CNMC® cerré una investigacion contra IMS Health
por un posible abuso de posicién de dominio en el mercado del suministro de
informacién sobre ventas a la industria farmacéutica mediante una terminacién
convencional, tras la denuncia presentada por un competidor de dicha empresa.
En concreto IMS Health tenia firmados contratos de suministro de informacién
con las principales empresas distribuidoras de productos farmacéuticos®, que le
suministraban datos sobre la venta de estos productos de forma exclusiva, y que
luego IMS Health utilizada para vender estudios de mercado®. Si dichos distri-
buidores rompian la exclusiva negociando el suministro de sus datos de ventas con
empresas competidoras de IMS Health, dicha empresa podia: i) rescindir el con-
trato por pérdida de exclusividad, o ii) aplicar una cldusula de paridad de precios
o MFN que obligaba a sus distribuidores a ofrecerle unas condiciones comerciales
que fueran, al menos, igual de favorables que las ofrecidas al tercero competidor

2 Comunicacién de la Comisién, Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comisién en su apli-
cacion del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes; parrafo 32.
Esta comunicacion ha sido actualizada el 27 de marzo de 2023 (consultar la pagina web dedicada al proceso de
reforma de las orientaciones en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_23_1911), pero este
parrafo no ha sido modificado.

% S/DC/0567/15, Estudios de Mercado Industria Farmacéutica (vid. nota de prensa sobre el caso en
https:/fwww.cnmc.es/2017-07-27-la-cnmc-acuerda-la-terminacion-convencional-del-expediente-contra-ims-
health-sa-ims-por).

% Las empresas activas en los servicios de informacién de ventas y distribucion de productos farmacéuti-
cos recopilan la informacién suministrada principalmente por distribuidores mayoristas, oficinas de farmacias,
hospitales y clinicas y médicos, y la reciben habitualmente por medios telemdticos (pag. 7 de la decision).

% Estudios de mercado, que incluyen una gran variedad de productos y servicios destinados a medir y
analizar el comportamiento de los consumidores finales, el tamafio y dindmica de los distintos mercados, la
evolucién del consumo de las oficinas de farmacia de los distintos hospitales, la dindmica tanto de la prescrip-
cién como de la dispensacién farmacéutica, la evolucion de las compras y ventas de un determinado producto
farmacéutico, asi como las tendencias del mercado (pdg. 7 de la decisién).


https://www.cnmc.es/expedientes/sdc056715
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de IMS Health. La CNMC consider6 que dicha conducta podia tener un efecto
de cierre en el mercado del suministro de informacion sobre ventas a la indus-
tria farmacéutica —donde operaba y era dominante IMS Health—, expulsando
a los competidores existentes (como el denunciante) y dificultando la entrada de
los nuevos. Para solucionar las preocupaciones detectadas por la autoridad, la em-
presa se comprometio a eliminar las cldusulas controvertidas de sus contratos.

1.5.  Vinculacion de productos o tying

La vinculacién o el tying es un tipo de abuso que consiste la subordinacién
de la venta de un determinado producto en un mercado en el que la empresa es
normalmente dominante —denominado producto vinculante— a la adquisicién
obligatoria por parte del comprador de un segundo bien o servicio en un mer-
cado en el que la empresa dominante quiere extender o apalancar su poder de
mercado —producto vinculado—*. En estos casos, la empresa dominante trata-
ria de extender o apalancar su posiciéon de dominio en el mercado del producto
vinculante al mercado del producto vinculado, lo que podria tener efectos de
cierre de mercado en el mercado del producto vinculado (i. e. excluir a compe-
tidores en dicho mercado).

Una empresa con posicion de dominio podria abusar de dicha posicion si
utiliza los datos obtenidos en un mercado determinado para extender o aumentar
su poder de mercado en otro mercado®.

Asi, por ejemplo, la CMA % mencioné en un estudio de 2015 la posibilidad
de que una empresa con posicién de dominio que fuera propietaria de una im-
portante base de datos vinculara el acceso a la misma a la contratacién de sus
propios servicios de analisis de mercado, lo que le permitiria extender su posi-
cién de dominio de un mercado a otro y excluir, en el mercado de los anélisis
de mercado, a otras empresas competidoras (que se encuentran, ademds, en una
posicion de desventaja competitiva precisamente por la posicién de dominio de
la empresa en el mercado de los datos, que constituye el input para desarrollar
la actividad en este segundo mercado).

Por su parte, la autoridad francesa de la competencia impuso en 2014 una
multa de 5,7 millones de euros a Cegedim abusar de su posicion de dominio en
el mercado de las bases de datos médicas en Francia por negarse a vender su
base de datos (OneKey) a los clientes que usaran un software competidor para
tratar los datos en lugar del software propietario de Cegedim, tratando de apa-
lancar/extender la posicién de dominio que tenia en el mercado de las bases de
datos al mercado de software para tratar dichos datos®.

% Comunicacién de la Comision, Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comisién en su apli-
cacion del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes; parrafos 47
y 48 (esta comunicacion ha sido actualizada el 27 de marzo de 2023 (consultar la pagina web dedicada al proce-
so de reforma de las orientaciones en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_23_1911), pero
estos parrafos no han sido modificados.

7 Estudio conjunto de las autoridades de competencia alemana y francesa, «Competition Law and Data»,
de mayo de 2016, pag. 20.

% «The Commercial Use of Consumer data» (2015), CMA, pag. 90 (puede ser consultado en htips.://www.gov.
uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/435817/The_commercial_use_of consumer_data.pdyf).

% Aunque puede parecer un caso de negativa de suministro, la autoridad francesa lo traté como un caso
de discriminacion, y asi estd recogido tanto en la decision como en el resumen de la misma del estudio conjunto
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Por tltimo, en relacion con el pliego de cargos de la CE a Meta mencionado
previamente®, ademads de la ya comentada discriminacion, la CE considera que
Meta vincula su servicio de anuncios clasificados en linea (Facebook Market-
place) con su red social (Facebook). Esto significa que los usuarios de Facebook
tienen automdticamente acceso a Facebook Marketplace, lo quieran o no. A
la CE le preocuparia que los competidores de Facebook Marketplace puedan
verse excluidos del mercado de los anuncios clasificados, ya que la vinculacién
confiere a Facebook Marketplace una ventaja de distribucidn sustancial que los
competidores no pueden igualar.

1.6. Discriminacion de precios basada en el uso de Big data

La discriminacion de precios consiste, muy resumidamente, en cobrar a di-
ferentes clientes o diferentes clases de clientes precios diferentes por bienes o
servicios cuyos costes de produccién son los mismos o, por el contrario, cobrar
un precio unico a los clientes para quienes los costes de suministro difieren”’,
lo que podria tener un efecto de cierre del mercado (i. e. exclusién de competi-
dores del mercado).

Asi, una empresa que tiene informacién sobre los hdbitos de compra de
consumidores, clientes y proveedores estd en una mejor posicioén para evaluar
la disposicion que tienen de pagar por un producto o servicio y, en el caso de
que dicha empresa tenga poder de mercado, podria ser capaz de cobrar precios
distintos a diferentes clientes gracias a los datos de los que dispone™.

1.7.  Regulacion: especial consideracion al Reglamento de Mercados
Digitales (DMA)

Conscientes de la velocidad a la que se producen los cambios en el mundo
digital, los gobiernos de distintas jurisdicciones se estdn apresurando por adop-
tar nuevos paquetes regulatorios (s6lo hay que ver las reformas de las leyes
de defensa de competencia de Alemania’, Estados Unidos’™, o la propuesta
en Italia™) que establezcan una serie de obligaciones ex-ante para solucionar
problemas estructurales y garantizar una competencia efectiva en los mercados.

de las autoridades francesa y alemana repetidamente citado en este articulo (pags. 18 y 19). Sin embargo, noso-
tros lo hemos clasificado como un caso de tying, en la medida en que se podria interpretar que Cegedim era do-
minante en el mercado de las bases de datos y vincul6 la venta de su base de datos —producto vinculante— a la
contratacién conjunta con su software —producto vinculado—. Es decir, si no se contrataban los dos productos
(vinculante y vinculado), no se podia comprar s6lo el producto vinculante (de ahi que hablemos de vinculacién
o tying de dos productos). La sancién fue confirmada en 2017 por el Tribunal Supremo francés.

" Nota de prensa de la CE sobre el envio de un pliego de cargos a Facebook, de 19 de diciembre de 2022
(que se puede consultar en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_22_7728).

T C-209/10, Post Danmark A/S, 27 de marzo de 2012, ECLI:EU:C:2012:172, parrafo 30.

2 Estudio conjunto de las autoridades de competencia alemana y francesa, «Competition Law and Data»,
de mayo de 2016, pag. 22.

3 Vid. «Compendium of approaches to improving competition in digital markets», publicado por el G7
el 29 de noviembre de 2021, pag. 54 (puede ser consultado en https://www.gov.uk/government/publications/
compendium-of-approaches-to-improving-competition-in-digital-markets).

" Ibid., pdgs.83-85 (puede ser consultado en hrps://www.gov.uk/government/publications/
compendium-of-approaches-to-improving-competition-in-digital-markets).

5 Ibid., pdgs. 62 y 63 (puede ser consultado en https://www.gov.uk/government/publications/
compendium-of-approaches-to-improving-competition-in-digital-markets).
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En Europa, se publicé en el Diario Oficial de la Union Europea el 12 de
octubre de 2022 el Reglamento de Mercados Digitales (DMA, Digital Markets
Act)’, que entré en vigor el 1 de noviembre de 2022 (aunque, dado el impor-
tante alcance de la norma y de las obligaciones que impone, su implementacién
serd gradual).

La DMA impone a determinadas empresas (llamadas guardianes de acceso
o0 gatekeepers —i. e. empresas que operan en determinados ambitos y que cum-
plen una serie de criterios que se especifican en la norma y que, en general, se
refieren a grandes empresas tecnoldgicas—) una serie de obligaciones (muchas
de ellas, conductas que ya han sido sancionadas en el ambito del Derecho de la
competencia): i) de cumplimiento automatico (las del art. 5); ii) de cumplimien-
to tras un didlogo regulatorio de seis meses con la CE (las del art. 6), y iii) de
interoperabilidad en aplicaciones de mensajeria.

En concreto, muchas de estas conductas estan relacionadas con el uso de
datos por parte de estas empresas por lo que se espera que, al tener que cumplir
con estas obligaciones, se libere en cierta parte a las autoridades de competencia
de perseguir estas conductas desde la perspectiva del Derecho de la competen-
cia. En concreto:

— El articulo 5.2 establece la obligacién de contar con el consentimiento
personal para combinar datos personales.

— Los articulos 5.9y 5.10 establecen la obligacion de suministrar informa-
cién a anunciantes y editores sobre precios y otros datos en publicidad en linea.

— El articulo 6.2 establece la obligacion de no utilizar datos no publicos de
usuarios profesionales para competir con ellos.

— El articulo 6.7 establece la obligacién de permitir la interoperabilidad a
usuarios profesionales con el sistema operativo y asistente virtual.

— El articulo 6.8 establece la obligacion de permitir acceder a informacién
sobre medicidn del rendimiento de los anuncios.

— El articulo 6.9 establece la obligacion de permitir la portabilidad de da-
tos de los usuarios finales (no s6lo de datos personales).
El articulo 6.11 establece la obligacion a buscadores de compartir infor-
macién sobre rankings, bisquedas, clics, con buscadores competidores.

Como puede observarse, muchas de estas conductas se solapan con el con-
tenido de muchas de las investigaciones que han realizado o estdn realizando las
autoridades de competencia y que se han ido citando a lo largo de este articulo.

2. Control de concentraciones”’

Una de las estrategias que pueden desarrollar las empresas para hacerse con
grandes voliumenes de datos es la adquisicién de empresas que dispongan de ellos.

6 Reglamento (UE) 2022/1925, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre, sobre mer-
cados disputables y equitativos en el sector digital y por el que se modifican las Directivas (UE) 2019/1937 y
(UE) 202071828 (Reglamento de Mercados Digitales).

77 El debate suscitado en torno a las denominadas «killer acquisitions», esto es, la adquisicién de com-
petidores potenciales, normalmente start-ups con un gran potencial de crecimiento pero con unos niveles de
ingresos reducidos en sus etapas iniciales, por parte de grandes empresas digitales, no serd cubierto en este
articulo, asi como el debate en torno a las soluciones que se discuten para solucionar este problema (como,
P €j., la modificacién de los umbrales de notificacion o el uso en Europa del art. 22 del Reglamento 139/2004).
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En muchos casos, estas adquisiciones no serdn problematicas y, de hecho,
pueden presentar eficiencias (producir mejores productos y servicios como con-
secuencia del acceso a los datos), pero podrian llegar a serlo si los datos de la
empresa adquirida (o la combinacion de dichos datos con los de la empresa ad-
quiriente) son dificiles de replicar y son necesarios para competir en el mercado,
en la medida en que se podria producir un cierre del mercado (i. e. expulsién
de operadores que antes accedian a los datos de la adquirida o, en caso de com-
binacién de datos de ambas empresas, a los de una u otra empresa pero que, al
s6lo existir una opcidn tras la operacion, pueden verse privados de acceso a los
mismos)’®.

El papel que juegan los datos en las concentraciones econdémicas no es un
asunto novedoso, ya que existen varias operaciones en las que las autoridades
de competencia han tenido en cuenta este aspecto a la hora de realizar el ana-
lisis sustantivo de las mismas. De hecho, como se explicard, muchas de estas
operaciones se autorizaron con compromisos que exigian, entre otros, remedios
de interoperabilidad (i. e. soluciones para evitar que productos o servicios com-
petidores no puedan seguir funcionando correctamente con los productos de
las partes de la concentracién), obligaciones de separacién de datos (data silo
obligations) y obligaciones de acceso.

Asi, por ejemplo, la CE revisé y requirié remedios de interoperabilidad en
Microsoft/LinkedIn (2016)™ y Google/Fitbit (2020)%, para solucionar las pre-
ocupaciones detectadas de que las partes podrian ser capaces de utilizar sus
datos para prohibir la entrada de nuevos operadores o fortalecer su poder de
mercado®. Ademas, en el caso de Google/Fitbit, también se acordé que: i) los
datos de los usuarios de Fitbit se mantendrian separados de cualquier otro que
Google usara para la publicidad online (data silo obligation), y ii) que se daria
acceso a las interfaces de programacion (denominadas en inglés, APIs) de Fitbit
y Android para asegurar que productos y servicios competidores podrian seguir
funcionando con los de las partes.

La autoridad japonesa de la competencia también revisé la operacion Goo-
gle/Fitbit (2021) y también exigié para su aprobacion remedios de comporta-
miento y, entre otros, el compromiso de mantener la interoperabilidad con otros
operadores en el mercado y la separacion de datos entre las partes®.

También la CE, tuvo en cuenta el papel de los datos en la operacién Fa-
cebook/WhatsApp (2014)%. En concreto, uno de los aspectos analizados fue
si la adquisicion de WhatsApp podia fortalecer la posicion de Facebook en

8 Estudio conjunto de las autoridades de competencia alemana y francesa, «Competition Law and Data»,
de mayo de 2016, pags. 16 y 17, y HERRERO SUAREZ (2018), pags. 18 y 19.

" Caso M.8124 (cuya nota de prensa puede ser consultada en hitps://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/en/IP_16_4284).

80 Caso M.9660 (cuya nota de prensa puede ser consultada en https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/en/ip_20_2484).

81 Vid. «Compendium of approaches to improving competition in digital markets», publicado por el G7 el
29 de noviembre de 2021, pdrrafo 4.16 (puede ser consultado en https://www.gov.uk/government/publications/
compendium-of-approaches-to-improving-competition-in-digital-markets).

8 Vid. «Compendium of approaches to improving competition in digital markets», publicado por el G7
el 29 de noviembre de 2021, parrafo 3.4 (puede ser consultado en https://www.gov.uk/government/publications/
compendium-of-approaches-to-improving-competition-in-digital-markets).

8 Caso M.7217 (cuya nota de prensa puede ser consultada en https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/en/IP_14_1088).


http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=2_M_8124
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=2_M_9660
http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=2&case_number=7217
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el mercado de la publicidad online y, especificamente, si le permitiria: i) in-
troducir anuncios en WhatsApp, y/o ii) usar los datos de WhatsApp para me-
jorar sus anuncios, personalizdndolos segin el usuario. Sin embargo, la CE
aprobd la operacion al considerar que, con independencia de si se producian
o no los dos escenarios anteriores, seguirian existiendo un buen ndimero de
operadores alternativos que ofrecian servicios de publicidad online y un buen
volumen de datos sobre los usuarios que no estaria bajo el control exclusivo
de Facebook.

Este caso también es interesante porque, aunque la operacién fue aprobada
en 2014, en 2017 la CE* impuso a Facebook una sancién de 110 millones de
euros por haber suministrado informacién engafiosa durante el analisis sustan-
tivo de la operaciéon. En concreto, Facebook dijo que no era posible vincular
automadticamente las cuentas y datos de WhatsApp con las cuentas y datos de
Facebook de los usuarios. Sin embargo, en agosto de 2016, WhatsApp anunci6
un cambio en sus términos y condiciones de privacidad que incluia dicha posibi-
lidad. La CE analizé el asunto y consider6 que Facebook era consciente de esta
posibilidad desde la notificacién de la operacion, lo que motivo la imposicidon
de la sancion.

Por su parte, el Department of Justice («DOJ») de Estados Unidos conside-
r6 en 2014 que la adquisicién de PowerReviews por parte de Bazaarvoice, dos
empresas que se dedicaban a la clasificacion y valoracién (ranking and review)
de fabricantes y distribuidores, obteniendo, organizando y mostrando la opi-
nién de los consumidores, podia tener efectos anticompetitivos en el mercado.
Por ello, procedi6 a denunciar la operacion ante los tribunales, con la intencién
de que se obligara a las partes a deshacer la operacidn, entre otras razones, por
considerar que la combinacién de los datos de ambas empresas podia consti-
tuir una barrera de entrada al mercado, sobre todo, teniendo en cuenta que se
creaba una situacién de casi monopolio, lo que podria haber aislado a las partes
de la concentracidn de otros competidores més pequeiios o, incluso, de nuevos
entrantes®. Los tribunales le dieron la raz6n al DOJ y, finalmente, el DOJ y las
partes llegaron a un acuerdo (settlement) por el que Bazaarvoice se comprome-
tié a vender PowerReviews a un tercero.

IV. CONCLUSIONES

Las autoridades de competencia prestan cada vez mas atencion a los merca-
dos digitales y, entre los asuntos a los que se ha prestado mds atencion, esta el
uso del Big data por parte de empresas que disponen de grandes volimenes de
datos y los mismos son necesarios para competir en el mercado.

Por ahora, en la mayor parte de los casos, las autoridades han analizado la
obtencion, almacenamiento, sintesis y anlisis, y uso del Big data desde la pers-

8 Nota de prensa de la CE sobre la multa impuesta a Facebook por suministrar informacion engafio-
sa, de 18 de mayo de 2017 (que se puede consultar en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pl/
IP_17_1369).

8 Vid. nota de prensa oficial del DOJ sobre la adquisicién de PowerReviews por parte de Bazaarvoice
(que puede ser consultada en https://www.justice.gov/opa/pr/justice-department-and-bazaarvoice-inc-agree-
remedy-address-bazaarvoice-s-illegal-acquisition). También citado en el estudio conjunto de las autoridades de
competencia alemana y francesa, «Competition Law and Data», de mayo de 2016, pags. 12y 13.
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pectiva del abuso de posicién de dominio y del control de las concentraciones
econdmicas.

Aunque la principal caracteristica de los mercados digitales es que son mer-
cados muy dindmicos e innovativos, ello no ha impedido que, debido a deter-
minadas caracteristicas de estos mercados (como los efectos de red), y a una
creciente concentracion en el sector, determinadas empresas hayan consolidado
sus posiciones en el mercado en los tltimos afios.

Esto ha provocado que se ponga el foco en los mercados digitales, como
demuestra la actividad reciente de las autoridades de competencia que han
desplegado una intensa actividad investigadora y sancionadora en este sentido.

Unido a esta intensa actividad, los legisladores nacionales estdn dotando a
las autoridades de competencia de nuevos poderes para hacer frente a los gi-
gantes digitales, s6lo hay que ver las reformas de las leyes de defensa de com-
petencia de Alemania®, Estados Unidos®’, o la propuesta en Italia®, que van a
permitir a dichas autoridades hacer frente a las conductas de grandes empresas
tecnoldgicas en procedimientos mas rapidos que los actuales de competencia.
De hecho, en Europa ya ha entrado en vigor la Digital Market Act®, que impone
una serie de obligaciones de cumplimiento automatico (muchas de ellas, con-
ductas que ya han sido sancionadas en el ambito del Derecho de la competencia)
a determinadas empresas (llamadas guardianes de acceso o gatekeepers —i. e.
empresas que operan en determinados dmbitos y que cumplen una serie de cri-
terios que se especifican en la norma y que, en general, se refieren a grandes
empresas tecnolégicas—).

Es esperable que, con la combinacién del Derecho de la competencia y de
estas normas adicionales que se estdn aprobando para regular los mercados di-
gitales, las autoridades de competencia estén en una buena posicion para hacer
frente a los retos que se derivan de los mercados digitales, asegurando el mante-
nimiento de una competencia efectiva en los mismos en beneficio de consumi-
dores, usuarios y otros operadores.
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