INTERCAMBIOS DE INFORMACION

Cani FERNANDEZ !

Cuatrecasas

1. INTRODUCCION

Como muchas otras actuaciones de los operadores en el mercado,
losintercambios de informacion entre competidores pueden generar bene-
ficios? o pérdidas para la competencia, y por tanto deben ser analizados
sin partir de enfoques que los condenen per se. No obstante, el plantea-
miento de esta ponencia se enmarca en el titulo general del Seminario,
que es «Acuerdos restrictivos», y por ello partiremos de la considera-
cién inicial de que tales acuerdos pueden llevar a la coordinacién de las
empresas en el mercado, reduciendo asi la competencia y perjudicando
en dltimo término al consumidor. Es por ello por lo que las autoridades
de la competencia han extremado las precauciones a la hora de consen-
tir tales intercambios.

En los préximos apartados analizaremos la préctica decisional de las
autoridades de competencia con el objeto de extraer los criterios que se

! Esta ponencia es resultado del trabajo de un equipo formado por Cani FERNANDEZ, Irene
MORENO-TAPIA, Eider ECHEVERRIA y Aida OVIEDO, todas ellas abogadas de Cuatrecasas.

? Los intercambios de informacién pueden favorecer la eficiencia de las empresas, al permi-
tir el conocimiento del comportamiento del mercado y de los clientes y, asi, contribuir a una mejor
planificacién de las inversiones, a un mejor posicionamiento de los productos, o una mayor efi-
ciencia en el ajuste de la demanda y los costes, por poner algunos ejemplos.
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han seguido en el examen de los intercambios de informacién para veri-
ficar su compatibilidad con las normas de competencia. Para ello, en un
primer apartado expondremos los asuntos mads relevantes, tanto a nivel
comunitario como a nivel espafiol, en los que se ha analizado el inter-
cambio de informacidn entre competidores. A partir de ahi, en los siguien-
tes apartados se extraerdn las lecciones que resultan de esta practica deci-
sional y se expondran las criticas de la doctrina a la misma.

2. TRATAMIENTO DE LAS AUTORIDADES Y TRIBUNALES
COMPETENTES

De la practica de las autoridades de defensa de la competencia se
puede deducir una clara distincién entre los intercambios de informa-
cion que forman parte de un acuerdo anticompetitivo mas amplio y aque-
llos que, no estando ligados a un acuerdo previo, pueden, por sus carac-
teristicas, ser en si mismos contrarios al Derecho de la Competencia en
la medida en que reducen, o incluso eliminan, el grado de incertidum-
bre que debe existir en el mercado.

En el primer caso, el intercambio de informacion serd un instrumento
para que las empresas puedan controlar el cumplimiento de un acuerdo
anticompetitivo anterior y de mayor alcance que el propio intercambio
de informacion (por ejemplo, una fijacién de precios o un reparto de
mercados). Los primeros precedentes de las autoridades de competen-
cia se refieren precisamente a este tipo de intercambios.

En el segundo caso se engloban aquellos intercambios de informa-
cién que, con independencia de que su objeto sea 0 no anticompetitivo,
tienen por efecto reducir la competencia en el mercado. Tal es el caso
cuando, debido a que la informacién intercambiada aumenta la transpa-
rencia en el mercado, las empresas son capaces de predecir las estrate-
gias comerciales a corto plazo de sus competidores y adaptarse a las
mismas, incrementando el riesgo de colusion entre ellas aun en ausen-
cia de un acuerdo expreso’.

* Vid., en este sentido, el documento recientemente publicado por la OCDE relativo a préc-
ticas facilitadoras en mercados oligopolisticos («facilitating practices in oligopolies» ). Dicho docu-
mento se encuentra disponible en la siguiente direccién de Internet: http://www.oecd.org/datacecd/
4/44/41472165.pdf

Al respecto de este tipo de intercambios de informacion cabe destacar la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TICE), segtn la cual «si bien es
cierto que [la] exigencia de autonomia no excluye el derecho de los operadores a adaptarse con
habilidad al comportamiento que han comprobado o que prevén que seguirdn sus competidores,
se opone sin embargo de modo riguroso a toda toma de contacto directo o indirecto entre dichos
operadores que tenga por objeto o por efecto abocar a condiciones de competencia que no corres-
ponderian a las condiciones normales del mercado de que se trate, teniendo en cuenta la natura-
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No obstante lo anterior, las autoridades de defensa de la competen-
cia también han reconocido expresamente los efectos beneficiosos de
determinados intercambios de informacion. Asi, el TICE ha sefialado
que la transparencia entre los operadores econémicos genera, en un mer-
cado verdaderamente competitivo, la intensificacion de la competencia
entre los operadores . En este sentido, resulta de especial relevancia el
andlisis que ha realizado la Comisidn en relacién con la estructura com-
petitiva de los mercados en los que se llevan a cabo los intercambios de
informacién (en particular en el asunto UK Agricultural Tractor Regis-
tration Exchange, analizado mas adelante). Y, como veremos a lo largo
del presente articulo, es llamativo que la mayoria de los asuntos en los
que las autoridades de competencia han sancionado intercambios de
informacién entre competidores se refieren a mercados de estructura alta-
mente concentrada.

Los intercambios de informacién no son considerados per se contra-
rios a las normas de competencia y tendrdn que ser analizados caso por
caso con el fin de determinar el efecto que generan, o podrian generar,
en la competencia que se desarrolla en el mercado en el que dichos inter-
cambios se llevan a cabo. Para ello, como veremos en detalle a conti-
nuacidn, las autoridades de defensa de la competencia han tenido en
cuenta dos criterios fundamentales: las caracteristicas del intercambio
de informacidn y la naturaleza del mercado en el que se produce dicho
intercambio°.

A) Comision Europea y Tribunales Comunitarios

a) El anadlisis de los intercambios de informacion anteriores a UK
Agricultural Tractor Exchange

La primera vez que la Comisidn se refirié directamente al andlisis
de los intercambios de informacién desde el punto de vista del Dere-
cho de la Competencia fue en una Comunicacién de 1968 relativa a
acuerdos de cooperacion entre empresas®. En la misma, la Comision

leza de los productos entregados o los servicios prestados, la importancia y el nimero de las empre-
sas, asi como el volumen de dicho mercado» [entre otras, sentencia del TICE de 28 de mayo de
1998, John Deere Ltd contra Comision, asunto C-7/95, Rec. (1998) I-3111, apdo. 87].

* Sentencia del TICE en el asunto John Deere, ya citada, apartado 88.

5 Entre los factores importantes que deberdn valorarse: el grado de concentracién que existe
en el mercado, las barreras a la entrada de nuevos competidores, la estructura de la oferta y de la
demanda y la homogeneidad o heterogeneidad del producto ofertado.

¢ Comunicacién relativa a los acuerdos, decisiones y précticas 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. Esta Comunicacién ha sido sustituida por las actuales Directrices de la Comi-
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reconocia que el intercambio de opiniones y de experiencia, el estudio
en comun de los mercados, la realizacion conjunta de estudios compa-
rados, asi como de estadisticas y esquemas de cdlculo, no eran contra-
rios al art. 81 TCE. La Comisién recalcaba que dichos intercambios
debian mantener intacta la libertad de las empresas para determinar su
estrategia competitiva, sefialando al mismo tiempo que el intercambio
de informacién en mercados oligopolisticos de productos homogéneos
deberia ser analizado con mayor cautela por las autoridades de compe-
tencia.

La casuistica de estos primeros afios examindé fundamentalmente
intercambios de informacién que, bien eran complementarios de un
acuerdo anticompetitivo principal, o bien tenfan por objeto restringir la
competencia debido a sus caracteristicas. Asi, en los afios setenta, varios
acuerdos de intercambio de informacién fueron prohibidos. En 1974, en
el asunto Glass Containers’, la Comision prohibié por primera vez un
acuerdo de intercambio de informacion, en este caso suscrito entre varios
fabricantes de vidrio para envases. Los fabricantes, en el marco de la
asociacion IFTRA, intercambiaban tanto directa como indirectamente
informacién sobre sus politicas de precios®.

En su decisién, la Comisién estimé que el intercambio de informa-
cién individualizada sobre elementos relativos al precio de los produc-
tos en cuestion era contrario al art. 81 TCE, puesto que en un mercado
en el cual operaban pocas empresas el intercambio de tal informacion
s6lo podia tener por objeto la coordinacién de los competidores. Segin
la Comisién, dicho intercambio buscaba eliminar la posibilidad de que
se produjeran reacciones imprevisibles por parte los competidores,
haciendo desaparecer asi el grado de incertidumbre y riesgo que debe
existir en el mercado. Asimismo, la Comisién considerd que no era rele-
vante el hecho de que la informacién fuera comunicada a los competi-
dores después de que se comunicara al mercado, dado que incluso aunque
los precios fueran comunicados en primer lugar a los clientes, las cir-

sién sobre acuerdos de cooperacién horizontal (Diario Oficial nim. C3 de 6 de enero de 2001,
pp. 2-30), que sin embargo no contemplan los acuerdos de intercambio de informacién en si
mismos, sino como complementarios de acuerdos especificos tales como acuerdos de I+D, estan-
darizacién, medio ambiente, etc. En cambio, recientemente la Comision se ha pronunciado sobre
el andlisis de los acuerdos de intercambios de informacién entre empresas del sector del trans-
porte maritimo, reflejando los criterios que ha ido empleando a lo largo de los diferentes pre-
cedentes existentes para examinar los acuerdos de intercambio de informacién entre competi-
dores.

" Decisién de la Comisién 74/292/CEE, de 15 de mayo de 1974, en el asunto IV/400, Acuer-
dos entre fabricantes de vidrio para envases.

$ Concretamente, intercambiaban informacién sobre precios, asi como férmulas comunes
para calcularlos.
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cunstancias del asunto revelaban que los competidores todavia tenian
margen para poder alinear sus precios.

Posteriormente, en el asunto Cobelpa/VNP?, la Comisién considerd
contrario a las normas de competencia un acuerdo de intercambio de
informacion entre los principales fabricantes holandeses y belgas de
papel de impresién (que agrupaban el 80-90 por 100 de la producciéon
en sus respectivos mercados). El intercambio comprendia informacion
estadistica, asi como datos individualizados sobre precios y condiciones
generales de venta, suministro y pagos, ventas y oufput, con caracter
mensual. La Comisién no puso inconveniente al intercambio de infor-
macion estadistica agregada, pero consideré que el intercambio de in-
formacidénindividualizada sobre precios y condiciones generales de venta,
asi como de output y ventas, alteraba la competencia en el mercado,
estableciendo un sistema de solidaridad e influencia mutua incompati-
ble con la libre competencia. La Comisién considerd contrario a las
normas de la competencia la creacién de un mercado artificialmente
transparente en el que, mediante estindares anormales de informacion
y estabilidad de mercado, se eliminaban ciertos riesgos competitivos,
mads adn cuando la informacién no se facilitaba también a los consumi-
dores (en cuyo caso la transparencia que se genera en el mercado sola-
mente beneficia al vendedor) . En consecuencia, la Comision concluyé
que el acuerdo constituia una infraccion del art. 81 TCE, ya que el mismo
s6lo podia tener por objeto modificar las condiciones normales de com-
petencia en el mercado.

Un afo mas tarde, en la decision Vegetable Parchment', la Comi-
sién consider6 anticompetitivo un acuerdo entre los principales produc-
tores de pergamino vegetal. En este caso, la asociacién a la que perte-
necian las empresas proporcionaba, ademas de informacion estadistica
sobre las actividades de sus miembros, informacion individualizada sobre
las empresas relativa a las exportaciones y precios de cada empresa par-
ticipante. De acuerdo con la Comision, el intercambio de esta informa-
cién individualizada establecia un sistema de solidaridad e influencia
mutua en el mercado que derivaba en la coordinacién de las actividades
econdmicas de los participes. Una vez mads, el intercambio de informa-
cién fue considerado restrictivo por su objeto, ya que el mismo sélo
podia pretender la modificacién de las condiciones de competencia en
el mercado.

? Decisién de la Comisién 77/592/CEE, de 8 de septiembre de 1977, en el asunto IV/312-
366-Cobelpa/VNP.

1" Apartado 28.

I Decision de la Comision 78/252/CEE, de 23 de diciembre de 1977, en el asunto 1V/29.176,
Pergamino vegetal.
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Los tres asuntos anteriores, que fueron analizados a raiz de notifica-
ciones de los acuerdos a la Comision, sirvieron para extraer los elemen-
tos principales del anélisis de los acuerdos de intercambio de informa-
cién —que fueron posteriormente plasmados en el Séptimo Informe sobre
Politica de Competencia—: el tipo de informacién intercambiada y la
estructura del mercado. La Comisién reconocié expresamente que no
todos los intercambios de informacién dafiaban la competencia, y que
por tanto no existia una prohibicién per se de los mismos, sino que €stos
debian analizarse caso por caso.

A raiz de los asuntos examinados por la Comision en los afios
ochenta, se consolid6 la idea de que los acuerdos de intercambio de
informacion que constituyen un elemento accesorio de un acuerdo res-
trictivo estdn claramente prohibidos y se consideran parte del acuerdo
principal. Asi ocurri6 en los asuntos White Lead (Albayalde) ', Peroxy-
gen products (Peroxigenos) "y Welded Steel Mesh (Mallas Electrosol-
dadas) ™.

Esencialmente relevante fue el asunto Fatty Acids ", en el cual la
Comisién mult6 a los tres principales productores de ciertos productos
quimicos usados en la produccién de dcidos grasos por suscribir un
acuerdo de intercambio de informacién cuyo objeto era mantener su nivel
de produccidén en un mercado en declive. La Comision consider6 que el
intercambio de informacién podia dar paso a un acuerdo restrictivo adi-
cional, por ejemplo, de fijacion de cuotas o precios. En el andlisis lle-
vado a cabo, la Comisién tuvo en cuenta la importancia del grado de
concentraciéon del mercado y las altas cuotas de mercado de las partes
intervinientes.

12 En el asunto, los tres tinicos productores de albayalde en la Comunidad Europea pusieron
en marcha un acuerdo de reparto de cuotas. Para comprobar el cumplimiento de dicho acuerdo,
las empresas se intercambiaban mensualmente informacién sobre sus ventas subdivididas por
paises. Decision de la Comision 79/90/CEE, de 12 de diciembre de 1978, asunto 1V/29.535, Alba-
yalde.

13 Los productores europeos de peroxigeno acordaban la distribucién de sus productos por
territorios, controlando el cumplimiento del acuerdo mediante intercambios de informacién sobre
ventas y pedidos. Decision de la Comisién 85/74/CEE, de 23 de noviembre de 1984, asunto
1V/30.907, Peroxigenos.

4 La Comisién no admitié un sistema de intercambio de informacién entre productores de
mallas electrosoldadas de Francia, Alemania y Bélgica sobre sus ventas individuales en el mer-
cado francés. El intercambio era utilizado para controlar el volumen de entregas extranjeras que
accedian al mercado francés. Decision de la Comisién 89/515/CEE, de 2 de agosto de 1989, asunto
IV/31.553, Mallas electrosoldadas.

15 Decision de la Comisién 87/1/CEE, de 2 de diciembre de 1986, asunto 1V/31.128, Acidos
grasos.
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b) El asunto UK Agricultural Tractor Registration Exchange

El asunto que mds ha marcado la politica de la Comisién en el tra-
tamiento de los acuerdos de intercambio de informacién es el de UK
Agricultural Tractor Registration Exchange'®, el primer asunto en el que
un acuerdo puro de intercambio de informacién fue sometido al escru-
tinio de la autoridad comunitaria de defensa de la competencia y poste-
riormente a la jurisdiccion comunitaria.

La decision de la Comision analizé un sistema de informacién admi-
nistrado por la AEA (Agricultural Engineers Association, Ltd), asocia-
cién profesional de fabricantes e importadores de maquinaria agricola
del Reino Unido. El acuerdo se referia al intercambio de informacion
sobre el volumen de ventas al por menor y las cuotas de mercado de
ocho fabricantes e importadores de tractores agricolas del mercado del
Reino Unido.

Tres eran las categorias de informacién intercambiada: informacién
agregada sobre ventas industriales (subdividida por producto, territorio
y periodos de tiempo); ventas y cuotas de mercado agregadas de cada
fabricante individual (subdividida por producto, territorio y periodos de
tiempo); e informacién relativa a las ventas hechas por los comercian-
tes en la red de distribucién de cada miembro (subdividida por impor-
taciones y exportaciones en sus respectivos territorios).

El mercado de tractores del Reino Unido estaba dominado por cuatro
proveedores que controlaban conjuntamente el 76-77 por 100 del mer-
cado. A estos cuatro principales proveedores, cada uno de los cuales
poseia una cuota de mercado comprendida entre el 15 por 100 y el 25
por 100, les seguian proveedores que acumulaban del 2 por 100 al 3 por
100 del mercado del Reino Unido. Esta elevada concentracion del mer-
cado se veia incrementada por el hecho de que en zonas geograficas mas
pequeiias, particularmente en las zonas asignadas a los concesionarios,
no todos los proveedores realizaban ventas ni estaban representados.
Ademis, este alto grado de concentracion se veia reforzado por el hecho
de que el numero de proveedores de tractores de gran potencia se redu-
cia a tres o cuatro, lo cual, unido a la desigual representacién en las dis-
tintas zonas asignadas a los concesionarios, podia llevar a que en zonas
determinadas s6lo dos o tres proveedores compitieran en la venta de
tractores de determinadas categorias de potencia.

Por otro lado, el mercado de venta de tractores en el Reino Unido se
caracterizaba por unas elevadas barreras a la entrada: la venta de trac-

16 Decisién de la Comisién 92/157/CEE, de 17 de febrero de 1992, asunto UK Agricultural
Tractor Registration Exchange.
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tores requeria una densa red de distribucién y servicio, era un mercado
en declive con pocas ventas y exceso de capacidad general que no dejaba
lugar a la inversion, en el que la fidelidad a una marca constituia un
importante factor y el propio acuerdo de intercambio de informacion
hacia maés dificil la entrada de nuevos competidores.

La Comisidn, en el contexto descrito, considerd que el acuerdo entraba
dentro del ambito de aplicacién del art. 81 TCE, puesto que eliminaba
la incertidumbre en el mercado y aumentaba los obstaculos de acceso
para los no miembros. La informacién intercambiada, aunque en prin-
cipio agregada, permitia identificar las ventas de fabricantes individua-
les cuando los datos se referian a menos de diez tractores por territorio,
periodo de tiempo y tipo de producto.

La decision, que fue recurrida ante los tribunales comunitarios ', fue
la primera en prohibir un sistema de intercambio de informacién que no
se referia a informacidn sobre precios. Ademads, la condena no fue, como
en asuntos anteriores, por el objeto restrictivo del acuerdo, sino por el
efecto, en este caso potencial, que el mismo tenia de restringir la com-
petencia. En palabras de la Comisidn: «[...] La naturaleza de la infor-
macidn intercambiada y el grado de detalle de la misma es tal que crea
un considerable grado de transparencia en un mercado altamente con-
centrado y protegido de la competencia exterior (grandes obsticulos de
acceso, importaciones casi inexistentes procedentes de terceros paises),
lo que lleva necesariamente a una reduccién de la competencia en este
mercado. Ademads, deben tenerse en cuenta no sdlo los efectos inmedia-
tos 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 competenciax».

Tanto el Tribunal de Primera Instancia (en adelante, TPI) como el
Tribunal de Justicia consideraron acertada la decision de la Comision,
manifestando que, en un mercado oligopolistico, la transparencia que
conferia el flujo de tal informacién eliminaba todo margen de incerti-
dumbre en el mercado y por tanto podia potencialmente reducir la com-
petencia 8.

17 Sentencia del TPI de 27 de octubre de 1994, asunto T-35/92, John Deere/Comisidn, y sen-
tencia del TICE de 28 de mayo de 1998, asunto C-7/95 P, John Deere Ltd/Comision, antes citada.

18 «[...] el Tribunal de Primera Instancia estima [...] que, como afirma esta vez la Comision,
la generalizacion entre los principales proveedores y, en contra de lo que afirma la demandante,
para el tnico provecho de éstos y, por consiguiente, con exclusién de todos los demds fabrican-
tes y consumidores, de un intercambio de informacion detallada con una periodicidad frecuente,
referida a la identificacion de los vehiculos matriculados y del lugar de su matriculacién puede
alterar sensiblemente la competencia subsistente entre los operadores econémicos en un mercado
oligopolistico fuertemente concentrado, como el mercado de que se trata, y donde, por consi-
guiente, la competencia estd ya muy debilitada y el intercambio de informaciones resulta favore-



INTERCAMBIOS DE INFORMACION 199

En un mercado oligopolistico fuertemente concentrado, un acuerdo
que prevé un sistema de intercambio de informacién entre las empresas
de dicho mercado debilita o suprime el grado de incertidumbre sobre el
funcionamiento del mismo y puede alterar la competencia entre los ope-
radores econdmicos cuando la informacién intercambiada: i) estd cons-
tituida por secretos de negocios y permite a las empresas parte en el
acuerdo conocer las ventas efectuadas por sus competidores, asi como
las de las demds empresas competidoras y de sus concesionarios que
también son parte en el acuerdo, ii) es divulgada con una alta periodi-
cidad y de manera sistemadtica, y iii) se divulga entre los principales pro-
veedores para el tnico provecho de €stos, con exclusién de todos los
demads proveedores y los consumidores.

Como veremos mas adelante, esta Decision ha sido duramente cri-
ticada por la doctrina. Numerosos autores han considerado que el refe-
rido asunto podria interpretarse como una prohibicién per se de los inter-
cambios de informacién comercial sensible en mercados oligopolisticos,
a pesar de que la propia Comisién haya insistido en la necesidad de ana-
lizar los intercambios de informacién caso por caso. Esta presuncién no
estaria avalada por la teoria econdmica.

¢) Los asuntos posteriores a UK Agricultural Tractor Registration
Exchange

Las siguientes decisiones en la materia siguieron, con caracter gene-
ral, lo establecido en la resolucion anteriormente comentada.

En 1993, en el asunto Ahlstroem Osakeyhtioe ", el TICE anulé una
decision de la Comisién en la parte en la que se declar6 que cuarenta
productores de pasta de madera, asi como tres de sus asociaciones pro-
fesionales, habian infringido el art. 81 TCE al haber comunicado a sus
clientes y agentes con antelacién (en ocasiones unas semanas O UNOS
dias antes) los precios que deseaban aplicar en cada trimestre. La Comi-
sidn consider$ que dicho sistema de anuncios trimestrales de precios fue
instaurado deliberadamente por los productores para conocer los precios
de sus competidores con suficiente antelacién, provocando una transpa-
rencia artificial en el mercado, por lo que dicho intercambio constituia
en si mismo una infraccién del art. 81 TCE. Ademas, la Comisién con-

cido [...]. En efecto, en tal caso la puesta en comtn regular y frecuente de datos relativos al fun-
cionamiento del mercado tiene el efecto de revelar periddicamente a todos los competidores las
posiciones ocupadas en el mercado y las estrategias de los diferentes competidores». Sentencia
del TPI en el asunto John Deere/Comision, antes citada, apartado 51.

1 Sentencia del TICE 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 C-129/85, Ahistroem Osakeyhtioe y otros c¢. Comision.
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sider6 que dicho sistema de anuncios de precios constituia el indicio de
la existencia de una concertacion previa entre las empresas, conclusion
que se basé en la existencia de un paralelismo en el comportamiento
observado entre los productores, asi como en los precios anunciados.

Por el contrario, el TJCE, a la vista de las caracteristicas del mer-
cado en el que se producian los anuncios trimestrales de precios, consi-
deré que la concertacion entre los diferentes competidores no era la tinica
explicacion plausible para justificar el paralelismo en sus comportamien-
tos. Asi, el sistema de anuncios de precios podia considerarse una res-
puesta racional al hecho de que el mercado de la pasta de madera era un
mercado en el que las relaciones entre productores y clientes se estable-
cian a largo plazo y en el que tanto los compradores como los vendedo-
res necesitaban reducir sus riesgos comerciales. Por otro lado, el TICE
afirmé que la analogia de las fechas de los anuncios de precios podia
ser considerada como una consecuencia directa de la gran transparencia
del mercado, que en ese caso no debia ser calificada de artificial. Por
dltimo, el paralelismo de los precios y su evolucién podian explicarse
por las tendencias oligopolisticas del mercado, asi como por las circuns-
tancias particulares de determinados periodos. Por todo ello, el parale-
lismo de comportamiento observado por la Comisién no podia consti-
tuir, por si solo, la prueba de la existencia de la concertacion.

En 1994, en la decisién Cartonboard®, 1a Comision declar6 que 19
productores de cartoncillo, que representaban aproximadamente el 90
por 100 del mercado, habian infringido el art. 81 TCE mediante un
acuerdo de intercambio de informacién comercial estadistica relativa a
pedidos, capacidad y utilizacién de maquinaria. El intercambio se enmar-
caba en un acuerdo restrictivo. En su decision, la Comision condend el
intercambio de informacidn estadistica agregada en la medida en que
dicho intercambio servia de sostén al acuerdo colusorio. Ademads, en la
parte dispositiva, la Comisidn obligé a las empresas a poner fin a la prac-
tica sancionada prohibiéndoles llevar a cabo en un futuro intercambios
de informacién, aun cuando €stos consistieran en datos estadisticos glo-
bales?!, debido a que dicha informacion podria utilizarse con fines con-
trarios a la competencia.

% Decisién de la Comisién 94/601/CE, de 13 de julio de 1994, asunto IV/C/33.833, Carton-
cillo.

21 El art. 2 de la Decision establecia lo siguiente: «Las empresas mencionadas en el art. 1
pondran término a la infraccién de forma inmediata, si todavia no lo hubieren hecho. Asimismo,
y por lo que a sus actividades relacionadas con el cartoncillo se refiere, se abstendrdn en lo suce-
sivo de cualquier acuerdo o prictica concertada cuyo objeto o efecto pudiera ser similar, asi como
de efectuar cualquier intercambio de informacién comercial: [...] ) mediante la cual, aun cuando
no se revele informacién concreta alguna, se promueva, facilite o fomente una respuesta comtin
del sector frente a las condiciones econémicas por lo que al precio o al control de la produccién
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El TPI confirmé la ilegalidad del intercambio de informacién en la
medida en que el mismo servia como herramienta de control de un
acuerdo restrictivo de mayor alcance. Ahora bien, anulé la decisién en
la parte que hacia referencia a la prohibiciéon impuesta por la Comision
respecto al intercambio de informacién estadistica de cardcter global,
por considerar que dicha prohibicién tenfa un alcance demasiado amplio,
al no distinguir entre aquellos intercambios que no plantean problemas
de competencia y aquellos que si lo hacen, indicando que no se debia
prohibir un intercambio de informacién solamente por el eventual riesgo
de que el mismo pudiese ser empleado con fines anticompetitivos.

En palabras del Tribunal, «Semejante prohibicién, por cuanto desti-
nada a impedir el intercambio de datos puramente estadisticos que no
tengan el cardcter de informacién individual o individualizable, debido
a que la informacién intercambiada podria utilizarse con fines contra-
rios a la competencia, excede de lo necesario para restablecer la legali-
dad de las conductas comprobadas. En efecto, por una parte, no se deduce
de la Decision que la Comision considerase que el intercambio de datos
estadisticos constituia en si una infraccion del apartado 1 del art. 85 del
Tratado. Por otra parte, el mero hecho de que un sistema de intercam-
bio de datos estadisticos pueda utilizarse con fines contrarios a la com-
petencia no lo hace contrario al apartado 1 del art. 85 del Tratado, ya
que, en tales circunstancias, procede comprobar en concreto sus efec-
tos contrarios a la competencia» (cursiva afladida). Este hecho fue inter-
pretado por la doctrina como un toque de atencion a la Comision para
que analizara mds en detalle los efectos anticompetitivos que podrian
derivarse del intercambio de informacion estadistica.

Interesa citar, por su relevancia, el asunto Plasterboard®, en el cual,
aunque analizando un cartel, la Comisiéon manifestd que un intercambio
de informaciodn constituye per se una infraccion del art. 81 TCE cuando
con €l se elimina la independencia con la que cada operador debe actuar

se refiere; ¢) mediante la cual pudieran controlar la adhesién o el cumplimiento de cualquier
acuerdo formal o tacito referente a los precios o al reparto de las cuotas de mercado en la Comu-
nidad.

Cualquier sistema de intercambio de informacién general al que se adhieran (tal como el sis-
tema FIDES, o su sucesor) sera elaborado de tal forma que excluya no sélo cualquier informa-
cidn a partir de la cual se pueda determinar la conducta de cada fabricante, sino también todos los
datos relativos a la situacion actual de recepcién y cartera de pedidos, el porcentaje previsto de
utilizacién de capacidad de produccién (en ambos casos, aun con datos globales) o la capacidad
de produccién de cada maquina.

Dicho sistema de intercambio se limitara a recopilar y difundir datos globales correspondien-
tes a las estadisticas de produccién y ventas que no puedan ser utilizados para promover o facili-
tar un comportamiento comun del sector [...]».

2 Decisién de la Comisién 2005/471/CE, de 27 de noviembre de 2002, asunto COMP/
E-1/37.152, Paneles de yeso.
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en el mercado. La Comision expresé que tal independencia quedaba cla-
ramente afectada cuando el intercambio tenia lugar en un mercado alta-
mente concentrado y se reducia el riesgo de incertidumbre para el ope-
rador .

Finalmente, merece también destacar el andlisis llevado a cabo por
el Tribunal de Justicia en el asunto Asnef-Equifax*, de 2006, en el marco
de una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo espafiol.
En este caso, el sistema de intercambio de informacién se empleaba para
la elaboracion de un registro de solvencia. En su sentencia, el TJICE reco-
noci6 los efectos beneficiosos que se pueden derivar para los consumi-
dores y la economia en general de determinados intercambios de infor-
macién. De acuerdo con el Tribunal, no son necesariamente contrarios
al art. 81 TCE por su objeto los intercambios de informacién como el
controvertido, que sirven para incrementar la cantidad de informacién
que las entidades de crédito tienen acerca de los potenciales prestata-
rios, atenuando la disparidad existente entre la informacién que tienen
el acreedor y el deudor respecto a la capacidad de pago de este dltimo,
facilitando asf la previsibilidad de la probabilidad de devolucién de los
créditos. Al eliminarse la incertidumbre de las entidades crediticias res-
pecto a la capacidad de pago de los prestatarios, el registro contribuye
a la mejora de la oferta de crédito.

De esta manera, aunque el principio general predica que los acuer-
dos de intercambio de informacién son contrarios a las normas de com-
petencia en la medida en que debilitan o suprimen el grado de incerti-
dumbre que debe existir en el mercado, de acuerdo con el TICE la
compatibilidad de un sistema como el que se examiné en ese caso «[...]
[d]epende de las condiciones econdmicas en los mercados pertinentes y
de las caracteristicas propias del sistema de que se trate, tales como,
entre otras, su finalidad, las condiciones de acceso y de participacidn en
el intercambio de informacion, asi como la naturaleza de los datos inter-
cambiados —pues éstos pueden ser, por ejemplo, publicos o confiden-
ciales, globales o detallados, historicos o actuales—, la periodicidad de
los mismos y su importancia para la fijacién de los precios, los volime-
nes o las condiciones de la prestacion». En el presente caso, el Tribunal
confirm¢ la trayectoria trazada hasta el momento desde UK Agricultu-
ral Tractor Exchange y considerd que los intercambios de informacién
no son restrictivos siempre que el mercado pertinente no se encuentre
fuertemente concentrado, que dicho sistema no permita identificar infor-
macion individualizada suministrada por los participantes y que no haya

3 Decision de la Comisién 2005/471/CE, antes citada, apartado 449.
* Sentencia TJCE de 23 de noviembre de 2006, C-238/05, asunto Asnef-Equifax.
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discriminacién en las condiciones de acceso y de utilizacién del sistema.
En palabras del TICE: «[...] aunque en las mencionadas condiciones tales
sistemas puedan reducir la incertidumbre en cuanto al riesgo de incum-
plimiento por parte de los solicitantes de créditos, no pueden disminuir
la incertidumbre en cuanto a los riesgos en relacién con la competen-
cia. Asi, cada agente econdmico normalmente actuard de manera inde-
pendiente y auténoma a la hora de adoptar un determinado comporta-
miento, teniendo en cuenta los riesgos que presenten dichos solicitantes.
Contrariamente a lo que alega Ausbanc, de la mera existencia de tal in-
tercambio de informacién no puede inferirse automaticamente que €ste
conducird a un eventual comportamiento colectivo contrario a la compe-
tecia, como, por ejemplo, el boicoteo de determinados prestatarios poten-
ciales» ».

Por dltimo, aun en el caso de que el registro restringiera la compe-
tencia en el sentido del art. 81 TCE, el Tribunal reconoci6 que las ven-
tajas econdmicas objetivas que se pudieran derivar de dicho registro
podrian compensar los inconvenientes de tal restriccién eventual, en cuyo
caso habria que verificar si se cumplen las condiciones del apartado 3
del art. 81 TCE.

B) Autoridad de la Competencia espaiiola

El tratamiento dado por la autoridad espafiola de la competencia a
los intercambios de informacién ha sido muy similar al de las autorida-
des de competencia y tribunales europeos, si bien los precedentes exis-
tentes no son tan numerosos como los comunitarios *.

Las autoridades espafiolas han manifestado que los acuerdos de inter-
cambio de informacién pueden constituir pricticas contrarias al Dere-
cho de la Competencia cuando la informacién comercial es especial-
mente sensible, individualizada y concreta. Para determinar esa ilicitud
se debera también tener en cuenta la frecuencia de los intercambios de
esa informacién y, especialmente, las caracteristicas del mercado en
cuestion.

Los primeros asuntos de intercambio de informacién analizados por
las autoridades de la competencia espafiola fueron investigados a raiz de
solicitudes de autorizacidn de los acuerdos por los interesados.

% Apartado 62 de la sentencia.

% Con excepcién de las resoluciones en materia de registros de morosos, antes de la adop-
cién del Real Decreto 602/2006, de 19 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de exen-
cién de determinadas categorias de acuerdos de intercambio de informacién sobre morosidad (BOE
nim. 129, de 31 de mayo de 2006, p. 20430).
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En el afo 2002, el Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC),
en el asunto Informacion estadistica Fenil”, declar6 que un acuerdo de
la Federacién Nacional de Industrias Lacteas (FENIL), por el que se pre-
tendia realizar un plan de recogida de datos agregados relativo a los pre-
cios y alos volimenes de leche comercializados por Comunidades Auté-
nomas, no constituia un acuerdo restrictivo, no precisando, por tanto, de
la autorizacién solicitada. En su resolucién, el TDC consideré que la
elaboracion de estadisticas de conformidad con los principios y reglas
de la disciplina cientifica era una conducta licita que no precisaba auto-
rizacion alguna. Ademds, evalud positivamente que el sistema acordado
por FENIL previera la figura de un notario publico que gestionaba la
informacion individual considerada como secreto de negocio, garanti-
zando asi que los miembros no tuvieran acceso a los datos individuales.

El caso més relevante en la materia es el asunto Estadisticas Cerve-
ceros®, que se origind a raiz de la solicitud de autorizacién de un acuerdo
de intercambio de informacién por la Asociacion de Cerveceros de Espafia
(ACE) para un sistema de recopilacién de datos estadisticos referentes
a la fabricacién y comercializaciéon de cerveza. El TDC concluyé que
los acuerdos suponian un incremento del riesgo de colusion entre las
mayores empresas del mercado y denegé la autorizacion. La informa-
cién intercambiada era muy especifica y los datos constituian secretos
de negocio. Ademds, aunque la informacién que se intercambiaba era
histérica, se referia a un pasado muy reciente, y sélo parte de la infor-
macion se hacia publica. Sin embargo, el factor decisivo para denegar
la concesion de la autorizacién fue que el mercado cervecero espafiol se
encontraba muy concentrado (cinco empresas controlaban la prictica
totalidad del mercado), estando ademas la oferta caracterizada por un
elevado indice de especializacién geografica de cada una de las empre-
sas. De hecho, dado el elevado indice de concentracion en determina-
das zonas geogréficas, la agregacion de datos por via notarial era poco
efectiva a efectos de enmascaramiento de datos individuales de cada par-
ticipe (el duopolio se daba en varias zonas).

Con fecha de 11 de julio de 2007, el TDC otorgd una autorizacién
singular de cinco afios al sistema de intercambio de informacién esta-
distica de los cerveceros, que habia vuelto a ser presentado por la ACE.
La autorizacién fue supeditada al cumplimiento de determinadas condi-
ciones referentes a la extension y periodicidad de la informacién inter-

7 Resolucién del TDC de 1 de marzo de 2002, Expediente A 309/01, Informacion Estadis-
tica Fenil.

% Resolucién del TDC de 30 de marzo de 2004, Expediente A 329/02, asunto Estadisticas
Cerveceros. Esta resolucion ha sido confirmada por Sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de
julio de 2006, JUR 2006/245820.
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cambiada (alto nivel de agregacién y frecuencia anual), asi como al
acceso por terceros a la informacion intercambiada (los datos agregados
debian ser publicados a la vez que se ponian a disposicién de los aso-
ciados)?.

Mais recientemente, en el asunto Distribuidores Cinematogrdficos ™,
la Federacion de Distribuidores Cinematograficos (Fedicine) fue conde-
nada a pagar una multa de 900.000 euros al ser considerada responsable
de una infraccién sancionada por el art. 1.1 de la Ley de Defensa de la
Competencia, por crear y mantener una base de datos mediante la cual
las empresas distribuidoras intercambiaban datos estratégicos sensibles.
Entre dichos datos se encontraban las fechas previsibles para estrenos
futuros con mds de un afio de anticipacién o las cifras desagregadas de
recaudacion por peliculas, semana de exhibicién y salas, informacién cuyo
intercambio tenia como claro efecto, en opinién de la autoridad, restrin-
gir la competencia en el mercado. La base de datos facilitaba el control
de una préctica restrictiva llevada a cabo por las empresas distribuidoras,
también condenada en la Resolucién, consistente en el reparto de una
parte sustancial del mercado espafol de distribucién cinematogréfica.

3. LECCIONES Y CRITICA

De los precedentes anteriormente analizados se puede deducir que
un intercambio de informacion que forma parte de un acuerdo anticom-
petitivo estard siempre prohibido. Dichos acuerdos de informacién nor-
malmente ayudan a controlar el cumplimiento del acuerdo ilicito, posi-
bilitando la identificacién de incumplimientos de lo pactado y, con ello,
coaccionando a los participantes a cumplir el acuerdo por miedo a repre-
salias. En estos casos se considera que el intercambio de informacion
no es mas que un instrumento para ejecutar un acuerdo en si ilicito y
por tanto aquél, accesorio y facilitador del mismo, también lo es.

Cuando un intercambio de informacién no es complementario de un
acuerdo anticompetitivo, la licitud del mismo se deberd examinar aten-
diendo a los efectos, reales o incluso potenciales, que dicho intercam-
bio tendra en el mercado. Para ello, las autoridades de competencia han
tenido en cuenta dos criterios fundamentales, que se analizan de forma
cumulativa: las caracteristicas del intercambio de informacién en si, y
la naturaleza de mercado en el que se lleva a cabo el intercambio de
informacion.

» Resolucion del TDC en el Expediente A 360/06, asunto Estadisticas Cerveceros 2.
% Resolucién del TDC de 10 de mayo de 2006, Expediente 588/05, asunto Distribuidores
de Cine.
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Respecto al primero de los parametros indicados que, insistimos,
debe ser analizado inseparablemente del segundo, la licitud de los inter-
cambios de informacidén, dependerd fundamentalmente de los siguien-
tes factores:

a) La naturaleza de la informacion intercambiada: un intercam-
bio de informacion planteard problemas sobre todo en aquellos casos en
los que se refiera a informacién sensible que, por su naturaleza, guarda
relacién con las decisiones econdmicas de una empresa: ventas, com-
pras, inversiones, costes, clientes, proveedores, condiciones comercia-
les, etc. Se trata de informacidn que es generalmente considerada «secreto
de negocio», y su intercambio deberd ser analizado desde el punto de
vista de la competencia atendiendo a los demds criterios mencionados a
continuacion (cardcter individualizado o agregado de la informacion,
antigiiedad de los datos, frecuencia del intercambio, asi como la estruc-
tura del mercado).

Por el contrario, el intercambio de informacién no constitutiva de
secretos de negocio (por ejemplo, opiniones sobre el impacto que puede
tener una determinada politica publica en el mercado o la elaboracion
de un analisis de coyuntura econémica) no plantea problemas de com-
petencia.

b) La forma (individual o agregada) en la que se intercambia la
informacion: de los precedentes existentes se deduce la consideracién
generalizada de que el intercambio de informacién individualizada de
cardcter sensible entre empresas es, por lo general, contrario a las normas
de competencia’'.

Por el contrario, el intercambio de informacién agregada no es con-
siderado, en principio, contrario a la competencia. Esto es asi siempre
y cuando la agregacidn sea tal que las empresas no puedan, ni directa ni
indirectamente, extraer informacién individualizada de sus competido-
res. Para evitar que se puedan identificar datos individuales de compe-
tidores, ademds de agregar los datos de un nimero minimo de empre-
sas, habrd que procurar que un eventual desglose de los datos, por ejemplo
en funcién del tipo de producto o del territorio, no resulte en un nimero
tan reducido de categorias que haga posible identificar informacién sen-
sible respecto a las empresas participantes .

3! Aunque, como se verd a continuacién, también es relevante la antigiiedad de la infor-
macion.

2 Por ejemplo, la Comisién Europea se ha opuesto al intercambio de datos agregados en la
medida en que, como consecuencia del desglose por zonas geograficas, productos o periodos de
tiempo, en los informes facilitados aparezca un niimero tan reducido de unidades vendidas (en el
caso de los tractores ingleses, diez), que exista un gran riesgo de que, a pesar de estar agregados,
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¢) La antigiiedad de los datos: cuanto més reciente sea la informa-
cién, mayores serdn sus repercusiones sobre el comportamiento futuro
de las empresas en el mercado. La Comisién Europea ha considerado
que la informacién cuya antigiiedad es superior a un afio*, por lo gene-
ral, no plantea problemas, ya que se entiende que no puede tener una
repercusion importante sobre el futuro comportamiento de la empresa.
Entiende por informacién reciente aquélla de antigiiedad inferior*. En
el mismo sentido se ha manifestado la CNC.

El caracter histdérico o reciente de la informacion debera evaluarse,
no obstante, con una cierta flexibilidad, es decir, valorando hasta qué
punto los datos han quedado realmente anticuados a la luz de las carac-
teristicas del mercado de que se trate o del tipo de informacién (por
ejemplo, informacién sobre capacidad de produccién).

Por otro lado, se considera que el intercambio de datos futuros es
especialmente susceptible de plantear problemas, en particular cuando
los datos se refieren a los precios o a la produccién. Este tipo de datos,
por lo general, revela la estrategia comercial que una empresa se pro-
pone adoptar en el mercado, facilitando la colusién entre competidores.

d) La frecuencia del intercambio: el intercambio de datos con ele-
vada frecuencia permite a las empresas reaccionar mas rapidamente ante
los cambios que se hayan podido producir en el comportamiento de los
demds competidores (por ejemplo, una bajada de los precios), lo cual
facilita la adopcién de medidas de reaccién o de represalia y reduce, en
ultimo término, los incentivos para adoptar un comportamiento compe-
titivo en el mercado.

Ademas de las caracteristicas del intercambio de informacion en si,
las caracteristicas del mercado en el que se producen los intercambios
de informacién ha sido un elemento clave para las autoridades a la hora
de analizar su compatibilidad con la normativa de competencia. Se han
considerado particularmente relevantes cuestiones tales como el grado
de concentracion, la estructura de la oferta y la demanda y la existencia de
barreras a la entrada.

los datos permitan, directa o indirectamente, identificar el volumen exacto de ventas de algunos
o de todos los competidores. Decision de la Comision en el asunto UK Agricultural Tractor Regis-
tration Exchange, antes citada, considerando 16.

La CNC también se ha opuesto al intercambio de informacién agregada cuando, a la vista del
detalle de los datos intercambiados y el nimero de operadores presentes en el mercado, el cardc-
ter agregado de la informacién no impide conocer la informacién individual de cada empresa. Reso-
lucién de la CNC de 30 de marzo de 2004, Estadisticas Cerveceros, Fundamento de Derecho 7.

3 Decisién de la Comisién Europea en el asunto UK Agricultural Tractor Registration
Exchange, ya citada, considerando 50.

# Decisién 98/4/CECA de la Comisién en el asunto IV/36.069, Wirtschaftsvereiningung Stahl
(DOUE L1, de 3 de enero de 1998, considerando 17).
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Cuanto mas alto sea el grado de concentracion del mercado en el que
se producen los intercambios de informacién, mayores precauciones
deberdn adoptarse en relacién con los eventuales intercambios de infor-
macion. En estos casos, el enfoque de las autoridades de defensa de la
competencia ha sido mds estricto, rara vez permitiendo acuerdos de inter-
cambio de informacién en mercados de estructura oligopolistica, a menos
que estén sometidos a estrictas condiciones.

La relevancia que adopta la estructura del mercado a la hora de ana-
lizar los intercambios de informacién se ha visto reflejada en el docu-
mento recientemente publicado por la OCDE relativo a practicas facili-
tadoras en oligopolios («facilitating practices in oligoplies»)¥. Dicho
documento centra su atencién en analizar cudl es el enfoque adoptado
por las autoridades de competencia nacionales y europea respecto a aque-
llos comportamientos que, no constituyendo un acuerdo anticompetitivo
expreso entre empresas, facilitan la coordinacién del comportamiento
competitivo de las mismas al eliminar la incertidumbre existente en el
mercado, sobre todo en mercados oligopolisticos. La contribucion de la
Comisién Europea a este documento tiene como principales ejes la juris-
prudencia sentada en los asuntos Asnef-Equifax y UK Agricultural Trac-
tor Exchange, y recalca la necesidad de analizar los efectos de los acuer-
dos de intercambio de informacién, asi como la posibilidad de que puedan
generar eficiencias *.

De acuerdo con el TICE, la transparencia entre los operadores eco-
némicos fomenta, en un mercado verdaderamente competitivo, la inten-
sificacion de la competencia entre los proveedores. Si bien esta afirma-
cién puede resultar, a primera vista, sencilla y clarificante, la prictica
de las autoridades de la competencia ha demostrado que esta aprecia-
cién dista mucho de ser cierta. Asi, a lo largo de los precedentes mis
importantes en la materia, el elemento decisivo ha consistido en deter-
minar lo que se entiende por un mercado «verdaderamente competitivo»
en el que los intercambios de informacién puedan generar efectos bene-
ficiosos. Los intercambios de informacién han sido particularmente per-
seguidos por las autoridades de la competencia cuando los mismos se

3 Vid. supra, nota 3.

% La contribucién de Espafia al documento de la OCDE indica que para poder determinar
cudndo una préctica (concretamente, un intercambio de informacién unilateral) «facilita» o no la
coordinacion del comportamiento competitivo de las empresas, habrd que tener en cuenta dos cues-
tiones. La primera consiste en examinar cudl es el objeto mas plausible del comportamiento, lo
cual se podrd determinar, en ausencia de un acuerdo expreso, analizando sus efectos. En el caso
de que el objeto mds plausible sea la coordinacién de las empresas, habrd que tener en cuenta la
segunda cuestion, consistente en analizar si existe una justificacién objetiva para dicho compor-
tamiento, es decir, si en el caso de que no se produjera una coordinacién en el comportamiento
de las empresas como consecuencia del intercambio de informacién, el mismo seguiria siendo
«racional» para las empresas.
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han llevado a cabo en mercados oligopolisticos, en los que las autorida-
des consideran que la competencia se halla ya reducida debido a las
caracteristicas de la estructura del mercado. Esta postura ha sido criti-
cada por la mayoria de la doctrina, que considera que el comportamiento
competitivo de los operadores de dichos mercados no viene tinicamente
condicionado por la estructura concentrada de los mismos.

En este sentido, la decisién de la Comisidn en el asunto UK Agri-
cultural Tractor Registration Exchange ha generado una gran polémica
entre la doctrina. A pesar de que las autoridades de competencia han
afirmado siempre que el impacto de un intercambio de informacién en
las condiciones de competencia debe ser analizado caso por caso ¥,
muchos autores han considerado que la decision en el asunto UK Agri-
cultural Tractor Registration Exchange ha establecido en la practica una
prohibicién per se a los intercambios de informacién sensible en mer-
cados oligopolisticos al afirmar que, en mercados de estas caracteristi-
cas, el incremento de la transparencia acarrea «inevitablemente» una
reduccion de la competencia®. Ademads, la Comisién no acerté a iden-
tificar plenamente los efectos anticompetitivos del acuerdo (a pesar de
que estuvo en vigor 17 afios antes de que la Comision emitiese su Deci-
sién), conformdndose con condenarlo por los potenciales efectos anti-
competitivos que éste podria tener en un futuro*.

De esta manera, el precedente sentado por la Comisién somete los
intercambios de informacién en mercados oligopolisticos a limites mas
estrictos que los intercambios de informacidon en mercados menos con-
centrados, ignorando otros factores que pueden hacer inoperante esta
conclusion.

El principal desacuerdo de los criticos con la decisién de la Comi-
sién se centra en los criterios tenidos en cuenta por ésta para analizar
la estructura competitiva de los mercados oligopolisticos. Entre otros,

7 Sentencia del TJCE en el asunto John Deere Ltd contra Comision, antes citada, aparta-
dos 87 a 91 y Resolucién de la CNC de 30 de marzo de 2004, Estadisticas Cerveceros, Funda-
mento de Derecho 11.

3 «[...] Para limitar la competencia, el Acuerdo no necesita crear una absoluta estabilidad de
las cuotas de mercado ni tampoco excluir una competencia intensa en ciertas zonas. En el pre-
sente caso, los efectos contrarios a la competencia residen en el hecho de que, por las razones
explicadas anteriormente, puede decirse con suficiente certidumbre que las cuotas de mercado y
las posiciones de mercado de los miembros habrian sido diferentes de no haber existido el Acuerdo
y serdn probablemente diferentes en el futuro si el mismo deja de estar en vigor. Sin embargo, en
la practica resulta imposible proporcionar pruebas de las diferencias existentes. En este caso, el
contexto econdémico, la estructura del mercado y la naturaleza de la informacién intercambiada
son factores que llevan a la conclusién de que resulta inevitable una reduccién de la competencia
como consecuencia del Acuerdo». Apartado 51 de la Decisién de la Comisién en el asunto UK
Agricultural Tractor Exchange, antes citada.

¥ Vid. nota 16.
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se reclama a la Comisién que, a la hora de examinar los efectos de los
intercambios de informacidn, tenga en cuenta no sélo el nimero de
empresas y las barreras de entrada existentes, sino también el régimen
competitivo existente en el mercado®. Efectivamente, el riesgo de colu-
sién no es una caracteristica exclusiva de los oligopolios, que en algu-
nos casos pueden caracterizarse por su elevado nivel de competencia.
Faltarian elementos esenciales en el analisis, tales como las caracteris-
ticas de los productos (homogéneos o diferenciados), el tipo de compe-
tencia existente (basada en el precio o en cantidades) y el tipo de incer-
tidumbre que se dé en dicho mercado (sobre la demanda o los costes) ..

En este contexto, los criticos consideran un error que la Comisién
no realice una comparativa entre el beneficio que puede resultar para los
consumidores como consecuencia de un intercambio de informacién, y
el perjuicio que podria resultar en el caso de que las empresas finalmente
coordinaran sus comportamientos como consecuencia de dicho inter-
cambio. Asi, en el caso de una elevada incertidumbre en la demanda, o
en el caso de productos que no sean altamente sustituibles, el beneficio
para los consumidores seria mayor si los competidores intercambiasen
informacién que si no lo hicieran *.

A pesar de que llama la atencién que la Comisién no entrara a ana-
lizar en mas profundidad los efectos del acuerdo de intercambio de infor-
macion en el asunto UK Agricultural Tractor Registration Exchange, nos
parece que, en la actualidad, y tal y como ha puesto de manifiesto el
TICE en el asunto Asnef-Equifax®, el examen de los efectos anticom-
petitivos que podria generar el acuerdo debe ir mas all4 de la mera posi-
bilidad, llegando como minimo a ser éstos considerados plausibles, e
incluso, en ese caso, valorando si los efectos negativos pueden verse
compensados por otros positivos que de dicho intercambio se pudieran
derivar.

“ H.-J. NIEMEYER (1993), «Market Information Systems», ECLR, 14, nim. 4, p. 151, y
F. LEVEQUE, «UK Tractors, Paris Luxury Hotels and French Mobile Telephony Operators: Are All
Oligopoly Information Exchanges Bad for Competition», World Competition, vol. 30(2), p. 231.

“ L. LENARES (1997), «Economic Foundations of EU Legislation on Information Sharing
Among Firms», ECLR, 18, nim. 1, p. 66. En la misma linea se manifiesta, F. LEVEQUE (2007).

# L. LENARES (1997).

“ Es cierto, sin embargo, que hasta la fecha podemos citar tinicamente el asunto Asnef-Equi-
fax, en el que el TICE afirmé que determinados intercambios de informacion en los mercados cre-
diticios no sélo no plantean problemas, sino que pueden incluso ser pro-competitivos siempre que
se cumplan una serie de requisitos (que el mercado no esté concentrado, que no se identifique
informacién individual y que se ofrezca un acceso no discriminatorio a dicha informacién). Por
otro lado, deben tenerse en cuenta las especiales caracteristicas y finalidad de este tipo particular
de intercambios de informacidn, cual es reducir la incertidumbre respecto del riesgo de incumpli-
miento de determinados solicitantes de créditos, y no respecto del comportamiento del resto de
competidores, elemento diferenciador que hace muy dificil extrapolar este precedente a otros mer-
cados o tipos de acuerdos distintos.
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En este sentido, parece haberse pronunciado el TICE en el asunto
Cartonboard, antes citado, al no permitir a la Comisién prohibir un inter-
cambio de informacidn de carécter general por el mero hecho de que el
mismo pudiera ser empleado con fines anticompetitivos. Por el contra-
rio, el TJCE exige a la Comisién que realice un andlisis exhaustivo de
los efectos de un acuerdo intercambio de estas caracteristicas antes
de condenarlo.

4. CONCLUSION

La literatura econdémica considera que la obtencién de informacién
sobre competidores y su actividad es un elemento clave para obtener
resultados competitivos. De hecho, la investigacion econémica ha iden-
tificado numerosos efectos positivos derivados de los intercambios de
informacion, indicando un amplio abanico de situaciones en las que el
intercambio mejora el bienestar general. Asi lo ha admitido también el
TJCE en el asunto Asnef-Equifax, en el que reconoci6 los efectos bene-
ficiosos que se derivan para los consumidores y para la economia en
general de la existencia de registros de morosos, resultado de la infor-
macioén que los bancos se intercambian respecto a la solvencia de sus
clientes (potenciales prestatarios). Estos intercambios de informacién no
seran necesariamente contrarios al art. 81 por su objeto y, en el caso de
que generen o puedan generar efectos restrictivos, deberd examinarse si
los beneficios que se deriven de los mismos podrian hacerlos merece-
dores de una exencién en los términos establecidos por el apartado 3 del
art. 81 TCE.

Con caricter general, sin embargo, la prictica de las autoridades de
defensa de la competencia ha demostrado la dificultad de analizar los
efectos de los intercambios de informacioén entre competidores —en
aquellos casos en los que los mismos no forman parte de un cartel—,
en la medida en que tales efectos dependen no tanto del modo en el que
se lleva a cabo el intercambio, sino sobre todo del contexto (la estruc-
tura del mercado) en el que el mismo se produce.

Asi, las autoridades han considerado que la transparencia que resulta
en los mercados como consecuencia de un intercambio de informacién
no reduce la incertidumbre respecto al comportamiento futuro de los
competidores cuando el mercado tiene una estructura «verdaderamente
competitiva». Por el contrario, esta transparencia, en un mercado oligo-
polistico, conducird en la mayoria de los casos a una colusién (expresa
o tdcita) entre los competidores, dado que la misma elimina la ya redu-
cida incertidumbre existente en el mercado.
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La estricta postura adoptada por las autoridades de competencia res-
pecto de los intercambios de informacién en mercados oligopolisticos
habria requerido, en algunos casos, més rigor en el anélisis de los efec-
tos de tales intercambios en el mercado y de otros factores relevantes.
Asi lo ha considerado la doctrina respecto del asunto UK Agricultural
Tractor Exchange, en el que la Comisién se limit6 a prohibir un inter-
cambio de informacién por sus «potenciales» efectos anticompetitivos,
cuando el acuerdo ya habia estado en vigor y ya habia podido desple-
gar, por tanto, sus efectos en el mercado.

Esta critica de la doctrina parece haberla suscrito finalmente tam-
bién el TJCE, que en el asunto Cartonboard sefal6 a la Comision que
no podia prohibir un acuerdo de intercambio de informacién estadistica
por la mera eventualidad de que éste pudiera emplearse con fines anti-
competitivos, ya que en tales circunstancias procedia comprobar en con-
creto sus efectos, reales o potenciales, contrarios a la competencia.

Finalmente, y junto al hecho de que un intercambio de informacién
pueda provocar efectos negativos en el mercado, no puede olvidarse que
también puede generar eficiencias que justifiquen la aplicacién de una
exencién de la prohibicién impuesta por las normas de competencia.
Respecto a esta cuestion, la practica de las autoridades de competencia
demuestra igualmente la dificultad de deducir conclusién alguna que
pueda aplicarse de manera general a los intercambios de informacion;
por el contrario, tales efectos positivos deberan examinarse caso por
caso.
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