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Extracto:

Este articulo pone de relieve las divergencias existentes entre las apro-
ximaciones econémicas y juridicas al problema de la colusién tacita. Para
ello, se parte de la definicién de la colusion tacita desde el &mbito econd-
mico, colusién que se produce generalmente en los oligopolios.
Posteriormente, se hace una breve exposicion de la postura adoptada
por las legislaciones estadounidenses y comunitarias al respecto y de las
deficiencias de estos marcos legales para solventar el problema genera-
do por las restricciones de la competencia no basadas en el consenso de
las partes. La revisién de las alternativas propuestas desde la OCDE con-
tribuye a clarificar el problema, para, finalmente, encontrar una posible
solucién a las divergencias revisadas a través del malinterpretado con-
cepto espafiol de las «conductas conscientemente paralelas».
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1. OLIGOPOLIO Y COLUSION TACITA

Desde el punto de vista economico, la actividad de los operadores econdmicos se desarrolla
en diferentes mercados, que vienen determinados por el producto, por el &mbito geografico, por el
nimero de empresas que participan en ¢€l, etc. Los mercados ! se han clasificado en tres tipos dife-
rentes: mercados con competencia perfecta, monopolios y oligopolios. Por un lado, se encuentran
los mercados competitivos, que serian aquellos en los que los niveles de precio y produccion vienen
determinados por el libre juego de la oferta y la demanda. El nimero de operadores es elevado, por
lo que cada competidor aplicara un precio determinado atendiendo a sus costes de produccion y al
margen que desea obtener sin poder tener acceso a la totalidad de decisiones del resto de competi-
dores. En el otro lado de la balanza se encuentran los monopolios, es decir, los mercados integrados
por un solo operador que monopoliza la produccion y venta de un determinado bien. El precio del
producto no viene determinado por el juego de la oferta y la demanda, sino directamente por el mono-
polista, puesto que si el demandante desea obtener el bien, su tinica opcion es adquirirlo al precio
marcado por el monopolista, sea cual sea. A medio camino entre estos dos extremos se encuentra el
oligopolio 2, donde se dan generalmente los supuestos de colusion tacita.

Por mercado oligopolistico se entiende aquel en el que existen pocos competidores, o, dicho de
otra forma, estd muy concentrado. Los oligopolios son mercados dificiles de analizar. Existen muchos
oligopolios con resultados anticompetitivos y, por ello, el oligopolio se ha convertido en uno de los
principales —y mas complicados— puntos de atencion de las politicas de defensa de la competencia 3.
La presencia de un producto homogéneo, el hecho de que las empresas vendan en el mismo nivel de
la cadena de distribucion, la existencia de antecedentes colusorios en el mercado, la existencia de una
estructura de costes similar para todos los competidores... son factores que contribuyen a crear una
base estructural en la que todos los competidores conocen la situacion del resto y que puede favorecer

1 Véase, por todos, GOBBO, F.: Il mercato e la tutela della concorrenza: introduzione all’economia e alla politica della
concorrenza, Bolonia, 2001 ¢ IMENGA, U.: El Mercado y el Derecho, Traduccion de EMBID IrRUJO, J.M., Valencia, 2001.

2 Para un estudio detallado de este concepto pueden verse, entre otras, las siguientes referencias: STIGLER, G.J.: «A Theory
of Oligopoly», en J.POL.ECON., Vol. 72, 1964; BAKER, J.B.: «Two Sherman Act Section 1 dilemmas: parallel pricing, the
oligopoly problem and contemporary economic theory», en ANTITRUST BULL., niim. 38, 1993, pags. 143 a 219; POSNER,
R.A.: «Oligopoly and the Antitrust Laws: A Suggested Approach», en STAN.L.R. nim. 21, 1969, pags. 1.562 a 1.606;
POSNER, R.: Antitrust Law, 2.* ed., Chicago, Londres, 2001. En la doctrina espafiola, véase FERNANDEZ DE ARAOZ, A.:
«El problema del oligopolio en el Derecho de la Competencia: reflexiones en torno al mercado, la libre competencia y
la geometriay, en RGD, num. 589, 1993, pags. 10.057 a 10.131; JIMENEZ LA-IGLESIA, J.M.: «Derecho de la Competencia
y Oligopolio», en GJ, Serie D, nim. 23, 1995, pags. 119 a 172.

3 FAULL, J./NICKPAY, A.: The EC Law of Competition, Nueva York, 1999, pag. 25.
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la coordinacion técita entre todos ellos. Esta situacion de mutuo conocimiento se conoce con el nom-
bre de «interdependencia». La interdependencia es la caracteristica del oligopolio en virtud de la cual
cada competidor es consciente de que sus variaciones en la produccion pueden ser lo suficientemente
significativas como para afectar al precio de mercado. Por ello, cada decision sobre los precios de cada
uno de los competidores afecta a la de sus rivales: cada competidor es consciente de las repercusiones
de su decision sobre el resto de operadores, que probablemente responderan en un determinado senti-
do conocido para todos los implicados 4. Es decir, cada empresa en el mercado se da cuenta de que el
efecto de sus decisiones depende de la respuestas de sus rivales. Si todos los competidores tienen unos
costes y unas expectativas sobre la elasticidad de la demanda 5 similares, es muy facil que los oligo-
polistas obtengan resultados muy similares a los que se obtendrian con un acuerdo colusorio sin nece-
sidad de que existan contactos entre las partes. De este modo, se pueden coordinar los precios tacita-
mente mediante la mera observacion del comportamiento de los competidores en el mercado ©.

Especialmente significativo es el hecho de que los economistas definan el concepto de colu-
sion atendiendo a los efectos y no a los medios empleados para llevarla a cabo. Desde el punto de
vista econdmico la colusidn es el comportamiento que lleva a un precio superior al precio competi-
tivo. Incluye, por tanto, no sélo la colusion explicita, manifestada en forma de acuerdos o acciones
concertadas, sino también la colusion tacita, que se consigue sin necesidad de que existan contactos
entre las empresas o sin que medie comunicacion entre ellas 7. Esta posicion difiere de las defini-
ciones legales de colusion, que estan normalmente limitadas a acuerdos y practicas concertadas,
reduciendo asi la posibilidad de que las reglas de la competencia ofrezcan un remedio a la situacion.
Es decir, los economistas distinguen entre comportamiento competitivo y comportamiento no com-
petitivo o colusivo 8, y ésta es la diferencia que hay que tener clara desde el punto de vista econo-

4 AREEDA, P.E.: An Analysis of Antitrust Principles and Their Application, Boston, 1986, pag. 65. TURNER, D.: «The
Definition of Agreement under the Sherman Act: Conscious Parallelism and Refusal to Deal», en HLR, vol. 75, 1962,
pag. 658; ALESE, F.: «The Economic Theory of Non-Collusive Oligopoly and the Concept of Concerted Practice Under
Article 81», en ECLR, nim. 7, 1999, pags. 379 a 383, pag. 379; WATHELET, R.: «Pratiques concertées et comportements
paralleles en oligopole» en Rev. Trim. Droit. Eur., nim. 4, 1975, pags. 663 a 669.

5 Por elasticidad de la demanda se hace referencia a las modificaciones que se producen en la demanda de un producto
ante las variaciones en el precio de dicho producto. Véase, por ejemplo, KANTZENBACH, E., KOTTMANN, E. & KRUGER,
R.: New Industrial Economics and Experiences from European Merger Control. New Lessons About Collective Dominance?,
Documento Interno de la Comision Europea, Marzo de 1995, pags. 15a 17.

6 AREEDA, P.E.: An Analysis. .., cit., pags. 65 y 66.

7 FAULL, J./ NIKPAY, A.: The E.C. Law..., cit., pags. 25y 26; BisHOP, S./WALKER, M.: Economics of E.C. Competition Law:
Concepts, Application and Measurement, Londres, Dublin, Hong Kong, 1999, pags. 80 y 81: «Existe colusion tacita cuan-
do, en ausencia de cualquier intento formal de obtener un resultado colusivo, las empresas asumen que si cada una de ellas
compite de un modo menos vigoroso pueden aplicar precios mas altos y obtener mejores beneficios en conjunto».
KANTZENBACH, E., KOTTMANN, E. & KRUGER, R.: New Industrial..., cit., pag. 10: «Por colusion debe entenderse toda
actividad de las empresas que restrinja la competencia con el propdsito de obtener ventajas colectivas, con independen-
cia de que tales actividades se logren mediante acuerdos expresos entre las empresasy.

8 KANTZENBACH, E., KOTTMANN, E. & KRUGER, R.: New Industrial..., cit., pag. 11, se especifica que se pueden distinguir
tres tipos de comportamiento colusivo: colusion en los precios, colusion en la capacidad de produccion y colusion de
reparto de mercados. Existe colusion en los precios cuando las empresas elevan los precios por encima de sus costes mar-
ginales (el coste marginal es el coste de producir una nueva unidad de producto). Existe colusion sobre la capacidad de
produccion cuando las empresas restringen una expansion de capacidad que seria eficiente si existiera competencia en
el mercado. Por ultimo, se entiende que existe colusion de reparto de mercados cuando las empresas dividen los merca-
dos bien atendiendo al tipo de producto, bien siguiendo distribuciones geograficas.
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mico, independientemente de cual sea el medio empleado para obtener el fin anticompetitivo. Es
mas, algunos autores 2 han demostrado que la colusion tacita puede tener efectos mas perniciosos
que la colusion efectuada explicitamente.

Frente a las posturas tradicionales, que consideraban que estas coordinaciones en los oligo-
polios eran inevitables y que se debian a la estructura del mercado, se ha producido un importante
cambio en el pensamiento econémico 19, Cada vez se tiene mas presente que la competencia en el
mercado no depende tanto de la estructura del mismo (que tampoco debe despreciarse), como de la
voluntad de los empresarios de comportarse de una manera o de otra. Se romperia asi con la idea de
que el oligopolio es, por naturaleza, no competitivo. Ciertamente, en el oligopolio puede existir com-
petencia, y ésta es la situacién mas deseable 1.

Los economistas han desarrollado modelos matematicos, con limitaciones (puesto que no
pueden incluir todas las variables), pero que aportan conclusiones relevantes para el problema de la
colusion en el oligopolio 12. La mayoria de los avances que se han obtenido en el estudio y analisis
del oligopolio se han producido a partir de la Segunda Guerra Mundial usando la teoria de juegos,
especialmente la teoria de los juegos no cooperativos 13. La idea principal que debemos tener en
mente al referirnos a los juegos no cooperativos es que las partes no pueden establecer acuerdos vin-
culantes, pero existe un mutuo conocimiento de las acciones potenciales de los competidores. Sélo
existira equilibrio cuando las decisiones de cada empresa conduzcan a un sistema de estrategias en
el que cada una de ellas es la mejor respuesta para las otras estrategias 4. Los juegos no cooperati-
vos son un marco apropiado para aplicar al ambito de la competencia empresarial, puesto que las
normas de defensa de la competencia prohiben llegar a acuerdos sobre los niveles de precio y pro-
duccidn. Si los integrantes de un cartel efectian este tipo de acuerdos saben de antemano que no son
ejecutables ante los Tribunales. Aplicando esto al oligopolio, existira un equilibrio estable cuando
cada oligopolista se ajuste a su estrategia actual (produccion y precio), a la luz de las estrategias ele-
gidas por el resto de competidores sobre los mismos parametros.

9 Kuun, K.U/VIVES, X.: Information Exchanges Among Firms and their Impact on Competition, Documento Interno de
la Comision Europea, 1995, pag. 57.

10 JAcQUEMIN, A.: Collusive Behaviour, R&D and European Policy, Documento Interno de la Comision Europea, 1987,
pag. 1: «Las empresas deben ser concebidas como actores capaces de modificar en alguna medida su entorno, en lugar
de estar sujetas a ¢l. Desde esta perspectiva, la configuracion de estructuras industriales y de formas de organizacion es
mas el producto de estrategias premeditadas que de las condiciones y reglas predeterminadas del juego».

11 FrieDMAN, J.W.: Oligopoly and the theory of games, Nueva York 1977. BAKER, J.: «Two Sherman Act ...», cit. GREEN,
E.: «Non-cooperative price taking in large dynamic markets», en J. Econ. Th., nim. 22, 1980, pags. 155 a 182.

12 FauLL, J./ NIKPAY, A.: The E.C. Law..., cit., pags. 24 a 27.

13 La teoria de juegos como analisis formal tedrico comenzoé con el libro del matematico Jonh VoN NEUMANN y el econo-
mista Oskar MORGENSTERN: Theory of Games and Economic Behaviour, Princenton, 1944.

14 yao0, D.A./DESANTI, S.S.: «Game Theory and the Legal Analysis of Tacit Collusion», en Antitrust Bull., Vol. 38, 1993,
pags. 113 a 141, pag. 115. A este equilibrio se le denomina en economia «equilibrio de Nash» (John Forbes NASH reci-
bi6 el Premio Nobel en economia 1994 junto con Reinhard SELTEN y John HARSANYI, dos expertos en teoria de juegos.
Su aportacion fue de caracter matematico y se encuentra recogida en tres articulos: «Equilibrium Points in N-person
Games?, en Proceedings of the National Academy of Sciences, 1950; «The Bargaining Problemy, en Econometrica, abril
de 1950 y «Two-person Cooperative Games», en Econometrica, enero de 1953).
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1.1. El dilema del prisionero.

Dentro de los juegos no cooperativos, el que ofrece mayor perspectiva sobre las dificultades
y posibilidades de que exista colusion es el «juego del dilema del prisionero». Tiene este nombre
porque el ejemplo original que se utilizo hacia referencia a dos sospechosos de homicidio sobre los
que no habia pruebas concretas y era necesario que testificaran. El dilema del prisionero se ha apli-
cado con facilidad al estudio del comportamiento de las empresas en el oligopolio: aunque los oli-
gopolistas no estan normalmente abocados sin salida a una eleccion drastica entre dos precios, dos
niveles de produccion diferentes, etc., puede asumirse que la eleccion basica que tienen que tomar
es competir o no competir (coludir o cooperar, segln la terminologia econémica). Asi, se sustituye
el «no testificar» por «coludir» y el testificar por «competir/salirse de la concertacion» 1.

Empresa B C S

Empresa A C 33 1,4

Tabla 1. El dilema del prisionero aplicado al oligopolio (C = Coludir, S = Salirse de la con-
certacion o competir)

En esta situacion la mejor estrategia para cada uno de ellos, individualmente hablando, es no
cooperar, es decir, competir. Cuando una empresa en el mercado restrinja la produccion y trate de
imponer un precio alto en el mercado, la empresa competidora puede obtener ventaja de esta situa-
cion compitiendo, es decir, bajando su precio para llevarse los clientes de la otra empresa. La con-
clusion es que el mejor resultado para las dos empresas es competir: el equilibrio se logra con el
beneficio colectivo mas bajo. Esto tltimo es lo que se denomina el «Equilibrio de Nash del dilema
del prisionero».

1.2. Juegos no cooperativos y colusion.

Si todos los oligopolios siguieran las reglas del juego del dilema del prisionero, no habria
muchos problemas en el ambito de la competencia: el dilema del prisionero muestra la inestabilidad

15 El término que se utiliza en inglés es defect o cheat, cuya traduccion literal respectiva es «desertar» y «timar». Estos tér-
minos no se refieren a la ruptura de un acuerdo vinculante. Ni siquiera es necesario que exista un acuerdo no vinculan-
te (recordemos que nos estamos moviendo en el &mbito de la colusion tacita). Los términos defect o cheat se refieren al
hecho de elegir la mejor estrategia individual en detrimento del mejor resultado conjunto. (PEEPERKORN, L.: Competition
Policy Implications from Game Theory: an Evaluation of the Commisssion s Policy on Information Exchanges, Documento
de la Comision Europea disponible en (http:/europa.eu.int/comm/competition /speeches/ text/sp1996_057b_en.pdf).
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basica presente en muchas situaciones de colusion, puesto que siempre habra una empresa dispues-

ta a correr el riesgo de obtener ganancias a corto plazo ofreciendo precios inferiores al precio colu-
sivo de los competidores; de hecho, esta situacion suele darse con frecuencia en los carteles con el
paso del tiempo. Sin embargo, tanto la experiencia como las pruebas de simulacion demuestran que
el resultado colusivo es perfectamente alcanzable y sostenible. La cooperacion o colusion parece ser
la estrategia dominante elegida en nimero de casos bastante considerable. Puede ocurrir que la com-
petencia no sea una opcion atractiva, porque la pérdida resultante de una bajada del precio sea mayor
que la ganancia que se obtendria por la llegada de nuevos clientes y el aumento de las ventas. En
esta situacion, la cooperacion es la estrategia dominante para los dos jugadores y el resultado colu-
sivo es perfectamente sostenible. Ademas los competidores pueden establecer una serie de condi-
ciones para asegurarse de que ninguno de los participantes en la colusion tenga interés por salirse
del esquema colusivo: en primer lugar puede lograrse el mantenimiento de la colusion establecien-
do mecanismos que represalien el comportamiento competitivo 16; otro factor que hace que el resul-
tado colusivo sea el mas probable es que los oligopolistas entren en contacto numerosas veces. En
este caso, el juego se desarrolla mas de una vez y los competidores, temerosos de que se les apli-
quen represalias 17 en el futuro si optan por competir, mantendran la colusion. El tercer factor son
las consideraciones de tipo social, dificiles de reflejar en los modelos matematicos, pero que coad-
yuvan en el mantenimiento de la colusion. De hecho, por los experimentos realizados, se sabe que
la hipdtesis de que cada competidor se preocupa tinicamente de la mejor estrategia para si mismo no
es realista y que los jugadores, influidos por consideraciones emocionales, sociales y por temor a
posibles represalias de distinta indole, suelen actuar de una manera sorprendentemente colusiva (en
un juego del dilema del prisionero con 100 rondas, en 60 rondas los dos jugadores cooperaron y s6lo
14 veces los dos jugadores optaron por competir a la vez 18).

Resumiendo, la teoria de juegos en su estado actual no recoge todas las variables que se dan
en la practica. En general, tiende a subestimar la probabilidad de que exista colusion y, aun asi,
demuestra que la presencia de colusion sin que medien acuerdos entre las partes es perfectamente
posible. Los experimentos demuestran que la cooperacion entre competidores es mucho mas pro-
bable de lo que se puede deducir de los modelos teodricos 9. Por ello, lo realmente significativo es
detectar si las empresas estan coordinando su comportamiento para maximizar su beneficio de mane-
ra conjunta, y no el medio utilizado para lograr este objetivo.

16 Por ejemplo, estableciendo en los contratos con los clientes clausulas del tipo de «cliente mas favorecido». Con esta clau-
sula se garantiza a los clientes que si la empresa aplica descuentos a los nuevos clientes en el proximo afio, dicho descuen-
to se hara extensivo a los clientes iniciales. Al mismo tiempo, los participantes en el juego se aseguran que la ganancia que
obtendria un oligopolista saliéndose de la situacion colusiva se compense con la pérdida de ofrecer el mismo descuento a
los clientes iniciales. El resultado es que ningin competidor estara interesado en bajar los precios y salirse de la colusion.

17 Sobre las diversas estrategias que pueden seguir las empresas competidoras para aplicar represalias en los casos de no coo-
peracion puede verse KANTZENBACH, E., KOTTMANN, E. & KRUGER, R.: New Industrial..., cit., pags. 28 a 32. Respecto de
la importancia de la rapidez con la que los operadores econdmicos responden a las variaciones en los precios véase HEUSS,
E.: «Aufeinander abgestimmtes Verhalten —Sackgasse und Auswegy, en Wu. W. 1974, pags. 369 a 379, pags. 376 y 377.

18 PoUNDSTONE, W.: Prisioner s Dilemma, Nueva York, 1992, pags. 106 a 116.

19 PEEPERKORN, L.: Competition Policy..., cit. pag. 17.
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1.3. Las nuevas formas de colusion.

En la actualidad, las formas principales de colusion, ademas de los acuerdos orales, son el
liderazgo de precios y los sistemas creados para facilitar la transmision de la informacion. Véamos
como se puede lograr la colusion tacita en estos campos, sin necesidad de que medie intercambio de
voluntades expreso entre las partes.

1.3.1. Elliderazgo de precios.

El liderazgo de precios es un claro ejemplo de las situaciones tipicas del oligopolio en que
puede existir colusion sin que medie acuerdo entre las partes 20. Tradicionalmente, la jurisprudencia
comunitaria y la doctrina han considerado que el liderazgo de precios en los oligopolios es licito por-
que el lider tiene mas medios y facilidad para adaptarse a los cambios que se producen en el merca-
do. En los afios 50 y 60 hubo economistas 2! que establecieron una distincion entre el «liderazgo de
precios colusivo» y el «liderazgo de precios barométrico» 22. Por lider barométrico se entiende toda
empresa que dentro de un mercado concreto, por sus caracteristicas, o por ser la firma dominante
del mercado y por ello, estar en mejores condiciones para analizar la evolucion del mismo, se adap-
ta mejor y con mas rapidez que las otras a las variaciones en la oferta y de la demanda. Consiguien-
temente, el resto de empresas adoptarian el mismo precio que el lider barométrico porque este pre-
cio es el que mejor se adapta a las condiciones del mercado. La inocencia de este tipo de liderazgo
se vendria abajo, no obstante, si la empresa lider es siempre la misma, si las variaciones en los pre-
cios y las fechas en que éstos se producen tienden a ser uniformes y si las variaciones de precios son
anunciadas antes a los competidores que a los clientes 23. El liderazgo de precios colusivo facilita
las subidas de precios por encima de los precios que se darian si hubiera competencia entre las empre-
sas. (Como puede producirse este supuesto sin que exista contacto directo ni comunicacion expli-
cita entre los directivos de las empresas? La teoria de juegos demuestra que es perfectamente posi-
ble que se dé colusion sin que exista el tipico «encuentro de voluntadesy caracteristico de los acuerdos,
la cuestion puede quedar atin mas clara con un caso real de Estados Unidos:

20 DE Jong, H.W.: «The Economics of Concerted Practices (collusion)», en The Europa Institute of the University of Leiden:
European Competition Policy, Leiden, 1973, pags. 92 a 104, pag. 100. Esta idea ya era anticipada por George P. COMER
en 1940, refiriéndose a los nuevos trusts en los Estados Unidos de América: «la pura simplicidad y la aparente inocen-
cia del liderazgo de precios es un lobo con piel de cordero [...] Es mucho mas simple [que las viejas reuniones para fija-
cion de precios] y menos perturbador para el mercado fijar los precios siguiendo el esquema del price leadership. Ni
siquiera es necesario ponerse de acuerdo en seguir al lider. La mera aquiescencia con las variaciones de precios que fija
el lider es suficiente» (Law and Contemporary Problems, vol. V11, 1940, pags. 61 a 73).

2

Destacan especialmente MARKHAM, J.W.: «The Nature and Significance of Price Leadership», en Am.Econ.R., 1951,
pags. 444 a 461 y BAIN, J.S. «Price Leaders, Barometers, and Kinks», en Journal of Business, vol. 33, 1960, pags. 193 a 203.
22 Grals, M./LAURENT, P.: Traité d’économie et de droit de la concurrence, Paris, 1983.

23 DE JonG, H.W.: «The Economics...», cit., pag. 101.
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En 1918 la empresa American Tobacco intent6 subir los precios, subida que no fue seguida
por la empresa Reynolds, la mas importante del sector tabaquero. En 1921 American Tobacco bajo
sus precios y Reynolds no sélo sigui6 la bajada sino que la acentud, obligando a American Tobacco
y a las empresas que la siguieron a retractarse y volver al nivel de precios inicial. Este hecho fue
decisivo para las empresas tabaqueras del sector, que no se atrevieron a discrepar de la politica de
precios fijada por Reynolds entre 1923 y 1941. Durante este periodo, los precios de los cigarrillos
del mismo tipo fueron practicamente idénticos. Cada que vez que Reynolds anunciaba una subida
de precio, los otros seguian esa subida en 24 horas 24,

Sin embargo, la distincidn tradicional entre el liderazgo de precios barométrico y el lideraz-
go de precios colusivo ha sido cuestionada en la ultima década 25, puesto que todo sistema de lide-
razgo de precios implica necesariamente que las empresas del mercado sigan las decisiones del
lider y que fijen sus politicas de precios no atendiendo a sus propias funciones de ingresos y gas-
tos, sino a la politica fijada por el lider. Tan solo seria licito el liderazgo de precios cuando el lider
modifique sus precios Unica y exclusivamente en funcion de las evoluciones del mercado, es decir,
cuando exista realmente voluntad de competir y la fijacion de precios similares responda a las con-
diciones del mercado 26. En la practica, los modelos demuestran que las empresas, de manera endo-
gena, tienden al liderazgo de precios con el consiguiente resultado de que los beneficios se van
incrementando en cada ronda del juego.

A pesar de la critica econoémica a la distincion de diferentes tipos de liderazgo de precios, en el
ambito juridico, la diferenciacion parece plenamente aceptada. Asi, se ha destacado que en la deci-
sion Zinc Producer Group de 6 de agosto de 1984, la Comision considero que el alineamiento con los
precios del lider barométrico no constituia en si mismo una practica concertada 27. Sin embargo, en
numerosas ocasiones, el hecho de que una empresa desempeiie el papel de piloto puede ser el resul-
tado de una concertacion previa, como ocurrié en los asuntos Polipropileno 28 y Cartoncillo 2°. En
ambos casos las empresas concertadas elegian en reuniones secretas la identidad de la que iba a tomar
la iniciativa en las subidas de precios y las fechas en las que el resto seguirian su comportamiento.
Por ultimo, debe sefalarse que la teoria de la exclusion del ambito de aplicacion de las normas de
defensa de la competencia al llamado «liderazgo de precios barométrico» goza de cierto predicamento
como argumento econdmico justificativo de la actuacion simultanea de las empresas. Por ello, es nece-
sario un analisis econdmico detallado para determinar la validez de este argumento y tomar la deci-

24 Ejemplo recogido por GLAIS, M./LAURENT, P.: Traité.. ., cit., pag. 224.

25 KHUN, K.U./VIVEs, X.: Information Exchanges..., cit., pag. 56.

26 Desde un punto de vista econdmico se entiende que existe competencia cuando los precios se fijan de manera indepen-
diente atendiendo a los propios costes de produccion (GLAIS, M./LAURENT, P.: Traité..., cit., pag. 225).

27 WAELBROEK, M./FRIGNANI, A.: Derecho Europeo de la Competencia (Version espafiola a cargo de Ignacio SAENZ
CORTABARRIA y Marta MORALES Isasi), Tomo I, Madrid, 1998, pag. 182, nota 83. En el mismo sentido puede verse WHISH,
R./ SuFrIN, B.: «Oligopolistic Markets and EC Competition Lawy, en Y.E.L. 1992, num. 12, 1993, pags. 59 a 83, pag.
63. En el ambito espafiol, véase SANCHEZ NUNEZ, P./ SANCHEZ, I: «Liderazgo de precios en la industria lacteay, en Anuario
de la Competencia, 1997, Fundacion ICO, pags. 387 a 398, donde se analiza la Resolucion 352/94 del Tribunal de Defensa
de la Competencia.

28 Decision de la Comision de 23 de abril de 1986.
29 Decisién de la Comision de 26 de julio de 1994.
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sion oportuna para cada caso, si bien los avances en la teoria economica pueden hacer cada vez mas
dificil la justificacion de la conducta empresarial recurriendo al liderazgo de precios barométrico.

1.3.2. Las practicas facilitadoras.

Otro de los supuestos que deben mencionarse al hablar de colusion tacita son las «practicas
facilitadoras». Este tipo de practicas no son, en si mismas consideradas, factores colusivos tacitos,
pero si son los coadyuvantes para que la colusion tacita pueda llevarse a cabo 39, Son numerosas las
practicas facilitadoras descritas en la bibliografia economica 3!. Las mas comunes son las destina-
das a incrementar la transparencia en el mercado, aunque también pueden servir como medio para
controlar las desviaciones que pudieran producirse en el caso de que las partes hubieran llegado a
algun tipo de acuerdo. Como ejemplos tipicos de practicas facilitadoras tenemos las siguientes: los
intercambios de informacion, las asociaciones comerciales, el liderazgo de precios, la investigacion
conjunta y el cruce de licencias de patentes, clausulas del tipo del «cliente mas favorecido», o de
igualacion a los precios de la competencia o de mantenimiento de contactos futuros en los contra-
tos de ventas, la concesion reciproca para la distribucion de los productos propios, la adopcion de
sistemas similares para el computo del precio, la fijacion de condiciones de venta facilmente reco-
nocibles y susceptibles de ser adoptadas por todos los competidores, la participacion cruzada en con-
sejos de administracion o la adquisicion de acciones de la empresa competidora, derechos de pro-
piedad intelectual o industrial compartidos, o simplemente la mera afiliacién a una asociacion
industrial. Basicamente, lo que tienen en comun todas estas practicas es el intercambio de informa-
cién como elemento central 32. Esto es claro para los casos de intercambios de informacion entre
competidores o los efectuados a través de un intermediario como una organizacion empresarial, pero
también operan cuando el intercambio de informacion se produce a través de los clientes.

Este tipo de practicas pueden ser utilizadas para limitar la influencia de factores que desesta-
bilizan los resultados cooperativos. Es decir, las practicas facilitadoras permiten controlar y hacer
un seguimiento con mayor facilidad del comportamiento de los otros para detectar a los competi-
dores que rompen el esquema colusivo, y por tanto, resulta factible infligir la represalia prevista. En
otras ocasiones las practicas facilitadoras permiten que las empresas lleguen a un consenso con mayor
facilidad reduciendo la heterogeneidad de los productos o la incertidumbre sobre los costes futuros,
la demanda, la capacidad y el cambio tecnologico.

30 Hawk, B.E.: United States, Common Market and International Antitrust: A comparative Guide, Tomo II (2. ed. revisa-
da), Nueva York, 1989, en la pagina 74 ofrece la siguiente definicion de practicas facilitadoras: «son aquellas conductas
paralelas entre competidores en cuestiones secundarias que reestructuran el mercado facilitando la interdependencia y
la colusion entre ellos. Una practica facilitadora hace que el coste de la colusion sea menor, al hacer mas facil que ambos
lleguen a un consenso en el precio y en la deteccion de los que abandonan el acuerdo. Muchas practicas facilitadoras han
sido ya declaradas por los tribunales estadounidenses como "factores afiadidos". Este es el caso de los intercambios de
informacion y de determinados sistemas para facilitar la fijacion uniforme de los preciosy.

31 FERNANDEZ DE ARAOZ, A.: «El problema del oligopolio...», cit., pag. 10.076.

32 Sobre el problema de los intercambios de informacién véase: KHUN, K.U./VIVEs, X.: Information Exchanges..., cit'y
PEEPERKORN, L.: Competition Policy..., cit. pag. 17.
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2. CARENCIAS DE LAS PRINCIPALES NORMAS DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

El problema que se plantea desde el punto de vista legal es que las legislaciones en materia
de competencia de los diferentes paises se redactaron en la mayoria de los casos con anterioridad al
desarrollo de las teorias econdomicas que hemos descrito en el apartado anterior. Por ello, con carac-
ter general, las diferentes legislaciones prohiben no las restricciones de la competencia per se sino
los medios empleados para lograr dichas restricciones (lo que normalmente se plasma en la exigen-
cia de un acuerdo entre las partes, siquiera minimo). Dada su relevancia y su influencia, interesan
de modo especial resefiar las deficiencias con que se han topado tanto la pionera legislacion esta-
dounidense, como el marco normativo de la Unidon Europea, que nos afecta directamente.

2.1. En Estados Unidos.

La norma directamente aplicable, en principio, para atacar los supuestos de colusion es la sec-
cion 1.* de la Sherman Act. Esta norma emblematica, promulgada en 1890, establece que:

Todo contrato, combinacion en la forma de #rust, o cualquier otra, o conspiracion, en restric-
cion del trafico o del comercio entre los distintos Estados, o con naciones extranjeras, es declarado
ilegal. Toda persona que realice alguno de dichos contratos, o se involucre en cualquiera de estas
combinaciones o conspiraciones, sera considerado culpable de un delito de mayor cuantia y, en con-
secuencia, sera penado con una multa que no excedera de 10.000.000 de ddlares si se trata de una
sociedad, o, en el caso de que se trate una persona fisica, 350.000 ddlares, o ingreso en prision por
un periodo no superior a tres afios, 0 a ambas penas, a discrecion del tribunal.

El requisito esencial para que esta norma entre en juego es que exista un acuerdo o practica
concertada (acuerdos, combinaciones, conspiraciones) entre las partes. Las colusiones tacitas se esca-
pan asi del marco legal. Se ha sugerido que este tipo de restricciones vulneran el espiritu de la Sherman
Act, pero no parece que estén recogidas por la letra de la Ley, porque, aunque esta norma intentaba
ser un marco legal omnicomprensivo de toda restriccion anticompetitiva, se redact6 atendiendo a los
medios y no a los resultados directamente, puesto que se apoyaron en el concepto de las «obliga-
ciones en restriccion del comercio» que habia desarrollado el Common Law americano. Pero a la
vista de que las restricciones de la competencia provocadas por la interaccion coordinada pueden ser
tan nocivas para la competencia como las provocadas por las colusiones explicitas, las autoridades
estadounidenses de defensa de la competencia se han esforzado por adaptar el marco legal para encon-
trar una solucion legislativa a la realidad econdmica. Asi se han propuesto distintas soluciones:
Recurrir a la seccion 2.* de la misma Sherman Act, que prohibe los monopolios y los intentos de
monopolizacion; buscar los mecanismos mas flexibles de la seccion 5.% de la Federal Trade Commission
Act, o bien, atajar el problema con caracter preventivo mediante el control de las concentraciones
para evitar que se generen mercados que faciliten la colusion sobremanera. Dejando a un lado el
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recurso a la Seccion 2.* de la Sherman Act 33, que plantea problemas similares a los de la Seccion 1.2,
nos centramos en las otras vias propuestas.

2.1.1. La seccion 5.%de la Federal Trade Commission Act.

Uno de los propositos de la promulgacion en 1914 de la Federal Trade Commission Act 34 fue
facilitar la actuacion contra las practicas restrictivas del comercio. Esta norma declara que:

Los métodos desleales de competencia en el comercio o que afecten al comercio y los actos o
practicas desleales o fraudulentos en el comercio o que afecten al comercio son declarados ilegales 35.

La redaccion es mucho mas amplia que la de la Sherman Act, y por ello, en los supuestos en
los que se produzca una restriccion del comercio, sin que se retinan los duros requisitos del acuerdo
o de la monopolizacion que exige la Sherman Act, se puede perseguir la conducta mediante la sec-
cion 5.2 de la Federal Trade Commission Act que como hemos visto prohibe «los métodos desleales
de competenciay.

Los tribunales han llegado a la conclusion de que la seccion 5. de la Federal Trade Commission
Act puede ser utilizada para atacar las conductas que infringen el espiritu o los objetivos de la Sherman
Act 36 0 que constituyen una violacion incipiente de la Sherman Act 37. Por tanto, mientras que la
existencia de un «contrato, combinacion o conspiracion en restriccion del comercio» es un requisi-
to necesario para que se viole la seccion 1.* de la Sherman Act no se necesita prueba alguna del acuer-
do para establecer una violacion de la seccion 5.% de la Federal Trade Commision Act. La Federal

33 La seccién 2.* dispone: «Toda persona que monopolice o intente monopolizar, o se combine o conspire con otra perso-
na o personas para monopolizar cualquier parte del trafico o del comercio entre los distintos Estados, o con las naciones
extranjeras, sera considerado culpable de delito, y, en consecuencia, serd penado con una multa que no excedera de
10.000.000 de dolares si se trata de una sociedad, o, en el caso de que se trate una persona fisica, 350.000 délares, o ingre-
0 en prision por un periodo no superior a tres afios, o a ambas penas, a discrecion del tribunal». Reconociendo las limi-
taciones de la seccion 2. para enfrentarse a las situaciones de colusion tacita en el oligopolio se recurrio6 a la nocion del
«monopolio compartido» (shared monopoly) que seria el equivalente a la nocién comunitaria de posiciéon dominante con-
junta. Esta teoria descansa en la concepcion de que, si bien ninguno de los oligopolistas tiene el poder de incrementar
precios o eliminar la competencia por si solo, puede decirse que si disponen de un poder similar de forma conjunta. Asi,
en el caso United States v. American Airlines Inc, el Tribunal afirmo que: «si se habia celebrado un acuerdo para fijar los
precios, las dos aerolineas, en el momento de la aceptacion, hubieran adquirido poder monopolistico. En ese mismo momen-
to el delito de monopolizacion conjunta habria quedado completado». Pero esta posicion jurisprudencial no soluciona los
problemas, porque si existio un acuerdo de fijacion de precios no hace falta recurrir a la seccion 2.%. La seccion 1.* seria
directamente aplicable.

34 Vakerics, T.V. : Antitrust Basics, Nueva York, 1985, actualizado en 1998, pags. 1 a 9; NEALE, A. D.: The Antitrust Laws
of the United States of America, 2.* Edicion, Cambridge, 1970, pag. 3.

35 Traduccién libre de «unfair methods of competition in or affecting commerce, and unfair or deceptive acts or practices
in or affecting commerce are hereby declared unlawfuly.

36 FTC v. Brown Shoe Co., 384 U.S. 316 (1966)

37 FTC v. Motion Picture Advertising Service Co., Inc., 344 U.S. 392 (1953).
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Trade Commission (en adelante «la Comision Federal») ha intentado lidiar con los problemas de inte-
raccion coordinada en mercados oligopolisticos utilizando la seccion 5.2 de tres formas diferentes 38.

a) En primer lugar, ha buscado la prohibicion del uso de las practicas facilitadoras 39. Cuando
las practicas facilitadoras no tienen una justificacion en términos de eficiencia econdmica
respecto del perjuicio anticompetitivo que pueden infligir se consideran ilegales bajo la
seccion 5. de la Federal Trade Commission Act, porque se entiende que existe una pro-
babilidad sustancial de que aumente la colusion tacita entre los oligopolistas 40.

b) En segundo lugar, la Comision Federal optd por combinar el cargo de conspiracion de la
seccion 1.* de la Sherman Act con el cargo separado de que la practica en cuestion viola-
ba la seccion 5.7 de la Federal Trade Commission Act, aunque no existiera conspiracion.
Asi, en el caso FTC v. Cement Institute 4! el Tribunal Supremo afirmo:

Es suficiente para garantizar la existencia de una combinacion a los efectos de la Sherman
Act la presencia de pruebas de que las personas, con el conocimiento de que existia una
accion concertada, se adhirieron a la invitacion y participaron en el plan. [...] Aunque
pensamos que las acusaciones de combinacion alegadas por la Comision fueron debi-
damente probadas, esto no significa que la existencia de una combinacién sea un ingre-
diente indispensable para demostrar la existencia de un método desleal de compe-
tencia, a los efectos de la Trade Commission Act.

Los tribunales inferiores aplicaron el criterio aqui fijado a otros casos como 7riangle
Conduit & Cable v. FTC 42.

38

39
40

4

sy

)

Para una revision completa de los casos sobre paralelismo consciente instruidos por la Federal Trade Commission Act
hasta 1977 véase SULLIVAN, L.A.: Handbook of the Law of Antitrust, St. Paul, 1977, pags. 265 a 273.

AREEDA, P.E.: An Analysis..., cit., pags. 29 y 30.

Véanse las sentencias: National Macaroni Manufactures Association v. FTC, 345 F.2d 421 (7.° Cir., 1965), que versaba
sobre la existencia de un acuerdo para homogeneizar el contenido de los macarrones; National Lead Co. —352 U.S. 419
(1957)—. United States v. Container Corp. Of America, 393 US 333 (1969).

333 U.S. 683 (1948). Véase STEVENS, D.: «Covert Collusion and Conscious Parallelism in Oligopolistic Markets: A
Comparison of EC and US Competition Lawy, en YEL vol. 15, 1995, pags. 47 a 77, pag. 55.

168 F.2d 175 (7.° Cir., 1948). En este caso la Comision Federal aleg6 en un primer momento la existencia de una cons-
piracion continuada que reducia la competencia en la venta de un determinado tipo de acero mediante el uso de un sis-
tema de fijacion de precios consistente en la aplicacion de un precio de referencia por el transporte, con independencia
de la localizacion real de cada una de las empresas y del coste real efectivamente pagado —basing point prices—. Junto a
este cargo de conspiracion, la Comision imputé otro cargo de violacion de la seccion 5.% de la Federal Trade Commission
Act por «haber usado de modo concurrente un método para determinar los precios con el conocimiento de que todos los
competidores estaban usando el mismo sistema, con el resultado de que la competencia se vio restringida de un modo no
razonabley. El Tribunal dijo que «a la luz de [Cement Institute] no podemos decir que la Comision se haya equivocado al
concluir que el uso individual de un método de basing-point como el aqui usado constituya un método desleal de compe-
tencia». (RAHL, J.A.: «Conspiracy and the Antitrust Lawsy», en /LL.L.R. (NORTHWESTERN UNIVERSITY L.R. desde 1952),
Vol. 44, 1950, pags. 743 a 768, pags. 750 y 751).
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¢) La Comision Federal, alentada por estos pronunciamientos, traté de conseguir que el
Tribunal Supremo declarara que el paralelismo consciente, provocado por sistemas de fija-
cion de precios del tipo basing-point era una violacion per se de la seccion 5. de la Federal
Trade Commission Act. Pero por las presiones del poder legislativo y las criticas doctrina-
les 43 (existia el temor en la comunidad empresarial de que el paralelismo consciente cons-
tituyera una prohibicion directa de la seccion 5.% sin necesidad de probar el acuerdo 44), la
Comision Federal se resignd a aplicar el criterio establecido en Cement Institute y Triangle
Conduit Ginica y exclusivamente a casos de verdadera conspiracion 45. La situacion se man-
tuvo asi durante los afios 50 y 60 y hubo que esperar hasta la mitad de los afios 70 para que
la Comision Federal desempolvara las teorias sobre el paralelismo consciente y las prac-
ticas facilitadoras. En el caso Boise Cascade 46 el Tribunal de Noveno Circuito afirmé que
el comportamiento paralelo, sin mas, no violaba per se la seccion 5. de la Federal Trade
Commission Act, salvo que se demostrara un efecto directo de fijacion de los precios. Asi,
la Comision se apoyo en este pronunciamiento para justificar su competencia para casti-
gar el paralelismo consciente en casos ulteriores, entre los que destaca Ethyl 47. En este
caso la Comision utilizé la seccion 5.2 para proceder contra cuatro productores de aditivos
de gasolina. El mercado estaba altamente concentrado y se apreciaba la existencia de altos
beneficios junto con rigidez y uniformidad de precios. No habia, sin embargo, evidencia de
acuerdo expreso. Ademas de las caracteristicas del mercado, la Comision demostrd que las
empresas estaban utilizando una serie de practicas facilitadoras, entre las que se incluia el
anuncio previo de precios, la identidad en los incoterms aplicados en los contratos y clau-
sulas del tipo «cliente mas favorecido». La Comision emitié una orden de cese de estas prac-
ticas con el proposito de incrementar la competencia en el mercado. El Tribunal, sin embar-
go, rechazo los argumentos de la Comision Federal e insistio que debian probarse otros
indicios de opresion 48, como por ejemplo, la intencion o proposito anticompetitivo, o la
ausencia de una razén empresarial legitima e independiente que justifique dicha conducta.

La situacion de estancamiento se mantuvo hasta que el fallo del caso In re Petroleum Prods

Antitrust Litig 4. Los demandantes alegaron que cuatro empresas petroleras habian conspirado para

43

44

45

46
47

48
49

El Congreso introdujo ciertas leyes tras las sentencias Cement Institute y Triangle Conduit, para asegurarse de que el
paralelismo consciente a la hora de utilizar sistemas de basing-point quedaran exceptuadas de las prohibiciones antitrust.
En 1955 el Informe del Attorney General's Antitrust Committee, manifesto su desaprobacion respecto de que los siste-
mas de fijacion de precios del tipo basing-point constituyeran una infraccion de la seccion 5. KITTELLE, S.S. / LAMB,
G.P.: «The Implied Conspiracy Doctrine and Delivering Prices», en Law CON.PROB, Volumen 15, 1950, pags. 227 a 257.
Dunn, J. P.: «Conscious Parallelism Reexamined», en BULR, vol. 35, 1955, pags. 225 a 254, cit. 247.

STEVENS, D.: «Covert Collusion...», cit., pag. 59. La alarma fue ciertamente exagerada, puesto que se habia demostrado
la existencia de combinacion o de conspiracion junto con la adopcion de practicas facilitadoras, tanto en Cement Institute
como en Triangle Conduit.

Kovacic, W. E.: «The Identification and Proof of Horizontal Agreements under the Antitrust Laws», en Antitrust Bull.,
vol. 38, 1993, pags. 5 a 81, pag. 68.

Boise Cascade Corp., 637 F.2d 573 (9.° Cir., 1980).

E.I du Pont de Nemours W co. FTC («Ethyly) 729 F. 2d 138. (1979). Para un estudio mas detallado puede verse Hay, G.::
«Practices that Facilitate Cooperation: The Ethyl case (1984)», en Kwoka/ WHITE: The Antitrust Revolution, 1994, pag. 208.
STEVENS, D.: «Covert Collusion...», cit., pag. 61.

906 F. 2d 432 (9.° Cir., 1990).
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subir o estabilizar los precios de los productos de petroleo refinados. El Tribunal admitié que el siste-
ma de intercambios de informacion existente tenia como unico propdsito facilitar la coordinacion entre
los competidores y no aportaba ventajas a los minoristas. En casos mas recientes 59, la Comision Federal
ha invocado la aplicacion de la seccion 5.% alegando que una invitacion a coludir viola dicha seccion.

En sintesis se puede afirmar que aunque la Comision Federal ha hecho todo lo que estaba en
su mano para perseguir el uso de practicas facilitadoras y la interaccion coordinada, sobre todo en
los oligopolios. Sin embargo, los tribunales no se han mostrado propicios a aceptar plenamente los
postulados de la Comision Federal, y en el caso de que no exista un acuerdo, para que estas practi-
cas se consideren «métodos desleales de competencia» es preciso que se demuestre ademas o una
intencion anticompetitiva o la ausencia de una razén econdmica legitima que justifique el compor-
tamiento empresarial.

2.1.2. El control de concentraciones.

Otro de los recursos empleados por las autoridades estadounidenses de defensa de la compe-
tencia para evitar la proliferacion de restricciones de la competencia en los oligopolios es el control
de las concentraciones, que se realiza aplicando la seccion 7. de la Clayton Act. Este precepto prohi-
be las concentraciones cuando en cualquier sector del comercio o en cualquier actividad que afecte
al comercio en cualquier parte del pais, el efecto de la concentracion sea restringir la competencia
significativamente o tender a la creacion de un monopolio 51.

En otras palabras, mediante la seccion 7.* de Clayton Act se van a perseguir los trusts o los
monopolios potenciales, mientras que la Sherman Act persigue los trusts y los monopolios cuan-
do ya estan configurados y afectan a la competencia de un modo efectivo 52. Por lo tanto, la sec-
cion 7.2 requiere necesariamente la evaluacion del impacto que tendra una concentracion sobre la
competencia en el futuro, por lo que las valoraciones se mueven en términos de probabilidades y
no de certidumbres 33.

Lo interesante del control de concentraciones en relacion con los problemas de paralelismo
consciente en los oligopolios es que se realiza una valoracion de las posibilidades que existiran de
que la competencia se vea dafiada, y ese dafio puede venir provocado por la interaccion coordinada.
Por ello, se trata de evitar de modo preventivo las conductas anticompetitivas que quedan fuera del

50 Stone Container, C-3806 (1998), 5 Trade Reg. Rep (CCH), 24390; Quality Trailer Products Corp., C-3503 (1992), 5 Trade
Reg. Rep. (CCH), 23246.

51 Traduccion libre de «where in any line of commerce or in any activity affecting commerce in any section of the country,
the effect of such acquisition may be substantially to lessen competition, or to tend to create a monopoly».

52 VAN CISE, J.G./LIFLAND, W.T./SORKIN, L.T.: Understanding the Antitrust Laws, Nueva York, 1986, pag. 20.

53 Brown Shoe Co. v. Unites States, 370 US 294 (1962), pag. 323. BAKER, J.: «Two Sherman Act...», cit., pags. 199 a 207.
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alcance de la Sherman Act, calculando las posibilidades de que una concentracion facilite una estruc-
tura de mercado que podriamos denominar «colusiva» por naturaleza 54.

A la hora de sopesar si una concentracion puede crear un riesgo elevado de coordinacion las
autoridades valoran las caracteristicas del mercado y la posibilidad de que se produzca interaccion
coordinada. En general, cuanto mas concentrado es el mercado, mas facil y probable resulta la coor-
dinacién. Sin embargo, la mera concentracion en si misma no conduce a la coordinacidn; es nece-
sario valorar otros muchos factores.

En la actualidad, las posibilidades de que una concentracion en determinados mercados pueda
producir interaccion coordinada han sido estudiadas en la Guia sobre Concentraciones de 1992 55,
Este documento define la interaccion coordinada como las acciones de un grupo de empresas que
son beneficiosas para cada una de ellas inicamente cuando conllevan la reaccion adecuada por parte
del resto de los competidores. Igualmente, el documento destaca que para que la interaccion coor-
dinada (colusion técita) sea factible y sostenible es necesario que las partes implicadas sean capaces
de aplicar mecanismos de deteccion y penalizacion para las empresas que opten por competir.

En consecuencia, a la hora de autorizar una concentracion las autoridades estadounidenses
consideran las posibilidades de que en el mercado resultante la interaccion coordinada sea mas que
probable. Por ello el analisis econémico de la estructura del mercado cobra cada vez mas importan-
cia y deben valorarse numerosos factores como el nimero de empresas que quedarian en el merca-
do, la existencia de antecedentes colusivos en el mismo, la homogeneidad de los productos, las carac-
teristicas de la demanda, el nivel de innovacion tecnoldgica que existe en el mercado o que se espera
en ¢él, la posibilidad de entrada de nuevos competidores, la transparencia del mercado, la informa-
cion que circula en €1, la posibilidad de detectar actuaciones singulares que se aparten de la estrate-
gia comun, la rapidez para aplicar mecanismos de penalizacion, etc.

2.2. Enla Union Europea.

Al igual que ocurria con la Seccion 1.% de la Sherman Act en Estados Unidos, en el ambito
europeo, la incapacidad de la redaccion vigente del articulo 81 para solucionar el problema de la
«colusion tacita» en el oligopolio cuando no se dan los elementos tipicos del acuerdo o de la prac-

54 Philadelphia National Bank, 374 US 321 (1963); Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 US 209
(1994), pags. 227 a 230: «la coordinacion oligopolistica en precios o el paralelismo consciente... no es en si mismo ile-
gal», pero «en el contexto de la seccion 7.%, es jurisprudencia confirmada que la excesiva concentracion y la coordina-
cion de precios oligopolistica que conlleva puede ocasionar un dafio a la competencia que la Clayton Act condenay.

55 Merger Guidelines (1992), elaborada conjuntamente por la Federal Trade Commission Act y el Department of Justice
(disponible en Internet, en www.fic.gov/bc/docs/horizmer.htm), apartado 2.1.
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tica concertada (intercambio de consentimientos, contacto entre las partes) ha sido puesta en evi-
dencia por la doctrina 56.

El articulo 81 del Tratado Constitutivo de la Union Europea establece que:

Seran incompatibles con el Mercado Comun y quedaran prohibidos todos los acuerdos entre
empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afec-
tar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o fal-
sear el juego de la competencia dentro del Mercado Comtn.

El concepto de «practica concertada» se ha extendido al maximo en la Union Europea, con la
intencion de abarcar el mayor ntimero de restricciones posibles, de manera que se entiende que existe
una practica concertada cuando se ha producido un contacto entre las partes 37, por lo que el mero pare-
lelismo de comportamientos no es suficiente en si mismo, para que se pueda aplicar el articulo 81. Es
necesario demostrar ademas que la actuacion paralela comun no tiene un justificacién econémica
alternativa racional. Por otro lado, el vacio legal para prohibir las restricciones de la competencia
fruto de comportamientos unilaterales pero coordinados de los competidores ha llevado a incon-
gruencias. Por ejemplo: ;existe practica concertada cuando una empresa, consciente de la existen-
cia de una concertacion entre otras varias de su sector, procede al alineamiento de precios con las
concertadas de manera unilateral y sin que medie contacto alguno con los competidores? En la deci-
sion SS7 de 15 de julio de 1982 58 la Comision ha considerado que una empresa tercera (Reemtsma)
que no pertenecia al cartel pero aplico descuentos idénticos participa en la concertacion. Sin embar-
g0, los comentarios cientificos han criticado esta posicion sefialando que el conocimiento de la exis-
tencia de una practica colusoria no equivale a la participacion en la misma, y por tanto, no habria
razon para condenar a los terceros que se alinean con los precios del mercado 59. A nuestro juicio, la

56 RODGER, B. J.: «The Oligopoly Problem and the Concept of Collective Dominance: EC Developments in the Light of
US Trends in Antitrust Law and Policy», en CoLuMB. J. E. L., vol. 2, 1995/96, pags. 25 a 47, pags. 46 y 47: «el dilema crucial surge
cuando se confrontan los requisitos de prueba con la teoria clasica del oligopolio que sugiere que no se necesita ni prueba directa ni cir-
cunstancial del encuentro de voluntades, porque tal encuentro volitivo no es necesario. Por lo tanto, como ya se ha observado antes, la
teoria clasica no cubre la totalidad del complejo espectro de las practicas o situaciones del mercado oligopolistico, y la necesidad de apo-
yarse en situaciones facticas lleva a una aplicacion menos transparente de las normas legales». Hay, G: «Oligopoly, Shared Monopoly,
and Antitrust Law», en CORNELL L.R., 1982, pag. 439 a481. WHisH, R./ SUFRIN, B.: «Oligopolistic Markets. . .», cit., pag. 64. PARDOLESI,
R.: «Parallelismo e collusione oligopolistica: il lato oscuro dell'antitursty, en FORO ITALIANO,1994, Pt. IV, pags. 65 a 76, pag. 69.

57 Aunque existe una divergencia entre el concepto de practica concertada elaborado por la doctrina —cooperacion resultante de una comu-
nicacion reciproca y previa entre las empresas— ( véase, por todos, JOLIET, R : «La notion de pratique concertée et I’arret ICI dans une pers-
pertive comparative», en Cah.Droit. Europeen., 1974, pags. 251 a 287, pags. 252, 271 y 272; y el elaborado por la jurisprudencia —toda
forma de contacto directo o indirecto entre los operadores que tenga por objeto o efecto, bien influir sobre el comportamiento en el mer-
cado de un competidor actual o potencial, bien desvelar a dicho competidor el comportamiento que uno mismo ha decidido o pretende
adoptar en el mercado— Suiker Unie c. Comision, Sentencia de 16 de diciembre de 1975, (RJTC 1975, pag. 1663), Gerhard Ziichner v.
Bayerische Vereinsbank AG, Sentencia de 14 de julio de 1981, (RJTC 1981, pag. 2021); Ahlstrom Osakeyhtio et al. ¢. Comision (RITC
1993, pag. 1-1307).

58 DOCE L232/1. La Comisién estim que se habian producido varios acuerdos colectivos entre los fabricantes y los importadores que
vendian el 96 por 100 de los cigarrillos en Holanda.

59 KoraH, V:: «SSI- A critical comentary», ECLR, 1982, pags. 185 a 191, pags. 185, 186 y 187; WAELBROEK, M./FRIGNANI,
A.: Derecho Europeo de la Competencia, cit., pag. 183.
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conducta descrita no debe ser considerada ni como practica concertada (no se demostr6 la existen-
cia de contacto alguno entre los participantes en el cartel y la empresa que decide alinear los pre-
cios) ni tampoco debe considerarse como una conducta perfectamente licita (pues la empresa terce-
ra sabe que con su actividad aumenta los efectos perjudiciales ocasionados por la concertacion). Se
trataria de un caso de conducta conscientemente paralela, como veremos posteriormente. Ciertamente,
bajo la redaccion e interpretacion actuales del articulo 81 TCE no deberia ser penalizado este supues-
to, a menos que se haga una extension de la nocion de practica concertada como proponia la Comision
en el caso Hasselbald ©.

3. SOLUCIONES INTERNACIONALES AL PROBLEMA DE LA COLUSION TACITA

El problema no se limita a los Estados Unidos y a la Union Europea, tiene caracter internacio-
nal y por ello la OCDE ha decidido prestarle atencion. Las limitaciones de las diferentes legislacio-
nes para abordar los problemas de paralelismo consciente que suelen darse en los oligopolios fueron
puestas de manifiesto en la Mesa Redonda sobre el Oligopolio, organizada por el Comité de Politica
y Legislacion sobre Competencia de la OCDE, que tuvo lugar del 19 al 21 de octubre de 1999 61,

Ante estas carencias constatadas en el comun de las legislaciones el Comité de Politica y
Legislacion sobre Competencia propone varias soluciones clasificadas en dos grandes bloques: las
medidas relativas a la penalizacion del comportamiento de las empresas y las medidas de caracter
estructural.

3.1. Medidas estructurales.

Como su nombre indica, este tipo de medidas se refiere a la realizacion de modificaciones en
los mercados con mas propension a la colusion en aras a eliminar los factores propiciatorios, aun-
que, en general, no siempre es facil alterar las estructuras de mercado consolidadas. Curiosamente,

60 DOCE L161/18, parrafo 47.

61 El texto completo de las intervenciones de la mesa redonda estan disponibles en Internet, en www.oecd.org/datacecd/
35/34/1920526.pdf. Los principales efectos negativos de la «interaccion coordinada», o «colusion tacita» son similares
a los que se dan en el monopolio: precios mas elevados, ineficiencias, menor innovacion, menor variedad de productos.
El Documento recoge como comportamientos tipicos de la «interaccion coordinada» el liderazgo de precios y la fijacion
de precios sobre ciertos parametros basicos (sistemas de basing-point, por ejemplo).
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el recurso a soluciones estructurales ha sido recientemente introducido en la Union Europea, por la
via del articulo 7 del Reglamento 1/2003 62, que entrara en vigor el préximo 1 de mayo.

Las alternativas propuestas son las siguientes:

a) Elrecurso al control directo de los precios por un organismo estatal, que tiene numerosos
inconvenientes, puesto que las autoridades de defensa de la competencia no pueden estar
monitorizando los mercados permanentemente.

b) La division forzosa de las empresas que tienen dominio en el mercado, pero los efectos
pueden ser contraproducentes, puesto que se obligaria a las empresas a ser excesivamen-
te cautelosas a la hora de aumentar sus cuotas de mercado actuando competitivamente.

¢) Eliminar las barreras de entrada a un determinado mercado: si se trata de barreras legales,
la solucion es simple, pero si se trata de barreras estructurales, poco se puede hacer por
parte de las autoridades de defensa de la competencia.

3.2. Medidas sobre el comportamiento.

El segundo bloque de alternativas esbozado por el Comité de Politica y Legislacion sobre
Competencia de la OCDE se refiere a los recursos legislativos que permitan penalizar los compor-
tamientos anticompetitivos en el oligopolio.

En general, las legislaciones de nuestro entorno establecen fuertes penalizaciones para la colu-
sion explicita lograda mediante acuerdos o, cuando menos, contactos entre las partes, pero la efica-
cia de estas medidas es dudosa pues induce a las empresas a buscar mecanismos mas sutiles de coor-
dinacidn que eviten la entrada en vigor de la norma correspondiente. Las posibles salidas al problema
han sido variadas y tanto las autoridades gubernamentales en la reunion de la OCDE como los estu-
diosos de la materia plantean, basicamente, cinco opciones fundamentales y con caracter no exclu-
yente. En primer lugar, ampliar la nocion de practica concertada; en segundo lugar, recomendar a
las autoridades de la competencia que acudan a un sistema menos ligado por estrecheces termi-
nologicas y mas practico, a semejanza del modelo inglés. Otra linea doctrinal propone la penaliza-
cion directa de las «practicas facilitadorasy, y sin duda, la opcion que mayor respaldo ha tenido y la
que finalmente se ha seguido en la mayoria de los paises se basa en el desarrollo de la nocion de

62 Reglamento del Consejo 1/2003, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, publicado en el DOCE L 1, de 4 de enero de 2003. El articulo 7 dispone:
«Cuando la Comision, de oficio o previa denuncia de parte, constate la existencia de una infraccion de los articulos 81 u
82 del Tratado, podra ordenar mediante decision a las empresas o asociaciones de empresas involucradas que pongan fin
a la infraccion constatada. A tal efecto, podra imponerles cualquier remedio de caricter estructural o de comporta-
miento que sea proporcionado y sea necesario para producir el cese efectivo de la misma. Los remedios estructura-
les solo podran imponerse en ausencia de otros remedios de comportamiento de eficacia equivalente o cuando, a pesar de
existir remedios de comportamiento, éstos resulten mas gravosos para la empresa en cuestion que el remedio estructuraly.
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posicion dominante conjunta, tanto ex post, es decir, para las situaciones adquiridas, y sobre todo,
ex ante, reforzando el control de las concentraciones para evitar el florecimiento de oligopolios muy
concentrados que den pie a comportamientos colusivos dificilmente. Por tiltimo, algunos paises han
optado por prohibir la colusion tacita directamente. Veamos como se concretan estas propuestas:

3.2.1. Extension de la practica concertada.

Una de las soluciones propuestas es la ampliacion de la nocion de «practica concertaday pero,
a mi juicio, esta medida es erronea porque la desvirtuacion de los términos legales genera inseguri-
dad juridica. Si la ley dice «practica concertada» resulta evidente que es necesario algun tipo de con-
certacion y aunque el requisito de la «concertacion» se ha llevado al limite reduciéndolo al mero
contacto o al intercambio de informacion, sigue quedandose corto para abarcar a las restricciones de
la competencia que se apoyan sobre la mutua interdependencia.

3.2.2. Recurso a la solucion britanica.

Otra de las soluciones propuestas por la doctrina ¢3 ha sido recurrir a formulas mas flexibles
como la del Reino Unido. Tradicionalmente, el sistema legislativo britanico se adaptaba caso por
caso a los supuestos de colusion tacita 4. En la actualidad, la legislacion inglesa se encuentra en
pleno proceso de cambio. Por un lado, en 1998 se publico la Competition Act 5 que incorporaba al
sistema britanico las prohibiciones recogidas en los articulos 81 y 82 del TCE, pero que no afecta-
ba sustancialmente a la Fair Trading Act de 1973. Por otro lado, el 7 de noviembre de 2002, fue apro-
bada la Enterprise Act, que ya entr6 en vigor completamente el 20 de junio de 2003 y que modifica
sustancialmente la Fair Trading Act de 1973.

63 WHhisH, R.: Competition Law, 3." ed., 1993, pags. 59 a 82 y 472; WHisH, R./ SUFRIN, B.: «Oligopolistic...», cit., pags. 59
y 60; RODGER, B.: «Market Integration and the development of European Competition Policy to meet new demands: A
study of the control of oligopolistic markets and the concept of a collective dominant position under Article 86 of the EC

Treaty», en Legal Issues. European.Integration, 1994, pag. 25.

64 En relacion con el paralelismo consciente la Monopolies and Mergers Commission public un importante informe en

1973, A Report on the General Effect on the Public Interest of the Practice of Parallel Pricing, Cm5330, de 12 de julio
de 1973. El informe reconocia que las practicas de paralelismo de precios eran muy comunes en los mercados oligo-
polisticos y que este tipo de conductas podia ir en contra del interés piblico, en la forma de altos niveles de precios y
beneficios empresariales y la reduccion del desarrollo tecnoldgico; sin embargo la MMC no condend la practica direc-
tamente, puesto que su causa y efectos podian variar de mercado a mercado. La mayoria de las industrias que han sido
investigadas son duopolisticas u oligopolisticas.

65 Véase, por ejemplo: LIVINGSTON, D.: The Competition Act 1998: a practical guide, Londres, 2001; Sobre la aplicacion
de la Ley puede verse: RODGER, B.: «Early Steps to a Mature Competition Law System: Case Law Develpomentes in the
First 18 Months of the Competition Act 1998», en ECLR, num. 2, 2002, pags. 52 a 60. Respecto a las relaciones actua-
les entre la Competition Act de 1998 y las disposiciones de la Fair Trading Act sobre colusion tacita, la situacion es la
siguiente: si hay indicios de colusion expresa (de la prohibida por el articulo 81 del TCE) se aplica la Competition Act
de 1998. Si por el contrario, se aprecian posibles restricciones de la competencia de tipo mas sutil, se aplican las provi-
siones de la Fair Trading Act, que son mucho mas flexibles.
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En cuanto a la actuacion en los casos de concentraciones y a las investigaciones de mercados
para determinar si son competitivos o no, la propia Competition Commission ha elaborado dos docu-
mentos extensos %, en los que se detallan los criterios que seguiran en su actuacion y las conductas
que consideran que perjudican a la competencia. Concretamente, el documento titulado Market
Investigation References recoge explicitamente en sus paginas 40 a 45 la posibilidad de que la
Competition Commission investigue aquellos mercados en los que se aprecien conductas no recon-
ducibles a los acuerdos o practicas concertadas pero que perjudiquen la competencia en los propios
mercados de actuacion o en otros conexos:

[la] colusidn tacita o paralelismo consciente... no requiere la presencia de colusion entre las
empresas, en el sentido usual del término, ni siquiera un contacto entre las partes. Tampoco es pre-
ciso, como se ha sefialado antes, que el paralelismo tenga que ser «consciente», en el sentido de efec-
tuar un analisis explicito o documentado de la interaccion de las estrategias de precios. El resultado
descrito puede surgir simplemente del mero reconocimiento de la mutua interdependencia y de los
beneficios de anticipar las respuestas racionales e independientes de los competidores. Sin embar-
g0, es capaz de debilitar las presiones competitivas sobre los precios, y, en tal caso, es posible que
resulte perjudicial tanto para los consumidores como para la rivalidad empresarial en el mercado ¢7.

En estos casos, la Competition Commission efectuara un analisis de mercado en el que estu-
diara numerosos factores: el nivel de concentracion del mercado, las barreras de entrada al mismo,
la homogeneidad del producto, la determinacion de la similitud de las empresas en su estructura, en
los costes de produccion; la transparencia del mercado, la presencia de instituciones que faciliten la
coordinacion, como, por ejemplo, asociaciones empresariales; la estabilidad de la demanda y de los
costes, la presencia de presiones financieras en el corto plazo que obliguen a las empresas a romper
los esquemas previstos de actuacion; la posibilidad de que las empresas pequenas encuentren «nichos
de produccion» en los que puedan hacerse fuertes, la posibilidad de que las empresas desarrollen
productos nuevos, si se ven presionadas a ello, el grado de poder de compra por parte de los consu-
midores o de otras empresas clientes... El objetivo de la Competition Commission es determinar en
qué medida interaccionan los factores mencionados, entre otros, para hacer mas o menos posible el
comportamiento coordinado 8. Si en el mercado estudiado las empresas ostentan una posicion domi-

66 Para las concentraciones, véase el documento Merger References: Competition Commission Guidelines, de septiembre
de 2002, cuyo texto se encuentra disponible en Attp.//www. competition-commission.org.uk/inquiries/ebmerg.pdf. Respecto
a las investigaciones de mercados que aparentan ser poco competitivos, véase el documento titulado Market Investigation
References: Competition Commission Guidelines, de igual fecha que el anterior y disponible a texto completo en
http://'www.competition-commission.org.uk/inquiries/ebmarket.pdf.

67 Parrafo 3.60, pagina 43 del Documento.

68 Parrafo 3.61, final, pagina 44 del Documento. Por tltimo, el documento citado ofrece dos criterios para distinguir el para-
lelismo provocado por situaciones de competencia perfecta o de adaptacion a las circunstancias del mercado y el pro-
vocado por la decision individual pero coordinada de eliminar o restringir la competencia:

a) Elnivel de beneficios alcanzado por las empresas en funcion de los precios aplicados (si los margenes de beneficios
resultan excesivos podemos estar en presencia de colusion tacita).

b) El paralelismo prolongado en el tiempo (en una situacion de similitud de precios motivada por la competencia, con
el paso del tiempo es facil que el paralelismo desaparezca, puesto que variaran los preciso en funcion de los cam-
bios de la demanda y demas condiciones del mercado (parrafo 3.62, pag. 45 del Documento).
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nante colectiva, se aplicara el Capitulo II de la Competition Act de 1998, pero el organismo compe-
tente en este caso, la Office of Fair Trading, recomienda que ante las sospechas de colusion tacita
en un mercado sea la Competition Commission la que realice una investigacion.

Las medidas que pueden adoptar las autoridades britanicas para remediar las situaciones de
no competencia son muy variadas: pueden ser medidas de tipo estructural, como la division de empre-
sas, la atribucion de determinados activos a un competidor mas pequefio, la reduccion de las barre-
ras de entrada o de los costes de establecimiento en el mercado, facilitando las licencias y el uso de
patentes a otras empresas, por ejemplo, o recomendar la modificacion de determinados preceptos
legales; o bien, pueden ser medidas que inciden sobre la conducta de los empresarios: por ejemplo,
una recomendacion de cese en el anuncio previo de las variaciones de precios o recomendaciones
para adoptar ciertos comportamientos activos en las condiciones de venta. En otras ocasiones, se
puede requerir que las empresas notifiquen periddicamente a la Competition Commission los pre-
cios y condiciones de venta que cada una de ellas esté aplicando.

Sea cual sea la solucion que se adopte, se aprecia que todo el sistema es muy flexible y que
se prefiere una aproximacion casuistica a los diferentes mercados con las ventajas que ello conlle-
va en el terreno tan resbaladizo en que nos estamos moviendo.

3.2.3. Prohibicion de las prdcticas facilitadoras.

La segunda solucion que se ha propuesto para evitar los efectos perjudiciales del comporta-
miento empresarial en el oligopolio —que no esta refiida con la anterior, puesto que bajo la aproxi-
macion inglesa todo remedio que mejore la competencia empresarial es bienvenido—, es la prohibi-
cion de las «préacticas facilitadoras». La legislacion que mas preocupacion ha mostrado por las
practicas facilitadoras ha sido la italiana, con fuerte respaldo doctrinal . El articulo 2 de la Ley
Italiana de Competencia prohibe tres tipos de conductas: los acuerdos, las practicas concertadas y
las practicas facilitadoras. Para esta postura, el comportamiento paralelo deviene ilicito en tanto en
cuanto tenga el objetivo de facilitar la coordinacidn, la desincentivacion del comportamiento auto-
nomo. La imposicion de una clara prohibicion de realizar practicas facilitadoras, de modo similar a
la legislacion italiana, parece posibilitar la superacion de casi todos los principales problemas e incon-
venientes que surgen al intentar controlar juridicamente el comportamiento uniforme en el oligopo-
lio. La ratio de la eficacia de prohibir las practicas facilitadoras radica en que se inyectaria un poten-
te antidoto para evitar la coordinacidon puesto que, sin la existencia de este tipo de practicas, la
coordinacion empresarial es muy dificil, o al menos, tendria un coste muy elevado 7.

69 Véase OsTI, C.: «Il controlo giuridido dell’oligopoli», Giurisprudenza Cgommerciale, parte 1.2, 1993, pags. 580 a 606;
del mismo autor, Antitrust e Oligopolio, Milan, 1995. Véase también KOrAH, V.: «Compagnie Maritime Belge: Collective
Dominant Position and Exclusionary Pricingy, en AA.VV.: Etudes de Droit Européen et International. Mélanges en hom-
mage a Michel Waelbroeck, Volumen 11, pags. 1.101 a 1.137, pag. 1.105, explicando que a menos que el TJCE adopte el
concepto de posicion dominante colectiva, los anuncios de precios, las practicas facilitadoras y las clausulas del tipo
«cliente mas favorecido» que facilitan el desarrollo de mecanismos de penalizacion, son legales.

70 Véase Hay, GA.: «Oligopoly, ...», cit., pag. 480.
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3.2.4. Posicion dominante conjunta.

Llegamos ya a la solucién que mas respaldo ha recabado 7!: son muchos los autores 72 que
consideran que el desarrollo de la nocion de posicidon dominante conjunta es el resultado de la bus-
queda de alternativas a las limitaciones de la practica concertada para llegar a situaciones anticom-
petitivas pero no basadas en el consenso interpartes, por débil que éste sea.

La posicion dominante conjunta hace referencia a la posibilidad de que la explotacion abusi-
va de una posicion de dominio se lleve a cabo por parte de una o mas empresas. El término se ha
desarrollado en la Unién Europea en una doble vertiente: la del articulo 82 y la del control de las
concentraciones en el marco del Reglamento del Consejo 4065/89 73, Tras una serie de decisiones y
sentencias 74, el término se ha ido perfilando, y ha sido en el ambito de las concentraciones entre
empresas donde se ha desarrollado mas profundamente. El problema de la posicion dominante con-
junta es determinar la relacion que liga a las empresas que ostentan dicha posicion en el mercado de
referencia. En un inicio se hablé de vinculos econémicos, pero la expresion se suavizo posteriormente
recurriendo a la mera presencia de factores de conexion dados por la estructura del mercado 73, entre
los que se encuentra la relacion de interdependencia entre los miembros de un oligopolio. Vemos asi

71" Véanse las recomendaciones efectuadas por la Liga Internacional de Derecho de la Competencia formuladas en el Congreso
Internacional de Cambridge, 1996 (en Revue International de la Concurrence, 1986, nim. 181).

72 Véase, amodo de ejemplo, WHisH, R./ SUFRIN, B.: «Oligopolistic...», cit., pag. 64; RODGER, B.J.: «The Oligopoly Problem
...», cit., pag. 39; KorAH, V.: An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice, 7. ed., Oxford, 2000, pags. 79
a 141; PARDOLESI, R.: «Parallelismo...», cit., pag. 71, aboga por una interpretacion amplia de la nocion de posicion domi-
nante colectiva. STEVENS, D.: «Covert Collusion...», cit., pag. 65.

73 DOCE L 395/1, 1989. La posible inclusién de la posicién dominante conjunta bajo este Reglamento no fue pacifica.
Véase RIDYARD, D.: «Joint Dominance and the Oligopoly Blind Spot Under the EC Merger Regulation», en ECLR, num. 4,
1992, pags. 161 a 164.

74 Destacan las siguientes: [talian Flat Glass, Decision de 1a Comision de 7 de diciembre de 1988, DOCE L 33, de 4 de febre-
ro de 1989 y posterior sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 10 de marzo de 1992 (RJITC 1992, pag. 11-1403).
Sentencia del Tribunal de Justicia Gemeente Almelo c. Energiebedriff Ijsselm, (RITC 1994, pag. I-1477); Decision de la
Comision en el asunto CEWAL, de 23 de diciembre de 1992, DOCE L 34/20, 1993 y posterior sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 8 de octubre de 1996 (RJTC 1996, pag. I1-1201). En el ambito del control de concentraciones véase
la Decision Nestlé/Perrier, de 22 de julio de 1992, DOCE L 365/1, de 5 de diciembre de 1992; Sentencia del Tribunal
de Primera Instancia Republica Francesa y otros c. Comision, de 31 de marzo de 1998 (RITC 1998, pag. I-1453) tras el
recurso a la Decision de la Comision de 14 de diciembre de 1993, Kali + Salz/MDK/Treuhand, DOCE L 186, de 21 de
julio de 1994, pag. 38; Decision Gencor/Lonrho, de 24 de abril de 1996, M.619, DOCE L 11/30, 1997 y posterior Sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 25 de marzo de 1999, Gencor c. Comision (RJTC 1999, pag. 11-759); Decision
Airtours/First Choice, de 22 de septiembre de 1999, Caso num. [V/M.1524 y posterior sentencia del Tribunal de Primera
Instancia, de 6 de junio de 2002 Airtours plc. ¢. Comision (RTJIC 2002, pag. 11-2592).

75 «No existe ninguna razén en el plano juridico o econdmico, para excluir del concepto de vinculo econémico la relacion
de interdependencia que existe entre los miembros de un oligopolio estrecho dentro del cual, en un mercado con las carac-
teristicas apropiadas, en especial en términos de concentracion del mercado, de transparencia y de homogeneidad del
producto, pueden prever sus comportamientos reciprocos y se ven, por lo tanto, en gran medida impulsados a coordinar
su comportamiento en el mercado, para, en particular, maximizar sus beneficios comunes, restringiendo la produccion
con el fin de aumentar los precios. En efecto, en tal contexto, cada operador sabe que una actuacion claramente compe-
titiva por su parte, dirigida a incrementar su cuota de mercado (por ejemplo, una reduccion de precios) provocara una
actuacion idéntica por parte de los demas, de manera que no obtendran ningun beneficio de su iniciativa» (parrafo 275
de la Sentencia Gencor c. Comision, cit.).
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que la nocion de posicion dominante conjunta trata de recoger las definiciones econdmicas tradi-
cionales de colusion tacita.

3.2.5. Prohibicion directa de la colusion tacita.

Aunque se trata mas de la excepcion que de la regla, algunos paises prohiben la colusion taci-
ta o algunas manifestaciones de la misma de forma directa. Exponemos dos ejemplos a titulo expli-
cativo: el japonés y el brasilefio.

Las autoridades japonesas, conscientes de que el liderazgo de precios y el paralelismo deli-
berado ocasiona los mismos perjuicios que los acuerdos restrictivos tradicionales impone una carga
de la prueba sobre los empresarios que actian de modo similar y permite requerir informes a las
empresas que actiian en paralelo desde 1977. El articulo 18.2 de la «Ley Antimonopolio» impone a
las empresas la carga de la prueba de que el seguimiento al lider del mercado y la similitud de pre-
cios vienen motivados por causas econdmicas licitas.

La legislacion brasilefia prohibe todo tipo de restriccion de la competencia, independiente-
mente de los medios adoptados para provocarla. En concreto, la Ley de Defensa de la Competencia
de 16 de junio de 1994 (Ley 8.884) establece en su articulo 21 que «adoptar o influir en la adopcion
de conductas comerciales uniformes o concertadas entre los competidores» constituye una infrac-
cioén econdmica, aunque no haya mediado culpa de las empresas responsables.

Independientemente de la oportunidad y las deficiencias o excesos que pueda haber en la apli-
cacion de esta ley resulta interesante que un texto legislativo tan moderno establezca una clausula
de prohibicion mas amplia que la estadounidense y la comunitaria, en una redaccion bastante simi-
lar a la legislacion espaiola.

4. LAS VENTAJAS DE LA REDACCION ESPANOLA

La Ley de Defensa de la Competencia de 17 de julio de 1989 introdujo por primera vez en
nuestro ordenamiento la nocion de las practicas concertadas, recogiendo la expresion comunitaria,
a la vez que mantenia las conductas conscientemente paralelas, en una redaccion ciertamente poco
afortunada:

Se prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o cons-
cientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir,
restringir o falsear la competencia en todo o en parte del mercado nacional.
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Casi la totalidad de los comentarios doctrinales fueron muy criticos con la nueva redaccion 76,
especialmente por la incertidumbre interpretativa que generaba. Sin duda, la primera impresion que
se obtiene al leer el precepto es que la Ley opta por la identificacion de ambas figuras al no existir
diferenciacion entre los conceptos por signo de puntuacién alguno —una coma, por ejemplo— y por
la eliminacion del término «conductas», —ciertamente equiparable al de «practicas»—, para no alar-
gar demasiado la clausula general de prohibicion. Se manifiesta asi un contraste entre la clara inten-
cion del legislador 77 y la ambigiiedad del texto definitivo. Sin embargo, la opcién mas consistente
con la bibliografia revisada y las fuentes consultadas es concluir que la confusa redaccion del articu-
lo 1 prohibe dos conductas distintas: las practicas concertadas y las practicas conscientemente para-
lelas. La posicion que se defiende es que las conductas conscientemente paralelas son aquellas prac-
ticas restrictivas de la competencia consistentes en que cada operador econdomico, sin que medie
acuerdo ni concertacion alguna, actuando unilateral pero armoénicamente, ajusta deliberadamente su
comportamiento al de otro competidor o competidores, evitando hacerse la competencia 78.

Entendiendo asi las conductas conscientemente paralelas es inevitable asociar este concepto
juridico a las definiciones de colusion tacita que veiamos al inicio de este articulo. Por ello, a mi jui-
cio, resulta evidente que la figura juridica de las conductas conscientemente paralelas recoge la anhe-
lada 79 prohibicion de la colusion tacita, es decir, de aquélla lograda por medios alternativos a los
tradicionalmente basados en la concertacion interpartes. Sin embargo, a pesar de la conexion entre

76 Algunos autores han identificado las practicas conscientemente paralelas con las practicas concertadas partiendo de la
afirmacion de que el término espailol era «una traduccion demasiado libre del Tratado de Roma» (GARRIGUES, J.: «La
Defensa de la Competencia Mercantily, Madrid, 1964, pag. 45); GALAN CORONA, E.: Acuerdos Restrictivos de la
Competencia, Madrid, 1977, pags. 318 a 322; SENEN, G/ BERCOVITZ, A. ET. AL.: Comentario a la Ley espaiiola sobre
reprension de las practicas restrictivas de la competencia, Madrid, 1964, pag. 90; BERCOVITZ, A.: Apuntes de Derecho
Mercantil, Pamplona, 2000, pag. 282. En esta misma linea se ha sostenido que su presencia en la norma es absurda, enten-
diendo parte de la doctrina que las conductas conscientemente paralelas son equiparables al comportamiento econémi-
co racional en los oligopolios: PASCUAL Y VICENTE, J.: «Las conductas prohibidas en la reformada Ley de Defensa de la
Competenciay, en GJ, nim. 205, Enero/Febrero de 2000, pag. 12; BERENGUER FUSTER, L.: «Reflexiones sobre la tipifi-
cacion de las conductas prohibidas en la Ley de Defensa de la Competencia», en GJ, serie D, nim. D-29. Septiembre de
1998, pags. 143 a 203, pag. 148; FONTI RiBAS, A.: «Comentari d’urgencia a la Llei de Defensa de la Competencia», RJC,
nam. 4, 1990, pags. 55 a 96, pags. 69 y 70. RUBIO DE CASAS, M.: «The Spanish Law for the Defense of Competition»,
en ECLR, 1990, nim. 4, pags. 179 a 189. y ScHULzCE, U. W.: «Das spanische Kartellrecht», en WulW, nim. 12, 1991,
pags. 993 a 997, pag. 995. En sentido contrario, otros autores han defendido la autonomia del término tradicional espafiol:
ALONSO SOT0, R.: «La defensa de la libre competenciay, en URiA, R., MENENDEZ, A. ET AL.: Curso de Derecho Mercantil,
Madrid, 1999, Capitulo 14, pags. 266 a 293, pag. 271.; FERNANDEZ DE ARAOZ, A.: «El problema del oligopolio...», cit.,
pag. 10.060. BROSETA PONT, M.: Manual de Derecho Mercantil, Madrid, 1991, pag. 122. SANCHEZ NUNEZ, P./ SANCHEZ,
I.: «Liderazgo de precios ...», cit., pdg. 397. Para una explicacion mas detallada de esta cuestion véase NAVARRO SUAY,
M.C.: «Las conductas conscientemente paralelas: revalorizacion del concepto», en GJ, nim. 232, julio-agosto de 2004,
pags. 49 a 63, y NAVARRO SuAy, M.C.: Las conductas conscientemente paralelas, Madrid, Editorial Civitas, 2005.

77 La autora mantuvo entrevistas al respecto con D. José Luis VILLAR PALAS, quien pacté en las Cortes la Ley de Practicas
Restrictivas de la Competencia la Ley 110/63 y con D. Antonio ROSSIGNOLI JusT, Presidente de la Comision para la redac-
cion de la Ley de Defensa de la Competencia de 1989, en los meses de marzo a mayo de 2001.

78 Esta definicion toma como punto de partida la elaborada por el TDC en las Resoluciones de 18 de julio de 1986 y 9 de
enero de 1987 (JTDC nums. 314 y 315, pags. 167 a 190 y 191 a 209, respectivamente) y la definicién propuesta por
ALONSO SoT0, R.: «La defensa ...», cit., pag. 271.

79 Véase, por ejemplo, STEVENS, D.: «Covert Collusion...», cit., pag. 76. RAFFAELLI, E. A.: «Oligopolies and Antitrust Law»,
en Ford. Int. L. J., Vol. 19, 1996, pags. 915 a 935. KoraH, V.: «Gencor v. Commission: Collective Dominance», en ECLR,
1999, niim. 6, pags. 337 a 341.
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ambas figuras, la doctrina espafiola no ha prestado atencion a este hecho, probablemente por haber
quedado arrinconada la expresion tradicional a raiz de la incorporacion de las practicas concertadas.

Tenemos, por tanto, que el legislador, al mantener la figura de las conductas conscientemen-
te paralelas en la Ley de Defensa de la Competencia amplia definitivamente el ambito de aplicacion
del articulo 1 respecto del precepto comunitario 80. La prohibicion espafiola pone de manifiesto la
voluntad de perseguir el resultado anticompetitivo, independientemente de los medios empleados
para lograr el fin ilicito. Por ello, con la definicion propuesta, se da cabida dentro de la prohibicion
no soélo a los supuestos mas tipicos de colusion tacita (fijacion de precios a niveles supracompetiti-
vos y maximizacion conjunta del beneficio con efectos restrictivos sobre el mercado), sino a un
amplio espectro de supuestos: la colusion tacita en el reparto de mercado 8!, la adopcion de practi-
cas facilitadoras 82, el seguimiento del liderazgo de precios cuando el resultado de esta accion es
anticompetitivo 83, y como no, el discutido seguimiento unilateral por parte de un tercero competi-
dor de las politicas concertadas por otros competidores 8, por ejemplo. El nexo comun de las dife-
rentes medidas anticompetitivas con que nos podemos topar es precisamente que tienen por objeto
o efecto «impedir, restringir o falsear la competencia». La insistencia en que dentro de la nocion de
las conductas conscientemente paralelas esta insita la restriccion de la competencia es esencial. El
comportamiento paralelo per se no es una conducta conscientemente paralela restrictiva de la com-
petencia. Lo esencial de la locucion espafiola es que el resultado del comportamiento sea anticom-
petitivo. En este sentido se ha utilizado en el &mbito comunitario 85 la expresion «comportamiento
paralelo anticompetitivo» que se aproxima bastante a la expresion espafola.

Llegados a este punto conviene destacar que el paralelismo en la actuacién de los competi-
dores puede tener diferentes causas:

En primer lugar, puede venir provocado por una variacion repentina en las condiciones del
mercado y la necesidad de adaptarse a la nueva circunstancia (por ejemplo, una subida de los pre-
cios del petroleo o de las materias primas). Este paralelismo es perfectamente licito.

En segundo lugar, puede venir provocado por una situacion de competencia perfecta entre
empresas de similar capacidad y estructuras de coste, con margenes muy ajustados, que conduzca a

80 «S.D.C. c. Asturiana del Zinc, S.A. y Espafiola del Zinc, S.A.», JTDC niims. 314 y 315, pags.167 a 190, 191 a 209, res-
pectivamente; Véase también COSTAS COMESANA, J.: Los Cadrteles de crisis. Crisis econémica y defensa de la compe-
tencia, 1997, pags. 54 y 55.

81 KANTZENBACH, E., KOTTMANN, E. & KRUGER, R.: New Industrial..., cit., pag. 10.

—

82 FERNANDEZ DE ARAOZ, A.: «El problema del oligopolio...», cit., pag. 10.076 y ss.

83 ALONsO SoTo, R.: «La defensa...», cit., pag. 271. En el &mbito espafiol téngase en cuenta el articulo SANCHEZ NUNEZ, P./
SANCHEZ, I: «Liderazgo de precios...», cit., pags. 387 a 398, donde se analiza la Resolucion 352/94 del Tribunal de
Defensa de la Competencia.

84 Téngase en cuenta por ejemplo, en el ambito comunitario, la decision de la Comision SSI de 15 de julio de 1982, DOCE
L232/1 y en el ambito espaiiol, la Resolucion de 14 de julio de 1969, «Bruno Suarez c. varios representantes de las prin-
cipales firmas de tabaco rubio americano en Canariasy, (JTDC nim. 76, pags. 1233 a 1248) y la Resolucion de 15 de
marzo de 1974, «Diversas empresas cervecerasy, (JTDC nim. 141, pags. 787 a 816).

85 Término utilizado por la Comisién en su decision sobre la concentracion Nestlé/Perrier (Caso nim. IV/M.190, de 22 de
julio de 1992 publicada en el DOCE L 356/1, de 5 de diciembre de 1992).
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la fijacion de precios idénticos pero en niveles competitivos, no supracompetitivos. Este supuesto
tampoco es perseguido por la legislacion espafiola de defensa de la competencia.

En tercer lugar, puede venir provocado por un acuerdo o concertacion entre los competido-
res; estariamos en el tipico supuesto de la practica concertada, prohibida por el articulo 1 de la Ley
de Defensa de la Competencia.

En cuarto lugar, puede ocurrir que el paralelismo en la accion sea el resultado de los ajustes
deliberados de los competidores, sin que medie acuerdo, para maximizar conjuntamente sus bene-
ficios restringiendo la competencia en el mercado, puesto que prefieren la coordinacion a la com-
petencia. Estariamos entonces en presencia de las conductas conscientemente paralelas. Tal seria el
caso cuando, habiendo repercutido inmediatamente al consumidor final las alzas en los costes de la
materias primas, no se repercuten de la misma manera las bajadas de precios, sino que se opta por
la estabilizacion, en perjuicio del consumidor. Otro ejemplo tipico puede ser el del liderazgo de pre-
cios, bajo determinadas condiciones.

Ante este panorama, la consideracion sobre si un determinado paralelismo constituye o no una
conducta conscientemente paralela (en funcion de los efectos que produzca sobre el mercado) es una
cuestion que debe ser valorada en primera instancia por expertos economistas en cada caso 80.

4.1. Presupuestos.

La dificultad de que los competidores puedan ajustar sus comportamientos sin que medie entre
ellos contacto directo hace preciso que se den una serie de presupuestos para su existencia.

En primer lugar es imprescindible que no haya existido un contacto directo entre las partes, y
por ende, una concertacion. Si existe concertacion no puede existir la conducta conscientemente
paralela. Estimo que el contacto indirecto es inevitable y no afecta a la existencia de las conductas
conscientemente paralelas; puede pensarse, por ejemplo, en los anuncios publicos efectuados a clien-
tes. El Tribunal de Justicia 87 se ha pronunciado ya en el sentido de que este tipo de anuncios no cons-
tituye una concertacion, sin embargo, esta misma actuacioén puede dar pie para que las empresas,

86 Pongamos un ejemplo: si en el ambito de la responsabilidad por negligencia médica corresponde al legislador y a los
juristas definir qué se entiende por dicha negligencia y establecer la sancion correspondiente, la determinacion concre-
ta'y previa de si un médico ha actuado negligentemente o no sélo puede venir dada por los expertos en ese ambito, que
seran los médicos. Del mismo modo, en nuestro caso, correspondera a los economistas la valoracion del mercado de refe-
rencia y de la conducta adoptada por las empresas, que decidiran si éstas han adoptado practicas facilitadoras, si ha exis-
tido 0 no una circunstancia objetiva que propicie una respuesta simultanea por varias empresas..., en definitiva, si esta-
mos en presencia de un supuesto de colusion tacita o ante un comportamiento econémico perfectamente justificado y
licito. Aclarado el supuesto de hecho, se puede proceder ya a la calificacion juridica correcta.

87 Sentencia del Tribunal de Justicia en los Casos C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116 y C-117/85, C-125-129/85 Ahlstrom
Osakeyhtié et al. ¢. Comision, « Wood Pulp II», (Rep. 1993, pag. I-1307), modificada por una orden del Tribunal de 20 de
enero de 1994.
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conscientes de las politicas de precios de sus competidores, ajusten sus comportamientos en perjui-
cio del consumidor.

En segundo lugar, y, a priori, solo se daran las conductas conscientemente paralelas en oligopo-
lios 0 mercados muy concentrados. A mayor nimero de competidores mas dificil es que se den las
circunstancias que posibiliten un paralelismo consciente de la conducta sin que medie concertacion.

En tercer lugar es necesario que las decisiones de las diferentes empresas sean interdepen-
dientes 88 entre si, es decir, que las opciones de cada competidor respecto de la politica economica
a seguir sean susceptibles de repercutir en la decision que adopten los demads. La interdependencia
solo es posible cuando existe cierta transparencia en el mercado, lo que implica que las empresas y
los productos seran homogéneos.

En cuarto lugar, se ha apuntado desde el ambito econdmico en relacion con la colusion tacita
que es necesario también que las empresas sean susceptibles no sélo de monitorizar el mercado, sino
de imponer mecanismos de penalizacion lo suficientemente efectivos como para que los competi-
dores decidan mantener el ajuste de sus politicas comerciales 8. Sin embargo, a mi modo de ver, no
es necesario que se dé este presupuesto %0 para que puedan surgir las conductas conscientemente
paralelas y no seria conveniente restringir el &mbito de aplicacion de la expresion espafiola tenien-
do en cuenta que la intencion del legislador fue no dejar fuera de su alcance cualquier medio que
ocasionara una restriccion de la competencia.

4.2. Elementos

Las conductas conscientemente paralelas estan integradas por tres elementos: identidad de los
comportamientos, consciencia de dicha identidad y objeto o resultado anticompetitivo.

En primer lugar, debe darse una conducta o comportamiento en la practica que sea idéntica o
similar a la seguida por un competidor o competidores.

En segundo lugar, la adopcion de la conducta idéntica debe ser consciente, es decir, las empre-
sas deben tener consciencia de que estan adoptando decisiones idénticas o similares que conducen

838 AREEDA, P.E.: An Analysisk..., cit., pag. 65; TURNER, D.: «The Definition ...», cit., pag. 658. ALESE, F.: «The Economic
Theory ...», cit., pag. 379. WATHELET, R.: «Pratiques concertées...», cit.

89 KANTZENBACH, E., KOTTMANN, E. & KRUGER, R.: New Industrial..., cit. OVERD, A.: «After the Airtours Appealy, en
ECLR,num. 8, 2002, pags. 375 a 377; HaupT, H.: «Collective Dominance Under Article 82 E.C. and E.C. Merger Control
in the light of the Airtours Judgment», en ECLR, nim. 9, 2002, pags. 434 a 444, pag. 442. Téngase en cuenta la Sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 6 de junio de 2002, autorizando la concentracion el caso Airtours/First Choice.

90 «El que los oligopolistas tengan que actuar siempre como si existiera un acuerdo explicito o tacito entre ellos (sobre fija-
cion de precios o capacidades, o reparto de mercado) no es condicion necesaria del dominio colectivo... En particular,
no es necesario demostrar que exista un estricto mecanismo de represalias» (Decision de la Comision de 22 de septiem-
bre de 1999, Caso num. IV/M.1524-Airtours/First Choice, parrafo 24 de la decision).
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aun paralelismo restrictivo de la competencia. Este elemento enlazaria con el presupuesto de la trans-

parencia del mercado y su concentracion, porque con otro tipo de situacion dificilmente podra darse
una identidad de comportamientos no basada en el concierto.

En tercer lugar, es preciso que el resultado del comportamiento paralelo y consciente sea anti-
competitivo. En el caso de las conductas conscientemente paralelas la expresion general recogida en
el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia sobre el objeto o efecto restrictivo de la com-
petencia se traducira, en la mayoria de los casos, en que los precios del oligopolio se aproximaran
mas al precio monopolista que al competitivo y que la maximizacion del beneficio sera conjunta.
Sin embargo, ésta no es la Gnica posibilidad de restriccion. Pueden provocarse restricciones adop-
tando la misma practica facilitadora o, simplemente, estabilizando los niveles de precios.

4.3. Ventajas respecto de la posicion dominante conjunta.

Sentadas ya las bases para la conexion entre las conductas conscientemente paralelas y la colu-
sion tacita, pueden establecerse ciertas diferencias entre ambos conceptos:

En el caso de la conducta conscientemente paralela no es necesario que las empresas afectadas
ostenten una posicion de dominio conjunta. Aunque en la mayoria de las ocasiones las conductas cons-
cientemente paralelas se daran en mercados muy concentrados, igual que la posicion dominante con-
junta, el término espafol es mas amplio y ya hemos visto que sirve, por ejemplo, para prohibir la con-
ducta de una empresa tercera que con caracter unilateral se suma a una concertacion en la que no toma
parte; o al supuesto de liderazgo de precios. En general, estimo que la conducta conscientemente para-
lela puede darse entre un numero mayor de empresas que la posicion dominante colectiva.

En segundo lugar, al no ser necesario que las empresas tengan posicion de dominio en el mer-
cado tampoco es necesario que se dé un abuso de la citada posicion. En el caso de la conducta cons-
cientemente paralela basta con que se produzca un paralelismo en el comportamiento restrictivo de
la competencia y no basado en la concertacion para que se estime la existencia del tipo legal. La
demostracion de la posicion dominante conjunta y de su abuso es mucho mas dificil que la de la
practica conscientemente paralela, aunque probablemente, los analisis del mercado que se efectiien
en ambos casos seran bastante parecidos, pero el hecho de no tener que justificar ni la posicion de
dominio ni el abuso de la misma es un aliciente para recurrir a la figura de las conductas conscien-
temente paralelas antes que a la posicion dominante colectiva.

5. CONCLUSIONES

A mi juicio, la institucion de las «conductas conscientemente paralelas» es la via mas rapida
y directa para perseguir los nuevos supuestos de colusion tacita que han dado origen a todas las
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teorias doctrinales que acabamos de revisar. Sin duda, la doctrina espafiola se ha dejado llevar por
las propuestas procedentes del ambito estadounidense y comunitario que ha tenido que recurrir for-
zosamente a nuevas teorias para penalizar conductas que quedaban mas alla del &mbito de aplica-
cion de la seccion 1. de la Sherman Act o del articulo 81 del Tratado constitutivo de la CEE. En el
ambito comunitario todo ello ha cristalizado en el desarrollo de la nocion de posiciéon dominante
colectiva, si bien se ha puesto de manifiesto que las autoridades comunitarias son conscientes de las
carencias de la institucion, puesto que el articulo 7 del nuevo Reglamento 1/2003 °1, que entrara en
vigor el proximo 1de mayo prevé la utilizacion de todo tipo de medidas, incluyendo las de caracter
estructural, para producir el cese efectivo de las restricciones de la competencia, independientemente
de su origen. Puesto que las restricciones que no se apoyan en el elemento consensual pueden ser
tan perniciosas como las que si lo hacen, se aprecia la necesidad de que todas ellas se encuentren
bajo el ambito de prohibicion de la norma, como ha reconocido la OCDE.

La presencia en nuestro ordenamiento de las conductas conscientemente paralelas facilita en
gran medida la actuacion de las instancias sancionadoras, al recoger un ilicito distinto y mas flexi-
ble que el de la practica concertada, abriendo también nuevos caminos para la prueba. De confor-
midad con nuestra legislacion, el acento debe ponerse no tanto en la posible inferencia o deduccion
de un acuerdo —como ocurre en la jurisprudencia americana y comunitaria—, sino en la delimitacion
por expertos econdomicos de la linea entre paralelismo en la accion exigido por condicionantes del
mercado —que quedarian fuera del ambito de penalizacion de la ley espafiola— y conductas cons-
cientemente paralelas, que serian siempre restrictivas de la competencia, aunque no haya mediado
acuerdo alguno. Asi estas restricciones quedan prohibidas por la Ley sin necesidad de extender o
deformar el concepto de practica concertada como ha ocurrido en la Union Europea 2.

Por todo ello, si finalmente se reconoce en el ambito espafiol el verdadero significado del tér-
mino, su contenido econdmico y la conveniencia de su revalorizacion no sera necesario recurrir a
ningn otro tipo de construccion doctrinal para perseguir los supuestos de colusion tacita. Esta es, a
mi juicio la Gnica solucion posible para que «en el ambito de la legislacion econdmica se establez-
ca como objetivo basico el mantenimiento de un sistema competitivo de economia de mercado (...)
[donde] los empresarios tengan la obligacion de competir» 93,

91 Citado en nota al pie num. 62.
92 Decision Hasselbald, cit.

93 BErcoviTz, A.: «Significado de la ley y requisitos generales de la accién de competencia desleal», en BERCOVITZ, A.:
(Coord.): La regulacion contra la competencia desleal en la Ley de 10 de enero de 1991, Madrid, 1992, pags. 14y 15.
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