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Por Sandra Marco Colino, profesora de la facultad de Derecho de la Universidad China de

Hong Kong y miembro del Consejo Académico de Dictum.

Los retos del “big data” para el Derecho de la

competencia

| pasado julio, Netflix traia a nuestras
pantallas el escandalo de Cambridge

Analytica a través del aclamado documental
“Nada es privado” (The Great Hack, 2019)". La
consultora britanica, especializada en el analisis de
datos, se habria hecho con Ila informacion
personal de hasta 50 millones de estadounidenses
(que suponen el 15 por ciento de la poblacién de
ese pais), para posteriormente utilizarla con fines
politicos y tratar de influenciar los resultados de
las elecciones presidenciales de 2016°. Contratada
para la campafa electoral del entonces candidato
a la presidencia Donald Trump, la compafiia habria
creado noticias falsas para difundirlas por las
redes sociales y asi afectar la intencién de voto de
los destinatarios. Los datos fueron adquiridos
mediante una aparentemente inocua aplicacién
de Facebook en forma de test de personalidad.
Las mds de 265.000 personas que se sometieron al
mismo dieron permiso, probablemente sin darse
cuenta, a acceder no sélo a su informacién
privada, sino también a la de sus amistades’. A
Facebook se le impusieron sanciones econémicas
(demasiado modestas segun algunos) tanto en
Estados Unidos como en el Reino Unido por haber
consentido, de manera mas que cuestionable, el
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acceso de terceros a los datos de sus usuarios”.
Cambridge Analytica, por su parte, dejé de existir
en 2018, pese a que algunas compafiias asociadas
contintian operando en la actualidad’.

El percance pone de manifiesto los riesgos
suscitados por el fendmeno “big data” en la era de
la informacién®. Por supuesto, no todo son malas
noticias. El uso generalizado de analiticas de datos
brinda grandes oportunidades en la esfera de la
aplicacion del Derecho’. Por ejemplo, es posible
que, en un futuro no muy lejano, las autoridades
que velan por la proteccién de la competencia
puedan utilizar la informacién obtenida mediante
tales estudios para identificar conductas
anticompetitivas. Ademas, dichos datos podrian
constituir una valiosa arma para empresas que
deseen evitar infringir la normativa
correspondiente, pues servirian para disefar
politicas corporativas de cumplimiento de la ley.
No obstante, crece la preocupaciéon en torno al
potencial uso de la informacién para restringir, en
vez de fomentar, la competencia. Y cuando se
trata del “big data”, considerado el “petrdleo de la
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era digital”®, los riesgos son aln mayores. En el
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2016, un informe conjunto de las autoridades de
competencia de Alemania y Francia sefalaba tres
posibles problemas a tener en cuenta: (1) la
ereccion de barreras a la entrada en el mercado
de nuevas empresas que no tengan acceso a esos
datos; (2) una tendencia a coludir por el
incremento de la transparencia; y (3) la posibilidad
de que afloren conductas excluyentes abusivas
por parte de las compafias que poseen “big data”,
si deciden impedirles a sus rivales acceso a la
informacién necesaria para competir en igualdad
de condiciones’. Por su parte, Maurice Stucke y
Allen Grunes han avisado sobre el “dafo potencial
de las fusiones impulsadas por los datos”*®, como
la adquisicion de LinkedIn por Microsoft en el
2016, o la compra de Whatsapp por Facebook en
el 2014". Cabe recordar que ambas operaciones
fueron analizadas y aprobadas por las autoridades
de competencia pertinentes.

Si bien la posibilidad de que el “big data” se utilice
para dafar al proceso competitivo resulta
preocupante, de momento se ha hecho muy poco
al respecto. Pese al debate académico y politico
que se ha generado en torno a estas cuestiones, y
a la publicacién de algin que otro informe, tan
solo el Bundeskartellamt aleman ha llegado a
intentar sancionar a una empresa —de nuevo
Facebook —por un posible abuso de posicidn
dominante vinculado a una infraccién de las leyes
de proteccién de datos®. Y es posible que sea un
intento fallido, pues en agosto de 2019 un tribunal
de Dusseldorf suspendié cautelarmente la
decisidén, criticando duramente la postura de la
autoridad de competencia y poniendo en duda su
legalidad™. La propia Direccidon General de
competencia de la Comisidon Europea ha reiterado
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no es de su incumbencia velar por la proteccion de
los datos personales. Su mision es simplemente
asegurarse de que se cumplen las normas de
competencia del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE)™. Por ahora, los esfuerzos
de las autoridades no parecen haber desenterrado
problemas especificos que merezcan ser
investigados y/o sancionados. Tal y como ha
reconocido Margrethe Vestager, comisaria de
competencia de la UE, las agencias pertinentes
“no deben actuar simplemente porque una
empresa posea muchos datos. Después de todo,
datos no equivalen automéaticamente a poder”*®.
Incluso si asi fuera, la posesion de poder de
mercado no es punible en si misma: lo que

prohibe la ley es su abuso.

Con el rapido y constante crecimiento de las
estrategias de negocios impulsadas por el “big
data”, es mas que probable que las agencias
“antitrust” de todo el mundo tengan que abordar
estos temas antes o después. Para ello, como ha
sefialado Alfonso Lamadrid, serd fundamental que
se basen siempre en un “andlisis objetivo,
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casuistico y basado en los hechos
de la competencia puede ayudar a destilar los
beneficios del “big data” mediante Ia
identificacion y sancidn de sus consecuencias
negativas. Sin embargo, en la préctica ello no
resulta facil. Y ello porque, en primer lugar,
evidentemente serd necesario hilvanar la
aplicacion del Derecho de la competencia con la
normativa de proteccion de datos'®. Pero ademas,
en segundo lugar, las agencias de competencia
han de tener en cuenta las complejidades de una
nueva realidad que cuestiona la efectividad de los
remedios y los métodos de analisis tradicionales.

En este sentido, cabe preguntarse si el poco
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camino andado hasta ahora se debe a la ausencia
de problemas especificos, o a la insuficiencia de
los instrumentos convencionales para identificar
tales contrariedades.
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