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Resumen
Los intercambios de informacién entre competidores pueden ser una infrac-
cién de la normativa de defensa de la competencia, si bien algunos intercambios
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también podrin ser pro-competitivos y generar eficiencias en el mercado. Para
poder evaluar los intercambios de informacién se debe atender principalmente a
la estructura del mercado afectado, a las caracteristicas de la informacién inter-
cambiada y al modo en que se producen los intercambios de informacién. Los
intercambios de informacién son una de las infracciones mas investigadas y san-
cionadas en los tltimos afios por parte de las autoridades espafiolas de defensa de
la competencia. En sus resoluciones, las autoridades espafiolas suelen considerar
que un intercambio de informacién entre competidores constituye una infrac-
cién de la normativa de defensa de la competencia “por objeto”, aun cuando sea
dudoso que los datos puedan ser estratégicos, por lo que no es necesario probar sus
efectos restrictivos en el mercado. Muchos de estos casos han sido recurridos ante
la jurisdiccién contencioso-administrativa y serfa deseable que en las sentencias
que los resuelvan se aclaren estos aspectos.

Palabras clave: intercambio de informacion entre competidores; infracciéon
“por objeto”; dato estratégico.

Information exchanges between competitors under competition law and
their assessment as infringements “by object”

Abstract

Information exchanges between competitors can constitute an infringement
of competition law, although some exchanges may be pro-competitive and gene-
rate efficiencies in the market. To evaluate information exchanges we should pay
attention mainly to the structure of the affected market, the characteristics of the
exchanged information and the way in which the exchanges took place. Infor-
mation exchanges are one of the most investigated and sanctioned infringements
by the Spanish competition authorities in recent years. In their resolutions, the
Spanish competition authorities consider the information exchanges between
competitors as an infringement of competition law “by object” even where the
data concerned appear not to be strategic and, as a result, they do not consider
necessary to demonstrate that they are capable of restricting competition. Many
of these cases have been appealed before the Spanish courts and it is hoped that
the Courts will clarify these issues.
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1. INTRODUCCION

Los intercambios de informacién entre competidores se han convertido en los
tltimos afios en una de las infracciones mds habituales del Derecho de la Com-
petencia espafiol siendo cada vez mds numerosas las resoluciones de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (“CNMC™) que los sancionan.

De un total de 22 resoluciones sancionadoras adoptadas por la CNMC en apli-
cacién del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
(“LDC”) desde 2014 hasta el momento de escribir este articulo, en quince de ellas
la CNMC ha sancionado, entre otras précticas, intercambios de informacién entre
empresas competidoras si bien solo en dos de las resoluciones se podria afirmar que
la CNMC ha sancionado intercambios de informacién “puros”, es decir, sin que
el intercambio formase parte de una infraccién compleja compuesta por varias
practicas anticompetitivas (los asuntos “Servicios comerciales AENA” y “Palés™).

En otros casos, el intercambio de informacién entre competidores es la infrac-
cién principal sancionada como ha ocurrido en el asunto “Industrias Lcteas 2",
donde la CNMC ha sancionado a nueve compafifas y dos asociaciones que operan
en el mercado de aprovisionamiento de leche cruda de vaca por haber principal-
mente intercambiado informacién a nivel nacional y regional sobre precios y vo-
limenes de compra con el objetivo de adoptar una estrategia conjunta para con-
trolar el mercado de aprovisionamiento de leche cruda. En otro grupo de asuntos,
el intercambio de informacién entre competidores es simplemente una rama mds
de una infraccién mas amplia y compleja que incluye otras conductas principales
como acuerdos para la fijacién del precio o para el reparto de mercado’.

En sus resoluciones, las autoridades espafiolas de defensa de la competencia
suelen considerar que un intercambio de informacién entre competidores cons-

*A lo largo de este articulo nos referiremos ademds de a la CNMC a la Comisién Nacional de la
Competencia (“CNC”) en vigor desde 2007 a 2013 y al Servicio de Defensa de la Competencia (“SDC”)
y al Tribunal de Defensa de la Competencia (“TDC”), el 6rgano de instruccién y el érgano de resolucion,
respectivamente, activos bajo la antigua Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

*Resolucién de la CNMC de 2 de enero de 2014 en el expediente S/0404/12, Servicios comerciales
AENA y Resolucion de 22 de septiembre de 2014 en el expediente S/0428/12, Palés. Debe destacarse que
en el asunto “Servicios comerciales AENA”, la CNMC, si bien solo investigd y sancioné a las empresas
por un intercambio de informacién, concluyé que la infraccién debfa subsumirse en un cértel sancionado
en otro expediente (S/0380/11 Coches de alquiler) pero no investigado en el expediente S/0404/12.
Por su parte en “Palés”, la CNMC ademds de investigar y sancionar a determinadas empresas solo por
intercambios de informacién, también sancioné separadamente a otro grupo de empresas (algunas coin-
cidentes) por un cartel en el mismo producto.

®Resolucion de 26 de febrero de 2015 en el expediente S/0425/12, Industrias lacteas 2.

"Por ejemplo, en el asunto de la CNMC seguido contra varios operadores de productos petroliferos
(Resolucion de 25 de febrero de 2015 en el expediente S/0474/13) donde cinco de estas empresas fueron
sancionadas por acuerdos de precios, pactos de no agresion, asi como diversos intercambios de informa-
cién bilaterales.
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tituye una infraccién de la normativa de defensa de la competencia “por objeto”
por lo que no es necesario probar sus efectos restrictivos en el mercado. Muchos
de estos casos han sido recurridos ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa
y serfa deseable que en las sentencias que los resuelvan se aclaren estos aspectos.

Sin embargo, no todos los intercambios de informacién son “per se” una in-
fraccién de la normativa de defensa de la competencia. Al contrario, existen
intercambios de informacién entre competidores que generan eficiencias y son
por lo tanto pro-competitivos®. Saber distinguir cuando un intercambio de in-
formacién entre competidores puede constituir una infracciéon o cuando es pro-
competitivo no es una tarea sencilla por lo que es necesario autoevaluar el inter-
cambio de forma circunstanciada, atendiendo principalmente a (i) la estructura
del mercado afectado; (ii) las caracteristicas de la informacién intercambiada; y
(iii) el modo en que se producen los intercambios de informacién.

La ausencia de regulacién legal especifica sobre los intercambios de informa-
cién ha puesto en valor la practica decisoria de las autoridades de competencia, de
los tribunales y sobre todo de las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101
del TFUE a los acuerdos de cooperacién horizontal (“Directrices horizontales”)?,
que han desarrollado las pautas para su andlisis.

En el siguiente articulo analizaremos la normativa bdsica aplicable a los in-
tercambios de informacién entre competidores, veremos cémo se evaldan desde
el punto de vista de la normativa de defensa de la competencia y cudl es la me-
todologia y los criterios de andlisis. También veremos algunos de los casos mds
importantes investigados por la Comisién Europea y por las autoridades espafiolas
de defensa de la competencia y plantearemos algunas cuestiones de interés.

2. NORMATIVA APLICABLE

Los intercambios de informacién entre competidores no estan regulados legal-
mente de manera especifica por lo que su andlisis se viene realizando bajo las nor-
mas que regulan el derecho de defensa de la competencia: la LDC"® y el Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (“TFUE”)!.

8Jones, A.y Sufrin, B., EU Competition Law, 5% ed., Oxford University Press, Oxford, 2014, p. 699.

?Directrices de la Comisién Europea sobre la aplicabilidad del articulo 101 del TFUE a los acuerdos
de cooperacién horizontal (2011/C 11/01), parrafos 55 a 110.

1% Asi como su Reglamento de desarrollo, el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia.

'La aplicacién de las provisiones del TFUE depender de si el acuerdo analizado afecta o no a los
intercambios dentro del mercado comtn. Es habitual que la CNMC suela invocar la aplicacién del arti-
culo 101 del TFUE en los expedientes que normalmente abarcan la totalidad o gran parte del territorio
nacional.
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2.1. Articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE

El intercambio de informacién entre competidores se analiza bajo el articulo
1.1 de la LDC por el que: “Se prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colec-
tiva, o prdctica concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca
o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte
del mercado nacional”, y bajo el articulo 101.1 del TFUE que de manera casi idén-
tica establece que: “serdn incompatibles con el mercado interior y quedardn prohibi-
dos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las
prdcticas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro
del mercado interior™2.

Como excepcién a la prohibicién general® el articulo 1.3 de la LDC y el articu-
lo 101.3 del TFUE prevén exceptuar aquellos acuerdos cuyo resultado contribuya a
mejorar la produccion o la comercializacion y distribucién de bienes y servicios o a
promover el progreso técnico o econémico, siempre que dichas mejoras (i) puedan
ser compartidas equitativamente por los consumidores, (ii) no se creen restriccio-
nes competitivas que no sean imprescindibles para lograr las mejoras y (iii) que no
se elimine la competencia de una parte sustancial del mercado afectado'*.

Ni el articulo 1.1 de la LDC ni el articulo 101.1 del TFUE hacen referencia de
forma expresa a los intercambios de informacién entre la lista no exhaustiva de
pricticas anticompetitivas que incluyen?, encontrdndose las normas aplicables a

12Como puede observarse, la principal diferencia entre el articulo 1.1 de la LDC vy el articulo 101.1
del TFUE, aparte de su ambito geografico, es que el primero incluye la figura de la practica consciente-
mente paralela y el segundo no.

B Debe destacarse ademds que, segin el articulo 1.2 de la LDC y 101.2 del TFUE, los acuerdos pro-
hibidos serdn nulos de pleno derecho.

4 Segtn el articulo 1.3. “La prohibicién del apartado 1 no se aplicard a los acuerdos, decisiones, recomen-
daciones y prdcticas que contribuyan a mejorar la produccién o la comercializacion y distribucion de bienes y
servicios o a promover el progreso técnico o econémico, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto,
siempre que: a) Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus ventajas. b) No
impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para la consecucién de aquellos obje-
tivos, y c) No consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos o servicios contemplados”. El articulo 101.3 del TFUE es materialmente idéntico.

B El articulo 1.1 de la LDC enumera las siguientes conductas: “a) La fijacién, de forma directa o indi-
recta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio. b) La limitacion o el control de la produccién,
la distribucion, el desarrollo técnico o las inversiones. c) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisiona-
miento. d) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes que coloquen a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros. e) La subordinacion de
la celebracién de contratos a la aceptacién de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a
los usos de comercio, no guarden relacion con el objeto de tales contratos”. El articulo 101.1 del TFUE también
es materialmente idéntico en este aspecto. Por otro lado, tampoco se menciona a los intercambios de
informacién en la clasificacién que contiene la LDC sobre la gravedad de las infracciones (articulo 61 de
la LDC que clasifica las infracciones como leves, graves y muy graves). Tampoco la definicién de cartel
incluida en la Disposicién Adicional Cuarta, punto dos, de la LDC hace referencia al intercambio de
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los intercambios de informacién en la practica decisoria de las autoridades espa-
fiolas de defensa de la competencia y de la Comisién Europea'®, en la jurispruden-
cia de los tribunales nacionales y de la Unién Europea!” y en las Directrices hori-
zontales, que recogen de forma detallada los principios generales de la evaluaciéon
de los intercambios de informacién entre competidores en sus parrafos 55 a 110y
que desarrollamos en los siguientes apartados.

Por otro lado debe destacarse también que, de acuerdo con el parrafo 12 de las
Directrices horizontales, algunos acuerdos verticales'® entre competidores (como
por ejemplo los acuerdos de distribucién) también podrian valorarse a la luz de los
principios recogidos en las Directrices horizontales. Sin embargo, en la practica,
las autoridades de competencia se han centrado fundamentalmente en el analisis
de los intercambios de informacién entre competidores de tipo horizontal y no de
tipo vertical, si bien cabe destacar a este respecto la reciente Resolucion de 18 de
junio de 2015 en el asunto “Fabricantes de papel y cartén ondulado””; en la cual
la CNMC ha destacado la fuerte vinculacion existente entre los dos mercados
investigados (la fabricacion del papel —mercado aguas arriba— y la fabricacion del
cartén ondulado —mercado aguas abajo— en donde el principal insumo es preci-
samente el papel) llegando a asegurar, por lo que respecta a la infraccién relativa
al intercambio de informacién entre empresas papeleras, que dicho intercambio
no sélo se realizaba exclusivamente entre ellas sino también con empresas aguas
abajo que tenfan como materia prima fundamental el papel y que trataban de ma-
nipular los precios de esta materia prima aguas arriba con el fin de fijar el precio
del cartén ondulado m4s interesante para ellos®.

informacion: “A efectos de lo dispuesto en esta Ley se entiende por cdrtel todo acuerdo secreto entre dos o mds
competidores cuyo objeto sea la fijacién de precios, de cuotas de produccién o de venta, el reparto de mercados,
incluidas las pujas fraudulentas, o la restriccion de las importaciones o las exportaciones”.

1 A nivel nacional, ver, entre otras, Resolucién de la CNC de 7 de febrero de 2011 en el expediente
S/0155/09, STANPA; Resolucién de la CNC de 24 de junio de 2011 en el expediente S/0185/09, Bombas
de fluido. A nivel comunitario, ver, entre otras, la Decisién de la Comisién Europea de 17 de diciembre
de 1992 en el asunto UK Agricultural Tractor Registration Exchange (IV/31.370 y 31.446); Decisién de
la Comisién Europea de 13 de julio de 1994 en el asunto Cartonboard (IV/C/33.833); y Decisién de la
Comisién Europea de 26 de noviembre de 1997 en Wirtschaftsvereinigung Stahl (IV/36.069).

7Ver, entre otras, Sentencia de 23 de noviembre de 2006, del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas (“TJCE”) en el asunto C-238/05 Asnef-Equifax/Ausbanc o Sentencia de 4 de junio de
2009 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TJUE”) en el asunto C-8/08, T-Mobile Netherlands
and others.

¥ Los acuerdos verticales son aquellos acuerdos celebrados entre empresas situadas en niveles distin-
tos de las cadenas de produccién o distribucién.

1 Resolucién de 18 de junio de 2015 en el expediente S/0469/12, Fabricantes de papel y cartén
ondulado por la cual la CNMC ha sancionado con un total de 57,7 millones de euros a varias empresas
del sector de la fabricacién de papel (por intercambios de informacién en relaciéon con los precios del
papel) y del cartén ondulado (intercambios de informacién para coordinar subidas de precios y repartos
de clientes).

2Ver a estos efectos la pagina 110 de la Resolucién.
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2.2. Clasificacién de los intercambios de informacién entre competidores

Los acuerdos de intercambio de informacién entre competidores se han clasifi-
cado habitualmente en las tres categorias siguientes: (i) como parte de un acuerdo
mas amplio de fijacién de precios o reparto de mercados en el que el intercambio
de informacién opera como un factor facilitador?'; (ii) en el contexto de acuerdos
de cooperacién horizontal??; o (iii) como intercambios de informacién aislados
(stand-alone o puros)?.

Por otro lado, las Directrices horizontales consideran que un intercambio de
informacién entre competidores también podrd constituir un cartel. Asf en su pa-
rrafo 59 indica que: “la comunicacién de informacion entre competidores puede consti-
tuir un acuerdo, una prdctica concertada o una decision de una asociacién de empresas
con objeto de fijar, en particular, precios o cantidades. Por norma general, esos tipos de
intercambio de informacién se considerardn cdrteles y, como tales, serdn multados”*.

La consideracién de un intercambio de informacién entre competidores como
un cartel puede tener efectos muy importantes por lo que se refiere a la posible
aplicacion del programa de clemencia, cuyo dmbito material estd limitado a casos
de cartel. En la prictica las autoridades espafiolas de defensa de la competencia
han considerado que un intercambio de informacién constituye un cértel en,
por ejemplo, el asunto “Bombas de Fluidos”?, en donde la CNC indic6 que los
intercambios de informacion entre varias empresas del sector de las bombas de
fluidos relativos a incrementos de precios futuros y sus fechas de entrada en vigor,
previsiones de produccién y demanda, politicas salariales y cifras de facturacion
de bombas de fluidos podfan calificarse de cdrtel junto con el resto de conductas
sancionadas.

Los acuerdos de intercambio de informacién entre competidores pueden ade-
mas revestir diferentes formas. De acuerdo con el pérrafo 55 de las Directrices

! Parrafo 59 de las Directrices horizontales que se refiere en concreto a aquellos intercambios de
informacién que pueden facilitar la implementacién de un cértel cuando permiten a las compafifas con-
trolar si los participantes cumplen o no con los acuerdos pactados. Este tipo de intercambio se evaluara
como parte del cartel.

22 Parrafo 56 de las Directrices horizontales pone como ejemplo un acuerdo de produccién donde las
partes del mismo comparten cierta informacién sobre costes. La evaluacién de este tltimo tipo de inter-
cambio de informacién deberfa llevarse a cabo en el contexto de una evaluacién del respectivo acuerdo
de cooperacién horizontal.

3 Parrafo 55 de las Directrices horizontales acertadamente los denomina como intercambios “cuya
funcién econdmica principal es el intercambio de la informacion propiamente dicho”.

%En el parrafo 74 de las Directrices horizontales se vuelve a hacer mencion a ello al indicar que “los
intercambios privados entre competidores relativos a sus intenciones en materia de futuros precios o cantidades
se considerardn normalmente cdrteles y serdn multados como tales puesto que, por lo general, tienen por objeto
fijar precios o cantidades”.

% Resolucién de 24 de junio de 2011 en el expediente S/0185/09, Bombas de fluidos.
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horizontales, los intercambios pueden realizarse de tres maneras distintas: (i) los
competidores pueden compartir datos de forma directa entre ellos; (ii) los com-
petidores pueden compartir datos de forma indirecta a través de un organismo
comin (por ejemplo, una asociacién empresarial); o (iii) los competidores pue-
den compartir datos a través de un tercero, como por ejemplo una organizacién
de investigacién de mercado o proveedores de las empresas o de los minoristas.
Finalmente debe destacarse que un intercambio de informacién entre compe-
tidores también puede ser una infraccién aun cuando el infractor ha actuado uni-
lateralmente. Por ejemplo, si solo una empresa revela informacion que constituye
secreto de negocio a varios competidores a través de correos postales o llamadas
telefénicas, se puede producir igualmente una reduccién de la incertidumbre es-
tratégica en el mercado y aumentar el riesgo de disminucién de la competencia y

de llegar a un comportamiento colusorio?.

2.3. Método de evaluacién general

Para que un intercambio de informacién entre competidores pueda analizarse
bajo los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE debe, como punto de partida, ser
o formar parte de un acuerdo, decisién o recomendacién colectiva, o practica
concertada (o conscientemente paralela segiin el articulo 1.1 de la LDC).

Los intercambios de informacién entre competidores son considerados una
forma de practica concertada tal y como se indica en los apartados 60 y 61 de las
Directrices horizontales. En concreto, conforme a la jurisprudencia comunitaria,
el concepto de prictica concertada “se refiere a una forma de coordinacién entre las
empresas mediante la cual estas, sin haber llegado nunca la realizacién de un acuerdo
propiamente dicho sustituyen conscientemente los riesgos de la competencia por una
cooperacién practica entre ellas”’. En este sentido, lo que se prohibe no es que las
empresas se adapten a la conducta visible o prevista de sus competidores sino las
tomas de contacto directas o indirectas entre competidores cuyo objeto o efecto
sea influir en la conducta de un competidor o desvelar a dicho competidor una
conducta que se haya decidido o se tenga la intencién de adoptar. En esas cir-
cunstancias, el intercambio de informacién entre competidores puede constituir
por lo tanto una préctica concertada si reduce la incertidumbre estratégica en el
mercado facilitando la colusion.

Con cardcter previo debe destacarse en todo caso que un intercambio de in-
formacién entre competidores no constituye “per se” una infraccién del Derecho
de la Competencia. Al contrario, son numerosos los ejemplos de intercambios de

20 Ver parrafos 62 y 63 de las Directrices horizontales donde se describen diferentes situaciones a este
respecto.

2Ver a estos efectos, el asunto C-8/08, T-Mobile Netherlands, considerando 26 o los asuntos acumu-

lados C-89/85 y otros, Wood Pulp, considerando 63.
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informacién entre competidores beneficiosos, tal y como recoge el parrafo 57 de
las Directrices horizontales:

“El intercambio de informacién es una caracterfstica comin a muchos
mercados competitivos que puede generar diversos tipos de eficiencia. Pue-
de solucionar problemas de asimetrias de la informacién, incrementando
asf la eficiencia de los mercados. Ademds, las empresas mejoran a menudo
su eficiencia interna a partir de una comparacién con las mejores pricticas
de las demas. El intercambio de informacién también puede ayudar a las
empresas a ahorrar costes reduciendo sus existencias, haciendo posible una
entrega mds rapida de los productos perecederos a los clientes o resolvien-
do la inestabilidad de la demanda. Asimismo, los intercambios de infor-
macién pueden beneficiar directamente a los consumidores reduciendo sus
costes de bidsqueda y mejorando sus posibilidades de eleccién”.

En cuanto a los principales problemas de competencia que se derivan de un
intercambio de informacién entre competidores, estos se encuentran detallados
en las Directrices horizontales (parrafos 65 a 71) y se pueden resumir en dos tipos:
el intercambio de informacién entre competidores puede dar lugar a un resultado
colusorio o puede generar una exclusién contraria a la competencia.

En el primer caso, el intercambio de informacién entre competidores, al au-
mentar artificialmente la transparencia en el mercado, puede facilitar la coor-
dinacién entre las empresas y dar lugar a efectos restrictivos de la competencia.
En el segundo caso, el intercambio de informacién entre competidores puede
dar lugar a una exclusién anticompetitiva cuando sitda a los competidores que
no han participado en el acuerdo en una situacién de desventaja competitiva
significativa con respecto a las empresas que si han participado en dicho acuerdo.

La evaluacion con arreglo a los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE tiene
dos fases?®. En la primera fase se debe evaluar, de conformidad con el apartado
1 de ambos articulos, si el intercambio de informacién entre competidores
tiene un objeto contrario a la competencia o unos efectos reales o potenciales
restrictivos de la competencia. En la segunda fase, y solo en el caso de que se
concluya que el intercambio es en efecto restrictivo de la competencia, se de-
termina si se cumplen los criterios que justifican una exencién de conformidad
con el apartado 3 de ambos articulos, al entenderse que los efectos positivos
del intercambio de informacién compensan las restricciones de la competen-
cia del mismo.

% El método de evaluacion para los intercambios de informacién entre competidores es el método ge-
neral de evaluacién aplicable a todos los acuerdos entre competidores segtin las Directrices horizontales,
si bien los intercambios de informacién entre competidores son también objeto de desarrollo especifico
en los apartados 55 a 110 de las Directrices horizontales.
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Solo podran ser considerados como una infraccién de la normativa de compe-
tencia aquellos intercambios de informacién entre competidores que tengan por
objeto o efecto restringir la competencia. Sin embargo, la practica habitual de la
CNMC y de sus antecesores es la de considerar a los intercambios de informacién
como una restricciéon “por objeto” (e incluso como un cértel en si mismo®’) de
manera automatica sin que sea por lo tanto necesario probar sus efectos.

2.4. Intercambio de informacién entre competidores “por objeto”

En el apartado 24 de las Directrices horizontales se indica que: “Se entiende
por restricciones de la competencia por el objeto aquéllas que por su propia naturaleza
poseen el potencial de restringir la competencia a tenor del articulo 101, apartado 1”.

En el apartado 25 también se indica que “[...] para apreciar el cardcter contrario
a la competencia de un acuerdo, procede examinar particularmente su contenido, la
finalidad objetiva que pretende alcanzar, asi como el contexto econdmico vy juridico en
que se inscribe. Ademds, si bien la intencion de las partes no constituye un elemento
necesario para determinar el cardcter contrario a la competencia de un acuerdo, nada
impide a la Comisién tenerla en cuenta en su andlisis”. En este sentido, debe desta-
carse que “por objeto” las Directrices horizontales se estdn realmente refiriendo
a la finalidad objetiva de un acuerdo o prictica concertada lo que no excluye sin
embargo que se tenga también en cuenta en el anilisis la intencién o elemento
subjetivo de las partes a la hora de adoptar un intercambio de informacién entre
competidores.

Mas especificamente en los parrafos 72 a 74 de las Directrices horizontales
se establece que cualquier intercambio de informacién entre competidores cuyo
objetivo sea la restriccién de la competencia se considerar4 restrictivo de la com-
petencia “por objeto”. En este sentido, para evaluar si un intercambio constituye
una infraccién “por objeto” debera prestarse especial atencion al contexto juridi-
co y econémico del intercambio®.

El parrafo 73 precisa que es particularmente probable que el intercambio de
informacién sobre las intenciones individuales de las empresas en cuanto a su
conducta futura relativa a precios o cantidades desemboque en una restriccion de
la competencia por el objeto. Ademas, los intercambios privados entre compe-
tidores relativos a sus intenciones en materia de futuros precios o cantidades se
considerardn normalmente cérteles y serdn multados como tales puesto que, por
lo general, tienen por objeto fijar precios o cantidades’'.

¥ Resolucion de 24 de junio de 2011 en el expediente S/185/09, Bombas de fluidos.

3%Ver a estos efectos, los asuntos acumulados C-501/06 P y otros, GlaxoSmith Kline, considerando
58 y asunto C-209/07 BIDS, considerandos 15 y siguientes.

31 Parrafo 74 de las Directrices horizontales.
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En el asunto “T-Mobile”,*? el TJUE se pronuncié sobre en qué medida un
p q

intercambio de informacién entre competidores puede ser considerado una res-

triccién de la competencia “por objeto”. En concreto, segin el TJUE:

“ha de considerarse que tiene un objetivo contrario a la competencia un
intercambio de informacién que puede eliminar la incertidumbre que si-
gue existiendo entre las partes en lo relativo a la fecha, el alcance y las
modalidades de la adaptacién que la empresa interesada pone en préctica,
incluido, como en el litigio principal, cuando la adaptacién se refiere a la
reduccién de la retribucién estandar de los distribuidores” (...) “una prac-
tica concertada tiene un objeto contrario a la competencia en el sentido
del articulo [101] CE, apartado 1, cuando por su contenido y su objetivo, y
teniendo en cuenta el contexto juridico y econémico en el que se inscribe,
es apta para impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro
del mercado comiin de manera concreta. A estos efectos, no es necesario
que se impida, restrinja o falsee efectivamente el juego de la competencia
ni que exista una relacién directa entre la practica concertada y los precios
al consumo final. El intercambio de informacién entre competidores ten-
drd un objetivo contrario a la competencia cuando sea apto para suprimir

la incertidumbre sobre el comportamiento en el mercado previsto por las
empresas participes” (énfasis afiadido).

Sin embargo, resulta cuestionable que un intercambio de informacién entre
competidores que no se refiera expresamente a precios y conductas futuras pueda
constituir de manera automdtica un acuerdo restrictivo de la competencia por
objeto “por su propia naturaleza” o por ser “apto para suprimir la incertidumbre”
(como s lo serfan los acuerdos de fijacién de precios, limitacién de la produccién
y reparto de mercado).

En este sentido, resulta muy relevante la sentencia de la Audiencia Nacional
de 1 de diciembre de 2009 por la que se estima parcialmente un recurso contra
la Resolucion de la CNC de 18 de octubre de 2007 en el asunto llamado “Cajas
Vascas”, donde se sefiala:

“..., en relacién con los demds acuerdos que se incluyen en la narracién
de hechos probados de la Resolucién impugnada, de coordinacién de ac-
tuaciones frente a terceros competidores, intercambio de informacion,
coordinacién y fijacién de posturas comunes en sociedades participadas, y
coordinacién de actuaciones en relacién con nuevos productos o sectores

32 Sentencia de 4 de junio de 2009 del TJUE en el asunto C-8/08, T-Mobile Netherlands and others.
Véase también las conclusiones de la Abogada General Kokott en este asunto y, en especial, sus consi-
deraciones sobre las restricciones “por objeto” en los parrafos 43, 47, 70 y 71 del escrito de conclusiones.
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de actividad (acuerdos 3, 4, 5 y 6 de los enumerados en el fundamento

juridico n® 5), no puede presumirse que tengan por objeto, por su naturale-
za, infringir la competencia, de acuerdo con las criterios jurisprudenciales

del TJCE [Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, actualmente
denominado Tribunal de Justicia de la Unién Europea] y Directrices de la
Comisién sobre la aplicabilidad del articulo 81 del Tratado CE [actualmen-
te denominado articulo 101 TFUE] ( RCL 1999, 1205 ter) a los acuerdos
de cooperacién horizontal (DOCE 2001/C - 3/02 ) y las Directrices re-
lativas a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado (DOCE
2004/C - 101/08 ), previamente citadas, que como se ha visto extienden la
presuncion de ser restrictivos de la competencia por su objeto inicamente
a los acuerdos de fijacién de precios, limitacién de la produccién y reparto
del mercado.

Tratdndose de otra clase de acuerdos, se hace el necesario comprobar si los
mismos producen efectos contrarios a la competencia, sin que esta aprecia-
cién pueda realizarse de forma desligada de las circunstancias concurrentes
en el caso, tales como el contexto econdémico, estructura y condiciones de
funcionamiento del mercado pertinente, naturaleza de los bienes o servi-
cios afectados, y otras.

La apreciacion de los efectos anticompetitivos de un acuerdo no puede rea-
lizarse en abstracto, sino que exige tomar en consideracién las condiciones
y circunstancias en que se producen las practicas, Asi en el caso citado de
la cuestiéon prejudicial planteada por el TS, el TJCE sefial6 que para apre-
ciar los efectos anticompetitivos de los acuerdos contemplando en aquella
ocasién, debfa tomarse en consideracién el marco concreto en el que se
producen los acuerdos, y en particular, el contexto econémico vy juridico
en el que operan las empresas, la naturaleza de los bienes y servicios con-
templados, asi como la estructura y condiciones reales de funcionamiento
de los mercados pertinentes (apartado 49 de la citada STJCE de 25 de
noviembre de 2006).

Sin embargo, en el presente caso, el expediente no muestra ningtin examen
de esta naturaleza, ni existe ningin dato ni elemento que permitan el co-
nocimiento del alcance de la ejecucion de los acuerdos y sus consecuencias
sobre la competencia, o al menos, un estudio sobre los efectos potenciales
que los repetidos acuerdos hubieran podido producir sobre la competencia
en el mercado afectado. Asf las cosas, sin ninguna acreditacién ni prueba,
siquiera indiciaria, sobre los efectos restrictivos de la competencia, reales
o potenciales, de los acuerdos que citamos, no es posible presumir que se
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trate de acuerdos prohibidos por el articulo 1 LDC (RCL 1989, 1591) por

razén de sus efectos restrictivos de la competencia.” (Subrayados propios).

Pese a esta jurisprudencia, las resoluciones de la CNMC y de sus antecesores
en la materia suelen considerar de forma habitual que los intercambios de infor-
macién entre competidores son infracciones “por objeto” sin que sea necesario
analizar los efectos en el mercado®.

Mi4s recientemente, el TJUE ha adoptado una sentencia el 11 de septiembre
de 2014 en el asunto C-67/13 P, “CB/Comisién”** de gran relevancia, pese a no
referirse a un caso de intercambio de informacién entre competidores, a la hora
de analizar el concepto de restriccién de la competencia “por objeto”. De acuerdo
con la sentencia, este concepto debe siempre interpretarse de manera restrictiva
indicando que el hecho de que un acuerdo tenga el potencial de restringir la com-
petencia no es suficiente para poder calificarlo como un acuerdo restrictivo “por
objeto”. De acuerdo con el péarrafo 58 de la sentencia:

“so pena de dispensar a la Comisién de la obligacién de probar los efectos
concretos en el mercado de acuerdos de los que no se ha demostrado en
absoluto que sean nocivos por su propia naturaleza para el buen funcio-
namiento del juego normal de la competencia, el concepto de restriccion
de la competencia «por el objeto» sélo puede aplicarse a ciertos tipos de
coordinacién entre empresas que revelen un grado de nocividad para la
competencia suficiente para que se pueda considerar innecesario el exa-
men de sus efectos”.

La sentencia indica a estos efectos en el parrafo 53 que para apreciar si un
acuerdo tiene un “grado de nocividad suficiente” deben tenerse en cuenta una
serie de factores, tales como el contenido de sus disposiciones, los objetivos que

3 Ver a estos efectos: Resolucion de la CNC de 7 de febrero de 2011 en el expediente S/0155/09,
STANPA (Fundamento de Derecho Quinto: “Infraccién por objeto de las conductas de STANPA”);
Resolucion de 19 de enero de 2012 en el expediente S/0280/10, Suzuki-Honda (Fundamento de Dere-
cho Quinto: “Calificacién juridica del Consejo”); Resolucién de la CNMC de 2 de enero de 2014 en el
expediente S/0404/12, Servicios comerciales AENA (no se especifica en la Resolucién que la conducta
de intercambio de informacién sancionada constituyese una infraccién “por objeto” si bien se deduce de
su lectura que esa es la interpretacién del Consejo quien ademds considera en su “Resuelvo Primero” que
la conducta de intercambio de informacién sensible sancionada “debié subsumirse en el Expediente Sancio-
nador S/0380/11 Coches de alquiler, por cuanto la denuncia de las conductas, las conductas y las infracciones,
en ambos expedientes sancionadores, gozan de unidad de acto: creacion de un cdrtel con la finalidad de fijar los
precios en el mercado de los coches de alquiler sin conductor vy el establecimiento de determinadas condiciones, asi
como el intercambio de informacion comercialmente sensible entre las empresas que lo conforman”); Resolucién
de 2 de septiembre de 2014 en el expediente S/0428/12, Palés (Apartado 4.2.2) o Resolucién de 26 de
febrero de 2015 en el expediente S/0425/12, Industrias licteas 2 (Apartado 4.1.1).

**Sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2014 (conocida como sentencia Cartes Bancaires).
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pretende alcanzar y el contexto econémico y juridico en el que se inscribe. En re-
lacién con el contexto, es preciso considerar también la naturaleza de los bienes y
servicios afectados y las condiciones reales del funcionamiento y de la estructura
de los mercados pertinentes.

Por lo tanto, de acuerdo con esta sentencia, es necesario justificar que una
determinada restriccién de la competencia tiene un grado de nocividad suficiente
para ser considerada como restriccién “por objeto” y para ello deben tenerse en
cuenta los factores enumerados anteriormente.

Ante este tipo de acuerdos que no se consideran anticompetitivos “per se” es
necesario comprobar si producen efectos contrarios a la competencia y no sélo en
abstracto sino tomando en consideracién el marco concreto en el que se produ-
cen los acuerdos, y en particular, el contexto econémico vy juridico en el que ope-
ran las empresas, la naturaleza de los bienes y servicios contemplados, asf como la
estructura y condiciones reales de funcionamiento de los mercados pertinentes.

En la resolucién mds reciente publicada en la pdgina web de la CNMC en el
momento de escribir este articulo, la Resolucién de 18 de junio de 2015 en el
asunto “Fabricantes de papel y cartén ondulado”, la CNMC ha considerado, en
lo que podria interpretarse como un posible nuevo enfoque en la materia, que el
intercambio de informacién sobre el precio de fabricacién de papel para el cartén
ondulado no podfa considerarse como una infraccién “por objeto” al no tratarse
de precios futuros sino simplemente pasados.

2.5. Intercambio de informacién entre competidores: posibles efectos restric-
tivos

El anilisis de los efectos reales o potenciales de un intercambio de informa-
cién entre competidores sobre la competencia debe realizarse de manera indivi-
dualizada caso por caso y sobre la base de dos aspectos fundamentales: las carac-
teristicas del mercado en el que se produce el intercambio de informacién vy las
caracteristicas de la informacién intercambiada.

2.5.1. Caracteristicas del mercado

De acuerdo con el péarrafo 77 de las Directrices horizontales, es mds probable
que se produzca un resultado colusorio en mercados “suficientemente transparentes,
concentrados, sencillos, estables y simétricos”.

En efecto, un intercambio de informacién entre competidores puede aumen-
tar la transparencia en un mercado limitando las incertidumbres sobre los datos

% Recuerda, M. y otros, Problemas prdcticos y actualidad del derecho de la competencia Anuario 2014, 12
ed., Civitas Thomson Reuters, Pamplona, 2014, pp. 26-28.
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estratégicos més relevantes como los precios, la produccién o la demanda. Cuan-
to mds bajo sea el nivel de transparencia en un determinado mercado, mayores
serdn las posibilidades de que un intercambio entre competidores dé lugar a un
resultado colusorio.

Por su parte, segin el parrafo 78 de las Directrices horizontales, es la combi-
nacién del nivel preexistente de transparencia y del modo en que el intercambio
de informacién modifica este nivel lo que determinara la probabilidad de que el
intercambio tenga efectos restrictivos de la competencia.

En cuanto al cardcter concentrado del mercado, es mds probable que un inter-
cambio facilite un resultado colusorio en oligopolios restringidos o en mercados
en donde el nimero de empresas existentes es muy reducido.

Por dltimo, también resultard mas probable llegar a un resultado colusorio si
las condiciones de la oferta y la demanda son relativamente estables*® y cuando
el mercado presenta estructuras simétricas (cuando las empresas son homogéneas
en términos de costes, demanda, cuotas de mercado, gama de productos, etc.)’’.

2.5.2. Caracteristicas de la informacion intercambiada

Para determinar si un intercambio de informacién entre competidores es sus-
ceptible de tener efectos restrictivos de la competencia serd relevante analizar las
caracteristicas de la informacién que se intercambia’®. Las Directrices horizonta-
les facilitan en los pérrafos 86 a 94 una serie de pardmetros a tener en cuenta a la
hora de evaluar los efectos de la informacién intercambiada. Dichos pardmetros
se analizan de forma somera a continuacién por su relevancia a la hora de servir
como guia para la realizacién del analisis de la informacién intercambiada desde
el punto de vista de la normativa de competencia.

Informacion estratégica. De acuerdo con el pérrafo 86 de las Directrices ho-
rizontales, la informacion estratégica puede referirse a precios (incluyendo des-
cuentos, aumentos, reducciones o rebajas), listas de clientes, costes de produc-
cién, cantidades, volimenes de negocios, ventas, capacidades, calidades, planes
de comercializacién, riesgos, inversiones, tecnologfas y programas de 1+D vy sus
resultados. Esta lista no es exhaustiva y en todo caso la utilidad de la informacién
considerada estratégica dependera también del andlisis de los demds pardmetros
que incluyen las Directrices horizontales.

¢ Parrafo 81 de las Directrices horizontales.

3TParrafo 82 de las Directrices horizontales.

*Ver a este respecto Massaguer, J. y otros, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, 3° ed.,
Civitas Thomson Reuters, Pamplona, 2012, pp. 66-67; y Recuerda, M. y otros, Problemas prdcticos y ac-

tualidad del Derecho de la Competencia Anuario 2014, 1* ed., Civitas Thomson Reuters, Pamplona, 2014,
pp. 29-33.
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Cobertura del mercado. Para que un intercambio de informacién entre com-
petidores tenga efectos sobre la competencia, habrd que analizar si el mismo cu-
bre una parte suficientemente amplia del mercado en el que se produce el inter-
cambio. En la prictica esto significa que serd necesario determinar las cuotas de
mercado de las partes del intercambio de informacién®.

Datos agregados/individualizados. Los intercambios de informacién agregada
no suelen plantear problemas de competencia® cuando no permiten reconocer la
informacién individual de cada empresa*'. De hecho, la recogida y publicacién de
datos de mercado agregados por una organizacién comercial o por una empresa de
informacién sobre el mercado puede tener efectos positivos*. Por el contrario el
intercambio de datos individualizados se considerard que dara lugar a una coordi-
nacién entre las partes®.

Antigiiedad de los datos. Uno de los temas que més polémica suscita a la hora
de evaluar un intercambio de informacién entre competidores es determinar con
claridad cuando un dato puede considerarse o no histérico. En principio, segin
el parrafo 90 de las Directrices horizontales, no se ha definido un umbral a partir
del cual los datos puedan considerarse histéricos y, por lo tanto, suficientemente
antiguos para no suponer un riesgo para la competencia. La consideracién de los
datos como histéricos dependera de las caracteristicas especificas del mercado en
cuestién y de la frecuencia de las renegociaciones de precios en el sector, asi como
del tipo de datos de que se trate, su agregacion y la frecuencia del intercambio.

Frecuencia del intercambio de informacién. Segin el parrafo 91 de las Direc-
trices “los intercambios frecuentes de informacion que facilitan un mejor entendimiento
comiin en el mercado como el control de las desviaciones aumentan los riesgos de resul-
tado colusorio”.

Datos publicos/no publicos. El intercambio de informacién verdaderamente
publica entre competidores no constituird normalmente una infraccién de la nor-

* Posible aplicaciéon de la Comunicacién “de minimis” (Comunicacién de la Comisién relativa a
los acuerdos de menor importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del
articulo 101, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea) en aquellos casos en los
que el acuerdo en cuestién no tenga por lo general un alcance suficientemente amplio para dar lugar a
efectos restrictivos de la competencia.

#Ver a este respecto Bellamy, C. y Child, G. D., European Community Law of Competition, 6* ed.,
Sweet & Maxwell, Londres, 2014, pp. 358-359.

# Salvo en casos de oligopolios muy restringidos. En el primer caso de los cerveceros (Resolucién de
30 de marzo de 2004 en el expediente A 329/02, Estadisticas cerveceros) la agregacién de datos por via
notarial se considerd poco efectiva a efectos de enmascaramiento de datos individuales de cada participe
ya que en varias zonas geograficas se producfa un duopolio.

# Parrafo 89 de las Directrices horizontales.

B Ver a este respecto Valdés, A., “La actividad de las empresas en el seno de las asociaciones empresa-
riales a la luz de la jurisprudencia sobre defensa de la competencia”, Gaceta juridica de la Unién Europea
y de la Competencia, Ed. La Ley, (ntm. 7, Enero-Febrero 2009).
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mativa de competencia*!. De acuerdo con el parrafo 92 de las Directrices la in-
formacién verdaderamente publica es “aquella a la que por lo general todos los com-
petidores y clientes tienen acceso fdcilmente (en términos de costes de acceso) [...] su
obtencién no debe ser mds costosa para los compradores y las empresas no participantes
en el sistema de intercambio que para las empresas que intercambian la informacion”.

Intercambio publico/no pablico de informacién. En general el hecho de
intercambiar informacién en ptblico puede disminuir la coordinacién en el mer-
cado siempre que las empresas no participantes en el intercambio, los competido-
res potenciales y los compradores estén en condiciones de limitar el posible efecto
restrictivo de la competencia.

2.6. Posible exencién del articulo 1.3 de la LDC/101.3 del TFUE

Para que pueda aplicarse la exencién del articulo 1.3 de la LDC/101.3 del
TFUE a un intercambio de informacion entre competidores es necesario que se
cumplan cumulativamente las cuatro condiciones ahf establecidas: que el inter-
cambio de informacién dé lugar a mejoras de la eficiencia, las restricciones a las
que da lugar sean indispensables para generar las mejoras de eficiencia alegadas,
se produzca un beneficio para los consumidores y por Gltimo no se elimine la
competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate.

Este andlisis debe realizarse caso por caso y segin las caracteristicas del tipo de
informacién. Como ya se indicé anteriormente, un intercambio de informacién
entre competidores no es una infraccién de la normativa de defensa de la compe-
tencia “per se” y puede dar lugar a mejoras de la eficiencia®.

3.LA PRACTICA DE LAS AUTORIDADES DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA SOBRE INTERCAMBIOS DE INFORMACION
ENTRE COMPETIDORES

Los intercambios de informacién entre competidores han sido objeto de anali-
sis por parte de la Comisién Europea desde muy temprano*. En Espafia, los prime-
ros casos de intercambio de informacion entre competidores surgen a raiz de solici-
tudes de autorizacién de acuerdos individuales bajo la antigua Ley 16/1989, de 17

#Ver a este respecto Whish, R. y Bailey, D., Competition Law, 7* ed., Oxford University Press,
Oxford, 2012, p. 545.

# Ver a este respecto Whish, R. y Bailey, D., Competition Law, 7* ed., Oxford University Press,
Oxford, 2012, p. 546.

% Ver a este respecto Fernandez, C., “Intercambios de Informacién”, en Martinez, S. y Petitbo, J.

(dirs.), Los acuerdos horizontales entre empresas, Fundacion Rafael del Pino-Marcial Pons, Madrid-Barce-
lona, 2009, pp. 191-212, donde se detallan todos los casos mencionados en esta parte del articulo.
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de julio, de Defensa de la Competencia, si bien no ha sido hasta la adopcién de la
nueva LDC cuando tanto la CNC como la CNMC han consolidado su prictica en
numerosas resoluciones sobre intercambios de informacién entre competidores.

3.1. Practica de la Comisién Europea

La primera referencia directa por parte de la Comisién Europea al an4lisis de
los intercambios de informacién desde el punto de vista del Derecho de la Com-
petencia tuvo lugar en la Comunicacién de 1968 relativa a acuerdos de coopera-
cién entre empresast’. La Comisién hacia hincapié en dicha Comunicacién en
que los intercambios de opiniones y experiencias entre competidores no debfan
restringir la libertad de las empresas para determinar su estrategia competitiva.

La Comisién Europea prohibi6 por primera vez un acuerdo de intercambio de in-
formacién en 1974, en el asunto “Glass Containers”®, en el cual varios fabricantes
de vidrio intercambiaron informacién sobre sus politicas de precios, tanto de mane-
ra directa como indirecta, en el marco de la asociacién IFTRA. La Comisién cali-
ficé dicho intercambio como una préctica contraria al articulo 81 del TCE (actual
articulo 101 del TFUE), por tratarse de informacién individualizada y entender que
el Gnico objetivo posible del intercambio era la coordinacién entre competidores.

Mis adelante, en el asunto “Cobelpa/VPN"#, la Comisién entendié que un
acuerdo de intercambio de informacién entre los principales fabricantes holan-
deses y belgas de papel de impresién constitufa una infraccién del Derecho de
la Competencia. La informacién intercambiada comprendia estadisticas y datos
individualizados mensuales sobre precios y condiciones de venta. De acuerdo con
el criterio de la Comision, el intercambio de informacién estadistica agregada no
era contrario a las normas de competencia, a diferencia del intercambio de datos
individualizados relativos a materias comercialmente sensibles. Estos intercam-
bios contribufan, a juicio de la Comisién, a aumentar artificialmente la transpa-
rencia en el mercado y a reducir los riesgos competitivos™.

#Comunicacion relativa a los acuerdos, decisiones y practicas concertadas relativas a la cooperacién

entre empresas, de 29 de julio de 1968. Diario Oficial nim. C 075 de 29 de julio de 1968, pp. 3-6.

#Decisiéon de la Comisiéon 74/292/CEE, de 15 de mayo de 1974, en el asunto [V/400, Acuerdos entre
fabricantes de vidrio para envases.

# Decision de la Comision 77/592/CEE, de 8 de septiembre de 1977, en el asunto 1V/312-366, Co-
belpa/VPN.

**De manera similar, en el asunto “Vegetable Parchment” (Decisién de la Comisién 78/252/CEE, de 23
de diciembre de 1977, en el asunto IV/29.176, Pergamino vegetal) se analiz6 un acuerdo entre los principales
productores de pergamino vegetal en el marco de una asociacién para el intercambio de informacién estadfs-
tica y de datos individualizados sobre precios y exportaciones. La Comisién consider en este caso que el in-
tercambio de informacién individualizada creaba un sistema de solidaridad e influencia mutua que facilitaba
la coordinacién entre las empresas participes. La Comisién entendié que el intercambio podfa considerarse
restrictivo por su objeto, consistente en la modificacién de las condiciones de competencia en el mercado.
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La Comisién analizé un acuerdo puro de intercambio de informacién entre
competidores por primera vez en el asunto “UK Agricultural Tractor Registration
Exchange™!, que tendria una gran influencia en la politica aplicada por la Comi-
sién a partir de entonces en relacién con estos acuerdos. Se trataba de un acuerdo
relativo al intercambio de informacién sobre volumen de ventas al por menor y
cuotas de mercado administrado desde la asociacién profesional de fabricantes e
importadores de maquinaria agricola del Reino Unido (AEA). En concreto, se
intercambiaban tres tipos de informacién: (i) agregada sobre ventas industriales;
(ii) sobre ventas y cuotas de mercado agregadas de cada fabricante individual; y
(iii) relativa a las ventas hechas por los comerciantes en la red de distribucion de
cada miembro.

El acuerdo tenia lugar en un mercado con una alta concentracién por el lado
de la oferta, con cuatro grandes proveedores que conjuntamente controlaban mas
de tres cuartas partes del mercado y varios operadores de tamafio mucho menor.
Esta situacién se vefa ademds agravada por el hecho de que en las zonas geogra-
ficas mds pequefias no estaban activos todos los proveedores, y porque no todos
los proveedores ofrecfan modelos de tractores de gran potencia. En consecuencia,
para determinadas categorfas de tractores existian sélo dos o tres proveedores ac-
tivos en una zona geogréfica concreta. Ademds, el mercado estaba caracterizado
por la existencia de elevadas barreras de entrada, debido a que la comercializacién
de tractores requeria una red de distribucion densa y se trataba de un mercado en
declive y con exceso de capacidad.

La Comisién valoré el acuerdo de intercambio de informacién considerando
todas estas caracteristicas del mercado. De esta forma, llegé a la conclusién de
que el acuerdo suponia una infraccién del articulo 81 del TCE (actual articulo
101 del TFUE), en tanto en cuanto suponia la eliminacién de la incertidumbre
del mercado a la vez que aumentaba los obstaculos de acceso al mercado para
potenciales competidores. Se trata de la primera decisién de la Comisién que
prohibié un sistema de intercambio de informacién entre competidores en el que
los datos intercambiados no se referian a precios.

Por otro lado, a diferencia de los casos anteriores, la Comisién considerd que
el acuerdo suponia una infraccién de las normas de competencia por sus efectos, y
no por su objeto. En el analisis la Comision declaré que debfan “tenerse en cuenta
no sélo los efectos inmediatos y manifiestos de un acuerdo, sino también sus efectos
posibles, asi como la posibilidad de que un acuerdo cree una estructura que pueda ser
utilizada para fines contrarios a la competencia”?.

1 Decision de la Comision 92/57/CEE, de 17 de febrero de 1992, asunto UK Agricultural Tractor
Registration Exchange. Ver a este respecto Bellamy, C. y Child, G. D., European Community Law of
Competition, 6* ed., Sweet & Maxwell, Londres, 2014, p. 356.

>2La decisién fue recurrida ante los tribunales comunitarios y tanto el Tribunal de Primera Instancia
(actual Tribunal General) como el TJCE confirmaron la decisién de la Comisién (Sentencia del Tribu-
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Con posterioridad al asunto “UK Agricultural Tractor Registration Exchan-
ge”, en 1993, el TJCE anul¢6 parcialmente la decisién de la Comisién en el asun-
to “Ahlstrém Osakeyhtioe™’. En este caso operadores y asociaciones activos en
el sector de la producciéon de pasta de madera comunicaban anticipadamente a
clientes y agentes los precios que pretendian aplicar en cada trimestre. De acuer-
do con la Comisién, esta practica constitufa una infraccién del articulo 81 del
TCE (actual articulo 101 del TFUE), en tanto en cuanto tenia como objetivo
facilitar el conocimiento de los precios de otros competidores con suficiente an-
telacién, lo cual aumentaba la transparencia en el mercado. La Comision indicé
ademds que este sistema de informacién suponia un indicio de la existencia de
una concertacién previa entre las empresas implicadas, puesto que se podia apre-
ciar un paralelismo en la conducta de las mismas.

No obstante, el TJCE sostuvo que, atendiendo a las caracteristicas del mer-
cado, existian otras posibles justificaciones para dicho paralelismo. En este sen-
tido, apunté que el mercado de la pasta de madera estaba caracterizado por la
existencia de relaciones a largo plazo entre los productores y sus clientes, por
lo que ambas partes necesitaban reducir en la medida de lo posible sus riesgos
comerciales. Ademas, el TJCE indicé también que se trataba de un mercado
con un alto nivel de transparencia, independientemente de los acuerdos de in-
tercambio de informacién que se estaban evaluando, y que mostraba tendencias
oligopolisticas que podian explicar el paralelismo en la conducta de los distintos
competidores.

Un afio mas tarde, en 1994, la Comisién analizé en el asunto “Cartonboard”*
un acuerdo de intercambio de informacién comercial estadistica relativa a pe-
didos, capacidad y utilizacién de maquinaria establecido entre productores de
cartoncillo que representaban una alta proporcién del mercado. En este caso la
Comisién sostuvo que el acuerdo de intercambio de informacién servia de base
para el acuerdo colusorio dentro del cual estaba enmarcado. Esta decision fue
recurrida también ante el Tribunal de Primera Instancia, que confirmé que se
trataba efectivamente de un intercambio de informacién ilegal porque contri-
buia a controlar el cumplimiento de un acuerdo restrictivo mayor. No obstante,
el Tribunal anulé la prohibicién impuesta por la Comisién en relacién con el

nal de Primera Instancia de 27 de octubre de 1994, asunto T-35/92, John Deere/Comisién; y sentencia
del TJCE de 28 de mayo de 1998, asunto C-7/95, John Deere/Comisién) sefialando que en un mercado
oligopolistico como el afectado por este acuerdo, los intercambios de informacién sensible producian una
transparencia en el mercado que eliminaba la incertidumbre y potencialmente podian suponer una re-
duccién de la competencia. No obstante, la doctrina ha criticado esta postura de los tribunales, alegando
que se podfa interpretar como una prohibicién “per se” de los intercambios de informacién en mercados
oligopolisticos.

3 Sentencia del TJCE de 31 de marzo de 1993, asuntos acumulados C-89/85, C-104/85, C-114/85,
C-116/85, C-117/85 y C-125 a 129/85, Ahlstrom Osakeyhtioe y otros c. Comisién.

> Decision de la Comisién 94/601/CE, de 13 de julio de 1994, asunto IV/C/33.833, Cartonboard.
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intercambio de informacién estadistica global, ya que inclufa tanto intercambios
licitos como ilicitos®.

Por ltimo, merece la pena también citar, no en relacién con la practica de la
Comisién Europea pero si con la de los tribunales comunitarios, la sentencia del
TJCE en el asunto Asnef-Equifax®®, como ejemplo de caso en el que se ha realiza-
do un anélisis de eficiencias’’. La sentencia se dicté en el marco de una cuestién
prejudicial planteada por el Tribunal Supremo espafiol, que estaba analizando un
intercambio de informacién entre competidores que servia para la elaboracién
de un registro de solvencia. El TJCE reconocié que podian derivarse efectos po-
sitivos para los consumidores y la economia en general, en tanto en cuanto este
intercambio contribufa a aumentar la informacién de que disponian las entidades
de crédito acerca de los potenciales prestatarios y, en consecuencia, reducia la
asimetria de informacién disponible para el acreedor y el deudor. En este caso, se
consideré que la reduccién de la incertidumbre de las entidades crediticias res-
pecto a la situacion financiera de los prestatarios mejoraba la eficiencia interna de
dichas entidades y contribuia a mejorar la oferta de crédito en el mercado.

3.2. Practica inicial de las autoridades espafiolas de defensa de la competen-
cia: asuntos mas relevantes del TDC

En Espafia, los primeros asuntos de intercambio de informacién fueron anali-
zados a partir de solicitudes de autorizacion de acuerdos individuales®. Asf, en el
afio 2002, el TDC declaré, en el asunto “Informacién estadistica FENIL™, que
un acuerdo de la Federacién Nacional de Industrias Lacteas (FENIL) por el que
se pretendia realizar un plan de recogida de datos agregados relativo a los precios
y a los voltimenes de leche comercializados por las Comunidades Auténomas no
constitufa un acuerdo restrictivo de la competencia que fuera necesario autorizar.

Dos afios después, el TDC adopto6 la resolucion en el asunto “Estadisticas cer-
veceros” que fue la primera gran resolucién sobre los criterios aplicables a los

> También procede referirse al asunto “Plasterboard” (Decisién de la Comisiéon 2005/471/CE, de
27 de noviembre de 2002, asunto COMP/E.1/37.152, Paneles de yeso), en el cual el intercambio de
informacién quedaba enmarcado dentro de un cértel. No obstante, la Comisién sostuvo que cuando un
intercambio de informacién conlleva que los competidores dejen de actuar de manera independiente en
el mercado debe calificarse como una infraccion “per se” del articulo 81 del TCE (actual articulo 101 del

TFUE).
% Sentencia del TJCE de 23 de noviembre de 2006, asunto C-238/05, Asnef-Equifax.

T Ver a este respecto Whish, R. y Bailey, D., Competition Law, 7% ed., Oxford University Press,
Oxford, 2012, pp. 544-545.

¥ Ver a este respecto Fernandez, C., “Intercambios de Informacién”, en Martinez, S. y Petitbo, ].
(dirs.), Los acuerdos horizontales entre empresas, Fundacién Rafael del Pino-Marcial Pons, Madrid-Barce-
lona, 2009, pp.191-212.

»Resolucion de 1 de marzo de 2002 en el expediente A 309/01, Informacién Estadisticas Fenil.
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intercambios de informacién y que se originé a raiz de la solicitud de autorizacién
de un acuerdo de intercambio de informacién por la Asociacién de Cerveceros
de Espafia (ACE) para un sistema de recopilacién de datos estadisticos referente
a la fabricacién y comercializacion de cerveza. El TDC considerd que el acuerdo
suponia un incremento del riesgo de colusién entre las empresas y denegé la auto-
rizacién singular, entre otras razones, debido a que la informacién intercambiada
constitufa secreto de negocios de las empresas y a que el mercado se encontraba
muy concentrado®.

Otra importante resolucién, esta vez ya fuera del contexto de solicitudes de
autorizacion singulares, fue la adoptada por el TDC en el asunto “Distribuidores
de cine”® por la que se sancioné a la Federacion de Distribuidores de Cinemato-
grificos (FEDICINE) con 900.000 euros por una infraccién del articulo 1 de la
LDC por haber creado una base de datos por la que las empresas distribuidoras
intercambiaban datos estratégicos sensibles, tales como fecha para los estrenos,
cifras desagregadas de facturacion, semanas de exhibicién y salas y cuyo objeto,
segtin el TDC, no era otro que el de restringir la competencia®.

3.3. Practica reciente de la CNC y de la CNMC

En los dltimos afios tanto la CNC como la CNMC han adoptado numerosas
resoluciones en donde han sancionado determinados intercambios de informa-
cién entre competidores como una infraccién de la normativa de defensa de la
competencia®. En ellas, es habitual que la CNMC acabe concluyendo que el
intercambio de informacién entre competidores, habida cuenta de las caracterfs-
ticas de los mercados en los que han tenido lugar y sobre todo de los datos inter-
cambiados, constituye una infraccién “por objeto” de la normativa de defensa de
la competencia y no considere necesario analizar en detalle los posibles efectos
restrictivos sobre la competencia.

El intercambio de informacién entre competidores sobre precios (actuales y
futuros) y sus distintas variables es sin duda alguna el intercambio m4s investiga-

©Resolucién de 30 de marzo de 2004 en el expediente A 329/02, Estadisticas cerveceros. Posterior-
mente, mediante Resolucién de 11 de julio de 2007 el TDC autorizé durante cinco afios el sistema de
intercambio de informacién revisado supeditado al cumplimiento de varias condiciones (Resolucién en
el expediente A 360/06, Estadisticas cerveceros 2). Ver a este respecto Massaguer, J. y otros, Comentario a
la Ley de Defensa de la Competencia, 3% ed., Civitas Thomson Reuters, Pamplona, 2012, p. 67.

' Resolucion de 10 de mayo de 2006 en el expediente 588/05.

2 Ver a este respecto Massaguer, J. y otros, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, 3° ed.,
Civitas Thomson Reuters, Pamplona, 2012, pp. 65-66.

© Como ya se ha indicado en la introduccién de este articulo, los intercambios de informacién entre
competidores se han investigado y sancionado tanto como un intercambio de informacién puro o como
parte de una infraccién mas compleja, donde el intercambio es la practica fundamental o simplemente
una de las ramas mas de la infraccién.
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do y sancionado por las autoridades espafiolas de defensa de la competencia en los
Gltimos y m4s recientes asuntos en la materia, si bien también se han investigado
y sancionado casos donde el dato intercambiado no era el precio o sus variables
sino, por ejemplo, los datos relativos a cantidades como unidades producidas o
nimero de transacciones comerciales realizadas. En cualquier caso, la conclusion
a la que llega la autoridad de competencia es casi siempre la misma: el intercam-
bio constituye una infraccién “por objeto” y, en algunos casos, hasta un cértel.

3.3.1. Infraccion “por objeto”: algunas resoluciones sobre intercambios de informacién
entre competidores sobre precios actuales o futuros considerados estratégicos

Son numerosos los casos en los que la CNC o la CNMC han investigado y
sancionado intercambios de informacién cuyo principal dato intercambiado era
el precio, tanto actual como futuro, y sus distintas variables. Los casos analizados
a continuacién son, en opinién de los autores, los casos en los cuales queda pa-
tente de manera mds clara cudl es la postura de la CNC o la CNMC al respecto
del intercambio de informacién entre competidores de precios actuales o futuros
y la problematica de su calificacién como infraccién “por objeto” constituyendo,
ademds, una buena gufa de andlisis a la hora de tratar este tipo de intercambios
de informacion.

El primer gran caso relevante es el asunto “STANPA”, cuya resolucién fue
adoptada el siete de febrero de 2011 por la CNC, en donde la conducta analizada
consistia en intercambios de informacién de tarifas de precios, asi como también
de determinada informacién estadistica, en el seno de varios comités de la Aso-
ciacién Nacional de Perfumeria y Cosmética (STANPA) entre enero de 2004 y
mayo de 2008%.

La Resolucion se refiere a la doctrina y precedentes aplicables a los intercam-
bios de informacién entre competidores en sus Fundamentos de Derecho Cuarto,
Quinto y Sexto (péagina 43 en adelante) en lo que parecia un intento claro de la
CNC por analizar estas cuestiones y sentar un precedente relevante en la materia
(citando ademas a las, en ese momento, recién adoptadas Directrices horizontales
que inclufan por primera vez un apartado especifico sobre los intercambios de
informacién).

De hecho, la CNC hace referencia expresa a los apartados 72 y 74 de las
nuevas Directrices horizontales relativos a los intercambios de informacién “por
objeto”. Para la Resolucién, el intercambio de tarifas de precios sancionado era

“Resolucion de 7 de febrero de 2011 en el asunto S/0155/09, STANPA por el que la CNC sancion6 a
STANPA con una multa de 901.518 euros por una infraccién del articulo 1 de la LDC consistente en un
intercambio de informacién desde el 26 de enero de 2004 hasta el 8 de mayo de 2008. La multa impuesta
a STANPA fue reducida posteriormente a rafz de la estimacién parcial de su recurso ante la Audiencia
Nacional (que confirmé los demds extremos de la Resolucion de la CNC).
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uno de los mas dafiinos puesto que se intercambian “precios actuales y futuros de
una serie muy desagregada de los correspondientes productos”. En este sentido, la
CNC negaba que se tratasen de precios pasados como alegaba STANPA pues “se
trataba de precios actuales y previstos para el futuro” que incluian también “la noti-
ficacién con antelacion de cualquier variacién o modificacién de las tarifas”. En base a
ello, para la CNC los intercambios de informacién de precios que proporcionan
informacién con una exhaustividad tal que permiten a las empresas conocer las
actuaciones y las tendencias concretas de otras empresas anulan o reducen grave-
mente la incertidumbre estratégica, la independencia en las politicas comerciales
y el incentivo para competir de las empresas®. En definitiva, para la CNC estos
intercambios por su propia naturaleza constitufan una infraccién “por objeto”,
siendo anticompetitivo “sin mds demostracién”.

En la Resolucién adoptada muy poco después (el dos de marzo de 2011) en
el asunto relacionado “Peluqueria profesional”®, la CNC sancioné a varias em-
presas y a STANPA por su participacién en un cdrtel instrumentalizado a través
de un sistema de intercambio de informacién de precios actuales y futuros®’ ha-
ciendo de nuevo mencién expresa a los apartados 72 y 74 de las Directrices ho-
rizontales relativos a los intercambios de informacién “por objeto”. Para la CNC
fue evidente que el intercambio de informacién sobre los precios constituia una
infraccién “por objeto” y, mds adn, considerd que el intercambio de informacién
podia ser calificado como cartel en el sentido de la Disposicion Adicional Cuarta
de la LDC, “por cuanto se limitaba a intercambios ente las ocho empresas que forma-
ban el cartel y porque tenian por objeto una restriccion de la competencia en precios,
cantidades vy otras variables competitivas equivalente a una fijacién de precios™®.

En el caso “Bombas de fluidos”®, la CNC sanciond, entre otras conductas, los
intercambios de informacién entre varias empresas del sector relativos a incre-
mentos de precios futuros y sus fechas de entrada en vigor, previsiones de produc-

% P4gina 49 de la Resolucién.

“Resolucion de la CNC de dos de marzo de 2011 en el asunto S/0086/08, Peluqueria profesional por
el que se impuso varias multas por un valor total de aproximadamente 51 millones de euros a determina-
das empresas del sector de los productos de peluquerfa profesional (a la empresa Henkel se le eximi6 de
la multa en aplicacién del programa de clemencia). La multa a otra de las empresas sancionadas, Wella,
fue anulada por la Audiencia Nacional (posteriormente la CNC calcul6 una nueva multa para Wella en
aplicacion del programa de clemencia). En cuanto a STANPA, la multa que le fue impuesta fue reducida
a raiz de la estimacién parcial de su recurso ante la Audiencia Nacional, quien confirmé los demds extre-
mos de la Resolucién.

"Ver a este respecto Massaguer, J. y otros, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, 3° ed.,
Civitas Thomson Reuters, Pamplona, 2012, p. 68.

% Pagina 99 de la Resolucién, tercer parrafo.

% Resolucién de 24 de junio de 2011 en el expediente S/0185/09, Bombas de fluidos. La Resolucién
fue recurrida ante la Audiencia Nacional por varias de las empresas si bien todos los recursos han sido des-
estimados a excepcion del recurso interpuesto por Wilo Ibérica, S. A. que ha sido estimado parcialmente
reduciéndose la multa que le habfa sido impuesta a dicha sociedad.
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cién y demanda, politicas salariales y cifras de facturacién. Para la CNC, dichos
intercambios debian calificarse como acuerdos de cédrtel” puesto que obedecian
a la pretension de las empresas de reducir la incertidumbre en el mercado cono-
ciendo mejor la estrategia comercial del resto de empresas lo que repercutia en el
refuerzo de su poder negociador frente a clientes’.

Para la CNC los intercambios eran susceptibles de reducir la competencia en
precios al tratarse de informacién no observada todavia (en concreto incremen-
tos de precios futuros) o no observables con facilidad, mencionando expresa-
mente el apartado 72 de las Directrices horizontales relativo a la restriccion de la
competencia “por objeto”’%.

En el caso mas reciente de “Industrias lacteas 2”7, la CNMC consider6 que el
intercambio de informacién de precios era una infraccién “por objeto” e indicé
por lo que respecta a la informacién intercambiada que “es indudable, a raiz de
cuanto se ha sefialado, que el tipo de informacién aqui intercambiada, particularmente
sobre precios, ganaderos (incluye identidad de los ganaderos y voliimenes de compra de
leche a los mismos) y excedentes de leche debe ser considerada informacion estratégica
de las empresas™™.

Segiin la Resolucién, ademds de considerar el intercambio como una infrac-
cién “per se” de la normativa de competencia, concurrian en este caso tres ele-
mentos adicionales que agravaban la antijuridicidad de las conductas: el cardcter
desagregado de la informacion intercambiada, la frecuencia y continuidad de los
contactos entre las empresas y la actualidad de la informacion, dado que se trataba
de precios recientes y precios futuros que se pretendfan aplicar a los ganaderos®™.

Merece la pena destacar que la CNC ha calificado también como infraccién
“por objeto” un intercambio de informacién entre competidores sobre precios ac-
tuales pero no futuros (asunto Suzuki-Honda™). Para la CNC el intercambio de
correos electrénicos entre Suzuki y Honda del dia 21 de enero de 2009 encajaba
en el concepto de prictica concertada restrictiva de la competencia “por objeto”
y por tanto prohibida por el articulo 1 de la LDC. “Se trata de un contacto directo

©P4gina 90 de la Resolucion.
"' P4gina 103 de la Resolucién.
2 Pggina 108 de la Resolucién.

B Resolucién de 26 de febrero de 2015 en el expediente S/0425/12, Industrias lacteas 2. Al momento
de escribir este articulo, la pdgina web de la CNMC no ha indicado si la Resolucién ha sido recurrida
todavia.

" Pggina 61 de la Resolucion.

» P4gina 62 de la Resolucién.

" Resolucién de 19 de enero de 2012 en el expediente S/0280/10, Suzuki-Honda, donde la CNC
sancioné a Montesa Honda con 2.098.280 euros y a Suzuki con 1.881.570 euros por una infraccién del
articulo 1 de la LDC. La Resolucién de la CNMC ha sido recurrida ante la Audiencia Nacional si bien
todavia no se ha adoptado ninguna sentencia.
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entre competidores reales en el mercado considerado, en el que las empresas imputadas,
a través del correo electrénico de sus directivos, intercambian datos individualizados re-
lativos a sus precios mayoristas y minoristas vigentes en principio para todo el afio 2009
de distintos tipos de modelos de motocicletas [...]".

Y pese a que se trataba de un Gnico intercambio de informacién, la CNC con-
sideré que debido a la naturaleza de la informacién intercambiada y el contexto
temporal, ese intercambio de informacién era objetivamente apto para reducir la
incertidumbre estratégica del mercado.

Por ultimo, en la resolucion mas reciente publicada en la pdgina web de la
CNMC al momento de escribir este articulo, la Resolucién de 18 de junio de
2015 en el asunto “Fabricantes de papel y cartén ondulado”, la CNMC ha consi-
derado, en lo que podria interpretarse como un posible nuevo enfoque en la ma-
teria, que el intercambio de informacién sobre el precio de fabricacién de papel
para el cartén ondulado no podia considerarse como una infraccién “por objeto”
al no tratarse de precios futuros sino simplemente pasados.

3.3.2. Infracciones “por objeto”: algunas resoluciones sobre intercambios de informa-
cién entre competidores de datos pasados no relativos a precios

La CNMC también ha investigado casos de intercambios de informacién de
datos no relativos a precios, sino a otros parametros considerados como estraté-
gicos por la CNMC a la hora de competir. Los casos recientes mds relevantes son
sin duda alguna los relativos a “Servicios comerciales AENA” y “Palés” ya que en
ambos se trataba de informacién histérica (es decir no actual y menos atn futura)
principalmente sobre cantidades.

En el caso “Servicios comerciales AENA”7 la conducta investigada se referia
a la circulacién de determinada informacién contenida en unos informes reali-
zados por AENA entre las empresas de servicios de alquiler de coches de practi-
camente todos los aeropuertos de Espafia de forma constante en el tiempo y, en
algunos casos, con una duracién de hasta 18 afios.

La informacién contenida en los informes de AENA era informacién muy
general sobre volumen de negocios y el niimero de operaciones realizadas por las
empresas de servicios de alquiler de coches en cada uno de los aeropuertos. En
todo caso, es importante destacar que la informacion circulada por AENA no
contenfa referencia alguna a los elementos fundamentales de caracter comercial
alegados por las empresas durante el procedimiento administrativo, como, por
ejemplo, la duracién de los contratos, la clase de vehiculo alquilado o los extras
adicionales incluidos en cada contrato.

"Resolucién de la CNMC de 2 de enero de 2014 en el expediente S/0404/12, Servicios comerciales
AENA. La Resolucién de la CNMC ha sido recurrida ante la Audiencia Nacional por varias de las em-
presas sancionadas si bien todavia no se ha adoptado ninguna sentencia.
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La CNMC sancioné a un total de 17 empresas, asi como a AENA, con casi
cinco millones de euros en multas por un intercambio de informacién comercial-
mente sensible entre competidores y en su Resolucién considerd que la conducta
del intercambio de informacién deberfa haberse subsumido en otra conducta de
cértel investigada por la CNMC en otro expediente (S/0380/11, Coches de al-
quiler) que ya habfa sido sancionado anteriormente. La Resolucién no contiene
un anlisis detallado ni de las caracteristicas del mercado ni tampoco del tipo de
informacién intercambiada y se limita a indicar que “al margen del tipo y naturaleza
de la informacion intercambiada entre las empresas imputadas, la elevada frecuencia
(mensual) de los intercambios vy la escasa antigiiedad de los datos (a mes vencido) se
corrobora el predominio de las empresas de alquiler de coches con mayor cuota en el
mercado de alquiler de coches”™.

La Resolucién también considera que los intercambios investigados no solo
tenfan aptitud para reducir la independencia de las empresas a la hora de tomar
decisiones sino que también permitié a las empresas debilitar o suprimir el grado
de incertidumbre en el mercado dando lugar a un resultado colusorio”. En este
sentido, y aunque no indica expresamente que se trata de una infraccién “por
objeto”, cabe deducir de lo anterior que esa era la interpretaciéon de la CNMC¥.

En el caso de los “Palés™®!, la Resolucion de la CNMC consideré que de-
terminadas empresas competidoras habfan participado en una infraccién de la
normativa de competencia consistente en un intercambio de informacién sobre
cifras de produccién de palés de madera calidad controlada EUR/EPAL desde
enero de 2005 hasta noviembre de 2011 (ademds en la Resolucién también se
sanciond a varias empresas por un cartel de fijacién de precios en el mercado
de los palés, considerando la CNMC que ambas conductas constituyeron una
infraccién dnica y continuada si bien sanciond a las distintas empresas de manera
individual por su participacién o en el intercambio, o en el cértel, o en algunos
casos en ambos).

El intercambio de informacién sancionado habria tenido lugar, segin el relato
de la Resolucién, a través del envio trimestral por parte de la asociacién del sec-
tor CALIPAL de unos informes con cifras mensuales de produccion de palés de
madera calidad controlada EUR/EPAL entre enero de 2005 y octubre de 2008,
asi como a través de los informes anuales repartidos en las Asambleas Generales

de CALIPAL hasta noviembre de 2011.

®P4gina 11 de la Resolucién.
“Paginas 10 y 11 de la Resolucién.

% Interpretacion reforzada por el hecho de que en la Resolucién no se contiene un anilisis de los
posibles efectos concretos del intercambio de informacién sancionado en el mercado.

81 Resolucién de 2 de septiembre de 2014 en el expediente S/0428/12, Palés. La Resolucién de la
CNMC ha sido recurrida ante la Audiencia Nacional por varias de las empresas sancionadas si bien
todavia no se ha adoptado ninguna sentencia.
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La informacién no era por lo tanto actual ni futura sino relativa a, al menos,
varios meses (en el caso de los informes trimestrales) e incluso a afio vencido
(en el caso de los informes anuales), sobre cifras de produccién de palés. Para la
CNMC “el intercambio de informacion aqui analizado encaja, por tanto, en la catego-
ria de informacién estratégica, ya que se refiere a datos de produccién y/o reparacién de
palés de las empresas competidoras, de la que se puede deducir, por ejemplo, las canti-
dades producidas y reparadas, los voliimenes de negocio y capacidades de las empresas,
asi como cuotas de mercado”. De lo anterior se deduce que para la CNMC el dato
intercambiado, unidades de produccién de palés, era un dato estratégico pese a
no referirse a datos futuros de los competidores.

Para la Resolucién “resulta evidente” que las conductas tuvieron no solo
aptitud sino que produjeron efectos en el mercado puesto que aumentaron la
transparencia en el mismo, lo que facilité la coordinacién del comportamiento
competitivo de las empresas e incrementd la estabilidad interna del mercado. Sin
embargo, pese a todo ello, la Resolucién no contiene una identificacién concreta
de cuales han podido ser dichos efectos en el mercado, es decir, de cémo se facili-
t6 la coordinacién del comportamiento de los competidores o cémo se disminuyé
el coste del desarrollo de la conducta y los incentivos para competir.

La Resolucién tampoco contiene un anilisis pormenorizado ni del mercado
ni de las caracteristicas de los datos intercambiados. La Resolucion tan solo
indica a estos efectos que “en atencién a la periodicidad del intercambio y del propio
contenido de los datos intercambiados relativos a la cifras desagregadas y mensuales
de produccion, se ha de concluir que esos intercambios tenian aptitud para restringir
la competencia, teniendo en cuenta, ademds, las caracteristicas del mercado en que
se produjeron, por cuanto las empresas ostentan prdcticamente el 100% de la cuota
de mercado”™.

4. CONCLUSIONES

Los intercambios de informacién entre competidores no son una conducta per
se contraria a la normativa de defensa de la competencia. Al contrario existen
intercambios que generan eficiencias y son por lo tanto pro-competitivos.

Para saber distinguir cuando un intercambio de informacién entre competi-
dores puede constituir una infraccién o cuando es pro-competitivo es necesario
autoevaluar el intercambio teniendo en cuenta (i) la estructura del mercado afec-
tado; (ii) las caracteristicas de la informacién intercambiada; y (iii) el modo en
que se producen los intercambios de informacién.

82 Pagina 112 de la Resolucién, segundo pérrafo.

% Pagina 118 de la Resolucién, dltimo pérrafo.
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La ausencia de regulacién legal especifica sobre los intercambios de informa-
cién entre competidores ha puesto en valor la practica decisoria de las autorida-
des de competencia, de los tribunales y sobre todo de las Directrices horizontales
que facilitan una importante gufa para la autoevaluacién de los acuerdos.

La practica reciente de la CNMC pone de manifiesto que los intercambios de
informacién entre competidores investigados y sancionados han sido calificados
casi siempre de infraccién de la normativa de defensa de la competencia “por
objeto”, aun en casos en los cuales la informacién intercambiada entre compe-
tidores dificilmente podria considerarse relativa a precios o cantidades futuras.

Esta calificacion supone que la CNMC no tenga que probar los eventuales
efectos del intercambio en el mercado cuando, de hacerlo, pudiera ser probable la
constatacién de la ausencia de efectos sobre la competencia derivados del inter-
cambio de informacién sobre datos de precios y cantidades histéricos.

Resulta cuestionable para los autores de este articulo que aquellos casos en los
cuales el intercambio de informacion entre competidores no se refiera expresa-
mente a datos sobre precios y cantidades futuras puedan ser calificados como una
infraccion “por objeto” por la CNMC. De hecho, de las propias Directrices hori-
zontales (que no hacen sino plasmar la jurisprudencia m4s relevante en la mate-
ria) se desprende con claridad que solo serdn infracciones “por objeto” aquellos
intercambios de informacién entre competidores que forman parte de un cartel
como tal o aquellos intercambios de informacién que permitan deducir acciones
futuras, mientras que aquellos otros intercambios que no permitan de manera
alguna deducir acciones futuras solo podrian ser una infraccién “por objeto” bajo
determinadas circunstancias que deberan ser, en todo caso, analizadas de manera
pormenorizada por las autoridades.

Sin embargo, en la practica vemos que la CNMC ha calificado de infraccién
“por objeto” intercambios de informacién que no encajarian en lo indicado por
las Directrices horizontales, haciendo una interpretacién muy amplia del con-
cepto “por objeto” cuando resulta claro de las Directrices y de la jurisprudencia
comunitaria m4s reciente que dicha interpretacién debe ser restrictiva. Como
consecuencia, la CNMC ha sancionado a muchas empresas sin, en opinién de
los autores, suficiente motivo creando inseguridad juridica lo que podria ser un
obstdculo para fomentar los intercambios de informacion que si tienen naturaleza
pro-competitiva.

Con la reciente publicacién de la Resolucién de 18 de junio de 2015 en el
asunto “Fabricantes de papel y cartén ondulado”, la CNMC si ha considerado
de manera acertada y en linea con las Directrices horizontales y la jurisprudencia
que el intercambio de informacién entre competidores sobre el precio de fabrica-
cién de papel para el cartén ondulado no podia considerarse como una infraccién
“por objeto” al no tratarse de precios futuros sino pasados. Creemos que éste debe-
ria ser el enfoque predominante de la CNMC a partir de ahora en casos similares.
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Por otro lado, muchos de los asuntos sancionados por la CNC o la CNMC
relativos a intercambios de informacién entre competidores han sido recurri-
dos ante la jurisdiccién contencioso-administrativa y serfa deseable que en las
sentencias que resuelvan dichos recursos la Audiencia Nacional o el Tribunal
Supremo aclaren su interpretacién al respecto de la calificacion de este tipo de
acuerdos.
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