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Resumen. El acceso a datos resulta critico para el desarrollo de productos y servicios que
resulten competitivos en el mercado digital. Sin embargo, su generacion y captacion se
somete a dinamicas que llevan a la acumulacion de datos en manos de pocas empresas que
los acaparan. A pesar de que los datos estan llamados a ser compartidos e intercambiados
entre las empresas, se aprecian importantes fallos de mercado que impiden el desarrollo
de un mercado interempresarial de datos eficiente. Ello da lugar a un uso sub-6ptimo de
los datos y a que se desaproveche buena parte de la utilidad social que puede obtenerse
de ellos. Las conductas de acaparamiento de datos por las empresas —especialmente
cuando se trata de guardianes de acceso— lleva a su infrautilizacion en detrimento de
la competencia en el mercado y de la innovacion. En el desarrollo de su Estrategia de
Datos, la Unién Europea trata de abordar estos fallos de mercados a través de dos vias:
por medio de la regulacion del sector digital, y mas concretamente estableciendo normas
relativas al intercambio de datos. Se imponen asi obligaciones y derechos de portabilidad,
se fomentan los intercambios y la creacion de espacios comunes de datos y pools de
datos. A nivel regulatorio, los guardianes de acceso o gatekeepers quedan sometidos a
una serie de obligaciones y prohibiciones dirigidas a la apertura del mercado y evitar la
consolidacion de posiciones indisputables. Complementariamente, las autoridades de
competencia pueden también imponer remedios en los expedientes que instruyan ante
infracciones antitrust con el objetivo de promover un mercado abierto de datos.

* Doctor Europeo en Derecho Mercantil por la Universidad de Bolonia (ltalia). Profesor Titular de Derecho
Mercantil, Universidad de Malaga (Espafa).
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Abstract. Access to data is critical for the development of products and services that
are competitive in the digital market. However, the generation and collection of data are
subject to dynamics that lead to the accumulation of data in the hands of a few companies
that monopolize it. Despite the fact that data can potentially be shared and exchanged
among companies, significant market failures are observed that hinder the development
of an efficient business-to-business data market. This results in suboptimal use of data
and a significant portion of the social utility that can be derived from them being wasted.
Companies’ data hoarding behaviors, especially when they act as gatekeepers, lead to
underutilization of data to the detriment of market competition and innovation. By means
of its Data Strategy, the European Union seeks to address these market failures through
two avenues. On the one hand, by regulating the digital sector, specifically by establishing
rules regarding data exchange. This imposes obligations and portability rights, promotes
exchanges, and encourages the creation of commmon data spaces and data pools. Similarly,
access gatekeepers are subject to a set of obligations and prohibitions aimed at opening
the market and preventing the consolidation of uncontestable positions. Additionally,
competition authorities can impose remedies in the cases they investigate for antitrust
infringements, with the aim to promote an open data market.

Keywords. Data; Market failures; Data Act; Digital Markets Act; gatekeepers; portability;
business to business; B2B; data sharing; data pools.

1. El papel de los datos en la economia digital. La necesidad
de un mercado interempresarial de datos

Las posibilidades de crear y comercializar productos y servicios competitivos en
la economia digital dependen en gran medida de la cantidad de datos a los que su
desarrollador o fabricante pueda acceder.

La comercializacion de software, aplicaciones moviles, redes sociales, servicios de
comunicacion, plataformas de intermediacion y un largo elenco de servicios digitales sélo
resultara exitosa si se tiene acceso a tiempo real y en magnitud suficiente a los datos
relevantes para su funcionamiento. Piénsese, a modo de ejemplo, en el desarrollo de una
aplicacion movil de asistencia a la conduccion que, basada en la geolocalizacion, nos
indique en cada momento la mejor ruta para nuestros desplazamientos. Este producto
so6lo puede ser desarrollado si se tiene acceso a datos importantes como el estado del
trafico a tiempo real en las distintas zonas de la ciudad o la existencia de obras que
impacten sobre el trafico. Pero, ademas, si la aplicacion quiere dar un mejor servicio
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debera tener en cuenta otros elementos que, de forma predictiva, puedan afectar al trafico
en el momento en que Nos encontremos en una determinada zona. Para poder prestar
el servicio de una forma mas precisa se requeriran datos como los horarios de entrada y
salida a lugares de gran afluencia —estadios deportivos, colegios, etc.— o circunstancias
avenidas que afecten a la circulacion —un accidente que blogquea total o parcialmente la
ruta que, en principio, se consideraba mas adecuada—. Nuestra aplicacion solo podra
tener éxito si tenemos un acceso suficiente y adecuado a los datos que precisamos para
su funcionamiento.

Sin embargo, se aprecia que la mayor parte de los datos utiles es generada y
acaparada por unas pocas plataformas o compafias que los concentran. Estos datos
no se intercambian ni comparten suficientemente. Quedan exclusivamente a disposicion
de las empresas que los obtienen. Por ello, con una expresion muy desafortunada, se
ha afirmado que los datos son el petrdleo de la economia digital. Si bien es cierto que, al
igual que el petréleo, los datos son un recurso que aporta riqueza y que resulta esencial
para ganar competitividad en el mercado, las diferencias son mayores que las similitudes.
Fundamentalmente porque los datos son un recurso no apropiable y no disputable. El
hecho de que una persona o empresa disponga y utilice un determinado set de datos,
no impide que este mismo conjunto pueda ser creado y utilizado por otra. Ademas, el
uso comun o compartido de los datos no limita su utilidad para la empresa que los ha
generado. En consecuencia, pueden ser reutilizados una y otra vez sin detrimento alguno
a su utilidad.

Por esta caracteristica, los datos tienen vocacion de ser compartidos e intercambiados
entre las empresas. Es mas, el propio valor de los datos se hace depender de su cuantia
y diversidad, pero también de la mayor o menor dificultad para obtenerlos. A medida
que disponemos de una mayor cantidad de datos sobre distintas magnitudes y que
proceden de fuentes diferentes, mayor sera el valor de la informacion que obtengamos
de ellos. Asi, la combinacion de datos generados por varias empresas incrementa su
valor, generandose importantes sinergias. En cambio, desde una optica concurrencial,
los datos van perdiendo valor a medida que son mas facilmente accesibles y conocidos
por mas empresas. De este modo, los datos mas dificiles de conseguir y a los que no
pueden acceder la mayor parte de las empresas seran mas valiosos que aquellos otros
que sean facilmente obtenibles. Por ello, las empresas que realizan importantes inversiones
en instrumentos para obtener datos trataran de monetizarlos todo lo posible y, en muchos
casos, no estaran interesadas en compartirlos con otras empresas ya que su valor se va
malogrando a medida que se amplia el acceso a ellos.

Por la propia naturaleza de los datos, las empresas no pueden adquirir un control
intrinseco de caracter exclusivo sobre ellos. Esto es, el hecho de que una empresa obtenga
un determinado dato del entorno o del comportamiento de un usuario de cierto producto
no impide que ese dato pueda ser también tomado y utilizado por otra empresa. No hay
derechos de exclusiva sobre los datos generados. Al no haberse producido como resultado
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de un esfuerzo creativo, no se puede ostentar tampoco ningun derecho de propiedad
intelectual sobre ellos'. Sin embargo, estos datos tienen valor. Y las empresas que generan
y controlan los datos querran implementar medidas para retener este valor, considerando
que éste sera mayor a medida que sean mas Uutiles, tengan mayor variedad y sean mas
dificiles de obtener por otras empresas. No pudiendo emplear derechos de propiedad
intelectual para ello, las empresas implementaran medidas técnicas o contractuales para
conseguir de facto la exclusividad de control sobre ciertos datos. Esta proteccion pasa,
en consecuencia, por la adopcion de medidas para garantizar su caracter reservado, asi
como de estrategias para evitar compartirlos con rivales actuales o potenciales.

Esta dinamica alimenta el problema de que no exista un mercado de datos
verdaderamente eficiente en el que las empresas que los generan y obtienen los intercambien
para generar valor afadido, aumentar su utilidad y permitir la innovacion en el desarrollo
de nuevos productos y servicios. Los datos siguen estando concentrados en manos de
pocas empresas y este acaparamiento impide que potenciales competidores entren en
el mercado (levantando barreras de entrada) o, incluso, que se puedan desarrollar nuevos
productos o servicios (frenando la innovacion).

En este contexto se hace necesario, en primer lugar, identificar los fallos de mercado
que impiden que se produzcan intercambios de datos en un nivel suficiente y, en segundo
lugar, analizar las medidas juridicas que se pueden adoptar para superarlos. Como ocurre
en practicamente todos los sectores que presentan problemas de funcionamiento, la
solucion de estos fallos de mercado puede hacerse por dos vias: a través de la regulacion
econdmica del mercado o mediante la aplicacion del Derecho de la competencia, en
concreto, implementando ex post remedios ante infracciones de la normativa.

2. La politica europea para la era digital y la estrategia de datos

Durante la tltima década las instituciones comunitarias han priorizado la adopcién de
medidas regulatorias para solucionar los fallos de mercado que se producen en la sociedad

" No existe un derecho de propiedad industrial o intelectual que permita la apropiacion, otorgando un
derecho en exclusiva sobre los datos. El Unico derecho conectado —pero que tampoco protege a los
datos en si— es el derecho sui generis sobre las bases de datos, regulado en el articulo 133 de la Ley de
Propiedad Intelectual espafiola, en transposicion de la Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre proteccion juridica de las bases de datos. Sin embargo, este
derecho trata de proteger la inversion sustancial, evaluada cualitativa o cuantitativamente, que realiza su
fabricante ya sea de medios financieros, empleo de tiempo, esfuerzo, energia u otros de similar naturaleza,
para la obtencion, verificacion o presentacion de su contenido. Este derecho, por tanto, se concede
para proteger las bases de datos si su productor invierte sustancialmente en la obtencioén, verificacion y
presentacion de los datos. Su objeto de proteccion es, por tanto, la inversion en la recopilacion de datos y
no su creacion como subproducto de otra actividad econdémica. Vid. STJUE (Gran Sala) de 9 de noviembre
de 2004, en el asunto C-338/02, Fixtures Marketing Ltd. v. Svenska Spel AB, especialmente punto 19. (y,
en idéntico sentido, las otras sentencias de 9 de noviembre de 2004, en los asuntos C-46/02, Fixtures
Marketing Ltd v. Oy Veikkaus AB;, C-203/02, British Horseracing Board Ltd v. William Hill; y C-444/02,
Fixtures Marketing Ltd v. OPAP,.
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digital y, en particular, para fomentar la creacion de un mercado de datos. Estas iniciativas
hunden sus raices en las conclusiones y puntos criticos destacados por los estudios e
informes que se desarrollaron a finales de la pasada década sobre los problemas juridicos
y econdmicos de los mercados digitales. Entre estos informes destacan en Europa las
dos versiones del European Data Market study? y el conocido como informe Crémer
(Crémer et al., 2019), y en otros ambitos geograficos los informes del Stigler Committee
(Stigler Committee, 2019), el de Chicago Booth (Morton et al., 2019), el llamado informe
Furman (Furman et al., 2019), el del Conseil d’Analyse Economique francés (Jean et al.,
2019) o el de CERRE (Franck y Peitz, 2019).

A partir de estos y otros estudios, la Union Europea disefid su plan normativo a
través de la Comunicacion “La construccion de una economia de los datos europea”
(Comision Europea, 2017), en la que subraya la relevancia de crear un mercado operativo
de datos, eliminando los obstaculos a su libre circulacion que deriven de motivos distintos
de la proteccion de datos personales en la UE. Igualmente, se considera prioritaria la
necesidad de eliminar las restricciones injustificadas a la localizacion de los datos para
su almacenamiento o procesamiento. El documento identifica como puntos clave que
requieren de una intervencion normativa:

- La necesidad de mejorar el acceso a datos andnimos generados por maquinas

- Facilitar e incentivar el intercambio de datos

- Proteger las inversiones y los activos creados para el desarrollo de la economia
digital

- Evitar la revelacion de datos confidenciales y fortalecer la proteccion de datos
personales

- Minimizar los efectos de cautividad

- Promover medidas para incentivar a las empresas a compartir datos, fomentando el
desarrollo de soluciones técnicas para la fiabilidad de la identificacion y el intercambio
de datos

- La definicion de unas normas contractuales por defecto que sirvan de base para
los intercambios de datos.

Estas medidas se concretaron en febrero de 2020 en la Estrategia Europea de Datos
(Comision Europea, 2020), por la que se establecian las lineas centrales para la construccion
de un mercado Unico de datos que permitiese a Europa adoptar un papel protagonista

2 Los resultados del primer estudio se presentaron en febrero de 2017 (IDC y Open Evidence, 2017),
ofreciendo unos primeros resultados sobre la dimensién y tendencias de la economia de los datos en
Europa y se sentaron los cimientos para la medicién de sus resultados. Tras este primer analisis en 2020,
se presentaron los resultados del segundo estudio, cubriendo el periodo comprendido entre 2017 y 2020
(Cattaneo et al., 2020).
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en la economia digital. La idea central de esta estrategia es generalizar el acceso a los
datos creando un mercado agil en el que pueda tener lugar la circulacion de éstos en
beneficio de la competencia y la innovacion. Esta finalidad se conseguiria, de un lado,
mediante la creacion de espacios europeos de datos y, de otro, garantizando el derecho
de acceso y portabilidad de los datos generados por las maquinas. Se incide igualmente
en la necesidad de velar por el funcionamiento competitivo de los mercados de datos,
controlando las conductas abusivas que pudieran llevar a cabo las grandes plataformas
digitales que controlan los mercados (especialmente las calificadas como guardianes de
acceso 0 gatekeepers) y controlando la equidad de las clausulas contractuales que se
empleen en las relaciones comerciales basadas en datos cuando haya situaciones de
desequilibrio contractual.

La Estrategia Europea de Datos se ha desplegado en una intensa actividad legislativa,
materializandose en las siguientes normas:

- El Reglamento (UE) 2022/868, de Gobernanza de Datos (impropiamente, Ley de
Gobernanza de Datos)®

- La propuesta de Reglamento de Datos (0 Ley de Datos)*, que se encuentra aun en
fase de tramitacion®

- El'Reglamento (UE) 2022/1925, de Mercados Digitales®
- ElI' Reglamento (UE) 2022/2065, de Servicios Digitales’

Completan el marco normativo otras normas que habian sido adoptadas con caracter
previo y que conforman la base para que las mencionadas puedan desplegar sus efectos.
En el ambito de las relaciones inter privatos destacan entre ellas:

- El' Reglamento 2016/679, General de Proteccion de Datos®

- ElI' Reglamento (UE) 2018/1807 sobre la libre circulacion de datos no personales®

¢ Reglamento (UE) 2022/868, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2022, relativo
a la gobernanza europea de datos y por el que se modifica el reglamento (UE) 2018/1724 (Reglamento de
Gobernanza de Datos).

4 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre normas armonizadas para
un acceso justo a los datos y su utilizacion (Ley de Datos), COM(2022) 68 final, de 23 de febrero de 2022.

5 El pasado 28 de junio de 2023 se alcanzé un acuerdo politico entre el Parlamento Europeo vy el
Consejo de la UE sobre esta Ley de Datos, por lo que es probable que en los préximos meses la norma
pase los tramites de aprobacion precisos para su entrada en vigor.

8 Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre de 2022,
sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital y por el que se modifican las Directivas (UE)
2019/1937 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Mercados Digitales).

" Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo
a un mercado Unico de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE.

8 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.

® Reglamento (UE) 2018/1807 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018,
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- EIReglamento 2019/1150, sobre fomento de la equidad y transparencia en servicios
de intermediacion en linea (o Reglamento Platform 2 Business, P2B)'°.

Esta intensa actividad regulatoria parte de la constatacion de que el desarrollo del
mercado de datos se encuentra frenado a causa de la falta de confianza por parte
de los agentes econémicos involucrados, por la existencia de incentivos econdmicos
contradictorios y la presencia de obstaculos tecnolégicos que impiden disfrutar del
potencial de la innovacion basada en datos. Para actuar frente a ello se trata de ofrecer
un marco normativo que permita y fomente la reutilizacion de los datos y que potencie la
economia de datos en Europa, respetando tanto la regulacion sobre proteccion de datos
como los valores europeos'.

La adecuada configuracion de un mercado de datos operativo ha de incidir en la
canalizacién de mayores flujos de datos entre los agentes econdmicos, asi como en la
promocion de condiciones justas y equitativas en los intercambios. Para ello, se deben
abordar las relaciones entre los distintos tipos de agentes interesados en el mercado, ya
se trate de relaciones entre empresas (B2B), entre empresas y la administracion (B2G),
entre la administracion y las empresas (G2B) o entre administraciones (G2G), y con un
alcance que se extienda a todos los sectores econdmicos.

3. Identificacion de los principales fallos en el mercado de
datos business-to-business (B2B)

A nivel econdmico, la extraccion de valor con fines comerciales a partir de los datos se
basa en la produccion de economias de escala y alcance. Para ello es precisa su obtencion,
analisis, combinacion y procesamiento. De un lado, cuanto mayor sea el conjunto de datos
a que se pueda acceder, se podra alcanzar a mas usuarios, ofreciéndoles productos o
servicios de su interés (economias de escala). De otro lado, la reutilizacion de datos y el
control fuentes diversificadas permite aumentar los beneficios a partir de la combinacion
de datos relativos a parametros diversos y que son complementarios entre si (economias
de alcance). Un intento de maximizar las utilidades siguiendo esta logica deberia llevar a
la articulacion de un importante mercado de datos en el que las empresas intercambien
y compartan los datos de que disponen, asi como a la creacién de consorcios o pools'
en los que las empresas compartan los datos que han generado.

relativo a un marco para la libre circulacién de datos no personales en la Unién Europea.

0 Reglamento (UE) 2019/1150, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre
el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediacion
en linea.

" Exposicion de Motivos de la Propuesta de Reglamento de Ley de Datos.

2 Sobre los mismos, vid. Lundqyvist (2018a, pp. 146-154) y Olmedo (2023b; 2023c).
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Sin embargo, en la practica se aprecian importantes obstaculos que dificultan el
desarrollo de este mercado. Se pone de manifiesto que la utilidad social de los datos
supera el valor privado que éstos pueden tener si quedan bajo el control exclusivo de la
empresa que los controla, que no los comparte y/o que adopta medidas para retenerlos.
Dada la inexistencia de incentivos para superar estos obstaculos por la via contractual,
sera necesario abordarlos a través de la regulacion de los intercambios de datos y
superarlos aplicando el Derecho de la competencia a aquellas conductas sobre los datos
que puedan resultar abusivas o resultar en acuerdos ilicitos. El objetivo no es, en si, el
desarrollo de un mercado de datos o el fomento de las transacciones, sino la consecucion
del mayor bienestar social que deriva de su combinacion y comparticion, evitandose su
infrautilizacion (Martens et al., 2020, p. 5).

Apuntaremos diferentes fallos de mercado que se producen en este sector y que
impiden optimizar la utilidad que se extraiga de los datos.

3.1. Fallos derivados del dominio del mercado y el acaparamiento de datos por
parte de las grandes plataformas

La capacidad de una empresa para captar, procesar y utilizar datos dependera, en
gran medida, de su posicion en el mercado. En tal sentido, las empresas y plataformas
de mayor dimension y dominio en el mercado podran conseguir acceder y acumular
una cantidad de datos a los que sus rivales no podran llegar. La maxima expresion de
este poder de mercado la representan gigantes digitales como Google, Meta, Amazon,
Apple o Microsoft que obtienen constantemente enormes cantidades de datos de la
combinacion de distintos negocios. La capacidad de estas empresas de obtener datos
no es replicable por parte de sus competidores reales o potenciales. Ademas, el poder y
la presencia en el mercado que ostentan estas empresas y que les permite captar esta
infinidad de datos se retroalimenta: a mayores datos, mayor poder, o que permite a su
vez desarrollar mecanismos para captar una mayor cantidad de datos. La estrategia de
estas empresas, por otro lado, se basas en explotar los datos que controlan con fines
diversos, extendiendo su actividad a mercados adyacentes en los que no se encontraban
presentes originariamente, valiéndose para ello del control de los datos (market leverage).
El poder de mercado que obtienen de estos datos les permite irrumpir en dichos mercados
desplazando —e, incluso, excluyendo— a las empresas que ya se encontraban presentes
en los mismos.

Dado este dominio en el mercado y en la captacion de datos, estas empresas no
tendran incentivos para compartirlos con otras, en tanto que la utilidad marginal que
pueden obtener de los datos generados por empresas mas pequefias es limitada en
comparacion con el beneficio de mantener el control exclusivo sobre sus propios datos.
De hecho, cuando los gigantes digitales estan interesados en los datos que genera una
empresa de menor tamano (por su especificidad, los parametros que considera, etc.)
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es frecuente que procedan a la compra de dichas empresas, fagocitando con ello los
datos generados y pasando a controlar sus fuentes de obtencion (data killer acquisitions).

Para superar estos problemas derivados del dominio de mercado, se han de potenciar
medidas para facilitar el acceso a tales datos, pero que, al mismo tiempo, mantengan los
incentivos a la inversion empresarial, permitiendo que las empresas que han desarrollado los
mecanismos para la captacion de estos datos puedan monetizar la inversion desarrollada.
Lo contrario introduciria incentivos negativos en el mercado, desincentivando la innovacion
en el sector.

Las empresas que generan los datos adoptaran su decision sobre si compartirlos o
no analizando los beneficios y costes que esperan conseguir con ello. Entre los costes
que se tienen en cuenta destaca la pérdida potencial de competitividad de las empresas
como resultado de la comparticion de datos. El fallo de mercado fundamental en este
ambito se produce cuando el valor que los datos pueden tener para la economia en su
conjunto queda por debajo de su valor privado para la empresa que los controla. Esto
genera un riesgo de infrautilizacion de datos, si se compara el uso efectivo que se hace
de ellos con el uso potencial gue maximiza el bienestar social.

Pero, al mismo tiempo, el disefio de las soluciones ha de tener en cuenta los incentivos.
Asi, si se ponen los datos libremente a disposicion de todo el publico, desapareceran los
incentivos a invertir en su obtencion (problema del free-rider).

3.2. Posiciones monopolisticas en la obtencion de datos

Determinados tipos de datos, por sus propias caracteristicas, sélo son captados por
una empresa que adquiere una posicion monopolistica sobre ellos. Los datos que captan
estas empresas no tienen sustitutivos directos, y de ello deriva un poder monopolista. A
modo de ejemplo, se da esta situacion cuando una empresa controla una fuente relevante
de datos, como pudieran ser los dispositivos de internet de las cosas (I0T) o un sistema
operativo generalmente utilizado (como I0S para dispositivos méviles Apple o Android
para el resto de dispositivos). Estas empresas, ademas, podran utilizar practicas para
dirigir a sus usuarios a la utilizaciéon de otros servicios digitales prestadas por ellas mismas
0 por empresas bajo su control. A modo de ejemplo, esto ocurre con el establecimiento
por defecto del navegador Chrome en dispositivos Android o con la canalizacion de las
busquedas en internet a través del motor Google.

Las empresas que controlan estos datos no replicables tendran una mayor 0 menor
predisposicion a su reutilizacion por parte de otros agentes en funcion del uso que se
vaya a hacer de ellos. Asi, si los datos van a ser reutilizados en un mercado secundario
tendremos que considerar si este uso secundario es competidor del uso primario (esto
es, el uso que hace de los datos la empresa que los ha obtenido). Si hay una relacion
de competencia entre ambos, la empresa que los obtiene y controla tratara de bloquear
e impedir el uso de estos datos. Si el uso secundario no compite con el primero, la
empresa que controla los datos podra estar interesada en compartirlos (en la mayoria
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de los casos a cambio de una contraprestacion). Incluso en estos casos en que la
empresa dominante esté dispuesta a compartir los datos, puede aplicar condiciones
anticompetitivas en el intercambio, tales como imponer precios elevados (rentas de
monopolio) o aplicar precios discriminatorios para obtener, con ello, la maximizacion de
su beneficio (Martens et al., 2020).

3.3. Costes de transaccion

Fuera de los casos en que una empresa dominante acapara el control de ciertos datos
y excluye a sus rivales, persisten los obstaculos para que las empresas interesadas en
compartir o intercambiar con otras los datos que generan puedan hacerlo. El primero de
dichos obstaculos hace referencia a los costes de transaccion en que debera incurrirse
para poder llevar a cabo los intercambios.

El primer componente de estos costes es el relativo a la identificacion de una contraparte
adecuada, esto es, en saber qué empresa o empresas pueden estar generando los
datos que resultan relevantes para la otra parte, asi como conocer grosso modo en qué
consisten estos datos. Evidentemente, cualquier avance que se produzca en este ambito
acercando las posiciones de los potenciales contratantes debera respetar la normativa
en materia de proteccion de datos.

Un segundo componente del coste de transaccion es la fijacion de una retribucion
adecuada por los datos. Asi, el intercambio de datos puede hacerse de forma completamente
bilateral y sin contraprestacion adicional (do ut des), de modo que cada parte retribuye
a las demas por el acceso a sus datos a través de la concesion de acceso a los datos
propios; pero también se puede hacer de forma retribuida, de modo que para poder
acceder a los datos generados por una empresa se haya de pagar una retribucion. En
este caso, la normativa que trata de solucionar los fallos de mercado determina que los
intercambios se haran a cambio de una retribucion en términos FRAND (justos, razonables
y no discriminatorios). Finalmente, en ciertos casos la normativa potencia un uso abierto o
libre de ciertos tipos de datos, con el objetivo de promover el desarrollo de determinados
mercados (como pueden ser los datos sanitarios, sobre circulacion, etc.).

El desarrollo de transacciones sobre datos ha de enfrentarse también a costes de
caracter legal, en el sentido de que cualquier intercambio 0 negocio sobre datos ha de
respetar la normativa en materia de proteccion de datos. En tal sentido, las empresas
interesadas en intercambiar datos deberan adoptar las medidas precisas para evitar
vulneraciones de tales derechos, asi como para depurar responsabilidades en el caso
de que algunos de los datos intercambiados hayan sido conseguidos en infracciéon de
la normativa.

Como analizaremos seguidamente, una de las vias mas eficientes de superar estos
costes de transaccion es a través de la intermediacion en el intercambio de datos.

39



Revista Juridica Digital UANDES 7/2 (2023), 30-59 https://doi.org/10.24822/rjduandes.0702.2

Eugenio Olmedo Peralta

3.4. Obstaculos técnicos

En dltima instancia, el intercambio de datos se enfrenta a problemas de caracter técnico.
Y es que, en muchas ocasiones, los estandares y formatos que utilizan las empresas
para codificar sus datos no coinciden con los empleados por otras. Ello dificulta en gran
medida la interoperabilidad y la portabilidad de los datos, impidiendo que se pueda hacer
un trasvase comodo de los datos que controla una empresa para que puedan ser utilizados
sin merma y obstaculo por otras, y para que puedan combinarlos con los datos propios.

Para superar estos obstaculos ha de promoverse, bien desde el plano normativo,
bien desde la autorregulacion de la industria, la fijacion de estandares de codificacion
que permitan la interoperabilidad entre los datos de la mayor parte de las empresas.
La intervencion de terceros especializados en portabilidad como intermediarios en la
transferencia de datos puede ser también una via adecuada para la superacion de estos
obstaculos de caracter técnico.

4. Laregulacion de la Uniéon Europea para la creacion de un
mercado efectivo de datos

4.1. Objetivos que ha de promover la regulacién

La adecuada superacion de estos fallos de mercado requiere de la adopcion de
medidas regulatorias. En desarrollo de la Estrategia Europea de Datos se han adoptado
diversas normas para tratar de paliar dichos fallos de mercado, fomentando un marco
juridico adecuado para los intercambios de datos y la innovacion en el @mbito digital. Dicha
regulacion adopta también como punto de guia la necesidad de promover la competencia
efectiva entre empresas, impidiendo que las plataformas que ostentan posiciones de
superdominio en el mercado —practicamente incontestables— puedan abusar de ello y
promoviendo que potenciales rivales puedan entrar en los que estos gigantes dominan.

Para la articulacion del mercado europeo de datos se persiguen diversos objetivos, entre
los que destacan la promocién de las posibilidades de acceder a mayores cantidades de
datos y de combinarlos para desarrollar mejores productos y servicios. Igualmente se trata
de evitar que los grandes gigantes digitales acaparen las mayores cantidades de datos y
que utilicen este dominio para excluir del mercado a los rivales que no pueden acceder
a ellos. Para establecer un marco adecuado de competencia se reconocen distintas vias
por las cuales las empresas digitales que no se consideran guardianes de acceso puedan
acceder a los datos generados de forma monopolista por las empresas que controlan
fuentes relevantes de datos o por los guardianes de acceso. Desde el plano material, la
normativa trata de promover la adopcion de estandares en la codificacion y transmision
de los datos, para facilitar la interoperabilidad y portabilidad de estos. Finalmente, se trata
de crear espacios europeos comunes de datos en determinados sectores econdémicos
especialmente sensibles, de modo que todos nos podamos beneficiar de la utilidad
derivada de determinados tipos de datos en particular.
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En este sentido, la regulacion europea abarca diversos niveles y sus instrumentos
se dirigen a diversos colectivos. Asi, encontramos reglas especialmente dirigidas a los
gigantes digitales a los que se califigue como guardianes de acceso o0 gatekeepers por
ofrecer servicios basicos de plataforma que implican una puerta de entrada relevante
para el mercado. Por otro lado, se establece una regulacion general disciplinadora de
los intercambios de datos contenida en los Reglamentos de Datos y de Gobernanza de
Datos. También se incide, finalmente, en el control de las condiciones establecidas en las
relaciones contractuales entre empresas en el ambito digital, teniéndose en cuenta las
relaciones de desequilibrio de poder de negociacion y de dependencia que se entablan
entre ellas.

4.2. Controlar a los gigantes: Obligaciones para los gatekeepers en la DMA

El Reglamento de Mercados Digitales' se ha convertido en la piedra central del nuevo
marco normativo en que se desenvuelven las empresas digitales. Su objetivo es abordar
la situacion de dominio de mercado practicamente indisputable que ostentan los gigantes
digitales a los que se califica de guardianes de acceso o gatekeepers'. Para ello, la norma

¥ Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre de 2022,
sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital y por el que se modifican las Directivas (UE)
2019/1937 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Mercados Digitales, en lo sucesivo RMD o DMA por sus
siglas en inglés con las que es mas conocido: Digital Markets Act).

4 El elemento central de imposicion de las obligaciones y prohibiciones de la DMA es la calificacion
de un operador como guardian de acceso o, en terminologia anglosajona, gatekeeper. La normativa se
construye pensando en los gigantes digitales que acaparan un mayor poder de mercado (y que pueden
identificarse con los llamados GAFAM) pero no puede limitarse a ellos. Asi, para ofrecer una definicion
basada en criterios objetivos, la propuesta de DMA (art. 3) establece tres criterios abiertos y cumulativos
que han de ser cumplidos por las plataformas:

a) Que tengan una repercusion significativa en el mercado interior

b) Que operen un servicio basico de plataforma que sirve como puerta de acceso importante para
que los usuarios profesionales lleguen a los usuarios finales

c) Y que tengan una posicion afianzada y duradera en sus operaciones o sea previsible que alcancen
dicha posicion en un futuro préximo

Para facilitar la aplicacion de esta norma y la evaluacion sobre el cumplimiento con estos tres criterios,
se establece la presuncion de que los mismos se satisfacen cuando se superan ciertos umbrales. Asi, se
entiende que una plataforma tiene presencia significativa en el mercado cuando su empresa obtiene un
volumen de negocios anual en el Espacio Econdmico Europeo igual o superior a 6.500 millones de euros
en los tres Ultimos ejercicios o cuando su capitalizacion bursatil media o valor justo de mercado equivalente
supere los 65.000 millones de euros en el Ultimo ejercicio y desarrolle su actividad en al menos tres
Estados miembros. El requisito de operar un servicio que sirve como puerta de acceso importante para
alcanzar a los usuarios finales se entiende superado cuando la empresa cuente con mas de 45 millones
de usuarios finales y mas de 10.000 usuarios profesionales activos en la Unién en el Ultimo ejercicio
econdomico. Finalmente, se considera que se tiene una posicion afianzada y duradera actual o potencial
en sus operaciones cuando se haya superado ese nimero de usuarios finales y profesionales en cada
uno de los Ultimos tres ejercicios. A pesar de que la simple superaciéon de estos umbrales impone a las
plataformas el deber de notificar esta situacion a la Comisién, se trata de una presuncion iuris tantum.
La empresa que opere uno 0 mas servicios basicos de plataforma que supere/n estos umbrales, podra
justificar ante la Comision que no cumple los requisitos del articulo 3.1 DMA (repercusion significativa en
el mercado interior, servir de puerta de acceso importante para llegar a los usuarios finales y tener una
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somete a estas plataformas a una serie de prohibiciones y obligaciones con el objetivo
de abrir tales mercados digitales a la competencia, superandose el fallo de mercado de
la cimentacion de posiciones de dominio indisputables y el levantamiento de barreras
de entrada infranqueables para competidores reales o potenciales'. En su desarrollo,
imponiendo obligaciones y prohibiciones a las empresas que sean designadas como
guardianes de acceso, el Reglamento trata de potenciar la equidad en el funcionamiento de
estos mercados (fairness)'® y su disputabilidad (Kramer y Schnurr, 2021; Schweitzer, 2021).

Aunque originariamente se proyectase como una nueva herramienta de competencia
(a new competition tool), el Reglamento de Mercados Digitales es una norma de caracter
regulatorio, dirigida a solucionar el fallo de mercado de la excesiva concentracion de
poder por parte de las grandes plataformas y, en consecuencia, impone directamente
una serie de prohibiciones y obligaciones a los guardianes de acceso. A diferencia de
las normas antitrust, no se establece la prohibicion de ciertas conductas que tras su
constatacion conlleve la imposicion de remedios y sanciones. El Reglamento se aplica ex
ante, con la designacion de guardianes de acceso y su sometimiento a estos deberes y
prohibiciones. El incumplimiento con tales imposiciones lleva directamente aparejado un
régimen sancionador, sin que sea preciso demostrar los efectos que la conducta infractora
pueda producir sobre el funcionamiento competitivo del mercado'.

posicion afianzada y duradera actual o potencial). Para ello se debera presentar a la Comisién argumentos
suficientemente fundamentados que, en todo caso, podran ser descartados por la Comisién cuando
estime que si se cumplen los requisitos para considerarlo un gatekeeper.

Se pueden distinguir dos vias para la calificacién de una plataforma como guardian de acceso. La
primera de ellas tiene lugar a instancias de la propia empresa que opera la plataforma, que cuando supere
los umbrales cuantitativos mencionados debera notificar esta circunstancia a la Comision. En tal caso, sino
se presentan argumentos suficientemente fundamentados de que no se trata de un guardian de acceso,
la plataforma sera considerada como tal y estara vinculada desde ese momento por las obligaciones y
prohibiciones establecidas por la DMA, incluyéndola la Comisién en el listado de empresas que prestan
servicios basicos de plataforma como guardianes de acceso. La segunda via tiene lugar a instancias de la
Comision, que podra calificar como gatekeeper a empresas que operen servicios basicos de plataforma
y que estime que merecen tal calificacion. Para ello, tendra en cuenta distintos criterios, entre los que se
mencionan especificamente el tamafo de la plataforma, el nimero de usuarios (profesionales y finales)
dependientes de la misma, la existencia de barreras de entrada al mercado basadas fundamentalmente
en los efectos de red producidos y el dominio de los datos, disfrutar de importantes efectos de escala y
alcance, la cautividad de los usuarios de la plataforma u otras caracteristicas estructurales del mercado.

® No es objeto de este trabajo realizar un andlisis detallado de la norma, sobre la que ya existe una
bibliografia de gran calado. Sobre la misma nos pronunciamos en otros estudios (Olmedo, 2022; Olmedo,
2023a). En la literatura, vid. el detallado analisis desarrollado por Podszun (Podszun, 2024) y Ruiz Peris
(2021a; 2021D).

6 No considero adecuada la traduccién al castellano de la norma al promover como objetivo mercados
disputables y equitativos. En su version anglosajona, la norma se refiere al término «fair» que, ademas de
justo o equitativo, merece también una consideracion por su vertiente negativa. Asi, la nocién de «unfair»
se traduce como desleal, concepto mucho mas arraigado en nuestra normativa y léxico juridico, con
el que el jurista hispanoparlante se siente mas comodo. En consecuencia, hubiera sido mas adecuado
considerar que el objetivo de la norma es evitar comportamientos desleales en estos mercados y potenciar
su disputabilidad.

7 Asi, el articulo 29 RMD dispone que tras instruir las actuaciones precisas para confirmar el incum-
plimiento, la Comision adoptara una decision de incumplimiento cuando se constate que se ha infringido
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El pasado 6 de septiembre de 2023, tras la notificacion llevada a cabo por parte de
las plataformas, la Comision Europea adoptd la primera decision de designacion como
guardianes de acceso de conformidad con el RMD. En ella se identifica a Alphabet,
Amazon, Apple, Bytedance, Meta y Microsoft como gatekeepers en determinados
servicios basicos de plataforma'® a los efectos del RMD y quedan, por tanto, sometidos
al cumplimiento de las obligaciones y prohibiciones establecidas por la norma. Ademas,
se han abierto cuatro investigaciones de mercado para considerar la exclusion de esta
nocion de ciertos servicios (Bing, Edge 'y Microsoft Advertising para Microsoft, e iMessage
para Apple), e igualmente para la posible designacion como guardian de acceso de otros
servicios (el sistema operativo iPadOS de Apple) a pesar de no cumplir los umbrales.
En cambio, la Comision ha decidido excluir de la consideracion como servicios basicos
de plataforma —pese a superar los umbrales— los servicios de Gmail, Outlook.com 'y
Samsung Internet Browser®.

Los articulos 5 y 6 del RMD disponen las obligaciones y prohibiciones a las que
se someten los guardianes de acceso?. Por Io que a estas péaginas interesa, soélo
destacaremos que entre tales mandatos impuestos a las plataformas que se designen
como gatekeepers se incluyen de forma expresa algunas obligaciones y prohibiciones
directamente relacionadas con el control de los datos, a saber:

- Abstenerse de tratar, con el fin de prestar servicios de publicidad en linea, los datos
personales de los usuarios finales que utilicen servicios de terceros que hagan uso
de servicios basicos de plataforma del guardian de acceso (art. 5.2.a RMD).

- Abstenerse de combinar datos personales procedentes de los servicios basicos de
plataforma pertinentes con datos personales procedentes de cualesquiera servicios
basicos de plataforma adicionales o de cualquier otro servicio que proporcione el

alguna obligacién o prohibicion. En dicha decisiéon se ordenara al gatekeeper que cese el incumplimiento y
que ofrezca explicaciones sobre el modo en que tiene previsto cumplir con dicha decision. Ademas, ante la
constatacion de la infraccion la Comision podra imponer al guardian de acceso multas sancionadoras que
no excedan del 10% de su volumen de negocios total a nivel mundial en el ejercicio anterior, cuantia que se
podra incrementar hasta el 20% de constatarse la reincidencia en un periodo de ocho afios (art. 30 RMD).
8 En concreto, los servicios basicos de plataforma afectados son los siguientes:
- Redes sociales: Tiktok, Facebook, Instagram y LinkedIn
- Intermediacion: Google Maps, Google Play, Google Shopping, Amazon Marketplace, App Store,
Meta Marketplace
- Publicidad: Google, Amazon, Meta
- Servicios de comunicaciones interpersonales independientes de la numeracion: Whatsapp vy
Messenger
- Comparticiéon de videos: Youtube
- Motor de busqueda: Google Search
- Buscador: Chrome y Safari
- Sistema operativo: Google Android, iOS y Windows PC OS
9 En consecuencia, por ahora, Samsung escapa de su designacion como gatekeeper a la luz del RMD.
20 El articulo 5 recoge una serie de obligaciones puras o incondicionales, mientras que el articulo 6 se
refiere a obligaciones «que pueden ser especificadas con mayor detalle» por parte de la Comision.
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guardian de acceso o con datos personales procedentes de servicios de terceros
(art. 5.2.o RMD).

Abstenerse de cruzar datos personales procedentes del servicio basico de plataforma
pertinente con otros servicios que proporcione el guardian de acceso por separado,
entre ellos otros servicios basicos de plataforma, y viceversa (art. 5.2.c RMD).

Abstenerse de iniciar la sesion de usuarios finales en otros servicios del guardian
de acceso para combinar datos personales (art. 5.2.d RMD).

Obligacion de compartir datos con los anunciantes y editores, debiendo proporcionarle
a cada anunciante o editor que preste servicios de publicidad en linea (0 a terceros
autorizados) informacion diaria y gratuita sobre cada anuncio del anunciante,
en relacion con: a) el precio y las comisiones pagados por ese anunciante; b) la
remuneracion recibida por el editor con su consentimiento; y ¢) las medidas a partir
de la que se calculan los precios, comisiones y remuneraciones (art. 5.9 y 10 RMD).

Prohibicion de utilizar en competencia con los usuarios profesionales, ningun dato
que no sea publicamente accesible generado o proporcionado por dichos usuarios
profesionales en el contexto de su uso de los servicios basicos de plataforma
pertinentes o de los servicios prestados junto con ellos 0 en apoyo de estos servicios,
incluso los datos generados o proporcionados por los clientes de dichos usuarios
profesionales (art. 6.2 RMD).

Obligacion de proporcionar a los anunciantes y editores (o terceros autorizados por
éstos) de forma gratuita acceso a los instrumentos de medicion del rendimiento del
gatekeeper y a los datos necesarios para que anunciantes y editores puedan realizar
su propia verificacion independiente del inventario de anuncios (art. 6.8 RMD).

Obligacion de permitir a usuarios finales y a terceros autorizados a peticion de éstos
la portabilidad efectiva y gratuita de los datos proporcionados por el usuario final o
generados por su actividad en el contexto del uso del servicio basico de plataforma
pertinente (art. 6.9 RMD).

Obligacion de proporcionar a los usuarios profesionales (y a terceros autorizados
por éstos) el acceso efectivo, de calidad, continuo y en tiempo real a los datos
agregados o desagregados, y el uso de tales datos, incluidos los datos personales,
que se proporcionen o se generen en el contexto de la utilizacion de los servicios
basicos de plataforma o servicios prestados de forma conjunta o en apoyo de
éstos. En relacion con los datos personales, el guardian de acceso proporcionara
tal acceso a los datos personales 0 su uso Unicamente cuando tales datos estén
directamente relacionados con el uso que los usuarios finales hayan hecho con
respecto a los productos o servicios ofrecidos por el usuario profesional de que se
trate a través del servicio basico de plataforma pertinente, y cuando el usuario final
opte por tal intercambio prestando su consentimiento (art. 6.10 RMD).
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- Obligacion de proporcionar a terceras empresas proveedoras de motores de
busqueda en linea acceso en condiciones FRAND (equitativas, razonables y no
discriminatorias) a datos sobre clasificaciones, consultas, clics y visualizaciones en
relacion con la busqueda gratuita y de pago generados por los usuarios finales en
sus motores de busqueda en linea. Cualesquiera de tales datos sobre consultas,
clics y visualizaciones que sean datos personales se anonimizaran (art. 6.11 RMD).

La imposicion de estas obligaciones y prohibiciones a los gatekeepers cumple una
doble funcion. Desde el plano negativo, se dirige a frenar el incremento del poder de
mercado de estas empresas que deriva de la concentracion y combinacion de datos
(Vezzoso, 2021, p. 400). En su vertiente positiva se introducen obligaciones reforzadas de
portabilidad y se reconocen derechos de acceso a datos con el objetivo de permitir que
potenciales rivales puedan participar en los mismos como prerrequisito para competir
con los gigantes digitales?'.

4.3. El disefio de un mercado competitivo en la propuesta de Reglamento
de Datos

Como hemos enunciado anteriormente, el Reglamento de Gobernanza de Datos
y —sobre todo— la propuesta de Reglamento de Datos son las vias de ejecucion de
la Estrategia Europea de Datos para conformar un mercado agil al respecto. Asi, la
propuesta de Reglamento de Datos pretende ofrecer la base normativa que permita
a las empresas que no sean designadas como gatekeepers acceder a los datos que
hayan sido generados por dispositivos, plataformas, aplicaciones y softwares a partir
del uso que hacen de ellos sus usuarios (Lundqvist, 2023, p. 102). Se trata, como se
comprobara, de algunas de las principales fuentes de Big Data en la actualidad y que
estan controladas, en la mayoria de los casos, por guardianes de acceso. La generacion
de datos deriva directamente de estos productos o dispositivos (entre los que destacan
los conectados al Internet de las Cosas o los asistentes virtuales) o bien, se generan a
través de servicios relacionados. Estos servicios relacionados hacen referencia a todo
servicio digital (incluyéndose el software) incorporado en un producto o interconectado
con él de manera que su ausencia impediria al producto realizar alguna de sus funciones.
Dado que estos productos y dispositivos generan una gran cantidad de datos que resultan
imprescindibles para competir en ese mercado o en mercados secundarios, se han de
arbitrar medidas que permitan el acceso a los mismos??. Para ello, la norma pone estos
datos a disposicion de sus destinatarios, permitiendo también que puedan acceder a

21 Como se vera en el siguiente epigrafe, las obligaciones impuestas a los guardianes de acceso en
este ambito son mas estrictas de las que —con caracter general— establece la propuesta de Reglamento
de Datos.

22 Con mayor profundidad sobre los objetivos y medidas de la norma, vid. Podszun, R. y Offergeld, P,
(2022).
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ellos organismos publicos para alcanzar fines colectivos cuando ello sea preciso (por
ejemplo, por razones de interés publico).

La puesta a disposicion se lleva a cabo imponiendo una serie de obligaciones y derechos
de portabilidad dirigidos a permitir que las empresas destinatarias puedan acceder a
tales datos en condiciones justas, razonables, no discriminatorias y transparentes (lo que
consideraremos como condiciones FRAND+). Ademas, se incluyen medidas para propiciar
la reutilizacion de los datos generados por el sector publico, con el fin de fomentar la
innovacion y desarrollo de nuevos productos y servicios.

Todo este marco normativo se ha de hacer compatible con la regulacion sobre la
proteccion y la privacidad de datos y su seguridad, fomentando la creacion de un marco
de confianza para el uso y transmision de los datos.

Estas medidas, si bien son Utiles para corregir los fallos de mercado percibidos, no
son definitivas. Se ha de lograr la maduracion de un mercado efectivo de datos en el
que se fomente su intercambio y uso compartido. Por ello se hace preciso un régimen
adecuado para la celebracion de contratos entre empresas y la creacion de pools de
datos como grandes repositorios (privados o publicos) que permitan el intercambio y
combinacion de datos.

4.3.1. Deberes de portabilidad y derechos de acceso

La primera via para configurar un mercado competitivo sobre los datos es la facilitacion
del acceso a datos por parte de los distintos agentes en el mercado. Este acceso puede
concederse ex ante, a través de la regulacion, o imponerse ex post, como remedios de
competencia ante infracciones antitrust cometidas por las empresas que dominan los datos.
Nos centraremos ahora en la intervencion estatal imponiendo medidas y concediendo
derechos para facilitar el acceso a datos.

El Reglamento General de Proteccion de Datos, como norma general en la materia,
solo regulaba derechos de portabilidad en su articulo 20 reconociendo a los sujetos de
los datos el derecho inalienable a solicitar del procesador de datos la entrega de sus datos
0 su transferencia a un tercero. Pero dicha norma no incentivaba que los interesados
gjerciesen efectivamente este derecho, fomentandose la circulacion de los datos.

Ese objetivo es abordado por la propuesta de Reglamento de Datos, cuyo ambito de
aplicacion son los intercambios de datos de empresa a consumidor (B2C) y de empresa
a empresa (B2B). Para ello se impone la obligacion a los fabricantes y disefadores de
productos y servicios relacionados a concebirlos de modo tal que permitan a los usuarios
acceder facilmente a los datos que se generen de su uso, asi como a ejercer su derecho
a la portabilidad de los mismos a favor de otra empresa (Picht, 2022).

Ello se consigue, en primer lugar, imponiendo obligaciones de informacion antes de
que el usuario final adquiera el producto o suscriba el servicio relacionado. Posteriormente,
Se reconoce a los usuarios el derecho a acceder y a utilizar los datos que han generado
por el uso de estos productos o servicios relacionados. Y, con mayor utilidad practica, se
les reconoce a los usuarios el derecho a compartir estos datos con terceros, permitiendo

46



Revista Juridica Digital UANDES 7/2 (2023), 30-59 https://doi.org/10.24822/rjduandes.0702.2

Fallos en el mercado de intercambio de datos entre empresas

que el usuario los ceda a otro usuario, ya sea particular o profesional, de forma inmediata
y gratuita. Estos terceros se comprometen a hacer un uso justo y leal de los datos que
reciben de los usuarios, lo que se concreta en tratar los datos sélo para los fines y
condiciones acordados y sometidos a una serie de prohibiciones?®. En particular, los
receptores de los datos no podran:

a) Coaccionar, enganar o manipular al usuario de ningin modo, perjudicando o
socavando la autonomia, la toma de decisiones o las opciones del usuario, ni
tampoco utilizar una interfaz digital con el usuario;

b) Utilizar los datos que reciba para la elaboracion de perfiles de personas fisicas, a
Menos que sea necesario para prestar el servicio solicitado por el usuario;

¢) Poner los datos que reciba a disposicion de otro tercero, en formato sin procesar,
agregado o derivado, a menos que sea hecesario para prestar el servicio solicitado
por el usuario;

d) Poner los datos que reciba a disposicion de una empresa que preste servicios
basicos de plataforma respecto de la cual uno 0 mas de dichos servicios hayan
sido designados guardianes de acceso con arreglo al RMD;

e) Utilizar los datos que reciba para desarrollar un producto que compita con el
producto del que proceden los datos a los que ha accedido ni compartir los datos
con otro tercero con tal finalidad;

f) Impedir al usuario, en particular mediante compromisos contractuales, poner los
datos que reciba a disposicion de otras partes.

La propuesta de Reglamento de Datos se enfrenta, sin embargo, a importantes
limitaciones ya que sdélo cubre aquellos datos personales que han sido directamente
entregados por los usuarios u observados de su comportamiento, esto es, no se abarca
a los datos inferidos o derivados del procesamiento de los datos, que no se someten al
derecho de portabilidad. Igualmente, la implementacion real de la norma se encuentra
con importantes obstaculos técnicos, siendo preciso estandarizar el modo en que 0s
datos se transmiten entre las empresas en gjercicio de estos derechos y obligaciones.

La regulacion de la propuesta de Reglamento de Datos se ha de leer de forma conjunta
con el RMD, en particular por lo que respecta a las obligaciones de las plataformas
designadas como gatekeepers de permitir la portabilidad efectiva de los datos generados?.
Ademas de ello, las plataformas que sean calificadas como gatekeepers no podran

23 Cfr. Art. 6 de la Propuesta de Reglamento de datos, deberan tratar los datos que se pongan a su
disposicion solo para los fines y condiciones acordadas con los usuarios.

24 Esta obligacion de portabilidad se refiere a cualquier dato generado por el usuario final y no se limita
a la portabilidad considerada por el Reglamento General de Proteccion de Datos que exclusivamente alude
a los datos de caracter personal. Sobre este punto vid. Vezzoso (Vezzoso, 2021, p. 400).
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beneficiarse del derecho a la portabilidad considerado por la propuesta de Reglamento
de Datos, no siendo terceros elegibles para la cesion de datos regulada en la norma?®.
Ello les inhabilita para que puedan instar o incentivar comercialmente a un usuario de
ninguna manera para que ponga a disposicion de sus servicios los datos obtenidos en
gjercicio de su derecho de acceso y portabilidad; instar o incentivar comercialmente a
un usuario para gue solicite al titular de datos que los ponga a disposicion de uno de
Sus servicios; ni recibir los datos que un usuario haya obtenido anteriormente ejerciendo
estos derechos.

Con caréacter general, el acceso a tales datos no sera gratuito. Dado que la obtencion
y procesamiento inicial de los datos requiere importantes inversiones, el titular de los
datos tendra derecho a una compensacion razonable por esta puesta a disposicion. A la
hora de determinar el importe de tal compensacion razonable se establece una limitacion
cuando el destinatario tenga la consideracion de pyme o microempresa, ya que en tales
casos la compensacion no podra superar los costes directamente relacionados con la
puesta a disposicion de los datos.

4.3.2. La creacion de espacios comunes de datos

La imposiciéon de obligaciones y derechos de portabilidad no es el Unico modo en
que se pueden promover los intercambios de datos. Este objetivo puede ser alcanzado
también mediante la intermediacion de los espacios comunes de datos (common data
spaces). Se trata de terceros intermediarios —ya sean de caracter publico, privado o
comunitario— gue conectan alos usuarios interesados en los datos y aplicando la tecnologia
organizan el mercado, potenciando que se puedan llevar a cabo transacciones sobre los
datos, superando los fallos de mercado existentes en cada sector. Fundamentalmente,
su contribucion se centrara en la reduccion de los costes de transaccion, asi como en
la mitigacion de los riesgos que la transferencia de datos pueda implicar (en materia de
proteccion de datos, revelacion de secretos, etc.). Estos intermediarios pueden contribuir
a la autorregulacion entre los agentes implicados, promoviendo la adopcion de estandares
y la interoperabilidad tecnoldgica.

El Reglamento de Gobernanza de Datos aprobado en mayo de 2022 pretende crear
un marco juridico adecuado para fomentar el acceso y el intercambio de datos en la
Unién Europea. Para ello, su objetivo es el establecimiento de medidas que potencien el
intercambio de datos entre empresas, organizaciones y autoridades publicas, promoviéndose
para ello la colaboracion entre estos tipos de agentes.

Con este fin se fijan las condiciones para la reutilizacion de ciertas categorias de datos
producidos por organismos publicos, se establece un marco de notificacion y supervision
a los prestadores que se dediquen a la intermediacion en materia de datos, se crea un

2 Asi, el art. 5.2 de la propuesta de Reglamento de Datos considera que «[n]inguna empresa que preste
servicios basicos de plataforma respecto de la cual uno o mas de dichos servicios hayan sido designados
guardianes de acceso de conformidad con el [RMD], podra ser un tercero elegible (...)».
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marco de inscripcion voluntaria en un registro para entidades que recojan y traten datos
cedidos con fines altruistas y se sientan las bases para la creacion de un Comité Europeo
de Innovacion en materia de Datos.

Por lo que a las relaciones privadas interempresariales respecta, el punto mas interesante
de la norma es, precisamente, la creacion de un marco de notificacion y supervision para
la prestacion de servicios de intermediacion de datos?®, con lo que se pretende imprimir
seguridad juridica y dotar de base regulatoria a las entidades cuyo objeto es conectar a
los titulares de datos con los destinatarios de los mismos que pudieran estar interesados,
formentando la creacion de espacios de datos, pools de datos o servicios de cooperativas
de datos. Se potencia asi la creacion de data marketplaces y la intervencion de brokers
de datos.

Los prestadores de servicios de intermediacion de datos no podran utilizar estos
datos para fines diferentes de su puesta a disposicion de los usuarios finales. En aras a
evitar la imposicion de practicas comerciales abusivas, se prohiben clausulas de tying,
al requerir la norma que las condiciones contractuales comerciales, incluidas las relativas
a los precios, para la prestacion de servicios de intermediacion de datos a un titular de
datos o0 a un usuario de datos no podran depender de que el titular o el usuario utilice
otros servicios prestados por el mismo proveedor de servicios de intermediacion o por
entidad relacionada.

Ademas, en la prestacion de los servicios de intermediacion se fijan obligaciones de
confidencialidad, de interoperabilidad de datos —garantizandose que éstos se encuentren
en un formato que sea faciimente exportable y utilizable por los distintos destinatarios—, y
de prestacion del servicio en condiciones equitativas, transparentes y no discriminatorias?’.

2% Estos se definen (art. 2.11 del Reglamento UE 2022/868) como: «todo servicio cuyo objeto sea
establecer relaciones comerciales para el intercambio de datos entre un numero indeterminado de
interesados y titulares de datos, por una parte, y usuarios de datos, por otra, a través de medios técnicos,
juridicos o de otro tipo, incluidos los servicios destinados al ejercicio de los derechos de los interesados en
relacion con los datos personales, pero excluidos, al menos, los servicios siguientes:

a) los servicios que obtengan datos de titulares de datos y que los agreguen, enriquezcan o
transformen con el fin de anadirles un valor sustancial y concedan licencias a los usuarios de
datos para la utilizacién de los datos resultantes, sin establecer una relacién comercial entre los
titulares de datos y los usuarios de datos;

b) los servicios dedicados a la intermediacion de contenido protegido por derechos de autor;

c) los servicios utilizados exclusivamente por un Unico titular de datos para permitir la utilizacion de
los datos que obren en poder de dicho titular de datos, o los utilizados por mdltiples personas
juridicas en un grupo cerrado, incluyendo también los utilizados en las relaciones con proveedores
0 con clientes o las colaboraciones establecidas contractualmente, en particular, los que tienen
como objetivo principal garantizar las funcionalidades de los objetos y dispositivos conectados al
internet de las cosas;

d) los servicios de intercambio de datos ofrecidos por organismos del sector publico sin la intenciéon
de establecer relaciones comerciales».

27 Cfr. Art. 12 Reglamento de Gobernanza de Datos.
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4.3.3. El control de la equidad en los intercambios de datos B2B y P2B
A. INSTRUMENTOS DE CONTROL EN LA PROPUESTA DE REGLAMENTO DE DATOS

La propuesta de Reglamento de Datos introduce también algunas medidas para
promover la equidad en los intercambios de datos entre empresas, evitando que se
produzcan practicas desleales o se explote la situacion de dependencia que puedan tener
algunas de ellas. Asi, partiendo de que, en muchos casos, se producen desequilibrios de
poder en los intercambios de datos, el Reglamento introduce medidas para evitar que las
empresas que disfrutan de un mayor poder negociador puedan explotarlo imponiendo
condiciones no equitativas a otras empresas mas débiles que dependen de ellas.

Para ello, se establece una lista de clausulas contractuales que se entienden abusivas
cuando hayan sido impuestas unilateralmente a microempresas o pymes. El ambito de
esta norma es reducido, pues solo protege a las empresas de menor dimension. Si
los desequilibrios de poder negociador tuvieran lugar afectando a empresas de mayor
dimension (gran empresa frente a plataforma digital con caracter de gatekeeper por
ejemplo), el control de abusividad quedara sometido a la regulacion general de practicas
comerciales desleales, asi como —en su caso— al Reglamento Platform 2 Business, que
consideraremos en el siguiente epigrafe.

Aligual que ocurre en la Ley de Competencia Desleal espafola?® tras la transposicion
de la Directiva 2005/29/CE?°, |la propuesta de Reglamento de Datos parte de una clausula
general prohibitiva que considera abusiva toda clausula contractual que, por su naturaleza,
haga que su aplicacion se aparte manifiestamente de las buenas practicas comerciales
en materia de acceso a los datos y su utilizacion en contravencion de los principios de
buena fe y comercio justo. Seguidamente se introduce un doble listado de clausulas
negras® —clausulas que siempre seran consideradas abusivas— y clausulas grises®'—
cuya abusividad se presume salvo prueba en contrario—.

28 | ey 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, art. 4.

29 Directiva 2005/29/CE relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones
con los consumidores, esp. art. 5.

%0 Una clausula contractual sera abusiva si tiene por objeto o efecto:

a) excluir o limitar la responsabilidad de la parte que haya impuesto unilateralmente la clausula en
caso de acciones intencionadas o0 negligencia grave;

b) excluir las vias de recurso de que dispone la parte a la que se haya impuesto unilateralmente
la clausula en caso de incumplimiento de obligaciones contractuales o la responsabilidad de la
parte que haya impuesto unilateralmente la clausula en caso de infracciéon de dichas obligaciones;

c) otorgar a la parte que haya impuesto unilateralmente la clausula el derecho exclusivo de determinar
si los datos facilitados son acordes con el contrato o de interpretar cualquier clausula del contrato.

31 Se presumira que una clausula contractual es abusiva si tiene por objeto o efecto:

a) limitar de forma inadecuada las vias de recurso en caso de incumplimiento de obligaciones
contractuales o la responsabilidad en caso de infraccién de dichas obligaciones;

b) permitir a la parte que haya impuesto unilateralmente la clausula acceder a los datos de la otra
parte contratante y utilizarlos de manera que cause un grave perijuicio a los intereses legitimos de
dicha otra parte;

c) impedir a la parte a la que se haya impuesto unilateralmente la clausula utilizar los datos que haya
aportado o generado durante el periodo de vigencia del contrato, o limitar la utilizacion de estos
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B. EL CONTROL DE EQUIDAD EN EL REGLAMENTO P2B

Si consideramos la posicion relativa de las empresas que se relacionan en el ambito
digital, se apreciara una situacion relevante de dependencia econémica entre empresas
prestadoras de productos o servicios (digitales o no) y las plataformas que los distribuyen
de forma masiva en el ambito digital. Estas relaciones entre plataformas y empresarios que
requieren de su intermediacion (Platform to Business, P2B) requieren de una regulacion
especial que complemente las obligaciones especificas contenidas en el Reglamento
de Mercados Digitales para los guardianes de acceso (pues no todas las plataformas
tendran tal consideracion) y a la propuesta de Reglamento de Datos (Graux et al., 2022).
Esta norma, ademas, completa los mecanismos de proteccion de la normativa sobre
competencia desleal, ya de caracter comunitario o nacional, general o especifico para
determinados sectores.

Con todo, el ambito objetivo de este Reglamento es mayor que las meras practicas en
materia de datos. Su objetivo es asegurar la transparencia, la equidad y las posibilidades
de reclamacion en las relaciones comerciales entre usuarios profesionales que requieren
para el desarrollo de su actividad de los servicios de intermediacion en linea prestados
por plataformas intermediadoras, asi como a los usuarios de sitios web corporativos en
relacion con los motores de busgueda en linea (que actuarian, también, como plataformas
intermediarias)®.

El pilar de actuacion de estas plataformas es la fijacion de obligaciones de transparencia
e informacion en las condiciones generales que las plataformas intermediarias impongan
a sus usuarios profesionales. Considerandose la relacion de dependencia econdémica en
este ambito (Estevan, 2022, pp. 57-80), se detallan reglas especiales para la restriccion,
suspension y terminacion de relaciones comerciales, de modo que las plataformas hayan
de notificar su intencion de salir de relaciones con un tiempo de preaviso adecuado y
siempre de forma justificada. Se completa la normativa con una regulacion del modo en
que se clasifica a los usuarios profesionales en resultados de busqueda®®, debiéndose
indicar en las condiciones generales los parametros que se emplearan para la prelacion
y los motivos para la eleccion y priorizacion de estos.

datos en tal medida que esa parte no pueda utilizar, recopilar ni controlar esos datos, ni acceder
a ellos, ni explotar su valor de manera proporcionada;

d) impedir a la parte a la que se haya impuesto unilateralmente la clausula obtener una copia de los
datos que haya aportado o generado durante el periodo de vigencia del contrato o dentro de un
plazo razonable tras su resolucion;

e) permitir a la parte que haya impuesto unilateralmente la clausula resolver el contrato con un
plazo de preaviso excesivamente corto, habida cuenta de las posibilidades razonables de la otra
parte contratante de cambiar a un servicio alternativo y comparable y del perjuicio financiero
ocasionado por esa resolucién, salvo cuando haya razones fundadas para hacerlo.

32 Se excluyen expresamente de su ambito de aplicacion los servicios de pagos en linea, las herramientas
de publicidad en lineay las plataformas de intercambios publicitarios en linea, que no tengan como finalidad
propiciar el inicio de transacciones directas ni celebrar relaciones contractuales con consumidores.

33 Cfr. art. 5 Reglamento P2B.
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Se establece también una regulacion especifica del tratamiento diferenciado de los
propios productos o servicios®4, que es mucho mas limitada (por razones obvias) que
la que se impone por el Reglamento de Mercados Digitales a los gatekeepers. Asi, los
proveedores de servicios de intermediacion no guardianes de acceso simplemente
deberan describir en sus condiciones generales el trato diferenciado que puedan dar
a sus propios productos o servicios o a los de otros usuarios profesionales, debiendo
simplemente justificar cuales son los motivos econdémicos, comerciales o juridicos que
justifican este trato diferenciado. En el caso frecuente de que el intermediario sea calificado
como gatekeeper —el caso de Amazon, Google o, de designarse como tales, plataformas
intermediarias no GAFAM como Booking.com— se afadiran a estas obligaciones las
propias del RMD, tales como la prohibicion de self-preferencing®.

Especial interés para estas reflexiones plantean las normas especificas que disciplinan
los pactos contractuales entre plataformas y usuarios profesionales con relacion al acceso a
los datos generados en el uso de la plataforma o motor de busqueda®®. El Reglamento P2B
impone a la plataforma o motor de busqueda un deber de comunicar en sus condiciones
generales una descripcion sobre el acceso técnico y contractual que tengan a los datos
personales o de otro tipo que proporcionen los usuarios profesionales o los consumidores
al utilizar los servicios que prestan, identificandose, de forma especifica ciertos aspectos
sobre los que se ha de dar publicidad (tratamiento de datos personales, delimitacion de
a qué datos derivados del uso de la plataforma se tiene acceso, etc.)®.

34 Cfr. art. 7 Reglamento P2B.

3% Art. 6.5 RMD: «El guardian de acceso no tratara mas favorablemente, ni en la clasificacion ni en
las funciones relacionadas de indexado y rastreo, a los servicios y productos ofrecidos por el propio
guardian de acceso que a los servicios o productos similares de terceros. El guardian de acceso aplicara
condiciones transparentes, equitativas y no discriminatorias a dicha clasificacion».

36 Cfr. art. 9 Reglamento P2B.

87 En concreto, segun el apartado 2 del articulo 9, los proveedores de servicios de intermediacion
deberan informar a los usuarios sobre:

a) Si el proveedor de servicios de intermediacion en linea tiene acceso a datos personales o de otro
tipo, 0 a ambos, que los usuarios profesionales o los consumidores proporcionen para utilizar
dichos servicios 0 que se generen a través de la prestacion de estos, y en caso afirmativo, a qué
categoria de datos accede y en qué condiciones;
siun usuario profesional tiene acceso a datos personales o de otro tipo, 0 aambos, proporcionados
por ese usuario profesional en conexién con la utilizacion por dicho usuario de los servicios de
intermediacion en linea en cuestion, o generados a través de la prestacion de tales servicios a ese
usuario profesional y los consumidores de los bienes o servicios del usuario, y en caso afirmativo,
a qué categoria de datos accede y en qué condiciones;

c) ademas de la letra b), si un usuario profesional tiene acceso a datos personales, otro tipo de
informacion, o ambos, incluso en forma agregada, proporcionados por o generados a través
de la prestacion servicios de intermediacion en linea a todos sus usuarios profesionales y
consumidores, y en caso afirmativo, a qué categoria de datos accede y en qué condiciones; y

d) si se han facilitado a terceros datos en virtud de la letra a), junto con, cuando el suministro de
tales datos a terceros no sea necesario para el correcto funcionamiento de los servicios de
intermediacion en linea, informaciéon que especifique la finalidad de dicha cesion de datos, asi
como opciones que tengan los usuarios profesionales para quedar al margen de esa cesion de
datos.

c
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El @mbito de este Reglamento abarca otras clausulas contractuales especificas, una
regulacion de las obligaciones de exclusividad, del establecimiento de sistemas internos
de resolucion de controversias, el sometimiento a mediacion de los conflictos que puedan
darse entre las plataformas y sus usuarios profesionales, el gjercicio de acciones judiciales
por parte de organizaciones 0 asociaciones representativas y organismos publicos y
la elaboracion de codigos de conducta por parte de los prestadores de servicios de
intermediacion en linea.

4.3.4. Solucion contractual: la intermediacion de pools de datos

De forma similar a los espacios comunes de datos, algunos de los fallos en este
mercado pueden ser superados gracias a la creacion de pools o consorcios de datos. En
este caso, nos encontraremos ante formas de compartir datos B2B entre grupos cerrados,
a diferencia de 1o que ocurre con los espacios comunes de datos, que se configuran
como plataformas de acceso abierto a las que cualquier interesado puede acudir para
conseguir y compartir datos sobre un determinado sector.

Un contrato de pool de datos es aquél por el cual dos 0 mas partes (socios en el pool)
acuerdan compartir sus datos en un consorcio. Dicha comparticion puede producirse
bien transmitiendo los propios datos a un medio bajo el control conjunto de los socios o
controlados por un tercero intermediario (frustee, escrowee o0 administrador) que actle por
cuenta de los socios; o bien, de una forma mas descentralizada, permitiendo cada uno
de los socios que los demas puedan acceder a ciertos datos que se encuentran bajo su
control, o dandoles la posibilidad de explotar ciertas fuentes de datos, con intervencion
0 no de un tercero®.

En particular, para solucionar los fallos de mercado y reducir los riesgos derivados de
la puesta en comun de datos se utiliza la intermediacion del pool, de modo que cada parte
en el mismo conserve el control sobre sus datos primarios obteniendo al mismo tiempo
acceso a los datos resultantes de la puesta en comun. Normalmente esta actuacion se
lleva a cabo a través de plataformas de datos industriales o administradores de datos
(data trusts), que actlan de una forma neutral a los participes en el mismo.

Para que los intercambios de datos puedan producirse eficazmente es preciso eliminar
también los obstaculos de caracter técnico, fomentando la creacion de estandares y
facilitando la creacion de protocolos asumidos por la industria que permitan la movilidad
de los datos. Para ello se hace imprescindible la actividad de los intermediarios y de los
servicios de procesamiento de datos en la nube y en el margen. El objetivo dltimo de
la norma en este sentido es eliminar los obstaculos materiales que puedan dificultar el
gjercicio efectivo de este derecho a la movilidad.

38 European Commission, Joint Research Centre, Mapping the landscape of data intermediaries.
Emerging models for more inclusive data governance, JRC Science for Policy Report, elaborado por Micheli,
Farrell, Carballa-Smichowski, Posada-Sanchez, Signorelli, Vespe, 2023, pp. 59-61; ALI-ELI, Principles for
a Data Economy — Data Transactions and Data Rights-, el Ultimo borrador fue propuesto por ELI en 2021.
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Estos intermediarios contribuyen también a reducir los costes de transaccion aparejados
a la necesidad de acordar los términos contractuales del intercambio. Asi, facilitan que
las partes puedan llegar a acuerdos sobre la distribucion de los beneficios derivados de
la puesta en comun de los datos. Para ello, los intermediarios de datos determinaran un
mecanismo de redistribucion, gestionando los beneficios y costes del establecimiento
del pool.

5. La prevencion y represion de las practicas anticompetitivas
en el mercado de los datos por el Derecho de la competencia

El Derecho de la competencia aborda los problemas de funcionamiento del mercado
con caracter ex post, esto es, una vez que se han llevado a cabo conductas que limitan,
restringen o falsean la competencia. Lo mismo ocurre en el mercado de los datos. El
Derecho de la competencia sélo entrara en este sector cuando las empresas activas en el
mercado de los datos lleven a cabo conductas de abuso de posicion de dominio, celebren
acuerdos anticompetitivos o tengan previsto desarrollar operaciones de concentracion
que impliguen una obstaculizacion significativa de la competencia en el mercado afectado.
En los casos de infracciones antitrust, la autoridad de competencia constatara —en su
caso— la existencia de una conducta prohibida e impondra sanciones y remedios con
los que disuadir de su comision y restablecer la situacion de competencia alterada. En
los casos de concentraciones, la intervencion sera ex ante, realizando la autoridad un
analisis prospectivo y contrafactico de como quedaria el mercado una vez que la operacion
proyectada y notificada se lleve a cabo. A partir de los resultados de dicho estudio, la
autoridad de competencia autorizara o no la ejecucion de la concentracion.

Como se observa, la intervencién a posteriori de las autoridades de competencia
ante las infracciones puede no resultar adecuada en todos los casos. Ello es debido a
que la autoridad soélo actlia cuando la infraccion se ha cometido y, por tanto, el dafo al
mercado se ha producido. En mercados especialmente dinamicos como los digitales, las
conductas o acuerdos anticompetitivos son especialmente lesivos y pueden dar lugar a
situaciones que, una vez perfeccionadas, no se puedan revertir. En concreto, por lo que
respecta a los datos, estas conductas pueden dar lugar a practicas de acaparamiento
abusivo que se utilice para fortalecer —aun mas— la posicion de dominio de las empresas,
otorgandoles una posicion indisputable. Por ello, en los casos mas graves, sera mas
adecuada una regulacion adecuada del mercado, ya sea con caracter general (como hace
la propuesta de Reglamento de Datos o el Reglamento P2B) o con caracter especifico
para las plataformas que se consideren guardianes de acceso (como hace el Reglamento
de Mercados Digitales).

Con todo, ambas formas de actuacion —regulacion y competencia— no se excluyen,
sino que se complementan. Aungque se adopten medidas regulatorias para tratar de
solventar algunos de los fallos méas graves en el mercado de los datos, el Derecho de la
competencia debera seguir persiguiendo aquellas practicas empresariales que restrinjan la
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competencia en este ambito. Entre dichas conductas podemos considerar las consistentes
en aplicar precios monopolisticos para conceder acceso a los datos, o las practicas de
discriminacion en precios. Igualmente deberan controlarse especificamente las operaciones
de concentracion vertical con el objetivo de introducir un segundo mercado vinculado
con los datos dentro de la estructura empresarial de la adquirente. Especial interés se
debera prestar en este sentido a las practicas de killer acquisitions.

Parte de la doctrina ha considerado que la negativa a conceder acceso a datos puede
ser entendida como una conducta de abuso de posicidon de dominio por exclusion vy,
por tanto, quedar en el ambito de aplicacion de la prohibicion del articulo 102 TFUE. Sin
embargo, para que dicha calificacion sea posible —en aplicacion de la llamada doctrina
de los recursos esenciales o essential facilities (Graef, 2016; Colangelo y Maggiolino,
2017)— es necesario que los datos se consideren esenciales, en el sentido de que resulte
material 0 econdmicamente imposible obtenerlos por otro modo y resulten indispensables
para competir en un mercado secundario (distinto de aquél en el que se comercializan).
Dado que no se cumplen estas condiciones con caracter general®®, resultara harto
complejo aplicar esta prohibicion a la negativa a licenciar el acceso a los propios datos.
Ademas, hacerlo podria desincentivar las inversiones de las empresas en nuevas formas
de obtencién de datos de los que extraer valor para sus negocios.

Otro problema que plantea la aplicacion del Derecho de la competencia para solucionar
algunos de los fallos en el mercado de los datos reside en el disefio de remedios
adecuados, esto es, en la delimitacion de las medidas que se pueden imponer a las
empresas infractoras para superar los problemas de competencia que han generado con
sus conductas. En tal sentido, la normativa aplicable*® dispone que los remedios que se
impongan a los infractores han de ser necesarios y proporcionados a los fines que se
persigan. Ante infracciones cometidas en el mercado de los datos resultara en muchos
casos bastante complejo disefiar medidas adecuadas y proporcionadas para poner fin
a la infraccion y restaurar las condiciones de competencia. A causa de ello, resultan
especialmente adecuadas medidas como la fragmentacion de los datos a los que pueden
acceder las empresas, mediante el levantamiento de murallas chinas o la creacion de silos

%9 Recuérdese, principalmente, que los datos son un recurso no rivalizable, no apropiable y que son
generalmente accesibles.

40En el ambito comunitario el articulo 7 del Reglamento (CE) n° 1/2003, de 16 de diciembre de 2002,
relativo ala aplicacion de las normas sobre competencia previstas enlos articulos 81y 82 del Tratado dispone
que la Comisiéon podra imponer a las empresas «cualquier remedio estructural o de comportamiento que
sea proporcionado y sea necesario para producir el cese efectivo de la misma. Los remedios estructurales
s6lo podran imponerse en ausencia de otros remedios de comportamiento de eficacia equivalente o
cuando, a pesar de existir remedios de comportamiento, éstos resulten mas gravosos para la empresa en
cuestién que el remedio estructural». La normativa nacional espafiola dispone en el articulo 53.2.b) de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, que las resoluciones del Consejo de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia en materia de infracciones podran contener «la imposicion
de condiciones u obligaciones determinadas, ya sean estructurales o de comportamiento. En la eleccion
entre condiciones estructurales o de comportamiento de eficacia equivalente se optara por la que resulte
menos gravosa para la empresa en cuestions.
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de datos, que impidan a las empresas dominantes la combinacion de datos procedentes
de distintas fuentes. Igualmente, segun los casos, pueden resultar adecuados los remedios
de acceso, concediendo a las empresas interesadas y competidores en el mercado
acceso a determinadas fuentes de datos para eliminar con ello la ventaja competitiva®'.

Sin embargo, el disefio de remedios se enfrenta frontalmente a los problemas de
determinar su necesidad y proporcionalidad. Ilgualmente, en muchos casos, estos remedios
implicaran medidas estructurales (liberacién de activos esenciales, fragmentacion de
empresas o ramas de negocio...). Dichas medidas no encuentran facil encaje en el rigido
marco normativo actual del Reglamento 1/2003.

El disefo y control con el cumplimiento de estos remedios de acceso es muy complejo.
Por ello, en muchos casos se estima que la solucion mas adecuada sea abordar la
problematica desde la perspectiva regulatoria y del gobierno sobre los datos. Ello hace
preferir una regulacion ex ante a la imposicion de medidas en expedientes antitrust.

Otra via que se ha explorado es a través de lo que se ha dado en llamar experimentalist
antitrust. Consiste en que las empresas que se han visto implicadas en infracciones de la
normativa de competencia traten de llegar a una terminacion convencional con la autoridad,
proponiéndoles medidas —commitments 0 compromisos— con los que se superen los
problemas de competencia evidenciados. En algunos casos, el uso de estas medidas
puede ser adecuado. A modo de ejemplo, podemos destacar el expediente tramitado
por la Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato italiana, en el expediente abierto
a Google por laimposicion de obstaculos a la portabilidad de los datos*2. A través de los
compromisos ofrecidos a Weople, se instrumentan medidas para superar los obstaculos
técnicos derivados de la portabilidad de los datos, propiciando la actuacion de terceros
intermediarios que contribuyan a la efectividad de la portabilidad conectando los formatos
de exportacion e importacion de los datos.
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superar los problemas de competencia en mercados digitales, vid. (Gal y Petit, 2021; Lancieri y Pereira,
2021).

42 Autoritéa Garante della Concorrenza e del Mercato, provvedimento n. 30736, A552, de 22 de mayo de
2023, Google-Ostacoli alla portabilita dei dati.
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