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Resumen

En el presente trabajo se destaca la importancia de la libre competencia en el sistema
econdmico esparfiol; ya que ésta garantiza un precio justo para aquellos productos que
son intercambiados en el mercado, a la vez que promueve la innovacion y la mejora
continua, maximizando el bienestar social. No obstante, este grado de competencia lleva
a las empresas a incurrir en grandes esfuerzos para mantenerse en el mercado. Por ello,
no son pocas las ocasiones en que las empresas se retnen y llevan a cabo acuerdos
conjuntos con el fin de limitar esa lucha continua entre ellas e incrementar sus

beneficios.

Este tipo de acuerdos tienen una repercusién negativa en la sociedad, la cual se
manifiesta principalmente en el consumidor, por lo que son sancionados. Asi, con el
objetivo de conocer y analizar como se combate en la actualidad la realizacion de este
tipo de précticas y si el sistema actual es suficientemente efectivo; se lleva a cabo un
analisis pormenorizado del procedimiento sancionador en materia de defensa de la
competencia, asi como de las herramientas utilizadas en la actualidad para detectar estas

conductas, centrandose en el territorio aragonés.

Abstract

In the present work, the importance of free competition in the Spanish economic system
is highlighted. It guarantees a fair price for those products that are exchanged in the

market, while promoting innovation and continuous improvement, maximizing social



welfare. However, this degree of competition leads companies to make great efforts to
stay in the market. Therefore, there are many occasions in which companies meet and
carry out joint agreements in order to limit this ongoing struggle between them and
increase their profits.

This type of agreements have a negative impact on society, which is manifested mainly
in the consumer, so they are sanctioned. Thus, with the objective of knowing and
analyzing how the realization of this type of practices is currently being fought and if
the current system is sufficiently effective; a detailed analysis is carried out of the
sanctioning procedure in matters of defense of competition, as well as of the tools

currently used to detect these behaviors, focusing on the Aragon territory.
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1. Introduccion
El sistema econdmico espafiol funciona bajo las premisas de libertad de empresa, y
economia de mercado. Cuando hablamos de economia de mercado, hacemos
referencia a un sistema econémico donde las decisiones de qué, como y para quién
producir se resuelven a través del mercado. Es la interaccion de la oferta y la demanda

la que determina la cantidad y precio de equilibrio de los bienes y servicios transados.

La economia de mercado implica a su vez libertad de competencia. Las empresas son
libres de entrar y salir del mercado, al tiempo que los consumidores tienen también
libertad de eleccion ante los productos que ofertan las diferentes empresas. En esta
situacion, se maximiza la eficiencia del mercado. La libre competencia promueve la
innovacion y la mejora continua, ya que las empresas deben competir entre si, y por ello
mejorar continuamente para mantenerse en el mercado. Es aqui donde surge el
problema objeto de estudio. Ante esa circunstancia de rivalidad continua, las empresas
tratan de llegar a acuerdos para reducir el nivel de competencia y fijar precios mas altos,

incrementando su margen de beneficios.

En el presente trabajo se estudia precisamente la colusion entre empresas, es decir, la
realizacion de acuerdos ilicitos, entre empresas que actian en el mismo mercado, con la
finalidad de restringir la competencia entre ellas, o bien limitar a un tercer competidor,
consiguiendo asi incrementar sus resultados. Estos acuerdos se dan principalmente en
estructuras de mercado no competitivas, cuando las empresas son de tamafio similar y
tienen la misma capacidad de decision. Pero son muchos otros los factores a tener en
cuenta. Ademdas, como veremos, no es necesario que las empresas se reunan o se
comuniquen expresamente entre si, para que exista colusion; ya que estos acuerdos
también pueden tener lugar de forma técita, lo que dificulta en mayor medida su

deteccion.

Debido a su repercusion en la sociedad, y principalmente al perjuicio que producen
directamente a los consumidores, este tipo de técnicas son perseguidas. Actualmente
existen diferentes organismos en nuestro pais que se encargan de investigar, detectar y
sancionar estos comportamientos. El objetivo principal de este trabajo, como ya se ha
expuesto al inicio, es analizar la regulacion actual en la materia, introducida por la ley

15/2007 de Defensa de la Competencia, asi como su aplicacién practica y la efectividad



de la misma, centrandonos fundamentalmente en el territorio aragonés. Para ello es
necesario plantear como objetivos accesorios: en primer lugar, conocer el
funcionamiento de nuestro sistema de mercado, haciendo hincapié en la regulacion
actual sobre libre competencia en Espafia; vista la libre competencia, conocer cuales son
las motivaciones que llevan a las empresas a coludir, y qué circunstancias pueden dan
lugar a la adopcion de estos acuerdos, asi como qué tipos de acuerdos colusorios

podemos encontrarnos y cuéles son sus efectos.

Siendo conscientes del marco en el que nos movemos, nos adentraremos ya en analizar
y conocer el procedimiento sancionador en materia de defensa de la competencia, y mas
concretamente: los diferentes organismos que intervienen en el mismo; como se
detectan este tipo de practicas; quién se encarga de investigarlas y como finalmente son
juzgadas. En este punto parece interesante llevar a cabo una comparativa entre las
medidas pasadas y actuales en materia de colusion, centrandonos en el analisis mas
pormenorizado de las mismas en el territorio aragonés; lo que se planteara a través de

diversos casos practicos del Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragon.

Analizado todo lo anterior, la finalidad es poder aportar una opinién contrastada acerca
de la efectividad del sistema actual, los posibles fallos con los que nos hemos
encontrado, y en caso de que se considere que el sistema actual de defensa de la
competencia en materia de colusion no es del todo efectivo, proponer medidas
alternativas o posibles correcciones del mismo. La cuestion es sencilla, si bien la
legislacion actual ha supuesto un endurecimiento de los mecanismos existentes a la hora
de perseguir estas practicas, con el objetivo de frenar el impulso de las empresas a la
hora de llevarlas a cabo, el nimero de casos enjuiciados se ha incrementado en los

ultimos anos.

Por ello, la justificacion es clara, estamos ante una practica perjudicial, ya no sélo a
nivel econémico, sino también social, cuya utilizacién parece que ha ido incrementando
en los ultimos afios. La competencia es clave para el desarrollo correcto de nuestro
sistema de mercado, pero también lo es para el bienestar social. La limitacion de la
competencia trae consigo un menor desarrollo tecnoldgico, una reduccién del nivel de
innovacion y un menor esfuerzo por parte de las empresas que participan en el acuerdo,
lo se traduce en productos més caros, simples, y con escasos avances. Por ello, aquellas
practicas que vayan en contra de la misma deben ser perseguidas y corregidas; de ahi la

finalidad correctora de la Ley de Defensa de la Competencia, donde los tribunales tratan
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no solo de sancionar, sino de intentar solventar el perjuicio causado. A raiz de lo cual
surge otra de las grandes cuestiones, ¢Es suficiente con corregir o sancionar la
realizacion de este tipo de conductas o la solucion éptima deberia incluir en todo caso

ambos elementos?

2. Libre Competencia
Antes de adentrarnos en el concepto de “Libre Competencia”, es necesario configurar
las bases del sistema econdémico espafiol. Para ello, debemos acudir a nuestra
Constitucion, la cual recoge en su articulo 38 el principio de libertad de empresa y
establece que se reconoce el mismo en el marco de la economia de mercado; aclarando
a continuacién, que seran los poderes publicos quienes garanticen y protejan su
ejercicio, asi como la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la

economia general y, en su caso de la planificacion.

Por tanto, se diferencian dos aspectos; por un lado, la libertad de empresa, por otro, la
intervencion del Estado en la economia. Asi, JOSE MARIA GIMENO FELIU! afirma
que el sistema definido por nuestra Constitucion no es otro que el de economia social
de mercado?, sistema que, como sefiala MULLER-ARMOCK?, excluye, tanto el
sistema de econdmica planificada, al hablar de economia de mercado, como el sistema
capitalista puro, al hacer referencia a los principios del estado social y afiadir, junto a la
iniciativa privada, la iniciativa de la Administracion puablica®, integrando un sistema de

competencias econdémicas con el progreso social.

Este sistema de libertad de empresa y economia de mercado, se manifiesta en el modelo
de libre competencia, y lo hace a través de la libertad de decision de los agentes que
intervienen en el mercado. La libre competencia implica libertad de acceso al mercado.
Tal y como sefiala ALFONSO MIRANDA LONDONO?® cualquier persona 0 empresa es

libre de participar en una determinada actividad econémica, ya sea como vendedor o

1 GIMENO FELIU, J.M. (1994), “Sistema econdmico y derecho a la libertad de empresa versus reservas
al sector publico de actividades econémicas”, Revista de Administracion Pablica Num. 135. Septiembre-
diciembre 1994, p.149-211.

2 Para comprender esto no hay mas que acudir a la clausula recogida en el articulo primero de la
Constitucion Espafiola, que dice lo siguiente: “Espafia se constituye en un Estado social y democratico
de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico”.

3Vid. ENTRENA CUESTA, R. (1981) El principio de libertad de empresa, en El modelo econémico en
la Constitucion Espafiola, Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid.

4Vid. Articulo 128 Constitucion Espafiola.

> MIRANDA LONDORIO, A. y GUTIERREZ RODRIGUEZ J.D. (2005) Compilacién de normas sobre
derecho de la competencia en Colombia: referencias jurisprudenciales, concordancias y anotaciones,
Pontificia Universidad Javeriana, Camara de Comercio de Bogota, Colombia.
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como comprador. En este punto, las empresas tienen completa libertad a la hora de
tomar sus decisiones empresariales, como fijar el precio de sus productos; al tiempo que
el consumidor es libre de seleccionar aquellos productos que se adapten mejor a sus
necesidades. Esta libertad de iniciativa propia nos lleva a la situacion de equilibrio de
mercado® o mercado eficiente’. Si yo como empresario pongo un precio a mi
producto, superior al que los consumidores estaran dispuestos a pagar por él, nadie me
comprara ese producto, sino que lo adquirirdn a un competidor y, al final tendré que
bajarlo si quiero permanecer en el mercado. De esta forma las empresas compiten por

ofrecer aquél producto que satisfaga en mayor medida las necesidades del consumidor.

En este punto MICHAEL PORTERS hacia referencia a la importancia de la ventaja
competitiva como instrumento para sobrevivir a la competencia. Por ello, las empresas
tratan de diferenciarse, reducen sus precios, aumentan la calidad de los productos o
servicios que ofrecen en el mercado o crean nuevos productos. Esta busqueda de la
ventaja competitiva supone para las empresas un incremento de su inversion en
innovacion; tienen que innovar, bien para mejorar sus procesos productivos, y hacerlos
asi, mas eficientes, o bien para introducir mejoras en las caracteristicas de sus

productos, incrementando la calidad y variedad de los mismos.

Asi, la libre competencia, repercute de forma positiva en los consumidores, y en la
sociedad en su conjunto; incentivando la actividad econémica, la generacion de empleo,
el progreso técnico, la inversion nacional y extranjera, y dando lugar a productos con
precios mas bajos y de mayor calidad, asi como a la aparicion de garantias mas amplias
que las marcadas por la ley, servicios postventa gratuitos, 0 mejores técnicas y disefios

mas innovadores. Por lo que, el Estado debe garantizar su correcto funcionamiento.

Para ello, tal y como sefialan numerosos autores, entre ellos, NURIA QUEROL
ARAGON?, es necesaria la existencia de un marco legal adecuado y transparente que

permita precisamente el ejercicio de esa libertad, al tiempo que se respetan los derechos

®Situacion de mercado donde el precio del bien o servicio transado se establece a través de la competencia
de modo que la cantidad demandada y la cantidad ofertada son iguales. Esta idea fue introducida por
ADAM SMITH en su obra La riqueza de las naciones, Ed. Willian Straham, Thomas Cadell, Reino
Unido, 1776.

7 Asignacion de recursos que maximiza el excedente total del mercado. Equilibrio de mercado y mercado
eficiente no son conceptos idénticos. Cuando nos encontramos en la situacion de equilibrio, la asignacién
de los recursos es eficiente.

8 PORTER, M. (1985), Ventaja Competitiva: creacion y sostenimiento de un desempefio superior,
Compafiia Editorial Continental, Madrid.

9 QUEROL ARAGON, N., (2010) Analisis Econémico del Derecho: Teoria y aplicaciones, 22 Edicion,
Ediciones FIEC, Madrid.



de los deméas'®. Asi, GARRIGUES! sefialaba la limitacion de la competencia por parte
del Estado como “requisito necesario para su correcta proteccién”. En este punto,
PABLO GONZALEZ VAZQUEZ*? destacé la importancia de la igualdad juridica entre
competidores, de manera que las reglas deben ser unicas para todos. Ningun agente

econdémico debe partir con ventaja.

La intervencion del Estado surge con la finalidad de corregir los posibles fallos del
mercado, asi como las desigualdades a las que éste pueda dar lugar. Pero también para
lograr el bienestar social; lo se consigue a través de: la introduccién de la iniciativa
publica junto a la iniciativa privada cuando asi lo justifique el interés general,
garantizando con ello el acceso a la educacion, la sanidad u otros servicios esenciales a
todos los ciudadanos; la existencia de bienes publicos; la proteccion del medio
ambiente; o, la financiacion de un sistema de defensa nacional y seguridad publica que

permita el desarrollo pacifico de la actividad econémica en nuestro pais.

En el presente trabajo nos centraremos precisamente en la finalidad correctora.
Algunos autores, como JOSE IGNACIO CUBERO?3, diferencian dos vertientes de
intervencion publica: una ex ante, que es la que denominamos “regulacién econémica”;
ésta trata de prever y evitar aquellos comportamientos que den lugar a una limitacion
de la competencia; y otra ex post, cuya finalidad sera entonces sancionar o provocar el
cese, aunque sea provisional, de aquella conducta que esté generando el dafio. Esta

vertiente es la que se corresponde con el derecho de la competencia.

Dentro de la regulacion econdmica, englobamos toda normativa que trate de garantizar
la existencia de la competencia. MIRANDA LODONO recoge en este punto aquellos
derechos fundamentales que el Estado garantiza dentro de los limites razonables, tales

10 Adam Smith, defensor del liberalismo econdémico, ya hacia referencia a la importancia de la
intervencion del Estado en la economia, en su obra “La riqueza de las naciones” (1776); dandole al
Estado el rol de arbitro. Segun este autor, el estado debia intervenir de forma minima pero necesaria,
facilitando el ejercicio del libre comercio, no solo como mero espectador sino a través de normas, sino
sentando las bases para el desarrollo del mismo.

1 GARRIGUES, J. (1964), La defensa de la competencia mercantil. Cuatro conferencias sobre la Ley
espafiola de 20 de Julio de 1963 contra Practicas Restrictivas de la Competencia, Sociedad estudios y
publicaciones, Madrid.

12GONZALEZ, VAZQUEZ, P. (2008), Breves notas sobre el derecho a la libertad de competencia como
objeto de proteccion juridica por los poderes publicos, articulo publicado en Noticias.juridicas.com,
consulta realizada el 15 de abril 2019.

BCUBERO, J. I, (2011) “Regulacion, iniciativa ptiblica econdmica y libre competencia: hacia un modelo
sin inmunidades”, Revista de Administracién Publica, nim. 184, enero-abril 2011, Madrid, p. 121-156.

14 MIRANDA LONDONO, A. y GUTIERREZ RODRIGUEZ J.D. (2005) Compilacién de normas sobre
derecho de la competencia en Colombia: referencias jurisprudenciales, concordancias y anotaciones,
Pontificia Universidad Javeriana, Camara de Comercio de Bogota, Colombia.
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como: la propiedad privada (Art. 33 CE), la libertad para escoger profesion u oficio (Art
35 CE.), la libertad de asociacion, (Art. 22 CE) y acceso al mercado, la libertad de
empresa, la cual engloba a su vez la libertad de decision o iniciativa privada y la libertad
de competencia (Art. 38 CE), o la libertad contractual del art. 1255 del Cddigo civil.
Pero tambien se incluirian aquellas técnicas de proteccion de la competencia como: la
obligacion de la Administracién de actuar siempre buscando la proteccion de la libertad
de empresa (Art. 53.1 CE); el recurso de inconstitucionalidad de aquellas leyes que
atenten contra la libertad de empresa (art. 53.1 y 161 de la CE); y el limite o garantia del
contenido esencial de este derecho, de forma que el nucleo esencial del derecho a la

libertad de empresa jamas puede ser modificado o limitado.

No obstante, la regulacion econémica no es suficiente por si sola para garantizar por
completo el correcto funcionamiento de la libre competencia y, en ocasiones, es
inevitable que se produzcan fallos en el mercado. Es aqui donde entra en juego el
derecho de la competencia, actuando este como advertencia para aquellas empresas que
pretendan realizar conductas que limiten la competencia, y castigando a las que lleven

estos comportamientos a cabo, con la finalidad Gltima de reparar el dafio causado.

3. De la libre competencia a la Colusion
Si bien el comportamiento competitivo en los mercados supone importantes beneficios
para la sociedad en su conjunto, los intereses particulares de algunos agentes
econdmicos pueden no coincidir con los principios inspiradores de la libre competencia.
En este apartado se profundiza en el analisis de la conducta de aquellas empresas que,
con la finalidad de limitar la competencia en el mercado en el que acttan, llevan a cabo

comportamientos ilicitos.

3.1. Colusion. Concepto y Tipos
Cuando citamos el término “colusion”, estamos haciendo referencia a la adopcion de
acuerdos ilicitos, por parte de dos 0 mas empresas que participan en el mismo mercado,
con la finalidad ultima de limitar la libre competencia, e incrementar sus resultados. De
este modo, las empresas que forman parte del acuerdo ya no compiten entre si, sino que
se reparten el mercado, al tiempo que dificultan la entrada a otros posibles
competidores. ADAM SMITH ya adelantaba esté tipo de practicas en su obra “LA
RIQUEZA DE LAS NACIONES” (1776): “Los comerciantes del mismo rubro rara vez

se retinen, incluso para entretenimiento y diversion, sin que la conversacién termine en



una conspiracion contra el pablico, o en alguna estratagema para aumentar los

precios”.

El articulo primero de la ley 15/2007 de Defensa de la Competencia engloba dentro de
esta figura: “todo acuerdo, decision, recomendacion colectiva o practica concertada
que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o
falsear la competencia”, pero también, afiade, con idéntico contenido, aquellas
“practicas conscientemente paralelas” que persigan los mismos objetivos. Asi, cuando
hacemos alusion a las modalidades de conducta colusoria la primera distincion debe

realizarse entre acuerdos de colusion tacitos y expresos.

Los acuerdos de colusion tacitos, incluyen, tal y como sefiala GUTIERREZ
CARRIZO® aquellas conductas que adoptan las empresas cuando tienden a imitarse las
unas a las otras con la finalidad de reducir la competencia entre ellas. Es decir, cuando
la cooperacion viene propiciada por el mutuo conocimiento y la interrelacion de sus
estrategias, sometidas a un juego repetido. Las empresas en este caso no se han reunido,
ni han pactado expresamente llevar a cabo ningin tipo de conducta, pero,
conscientemente equiparan su comportamiento al de las empresas competidoras. El
hecho de que no haya una prueba fisica, un acuerdo como tal, hace que sea mucho mas
dificil de comprobar, ya que este tipo de acuerdos deben inferirse a partir de los
comportamientos que llevan a cabo las empresas participantes, probleméatica que
destacan CANIZARES y DOMINGUEZ en su ponencia “PERSPECTIVA
ECONOMICA DE LA COLUSION"®.

En cambio, los acuerdos de colusion explicitos o expresos son aquellos que las
empresas adoptan de forma acordada e intencionada. En este caso GUTIERREZ
CARRIZO recalcan el contacto directo entre las empresas'’. Las empresas se retinen o

se comunican y adoptan decisiones conjuntas, de nuevo con la finalidad de reducir la

15 GUTIERREZ CARRIZO, 1., (2009) “;Otro «tipo» de conductas colusorias?”, Quinto Seminario de
Derecho y Economia de la Competencia, organizado por la Fundacién Rafael del Pino, dedicado a los
acuerdos horizontales entre empresas, publicado en Espacioinvestiga.org, Fundacion Rafael del Pino,
Consulta realizada el 20 de abril de 2019.

8CANIZARES, E. y DOMINGUEZ, D., (2009), “Perspectiva econémica de la Colusion”, Quinto
Seminario de Derecho y Economia de la Competencia, organizado por la Fundacion Rafael del Pino,
dedicado a los acuerdos horizontales entre empresas, publicado en Espacioinvestiga.org, Fundacion
Rafael del Pino: consulta realizada el 21 de abril de 2019.

Y GUTIERREZ CARRIZO, 1., (2009) “;Otro «tipo» de conductas colusorias?”, Quinto Seminario de
Derecho y Economia de la Competencia, organizado por la Fundacion Rafael del Pino, dedicado a los
acuerdos horizontales entre empresas, publicado en Espacioinvestiga.org, Fundacion Rafael del Pino:
Consulta realizada el 21 de abril de 2019.



competencia entre ellas, incrementar sus beneficios y/o, evitar la entrada de nuevos
competidores al mercado. La diferencia es clara, si bien en el primer caso no ha habido
una comunicacion, un entendimiento formal entre las partes, cuando la colusion es
expresa estds se han puesto en contacto, bien a través de llamadas telefénicas, correos
electronicos, reuniones secretas o cualquier otro medio. Sin embargo, a pesar de que

ambas modalidades son distintas, las dos pueden dar lugar a idénticos efectos*®,

No obstante, también podemos clasificar los acuerdos de colusion atendiendo a su
contenido. Estas modalidades aparecen recogidas tanto en el articulo 101 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea®®, como en el articulo primero de la Ley

15/2007 de Defensa de la Competencia, ambos con contenido similar.

Asi pues, tendriamos, en primer lugar, acuerdos de fijaciébn de precios u otras
condiciones comerciales o de servicio. En este tipo de acuerdos los empresarios
acuerdan ofertar sus productos a un precio similar, u ofreciendo las mismas
condiciones. De forma que el consumidor deberd pagar el mismo precio
independientemente de dénde adquiera el producto, y no habra condicién ventajosa
alguna por adquirirlo en un punto concreto. Asi, las empresas ya no compiten por
conseguir un precio menor gue sus rivales o mejorar por otras vias, al tiempo que
incrementan su margen de beneficios. Esta practica es de las mas utilizadas en colusion,
constituyendo el 69,22% de los casos planteados ante el TDCA desde su aparicion, de
los cuales el 66,6% vienen de la mano de recomendaciones colectivas?®, donde es una
asociacion empresarial la que recomienda a sus asociados que fijen un determinado
precio, incrementen los precios en un porcentaje concreto o establezcan condiciones

uniformes.

En segundo lugar, encontramos los acuerdos tendentes a limitar o controlar el nivel de
produccién, la distribucion, el desarrollo técnico o las inversiones. Cuando el
acuerdo consiste en limitar la produccion, este no dista mucho del anterior en cuanto a
su finalidad. Si limitamos el nivel de produccion lo que conseguimos es un incremento
de precios. No obstante, si nos centramos en el desarrollo técnico o las inversiones, lo

gue se esta limitando es el esfuerzo. Las empresas ya no temen que sus rivales inviertan

8 Hecho que podemos deducir del articulo primero de la Ley de defensa de la competencia, donde el
legislador no menciona distincién alguna entre ellas.

19 Correspondiente al antiguo articulo 81 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

2Vid. ANEXO 1 y 1.



grandes cantidades en innovacion o desarrollo técnico para conseguir una ventaja

competitiva sobre las demés. Todas ofertan productos similares en el mercado.

A continuacion vendrian los acuerdos consistentes en un reparto del mercado o de las
fuentes de aprovisionamiento. En este caso, las empresas participantes en el acuerdo
se reparten el mercado, generalmente de forma geogréafica, por clientes o productos,
siendo esta, segin JOSE MANUEL DIAZ LEMAZ una de las variables favorecedoras
de la existencia de monopolios locales.

En cuarto lugar aparecerian aquellos acuerdos cuyo contenido es el establecimiento de
condiciones desiguales, en las relaciones comerciales o de servicio, para
prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros. Ejemplo de ello seria el acuerdo entre una empresa
mayorista y otra empresa minorista en el que se fija el establecimiento de peores

condiciones a otros minoristas a la hora de acceder a los mismos bienes.

Por otro lado, tendriamos los acuerdos en los que se establece la subordinacion de la
celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que, por
su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio no guarden relacion con el
objeto de tales contratos. De forma que las empresas acuerdan la inclusion de
prestaciones suplementarias en determinados contratos o0 servicios, que tienen que ser

aceptadas por el consumidor.

Por ultimo, si bien esta modalidad no aparece recogida como tal en la legislacion, ya
que se englobaria en la modalidad primera, me parece oportuno destacarla por su gran
utilizacion. Hablamos de acuerdos llevados a cabo en procesos de contratacion
publica. Estos se definen, segin GARRIGUES??, como “cualquier tipo de pacto entre
dos o més licitantes en un proceso de contratacion publica o entre alguno de los
concursantes y algun funcionario de la propia entidad contratante, realizado con el
proposito de manipular el proceso de contratacion publica para el beneficio de todos o
alguno de los agentes coludidos ’; y pueden darse de multiples formas. Ejemplo de ello
seria la presentacion de una oferta econdmica muy alta 0 muy baja por parte de una de

las empresas que concursan para distorsionar la formula de evaluacion y aumentar las

21 DIAZ LEMA, J. M., (2002) Los Monopolios Locales, Montecorvo, Madrid.

22 GARRIGUES, J. (1964), La defensa de la competencia mercantil. Cuatro conferencias sobre la Ley
espafiola de 20 de Julio de 1963 contra Practicas Restrictivas de la Competencia, Sociedad estudios y
publicaciones, Madrid



probabilidades de éxito de otro licitante amafiado; o la presentacion de ofertas identicas

0 conjuntas por parte de todos los concursantes.

No obstante, algunos autores consideran que los arts. 101 TFUE y 1 LDC no
representan una lista cerrada. Asi, GUTIERREZ CARRIZO? hace referencia también a
otras conductas que por sus caracteristicas podrian incluirse en el término “colusion”,
como, por ejemplo los acuerdos verticales y las practicas facilitadoras unilateralmente
desencadenadas y multilateralmente secundadas.

3.2. ¢Por qué las empresas coluden? Objetivos perseguidos con la
realizacion de los acuerdos colusorios

Para las empresas la libre competencia es un modelo de mercado duro. Se ven obligadas
a incrementar su inversion, renovarse continuamente, disminuir sus precios y siempre
con la incertidumbre de si sobreviviran al mercado o frente a la llegada de nuevos
competidores. Y todo ello, obteniendo unos resultados muy por debajo de los que

obtendrian en colusién.

Ante esta situacion la propia naturaleza humana les lleva a unirse para mejorar asi sus
condiciones en el mercado. ARISTOTELES introducia esta idea, ya en el siglo IV a.C.
en su obra “POLITICA”; segln este, desde el principio de los tiempos, los seres
humanos tienden a unirse para sobrevivir y satisfacer sus necesidades, persiguiendo un
objetivo comun. Las empresas no iban a ser menos. De esta forma coluden, con la

finalidad de incrementar sus resultados, o expulsar a otros competidores del mercado.

El articulo 1 de la ley 15/2007 de defensa de la competencia fija como objetivo por
excelencia de este tipo de practicas: “impedir, restringir o falsear la competencia”. Las
empresas lo que buscan a la hora de coludir es lograr una situacion de mayor
tranquilidad o estabilidad. Ya no estan pendientes de si van a ser o no expulsadas del
mercado. No tienen que intentar superar constantemente a sus competidores para lograr
ese nivel de beneficios que les permita continuar con su actividad, sino que se
distribuyen los beneficios entre todas las empresas que participan en el acuerdo, al
tiempo que se protegen ante la entrada de nuevos competidores. En ocasiones las

empresas coluden con la finalidad de eliminar a un tercer rival o incrementar las

23 GUTIERREZ CARRIZO, 1., (2009) “;Otro «tipo» de conductas colusorias?”, Quinto Seminario de
Derecho y Economia de la Competencia, organizado por la Fundacidn Rafael del Pino, dedicado a los
acuerdos horizontales entre empresas, publicado en Espacioinvestiga.org, Fundacién Rafael del Pino:
Consulta realizada el 21 de abril de 2019
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barreras de entrada del mercado en el que actdan. La cooperacidn continua aumenta a su
vez la concentracion empresarial, asi como el control que adquieren estas empresas,

dificultando la llegada de nuevos competidores.

No obstante, si bien la restriccion de la competencia ocuparia el papel de objetivo
inmediato de la colusion, el fin Gltimo que persiguen las empresas cuando coluden es el
incremento de resultados. Cuando las empresas coluden actdan cual monopolio,
aumentando los beneficios conjuntos, bien a través del incremento de los precios, bien a
través de una mayor cuota de mercado. Como sefiala GUTIERREZ CARRIZO: “La
colusion otorga a las empresas que forman parte del acuerdo un incremento de su
poder de mercado, lo que les permite restringir el output y obtener con ello mayores

precios”?,

3.3.  Consecuencias de la colusion. Anélisis de Bienestar
Cuando las empresas coluden se produce una limitacion de la libre competencia,
principio rector de nuestro sistema economico, y con ella, de las ventajas o beneficios
que esta genera. CANIZARES y DOMINGUEZ? sefialan como principales efectos de
la colusion: el incremento de precios, acompafiado de la pérdida del poder de
influencia sobre los precios o el nivel de produccion que presentan los consumidores en
los mercados de libre competencia?®; y la consiguiente reduccion del poder
adquisitivo de los mismos. Tal y como establece PABLO HERNANDEZ?, cuando se
produce un incremento en los precios de un determinado bien o servicio, los
consumidores deben destinar mayor parte de su renta a la adquisicion de ese bien o
servicio, a costa de reducir el gasto en otros productos. En este punto el autor hace

referencia a la desigualdad con la que perjudica en este aspecto la colusion a aquellos

2 GUTIERREZ CARRIZO, 1., (2009) “;Otro «tipo» de conductas colusorias?”, Quinto Seminario de
Derecho y Economia de la Competencia, organizado por la Fundacion Rafael del Pino, dedicado a los
acuerdos horizontales entre empresas, publicado en Espacioinvestiga.org, Fundacién Rafael del Pino:
Consulta realizada el 5 de mayo de 2019.

% CANIZARES, E. y DOMINGUEZ, D., (2009), “Perspectiva econémica de la Colusién”, Quinto
Seminario de Derecho y Economia de la Competencia, organizado por la Fundacion Rafael del Pino,
dedicado a los acuerdos horizontales entre empresas, publicado en Espacioinvestiga.org, Fundacion
Rafael del Pino, consulta realizada el 6 de mayo de 2019.

26 E| poder de negociacion de los clientes es una de las cinco fuerzas marcadas por MICHAEL PORTER
a la hora de analizar el entorno competitivo. Este hace referencia a la presion que pueden ejercer los
consumidores sobre las empresas para conseguir productos de mayor calidad, con mejor servicio al
cliente, 0 a precios mas bajos. De acuerdo con este autor, el poder de compra es una de las caracteristicas
que dan forma a la estructura competitiva de una industria. PORTER, M. (1985), Ventaja Competitiva:
creacién y sostenimiento de un desempefio superior, Compafiia Editorial Continental, Madrid.

2 HERNANDEZ, P., (2016) “;Por qué la competencia entre empresas afecta a tu bienestar”, Articulo
publicado en eldiario.es, consulta realizada el 6 de mayo de 2019.
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individuos con menores posibilidades economicas, incidiendo en la repercusion que
tiene el incremento de los precios, cuando este tiene lugar sobre bienes basicos o

necesarios.

Relacionado con los efectos anteriores, tendriamos la pérdida de libertad de eleccion
de la que goza el consumidor en mercados de competencia perfecta. Mientras la libre
competencia potencia la diversidad de la oferta en el mercado, la colusion tiende a que
las empresas oferten productos similares, lo que conlleva una menor satisfaccion de sus
necesidades. En palabras de FRIEDRICH HAYEK? : “Nuestra libertad de eleccion en
una sociedad competitiva descansa en el hecho de que, si una persona se niega a
satisfacer nuestros deseos, podemos pasar a otra. Pero si nos enfrentamos a un

monopolista estamos a su absoluta misericordia.”.

Otro aspecto a considerar es la reduccion del esfuerzo. La limitacion de la competencia
lleva a las empresas a “relajarse” y disminuir sus esfuerzos por ser mejores que los
competidores, lo que reduce la inversion en innovacion y da lugar a productos mas

simples y de menor calidad?®.

No obstante, los consumidores no son los Gnicos perjudicados por este tipo de acuerdos.
Uno de los objetivos que las empresas persiguen con la colusion es expulsar al resto de
empresas competidoras y/o reducir la competencia futura. De esta forma, las empresas
que ya participan en el mercado, y que a raiz de la colusion ven incrementado su poder
de mercado, toman medidas conjuntas que dan lugar a la existencia de barreras de
entrada altas®, afectando a aquellas empresas que no pueden competir en condiciones
de igualdad. Por otro lado, en aquellos supuestos en los que los acuerdos se realizan con
la finalidad de modificar los resultados de una licitacion, el perjudicado es la propia
Administracion Publica, y por ende la sociedad en su conjunto. ALEJANDRO
GARCIA DE BRIGARD?!, destaca en este aspecto la pérdida de transparencia y
eficiencia en el uso de los recursos publicos, asi como el incremento producido sobre el

gasto presupuestado.

8 HAYEK, F., (1994) “Camino de servidumbre (The road to serfdom)”, Routledge; University of
Chicago Press, Reino Unido.

2 ARTAZA VARELA, 0., (2017) “La colusion como forma de agresion a intereses dignos de proteccion
por el Derecho Penal. Primera aproximacion” Revista de Derecho Valdivia Vol. 30 n®.2, Santiago de
Chile.

30 El Volumen II de La Guia “Herramientas para la evaluacion de la competencia” publicada por la
Organizacién Para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos en el afio 2001, reconoce como modalidad
de barreras de entrada aquellas generadas por la conducta de las empresas participantes en el mercado.

31 GARCIA DE BRIGARD, A., (2016) “La colusion en licitaciones ptblicas ”, Articulo publicado en el
blog Asuntoslegales.com: consulta realizada: 9 mayo 2019.
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Finalmente, RICHARD WHISH Y DAVID BAILEY?® afiaden a los efectos anteriores
la pérdida de eficiencia que se produce con respecto a la situacién de competencia,
haciendo hincapié en el concepto de “bienestar total”, fruto de la combinacion entre la
eficacia distributiva y la productiva 3 y maximizacion del bienestar social o riqueza de

la sociedad®*.

La teoria del bienestar defiende la idea de que el bienestar social parte del bienestar
econdmico, el cual esta intimamente relacionado con la forma en que se reparten los
recursos. ARTHUR PIGOU®, interpretaba el bienestar econémico como un concepto
subjetivo, relacionado con el estado de animo, que podia ser mesurable a traves de la
riqueza nacional. En este sentido estudié los efectos que tenia sobre la demanda el
incremento de los precios, a raiz del cambio producido en la riqueza de los
consumidores; haciendo referencia a la necesidad de la intervencion del Estado en el

reparto de los recursos como medida de incremento del bienestar social®®.

Otro de los autores principales de la teoria del bienestar es VILFREDO PARETO, quién
da nombre al “Optimo de Pareto”, sefialando que el bienestar econémico se maximiza
en aquella situacién en la cual no es posible realizar modificacion alguna que beneficie
a uno de los agentes econdémicos sin perjudicar a otro, siendo en este punto, la

asignacion de los recursos eficiente®’.

A la hora de cuantificar el bienestar de los agentes que participan en el mercado, son

muchas las posibilidades que se recogen bajo la teoria del bienestar. Algunos autores

82 WHISH, R. y BAILEY, D., (2018) Competition Law, 92 edicidn, Oxford, Reino Unido (texto original
1985).

33 Estos autores dividen el concepto de eficiencia en tres componentes: un componente distributivo, el
cual hace referencia a los efectos sobre los consumidores; un componente productivo, relativo al
incremento de beneficios por parte de los productores; y, un componente dindmico que atiende a la
estimulacién de la inversion que da lugar a nuevos y mejores productos para los consumidores.

% Las teorfas utilitaristas del bienestar definen el bienestar social, como el conjunto de factores que
participan en la calidad de la vida de la persona y que hacen que su existencia posea todos aquellos
elementos que den lugar a la tranquilidad y satisfaccién humana, postulando como elemento primordial la
satisfaccion de las necesidades del individuo. En cambio, las teorias objetivas del bienestar ponen
relevancia en los bienes que éste controla. En ambas, estamos ante un concepto abstracto, que posee una
importante carga de subjetividad propia de cada individuo. Otros autores, como Amartya Sen y Martha
Naussbaum, en La Calidad de Vida (1996), sefialan que el término “Bienestar” debe reconocer mayor
amplitud, relacionandose con aspectos como las capacidades, las oportunidades, las ventajas y otros
elementos no cuantificables que hacen referencia a la calidad de vida de las personas”

% Considerado fundador de la Teoria del Bienestar con sus obras: “Riqueza y bienestar” publicada en el
afio 1912, y “La economia del bienestar” en 1920.

% PIGOU, A, C., (2017) La economia del bienestar, 1° Edicion, Aranzadi, Pamplona.

3 REYES BLANCO, O., (2014) “Teoria del Bienestar y el Optimo de Pareto como problemas
microecondmicos”, Revista Electronica de Investigacion en Ciencias Econdémicas, Abriendo Camino al
Conocimiento, Facultad de Ciencias Economicas, UNAN-Managua.
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consideran como medida del bienestar, la riqueza, a travées de indicadores como el PIB o
el IDH; otros, proponen como medida del bienestar las funciones de utilidad®. En este
punto ALFRED MARSHALL® introdujo los conceptos de excedente del consumidor y
excedente de productor como medidas del bienestar econémico de compradores y
vendedores. Siendo el excedente del consumidor, la diferencia entre lo que el
consumidor esta dispuesto a pagar por un producto y lo que acaba pagando realmente;
y, el excedente del productor, la cantidad que recibe el vendedor, restados los costes

en los que ha incurrido.

De esta forma, estaremos ante un mercado eficiente, cuando no sea posible incrementar
el excedente del consumidor, sin reducir el excedente del productor, y viceversa; punto
en el que el excedente total, suma de ambos, alcanza su maximo, siendo en esta
situacion la asignacion de los recursos eficiente; condicion que se cumple en los

mercados de libre competencia.

Precio

. Curva de oferta
Precio

Curva de oferta
AT—

BEx T~
Consumidor ™.

=
l
!

Pérdida de
ienestar

Excedente del

Consumidor >~ 0N = [ " Equilibrio

Excedente del

Excedente del productor

productor

Precio de Mercado
i
]
1
1
]
1
1
1
]
-
m
a
E
=
=
g
Precio de Mercado

\\ Curva de demanda

\ Curva de demanda 1 h
™, H \
\ H -

. B e

—

Cantidad de Equilibrio Cantidad

Cantidad de Equilibrio Cantidad
Figura 1. Mercado eficiente. Figura 2. Mercado no eficiente.
Maximizacion del Bienestar Social. Pérdida de Bienestar Social
Fuente: Netescuela.org Fuente: Elaboracién propia (a partir

de la anterior)

La figura 1 representa la situacion de libre competencia o equilibrio, en la cual, es el
mercado, el que determina el precio de un producto o servicio. Aquellos compradores
gue conciban al bien un valor inferior al precio de mercado no lo compraran, y aquellos

vendedores que incurran en costes superiores a dicho precio, no lo venderan. En este

% REYES BLANCO, O., (2014) “Teoria del Bienestar y el Optimo de Pareto como problemas
microecondmicos”, Revista Electronica de Investigacion en Ciencias Econdmicas, Abriendo Camino al
Conocimiento, Facultad de Ciencias Econémicas, UNAN-Managua.

3 Profesor y Economista britanico que sistematizd las teorias econdmicas clasicas y desarrollé el
concepto de utilidad marginal. Entre sus obras destacan “Principios de Economia”, 1890 e “Industria y
comercio”, publicada en 1919.
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punto, cualquier modificacion que incremente el excedente del consumidor o productor,

lo hard a costa del otro, produciéndose una pérdida de bienestar social.

Asi, tanto si establecemos un precio menor como mayor al de equilibrio, tal y como se
muestra en la figura 2, se produce una pérdida de bienestar social. Si el precio es
inferior al precio de equilibrio el decremento del excedente del productor no es
compensado con el incremento del excedente del consumidor, y si el precio es superior
al de equilibrio, como en la presente figura, ocurre lo contrario. Este seria el caso de una

posible colusion en precios.

3.4. Condiciones necesarias para la colusion. Estructuras de Mercado
y Conductas empresariales facilitadoras de los acuerdos
colusorios

Con arreglo al Reglamento (CE) N° 139/2004 Del Consejo de 20 de enero de 2004
sobre el control de las concentraciones entre empresas, las autoridades de competencia
comunitarias han identificado una serie de condiciones necesarias para que la colusion
sea viable y sostenible en el tiempo*. Siguiendo estas directrices, CANIZARES y
DOMINGUEZ* sefialan como primera condicion necesaria que las empresas puedan
llegar a un entendimiento comun sobre los términos en los que se va a desarrollar el
acuerdo, siendo necesario que ninguna de las empresas que forman parte del acuerdo
empeore su situacion con respecto a la anterior no cooperativa, y que todas o casi todas
se beneficien. No obstante para que la colusion sea viable, también es importante: por
un lado, que una vez que se ha llevado a cabo el acuerdo, éste no se incumpla; lo que
depende, ademas de lo anterior, de otros factores que detallaremos a continuacién, como
la rapidez de respuesta ante las posibles conductas que se desvien del acuerdo o la
posibilidad de sancionarlas. Y por otro, la ausencia de elementos externos capaces de
desestabilizarla.

40 Diario Oficial de la Unién Europea (2004/C 31/03). “Directrices sobre la evaluacion de las
concentraciones horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo sobre el control de las
concentraciones entre empresas”’

4 CANIZARES, E. y DOMINGUEZ, D., (2009), “Perspectiva econéomica de la Colusién”, Quinto
Seminario de Derecho y Economia de la Competencia, organizado por la Fundacion Rafael del Pino,
dedicado a los acuerdos horizontales entre empresas, publicado en Espacioinvestiga.org, Fundacion
Rafael del Pino: consulta realizada el 12 de mayo de 2019.
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CONDICIONES NECESARIAS PARA LA COLUSION

1. COLUSION VARIABLE: posible llegar a entendimiento comiin

2. COLUSION SOSTENIBLE

v v

Ausencia de incentivos a desviarse Restricciones externas insuficientes
Vigilancia Castigo efectivo Ehmpe s Competidores Clientes
actuales potenciales

Estabilidad interna Estabilidad externa

Iustracion 1. Condiciones necesarias para la colusion.
Fuente: “Perspectiva econémica de la Colusion”, CANIZARES y DOMINGUEZ (2009)

Dado que tienen que darse las condiciones anteriores, la realizacion de este tipo de
acuerdos no es sencilla en cualquier estructura de mercado. CANIZARES vy
DOMINGUEZ hacen referencia a la existencia de una serie de caracteristicas

estructurales cuasi-necesarias para la colusion.

3.4.1. Estructuras de mercado facilitadoras de los acuerdos colusorios
CANIZARES y DOMINGUEZ sefialan como caracteristicas estructurales requeridas

para la viabilidad de la colusion, entre otras:

= La concentracion en la industria. De forma que cuanto méas concentrado sea el
mercado, mayor serd la probabilidad de que las empresas lleven a cabo
comportamientos colusorios. Ya que a menor nimero de empresas participantes,
mas fécil es llegar a ese entendimiento comudn. Por otro lado, el grado de
concentracion facilita la viabilidad a largo plazo, ya que la probabilidad de que
una empresa deje de verse beneficiada con el acuerdo es menor, que si el
namero de empresas fuese elevado, al tiempo que cuanto menor es el nimero de
empresas participantes, méas sencillo es detectar los posibles incumplimientos,

reduciéndose los costes de vigilancia.

» La ausencia de competidores significativos en el mercado, ya sea individual o
conjuntamente, que no formen parte del acuerdo colusorio. De lo contrario, tal y
como sefalan estos autores: “Las empresas participantes en un acuerdo

colusorio no podran subir los precios de forma significativa si los demandantes
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pueden encontrar alternativas viables de suministro en empresas que actian de

forma competitiva.”

La existencia de barreras de entrada. La posible llegada de nuevos
competidores es otra “restriccion competitiva” a la que hacen frente las
empresas que coluden. El incremento de precios al que da lugar la colusion
puede llamar la atencion a competidores potenciales. Para que la colusion sea
viable a largo plazo la magnitud de las barreras de entrada debe ser tal que limite
la llegada de nuevos rivales. Asi, cuantos mayores sean las barreras a la entrada,
menor sera la amenaza de competidores potenciales y, por tanto, mayores seran

las posibilidades de colusion.

La inelasticidad de la demanda. El incremento en los precios fijado a través de
la colusidn, generara mayores beneficios cuanto mas inelastica sea la demanda.
Al mismo tiempo, los beneficios de corto plazo adicionales que obtiene una
empresa por desviarse del acuerdo y rebajar sus precios son menores cuanto mas
inelastica es la demanda, lo que favorece la viabilidad a largo plazo de la

colusioén.

La simetria entre las empresas participantes. Tal y como sefialan CANIZARES
y DOMINGUEZ “La existencia de similitudes entre las empresas facilita la
colusién, puesto que hace mas probable que sus intereses se encuentren
alineados”. En este punto cobra especial relevancia la simetria en costes, ya
que en la mayoria de las ocasiones funcionan como base a la hora de llegar a un

entendimiento comin sobre el nivel de precios a fijar en el acuerdo®.

Transparencia. A la hora de evitar que las empresas lleven a cabo sus
incentivos a incumplir cobran un importante papel tanto la rapidez con la que
se puedan detectar las desviaciones, como la velocidad de reaccion ante las
mismas. De esta forma, cuanto mayor sea la capacidad que tienen las empresas

de observar las transacciones que llevan a cabo sus competidores, méas facil

42 CANIZARES y DOMINGUEZ (2009) destacan esta idea, sefialando que cuando las empresas son muy
similares, ofertan un producto homogéneo y tienen una estructura de costes similar es muy sencillo llegar
a acuerdos de coordinacion; por ejemplo estableciendo un nivel de produccién conjunta, de forma que se
reparta ese nivel de produccion entre todas las empresas que participan en el acuerdo. Mientras que
cuando las empresas presentan asimetrias, estructuras de coste diferentes, capacidades dispares, alcanzar
un acuerdo es una tarea mucho mas dificil, dado que el posible acuerdo deberia reflejar esas diferencias
de las que se parten, dificultandose la obtencion de un punto focal.
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resultard detectar las posibles desviaciones, lo cual facilitara la viabilidad de la

colusiéon®®.

En este punto influyen diferentes variables. En primer lugar, la frecuencia con
la que interactuan las empresas que forman parte del acuerdo; cuando las
empresas interactian de forma muy ocasional la posibilidad de detectar el
incumplimiento es menor, y la velocidad de reaccion més lenta, por lo que los
acuerdos son menos viables. En segundo lugar, las caracteristicas de la
transaccién. En transacciones publicas y transparentes la velocidad de reaccion
es mayor, y por tanto es mas factible la viabilidad del acuerdo. Y, finalmente, la
complejidad de las transacciones, en transacciones complejas el tiempo de

reaccion aumenta por lo que las empresas tienden a incumplir en mayor medida.

= Existencia de interdependencias. Para que la colusion sea posible y surta
efecto, es necesario que las acciones o comportamientos que lleven a cabo las
empresas tengan repercusion en el mercado. De esta forma las empresas deben
anticipar el comportamiento de sus competidores, lo que da lugar a la teoria de

juegos*,

Por ello, en estructuras de mercado competitivas, proximas a la competencia
perfecta, el comportamiento de las empresas sera siempre competitivo*. En este tipo de
mercados el nUmero de empresas que actlan es muy elevado, el producto o servicio
ofertado es homogéneo, no existen barreras de entrada, los productores y consumidores
tienen informacién completa y simétrica, son precio aceptantes y, no hay
externalidades, la capacidad de influir sobre el ouput es nula; por lo que las empresas no

tendran incentivos a coordinarse.

4 QUINTANA SANCHEZ sefiala la importancia que tiene este factor de cara a la viabilidad de la
colusion, principalmente cuando esta es tacita: “la transparencia del mercado, permite inferir a los
participantes cual sera el comportamiento de sus rivales. Si la observacion del mercado y su evolucién
permite identificar el comportamiento de los agentes y monitorear si tiene cambios bruscos o
inesperados, es mas facil que las empresas ajusten su comportamiento entre ellas y lleguen a un arreglo
implicito. La existencia de flujos de informacion adecuados sobre precios, volimenes de venta,
tendencias del mercado, etcétera, permite definir a cada actor, por ejemplo, si mantiene los precios
vigentes o si introduce alguna modificacién en los mismos para mantener el equilibrio con los demas
participantes. Asimismo, esa informacién permite detectar si alguno de los participantes estd actuando
fuera de lo esperado, a fin de aplicar a tiempo las medidas de represalia correspondientes”.
QUINTANA SANCHEZ, E., (2005) “Abuso de posicion de dominio conjunta y colusion tacita:
(infracciones sin contenido real?”, Themis Revista de Derecho, n°51, p.179-204.

4 VON NEUMANN, J. y MORGENSTERN, O., (1944) Theory of Games and Economic
Behavior, Princeton University Press, Estados Unidos.

45 AUTORITAT CATALANA DE LA COMPETENCIA (2010) “Condiciones de mercado que facilitan
la colusién entre empresas: el sector de la instalacion y el mantenimento de ascensores en Catalunya”,
REF: ES 02/2010.
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En cambio, cuando nos encontramos ante estructuras de mercado no competitivas,
como seria el caso de los oligopolios, el comportamiento de las empresas puede tender a
ser no competitivo®®. En este tipo de mercados el niimero de empresas que compiten es
mas reducido debido a la existencia de barreras de entrada, las empresas no son precio
aceptantes y, en la mayoria de casos, toman sus decisiones teniendo en cuenta la
estrategia de sus rivales. PINKAS FLINT*’ diferencia en este punto las siguientes
estructuras de mercado no competitivas: mercados de industria dominada, donde el
numero de empresas es elevado y existen diferencias de tamafio entre ellas, asi como
asimetrias en cuanto a su capacidad de decision; oligopolio asimétrico donde el nimero
de empresas que participan en el mercado es mas reducido, pero existen grandes
diferencias entre ellas, tanto en su tamafio, como en su capacidad de decision; vy,
oligopolio simétrico, donde el nimero de empresas también es reducido, son similares
en tamafio y tienen la misma capacidad de decision, cumpliéndose asi todas las
condiciones mencionadas con anterioridad. Por ello, este tipo de mercado es el més

favorable para los acuerdos de colusion.

No obstante, incluso estando en aquel campo favorable a la realizacion de estos
acuerdos, para que sean viables en el tiempo, el beneficio que las empresas obtienen por
cumplir con lo pactado, debe ser siempre superior al beneficio de incumplirlo; de lo
contrario surge la tentacion de desviarse de lo acordado. Si yo incremento la produccion
por encima del nivel fijado o reduzco el precio establecido, incremento mi beneficio
individual. Si todas las empresas piensan igual, el acuerdo se vuelve inviable. Por ello,
aungue no sea una caracteristica estructural, cobra especial relevancia el horizonte

temporal para el cual se fijan los acuerdos?®.

% GUTIERREZ CARRIZO sefiala los diferentes modelos de oligopolio que pueden tener lugar, en
funcion del comportamiento que desempefien las empresas que compiten en el. Asi, tendriamos: (i) El
oligopolio miope, cuando las empresas actlen independientemente del comportamiento de sus
competidores; (ii) La interaccion oligopolistica, cuando las empresas maximicen sus beneficios teniendo
en cuenta las reacciones del resto de competidores; v (iii) El oligopolio colusorio, situacién en la que las
empresas no solo tienen en cuenta las reacciones de sus competidores con el fin de maximizar su
beneficio sino que coordinan sus comportamientos de forma explicita o tacita con la intencién de reducir
el output y asi incrementar los precios. GUTIERREZ CARRIZO, 1., (2009) “;Otro «tipo» de conductas
colusorias?”, Quinto Seminario de Derecho y Economia de la Competencia, organizado por la Fundacion
Rafael del Pino, dedicado a los acuerdos horizontales entre empresas, publicado en Espacioinvestiga.org,
Fundacién Rafael del Pino, consulta realizada el 17 de mayo de 2019.

4T PINKAS FLINT, (2002) Tratatado de defensa de la libre competencia, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica de Perd, Peru.

48 Vease OLCINA y CALABUIG (1997) Ineficiencias en las negociaciones entre dos agentes
completamente informados, Instituto Valenciano de Investigaciones Econdmicas, S.A., Valencia.; y
BERNAD, C., FUENTELSAZ, L.y GOMEZ, J. (2009) “El efecto del horizonte temporal en el resultado
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De este modo, cuando el acuerdo se establezca para un Unico periodo de tiempo, o un
periodo de tiempo determinado, este nunca serd viable. Las empresas obtienen un
beneficio mayor incumpliendo y no existen periodos posteriores en los que se pueda
castigar ese comportamiento. En cambio, cuando el horizonte temporal para el que se
establece el acuerdo es infinito o incierto éste tiene mas vias de prosperar. Ya que Si
una empresa incumple el acuerdo, puede ser castigada en los periodos siguientes. Lo
que habré& que valorar entonces es, si el beneficio de desviarse del acuerdo mas el
beneficio obtenido en los periodos siguientes, donde el resto de empresas tampoco
cumplen, es superior, 0 no, al beneficio de cumplir en todos los periodos. En aquellos
casos donde el horizonte temporal sea infinito, esto dependera del tipo de interés
aplicado; mientras que cuando este sea incierto, se afiade una nueva variable, la

probabilidad de que las empresas interactien un periodo mas*°.

3.4.2. Conductas empresariales facilitadoras de los acuerdos de colusién
En ocasiones, son las propias empresas quienes llevan a cabo conductas cuya finalidad
es asegurar un nivel alto de precios o tratar de evitar que el resto de empresas
competidoras inicien una guerra de precios, por lo que facilitan la realizacion de
acuerdos colusorios. En este punto, JUAN VENTURA VICTORIA®® destaca la
garantia de igualar precios, practica que consiste en advertir al resto de empresas que
si alguna de ellas reduce los precios, no va a salir ganando, ya que yo igualaré ese
precio. De esta forma se quiere persuadir a la competencia de iniciar una guerra de
precios, haciéndoles ver que con ello no conseguirdan incrementar ni la cuota de
mercado, ni sus beneficios, sino lo contrario, ambas empresas se verian perjudicadas

con respecto a la situacion anterior.

Este mismo autor, también hace referencia, junto a la practica anterior, a la clausula de
cliente mas favorecido y a los anuncios de cambio de precios por adelantado. Asi,
mediante la clausula de cliente méas favorecido se recogen aquellos comportamientos
tendentes a garantizar que el cliente pagara el precio mas bajo que exista en el mercado.
De esta forma la empresa se compromete con determinados clientes a igualar los precios

o0 condiciones pactadas en una determinada transaccion comercial con otros clientes, o

de las fusiones y adquisiciones: el caso de las cajas de ahorros espafiolas”, Revista Europea de Direccién
y Economia de la Empresa, vol. 18, nim. 4, p. 49-68.

49 Vid. VENTURA VICTORIA J., (2009) Analisis estratégico de la empresa, 1° edicion, S.A. Ediciones
Paraninfo, Madrid.

% VENTURA VICTORIA J., (2009) Analisis estratégico de la empresa, 1° edicion, S.A. Ediciones
Paraninfo, Madrid.
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bien a devolver el dinero pagado por un cliente hasta igualar cualquier descuento futuro
que la empresa pueda hacer durante un cierto periodo de tiempo. En otras palabras, lo
que viene a indicar esta clausula es que en el caso de que exista una reduccién en el
precio del bien o servicio transado o si en algin momento, dentro de la vida del contrato
se ofreciera el mismo bien o servicio en cantidad y condiciones similares a otro cliente a
un menor precio que el establecido en el contrato, este debera extender el mismo precio
a la contraparte de forma inmediata. Si bien parece una medida favorecedora para el
consumidor, lo que la empresa pretende con ello es reducir el incentivo a bajar los
precios, ya que de lo contrario tendria un fuerte impacto en sus costes. De esta forma,
las empresas garantizan el mantenimiento de los precios, como minimo, al nivel

establecido.

En cuanto al anuncio de cambio de precios por adelantado, tal y como su nombre
indica, es aquella conducta que llevan a cabo las empresas consistente en informar
publicamente de los precios que van a fijar, garantizando asi al resto de competidores el
cumplimiento de los acuerdos. De esta forma todas las empresas conocen como van a
actuar las empresas competidoras en los periodos futuros y se elimina la incertidumbre
de si el resto de empresas fijaran un precio mas bajo o llevaran a cabo algin tipo de

estrategia inesperada.

4. Procedimiento sancionador. Implicaciones de los acuerdos
Colusorios, herramientas para detectarlos. Regulacion vy
Mecanismos existentes.

Como se ha destacado anteriormente, es preciso disponer de un sistema que, Sin
intervenir de forma innecesaria en la libre toma de decisiones empresariales, permita
contar con los instrumentos adecuados para garantizar el correcto funcionamiento del

mercado.

En este punto nos centraremos en el derecho de la competencia. Es decir, aquella
regulacién que cumple con las finalidades de sancionar y poner fin a las conductas
colusorias. Asi, tal y como se desprende del predAmbulo | de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia, esta vertiente, se ha consolidado como “uno de los
elementos principales de la politica econdmica en la actualidad. Configurandose como
instrumento de primer orden para promover la productividad de los factores y la

competitividad general de la economia”.
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4.1. Implicaciones de los acuerdos colusorios. Herramientas para
detectarlos

Para poder juzgar acerca de la existencia 0 no de una posible conducta colusoria, es
necesario detectar previamente esta conducta. Tal y como sefialan CANIZARES y
DOMINGUEZ®! “La prueba de la colusién ha sido tradicionalmente uno de los
elementos mas complejos y controvertidos dentro del Derecho de la Competencia”.
Debido a la ilegalidad de este tipo de conductas, las empresas suelen ser muy
cuidadosas a la hora de llevarlas a cabo. Generalmente se retnen de forma secreta y
toman todas las precauciones necesarias, destruyendo cualquier evidencia que las pueda
incriminar. Por ello, no es facil corroborar la existencia de un comportamiento
colusorio; dificultad que se incrementa aun mas cuando la colusion es tacita, debido a la

singularidad de la misma.

Si bien, la posibilidad recogida en el articulo 65 de la ley 15/2007 de Defensa de la
competencia, de exonerar de la multa a aquellas empresas que, formando parte de un
acuerdo colusorio colaboren o faciliten la investigacion®?, ha supuesto un notable
avance de cara a la deteccion y sancion de estos comportamientos. El problema persiste

en aquellos casos en los que no se recurre a esta premisa.

De esta forma cuando no se disponga de prueba alguna, como podria ser el escrito en el
que se acuerden los compromisos llevados a cabo por los competidores o cualquier otro
mecanismo en el que se registre la concertacion de las empresas, ni se tenga
constatacion de la existencia o uso de mecanismos de coordinacién o comunicacion, la
deteccidn y prueba de estos acuerdos se basara en los indicios obtenidos a través del
analisis del comportamiento de las empresas en el mercado®®; no obstante, la prueba
basada en indicios presenta riesgos importantes, ya que existe la posibilidad de
confundir algunos de estos indicios con circunstancias propias de los mercados

competitivos.

Si hacemos balance sobre los casos estudiados ** , pertenecientes al TDCA,

comprobamos que aproximadamente la mitad de las conductas colusorias juzgadas por

5. CANIZARES, E. y DOMINGUEZ, D., (2009), “Perspectiva econémica de la Colusién”, Quinto
Seminario de Derecho y Economia de la Competencia, organizado por la Fundaciéon Rafael del Pino,
dedicado a los acuerdos horizontales entre empresas, publicado en Espacioinvestiga.org, Fundacion
Rafael del Pino: consulta realizada el 20 de mayo de 2019.

52 Vid. Articulo 65 ley 15/2007 de Defensa de la Competencia.

53 VARGAS RINCON, C. E., (2015) La colusion ilicita: analisis de los mecanismos para su deteccion y
correccion de sus efectos, Trabajo de fin de Master, Valencia.

% Vid. ANEXO I.
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este tribunal, tienen su origen en inspecciones llevadas a cabo de manera general®, y
mas concretamente, en las actuaciones que lleva a cabo el SDCA, de oficio, tendentes a
“examinar los contenidos de los Convenios Colectivos sectoriales sometidos a
aprobacion y publicados en la Comunidad Autonoma de Aragdn” habiéndose detectado
en alguno de ellos la inclusion de una clausula generalmente denominada “de
repercusion de precios y competencia desleal” en la que pudiera parecer establecerse un
pacto de precio minimo en las ofertas comerciales a terceros. Este seria el origen de: la
Resoluciéon 2/2012 del TDCA correspondiente al expediente 2/2011 en el que se
detecto dicha clausula en el articulo 33 del Convenio Colectivo de Ayuda a Domicilio
de la Provincia de Huesca publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de Huesca n°
21, de 1 de febrero de 2011, “cuyo contenido tiene por objeto fijar el precio minimo de
los servicios de ayuda a domicilio en el territorio de la provincia de Huesca y puede
eliminar la competencia en dicho sector”®; la Resolucion 3/2012 del TDCA
correspondiente al expediente 3/2011 en el que se detect6 dicha clausula en el articulo
42 del Convenio Colectivo del sector de Casas de Juventud de la provincia de Zaragoza,
publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de Zaragoza, n® 142, de 23 de junio de
2006, con contenido similar al anterior ° ; la Resolucion 4/2012 del TDCA
correspondiente al expediente 4/2011, donde la clausula a la que se viene haciendo
referencia, se localiza en la Disposicion Final Segunda del Convenio Colectivo del
Sector de Comedores Escolares de Aragon, publicado en el Boletin Oficial de Aragon
n® 101 de 26 de mayo de 2010, sobre “pacto de repercusion en precios y competencia
desleal”; y, finalmente la Resolucion 5/2012 del TDCA correspondiente al
expediente 5/2011, donde el tribunal debe pronunciarse sobre si el articulo 32 del

%5Vid. Resolucion 3/2009 del Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragdn, donde la deteccion de la
posible conducta colusoria vino de la mano de la inspeccién llevada a cabo en las dependencias de la
Agrupacién Empresarial Nacional de Alquiladores de Graas de Servicio Publico (ANAGRUAL), por la
Direccion General de Politica Econdmica, del Departamento de Economia, Hacienda y Empleo del
Gobierno de Aragon. Inspeccidn en la que se localiz6 una lista de precios para servicios de grias sobre
camion y autopropulsadas, en las que constaba el anagrama de AGRUAR, pero no se indicaba el afio de
su vigencia.

% Resolucion 2/2012 del Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragon: “examinado el contenido del
articulo 33 del Convenio Colectivo de referencia, se han constatado indicios racionales y suficientes de
la existencia de una conducta prohibida consistente en un pacto de precio minimo en las ofertas
comerciales a terceros,(...) Del contenido de dicho precepto se desprende que todas las empresas a las
que el Convenio les resulte de aplicacion, deberan establecer precios a partir de una determinada
cantidad que, si bien no viene ya fijada, habra de establecerse teniendo en cuenta variables de caracter
objetivo”.

57 Resolucidn 3/2012 del Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragon: “En el presente expediente
cabe inferir las mismas conclusiones, ya que en el articulo 42 del convenio se indica, expresamente que
las condiciones econémicas pactadas en el Convenio tendran repercusion en los precios de los servicios
y se hace referencia a unos costes minimos repercutibles en los precios de los servicios prestados”.
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Convenio Colectivo del Sector de Limpieza de Edificios y Locales de la provincia de

Zaragoza, n° 174, de 30 de julio de 2008, recoge una clausula de este tipo®®.

No obstante, las inspecciones realizadas sobre estos convenios colectivos u otras
recomendaciones colectivas, no vienen siempre dictadas de oficio, sino que es posible
que a raiz de denuncia por parte del perjudicado, se lleven a cabo estas investigaciones
con el objeto de detectar las posibles conductas colusorias denunciadas. Tal es el caso al
que se destina la Resolucion 3/2012 del TDCA correspondiente al expediente
n°6/2011, donde es Don J. I. R. S. el que interpone demanda contra Don F. D. G. T.,
abogado, colegiado del Colegio de Abogados de Huesca, por supuesta infraccion de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia; alegando que el abogado
denunciado no entregd presupuesto alguno del cual el perjudicado hubiere sido
informado previamente a los servicios prestados, apareciendo en el texto de la minuta la
siguiente expresion: “Se han aplicado los minimos autorizados a cobrar por el Colegio
de Abogados...”. A lo que el abogado afiadio “Es imposible cobrar menos de lo que esta
estipulado por mi Colegio, pues los demas abogados se me echarian encima y estaria
haciendo una competencia desleal a los mismos”. Dando asi inicio a la investigacion de
la aprobacion, por parte del Colegio de Abogados de Huesca de un cuadro de honorarios

obligatorio o recomendado para las facturas a cobrar por sus colegiados.

Dentro de las facultades de inspeccion, de las que goza el SDCA®® para detectar
conductas anticompetitivas, se recoge la de solicitar informacion y documentacion,
con la finalidad de facilitar la deteccidn de estas practicas. Facultad de la que el SDCA

hace uso en todos los procedimientos analizados.

En el resto de los casos estudiados presentados ante el TDCA®®, donde la prueba

documental no existe o esta no es suficiente, la deteccion de la posible conducta

%8 Resolucion 5/2012 del Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragdn. El procedimiento se inicia
por “posible vulneracion de la libre competencia por la inclusion en el Convenio Colectivo del sector de
un articulo 32 con el tifulo “Pacto de repercusion de precios y competencia desleal”, por supuesta
conducta restrictiva de la competencia y prohibida en el art. 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio de
Defensa de la Competencia, consistente en un acuerdo de voluntades que produce la fijacién de forma
directa o indirecta de precios o de otras condiciones comerciales o de servicios.”(...) “El articulo 32 del
citado Convenio es del siguiente tenor literal: “Ambas representaciones hacen constar expresamente que
las condiciones econdmicas pactadas en este Convenio tendran repercusién en los precios de los
servicios(...) Se considera competencia desleal, con las consecuencias derivadas de la legislacion
vigente, las ofertas comerciales realizadas por las empresas que sean inferiores a los costes del presente
convenio, estos precios minimos se comunicardn por la comisién paritaria a las diferentes
administraciones publicas”

% Articulo 40 Ley 15/2007 de defensa de la Competencia.

0 Vid. ANEXO I.
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colusoria viene de la mano de indicios encontrados a raiz de la evidencia de sus efectos
en el mercado, es decir, de la manifestacion de comportamientos atipicos que no tienen
otra explicacion econodmica racional o evidente diferente a la realizacion de un acuerdo
colusorio. Asi, CANIZARES y DOMINGUEZS! determinan como factores que sefialan
la existencia de conductas colusorias: la existencia de similitudes en los precios u otras
condiciones comerciales; la existencia de movimientos paralelos en los precios; la
estabilidad de cuotas en el mercado; la obtencion de beneficios excesivos en
comparacion con los que obtendran las empresas en un mercado competitivo; la
presencia de precios superiores en comparacion con periodos anteriores o posteriores al
periodo en el que se sospecha de la existencia de la conducta colusoria; la existencia de
tasas de repercusion de costes menores®?; o, la baja volatilidad de los precios®®. Todos
ellos, indicios que el SDCA obtiene a través de diversos estudios econémicos, como el
analisis del comportamiento de las empresas en el mercado, el analisis de competencia,
el analisis de rentabilidad, o herramientas o técnicas como el benchmarking® o el

analisis de dispersion®®.

Asi la Resolucién 9/2013 TDCA correspondiente al expediente 3/2009 se cifie sobre
el expediente informativo que el TDCA habia solicitado al SDCA “con el fin de
analizar la existencia de colusion en precios o conductas conscientemente paralelas en
el sector de autoescuelas de Zaragoza capital”, a raiz de la denuncia presentada por la
Union de Consumidores de Aragon. Informe que destaca la existencia de estos indicios

en 52 de las autoescuelas denunciadas. Asi, en un primer analisis se llega a la

81 CANIZARES, E. y DOMINGUEZ, D., (2009), “Perspectiva econémica de la Colusion”, Quinto
Seminario de Derecho y Economia de la Competencia, organizado por la Fundacion Rafael del Pino,
dedicado a los acuerdos horizontales entre empresas, publicado en Espacioinvestiga.org, Fundacion
Rafael del Pino, consulta realizada el 22 de mayo de 2019.

62 Segun CANIZARES y DOMINGUEZ (2009): “La parte de los incrementos (o reducciones) en costes
gue una empresa traslada a los precios varia en funcién del grado de competencia”. En concreto, sefialan
que esta es, por lo general, mayor cuanto mas competitivo es el mercado.

83 Segun CANIZARES y DOMINGUEZ (2009): “La volatilidad de los precios se reduce en periodos de
colusidn; entre otros motivos, por los costes asociados a revisar un acuerdo”. Por lo que cabe esperar
gue la colusidn redunde en un incremento en el nivel medio de precios.

84 Técnica basada en la comparacion del precio fijado por las empresas investigadas durante el periodo en
gue supuestamente tuvo lugar la infraccion, con el precio fijado en un periodo inmediatamente anterior
y/o posterior (como referencia del nivel de precios competitivo). Existe también la alternativa del
Benchmarking geogréafico, cuyo objeto seria la comparacion del precio fijado por las empresas
investigadas, con el precio fijado para ese mismo producto en otros mercados geograficos considerados
competitivos.

8 Test empirico propuesto por ABRANTES-METZ (2006) basado en el coeficiente de variacion de
Pearson, el cual indica si este es significativamente mayor durante el periodo en que supuestamente se
produce la colusién que en el periodo inmediatamente anterior y/o posterior; o si es significativamente
mayor que en otros mercados de producto o geogréficos considerados comparables, la evidencia
consistente con la hipétesis de colusion.
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conclusion de “la existencia de similitud en el precio a pagar por la obtencién del
permiso de conducir clase B en todas las autoescuelas, siendo idéntico en la mayoria
de los casos”, produciéndose ademas, en mayo de 2009, un descuento por importe de
225 euros, en todas ellas. Ante este resultado el TDCA solicita al SDCA la elaboracion
de un andlisis mas especifico de la estructura y funcionamiento del mercado de las
autoescuelas en la ciudad de Zaragoza, que incluya una comparativa con otros mercados
geogréficos de Espafia. De forma que no pueda atribuirse la similitud de los precios al
funcionamiento propio del mercado. De este segundo informe se dictamina que, en la
ciudad de Zaragoza, el precio de obtener el carné de conducir tipo B es un 45,8% mas
caro que la media espafiola, lo que, a través del analisis de la estructura de costes
llevado a cabo por el SDCA no se justifica por razon alguna®. Al mismo tiempo el
tribunal sefala, que tampoco estas circunstancias son justificadas por la estructura de
mercado a la que pertenecen las Autoescuelas en la ciudad de Zaragoza, el cual podria
calificarse como de abundancia relativa de oferentes y carencia de barreras de entrada y
salida. “Por tanto, en estas condiciones, y apuntada ademaés la distinta estructura de
costes de las Autoescuelas de Zaragoza, los precios deberian ser el punto principal de
la lucha competitiva y, por tanto, razonablemente distintos entre ellas para poder
mantenerse en el mercado. Asi “No se puede encontrar una explicacion plausible a una
similitud o identidad de precios, fuera de un acuerdo o practica concertada o
conscientemente paralela”. Finalmente el SDCA lleva a cabo un analisis de dispersion
de los precios en el afio 2013, teniendo en cuenta una muestra significativa de las
Autoescuelas imputadas, concluyendo que es notablemente superior a la
correspondiente para esa misma muestra en 2010, “lo que sefialaria cambios de
comportamiento y restitucion de la situacion de competencia a partir de 2011,

influenciados tanto por la crisis, como por el establecimiento de la investigacién

86 Resolucion 9/2013 del Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragdn. El analisis de estructura de
costes llevado a cabo por el SDCA constaba de la comparacion, en diferentes mercados geograficos, de
los precios de aquellos factores que pudieran influir en la misma y por tanto, en el precio de este servicio,
con el fin de investigar si el comportamiento de los costes seria causa de las diferencias apreciadas. De
esta forma el SDCA toma como factores de la estructura de costes de este servicio: el personal, los
vehiculos utilizados, el carburante y los locales, concluyendo que precisamente estos costes eran mas
bajos en la ciudad de Zaragoza, por lo que “la notable superioridad de precios respecto a todas y cada
una de las citadas ciudades, no quedaria, por tanto, explicada, en modo alguno, con la comparacién de
costes de ninguna de ellas.”
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provocada por el presente expediente ”. Razdn por la cual el TDCA acaba imponiendo

pena de multa a las empresas participantes.

Caso similar es el recogido en la Resolucion 2/2014 TDCA correspondiente al
expediente 1/2010, sobre la posible colusién en precios llevada a cabo por las
Autoescuelas de la ciudad de Teruel; no siendo juzgadas en esta ocasion debido a la

prescripcion de los hechos.

Por el contrario, como ya se ha expresado, cuando a pesar de la existencia de algunos
indicios, estos puedan deberse a causa razonable distinta, el TDCA no podra decretar la
existencia de conducta colusoria. Esto se debe, como sefialan CANIZARES y
DOMINGUEZ®" a que, “la similitud de los precios o su movimiento paralelo pueden
observarse también en mercados competitivos. (...) especialmente cuando, las empresas
se enfrentan a condiciones de costes homogeéneas, o se ven afectadas de forma similar
por shocks de demanda u oferta”. Asi en la Resolucion 1/2010 TDCA, el tribunal
destaca esta idea, desestimando la existencia de la posible colusion por parte de los
establecimientos hoteleros durante la celebracion de la EXPO 2008, debido a que tras el
estudio comparativo de precios llevado a cabo por el SDCA, los resultados eran
dudosos. Si bien se producia un incremento de precios durante este periodo de tiempo,
este era similar a los producidos por otras ferias; al tiempo que destacaba la existencia
de una elevada variabilidad. Asi el TDCA hacia referencia a la “complejidad de
discriminar entre comportamientos paralelos, resultado del juego competitivo y
practicas restrictivas de la competencia como acuerdos de precios, colusion o abuso en
la fijacion de precios. Sobre todo si el mercado es transparente, el producto homogéneo
y se compite fundamentalmente en precios. Ya que, en este segundo caso, los
incrementos de precios pueden producirse por la interaccion entre oferta y demanda

cuando ésta aumenta”.

Especial mencion requieren los casos de colusion en procedimientos de licitacion.
Donde es la CNMC, quien en su Informe 085/2018, sobre el articulo 150 de la Ley

9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico®® recoge las conductas que

67 CANIZARES, E. y DOMINGUEZ, D., (2009), “Perspectiva econémica de la Colusiéon”, Quinto
Seminario de Derecho y Economia de la Competencia, organizado por la Fundacion Rafael del Pino,
dedicado a los acuerdos horizontales entre empresas, publicado en Espacioinvestiga.org, Fundacion
Rafael del Pino, consulta realizada el 25 de mayo de 2019.

8 COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA (2018).“Consideraciones
sobre el Articulo 150 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico”,
INF/CNMC/85/18.
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pueden constituir indicios fundados de acuerdos colusorios. Destacando, entre otras: la
existencia de un reducido ndmero de licitadores u ofertas econdémicas presentadas,
teniendo en cuenta los antecedentes y las empresas activas en ese mercado; la
presentacion de ofertas econdmicas por un licitador con diferencias sustanciales en
precios o condiciones técnicas con respecto a licitaciones previas en las que haya
participado, de similar o idéntico contenido; o, la existencia de ofertas con idénticos o
similares importes en sus ofertas econémicas 0 técnicas sin aparente justificacion

presentadas por empresas no vinculadas por una relacién de control.

Ejemplo de ello serian: las Resoluciones 1/2009 y 2/2011 TDCA correspondientes al
expediente 3/2008, donde el tribunal se pronuncia acerca de la posible existencia de un
pacto colusorio entre las tres empresas participantes en la adjudicacion de un contrato
de crédito, debido a la presentacion de tres ofertas practicamente idénticas, siendo las
unicas diferencias entre ellas “una insignificante cantidad mayor en el escrito
presentado por CAI (0,01 euro) y las menciones que hace en el suyo Ibercaja respecto
de la periodicidad de cobro (“cuota mensual”) y forma de entrega (“por entregas”)”’;
y constituyendo cada una un tercio del importe solicitado por la administracién
comarcal; la Resolucién 7/2011 TDCA correspondiente al expediente 5/2010, en la
que la posible colusion viene sefialada, de nuevo, por la presentacién de tres ofertas con
el mismo contenido y en las que se ofrece un precio superior al de licitacion; o la
Resolucidén 3/2017 TDCA en la cual se investiga la existencia de colusién entre la
empresa a la que se adjudica el contrato, que renuncia a continuar prestando el mismo, y
la sociedad que acaba siendo adjudicada, por quedar en segundo lugar, con el objetivo
de acabar realizando el contrato a un precio superior al inicial. Para lo cual el tribunal
investiga la existencia de algun tipo de relacion entre ambas participantes, asi como los

antecedentes de éstas en anteriores procesos de licitacion.

Para finalizar, parece importante hacer referencia a la posibilidad que recoge el articulo
49.2 de la ley 15/2007 de Defensa de la Competencia®, de manera que la opcion de
realizar la investigacion de manera reservada, facilita la deteccion e investigacion de
estos acuerdos, evitando que los posibles investigados eliminen las posibles pruebas que

puedan encontrarse.

% Articulo 49.2 Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia: “Ante la noticia de la posible existencia de
una infraccion, la Direccion de Investigacién podra realizar una informacion reservada, incluso con
investigacion domiciliaria de las empresas implicadas, con el fin de determinar con caracter preliminar
si concurren las circunstancias que justifiquen la incoacion del expediente sancionador.”
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4.2. Regulacion y Mecanismos existentes que persiguen estas
practicas

Detectada la posible existencia de una conducta colusoria se dar lugar al inicio del
procedimiento. Para comprender la legislacion actual en la materia, es necesario
conocer sus origenes. La primera legislacion en la materia, viene de la mano de la Ley
16/1989 de Defensa de la Competencia de 17 de julio, ahora ya derogada, la cual
introdujo la existencia de dos Organos administrativos especializados de ambito
nacional para la lucha contra las préacticas restrictivas de la competencia y el control de

concentraciones econdmicas: el Servicio y el Tribunal de Defensa de la Competencia.

El siguiente avance lo introdujo la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion de las
competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de defensa de la
competencia, la cual debido a la Sentencia del tribunal Constitucional 208/1999, de 11
de Noviembre de 19997°, otorgé competencias en la materia a las CCAA, sefialando que
cuando los efectos de estas conductas no tuvieran afeccién en un &mbito superior al de

la CCAA, la competencia seria de esta’.

Al mismo tiempo, debemos tener en cuenta la normativa de la Unién europea, y
principalmente, las reformas introducidas en el marco comunitario de defensa de la
competencia, las cuales han dado lugar al Reglamento (CE) n.° 139/2004 del Consejo de
20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas y al
Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del

Tratado de la Comunidad Europea.

Asi, tras la entrada en vigor de la Ley 1/2002 de 21 de febrero y las modificaciones
introducidas por la legislacion comunitaria, era necesario reformar el sistema espafiol de
defensa de la competencia y adaptarlo a estas nuevas condiciones. Motivo por el cual se
aprobd la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, legislacion
vigente en la materia; cuya llegada supuso importantes modificaciones, entre las que

destacan: el refuerzo de los mecanismos ya existentes, la simplificacion de los

0 LLa STC 208/1999 declaré la inconstitucionalidad de la clausula "en todo o en parte del mercado
nacional” contenida expresamente o por remision en los articulos 4, 7, 9, 10, 11 y 25, a) y c)de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, e introdujo la necesidad de establecer, mediante
Ley estatal, el marco para el desarrollo de las competencias ejecutivas del Estado y las Comunidades
Auténomas previstas en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, y su desarrollo
reglamentario.

L Articulo 1. Ley 1/2002 de Coordinacion de las Competencias del Estado y las CCAA en materia de
competencia.
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diferentes tipos de infracciones; o el paso del régimen de autorizacion singular de
acuerdos prohibidos, a un sistema de exencion legal en linea con el modelo comunitario.
Al mismo tiempo, se sustituian el Servicio y el Tribunal de defensa de la Competencia
por una institucion Unica e independiente del Gobierno, la Comision Nacional de la
Competencia, que opera hasta el afo 2013, momento en el que entra en funcionamiento
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia’. Por Gltimo, se da cabida a la

aparicion de los Servicios y Tribunales de Defensa de la Competencia autonémicos’®.

En lo que atafie al procedimiento sancionador, este aparece regulado en el capitulo
segundo de la misma ley. Tal y como establece el articulo 49, el procedimiento se
inicia de oficio por la Direccion de Investigacion; ya sea a iniciativa propia, cuando se
observen indicios racionales de la existencia de conductas prohibidas, del Consejo de la
Comision Nacional de la Competencia, o bien por denuncia. Incoado el expediente, el
articulo 50 permite a la Direccidn de Investigacién, practicar los actos de instruccion
necesarios para el esclarecimiento de los hechos y la determinacion de
responsabilidades. De esta manera, aquellos hechos que puedan ser constitutivos de
infraccién se recogeran en un pliego de concrecion de hechos que se notificara a los
interesados para que, en un plazo de quince dias, puedan contestarlo y, en su caso,
proponer las pruebas que consideren pertinentes. Practicados los actos de instruccion, la
Direccién de Investigacion formulard propuesta de resolucién que sera notificada a los
interesados para que, de nuevo, en el plazo de quince dias, formulen las alegaciones que
tengan por convenientes. Finalmente, instruido el expediente, la Direccién de
Investigacion lo remitira al Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia,
acompafandolo de un informe en el que se incluira la propuesta de resolucion, asi
como, en los casos en los que proceda, la propuesta relativa a la exencién o reduccion
de multa, de acuerdo con lo previsto en los articulos 65 y 66 de esta Ley. EI Consejo de
la Comision Nacional de la Competencia podra ordenar, de oficio o a instancia de algln

interesado, la practica de pruebas distintas de las ya realizadas, asi como la realizacion

2 Organismo publico con personalidad juridica propia, que promueve y defiende el buen funcionamiento
de todos los mercados, con el objetivo de garantizar, preservar y promover, la transparencia y la
existencia de una competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos, en beneficio de los
consumidores y usuarios. Este organismo presenta una estructura piramidal centrada en la existencia de
dos 6rganos separados, la Direccion de Investigacion y el Consejo, los cuales realizan con independencia
sus respectivas funciones de instruccion y resolucion bajo la supervisién y coordinacién del Presidente,
apoyado en un conjunto de servicios comunes.

8 Vid. Articulo 13 de la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia.
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de otras actuaciones complementarias. Conclusas las actuaciones y, en su caso,

informada la Comision Europea’, dictara resolucion.

Las posibles sanciones que pueden aplicarse, aparecen recogidas en el titulo quinto,
concretamente en el articulo 63, donde se fijan los maximos que pueden imponerse, en
términos de porcentaje sobre el volumen de ventas de los infractores, dependiendo de la

gravedad de la infraccion.

La CCAA de Aragbn, con base en las competencias que se le otorgan en las leyes
15/2007 y 1/2002 dispone de 6rganos propios’: el Servicio de la Competencia de
Aragon, el cual asume, en el procedimiento sancionador, el papel de la Direccion de
investigacion; y el Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragon, quién actla
sustituyendo al Consejo de la CNMC. Asi, el procedimiento es similar, y se pueden

diferenciar las siguientes fases:

a) Iniciacion del procedimiento: en este caso el procedimiento se inicia de oficio
por el SDCA, ya sea a iniciativa propia, del TDCA, o bien por denuncia
interpuesta por cualquier persona, fisica o juridica, interesada o no. En este
sentido el SDCA dictara acuerdo de incoacion de expediente cuando se observen
indicios racionales de la existencia de conductas prohibidas y notificara a los

interesados dicho acuerdo.

b) Fase de Instruccién: el SDCA practicard los actos de instruccion y pruebas
necesarias para el esclarecimiento de los hechos y la determinacion de
responsabilidades. Posteriormente formulara propuesta de resolucién que sera
notificada a los interesados para que formulen las alegaciones. Finalizada la
instruccion del expediente, el SDCA lo remitira al TDCA acompafiandolo de un

informe en el que se incluira la propuesta de resolucion.

c) Terminacion del proceso: EI TDCA dictara resolucion, la cual puede declarar: la
existencia de conductas prohibidas por la Ley de defensa de la competencia; la
existencia de conductas, que por su escasa importancia, no sean capaces de

afectar de manera significativa a la competencia, o, no acreditar la existencia de

™ Articulo 11.4 del Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado de la
Comunidad Europea.

7> Creados mediante el Decreto 29/2006, de 24 de enero, del Gobierno de Aragén, por el que se crean y
regulan los érganos de defensa de la competencia de Aragén (BOA de 10 de febrero de 2006) que tuvo su
sesidn constitutiva con la celebracion del Pleno que tuvo lugar el 17 de julio de 2006.
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practicas prohibidas. Recogiendo esta segunda posibilidad las conductas “de
minimis”’®.

Asi, en la Resolucion 1/2009 TDCA correspondiente al expediente 3/2008 el SDCA
propone al TDCA, la calificacion de las actuaciones juzgadas como de menor
importancia, y por tanto que estas no sean condenadas; justificando su propuesta en la
posibilidad marcada por el articulo 3 del Reglamento de Defensa de la Competencia’’.
Sefialando que: “la conducta desarrollada por estas tres entidades bancarias en razén
de su contexto juridico y econémico, no es apta para afectar de manera significativa a
la libre competencia” "®, si bien, el TDCA finalmente rechaza, dicha propuesta
considerando la existencia de conducta prohibida por la ley de Defensa de la

Competencia.

Se destaca también, debido a la finalidad correctora del derecho de la competencia, la
terminacion convencional, muy utilizada sobre todo en los casos de recomendaciones
colectivas. De forma que cuando los presuntos infractores propongan compromisos que
resuelvan los efectos sobre la competencia derivados de las conductas objeto del
expediente y quede garantizado suficientemente el interés pablico, el TDCA podra
acordar, a propuesta del SDCA la terminacién del procedimiento. Asi, en la Resolucién
2/2012 TDCA correspondiente al expediente 2/2012 a la que hemos hecho referencia
con anterioridad, las partes acusadas solicitan la Terminacion Convencional del

procedimiento iniciado, proponiendo: la inaplicacion inmediata del articulo 33 del

6 Articulo 5 ley 15/2007 de Defensa de la Competencia: “Las prohibiciones recogidas en los articulos 1
a 3 de la presente Ley no se aplicaran a aquellas conductas que, por su escasa importancia, no sean
capaces de afectar de manera significativa a la competencia(...)”

" El legislador espafiol no concretd en el articulo 5 de la ley 15/2007 de defensa de la competencia la
regla “de minimis”, sefialando este Unicamente que: “reglamentariamente se determinaran los criterios
para la delimitacion de las conductas de menor importancia, atendiendo, entre otros, a la cuota de
mercado”. Por ello es el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Defensa de la Competencia, el que viene a delimitar la nocién de acuerdos de menor importancia,
sefialando en su art. 3 que: “sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores y a efectos de lo
establecido en los articulos 5 y 53.1.b) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, el Consejo de la Comisién
Nacional de la Competencia podra declarar no aplicables los articulos 1 a 3 de la citada ley a las
conductas que, atendiendo a su contexto juridico y econémico, no sean aptas para afectar de manera
significativa a la competencia”.

8 Resolucién 1/2009 TDCA. El SDCA sefiala como razones justificativas de la existencia de conducta de
minimis: “que finalmente no habian concedido el crédito en las condiciones recogidas en el acuerdo”;
“la escasa importancia relativa del importe del crédito solicitado por la Comarca de las Cuencas
Mineras en relacién con el monto total de los créditos y préstamos autorizados por la Direccién General
de Administracion Local”; “tratarse de una operacién aislada, cuya finalidad no es erigirse en un pacto
para llevar a cabo una actuacion coordinada en los procedimientos de licitacion de contratos de
crédito”; y, “la incidencia del préstamo que nos ocupa sobre las cuotas de mercado que corresponden a
cada entidad en relaciéon con la financiacion de las entidades locales, provinciales y comarcales
aragonesas”.
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Convenio; dando traslado a la Autoridad Laboral del Acta que, en su caso, apruebe la
Comision Paritaria para su publicacion y general conocimiento en el Boletin Oficial de
la Provincia de Huesca; y su desaparicidn, una vez expire la vigencia del convenio.
Finalmente afiaden, que de no conseguirse lo anterior, llevarian a cabo una nueva
redaccion de este articulo, sometiéndola a examen por parte de la Autoridad competente
en materia de Defensa de la Competencia, con carécter previo a su inclusion en el
Convenio. De este modo el SDCA propone al tribunal, la terminacién convencional
argumentando que las medidas propuestas corrigen los efectos anticompetitivos. Ante
esta propuesta el TDCA considera, que si bien, si es viable la terminacion convencional
por subsanarse los efectos anticompetitivos, las propuestas para el acuerdo no son
demasiado claras o exactas, por lo que exige, ademas de lo anterior, el compromiso de
las partes a: “llevar a cabo la supresiéon del articulo 33 del Convenio en un plazo
maximo de 15 dias, desde la notificacion del Acuerdo de terminacion convencional;
comunicar a sus asociados el contenido integro de este acuerdo; indicar a las
autoridades laborales, en el marco previsto en el articulo 90.5 del Estatuto de los
Trabajadores, en el momento de la presentacion de los convenios para su registro y
publicacion, que tales convenios no contienen ninguna clausula contraria a la LDC; vy,
remitir, a efectos de vigilancia del cumplimento de los compromisos, a ese
departamento copia de la supresion o derogacion de articulo 33 del Convenio, de su

solicitud de Registro y de su publicidad”.

Ejemplo similar serian la Resolucién 3/2012 TDCA correspondiente al expediente
3/2011, donde la Federacion de Servicios de UGT Aragon solicita también la
terminacién convencional, acompafada de propuestas similares a las del caso anterior.
En este caso el SDCA, considera que las propuestas resuelven eficazmente los efectos
anticompetitivos por cuanto: “La supresion del articulo 42 del Convenio elimina la
clausula anticompetitiva del contenido del mismo, resolviéndose de esta manera los
efectos negativos y distorsionadores de la competencia que tienen este tipo de clausulas
en las que se fijan cuantias minimas repercutidles con el objeto de determinar el precio
y regular el beneficio empresarial. Ademas, el cumplimiento de las formalidades
erigidas por la legislacion laboral en cuanto al registro del acuerdo y su posterior
publicacion en el DOE, hacen efectiva la resolucion de los problemas de competencia
planteados”. Al tiempo que “el acuerdo de las partes de “abstenerse de suscribir en el

futuro convenios colectivos que contengan articulos que resulten sustancialmente
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equivalentes o ideénticos al articulo 42 del Convenio, evita la reiteracion en los
conventos que se firmen en el futuro.” No obstante, E| TDCA afiade de nuevo, la
necesidad, para asegurar el adecuado cumplimiento de los compromisos, de que las
partes se obliguen ademas de lo anterior a: “Comunicar a sus asociados el contenido del
acuerdo de terminacién convencional y remitir, a efectos de vigilancia del cumplimento
de los compromisos, cualquier acuerdo posterior que pudiesen adoptar las partes en
relacion con la materializacion de la supresion o derogacién de articulo 42 del
Convenio, asi como de los convenios posteriores que lo sustituyan”. Sefialando que el
incumplimiento de estos compromisos es constitutivo de infracciobn muy grave en
materia de defensa de la competencia, de acuerdo con lo previsto en el articulo 62.4.c)
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

Con idéntico contenido tenemos las Resolucidnes 4/2012 TDCA correspondiente al
expediente 4/20117° y 5/2012 TDCA correspondiente al expediente 5/2011%.

Finalmente, en lo que atafie al procedimiento sancionador, se hace oportuno destacar el
plazo de prescripcion de estas conductas. Es el articulo 68 de la ley 15/2007 de
Defensa de la competencia, el que se encarga de recogerlo. Asi: “las infracciones muy
graves prescribiran a los cuatro afos, las graves a los dos afios y las leves al afio. Siendo
idéntico el plazo de prescripcion de las sanciones, en funcion de la gravedad impuesta.
No siendo posible sancionar hechos prescritos®, lo que dificulta en mayor medida la

persecucidn de este tipo de conductas.

9 El TDCA acepta la Terminacion Convencional solicitada del expediente 4/2011, por estimar adecuados
los compromisos aportados por la partes: “Acreditar la comunicaciéon a la autoridad laboral y la
publicacién en el Boletin Oficial de Aragon de la supresion de la Clausula Adicional Segunda del
Convenio Colectivo del Sector de Monitores de Comedores Escolares de Aragon; Abstenerse de suscribir
en futuros Convenios Colectivos, clausulas equivalentes, idénticas u otras de este tenor; Comunicar a sus
asociados el contenido integro de la presente Resolucion de terminacion convencional; Dar traslado al
Servicio de Defensa de la Competencia de Aragon de los documentos acreditativos de los compromisos
anteriores y, especialmente en relacién con el punto segundo, una copia de las modificaciones que se
introduzcan en el convenio o del convenio posterior que sustituya al actual.

8 El TDCA acepta la terminacion convencional afadiendo a los compromisos sefialados por las partes
(inaplicabilidad del articulo 32 del Convenio Colectivo de Limpieza de edificios y Locales de la provincia
de Zaragoza, hasta la finalizacion de la vigencia efectiva del Convenio Colectivo; compromiso de no
incluir clausulas semejantes en futuros convenios del sector; Notificacion del acuerdo contenido en el
punto anterior a la autoridad laboral) las obligaciones de: “Comunicar a sus asociados el contenido de la
resolucién del Tribunal de defensa de la Competencia de Aragén; y Remitir al Servicio de Defensa de la
Competencia de Aragén, a efectos de vigilancia del cumplimiento de los compromisos, cualquier acuerdo
posterior que pudiesen adoptar las partes en relacién con la materializacion de la supresion del articulo 32
del Convenio y, especialmente, los convenios que lo sustituyan.”

81 Vease Resolucion 3/2009 TDCA Fj.3: “La conducta descrita en los hechos declarados probados y
calificada de restrictiva de la libre competencia y colusoria, no resulta, sin embargo perseguible en el
momento actual. Porque el Gltimo momento en que existe constancia de una recomendacion colectiva de
precios, es la Circular C-03/2003 (...) Dicha Circular aparece fechada el 19 de marzo de 2003.(...) En
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5. Valoracién. ¢El sistema actual de defensa de la competencia
es efectivo?

A la hora de analizar la eficiencia del sistema actual de defensa de la competencia
parece oportuno destacar tanto sus puntos fuertes, como las posibles debilidades que

presenta.

En primer lugar, haremos referencia a la agilidad ganada con el reparto de
competencias entre el Estado y las CCAA. De forma que los organismos estatales
Unicamente se encargan de aquellas actuaciones ejecutivas relacionadas con las
practicas que puedan alterar la libre competencia en el &mbito supra-autonémico o en el
conjunto del mercado nacional, trasladando a los 6rganos autonémicos gran parte de la
carga de trabajo a la que tenian que hacer frente con anterioridad®?. Esta caracteristica
influye tanto en la rapidez como en la calidad del sistema actual de defensa de la
competencia. Con anterioridad al sistema de reparto de competencias, el Tribunal de
Defensa Nacional de la Competencia era el Unico encargado de resolver este tipo de
conflictos, por lo que los tiempos de espera eran mucho mayores. Si a esto le sumamos
que los plazos de prescripcion no han sido modificados, las condenas que quedaban
impunes por esta causa eran numerosas. Al mismo tiempo, era un unico 6rgano el que
se encargaba de llevar a cabo todas las investigaciones relacionadas con estas
conductas, lo que alargaba en mayor medida la duracion de los procesos y daba lugar a

investigaciones menos concisas.

Otro de los puntos fuertes a destacar serian los diversos métodos de deteccion de este
tipo de conductas. El otorgamiento de las facultades de investigacién e inspeccion a los
Servicios de defensa de la competencia de las CCAA, hace que sea mas sencillo
detectar conductas, que de otro modo pasarian inadvertidas. Asi, la CNMC en su
informe “La defensa de la Competencia en Espafia”, publicado en octubre de 2016
sefala lo siguiente: “Si en veinte afios, desde 1990 hasta 2010, la autoridad espafiola de

competencia tan solo detectd y sanciond diez carteles, a partir de dicho afio, sobre todo

consecuencia, esa es la fecha que ha de tomarse como referencia para el inicio del cdmputo de plazo de
prescripcion de la infraccion”. Y Resolucion 2/2014 TDCA, en la que el tribunal también hace referencia
a la prescripcion de los hechos: “parece claro que los hechos investigados encuentran su limite temporal
en el mes de febrero de 2010 (...) considerando el dies a quo expresado (el 28 de febrero de 2010), el
plazo de cuatro afios, que es el mas largo de los que contempla el articulo 68.1 LDC, expir6 el pasado 27
de febrero de 2014. O lo que es lo mismo, el 28 de febrero de 2014, por lo que dichos hechos no podian
ser, en caso de ser constitutivos de infraccion, susceptibles de sancion, por haber prescrito”.

82 | ey 1/2002 de 21 de febrero, de Coordinacion de las Competencias del Estado y las Comunidades
Auténomas en materia de Defensa de la Competencia. Preambulo.
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debido a la introduccion en febrero de 2008 del Programa de Clemencia® y al
reforzamiento de los poderes de inspeccion en la Ley 15/2007 de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia, esta cifra se ha quintuplicado, sancionandose un total de cincuenta
y siete carteles, por un total de mas de 1.200 millones de euros”. Junto a ello, la
posibilidad de denuncia por parte de cualquier interesado o perjudicado hace, que
aquellas que no han sido detectadas por parte de los dérganos de defensa de la
competencia puedan ser también sancionadas. Si a esto afiadimos la existencia de la
posibilidad de que la investigacion se lleve a cabo de forma reservada, que evita que los
posibles perjudicados conozcan la existencia de las actuaciones de los dérganos de
defensa de la competencia en un primer momento, y por tanto, no puedan interponerse;
conseguimos un sistema de deteccion de los acuerdos bastante eficaz, teniendo en

cuenta la dificultad que ya de por si conlleva esta deteccion.

Conviene también sefalizar como herramienta que facilita, tanto la deteccion como la
prueba de estos acuerdos, el deber de colaboracion e informacion recogido en el
articulo 39 de la ley 15/2007 de Defensa de la Competencia, que obliga a “toda persona
fisica o juridica y a los érganos y organismos de cualquier Administracion Publica” a
colaborar y proporcionar, a requerimiento de la Comisién nacional de la Competencia
“toda clase de datos e informaciones de que dispongan y que puedan resultar
necesarias para la aplicacion de esta Ley”.

No obstante, si bien podemos considerar el sistema actual de defensa de la competencia
como efectivo a la hora de detectar y/o probar este tipo de conductas, esta efectividad de
pierde a la hora de sancionarlas. Teniendo en cuenta los casos analizados,
correspondientes al TDCA, Unicamente el 30% de los casos en los que el tribunal
considera la existencia de conductas restrictivas de la competencia acaban en la
imposicion de la multa correspondiente®®. Y esto se debe, principalmente a la cantidad
de casos a los que se aplica la terminacion convencional, posibilidad recogida en el
articulo 52 de la ley 15/2007 de Defensa de la Competencia, siendo utilizada en el 50%
de los casos analizados en los cuales se consideré la existencia de colusion. Cantidad, a

mi parecer demasiado elevada, ya que si bien, se solucionan los efectos negativos a los

8 Posibilidad de exonerar de la multa a aquellas empresas que formando parte de un acuerdo o cartel
colaboren con los 6rganos de defensa de la competencia aportando informacién o medios de prueba,
recogida en el Articulo 65 de la ley 15/2007 de defensa de la competencia y a la que hemos hecho
referencia en el apartado anterior.

8 Vid. ANEXO I y Ill.
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que da lugar este tipo de practicas, se pierde la funcion de advertencia o ejemplo hacia
el resto de empresas que pretendan llevar a cabo este tipo de acuerdos. De forma que de

cara al exterior, surge la sensaciéon de impunidad de las mismas.

Otro factor que tiene influencia en el escaso numero de sanciones impuestas son los
breves plazos de prescripcidn fijados por el articulo 68 de la ley 15/2007 de defensa de
la competencia, siendo en el mayor de los casos, de 4 afios. Esto hace que debido a las
dificultades de deteccion y al tiempo que perdura la investigacion previa al inicio del
procedimiento a lo que estas conductas van a ser juzgadas, muchas de ellas ya han
prescrito. En el estudio que se nos ocupa, el 20% de los casos en los que se apreciaba la
existencia de conducta colusoria, correspondian a conductas prescritas®, por lo que el

tribunal destacaba la imposibilidad de sancionarlas.

A la escasa cantidad de conductas colusorias realmente sancionadas se une la naturaleza
economica de las sanciones. Si bien, la Directiva 2014/24/ UE sobre contratacion
publica, de 26 de febrero de 2014, prevé la posibilidad de excluir de los procedimientos
de contratacién publica a aquellas empresas que hayan sido sancionadas por su
participacion en un cértel, lo que supone un castigo mayor de cara al futuro, no hay
medidas similares para el resto de infracciones. De manera que la sancion mas alta que
puede imponer el tribunal, en el caso de infracciones muy graves, es de multa
correspondiente al 10% del volumen de negocios total de la empresa infractora en el
ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicién de la sancién. Sancién, que, en
ocasiones no compensa el perjuicio causado, principalmente en aquellos casos en los
que la colusion se produce durante periodos largos de tiempo. Y, que, por lo
consiguiente, no supone recelo suficiente a las empresas a la hora de llevar a cabo este

tipo de conductas.

6. Posibles soluciones alternativas y medidas futuras
Detectado, que el problema del sistema de defensa de la competencia actual, se
encuentra tanto a la hora de sancionar estas conductas, como en el débil efecto

disuasorio de las mismas, las posibles soluciones giraran en torno a ambos aspectos.

Vista la cantidad de conductas colusorias que no es posible sancionar debido a la pronta
prescripcion de las mismas, habria de proponerse, en primer lugar, la ampliacion de los

plazos de prescripcién reflejados en la legislacion. Mientras que la legislacion penal

& Vid. ANEXO Iy lII.
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engloba unos plazos de prescripcion mucho mayores, llegando incluso hasta los veinte
afios para los delitos mas graves; los plazos de prescripcion en materia de defensa de la
competencia son, en comparacion, irrisorios, siendo estos entre los uno y los cuatro
afios, en funcion de la gravedad de la conducta. Esta ampliacion supondria asi una
reduccién de la cantidad de casos que quedarian impunes, a la vez que dotaria de un
mayor plazo a los érganos de defensa de la competencia para llevar a cabo de forma
cuidadosa las tareas de investigacion oportunas.

Otro problema al que debe atenderse, es la sobreutilizacion de la terminacién
convencional, ya que, si bien es una practica que conlleva la correccion de los efectos
negativos causados, supone de igual manera la impunidad de los acuerdos colusorios,
no teniendo repercusién alguna sobre las empresas participantes, que Unicamente cesan
las conductas pactadas. Por ello esta posibilidad, deberia preverse Unicamente con
caracter excepcional, estableciéndose una serie de requisitos minimos; e ir
acompafiada de una sancion minima. De forma que la terminacion convencional se
aplicara en un nimero reducido de casos en los que fuera favorable su utilizacion; y no
fuese por tanto la regla general, como destaca el porcentaje obtenido a través del
analisis de los casos estudiados. Ya que la posibilidad de que las empresas se agarren a

la terminacion convencional hace atractiva la utilizacion de estas practicas.

En tercer lugar, mientras que la llegada de la ley 15/2007 de Defensa de la Competencia
supuso un endurecimiento de los mecanismos existentes a la hora de perseguir estas
practicas, no supuso el endurecimiento paralelo del sistema de sanciones. De esta forma,
una primera solucion podria ser el incremento de las sanciones existentes, de forma
que estas superen con creces los margenes de beneficios ganados por las empresas con
la realizacion de estas conductas, suponiendo asi una sancion real. Lo que se
conseguiria bien incrementando los porcentajes fijados en la legislacion actual o bien,
introduciendo un sistema cuyo objeto a la hora de fijar la sancion fuese precisamente el
beneficio incremental obtenido por las empresas a través de la realizacion de este tipo

de conductas, haciendo depender los porcentajes del perjuicio causado.

Finalmente, tal y como proponen autores como JORGE BOFIL y EDUARDO ENGEL,
para el caso chileno, otra posible solucién vendria de la mano de la imposicion de
sanciones penales en materia de colusién, tal y como se contempla en el modelo
norteamericano, lo que constituiria un efecto disuasorio muy efectivo a la hora de llevar

a cabo estas préacticas: “Si los empresarios tentados de coludirse saben que de
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descubrirse la colusion las sanciones no seran solamente monetarias para la empresa,
sino también eventualmente de carcel para las personas que participen, se lo pensaran

dos veces .

Conclusiones

La situacién de lucha continua que experimentan las empresas en los mercados de libre
competencia, y la ambicion por obtener unos resultados mayores, incentiva a las
empresas a llevar a cabo acuerdos conjuntos gque afectan al correcto funcionamiento del
mercado. Estos comportamientos, suponen entre otras consecuencias, la desigualdad de
“poder” entre los agentes que participan en el mercado, concretamente entre
productores y compradores, lo que repercute en: el incremento de los precios de los
productos o servicios ofrecidos en el mercado; la reduccion en el nivel de inversion por
parte de las empresas, dando lugar a una menor variedad y calidad de los productos; vy,
la pérdida de bienestar social.

Con la finalidad de evitar y frenar este tipo de conductas, surge el Derecho de la
Competencia. No obstante, a pesar de la existencia de estas practicas encargadas de
perseguir y sancionar estos acuerdos, los casos en los que se han detectado estas
conductas han ido incrementando con el paso del tiempo. De ahi, la necesidad de
dilucidar si el incremento de los casos detectados viene a raiz de un sistema de defensa
de la competencia mas eficaz, o si por el contrario, las empresas recurren cada vez en
mayor medida a estas practicas, no siendo el sistema de defensa de la competencia lo

suficientemente disuasorio.

Realizado el analisis oportuno, se observa que, si bien, el sistema de defensa de la
competencia introducido por la ley 15/2007 de Defensa de la Competencia, el cual
suponia un endurecimiento de los mecanismos existentes a la hora de perseguir estas
practicas, con la introduccion de: el reparto de competencias entre las CCAA vy el
Estado, el incremento de las facultades de investigacion e inspeccion, el deber de
colaboracion e informacién, o la introduccién del programa de clemencia; ha supuesto
avances en la deteccién y prueba de estas conductas, dando lugar a un sistema de

deteccion lo mas eficaz posible; no ha supuesto endurecimiento similar a la hora de

8 JORGE BOFIL, abogado y profesor de derecho procesal penal de la Universidad de Chile, y
EDUARDO ENGEL, profesor de economia en la Universidad de Chile, en su articulo “Colusién y penas
de cércel”, publicado en Agosto de 2012, en FOCO ECONOMICO, blog latinoamericano de economia y
politica.
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EMPRESAS INSPECCIONADAS

2011 2012 2013 2014 2015

36 44 56 35 32

llustracién 2. N° empresas inspeccionadas
en el periodo 2011-2015

Fuente: CNMC

MULTAS EN CARTELES

200 20m 2m2 2Mn3 204 2ms

40 245 98,4 193 43,8 5069

Milloses Esros Milones Eurss Milioees Esms Milones Eusos Milones Euros Millones Eures

llustracién 3. Multas (en Millones de €)
impuestas en el periodo 2010-2015

Fuente: CNMC

sancionarlas, manteniéndose el sistema
de sanciones econdmicas marcado con

anterioridad.

La CNMC en su informe publicado en
el afio 2016 achaca el incremento de los
casos enjuiciados a la efectividad del
sistema introducido por dicha ley,
argumentando que tras su llegada la
cifra de casos detectados y sancionados
se quintuplicaron.

No obstante, a mi parecer, si bien, como
ya he recalcado, la ley 15/2007 si
supuso un incremento de la efectividad
en la persecucion de estas practicas, no
considero que sea ésta Unicamente la
razon por la que incrementa el nimero

de casos detectados.

Asi, tal y como se observa en ambos
graficos. Si bien en afio 2013, se llevé a
cabo el mayor numero de inspecciones
con  respecto al resto de  afios
sefialados, no equivale de igual manera
al afio con mayor volumen de multas

impuestas.

Y en cambio, precisamente es el afio 2015, en el cual la cantidad de inspecciones es

menor, el que destaca por la cantidad de acuerdos sancionados.

Por lo tanto, debemos buscar la explicacion por otra via. Asi, a mi parecer el incremento

de las conductas colusorias viene también de la mano del otro problema planteado, el

escaso efecto disuasorio del sistema de sanciones que recoge la legislacion actual.

Si bien el sistema de deteccion si presenta una eficacia elevada, la colusion por su

propia naturaleza es dificil de detectar, de forma que por muy bueno que sea el sistema,

es imposible detectar el 100% de los casos planteados. Si a esto le sumamos las



debilidades detectadas en el sistema sancionador, como podrian ser la naturaleza
econdmica de las sanciones, la existencia de figuras como la terminacién convencional,
0 los breves plazos de prescripcion, son muy pocas las conductas que llegan a
sancionarse. Lo que supone recelo insuficiente para las empresas que pueden ganar

mucho mas que perder con la realizacion de estos acuerdos.

Mientras que la CNMC considera que “La cuantia de las multas impuestas constituye
un importante elemento disuasorio para los participantes en un cartel, y también para
sus directivos”®’; estas sanciones suelen ser mucho menores de lo que las empresas se
han lucrado con la realizacién de los acuerdos, principalmente en aquellos casos en los
que la colusion se realiza a largo plazo. Precisamente, la CNMC destaca en este mismo
informe “la larga duraciéon de los mismos, tratandose en muchos casos de carteles

iniciados a principios de los afios 90, o incluso de los 70™.

Por otro lado, la posibilidad de “terminacion convencional”, da lugar a que en gran
namero de resoluciones los comportamientos colusorios no lleguen a tener una sancién
efectiva, y Unicamente se corrijan sus efectos. Esto provoca hacia el exterior una
sensacion de impunidad, que poco ayuda al efecto disuasorio de estas préacticas. Por
ello, parece que seria conveniente, que la utilizacion de esta figura se diera Unicamente
de manera excepcional y fuese acompafiada de la correspondiente sancion, si bien, en
menor grado, conservando el efecto positivo de la terminacion convencional, sin perder

el efecto disuasorio del sistema sancionador en materia de defensa de la competencia.

Finalmente, respondidas las cuestiones planteadas al inicio, parece oportuno hacer
referencia a las limitaciones de este estudio. Los datos extraidos, asi como los
porcentajes obtenidos, corresponden Unicamente al territorio de Aragdn, por lo que los
resultados serian representativos Unicamente en este ambito, no pudiendo extenderse al
computo del territorio nacional. De la misma manera, no tenemos datos del nimero de
resoluciones que fueron perseguidas entre los afios 2010 y 2015, sino Unicamente de la
cantidad de las multas impuestas, lo que no equivale a la misma informacion, ya que
una cantidad de multa elevada puede corresponderse con un escaso nimero de empresas
sancionadas, si estas poseen una cifra de negocios elevada. Por lo que de nuevo, a la

vista de estos datos, las conclusiones, podrian ser distintas.

87 Informe CNMC “La defensa de la Competencia en Espafia” (2016)
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Anexos

Anexo |. Tabla Estudio Resoluciones.

. Tipo
Resolucio Estructura de Forma de .
n TDCA C?Ir;gil:;:ta Mercado Deteccion Il Resultado
Entidades
L Bancarias (Mco. Ofertas Denuncia R
1/2009 HelEeln Concentrado — idénticas | Admon. Pub. Szl
Oligopolio)
3/2009 Recomendac. | Gruas Aragén — IE,'rSetgigse De oficio Infraccion
Colectiva Oligopolio X SDCA prescrita
Convenio
Concertacion Hosteleria EXPO Peticién
1/2010 Precios (mer_c._ Indicios TDCA
Competitivo)
L, . . Ofertas Denuncia Terminacion
2/2011 el G Oligopolio idénticas | Admoén. Pib. | Convencional
ReuEceEa| Ayuda Domicilio Inspeccion De oficio Terminacion
2/2012 Colectiva. (Oligop- pecel (
. p S Convenio SDCA Convencional
Precio Min. Competitivo)
Recomendac. Casa juventud Inspeccion De oficio Terminacion
3/2012 Colectiva. . . .
C (oligop) convenio SDCA Convencional
Precio Min.
Recomendac. Comedores ., fici .,
4/2012 Colectiva. escolares Inspecu_o n De oficio Termlnaf:lonl
Precio Min. (oligop) convenio SDCA Convenciona
Recomendac. . ., .. .,
. Limpieza locales | Inspeccion De oficio Terminacion
5/2012 Colectiva. . . .
C (oligop) convenio SDCA Convencional
Precio Min.
., Telecomunic. Ofertas Denuncia .,
7/2012 Licitacion (oligop) idénticas Ayunt. Sancion
9/2013 Concer’gamon Auto_escuelas Indicios Denuncia Sancion
precios (oligop.)
Recomendac Colegio
10/2013 Colectiva abo_gados Convenio Denuncia
(oligop.)
Concertacion Autoescuelas . . Infraccion
2/2014 Drecios (oligop.) Indicios Denuncia
3/2017 Licitacion Tran_sportes Indicios Denuncia
(oligop.)

Tabla 1. Relacion casos estudio.
Fuente: elaboracion propia

Muestra: Resoluciones en materia de conductas restrictivas de la competencia enmarcadas en el articulo
primero de la ley 15/2007 de Defensa de Competencia, correspondientes al TDCA entre el afio 2007 y el
2019. NUmero total Resoluciones: 13.
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Anexo 1. Clasificacion de Resoluciones por tipo de infraccion.

Tipo Cantidad Porcentaje
R icti Proc.
Conductas e'st'rlct!\fas en Proc 4 30,76%
de Licitacion
Recomendaciones Colectivas 6 46,15%
Concertacion Precios 3 23,07%; 69,22%*

Tabla 2. Clasificacion Resoluciones por tipo de infraccion.
Fuente: elaboracion propia

* Incluye Recomendaciones Colectivas, ya que estas serian una modalidad de Concertacion de Precios.

Por ello el 66,66% de los Casos de Concertacion de precios vendrian de la mano de Recomendaciones
colectivas (6 casos entre 9 totales).

Anexo I11. Clasificacion de Resoluciones por su modo de terminacion.

Terminacion Cantidad Porcentaje
Sancion 3 23,07%
Terminacion Convencional 5 38,46%
Prescripcion 2 15,38%
Absolucion 3 23,07%

Tabla 3. Clasificacion de Resoluciones por su modo de terminacion.
Fuente: elaboracion propia

Asi, teniendo en cuenta Unicamente los casos en los que el tribunal ha declarado la
existencia de una conducta restrictiva de la competencia, los porcentajes se tomaran,
eliminando los casos absueltos:

Terminacion Cantidad Porcentaje
Sancion 3 30%
Terminacion Convencional 5 50%
Prescripcion 2 20%

Tabla 4. Clasificacion de Resoluciones en las que se ha sido declarada la existencia
de colusidn, por su modo de terminacion.
Fuente: elaboracion propia
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