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1. Introduccidon

«Peopie ofthe same trade seldom meet together, evenfor merriment and diversion, but
the conversation ends in a conspiracy against thepublic, or in some contrivance to raise
prices. It is impossible indeed to prevent such meetings by, any law which either could
be executed, or would be consistent with liberty andjustice. But though the law cannot
hinder people ofthe same trade from sometimes assembling together, it ought to do
nothing tofacilitate such assemblies, much less to render them necessary.»1

Largo tiempo antes de la introduccion de las primeras normas de defensa de la
competencia a finales del siglo x1x, las reuniones entre competidores ya eran vistas
con recelo por parte de algunos expertos, que argumentaban que dichas reuniones
finalizaban irremediablemente en conspiraciones para aumentar los precios. Afios
después, las autoridades de defensa de la competencia empezaron a analizar los
intercambios de informacion entre competidores tratando de identificar qué inter-
cambios de informacidn y contactos entre competidores podrian tener el objeto o
el efecto de restringir la competencia en el mercado.

Por un lado, los intercambios de informacion pueden ayudar a las empresas a
competir de un modo mas eficiente y, por lo tanto, resultar procompetitivos. Pero
por otro lado, la comunicacion de determinada informacién de carécter estratégi-
co a uno o diversos competidores puede también restringir la competencia en el
mercado. Las autoridades de defensa de la competencia tienen la tarea de diferen-
ciar los intercambios de informacion que tienen un efecto neutral o positivo sobre

1. Smith, A. 1776. The Wealth ofNations, Ch. X, Londres.
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el mercado de aquellos que amenazan la competencia facilitando la realizacién de
conductas colusorias.2

2. Efectos de los intercambios de informacion entre competidores sobre la
competencia

El intercambio de informacién entre competidores en un mercado determinado,
ya sea a través de asociaciones o de otras terceras partes independientes, no es
inusual. Los intercambios de informacion pueden tener efectos procompetitivos
en el mercado y resultar beneficiosos para los consumidores. Un adecuado cono-
cimiento de las condiciones del mercado ayuda a las empresas a tomar decisiones
comerciales més racionales, permitiéndoles incrementar su eficiencia econdmica.
No obstante, el intercambio de informacidon entre competidores también puede
conllevar efectos anticompetitivos y, por ende, resultar perjudicial para la com-
petencia. En particular, los intercambios de informaciéon pueden facilitar la
colusidn entre las empresas competidoras o acarrear la exclusion de terceros del
mercado.

2.1 Posibles efectos procompetitivos de los intercambios de informacion entre
competidores

Los intercambios de informacion entre competidores pueden generar diferentes
tipos de eficiencias y ser altamente beneficiosos para un funcionamiento mas ade-
cuado del mercado. Una informacion fiable y completa sobre las condiciones del
mercado o las estrategias del resto de competidores puede mejorar la calidad de las
decisiones comerciales de las empresas activas en un determinado mercado. Una
mayor cantidad de informacién sobre las condiciones comerciales, el volumen de
demanda o el grado de capacidad que existe en un sector puede facilitar la adop-
cion de decisiones comerciales més racionales y efectivas.3

Existen numerosas circunstancias en las que el intercambio de informaciéon
entre competidores puede ser de utilidad para un mejor funcionamiento de los
mercados. Asi, por ejemplo, en mercados caracterizados por importantes fluctua-
ciones de la demanda, las empresas tienden a almacenar importantes reservas para
ser capaces de atender a la demanda de productos en momentos puntuales. Si el
intercambio de informacidn incrementa la habilidad de las empresas de prever las

2. Vid. xoun, K.-U.; vives, X. Information Exchanges Among Firms and their Impact on Competition (junio
1994, revisado diciembre 1994).

3. Vid. W nisu, R. 2006. Information Agreements, in The Pros and Cons o fInformation Sharing, Konkurrensver-
ket-Swedish Competition Authority, p. 19, disponible en http://www .kkv.se/upload/filer/trycksaker/rappor-
ter/pros&cons/rap_pros_and_cons_information_sharing.pdf.
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fluctuaciones de la demanda, dichos intercambios también pueden incrementar la
eficiencia econdémica de las empresas permitiéndoles optimizar sus reservas y evitar
casos de falta de produccion o de sobreproduccion. Ademas, los intercambios de
produccién entre empresas competidoras sobre volimenes de negocio o previsio-
nes de produccién pueden reducir los costes de produccion y reportar beneficios
a los consumidores. El intercambio de informacion también puede mejorar la
eficiencia econdmica en otros aspectos como, por ejemplo, permitiendo a las
empresas determinar sus niveles de precios en funcién de un conocimiento mas
completo del mercado, facilitando la difusion de conocimientos técnicos, promo-
viendo la estandarizacion o innovacion de productos o procedimientos, y/o pro-
porcionando practicas de benchmarking4 Los competidores también pueden
intercambiar informacion sobre nuevas tecnologias y los resultados de proyectos
de I+D. El intercambio de informacidn en estos ambitos puede facilitar la apari-
cion de nuevas empresas capaces de operar en el mercado.5 Por su parte, los con-
sumidores también son potenciales beneficiarios del incremento de informacion
sobre un determinado mercado, ya que cuanto mayor sea la informacion de que
dispongan sobre los productos disponibles y sus precios, mas facil les sera decidir
qué productos prefieren adquirir.6Asi pues, los intercambios de informacion entre
competidores pueden crear eficiencias en el mercado, resultando en un beneficio
para los consumidores.

Como se indica mas adelante, las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo
101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europe7a los acuerdos de coope-
racion horizontal («Directrices»)8reconocen que los intercambios de informacion
entre competidores pueden generar eficiencias en el mercado y resultar procompe-
titivos.9

2.2 Posibles efectos anticompetitivos de los intercambios de informacion entre
competidores

A pesar de sus posibles efectos beneficiosos para el mercado, los intercambios de
informacion entre competidores también pueden dar lugar a restricciones de la
competencia. En particular, un intercambio de informacioén es probable que sea

4. Vid. Catch-22: The rolefor economics in the assessment o fInformation exchanges under Article 81, RBB Econo-
mics, septiembre 2008, p. 1, disponible en http://www.rbbecon.com/publications/downloads/rbb_brief 31.
pdf.

5. Vid Teece, D.J. 1994. Information Sharing, Innovation and Antitrust, 62 ANtitrUST L. J. 465.
6. Vid. W nisu, R, supra nota 3, p. 20.

7. A resultas del Tratado de Lisboa, el articulo 81 del Tratado de la Union Europea ahora se corresponde con el
articulo 101 delTFUE.

8. Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los
acuerdos de cooperacion horizontal.

9. Directrices, supra, §57.
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considerado anticompetitivo cuando sea susceptible de permitir a las empresas
conocer las estrategias comerciales de sus competidores o comportar una exclusion
de terceros contraria a la competencia.

La esencia de la competencia es que cada empresa debe actuar en el mercado
de forma independiente respecto al resto de sus competidores. Si los competidores
acuerdan intercambiar informacion detallada sobre sus respectivas politicas de
precios, planes de inversion o proyectos de I+D, el intercambio de dicha informa-
cion facilita que pueda producirse una acciéon coordinada.l0 Asi, mediante un
incremento artificial de la transparencia del mercado, los intercambios de informa-
cion pueden facilitar la coordinaciéon del comportamiento competitivo de las
empresas y restringir la competencia.ll Los intercambios de informacion pueden
incrementar la transparencia de un factor determinado (i.e. precios, capacidad de
produccion, volumenes de venta, identidad de los clientes, etc.) ayudando a los
competidores a coordinar su comportamiento en el mercado incluso en aquellos
casos en los que no exista un acuerdo anticompetitivo entre ellos. Ademas, el
incremento de la transparencia en el mercado también puede facilitar la estabilidad
de una determinada conducta anticompetitiva. 2Asi, los intercambios de informa-
cidén que incrementan la transparencia de un mercado concreto pueden ser utili-
zados para monitorizar la adherencia de las partes a un determinado acuerdo
anticompetitivo, o bien para controlar la eventual entrada de nuevos competidores
en el mercado. Ademads, los intercambios de informacion también pueden dar
lugar a la exclusion de terceros contraria a la competencia en un mercado relacio-
nado.B3

Las Directrices establecen que la compatibilidad de un intercambio de infor-
macion con la normativa en materia de defensa de la competencia depende de las
caracteristicas del mercado en el que este tenga lugar (tales como el grado de con-
centracion, la transparencia, la estabilidad, la simetria, la complejidad, etc.) y del
tipo de informacion intercambiada, que puede modificar el entorno del mercado,
facilitando la coordinacion en el mismo.4 Estos parametros se describen mas
extensamente a continuacion.

3. El intercambio de informacion entre competidores en las directrices

En diciembre de 2010, la Comision Europea hizo publica la version final de las
Directrices, que substituian las anteriores Directrices de 2001 y proporcionaban

10. Vid. W nisu, R, supra nota 3, p. 20.
11. Directrices, supra, § 65-68.

12. Vid. Catch-22: The rolefor economics in the assessment o fInformation exchanges under Arriele 81, RBB Econo-
mics, septiembre 2008, supra nota 4, p. 1.

13. Directrices, supra, § 69-71.
14. Directrices, supra, § 58.
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un nuevo marco regulatorio para los tipos mas comunes de cooperacion horizontal
entre competidores.l5 En concreto, las Directrices se ocupan de las siguientes
modalidades de acuerdos de cooperacion horizontal: (i) intercambio de informa-
cién entre competidores; (ii) investigacion y desarrollo; (iii) produccion; (iv)
compra; (v) comercializacion, y (vi) estandarizacion. 16

Las Directrices analizan los intercambios de informacidon entre competidores
con detalle. La introduccién en las Directrices de un capitulo relativo a los inter-
cambios de informacion entre competidores responde a un doble objetivo. En
primer lugar, desde la descentralizacion de la aplicacion del Derecho de la Com-
petencia introducida por el Reglamento 1/2003,171a mayoria de casos relativos a
intercambios de informacidn entre competidores han sido resueltos por las auto-
ridades nacionales de defensa de la competencia. En este sentido, uno de los obje-
tivos de las Directrices es asegurar una aplicacion consistente de la normativa sobre
esta materia por parte de las autoridades nacionales.18 Por otro lado, la existencia
de unas Directrices detalladas y precisas sobre esta materia también resultara de
utilidad para que las empresas puedan analizar hasta qué punto pueden intercam-
biar informacion con competidores sin infringir la normativa en materia de defen-
sa de la competencia.9

3.1 Ambito de aplicacion y estructura de las Directrices

Las Directrices analizan de forma detallada los intercambios de informacion entre
competidores, incluyendo en su ambito de aplicacion los tipos mas habituales de
acuerdos de cooperacion horizontal con independencia del grado de integracion
que estos impliquen.2) La evaluacion de los intercambios de informacion descrita
en las Directrices consta de dos fases. La primera fase consiste en determinar si, de
conformidad con el articulo 101.1 TFUE, el intercambio de informacién tiene un
objeto anticompetitivo o unos efectos reales o potenciales restrictivos de la com-
petencia. De ser asi, la segunda fase del andlisis consistird en determinar si, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 101.3 TFUE, los beneficios de dicho

15. El término competidores utilizado en las Directrices incluye tanto a los competidores reales como a los po-
tenciales. Vid. Directrices, supra, § 10.

16. Directrices, supra, § 5.

17. Reglamento (CE) n°® 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacion de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado.

18. Vid. 0 ssowska, A. 2010. Chapter on information exchange in the ECguidelines on horizontal agreements (in
consultation) & How thepolicyfits with European case law, 19 de mayo, p. 2, disponible en http://www.ucl.
ac.uk/laws/conferences/cyprus/Ossowska_Cyprus2.pdf.

19. Vid. G1aNNI, O RIGIONI, GRIPPO & PARTNERS, Commission Public Consultation on Revised Rules for the As-
sessment o fHorizontal Cooperation Agreements under EU Competition Law, 25 de junio de 2010.

20. Directrices, supra, § 6. No obstante, aquellas operaciones que constituyen una concentracion entre empresas,
como por ejemplo, empresas en participacion con plenas funciones, se encuentran exentas del ambito de
aplicacion de las Directrices.
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intercambio compensan los efectos restrictivos que el mismo pudiera ocasionar.2l
Asi pues, a modo de resumen, el analisis relativo a la existencia de un intercambio
de informacidon entre competidores y a su compatibilidad con las Directrices
puede efectuarse dando respuesta a las siguientes preguntas:

i)  (Existe un acuerdo consistente en un intercambio de informacién entre
competidores?

ii) En su caso, ;dicho acuerdo conlleva una restriccion de la competencia por
objeto?

iii) Si no existe una restriccidn por objeto, jel intercambio de informacion
tiene un efecto anticompetitivo real o potencial?

iv) Si existe un intercambio de informacidén entre competidores que tiene
un objeto o efecto anticompetitivo, ;dicho acuerdo retine las condicio-
nes necesarias para una excepcion prevista en el articulo 101.3
TFUE?2

A continuacion, el presente articulo describe los criterios establecidos en las
Directrices para dar respuesta a cada una de estas cuestiones.

3.2 Tipos de intercambios de informacion

Los competidores pueden intercambiar informaciéon en diferentes contextos.
Dependiendo del contexto en el que el intercambio de informacidén tiene lugar, su
analisis en términos de competencia variard. En concreto, las Directrices diferen-
cian tres situaciones en las que los intercambios de informacién entre competido-
res van a ser analizadas de forma distinta.

3.2.1 Intercambios de informacion queforman parte de otros acuerdos horizontales

En primer lugar, las Directrices diferencian los intercambios de informacion
entre competidores que forman parte de otro tipo de acuerdo de cooperacion
horizontal (i.e. produccion, estandarizacion, I+D, etc.). Las Directrices estable-
cen que dichos intercambios de informacion deberan ser evaluados en el contex-
to de la evaluacion del respectivo acuerdo de cooperacion horizontal.23 En este
sentido, dichos intercambios de informacidén no son susceptibles de comportar

21. Directrices, supra, § 20.

22. Vid Eskenazi, L. 2011. Information exchange, associations and agreements between competitors: what changed
in 2010, 16 de marzo, disponible en http:llboyanov.com/BNV _resourcesluploadsi20111031Information-exchange-
associations-and-agreements-among-competitors-what-changed-in-2010_Liliana-Eskenazi.pdf

23. Directrices, supra, § 56.
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riesgos anticompetitivos si se limitan exclusivamente a intercambiar la informa-
cién necesaria para implementar el respectivo acuerdo de cooperaciéon horizontal
de que se trate.

3.2.2 Intercambios de informacion queforman parte de un acuerdo
anticompetitivo

En segundo lugar, las Directrices consideran que los intercambios de informacion
entre competidores también pueden formar parte de conductas anticompetitivas
que tengan como objeto fijar precios o cantidades, o bien ser utilizados para moni-
torizar si los participantes en un cartel cumplen con las condiciones acordadas. En
estos casos, se considerara que los intercambios de informacioén forman parte de la
conducta anticompetitiva y se analizardn como parte de la misma. 4

3.2.3 Intercambios de informacion «puros»

En tercer lugar, las Directrices analizan los intercambios de informaciéon «purosy.
Las Directrices establecen claramente que los intercambios de informacién entre
competidores que no forman parte de ninguna otra conducta anticompetitiva
también pueden dar lugar a restricciones de la competencia. Esta modalidad de
intercambio de informacién entre competidores constituye el principal foco de
atencion de las Directrices.2S

3.3 Modalidades de intercambios de informacioén «puros»

Los intercambios de informacion «puros» pueden adoptar distintas modalidades.
En particular, la informacidén puede ser compartida directamente entre competi-
dores o bien indirectamente a través de un organismo comun o de un tercero.2
Ademas, la revelacion unilateral de informacion estratégica por parte de una
empresa a sus competidores también puede, en determinadas circunstancias, ser
considerada anticompetitiva.2/

24. Directrices, supra, § 59.
25. Directrices, supra, § 58.
26. Directrices, supra, § 55.
27. Directrices, supra, § 62.
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3.3.1 Intercambios de informacion directos

La primera modalidad en la que pueden producirse dichos intercambios de
informacion consiste en la revelacion de datos directamente por parte de una
empresa hacia otro u otros competidores. Los intercambios de informacion
directa constituyen la modalidad mas simple y caracteristica de intercambio de
informacion entre competidores.

3.3.2 Intercambios de informacion indirectos

Las Directrices establecen que los intercambios de informacidon que no se pro-
ducen de forma directa entre competidores también pueden ser considerados
anticompetitivos.28 De hecho, los competidores también pueden intercambiar
informacion de forma indirecta a través de asociaciones de empresas, organismos
comunes O terceros.

3.3.2.1 Asociaciones de empresas
Las asociaciones de empresas efectian smuchas funciones valiosas tanto para sus
miembros como para el publico en general. Asi, entre otras actividades, las aso-
ciaciones empresariales representan los intereses de las empresas que forman
parte de la misma, desarrollan estdndares industriales o proporcionan informa-
cién util sobre el funcionamiento de mercados especificos. Muchas de las activi-
dades de las asociaciones empresariales hacen necesario el intercambio de deter-
minada informacion entre sus miembros. Los datos intercambiados en el seno
de una asociacion pueden proporcionar informacidon valiosa tanto para los
miembros de la propia asociacién como para el resto de las empresas competi-
doras. No obstante, debe tenerse en cuenta que el intercambio de determinada
informacion especifica en el seno de asociaciones empresariales también puede
resultar anticompetitivo. En concreto, si los competidores pueden acceder a
informacidon comercial sensible presentada de forma desagregada (i.e. precios,
inversiones, costes, clientes, etc.), dicho intercambio de informacidon resultara
contrario al Derecho de la Competencia.®

Normalmente, el intercambio de informacion de caracter anticompetitivo en el
seno de una asociacion empresarial ha sido considerado como parte de las actividades
de monitorizacion e implementacion de acuerdos de fijacion de precios o de reparto
de mercados, siendo considerados como parte de una conducta de céartel.30No obs-

28. Directrices, supra § 55.
29. Vid. Guia para Asociaciones Empresariales, publicada por la Comisién Nacional de la Competencia.

30. Vid. W uisu, R. 2010. Trade Associations and Excbange o fInformation, 25 de agosto, disponible en http://
www.lcuc.cl/home201 1/wp-content/documentos/presentaciones/presentaciones%20v%?20jornada/RW .pdf.
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tante, la recopilacidén y diseminaciéon de informacidn a través de una asociacion de
empresas (sin la existencia de una conducta de cartel u otra conducta anticompe-
titiva) también puede constituir una conducta contraria al articulo 101 TFUE.

33-2.2 Intercambios de informacion «hub and spoke»

Las Directrices establecen que la informaciéon también puede intercambiarse
de forma indirecta a través de proveedores o de minoristas de las empresas
participes en el citado intercambio (conocidos como intercambios «hub and
spoke»)3 Mediante la referencia directa a esta modalidad de intercambios de
informacion, la Comision Europea evidencia su intenciéon de evitar este tipo
de practicas. En este sentido, debe indicarse que los intercambios de informa-
cioén «hub and spoke» no son sencillos de probar, dado que las autoridades de
defensa de la competencia tienen que acreditar que los proveedores o minoris-
tas de las empresas implicadas conocian que la empresa pretendia intercambiar
dicha informacién con uno o diversos competidores a través de ellos.

33-2.3 Intercambios de informacion a través de terceros

Las Directrices también analizan los intercambios de informacion llevados a cabo
a través de terceros.® Tradicionalmente, la Comision Europea ha centrado sus
investigaciones en aquellos intercambios de informaciéon en los que los competi-
dores intercambiaban informacion comercial sensible bien directamente entre
ellos bien a través de asociaciones empresariales. Sin embargo, esta posicion tradi-
cional fue superada en la decision de la Comision Europea en el caso Perdxidos
Orgdnicos,® en la que por primera vez la Comisiéon Europea decidié sancionar a
una entidad consultora dedicada a la prestacion de servicios a empresas y asocia-
ciones. En la citada decision, la Comisién Europea justifico la responsabilidad de
la consultora sobre la base de que esta habia desempefiado un papel principal para
que los productores de peroxidos organicos pudieran llevar a cabo actividades de
fijacion de precios y reparto de mercados, participando activamente tanto en el
encubrimiento del cartel como en su mantenimiento.34 AC Treuhand apeld la
decision de la Comisiéon Europea ante el Tribunal de Primera Instancia, quien
desestim¢ el recurso confirmando que una empresa no activa en el mercado en el
que se produce la infraccion puede ser considerada responsable de haber facilitado
la conducta anticompetitiva.35

31. Directrices, supra, § 55.
32. Directrices, supra, § 55.

33. Decision de la Comision Europea de 10 de diciembre de 2003 en el asunto COMP/E-2/37.857 Peréxidos
Organicos.

34. Vid. Fine, F. L. 2010. Information Exchanges under EU Compention Law: Headingfor Regulatory Overload,
Emerging Issues 524, p. 4.

35. En algunos casos de carteles durante la década de los ochenta la Comision Europea ya habia indicado que
las conductas que facilitaban un cartel eran contrarias al articulo 101.1 TFUE. Sin embargo, la Comision
Europea no habia sancionado a las empresas que habian colaborado en el funcionamiento del cartel.
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Ademas, la Comision Europea no dejo lugar a dudas sobre cudles eran sus
futuras intenciones en relacion con la aplicacién de las normas de defensa de la
competencia frente a las empresas que faciliten la formacion o el mantenimien-
to de un cartel. Asi, en su decision en el caso de los Perdxidos Orgdanicos, la
Comision Europea establecio lo siguiente: «{1]a sancidon contra AC Treuhand es
limitada a causa de la novedad del planteamiento, pero el mensaje esta claro: los
organizadores o complices de carteles, y no solamente los miembros del cartel,
deben saber que se exponen a fuertes sanciones a partir de ahora.»36 Con poste-
rioridad a dicha sentencia, terceros independientes, tales como empresas consul-
toras, analistas de negocios e incluso periodistas pueden ser sancionados incluso
cuando dichas empresas no se encuentran activas en el mercado en que el cartel
ha tenido lugar.37

En este sentido, la Comision Europea deberia clarificar en qué circunstancias
los intercambios de informacién indirectos a través de terceros se consideran
anticompetitivos. Como minimo, la aplicaciéon del articulo 101.1 TFUE deberia
requerir la existencia de pruebas claras de que los competidores pretendian uti-
lizar los servicios de un tercero para llevar a cabo un objetivo anticompetitivo, y
que el tercero conocia, o al menos deberia haber conocido, dicho propdsito. De
lo contrario, la ampliacion a terceros de la responsabilidad en casos de intercam-
bios de informacion podria acarrear un excesivo efecto disuasorio sobre las
empresas de consultoria y de prestacién de servicios a empresas.X

3.3.3 Difusion unilateral de informacion por parte de una empresa

Finalmente, la difusion unilateral de determinados datos por parte de una
empresa hacia uno o diversos de sus competidores también puede, en determi-
nadas circunstancias, ser considerado como un intercambio de informacion
contrario a la normativa en materia de defensa de la competencia. El hecho de
que sea una unica empresa quien de forma unilateral divulgue determinada
informaciéon no excluye la aplicaciéon de la normativa de competencia. En con-
creto, las Directrices establecen que «[cjuando una empresa reciba datos estraté-
gicos de un competidor (ya sea en una reunidn, por correo o electronicamente),
se presumira que ha aceptado la informacion y ha adaptado en consecuencia su
conducta de mercado a menos que responda con una declaracion clara de que
no desea recibir tales datos».3¥

36. Vid VAN W EErT, W .; C HrisTIAN, G. 2009. Cartel Facilitators Beware - AC Treuhand Spurs Competition Au-
thorities into Action, Global Competition Policy, agosto.

37. Vid Fine, F L., supra nota 34, p. 4.
38. Id.
39. Directrices, supra, § 62.
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Por lo tanto, las Directrices presumen que un competidor o competidores
que reciben datos estratégicos los aceptan y adaptan su conducta de mercado en
concordancia. No obstante, las Directrices establecen que el competidor que
recibe la citada informacién puede rebatir dicha presuncién respondiendo con
una declaracion clara manifestando que no desea recibir tales datos

3.4 Existencia de un acuerdo o practica concertada

Las Directrices establecen que un intercambio de informacion entre competido-
res Unicamente puede ser contrario al articulo 101.1 TFUE si dicho intercambio
se establece o forma parte de un acuerdo, una practica concertada o una decision
de una asociacion de empresas.4) Con cardcter general, las autoridades de defen-
sa de la competencia consideran los intercambios de informacién como una
modalidad de practica concertada y, por lo tanto, se encuentran sujetos a la
prohibiciéon general que aplica a estas practicas.4l

Tal y como establecen las Directrices, de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el concepto de practica concertada se
refiere a una forma de coordinacion entre las empresas mediante la cual estas, sin
haber llegado a la realizacion de un acuerdo propiamente dicho, sustituyen cons-
cientemente los riesgos de la competencia por una cooperacion préactica entre
ellas. En relacion con la existencia de una practica concertada, las Directrices
establecen que «Los criterios de la coordinacion y de la cooperacion necesarias
para determinar la existencia de una practica concertada no exigen que se haya
elaborado un plan real sino que deben entenderse habida cuenta del concepto
inherente a las disposiciones del Tratado en materia de competencia, segin las
cuales cada empresa debe determinar independientemente la politica que se
propone adoptar en el mercado interior y las condiciones que se propone ofrecer
a sus clientes.»43 Asi pues, las Directrices indican que el intercambio de informa-
cion estratégica entre competidores puede constituir una practica concertada si
dicho intercambio reduce la incertidumbre estratégica en el mercado, reducien-
do la independencia de la conducta de los competidores y disminuyendo sus
incentivos para competir.44

40. Directrices, supra, § 60.
41. Vid. ¥iNg, F. L., supra nota 34, p. 2.

42. Directrices, supra, § 60. Vid. por ejemplo Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2009 en el asun-
to C-8/08, T-Mobile Netherlands Bvy otros § 26 y Sentencia del Tribunal de Justicia de 31 de marzo de 1993
en los asuntos acumulados C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85y C-125/85 a C-129/85,
Wood Pulp § 63.

43. Directrices, supra. § 61.

44. En este sentido, téngase en cuenta que el articulo 1de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Com-
petencia, mantiene la prohibicion de las practicas conscientemente paralelas.
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Las Directrices clarifican que las empresas pueden adaptar su comportamien-
to inteligentemente a la conducta actual o prevista de sus competidores4d, pero
«se opone rigurosamente a cualquier toma de contacto directa o indirecta entre
competidores que tenga por objeto o efecto bien influir en la conducta en el
mercado de un competidor real o potencial, bien desvelar a dicho competidor la
conducta que se haya decidido adoptar o se tenga la intencion de adoptar en el
mercado, facilitando asi un resultado colusorio en el mercado.»46

3-4.1 Reciprocidad no necesaria

Para que pueda acreditarse la existencia de una practica concertada no resulta
necesario que exista un intercambio de informacion entre distintos competido-
res. Asi, las Directrices establecen que la revelacion unilateral de informacién
estratégica por parte de una empresa a uno o diversos competidores, que la acep-
tan, también puede constituir una practica concertada.4/ Por lo tanto, las Direc-
trices disponen claramente que la reciprocidad no constituye un requisito nece-
sario para inferir la existencia de una practica concertada contraria al Derecho
de la Competencia. En este sentido, las Directrices crean la presuncidon de que
una empresa que recibe informacidon estratégica de un competidor (ya sea
mediante contactos por correo postal, correo electronico, llamadas telefonicas,
reuniones, etc.) acepta y utiliza dicha informacidén para adaptar su conducta en
el mercado. No obstante, una empresa puede rebatir dicha presunciéon respon-
diendo con una declaracion clara que no desea recibir tales datos. 4

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea ha establecido
que el concepto de practica concertada no requiere de la existencia de contactos
reciprocos, considerando que dicha practica existe cuando una empresa revela
sus futuras intenciones en el mercado a un competidor cuando este lo solicita o,
como minimo, lo acepta.499No obstante, las Directrices van mas alla y establecen
la presuncién de que una empresa acepta y utiliza la informaciéon revelada por
un competidor a menos que este responda con una declaracidon clara rechazando
dicha informacién. La presuncién creada por las Directrices cambia la carga de
la prueba a las partes implicadas, que deberan demostrar que no tomaron en
cuenta la informacion recibida para determinar su comportamiento en el mer-
cado.9 Esta carga de la prueba en ocasiones puede resultar dificil de conseguir.

45. Directrices, supra, § 62.
46. Directrices, supra, § 62.

47. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de marzo de 2000 en los asuntos acumulados T-25/95 y
otros, Cimenteries.

48. Vid. FiNe, F L., supra nota 34, p. 3.
49. Directrices, supra, § 63.
50. Id.
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Asi, por ejemplo, en caso de que futuras estrategias de mercado sean reveladas
por una empresa oralmente en una reunién o mediante otro canal informal,
previsiblemente va a ser dificil hacer constar que un competidor hizo una «decla-
racion clara» manifestando que no deseaba recibir tales datos. Adicionalmente,
también existe el riesgo de que algunas empresas puedan llegar a considerar que
la informacidn recibida por parte de alguno de sus competidores no reviste de
cardcter anticompetitivo y, en consecuencia, no considere necesario efectuar
ninguna declaracion al respecto. En este supuesto las autoridades de defensa de
la competencia podrian interpretar dicha pasividad como una aceptacion de la
informacién por parte de la empresa receptora, que, por lo tanto, podria llegar
a ser sancionada.

3.4.2 Anuncio unilateral de informacion comercial sensible

Por ultimo, las Directrices establecen que los anuncios publicos por parte de una
Uunica empresa generalmente no constituyen una practica concertada en el senti-
do del articulo 101 TFUE.Sl En algunas ocasiones las empresas pueden estar
interesadas en anunciar publicamente sus futuras intenciones comerciales. Por
ejemplo este puede ser el caso de aquellas empresas que deseen informar a sus
clientes de determinados cambios que van a producirse en la aplicacion de algu-
nas de sus condiciones comerciales (precios, tamafios, calidades, etc.).

Si bien las Directrices establecen que, con caracter general, dichos anuncios
publicos de caracter unilateral no constituyen una practica concertada, en algu-
nas circunstancias pueden resultar probleméticos. En concreto, las Directrices
no excluyen la posibilidad de que exista una practica concertada en aquellos
casos en los que un anuncio de caracter publico por parte de una empresa vaya
seguido por anuncios publicos de otros competidores, ya que las respuestas estra-
tégicas de los competidores a los respectivos anuncios publicos podrian resultar
en una estrategia para llegar a un entendimiento comun sobre las condiciones de
coordinacion.

Mediante la inclusion de dicho caveat, las Directrices parecen aproximarse a
la tendencia adoptada por la Federal Trade Commission estadounidense consis-
tente en sancionar las llamadas invitations to coilude.3 No obstante, debe indi-
carse que en ningiin momento las Directrices mencionan el grado de detalle que
el anuncio publico debe contener para resultar anticompetitivo. Si bien resulta
posible que empresas competidoras puedan llegar a coordinar su conducta en el

51. Vid. por ejemplo In Re: U-HaulIntl, Inc. &AMERCO, FTC File No. 081-0157; and Inre Valassis Commc s,
FTC File No. 051-0008.

52. Directrices, supra, § 73.
53. Directrices, supra, § 24.
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mercado mediante la divulgacion de anuncios publicos (ya sean declaraciones,
anuncios en prensa, notas de prensa, etc.), seria necesario limitar la responsabi-
lidad tinicamente a aquellos casos en que los anuncios contengan informacion
estratégica suficientemente detallada para permitir al resto de competidores
anticipar efectivamente la conducta de la empresa emisora en el mercado. De
otro modo, una interpretacion amplia de esta figura podria crear incertidumbre
e impedir a las empresas efectuar practicas comerciales totalmente legitimas.

3.5 Restriccion de la competencia por el objeto

El articulo 101.1 TFUE diferencia en principio entre dos tipos de acuerdos y
practicas concertadas: (i) aquellos que tienen el objeto de restringir la competen-
cia (restricciones de la competencia por el objeto), y (ii) aquellos que no persi-
guen restringir la competencia, pero no obstante pueden acarrear efectos restric-
tivos sobre esta (efectos restrictivos de la competencia). La principal diferencia
entre estos dos tipos de practicas es que en el caso de restricciones de la compe-
tencia por el objeto, las autoridades de defensa de la competencia no se encuen-
tran obligadas a demostrar la existencia de efectos anticompetitivos en el merca-
do.

Aplicando los mismos principios del articulo 101.1 TFUE, una de las prin-
cipales novedades de las Directrices consiste en la introduccidon de una categoria
de intercambios de informacion que, por su objeto, siempre van a comportar
una restriccion de la competencia en el mercado. Concretamente, las Directrices
establecen que los intercambios entre competidores de datos individualizados
sobre los precios o cantidades previstos en el futuro deberian considerarse una
restriccion de la competencia por el objeto.54 Asi pues, de acuerdo con el conte-
nido de las Directrices, aquellos intercambios entre competidores que incluyan
(1) datos individualizados (en contraposicion con datos agregados); (ii) revelen
intenciones futuras (en contraposicién con datos actuales o historicos), y (iii)
hagan referencia a precios o cantidades (el intercambio relativo a otros datos no
estaria incluido) serian considerados como una restricciéon de la competencia por
el objeto y, en consecuencia, no seria necesario examinar sus efectos reales o
potenciales en el mercado.5

Histéricamente, la Comision Europea Unicamente habia incluido dentro de
la categoria de restricciones de la competencia por el objeto acuerdos horizonta-
les particularmente graves, como por ejemplo acuerdos de fijacion de precios,
limitativos de la produccion o de reparto de mercados. En estos casos, la propia

54. Vid. Fine, F. L., supra nota 34, p. 3.

55. Vid. Catch-22: The rolefor economics in the assessment o fInformation exchanges under Arriele 81, RBB Econo-
mics, septiembre 2008, supra nota 4, p. 2.
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naturaleza de la conducta presumia claramente la existencia de efectos negativos
sobre la competencia en el mercado.5% La inclusion de determinadas modalida-
des de intercambios de informacion «puros» en una categoria hasta ahora reser-
vada para acuerdos horizontales especialmente graves parece excesiva, incluso
cuando dichos intercambios de informacion hagan referencia a datos individua-
lizados sobre precios o cantidades futuras. Tal y como se ha indicado anterior-
mente, los intercambios de informacion pueden producir tanto efectos procom-
petitivos como anticompetitivos, sin que su efecto sobre la competencia pueda
determinarse de forma clara sin efectuar un andlisis especifico del mercado rele-
vante en el que dichos intercambios se producen. Asi, por ejemplo, los efectos
anticompetitivos de un intercambio de informacion sobre precios futuros pue-
den ser rebatidos en el caso en el que el mercado sea demasiado dindmico para
mantener una colusion basada en precios. La citada presuncion también podria
ser rebatida en aquellos casos en los que el intercambio de informacién no sea
suficientemente preciso, detallado o frecuente para permitir a los competidores
alcanzar un acuerdo sobre una linea comun de conducta.57/ Ademas, la categori-
zacion de determinados intercambios de informacioén entre competidores como
una restriccion de la competencia por el objeto parece introducir una excepcion
a la cada vez mayor influencia del analisis econémico en la aplicacidon de la nor-
mativa europea de competencia. S

Por otro lado, es importante sefialar que las Directrices incluyen un ele-
mento subjetivo para determinar cuando un determinado intercambio de
informacién posee un objeto anticompetitivo. En concreto, las Directrices
establecen que si bien la intencién de las partes no constituye un factor nece-
sario para determinar el cardcter anticompetitivo de un acuerdo, la Comision
Europea puede no obstante tenerla en cuenta en su analisis.® Si bien todavia
es pronto para saber como la Comision Europea va a poner en préactica dicha
prevision, la inclusién de dicho criterio subjetivo para determinar el caracter
contrario a la competencia de un acuerdo puede previsiblemente resultar pro-
blematico.

3.6 Efectos restrictivos de la competencia

Si un intercambio de informacion no constituye una restriccion de la competen-
cia por el objeto, entonces sera necesario analizar si dicho intercambio puede dar

56. Vid. Catch-22: The rolefor economics in the assessment o finformation exchanges under Arriele 81, RBB Econo-
mics, septiembre 2008, supra nota 4, p. 3.

57. Directrices, supra, §25.
58. Directrices, supra, §27y 75-
59. Directrices, supra, §75.
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lugar a efectos restrictivos de la competencia. Previsiblemente la mayoria de los
intercambios de informacién que deban ser analizados a la luz de las Directrices
estaran incluidos en esta categoria, ya que el ambito de aplicacion de las restric-
ciones de la competencia por el objeto se encuentra limitado a determinadas
categorias especificas de intercambios de informacidn.

Las Directrices contemplan que para que un intercambio de informacidn
produzca efectos restrictivos de la competencia debe ser probable que produz-
ca un impacto negativo apreciable en uno o varios de los parametros de la
competencia tales como el precio, la produccion, la calidad del producto, la
variedad de productos o la innovacion.® Los efectos restrictivos sobre la com-
petencia de un intercambio de informacién «dependeran tanto de las condi-
ciones economicas imperantes en los mercados de referencia como de las
caracteristicas de la informacion intercambiada».6l Por lo tanto, para determi-
nar si un intercambio de informacién entre competidores puede conllevar
efectos anticompetitivos sera necesario analizar en detalle (i) el mercado afec-
tado por el intercambio de informacién, y (ii) las caracteristicas del intercam-
bio de informacidn.

3.6.1 Caracteristicas del mercado

La estructura del mercado resulta importante para determinar si un intercambio
de informacién puede resultar anticompetitivo. Las Directrices establecen que es
mas probable que las empresas alcancen un resultado colusorio cuando actlien
en mercados suficientemente (i) transparentes; (ii) concentrados; (iii) sencillos;
(iv) estables, y (v) simétricos. Ello se debe a que en mercados que reinan las
caracteristicas anteriores las empresas pueden llegar a un entendimiento comun
sobre las condiciones de la coordinacion y controlar y castigar las desviaciones.®
No obstante, debe tenerse en cuenta que los intercambios de informacion tam-
bién pueden permitir a las empresas alcanzar resultados colusorios en otras
situaciones de mercado.®

3.6.1.1 Transparencia

Un mercado transparente puede facilitar la colusién permitiendo a las empresas
llegar a un entendimiento sobre las condiciones de la coordinaciéon o aumentan-
do la estabilidad del resultado colusorio. Cuanto mas elevado sea el grado de
transparencia en el mercado en términos de precios, produccion, demanda, cos-

60. Directrices, supra, § 77.
61. Id.

62. Directrices, supra, § 78.
63. Directrices, supra, § 79.
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tes, inversiones, etc., mas probable serd que un intercambio de informacion
pueda generar efectos restrictivos sobre la competencia.¢4

3.6.1.2 Grado de concentracion del mercado

La presencia de un namero reducido de competidores en el mercado facilita que
los intercambios de informacién entre estos puedan resultar en una practica
colusoria. Resulta mas facil para un reducido nimero de competidores coordinar
su comportamiento en el mercado y controlar las eventuales desviaciones. Ade-
mas, los beneficios resultantes de la conducta colusoria son mayores en mercados
concentrados, dado que los beneficios de la conducta colusoria deberan repartir-
se entre menos empresas. Por el contrario, es menos probable que ocurran efec-
tos anticompetitivos cuando existe un numero elevado de competidores en el
mercado.®

3.6.1.3 Caracteristicas delproducto

Resulta mas probable que los intercambios de informacién puedan producir
efectos restrictivos en mercados no complejos, como por ejemplo aquellos en
que existe un unico producto homogéneo. Por el contrario, en mercados carac-
terizados por un gran numero de productos diferenciados es menos probable que
los intercambios de informacion entre competidores puedan producir efectos
anticompetitivos. 66

3.6.1.4 Estabilidad del mercado

Es mas probable que se produzcan efectos anticompetitivos cuando el intercam-
bio de informacioén se produce en un tipo de mercado en el que las condiciones
de la oferta y de la demanda se mantienen relativamente estables. Un mercado
inestable, caracterizado por una demanda volatil, cambios de cuotas de mercado
sustanciales y frecuentes nuevos entrantes dificulta que pueda llegarse a un resul-
tado colusorio.67

3.6.1.5 Estructura del mercado

Finalmente, es mas probable que se produzcan efectos anticompetitivos cuando
el mercado presenta estructuras simétricas. Cuando las empresas son homogé-
neas en términos de costes, demanda, cuotas de mercado, gama de productos,
capacidades, etc., es mas probable que dichas empresas puedan llegar a un enten-
dimiento comun sobre las condiciones de la coordinacion.®

64. Directrices, sufra. § 80.
65. Directrices, sufra, § 81.
66. Directrices, sufra, § 82.
67. Directrices, sufra, § 83.
68. Directrices, sufra, § 84.
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Ademas de los factores anteriores, las Directrices también hacen referencia a
otras condiciones que facilitan la aparicion de efectos anticompetitivos en el
mercado. Especificamente, las Directrices consideran que es mas probable que
se produzcan efectos anticompetitivos en mercados en los que las empresas dan
mas valor a los beneficios que podrian obtener gracias al resultado colusorio que
a los beneficios que podrian obtener subcotizando los precios respecto de aque-
llos de sus competidores,®cuando las empresas operan en el mismo mercado
durante mucho tiempo,Dy cuando las empresas pueden aplicar consecuencias
severas a aquellos competidores que o bien no se adhieran o bien se desvien de
la conducta colusoria.7l

3.6.2 Caracteristicas de la informacion intercambiada

El segundo factor a tomar en consideracion para determinar si un intercambio
de informacion entre competidores puede resultar anticompetitivo es el tipo y
las caracteristicas de la informacion intercambiada. En concreto, las Directrices
establecen que, a tal efecto, los siguientes factores deberan ser examinados:

3.6.2.1 Informacion estratégica
El intercambio de datos estratégicos entre competidores tiene mas probabilida-
des de producir efectos restrictivos de la competencia. Las Directrices califican
como estratégicos un amplio grupo de datos, incluyendo aquella informacién
referida a precios (precios reales, descuentos, aumentos, reducciones o rebajas),
listas de clientes, costes de produccion, cantidades, volumenes de negocios, ven-
tas, capacidades, calidades, planes de comercializacion, riesgos, inversiones,
tecnologias y programas de I+D y los resultados de estos. La informacion relati-
va a precios y cantidades es la informacién considerada como mas estratégica,
seguida por la informacién sobre los costes y la demanda.?2

Como norma general, la informacion relativa a precios, cantidades, costes y
demanda, listas de clientes y costes de produccién puede ser considerada como
«informacion de alto riesgo», ya que dicha informacion es la mas probable que
dé lugar a consecuencias anticompetitivas. La informacidén relativa a capacida-
des, calidad, planes de comercializacidn, inversiones, tecnologias y programas de
I[+D es menos probable que pueda llegar a ser considerada anticompetitiva, si
bien aun asi existe un cierto nivel de riesgo en su intercambio.”3

69. Directrices, supra, § 85.
70. Directrices, supra, § 86.
71. Vid. Liliana Eskenazi, supra nota 22, p. 27.
72. Directrices, supra, § 87.
73. Directrices, supra, § 88.
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3.6.2.2 Cobertura del mercado

Unicamente cuando un intercambio de informacién cubra una parte suficiente-
mente amplia del mercado de referencia va a ser capaz de producir efectos anti-
competitivos. Sobre este punto, debe indicarse que las Directrices voluntaria-
mente omiten definir qué constituye «una parte suficientemente amplia del
mercado», estableciendo que dicha cuestiéon dependera de los hechos concretos
de cada caso y del tipo de intercambio de informacidén en cuestion.

3.6.2.3 Nivel de agregacion de los datos

Los intercambios de datos verdaderamente agregados que dificultan suficiente-
mente el reconocimiento de la informacidn individualizada de cada empresa es
poco probable que pueda producir efectos anticompetitivos. Por el contrario, el
intercambio de datos individuales de cada empresa es probable que pueda pro-
ducir efectos anticompetitivos en el mercado.?

3.6.2.4 Antigiiedad de los datos

El intercambio de datos historicos no es probable que produzca un resultado
colusorio. Por el contrario, el intercambio relativo a intenciones futuras de las
partes es considerado problematico desde el punto de vista del Derecho de la
Competencia. Las Directrices no especifican un umbral a partir del cual los
datos pueden ser considerados historicos, estableciendo que ello depende de las
caracteristicas especificas del mercado de referencia y, en particular, de la fre-
cuencia de las renegociaciones de precios en el sector.7”5 Anteriores decisiones de
la Comisiéon Europea han indicado que la informacion con una anterioridad
superior a un afio puede ser considerada historica.’ No obstante, dicha presun-
cion puede ser rebatida.

3.6.2.5 Frecuencia del intercambio de informacion

Los intercambios de informacion frecuentes facilitan un mejor entendimiento
en el mercado y un control de las desviaciones. En consecuencia, los intercam-
bios frecuentes de informacién incrementan el riesgo de un efecto colusorio. Las
Directrices no definen la frecuencia con la que la informacion requiere ser inter-
cambiada para facilitar un resultado colusorio, limitindose a indicar que ello
depende de la naturaleza, la antigiiedad y la agregacion de los datos. Como regla
general, los intercambios de informacion frecuentes es menos probable que den
lugar a un resultado colusorio en mercados inestables. Por otro lado, en merca-
dos mds estables caracterizados por la existencia de contratos a largo plazo, un

74. Directrices, sufra, § 89.
75. Directrices, sufra, § 90.

76. Vid. Greenberg Traurig M aher, EU competition: Information exchanges and antitrust compliance, p. 2.
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intercambio de informacién menos frecuente podria ser suficiente para alcanzar
un resultado colusorio.7/

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta que el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea consider6 en su sentencia de 2009 en el asunto 7-Mobile
Netherlands7i que un intercambio de informacion limitado a una Unica reunion
entre competidores puede resultar anticompetitivo. En este sentido el Tribunal
indic6 que aquello relevante en dicho caso no era el numero de reuniones efec-
tuado, sino si la reunidén efectuada permitia a las empresas participantes tomar
en cuenta la informacién intercambiada para fijar su conducta en el mercado en
cuestion.®

3.6.2.6 Disponibilidad de la informacion

Cuando la informacidén intercambiada no resulta accesible a competidores o
clientes, es mas probable que dicho intercambio pueda crear efectos anticompe-
titivos. Los intercambios de informacién verdaderamente publica no es probable
que produzcan un efecto colusorio. Las Directrices diferencian entre «informa-
ciéon verdaderamente publica» e «informacion de dominio publico». El concepto
«informacidon verdaderamente publica» hace referencia a aquella informacion
que generalmente se encuentra igualmente accesible en términos de costes de
acceso a todos los competidores y clientes, incluyendo aquellas empresas que no
forman parte del sistema de intercambio. Por el contrario, incluso si los datos
intercambios son «de dominio publico», no seran verdaderamente publicos si los
costes de la obtencidon de dichos datos disuaden a otras empresas y a los consu-
midores de conseguirlos.&)

Ademas, cuando la informacion es intercambiada de forma publica, siendo la
informacion igualmente accesible en términos de coste a todos los competidores
y clientes, es menos probable que dicho intercambio puede producir efectos
restrictivos.8l

3.6.3 Evaluacion de conformidad con el articulo 101.3 TFUE

Si un intercambio de informacidn entre competidores infringe, ya sea por tener
un objeto o un efecto anticompetitivo, el articulo 101.1 TFUE, sera necesario
analizar si dicho intercambio de informacidén puede beneficiarse de la excepcion
prevista en el articulo 101.3 TFUE. Para ello debera determinarse si los efectos

77. Directrices, supra. §91.

78. Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2009 en el asunto C-8/08, T-Mobile Netherlands B vy otros.
79. Vid. Fixe, F,, supra nota 34, p. 7.

80. Directrices, supra, § 93.

81. Directrices, supra, § 94.
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procompetitivos del intercambio de informaciéon compensan sus efectos anti-
competitivos. En cualquier caso, debe indicarse que cuando la Comisién Euro-
pea considera que un intercambio de informacion restringe la competencia por
su objeto, resulta poco probable que dicho intercambio pueda satisfacer las con-
diciones establecidas en el articulo 101.3 TFUE.&

La excepcion del articulo 101.3 exige del cumplimiento de las siguientes
cuatro condiciones, y es importante destacar que la carga de la prueba del cum-
plimiento de dichas condiciones recae sobre la empresa que invoca los beneficios
de dicha disposicion.&

3.6.3.1 Mejoras de la eficiencia

El primero de los requisitos del articulo 101.3 TFUE establece que los intercam-
bios deben generar mejoras de eficiencia en el mercado. Los intercambios de
informacion sobre los costes de otros competidores pueden ayudar a las empre-
sas a ser mas eficientes. Asi, los intercambios de informacidon entre competidores
pueden dar lugar a ahorros de costes importantes, permitiendo reducir las exis-
tencias innecesarias o haciendo posible una entrega mas rapida de productos
perecederos en las zonas con una elevada demanda y su reduccién en las zonas
de baja demanda.$4 El intercambio de datos sobre clientes entre empresas que
operan en mercados con informacion asimétrica también puede dar lugar a efi-
ciencias. Asimismo, los intercambios de informacion genuinamente publicos
también pueden beneficiar a los consumidores ayudandoles a tomar decisiones
mas informadas y reduciendo sus costes de busqueda.§

Como regla general, las Directrices consideran que el intercambio de infor-
macién relativo a datos actuales y antiguos es mas probable que pueda generar
mejoras de la eficiencia que el intercambio de informacion sobre las intenciones
futuras de las partes.&

3.6.3.2 Caracter indispensable

Las restricciones de la competencia que derivan de un intercambio de infor-
macion deben resultar indispensables para alcanzar las mejoras en la eficiencia
identificadas. Para tener caracter indispensable, las partes deberan probar que
el objeto de los datos, la agregacion, la antigiiedad, la confidencialidad y la
frecuencia, asi como la cobertura del intercambio acarrean el minimo de ries-
gos indispensables para generar las mejoras de eficiencia alegadas. Ademas, el
intercambio no debera incluir informacién que trascienda las variables pertinentes

82. Vid. Fing, F., supra nota 34, p. 8.
83. Directrices, supra, § 48.

84. Sin embargo, en el asunto Bananas la Comisiéon Europea sancioné el intercambio de informacion relativo a
las tendencias de la oferta y de la demanda en un mercado concentrado. Vid. Fine, F., supra nota 34, p. 8.

85. Directrices, supra, § 95-99.
86. Directrices, supra, § 100.



242 JOAN TORRELLES TORRELLES

para alcanzar las mejoras de eficiencia alegadas. El intercambio de datos indi-
vidualizados relativos a intenciones futuras, especialmente si hace referencia a
precios y cantidades, es menos probable que pueda ser considerado indispen-
sable.§7

3.6.3.3 Beneficio para los consumidores

Las mejoras de eficiencia obtenidas por las restricciones deben transmitirse a los
consumidores en una medida que compense los efectos restrictivos de la compe-
tencia causados por el intercambio de informacion (por ejemplo, mediante
precios mas bajos, productos de mayor calidad, mejor informacién sobre el mer-
cado, etc.). Asi pues, mejoras en la eficiencia que Gnicamente beneficien a las
empresas en un intercambio de informacion no cumpliran los requisitos del
articulo 101.3 TFUE.& En este sentido, como regla general, cuanto menor sea
el poder de mercado de las partes implicadas en el intercambio de informacion,
mas probable es que las mejoras de eficiencia se transmitan a los consumidores
en una medida que compense los efectos restrictivos de la competencia.®

3.6.3.4 No eliminacion de la competencia

Finalmente, los intercambios de informacion no deben permitir a las empresas
participantes eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los
productos relacionados con el intercambio de informacion.9

4. Conclusiones

Los intercambios de informacién entre competidores pueden ayudar a las
empresas a competir de una forma mads eficiente en el mercado y, por lo tanto,
resultar procompetitivos. Por otro lado, la revelacion de informacion estratégica
también puede dar lugar a efectos anticompetitivos en el mercado. Las Directri-
ces codifican la jurisprudencia europea sobre esta practica y describen con deta-
lle los criterios utilizados para analizar los intercambios de informacion entre
competidores Resulta util para las autoridades nacionales de defensa de la com-
petencia asi como también para las empresas conocer los criterios utilizados por
la Comision Europea en relacién con los intercambios de informacion entre
competidores. De aqui que la introduccion de un capitulo en las Directrices
clarificando la posicion de la Comisién Europea resulte positiva tanto para los

operadores en el mercado como para los asesores legales.

87. Directrices, supra, § 101-02.

88. Vid. Greenberg Traurig M aher, EU competition: Information exchanges and antitrust compliance, p. 3.
89. Directrices, supra, § 103.

90. Directrices, supra, § 104.
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No obstante, las Directrices contienen algunos puntos discutibles. En par-
ticular, la inclusion de intercambios de informacion «puros» que por su objeto
pueden restringir la competencia en el mercado puede resultar excesiva. Ade-
mas, el lenguaje y los criterios utilizados por las Directrices resultan muy
amplios, incluyendo numerosas variables, escenarios hipotéticos y excepcio-
nes. Este hecho podria dificultar el objetivo de clarificacion perseguido por las
Directrices y facilitar el incremento de casos relativos a intercambios de infor-
macion entre competidores por parte de las autoridades nacionales de defensa
de la competencia.






