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M. Vestager: “You don't have to

share all data. But if you do and data is sensitive you
should be able to do in a manner where data can be
trusted and protected. We want to give business and
citizens the tools to stay in control of data. And to build
trust that data is handled in line with European values
and fundamental rights.”*

Resumen: La economia digital en la movilidad de las personas esta cambiando sectores tan tradicionales
como el de la automocién. La evolucién hacia el coche auténomo que va de la mano de la inteligencia
artificial plantea cuestiones de gran complejidad como es la gobernanza de los datos generados por un
vehiculo. El acceso a los datos necesarios para el desarrollo de la inteligencia artificial supone un dilema
de gran relevancia para el Derecho de la Competencia ya que implica definir el poder de los datos, su
caracter esencial o no y establecer mecanismos de cooperacion que fomenten la innovacion en un entorno
de libre competencia.
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Abstract: The digital economy in the mobility industry is changing traditional sectors such as the
automotive industry. The evolution towards the autonomous car that goes hand in hand with the artificial
intelligence raises highly complex issues such as the governance of the data generated by a vehicle.
Access to the necessary data for the development of artificial inteligence is a dilemma of great relevance
for competition law as it involves defining the power of the data, whether it is essential or not, and
establishing cooperation mechanisms that encourage innovation in an environment of free competition.

Key Words: Access to data, competition, mobility as service, automotive industry, gatekeepers,
platforms, essential facilities, Digital Markets Act, MaaS, Mobility as a Service.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Inteligencia artificial y datos. 2.1 Inteligencia artificial. 2.2. Operadores y
canales de acceso a los datos. 2.3. Datos disponibles en la industria de la automocién y necesarios para el
desarrollo de la inteligencia artificial. 3. Plataformas. 4.Acceso a datos como fuente para la innovacion en
la movilidad. 4.1. Datos y posicion de dominio. 4.2. Caracter abusivo de la negativa de acceso. 5. La

1 commission proposes measures to boost data sharing (europa.eu)
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futura ley de mercados digitales (“DMA”). 5.1. Los objetivos de la DMA. 5.2. La posicién de los
guardianes. 5.4. Adaptabilidad y aplicacion ex ante. 5.5. DMA aplicada a la movilidad. 6. Conclusion.

1. Introduccién

Las primeras décadas de este milenio se han caracterizado por la disrupcion
tecnoldgica en diversas industrias gracias a la digitalizacion y a las plataformas. Los
cambios de este tipo han implicado la desaparicién de incumbentes y el crecimiento
exponencial de empresas basadas en la economia de datos en mercados tradicionales
de servicios. La industria de la automocién, uno de los principales referentes de la
produccion industrial hasta la fecha, observa con atencion la entrada de nuevos
operadores y modelos de negocio basados en el usuario en lugar de en el coche
como tal. La evolucion de la tecnologia facilita la recogida, almacenamiento y uso
de gran cantidad de datos. Los datos no son s6lo uno de los ingredientes necesarios
para la inteligencia artificial, sino que resultan criticos para buena parte de los
servicios online, produccion industrial y para la logistica. Por ello, la disponibilidad
de los datos se ha convertido en un elemento esencial para desarrollar nuevos
productos, servicios para cualquier mercado o industria. En la industria de la
automocién y de la movilidad esta cuestion reviste caracter existencial para los
actuales operadores econdmicos y para los nuevos operadores que tratan de
encontrar su hueco en este mercado.

Mientras el coche eléctrico se ha convertido en una realidad como paso
previo al coche autdnomo, la interconexidon y comunicacion entre vehiculos,
fabricantes y proveedores de servicios se ha vuelto indispensable. Asimismo, el
mercado avanza desde un modelo basado en la propiedad individual hacia la
movilidad compartida y a demanda, también conocida como Mobility as Service o
MAAS?. De esta forma pasaremos de emplear un vehiculo propio a una
combinacion de diferentes servicios de movilidad y transporte, coche auténomo,
transporte publico, taxis, bicicletas y similares. Esta nueva estructura implica que el
viajero pase a ser el eje del negocio de la movilidad desplazando al coche o medio
de transporte.

En la actualidad los vehiculos ya pueden intercambiar informacién con el
fabricante del vehiculo, los proveedores de servicios de terceros, los usuarios
operadores de infraestructuras y otros vehiculos. Esto aumenta el confort y la
comodidad de los clientes, mejora productos y servicios, y contribuye a la
consecucion de objetivos sociales como la mejora de la seguridad vial, reducir el
consumo de combustible y facilitar la gestion del trafico y el aparcamiento. Este
desarrollo esta generando una creciente demanda por parte de diversos operadores
para obtener y utilizar los datos de los vehiculos y para acceder a los datos de los
vehiculos y de los usuarios que emplean servicios asociados a la movilidad como
puede ser una aplicacion de trafico, mapas, célculo de desplazamiento, etc. Asi las
cosas, en la industria el debate ya estd sobre la mesa y contamos ya con

2 éase al respecto: What is MaaS? | MAAS-Alliance, consultada por Gltima vez el 6 de mayo de 2021.
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recomendaciones e iniciativas tanto de la propia industria del sector de la
automocién como de la Comisién Europea®. En efecto, hoy contamos no sélo con
las iniciativas y estudios generales de la Comisién Europea que se enmarcan en su
estrategia digital, sino que también contamos con estudios especificos relativos al
acceso a los datos generados por un coche en el mercado de servicios postventa,
acceso a datos e inteligencia artificial y otra serie de iniciativas que serdn analizadas
a lo largo de este trabajo®. La siguiente imagen describe el avance tecnolégico
actual y previsto para los préximos afios®:

llustracion: Distintos niveles de automatizacién (fuente: Sociedad de Ingenieros Técnicos
en Automocién, SAE)
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Tal y como concluyen Crémer, Montjoye y Schweitzer no existe una
respuesta general a la hora de elegir entre la libre competencia o la regulacién para
lidiar con los retos que nos plantea la digitalizacion de nuestra economia®. Es mas,
las respuestas se deben encontrar para cuestiones especificas partiendo de dos
premisas: (i) El Derecho Antitrust se ha disefiado para reaccionar los constantes
cambios del mercado, (ii) La aplicacion del derecho de la competencia y la

3 por todos véase, ACEA Position Paper: Access to vehicle data for third-party services | ACEA -
European Automobile Manufacturers' Association, consultado por Gltima vez el 6.5.2021.

4 Véase B. Martens y F. Miiller-Langer, JRC Technical Reports Digital economy working paper 2018-
06: Access to digital car data and competition in aftersales services, septiembre 2018, consultado por
Gltima vez el 7.5.2021.

5 Comisién Europea COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL
CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO Y AL COMITE DE LAS REGIONES En
ruta hacia la movilidad automatizada: estrategia de la UE para la movilidad del futuro, 17.5.2018, p. 5.

6 3. Cremer, y. Montjoye, H. Schweitzer, Competition Policy for the digital era, Final report, European
Commission, 2019, p. 4 ( http://ec.europa.eu/competition/publications/ reports/kd0419345enn.pdf,
consultado por Gltima vez el 7.5.2021).
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regulacion no tienen por qué ser sustituibles, sino que se complementan
amplificando sus resultados. Asi, el art. 102 TFUE supone el principio general y el
andlisis a realizar se debe plantear desde el mercado y sus fallos para desde el
debate publico poder definir el marco legal y guiar a empresas, legisladores. Este
trabajo parte precisamente de las recomendaciones de Crémer, Montjoye y
Schweitzer para intentar analizar el futuro de la inteligencia artificial, el acceso a los
datos en la industria de la movilidad y automocion. Para ello, se realiza una breve
introduccion a la relevancia de los datos para la inteligencia artificial, se plantea una
definiciéon de las distintas categorias de datos existentes en esta industria y su
relevancia para el futuro mercado del coche autbnomo como elemento esencial de la
movilidad como servicio y a los posibles problemas y dificultades que se pueden
plantear en relacion con el acceso a los datos. Finalmente se analizaran las recientes
iniciativas de la Comision Europea con el objeto de iniciar el debate sobre la
necesidad de introducir regulacién especifica en la materia que sobre la base de la
experiencia adquirida en otros mercados nos permita evitar los futuros fallos en este
mercado. Este trabajo se plantea como introduccién al debate sobre el poder de los
datos en el sector de la movilidad y el derecho de acceso a los datos de una sola
empresa o incumbente. El analisis de los acuerdos entre empresas para el
intercambio de datos y su analisis desde la perspectiva del articulo 101 TFUE en el
marco de la movilidad sera objeto de un segundo trabajo.

2. Inteligencia artificial y datos

2.1. Inteligencia artificial

La Inteligencia Artificial necesita datos para existir, funcionar y mejorar.
Cuanto mayor sea la cantidad de datos disponibles mas aprenderan los sistemas de
inteligencia artificial y mejor serd su precision y eficiencia. Necesita, en resumen,
tres tipos de datos:

e Datos de aprendizaje,
e Datos de entrada (introducidos para la programacion) y
o Datos de retroalimentacion’.

Los datos de retroalimentacion pueden ser generados por la propia
inteligencia artificial, pero los datos para el aprendizaje y los de entrada dependen
de multiples fuentes externas. Para ello, en muchas ocasiones se precisan cantidades
masivas de datos que estan en posesion de terceros. Asi, el acceso a los datos resulta
clave para la innovacion y desarrollo de nuevos productos. En el caso de la
movilidad y automocion, la relevancia del acceso a los datos no es nueva, pero si
aumenta en la misma medida que se automatice la conduccion avanzando de la
conduccidn controlada por el conductor a la conduccion auténoma.

7 Agrawal, J. Gans, A. Goldfarb, (2018) Prediction Machines, The Simple Economics of Artificial
Intelligence, Harvard, p. 217.
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Asimismo, los proveedores de servicios independientes, desde un taller hasta
una app no pueden necesitar acceder a los datos para llegar a competir en los
mercados conexos al automovil con los propietarios de los datos, ya sean fabricantes
de automoviles ya sean grandes empresas digitales como Google, Apple, Facebook
y Amazon. Conscientes de esta necesidad y dependencia han surgido diversas
iniciativas de la industria y de la propia Comision Europea que buscan poner en
comun los datos de los distintos operadores con el objeto de conseguir el volumen y
variedad necesarios para el desarrollo de distintos tipos de inteligencia artificial
dando el salto al internet de las cosas®.

Respecto al valor de los datos debemos tener en cuenta que los datos estan
evolucionando desde su caracterizacion industrial de ser el resultado del proceso, a
facilitar el proceso, a facilitar el producto y finalizaran como productos. Asi las
cosas, su relevancia aumenta con el avance de la tecnologia y en particular con el de
la Inteligencia Artificial.

2.2. Operadores y canales de acceso a los datos

De acuerdo con Martens y Mueller Langer se pueden definir tres grupos de
operadores en el ecosistema de datos del coche®:

Fabricantes (OEMS): Disefian el coche y la arquitectura de datos. El disefio
implica determinar las vias de acceso y el destino de los datos permitiéndoles
mantener la exclusiva en el acceso a los datos. En esta categoria debemos incluir por
una parte los fabricantes del vehiculo tradicional que incorporan la tecnologia y los
datos para transformar sus productos, operadores de nueva generacion centrados en
vehiculos eléctricos y las grandes plataformas digitales que buscan dar el salto al
coche auténomo gracias a la inteligencia artificial. Todos ellos cuentan con
vehiculos en el mercado con mayor o menor cuota y con mayor o menor grado de
interaccion con el usuario.

Consumidores: Compran, alquilan o usan un vehiculo. Tras la adquisicion
pasan a usar el hardware y software especifico del vehiculo de una forma similar al
usuario de un movil con un sistema operativo de Google Android o Apple 10S.
Gracias a la digitalizacién las posibilidades de interactuar con el vehiculo abren la
puerta a nuevos modelos de negocio como puede ser el entretenimiento adaptado a
la movilidad, geolocalizacién compartida con otros usuarios, comunicacion
adaptada a la movilidad etc. Con el avance de los servicios asociados a la movilidad
el usuario tendré cada vez mas interés en la interconexién con otros vehiculos o en
el uso de los mismos datos y servicios en vehiculos distintos.

8 Véase al respecto. la estrategia digital de la Unién Europea e iniciativas como el espacio de datos
industriales: Industrial Data Space: Goals, Current Status and Next Steps (europa.eu)

9 B. Martens y F. Miller-Langer, JRC Technical Reports Digital economy working paper 2018-06:
Access to digital car data and competition in aftersales services, septiembre 2018, consultado por Gltima
vez el 7.5.2021, p. 5.
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Proveedores de servicios post venta: En esta categoria incluimos a
cualquier empresa que preste servicios postventa relacionados con el mantenimiento
del coche, reparacion, seguros, gestion compartida del vehiculo, financiacion etc.
Estas empresas dependeran del disefio de la arquitectura de datos para poder acceder
a la informacidn necesaria para sus productos y servicios y para poder acceder a los
usuarios. La dependencia no es nueva, los OEMS gracias al sistema de talleres
oficiales y a determinadas piezas conseguian trasladar parte de su influencia al
mercado postventa. Este efecto se puede amplificar gracias a los servicios digitales.
Los servicios de mantenimiento y diagndstico suponen un buen ejemplo ya que
permiten capturar al usuario con informacién sobre la futura reparacion o
mantenimiento. El acceso debe ser a los datos de los sensores mecénicos.
Adicionalmente, los servicios de navegacién que generan datos con el GPS del
vehiculo se combinan con un mapa digital que se visualiza en una pantalla a través
de la interfaz humano-méaquina (human-machine interface: HMI). La comunicacion
no s6lo se limita a los datos de caracter interno del coche y su movimiento, sino que
el coche puede alimentar al proveedor de servicios de navegacion con datos sobre el
trafico, clima, aparcamiento y sus alrededores. Finalmente, los proveedores de
servicios de entretenimiento e informacion precisan acceso a la interfaz HMI para
poder interactuar con sus usuarios o incluso con sus dispositivos que se encuentren
fuera del vehiculo. El usuario informado tratara de optar por un vehiculo que
incluya los productos complementarios que le interesen como puede ser una interfaz
asociada al sistema operativo de su movil. En el afio 2016 la Comision Europea
identifico tres puntos principales de acceso a los datos de un coche: la plataforma de
aplicaciones a bordo (on board Application plattform, OBAP, la plataforma de los
servidores de datos centrales, central data server platform (CDSP), vy la interfaz en el
coche, in vehicle interface (IVI).

A estos tres grupos se pueden sumar los siguientes:

Empresas de telecomunicaciones: Los tres puntos de acceso identificados
precisan la comunicacién entre el coche y los proveedores externos de servicios que
se canaliza a través de tarjetas SIM incorporadas en los coches. A falta de redes de
telecomunicaciones propias los OEMS dependen de las empresas de
telecomunicaciones y de las empresas que prestan servicios de gestion del trafico de
todos los datos generados en las tarjetas SIM. Debido al gran volumen de compra de
tarjetas SIM, los OEMs pueden tener un relevante poder de negociacién con las
empresas de telecomunicaciones, pero también con los usuarios que tendran que
contratar los servicios de comunicacion previamente seleccionados por el OEM.

Administracién publica: La Administracién publica y en concreto todas
aquellas autoridades relacionadas con la seguridad vial, transporte o similares
también pueden estar interesadas en acceder a los datos para mejorar la seguridad
vial y la eficiencia de la gestién del trafico.
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2.3. Datos disponibles en la industria de la automocién y necesarios para el
desarrollo de la inteligencia artificial

Podemos afirmar que un coche fabricado con posterioridad al 2016 ya
pertenece al denominado Internet de las Cosas.

Un coche auténomo recopila y trata gran cantidad de datos. Hoy, un coche
hibrido ya puede generar mas de 25 GB de datos en una sola hora™. Debido al
potencial valor de estos datos, el sector de la automocion, asi como otros sectores
estan centrando sus estrategias de futuro en el big data generado por los coches.

Los datos del coche se pueden emplear para diversos tipos de servicios,
incluyendo la navegacién, informacién y entretenimiento, mantenimiento,
diagnostico y seguros entre muchos otros*'. En primer lugar, es necesario distinguir
entre los datos de caracter personal y el resto de los datos que se generan. Los datos
generados por el vehiculo no s6lo incluyen datos de fuentes internas (sensores,
bateria, localizacion del vehiculo, consumos y otros controles) sino que también
incluyen datos procedentes de fuentes externas (infraestructuras, otros vehiculos,
aplicaciones de terceros) y datos de caréacter personal (destino y navegacion, agenda,
ajustes del vehiculo etc.). Los datos generados por el vehiculo también pueden
convertirse en datos de caracter personal cuando se asocian a una identificacion del
vehiculo y a la persona titular del mismo. En este sentido, nos encontramos como
minimo con las siguientes categorias de datos:

-Datos generados por los servicios de terceros incorporados al vehiculo por
ejemplo a través de la interfaz HMI.

-Datos especificos del fabricante producidos por sus sensores y por el
vehiculo como tal.

-Datos del usuario del vehiculo que pueden ser de caracter personal.

La industria de la automocion ha distinguido a su vez cuatro categorias de
uso de estos datos'?:

Seguridad y trafico: Datos necesarios para gestionar la seguridad del
trafico. Estos datos pueden ser anonimizados y pueden contribuir a mejorar la
seguridad vial. El intercambio se puede realizar no s6lo entre los fabricantes y las
autoridades, sino que también pueden ser importantes para los demas grupos de
interés, como puede ser un proveedor de seguros.

10 En el afio 2015 el Parlamento Europeo adopté el Reglamento 2015/758 sobre el sistema eCall
obligatorio para todos los coches a partir del afio 2018. Sobre el estado del debate véase: Comision
Europea Comunicacion de la comision al parlamento europeo, al consejo, al comité econdmico y social
europeo y al comité de las regiones En ruta hacia la movilidad automatizada: estrategia de la UE para
la movilidad del futuro, 17.5.2018.

11 McKinsey (2015), Competing for the connected consumer: Perspectives on the opportunities created
by car connectivity and automation, Mc Kinsey & Company; Advanced Industries, Septiembre de 2015.
12 verband Deutscher Automobilhersteller, Position Zugang zum Fahrzeug und zu im Fahrzeug
generierten Daten, 30.10.2017, consultado por Gltima vez 30.4.2021.
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Datos comunes a todos los vehiculos: Cada coche genera datos
relacionados con el vehiculo que no son especificos de un fabricante en concreto.

Datos especificos de los servicios de un fabricante: Datos originados por
servicios protegidos por los derechos de propiedad intelectual o industrial de un
fabricante u originados por un componente concreto y que se deben poner a
disposicion del fabricante del componente para mejorar su producto.

Datos de caracter personal: Datos de caracter personal generados por el
usuario del vehiculo y a los que sdlo se podra acceder previo consentimiento del
mismo.

Todos estos datos resultan necesarios para el desarrollo de todos los sistemas
que permitan la movilidad autonoma.

3. Plataformas

La gestion de los datos en este caso también se realiza a través de
plataformas, las de los fabricantes, de los proveedores de servicios o terceros. En
todos estos casos la gobernanza de los datos debe tener en cuenta la Libre
Competencia. Las plataformas resultan esenciales para el intercambio de
informacién y datos y conectar gran cantidad de proveedores de servicios y
productos para los coches autbnomos. Como bien sabemos, las plataformas son el
intermediario que permite la interaccion entre dos o mas grupos creando mercados
de dos lados o més. El beneficio para los usuarios de un lado de la plataforma
depende y afecta al beneficio de los usuarios del otro lado de la plataforma. Debido
al efecto de red, las plataformas tienden al monopolio cuando no se compite en el
mercado, sino que se compite por el mercado. El dominio depende de la definicion
del mercado, un lado de la plataforma se podria considerar un mercado, pero
también los dos lados o més. Asimismo, es necesario tener en cuenta a la hora de
evaluar la conducta que una plataforma existente puede ser rapidamente sustituida
por otra que consiga romper la tendencia. En este sentido, las autoridades de defensa
de la competencia se estan centrando en las plataformas Business to Consumer tales
como los distintos servicios de Google, APPLE, Facebook o Amazon. En el caso
del vehiculo auténomo existen y existiran plataformas Business to Consumer y
Business to Business asociadas a los distintos puntos de acceso a los datos antes
descritos. En las segundas nos encontraremos a empresas que dependeran de la
plataforma para poder desarrollar innovaciones o nuevos productos, desarrollos
conjuntos o la gestién de la cadena de suministro.

4. Acceso a datos como fuente para la innovacion en la movilidad

La Comision Europea ha reconocido abiertamente el potencial de los datos
para la economia de la movilidad y del internet de las cosas. Ademés de las
iniciativas sectoriales de la industria de la automocion y los estudios antes citados
debemos resaltar la Comunicacion de la Comisién Europea sobre la economia de los
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datos™®. En esta Comunicacién se fija como objetivo fomentar el intercambio de
datos entre los distintos actores y operadores econémicos. A mas Data Sharing mas
innovacion. De acuerdo con la Comisién Europea debemos avanzar de un uso in
house o en silos hacia el uso compartido en el que se permita el acceso a terceros
que actden en mercados conexos'. La Comision Europea propone una serie de
mecanismos de acceso basados en la gestién centralizada de los datos de distintos
operadores y origen o data pooling o contratos de acceso a datos y la creacion de
estructuras de gobernanza compartida de los datos. Desde la perspectiva del derecho
de la competencia la Comision analiza el derecho de acceso a los datos basandose
en la jurisprudencia del TJUE sobre las infraestructuras esenciales recordando las
sentencias Magill, IMS Health, Microsoft o Huawei/ZTE*®. Ahora bien, el derecho
de acceso sobre la base de esta doctrina exige por un lado una posicién de dominio
del propietario de los datos y por el otro que la negativa de acceso sea abusiva.

4.1. Datos y posicién de dominio

Determinar la posicién de una empresa en el mercado pasa por definir su
cuota de mercado. La definicidn de la cuota de mercado se caracteriza normalmente
por una definicién previa del mercado de producto y mercado geografico. Este
ejercicio puede resultar de gran complejidad en el caso de las plataformas y mas ain
si el analisis se basa en los datos'®.

La exclusividad de determinadas categorias de datos puede darse facilmente
en el contexto del Internet de las cosas (10T), donde una empresa concreta dispone
de conjuntos de datos exclusivos que no estan disponibles de otro modo. Sin
embargo, queda por saber si otros tipos de big data, como ejemplo los datos sobre la
posicién de las personas que pueden obtenerse facilmente obtener a través de varias
herramientas digitales estan bajo el control exclusivo de una empresa.

Como han afirmado Schweitzer y Haucap, Kerber y Welker, serd un debate
significativo, y la estructura de cualquier deber de compartir datos en términos
legales sigue siendo una cuestion completamente abierta. Una de las posibles
soluciones consiste en conceder acceso a datos a través de la autoridad de la

13 Comunicacién de la comisién al parlamento europeo, al consejo, al comité econémico y social
europeo y al comité de las regiones hacia una economia de los datos préspera /* com/2014/0442 final */

14 comunicacién de la comisién al parlamento europeo, al consejo, al comité econémico y social
europeo y al comité de las regiones «la construccion de una economia de los datos europea» {swd(2017)
2 final}, p. 8. B. Martens, An Economic Policy Perspective on Online Platforms, JRC Technical Report
2016/05, p.41. J. Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data in Europe — Between
Propertisation and Access, 2016. P. 39.

15 TJUE, 6.4.1995- C 241/91 P y C- 242/91 P, ECLI:EU:C: 1995:98-RTE- IT/ Comision; TIUE
12.2.2004- C 218/01, ECLI:EU:C:2004:88- Henkel; TIUE 17.9.2007-T 201/04, ECLI:EU:T:2007:289,
Microsoft/Comisién, TIUE, 16.7.2015 C170/13, ECLI:EU:C:2015:477- Huawei Technologies /ZTE.

16 Sobre el debate véase: C. Herrero Suarez (2018), “Big data y Derecho de la Competencia”, en Tomas
de la Quadra-Salcedo y Fernandez del Castillo Sociedad Digital y Derecho, p. 633-654.
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competencia, que puede analizar en cada caso si el acceso es necesario y
proporcionado para lograr sus objetivos®.

Hasta la fecha y a pesar de las numerosas investigaciones que se estan
Ilevando a cabo no se ha podido constatar ningin caso en el que las autoridades se
hallan topado con una posicion de dominio derivada de la posesion de cantidades
significativas de big data o el efecto lock in o de captura del usuario*®. No obstante,
debemos distinguir entre los distintos tipos de datos disponibles. Cuando se trate de
datos que se pueden recopilar a través de cualquier tipo de dispositivo o servicio
online se considera que no existe exclusividad, ya que cualquier empresa podra
recopilar estos datos ya sea con sus servicios o gracias al multihoming que permite a
un usuario migrar sus datos entre dispositivos y servicios. Ahora bien, los datos
generados por la propia empresa o por sus sensores o inteligencia artificial pueden
ser de dificil acceso. En este caso deberemos valorar si existen alternativas como
puede ser la posibilidad de adquirir estos datos por medio de un acuerdo comercial.
En el caso de la movilidad resultan especialmente problemaéticos todos los datos de
cardcter técnico y propios del vehiculo por un lado y los datos generados por el
interfaz HMI.

4.2. Cardcter abusivo de la negativa de acceso

Es importante destacar que los datos no siempre son indispensables para
competir y que la relevancia de los datos para el desarrollo de nuevas herramientas
de IA dependera de una evaluacion caso por caso.

El derecho de la competencia puede exigir que se realice un trato no
discriminatorio a la hora de permitir el acceso a los datos, en términos de precio,
tipo y cantidad de datos cuando el acceso a un mercado aguas abajo se vea limitado
por el poder de mercado de una de las empresas y el acceso se considere
indispensable para operar en ese mercado aguas abajo. Sin perjuicio de esto la
negativa de acceso puede estar justificada cuando resulte necesaria para competir
efectivamente en el mercado aguas abajo o cuando esta conducta produzca
eficiencias que superen los efectos anticompetitivos para los consumidores. En este
contexto, los datos son generados y obtenidos por las empresas como resultado del
proceso competitivo por lo que el derecho de la competencia debera evitar que el
acceso a los datos perjudique el incentivo a innovar y de traer nuevos productos y
servicios al mercado.

La doctrina europea de las infraestructuras esenciales permitiria el acceso a
los datos a través de una licencia obligatoria cuando se cumplan los siguientes
requisitos:

17 H, Schweitzer, J. Haucap, W. Kerber, R. Welker, Modernising the law on abuse of market power
Report for the Federal Ministry for Economic Affairs and Energy (Germany), 2018 (last access 24 Mar.
2019), p. 143.

18 T, sassenberg, T. Faber. Rechtshandbuch Industrie 4.0. und Internet of the Things, Munich, 2020, p.
266. Véase Comision Europea, decision 6.9.2019, caso M 8788 Apple/Shazam.
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(i) La negativa de acceso debe referirse a datos que resulten
indispensables para participar en un mercado conexo.
(i) La negativa de acceso debe ser apropiada para excluir la competencia

en el mercado.

(iii) La negativa de acceso debe obstaculizar la entrada de un nuevo
producto para el que exista una potencial demanda.

(iv) Inexistencia de una justificacion objetiva de la negativa.

Como se puede observar, el cumplimiento de estos requisitos puede resultar
especialmente complejo en el ambito de la movilidad y de la industria de la
automocién. En muchas ocasiones existiran justificaciones objetivas para cada tipo
de negativa.

Debemos incidir en que el acceso a datos sdlo podria existir cuando la
empresa que los gestione tenga una posicion de dominio. El analisis se debera
realizar caso por caso con la complejidad que esto entrafia en la practica. Por ello,
en muchas ocasiones, en especial en aquellas en las que la posicion de dominio sea
relativa el acceso a los datos podria basarse en otras normas que lo permitan o en las
normas que buscan limitar la dependencia econémica o el abuso de poder
negociador como puede ser el art-3 LDC junto con el art. 16 LCD que regula la
dependencia econdmica o0 en normas ad hoc.

5. La futura Ley de Mercados Digitales (“DMA”)

El 15 de diciembre de 2020, la Comision Europea (“Comision™) publicé sus
propuestas de nueva legislacion para mejorar la regulacion de la economia digital y
revitalizar la competencia en ella: la Ley de Servicios Digitales y la Ley de
Mercados Digitales ("DMA")®. Este articulo se centra en las propuestas de la
DMA, que pretenden mejorar la competitividad de los servicios digitales en
beneficio de las empresas y los consumidores, y dar a la Comision poderes
adicionales para hacer frente a las practicas desleales ex ante.

La justificacion de la Comision para las propuestas es que necesita poder
actuar con mayor rapidez y flexibilidad y tener un mayor acceso a la informacién
para poder para promover la equidad y proteger la competencia en los mercados
digitales europeos.

19 propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre mercados disputables y
equitativos en el sector digital (Ley de Mercados Digitales) (Texto pertinente a efectos del EEE) {SEC
(2020) 437 final} - {SWD(2020) 363 final} - {SWD(2020) 364 final}

Sobre la DMA y la estrategia de la Unién Europea véase: The Digital Markets Act: ensuring fair and
open digital markets | European Commission (europa.eu), accedido por Gltima vez el 30.4.2021.
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5.1. Los objetivos de la DMA

Como se reconoce en la evaluacion de impacto que acompafia a la DMA, "el
derecho de la competencia no siempre es una solucion ideal debido a las dificultades
que plantea la aplicacién del concepto de definicion de mercado en los mercados
con mdultiples facetas, los largos plazos los elevados umbrales legales para
demostrar el abuso y la naturaleza retrospectiva de la intervencion, que puede no
abordar los problemas de forma continua”. Precisamente estos son los problemas
que se plantean en relacidn con el acceso a datos en la movilidad como en otras
industrias. La DMA busca establecer un mecanismo regulatorio mas agil que
permita anticiparse a posibles abusos y mitigar el posible riesgo de cierre de
mercado.

5.2. La posicion de los guardianes

La DMA se dirige a una categoria reducida de empresas, los llamados
"gatekeepers" digitales, las mayores empresas online que controlan los servicios de
plataformas centrales ("CPS"), como los motores de bisqueda, las redes sociales, las
tiendas de aplicaciones servicios en la nube y plataformas de publicidad digital. Los
gatekeepers actian como puerta de entrada para que los usuarios empresariales
Ileguen a consumidores,

Segun el articulo 3(1) de la DMA, un CPS es un guardian o gatekeeper
cuando (a) tiene un impacto significativo en el mercado interior; (b) opera un CPS
que sirve de importante puerta de entrada para que los usuarios empresariales
Ileguen a los usuarios finales; y

(c) disfruta de una posicién arraigada y duradera (o es previsible que alcance
esa posicion en un futuro préximo).

De acuerdo con el apartado n® 2 se presumird que una empresa debe ser
considerada guardian de acceso si:

a) tiene una repercusion significativa en el mercado interior a), cuando la
empresa a la que pertenece consiga un volumen de negocios anual en el EEE igual
0 superior a 6 500 millones EUR en los tres dltimos ejercicios, 0 cuando la
capitalizacion bursatil media o el valor justo de mercado equivalente de la empresa
a la que pertenece ascienda como minimo a 65 000 millones EUR en el Gltimo
ejercicio, y preste un servicio basico de plataforma en al menos tres Estados
miembros;

b) opera un servicio basico de plataforma que sirve como puerta de acceso
importante para que los usuarios profesionales lleguen a los usuarios finales letra b),
cuando proporcione un servicio basico de plataforma que cuente con mas de 45
millones de usuarios finales activos mensuales establecidos o situados en la Union
y mas de 10 000 usuarios profesionales activos anuales establecidos en la Uni6n en
el daltimo ejercicio econémico; a los efectos del parrafo primero, el nimero de
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usuarios finales activos mensuales sera el nimero medio de usuarios finales activos
mensuales durante la mayor parte del Gltimo ejercicio financiero;

c) tiene una posicién afianzada y duradera en sus operaciones o es previsible
que alcance dicha posicién en un futuro proximo, letra c), cuando se hayan
cumplido los umbrales establecidos en la letra b) en cada uno de los tres Gltimos
ejercicios.

Finalmente, se podra considerar guardian de acceso que no cumpla con los
umbrales descritos cuando si tenga un impacto significativo en el mercado interior y
se planteen los siguientes elementos:

a) el tamafio, incluidos el volumen de negocios y la capitalizacion bursatil,
las operaciones y la posicidn del proveedor de servicios basicos de plataforma;

b) el nimero de usuarios profesionales dependientes del servicio bésico de
plataforma para llegar a los usuarios finales y el nimero de usuarios finales;

c) las barreras de entrada derivadas de los efectos de red y las ventajas
basadas en datos, en particular en relacién con el acceso del proveedor a los datos
personales y no personales o a las capacidades analiticas, asi como su
recopilacion;

d) los efectos de escala y alcance de los que se beneficia el proveedor,
incluso con respecto a los datos;

e) cautividad de usuarios profesionales o usuarios finales;
f) otras caracteristicas estructurales del mercado.

Al realizar su evaluaciéon, la Comisiéon tendra en cuenta la evolucion
previsible de estos elementos.

5.4. Adaptabilidad y aplicacion ex ante

En sus propuestas, la Comision ha intentado disefiar normas y
procedimientos "a prueba de futuro" que puedan adaptarse a la inevitable evolucién
de los mercados digitales.

Ademas, la introduccion de una herramienta de investigacion de mercado
permitird a la Comisién revisar y adaptar la lista de obligaciones a las que estan
sujetos los guardianes de acceso y afiadirla en el futuro si resulta que surgen nuevas
practicas que no son abordadas eficazmente por la DMA.

En caso de que el nuevo régimen ex ante falle y no se cumplan las
obligaciones establecidas en los articulos 5 y 6 la DMA introduce nuevos poderes,
incluida la facultad de imponer multas de hasta el 10% del volumen de negocios
anual de los guardianes de acceso.

Ademas, cuando, a raiz de una investigacién de mercado, se establezca que
las obligaciones de los articulos 5 y 6 de la DMA se han "infringido
sistematicamente”, la Comision también tiene la facultad de imponer soluciones
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estructurales y de comportamiento "proporcionadas”, incluida la disolucién de
empresas

5.5. DMA aplicada a la movilidad

Cabe preguntarse si la DMA se podria llegar a aplicar para regular el acceso
a los datos generados en el ecosistema de la movilidad y del coche auténomo. El
admbito de aplicacién subjetivo viene en principio limitado a las grandes empresas
digitales como Google, Amazon, Apple y Facebook que son las Unicas que a
primera vista cumplen con los requisitos exigidos por las normas. Ahora bien, los
grandes fabricantes del sector de la automocion también pueden ser declarados
guardianes de acceso conforme a lo establecido en el articulo 15 DMA que permite
las investigaciones sectoriales, si tenemos en cuenta el caracter significativo de su
impacto sobre el mercado de la movilidad, el nimero de usuarios profesionales
dependientes y en especial la cautividad de los usuarios. Si finalmente se incluye a
los OEMs dentro del concepto de guardian de acceso, las iniciativas de data sharing
asi como la gobernanza de los datos en la totalidad del ecosistema del vehiculo
deberd cumplir con los requisitos establecidos por la futura DMA. En este sentido
merece una mencidn especial la letra h del articulo 6 de la futura DMA que regula el
acceso a los datos de forma expresa:

h) permitir a los usuarios profesionales, o a terceros autorizados por un
usuario profesional, el acceso y el uso efectivos, de alta calidad, continuos y en
tiempo real de los datos agregados o no agregados, que se proporcionen o se
generen en el contexto de la utilizacion de los servicios basicos de plataforma
pertinentes por parte de dichos usuarios profesionales y de los usuarios finales que
interactien con los productos o servicios proporcionados por dichos usuarios
profesionales; en el caso de los datos personales, permitir el acceso a estos y su
utilizacion Unicamente cuando estén directamente relacionados con el uso que el
usuario final haya hecho con respecto a los productos o servicios ofrecidos por el
usuario profesional de que se trate a través del servicio de plataforma bésico
pertinente, y si el usuario final opta por tal intercambio prestando su
consentimiento en el sentido del Reglamento (UE) 2016/679 ;

6. Conclusién

La aplicacion del derecho de la competencia seguira siendo pertinente en los
mercados digitales, y el articulo 102 del TFUE, asi como nacionales, seguiran
aplicAndose para hacer frente a los abusos de poder en el mercado. La futura DMA
facilitaria el acceso a determinados datos cuando se considere a los OEMS,
guardianes de acceso. Sin perjuicio de esto, cabe esperar que se desarrolle normativa
sectorial especifica en la que seria recomendable tratar y regular la gobernanza de
los datos. El intercambio de datos siempre debera tener un caracter procompetitivo
con el objeto de evitar posibles intercambios de informacién prohibidos por el
articulo 101 TFUE. De esta manera, una gobernanza de datos apropiada en la que se
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tenga en cuenta el derecho de la competencia y la normativa sectorial desde su
disefio resultan ineludibles. Finalmente, la complejidad y posible impacto de
cualquier medida en el mercado y en la innovacion invitan a que estas cuestiones
puedan ser analizadas ex ante entre autoridades y los grupos de interés antes citados.
Gracias al anlisis ex ante se podria reducir la inseguridad juridica y posibles fallos
regulatorios.

Asimismo, y con independencia del futuro legislativo, es probable que las
nuevas propuestas de la DMA y la legislacion de competencia existente coexistan
junto a normativa especifica del sector de la movilidad. Los grupos de interés
descritos y en particular, los consumidores y, en Gltima instancia, los guardianes se
beneficiaran si los dos regimenes trabajan juntos de manera uniforme,
complementaria y coordinada. Hasta entonces, la acciéon de aplicacion publica y
privada en virtud del articulo 102 del TFUE seguira desempefiando, en la medida de
lo posible, un papel fundamental a la hora de abordar los desafios planteados por el
acceso a datos en la movilidad y el coche auténomo.
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