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La creciente aplicacion de la |A a los procesos de decision

automatizados sobre precics, a través de algoritmos, junto %y . ¥
a las indudables ventajas que aporta en términos de inno- Pmm
vacion y reduccion de costes, en beneficio de los consumi- CLAVE
dores, ha planteado tambien algunos interrogantes sobre ' : :
su eventual ilicitud desde |a optica del Derecho de |la Com-

petencia. En este articulo se revisan las principales teorias

del dano que se han desarrollado para analizar la colusion

algoritmica expresa y téacita, asi como los modelos hub &

spoke. Ademas de la propia tipificacién de la conducta, las

autoridades de competencia se enfrentan a dificultades en

cuanto a la deteccion de estas practicas, asi como la impu-

tacion de responsabilidad a los infractores.

The growing application of Al to automated price decision
\ processes, through algorithms, while brings undoubted
KEYWORDS advantages in terms of innovation and cost reduction, to
the benefit of consumers, has also raised some questions
. /| about its possible unlawfulness from the point of view of
Algorithms; tacit and competition law. This article reviews the main theories of
explicit collusion; harm that have been developed to analyse express and
5 : tacit algorithmic collusion, as well as the hub & spoke
detection; sanction models. In addition to the typification of the conduct itself,
competition authorities face difficulties in the detection of
these practices, as well as the imputation of liability to the
offenders.
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1. INTRODUCCION

A estas alturas, ya nadie puede dudar del vertiginoso ritmo de evolucién de los mercados
en estos Ultimos afios, en muchos aspectos, pero especialmente en cuanto a su digitali-
zacién, lo que ha supuesto la irrupcion de nuevos actores —las plataformas digitales- y el
desarrollo de novedosos modelos de negocio, basados principalmente en los datos y las
técnicas algoritmicas.

En efecto, caracteristico de estos nuevos modelos de negocio' son los llamados mercados
de dos o mas lados -multi-sided markets— en los que intervienen dos grupos de agentes
claramente diferenciados (los consumidores, por un lado, y las empresas que prestan ser-
vicios, por otro), que interactUan a través de la plataforma digital. Un rasgo de esta opera-
tiva es la existencia de los llamados “efectos de red"?, tanto directos como indirectos, y que
atraen a mayor nimero tanto de usuarios profesionales como de usuarios particulares,
y hacen por tanto més atractiva -y mas valiosa en términos econémicos- la plataforma.

Gracias a las modernas tecnologias de la informacion y los sofisticados programas infor-
méaticos que se han desarrollado a tal efecto, las transacciones entre ambos grupos de
usuarios estan totalmente automatizadas, de forma que la plataforma se limita a supervi-
sar el funcionamiento de la aplicacién correspondiente, pero no tiene que dedicar recur-
sos ni personal para que se concluyan las operaciones comerciales.

Ademas, a través de mecanismos que estan siendo cuestionados en la actualidad® (por la
eventual infraccién de la normativa de proteccidn de datos, plasmada principalmente en
el Reglamento General de Proteccién de Datos, RGPD), las plataformas son capaces de
recopilar, almacenar y procesar ingentes cantidades de datos (Big Data), que sirven de
input para la toma de decisién por los algoritmos en cuanto a precios, ofertas, o los tam-
bién polémicos servicios de publicidad personalizada* (targeted advertising).

Todo ello conforma un escenario econémico, y también social y juridico, cuyo analisis en
su totalidad excederia con creces el ambito de este trabajo. Nos limitaremos a examinar
aquf uno de sus aspectos mas sobresalientes: la colusion algoritmica.

En efecto, los algoritmos llamados de “segunda generacion” pueden realizar analisis pre-
dictivos sobre los precios de un mercado, las preferencias de los consumidores, demanda
estimada, y variaciones sobre estos parametros. Las ventajas® que de ello se derivan, son

' Para una referencia general a estos nuevos mercados y modelos de negocio, permitase la referencia a DIEZ
ESTELLA, F. (2020): "Regulacién de los mercados en la era digital: ; Quo vadis, Europa?”, Revista CEF Legal, n®
229, Febrero 2020, pp. 5-40.

2 \id., sobre esta cuestion, LOPEZ, J. A.y ARROYO, J. L. (2008). "Externalidades de red en la economia digital: una
revisidn tedrica’, Economia industrial, nim. 361, pp. 21-32.

3 Vid, por ejemplo, la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de |a UE, el pasado 4 de julio de 2023 en el As
C-252/21 Meta Platforms Inc

“ Sobre esta cuestion, se puede consultar el acertado anélisis de: TAMAYO VELASCO, 1. [2021): "Big Data, Compe-
tencia y Proteccién de Datos: el Rol del Reglamento General de Proteccién de Datos en los modelos de negocio
basados en la publicidad personalizada”, Revista de Estudios Europeos, n° 78, Julio-diciembre, pp. 183-202.

s DESCAMPS, A. (2021): *Algorithms and campetition: the latest theory and evidence”, Competition Law Jour-
nal, Vol. 20 (1), pp. 32-39.
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innumerables, ya que al analizar en tiempo real las ingentes cantidades de datos a los que
tienen acceso pueden ofrecer servicios innovadores, optimizar los precios, reducir los cos-
tes de produccion y transaccion®, segmentar los grupos de consumidores y ofrecer a cada
grupo -0 a cada consumidor- un precio ajustado a sus caracteristicas’, o simplemente
adaptar el precio a las siempre cambiantes circunstancias del mercado.

Todo ello, es evidente, aumenta la competencia y redunda en la eficiencia de los mer-
cados y el bienestar de los consumidores®. Pero no es menos evidente que el empleo de
estos nuevos medios técnicos para adaptar los precios de forma automatizada y continua,
y su generalizacién masiva por empresas de todo tipo de sectores, puede facilitar nuevas
formas de colusidén cuyo encaje en las “tradicionales” prohibiciones del Derecho de la
Competencia puede ser problematico.

Como senalg, hace ya afos, la Comisiéon Europea: “/la mayor transparencia de precios per-
mite a las empresas controlar mds fdcilmente sus precios. La mayoria de los minoristas
realizan un seguimiento de los precios en linea de sus competidores. Las dos terceras
partes utilizan programas informdticos automaticos que ajustan sus propios precios en
funcion de los precios que han observado en sus competidores™

Ante esta coyuntura, se han sugerido® tres tipos de enfoques: en primer lugar, el “estre-
cho”, que se limitaria a examinar si las actuales normas antitrust son validas para la tipifi-
cacién y sancién de estas conductas™, en segundo lugar, el “mds amplio”, que iria un paso
mas alld, que no se limita a aplicar la prohibicién de acuerdos colusorios a las practicas de
fijacion de precios de los algoritmos sino que explora otras herramientas del derecho de
la competencia, como puede ser el abuso de posicion dominante —para conductas unila-
terales- o el control de concentraciones; en tercer lugar, el enfoque mas “integral”, sobre
la teoria de los ecosistemas digitales, que intenta trascender el riesgo anticompetitivo de
la colusién algoritmica para evaluar los riesgos mas amplios de la Inteligencia Artificial
(Al), no solo en los mercados, sino en las personas como tales, y el propio sistema de valo-
res y principios sobre los que se asientan nuestras democracias.

5 ASSAD, S. et al. (2021): "Autonomous algorithmic collusion: Economic research and policy implications”, Oxford
Review of Economic Policy, Vol. 37 (3), pp. 459-478,

7 Pese a su indudable importancia, y las implicaciones que tiene desde el punto de vista del Derecho de la
Competencia, en este trabajo no se examinaran este tipo de algoritmos de precios, ya que escapan al ambito
estricto de |la colusion. Para una extensa referencia, puede consultarse: SEELE, P. et al. (2021): "Mapping the
ethicality of algorithmic pricing: A review of dynamic and personalized pricing"”, Journal of Business Ethics, Vol.
170, pp. 697-719.

2 O, como veremos mas adelante, pueden conseguir exactamentie o contrario; Vid., de la autoridad inglesa
de competencia, CMA (2021): Ar‘qorrthms How they can reduce Lu:r]petr{ron and harm consumers, D:spcm—
ble en su web oficial: y I
petition-and-harm- Consumers}aiqonthmq how they-can- rcducc comoetltlon -and-harm-consumers (ultima
consulta el 20 de noviembre de 2023).

? Informe de la Comisidn al Consejo y al Parlamento Europeo. Informe final de la investigacion sectorial sobre
el comercio electronico {SWD (2017) 154 final}, pag. 5.

© STUCKE, M. (2023). "What Can Palicymakers Do About Algorithmic Collusion and Discrimination?”, 27
de junio de 2023, bloeg Promarket. Disponible en: | A romarket.org/2023/06/27/ what-can-policy-
makers-do-about-algorithmic-collusion-and-discrimination/ (Gltima consulta el 11 de noviembre de 2023).

T Vid, entre otros: MEHRA, S.K. (2016): "Antitrust and the Robo-Seller: Competition in the Time of Algorithms",
Minnesota Law Review, vol. 100, pags. 1323-1375; EZRACHI, A. y STUCKE, M. (2017). "Artificial Intelligence & Collu-
sion: When Computers Inhibit Competition”, University of lllinois Law Review, nc. 5, pags. 1775-1810; idem (2017):
“Algorithmic Collusion: Problems and Counter-Measures”, OECD Roundtablz on Algorithms and Collusion.
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Por constricciones de espacio, en este trabajo seguiremos el primer enfoque, y nos limi-
taremos por tanto a evaluar el encaje en la normativa de competencia de la colusion
algoritmica® Para ello se seguird el siguiente esquema: tras este epigrafe de introduc-
cién, se sefialaran en el apartado 2° los conceptos basicos de la toma de decision algorit-
mica. A continuacion, en el apartado 3° se examinan las tres teorias del dafo existentes
en la actualidad en la evaluacién antitrust de la colusién algoritmica. En el apartado 4° se
analizan los principales problemas de enforcement, como puedan ser las dificultades de
deteccion a las que se enfrentan las autoridades de competencia, la propia tipificacion
de la conducta, o la problematica en cuanto a la determinacion de las personas respon-
sables de la infraccién. Por ultimo, en el apartado 5° se ofrecen una valoracion final y
conclusiones.

2. CONCEPTO Y ELEMENTOS CLAVE EN LA TOMA DE DECI-
siION ALGORITMICA @« @ @ @ @ @ @ @ @ @ @ @ @O0 -

Tradicionalmente se ha venido tomando, como concepto de algoritmo, la definicion for-
mulada a finales de los 90, como “una lista inequivoca y precisa de operaciones sencillas
aplicadas de forma mecdnica y sistemdtica a un conjunto de fichas u objetos. El estado
inicial de las fichas es la entrada (input); el resultado final es la salida (output)™.

Naturalmente, esta definicion es demasiado amplia y no pone de relevancia los modernos
desarrollos informaticos. También puede considerarse desfasada habida cuenta de los
recientes avances en |IA, cada vez mas complejos, pero que inciden de manera muy rele-
vante en las técnicas algoritmicas. En este comentario vamos a centrarnos en dos tipos
especificos de algoritmos que son de especial relevancia para la politica de competencia.
Las clasificaciones que vamos a reflejar a continuacion, tanto por la funcion que cumplen
como por su arquitectura interna, ofrecen una categorizacion mas concreta de los tipos
especificos de algoritmos que existen en la actualidad, de cara a su analisis antitrust.

En efecto, no se trata aqui de detallar el funcionamiento interno de un algoritmo, sino de
sefalar cuédles son los elementos con los que toma sus decisiones, de cara luego a evaluar
su posible caracter anticompetitivo. Para ello es esencial distinguir'® entre dos tipos de
algoritmos: los de primera y segunda generacion.

Los algoritmos adaptativos o de “primera generacién” no son mas que una secuencia
finita y ordenada de instrucciones que se aplica a una base de datos (input) para proce-

2 Pese a la novedad de esta practica, y el impacto mediatico de las publicaciones que abordan su analisis, no
hay que olvidar que, hasta cierto puntg, no es mds gue una técnica, una nueva herramienta, como tantas otras
que ha contemplado la normativa antitrust, y de ahi que se haya apuntado -con un toque de ironi- la “funda-
mental in-importancia de la colusidn algoritmica para el derecho de defensa de la competencia®; SCHREPEL,
T. (2019): “Collusion by Blockchain and Smart Contracts”, Harvard Journal of Law & Technology, Vol. 33, pag 117,

12 WILSON, R.y KEIL, F. 1999): “The MIT Encyclopedia of the Cagnitive Sciences’, MIT Press, En: https/web.mit
edu/morrishalle/oubworks/oapers/1999_Halle MIT_Encyclopedia Cognitive Sciences-paper.pdf

i+ Vid. el detallado analisis que se lleva a cabc en CAFORIO, V. (2023): "Algorithmic tacit collusion: a regulatory
approach”, Competition Law Review, Vol. 15 (1), pags. 2 a 30.
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sarlos y llevar a cabo una tarea especifica (output)™. Expresados a través de un lenguaje
de programacion, son ejecutados a través de programas informaticos, y permiten reali-
zar tareas repetitivas, efectuar calculos complejos y realizar aquello para lo que han sido
programados'.

En su origen, las funciones que han llevado a cabo en la industria han sido las de bus-
queda (Google Search, Booking), recomendacién (Spotify, Netflix), asignacién de
demanda (Uber, Google Adsense), monitorizacién (Webwatcher) o establecimiento de
precios (Rainmaker).

El desarrollo de la IA ha propiciado la aparicién de los algoritmos de aprendizaje o
“segunda generacion”, de estructura que ya no es secuencial, sino basada en redes neu-
ronales, y en los que el programa puede analizar y corregir automaticamente sus propios
errores (machine learning) o, en un estadio de desarrollo mas avanzado, aprender por si
mismo a detectar patrones y correlaciones entre los datos suministrados, predecir con-
ductas, etc (deep learning).

De cara a su analisis antitrust, estos, a diferencia de los anteriores, no proporcionan ni
siquiera a quien los ha programado -y mucho menos, por tanto, a la autoridad de com-
petencia- los datos necesarios para saber cémo se ha llegado al resultado final obtenido
tras la toma de decisién algoritmica”. En efecto, “en estos sistemas complejos de Deep
learning los procesos que llevan a un resultado concreto no pueden explicarse en térmi-
nos comprensibles para el ser humano y la decisién final no es técnicamente atribuible
a este sino a la propia mdquina sobre la base de estos procesos complejos™®. De ahi que,
como veremos en el siguiente epigrafe, la aplicacién de la prohibicion de acuerdos colu-
sorios a este tipo de conductas resulta mucho mas problematica®™.

Y no es menos problematica la indefinicién legal -en este momento- del propio concepto
de algoritmo. Sirva de muestra la tinica Resolucién en la que nuestra autoridad de com-
petencia, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) ha tenido que
evaluar una supuesta préctica de colusién algoritmica, en el asunto Proptech?.

Aunque finalmente no fue relevante para acreditar la practica restrictiva, es notable que
ni siquiera en el concepto estaban de acuerdo las partes en el expediente: “Las empre-
sas tecnoldgicas IDEALISTA, INMOVILLA y la franquiciadora REMAX, alegan que la DC
habria calificado incorrectamente como “algoritmos” los procedimientos informdticos

* OCDE (2017). Algorithms and Collusion Competition Palicy in the Digital Age, pag. 8. Disponible en http://
www.oecd.org/daffcompetition/Algorithms-and-colllusion-competition-policv-in-the-diaital-ace odf (Gltima
consulta el 11 de noviembre de 2023).

*® GAL, M.S. (2017): “Algoritihmic-Facilitated Coordination: Market and Legal Solutions”, Antitrust Ch ronicle, vol.
2, pag. Z8.

7 OCDE (2017): Algorithms and Collusion... cit, pags. 8-11.

B LINAN HERANDEZ, P. (2019): “Limites del Derecho de la Competencia al use de la Inteligencia Artificial en el
comercio on-line. Primeros casos y perspectivas de futuro”, en RECUERDA GIRELA, M.A. (dir): Anuario de Dere-
cho de la Competencia, Ed. Civitas Thomson Reuters, pag. 192.

®ITTOO, A. y PETIT, N. (2017): "Algerithmic Pricing Agents and Tacit Collusion: A Technological Perspective”,
en L'intelligence artificielle et le droit, Ed. Larcier, Bruselas, pp. 241-256. Disponible en SSRN: https:/sstr.com/
abstract=204 5

0 RCNMC, de 25 de noviembre de 2021 (Exp. $/0003/20).
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empleados a fin de asegurar la implementacion de los acuerdos sobre honorarios inves-
tigados. De acuerdo con dichas empresas, los mecanismos utilizados para impedir o
dificultar la importacion de inmuebles que no cumplen con las reglas sobre honorarios
minimos y publicacion de honorarios controvertidas del sistema MLS constituyen sim-
ples filtros binarios o “celdas de honorarios” carentes de complejidad técnica, por lo que
no se estaria, estrictamente, en el presente caso, ante una prdctica de colusion o fijacién
algoritmica de precios” (pag. 162).

3. TEORIAS DEL DANO EN LA COLUSION ALGORITMICA —

Con caracter general, existen varias teorias algoritmicas del dafno?, incluida la colusion
algoritmica, la conducta unilateral algoritmica (auto-favorecimiento, precios predatorios,
descuentos y vinculacién) y la conducta de explotacion algoritmica (precios excesivos,
practicas comerciales desleales y discriminacion de precios). La mayoria de los casos de
aplicacién algoritmica se refieren al auto-favorecimiento, practica que, como es sabido,
esta cobrando un gran predicamento en los mercados digitales. En este trabajo vamos a
fijarnos unicamente en las teorias del dafio de la colusién algoritmica.

A este respecto, |a practica totalidad de los estudios académicos? e informes de entidades
publicas® o privadas que han estudiado esta practica coinciden en sefialar los siguientes
escenarios: (i) el algoritmo que opera como un “hub” (esquema hub & spoke) que per-
mite el intercambio de informacion estratégica entre competidores; (ii) el algoritmo cuya
funcién es la ejecucién de un acuerdo colusorio previamente adoptado o llegar €l mismo
a la concertacion (colusién algoritmica explicita); (iii) el algoritmo que, sin concertacion
previa entre competidores ni intercambio de informacién con otros algoritmos genera un
precio colusorio (colusion algoritmica tdcita).

3.1. EL ALGORITMO EN EL ESQUEMA HUB & SPOKE

Con caracter general, en el &mbito del Derecho de la Competencia, “los acuerdos hub &
spoke se consideran infracciones en las que los competidores acttan coordinadamente
a través de un tercero, normalmente un proveedor o un distribuidor (el hub). Este faci-
lita el intercambio de informacion comercial sensible asi como |a coordinacion entre sus
clientes o proveedores (los spokes)"?. En este escenario no hay una interaccién directa

7 Vid. en fechas muy recientes, y recogiendo abundante bibliografia, OCDE (2023). Aigorithmic Competition.
OECD Competition Policy Roundtable Background Note, Seccion 31, pp. 7 ¥ ss. Disponible en: www.oecd.ora/
daffcompetition/algarithmic-competition-2023.0df [Ultimo acceso el 14 de noviembre de 2023).

2 CALVANG, E. (2019): "Algorithmic Pricing: What Implications for Competition Policy?", Review of Industrial Or-
ganization, Vol. 55, pp. 158-160; LI, S., XIE, C.y FEYLER, E. (2021): "Algorithms & Antitrust: An overview of EU and na-
tional case law’", Concurrences e-Competitions Algorithms & Antitrust Article, no.102334. Disponible en: hitps/
www.concurrences.com/en/bulletin/special-issues/algorithms/new (Gltimo acceso el 19 de noviembre de 2023).

% UK Competition and Markets Authority (2018: Pricing aigorithms: Economic working paper on the use of
algorithms to facilitate collusion and personalised pricing Disponible en la web oficial; https:/assets.oublishing.
service aov ukimedia/Shbh2384ed915d238f9cc2e7/Algorithms_econ_report.pdf (Ultimo acceso el 14 de noviem-
bre de 2023).

z | INAN, P. (2019); “Limites del Derecho..”, ¢it., pag. 206,
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entre competidores, sino que el resultado colusorio es el resultado del uso comun de una
plataforma o algoritmo desarrollado y suministrado por un tercero®.

En este sentido, se le aplica sin mayores complicaciones la categoria del intercambio de
informacion (a través de la plataforma), o en su caso de la empresa “facilitadora”. Como
ha reiterado la jurisprudencia® comunitaria, un tercero puede ser responsable de un car-
tel -aunque no participe en él directamente- cuando razonablemente puede prever que
su actuacién, en la medida que posibilita el objetivo comun de los infractores de llegar a
un resultado colusorio, puede por tanto participar de la ilicitud de la conducta.

Puede decirse que el primer caso en la jurisprudencia de un acuerdo colusorio a través
de algoritmos de precios conforme al modelo hub & spoke es el asunto Eturas?, que exa-
minaremos en detalle en el epigrafe correspondiente a la determinacién de la responsa-
bilidad de los infractores. El problema aqui no es tanto la deteccion de la conducta, o su
calificacion como acuerdo colusorio contrario al art. 101 TFUE, sino el grado de responsa-
bilidad que puede atribuirse a una empresa que no es técnicamente parte del cartel, sino
que se limita a “facilitarlo”.

Otros caso parecido, ya fuera del ambito estricto de los algoritmos de precios, que pueden
ilustrar la mecanica de este tipo de conductas fue, en el Reino Unido, la coordinacién de
fabricantes de quesos® que se llevd a cabo a través de un supermercado que hacia de
distribuidor comun.

La diferencia entre este primer escenario y el gue se examinard a continuacion es el
numero de responsables de la infraccién: si son solamente |los que intervienen direc-
tamente en el cartel, o la responsabilidad se extiende también a la plataformma que lo
posibilita.

En este sentido, el papel que los algoritmos juegan en la colusién no afecta en absoluto a
la prohibicién de acuerdos anticompetitivos del art. 101 TFUE o art.1 LDC, no séloc en cuanto
a sus efectos restrictivos de la competencia sino en cuanto a la forma de implementarlos
o ejecutarlos. En la medida en que las autoridades puedan demostrar la existencia de una
coordinacién de comportamiento, seréd de aplicacién la norma, con independencia del
uso de algoritmos de precios.

3.2. COLUSION ALGORITMICA EXPLICITA

En este escenario el algoritmo de precios es una herramienta para implementar, moni-
torizar o ejecutar un acuerdo de precios tradicional, en el que el programa se limita a
ejecutar las instrucciones (comandos) que le dan las personas que lo han programado o
que lo ejecutan.

# OCDE (2019): "Hub-and-Spoke Arrangements in Competition”. Disponible en la web de la OCDE (en inglés):
https/fone oecd org/document/DAF/COMP(2019)14/en/pdf.

% Sentencia del TIUE, de 22 de octubre de 2015, As. C-134/14 P AC-Treuhand AG ¢. Comision Europea, apartado
30

¥ Sentencia del TIUE (Sala Quinta) de 21 de enero de 2016, As, C-74/14, Eturas y otros (ECLIEU:C:2016:42).

# Sentencia del Competition Appeal Tribunal [CAT), Tesco v Office of Fair Trading, Asunto 1188/1/1/11, [2012] CAT
3
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Como puede facilmente advertirse, esto no exige mucha sofisticacion, y es propio de los
algoritmos adaptativos, cuando estan programados directamente para coludir por cada
miembro del cartel, o indirectamente a través de un 3° proveedor (lo que nos llevaria de
nuevo al primer escenario).

En la medida en que los algoritmos facilitan la ejecucion de las conductas prohibidas, y lo
hacen de forma mas eficaz que otras herramientas informaticas, e infinitamente superior
a como exigiria la intervenciéon “humana”, favorecen la estabilidad del acuerdo, son en
elemento mas que asegura la efectividad de la coordinacién que ha sido previamente
acordada por las empresas competidoras, los cartelistas.

Un ejemplo de este escenario, y uno de los primeros casos en los que una autoridad de
competencia ha sancionado el uso de algoritmos de precios como parte de la estrategia
colusoria es el asunto?® Topkins, en Estados Unidos, en el que varias empresas que comer-
cializaban posters a través de internet alinearon su conducta a través de un software
basado en algoritmos que fijaba los precios de venta en |a plataforma Amazon.

En este asunto, el algoritmo estaba programado para detectar todos los precios en el
mercado (tanto de los integrantes del cartel como los del resto de empresas), y cuando
detectaba un precio menor -de las empresas no cartelistas—- ejecutaba una orden de reba-
jar ligeramente el precio de las cartelistas, con lo que eliminaba por completo la compe-
tencia en dicho mercado.

Los mecanismos practicos de implementacion del acuerdo, a través de algoritmos, son
multiples: monitorizando los precios de los competidores, para detectar de forma auto-
matica y en tiempo real desviaciones del precio pactado, y en caso adoptar medidas de
represalia; programar que una de ellas marque un precio que las demas sigan de forma
automatica (bien usando el mismo algoritmo o porque lo han contratado al mismo pro-
veedor informatico), sin necesidad de intervencién humana; etc.

Asi, por ejemplo, en un caso practicamente igual al que se acaba de referir, de venta de
posters on-line, en este caso® en el Reino Unido, el acuerdo se implementaba a través de
dos algoritmos de precios diferentes para cada una de las dos empresas integrantes del
cartel, pero que respondian a las mismas reglas parametrizadas. Al igual que en el caso
estadounidense, los programas estaban disefados para reducir automaticamente pero
de manera muy leve los precios respecto del menor de los precios que el algoritmo detec-
taba en el mercado, excepto en el supuesto de que el menor precio detectado fuera el del
otro cartelista, en cuyo caso el software estaba programado para unicamente igualar el
precio.

En el expediente consta® como las empresas intentaron llevar a cabo la colusion al modo
clasico, pero desistieron ante el nUmero tan elevado de referencias de productos y precios

7 Pplea Adreement, United States v. Topkins, No.15-201 (N.D. Cal. Apr. 30, 2015); Indictment, United States v. Aston
et al, No.15-419 [N.D. Cal. filed Aug. 27, 2015) [ECF No. 1]; Plea Agreement, United States v. Aston et al, No.15-419
(N.D. Cal. Aug. 11, 2016).

¥ Decision la Competition and Markets Authority (CMA) de 12 de Agosto de 2016, Asunto 50223/16, Online sales
of Posters and Frarmes.,

2 Como se recoge en la declaracién de uno de los operadores del sistema (pag. 25 de la Decision de la CMA) al
sefialar que: "Logistically it is going to be difficult to follow the pricing effectively on a daily basis, so | am looking
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gue habia en la plataforma, lo que hacia poco eficaz intentar la coordinacién “manual”, y
de ahi que optaran por recurrir a un programa informatizado. Este es un ejemplo de cémo
los algoritmos hacen posible la colusion.

Por otro lado, este tipo de colusién algoritmica explicita puede orientarse a emplear la
potencia de célculo de estos sistemas para procesar voluminosas cantidades de datos,
segmentar a los consumidores por determinadas variables, y acordar aplicarles precios
distintos®, de forma contraria a la normativa de competencia.

Por Ultimo, cabe también la posibilidad de programar los algoritmos para facilitar expre-
samente su coordinacién con los de los competidores®. Con las limitaciones técnicas que
alcanzar este tipo de colusién exigiria, cabe hablar —en términos del derecho antitrust-de
la existencia de una “concordancia de voluntades” para restringir la competencia, y por
tanto integrar el ilicito del art. 1 LDC o art. 101 TFUE.

En este sentido, y como expreso la entonces Comisaria de Competencia, “cualquier actua-
cién realizada mediante un algoritmo de precios que constituya una oferta para coludir,
un intercambio de informacién, un anuncio de incremento de precios o cualquier otra
prdctica potencialmente facilitadora, habria de ser considerada como una conducta
prohibida en las mismas circunstancias y con los mismos requisitos que si lo hubieran
sido por cualquier otro medio™*.

En cualquier caso, es preciso insistir en que la intervencion de los algoritmos en este tipo
de escenarios se limita a posibilitar o facilitar la ejecucién de un acuerdo previo, pero
como tal no altera la tipificaciéon de la conducta colusoria, ni ofrece especiales dificulta-
des de interpretacion.

3.3. COLUSION ALGORITMICA TACITA

Hoy en dia se trata de una hipétesis de trabajo, ya que hasta la fecha no se ha observado
en la practica de los mercados, y no sin razén ha sido calificada como de “ciencia fic-
cién”*. Esta modalidad de colusién algoritmica no exige intervencién humana, ni con-
tacto previo entre los miembros del cartel, y para que pudiera tener lugar exigiria dos
condiciones o presupuestos: (i) autonomia de decisién algoritmica (propia Unicamente de
los algoritmos de aprendizaje); (ii) independencia respecto a otros algoritmos de precios™®.

into re-pricing software”

32 TOWNLEY, C; MORRISON, E.; YEUNG, K. (2017): “Big Dato and Personalised Price Discrimination in European
Union Competition Law”, King's College London Law School Research Paper No. 2017-38. Disponible en SSRN:
Nt ps/ssrn com/abstract=3048688

3 PEREZ HERNANDEZ, A (2019): “Algoritmos y derecho de lo competencia: un estudio sobre la alineacion au-
tomdtica de precios” en Revista de Derecho Mercantil, num. 311, Ed. Civitas, pp. 8-32.

 VESTAGER, M. (2017): “Algorithms and competition’, Bundeskartellamt 18th Conference on Competition, Berlin,
16 de marzo de 2017 Disponible en: hitps./commissionersec.europaeu/2014-2019 estager/announcements/

bundeskartellamt-18th-conference-competition-berlin-16-march-2017 en

= PETIT, N. (2017): “4ntitrust and Artificial Intelligence: A Research Agenda,” Journal of European Competition
Law & Practice, Vol. 8 (6), pag. 361,

% MEHRA, S. K. (2016): “Antitrust and the Robo-Seller: Competition in the Time of Algorithms”, Minnesota Law
Review, vol. 100, pags. 1323 a 1375; DENG, A. (2017): "When Machines Learn to Collude: Lessons from a Recent Re-
search Study on Artificial Intelligence”, Working Paper. Disponible en SSRN: https:/ssrn.com/abstract=3029662
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Es cierto, como ha destacado un sector doctrinal®, que los algoritmos de fijacién de
precios pueden alterar la competencia al reducir los incentivos de los competidores
para rebajar los precios, sabiendo que cualquier reduccién del precio sera respondida
instantaneamente por un recorte equivalente por parte de un competidor. Esto signi-
fica que, en relacion con el escenario contrafactico sin algoritmos de fijacién de pre-
cios, los precios del mercado estarian inflados incluso en ausencia de colusién.

Ademas de las dificultades inherentes a su deteccidn, el problema para evaluar esta con-
ducta desde la 6ptica del Derecho de la Competencia es que no esta prohibida, y su ana-
lisis econémico esté en la siempre confusa teoria del oligopolio colusorio®, en la que se
incardinan comportamientos —del todo legitimos- como el seguimiento del lider baromé-
trico de precios o el paralelismo consciente®,

De hecho, lo que si se han identificado’ son las condiciones de mercado en las que esta
conducta puede ser factible, y que exigiria: (i) Monitorizar el cumplimiento de las condi-
ciones de la colusién; (i) establecer de mecanismos de represalia para la empresa que se
desvie de la conducta colusoria; y (iii) independencia respecto de competidores / clientes
/ proveedores. A nadie escapa que son las mismas exigencias de la no menos confusa \Y
controvertida teoria de la posicion dominante colectiva, consagrada en la jurisprudencia
comunitaria a partir de la Sentencia® Air Tours / First Choice.

Acertadamente se ha sefialado, a este respecto, que “a falta de comunicacién explicita
entre empresas, con arreglo a la legislacion y los principios del derecho de competencia
vigentes, cuando los algoritmos de fijacién de precios imitan el paralelismo humano
consciente, esta prdctica no equivale a un acuerdo (ni a una prdctica concertada) con
arreglo al art. 101 TFUE. Por lo tanto, en el debate sobre las dificultades de aplicacién de
la norma planteados por la colusién algoritmica, la cuestion es que la colusion tdcita
algoritmica simplemente no plantea ningtn problema de aplicacién, porque la coordi-
nacion de precios mediante algoritmos constituye un comportamiento perfectamente
legal, al igual que la interdependencia oligopolistica™?,

Igualmente, hay una dificultad afadida para que pueda contemplarse la posibilidad de
realizacion de esta conducta colusoria: precisamente es en los mercados digitales, que

7 BROWN, Z.y MAC KAY, A. (2021): "“Competition in pHCJFG maonrhmf; Nati ono! Bureau of Economic Research

WP n° 28860, En: https/www.nber.orglsystem/fi WZ8860 pdf (ultima consulta el 11

de noviembre de 2023),

* POSNER, R. (1968). "Oligopoly and the Antitrust Laws: A Suggested Approach”, Stanford Law Review, vol
21, pays. 15626 1606; IVALDI, M,; JULLIEN, B.; REY, P, SEABRIGHT, P; TIROLE, J. (2003): The Economics of Tacit
Cohusron Final ero, t for DG g_ompemun EC. Disponible en: http:/feceuropaeu/competition/mergersistudies

rtsfthe_ecor s of tacit coll en.pd (ultima consulta el 14 de noviembre de 2023); PETIT, N. (2013):
"The oligopaly probf'er‘n in EU ﬂmpet;taon law’, en LIANOS, I. y GERADIN, D.: Handbook on European Cormpeti-
tion Law. Substantive Aspects, Edward Elgar Press, pags. 259 a 349.

* En este sentido, y para un analisis detalledo sobre el llamadao “price signalling” v practicas concertadas, Vid.
BAENA ZAPATERO R. y TORRECILLA PEREZ, 1. (2017): “Anuncios unilaterales y antitrust: andlisis critico tras el
caso del transporte maritimo de contenedores”, en RECUERDA GIRELA M.A. (Dir), Anuario de Derecho de la
Competencia, Ed. Thomson Reuters Civitas, pags. 347 y ss.

“ YAOQ, D. A.y DESANTI, 5. S. (1993): “Came Theory and the legal Analysis of Tacit Collusion”, The Antitrust Bul-
letin, Vol. 38 (1), pdg. 112.

“ Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 6 de junio de 2002, As. T-342/99,
“ CAFORIO, V. (2023); "Algorithm tacit collusion..”, cit, pag. 23.
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es donde en teoria podria tener lugar, donde la propia dindmica competitiva que los
caracteriza (continuas variaciones en los precios, dinamismo, multi-homing, volatilidad
demanda, elevado niumero de empresas, constante innovacion, diferenciacién productos,
etc.) la hace practicamente inviable.

Como ha sefialado en nuestro pais la doctrina que mas ha estudiado este fendmeno de
la colusién algoritmica: “La colusidn tdcita se produce en aquellos mercados en los que
cada una de las empresas, tratando de maximizar sus beneficios, ha de tener en cuenta
las reacciones que su conducta puede provocar en las demds, por lo que el equilibrio
resultante se traduce en un incremento del nivel de precios; pero, a diferencia de la colu-
sién explicita, no constituye una conducta prohibida™.

4. LAS DIFICULTADES DE ENFORCEMENT DE LA COLUSION
ALGCORITMICA _ = o

Con independencia del anélisis material de la conducta, y la construccion de una teoria
del dafio mas o menos sélida que justifique la intervencién antitrust sobre la colusion
algoritmica, subsisten todavia serias dificultades en cuanto a su deteccion, sancion, tipifi-
cacién, e imputacién de responsabilidad a los infractores.

4&.1. LA TIPIFICACION DE LA CONDUCTA

Con los limites y carencias que la normativa antitrust tiene respecto del principio legal de
tipicidad, y que son objeto constante de debate y revision judicial, no deja de ser derecho
administrativo sancionador, y que por tanto ha de respetar dicha garantia procesal.

Como ya se ha ido adelantando, la actual normativa es perfectamente aplicable a la colu-
sién algoritmica explicita, asi como a las practicas de intercambio de informacion, en la
medida que reunan las condiciones que la praxis decisoria de la Comision Europea y la
jurisprudencia ha ido configurando la ilicitud de dicha practica.

En cambio, poder incluir la colusidn algoritmica tdcita como préactica prohibida exigiria,
sin lugar a duda, una reforma del art. 101 TFUE (o, en nuestro pais, el art. 1 LDC), y aunque
se ha propuesto desde algun sector doctrinal* (bajo la formula, sin duda sugerente, de
interpretar la “concordancia de voluntades” exigida por el precepto como aplicable a la
“concordancia de algoritmos”), no parece que esta reforma esté en la agenda del legisla-
dor nacional o comunitario.

Si no ha existido ningun tipo de comunicacién entre las empresas, el empleo de algorit-
mos de precios para monitorizar el comportamiento de sus rivales, o los empleados para
replicar los fijados por el lider barométrico y adaptarse de forma inteligente al comporta-

4 ROBLES MARTIN-LABORDA, A. [2018): “Cuando el cartelista es un robot. Colusién en mercados digitales me-
diante algoritrmos de precios’, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autar, Vol. 38, pag. 88. Disponible en
SSRN: https/fssrn.com/abstiact=3170631

4 COLANGELQ, G. (2022): “Artificial Intelligence and Anticompetitive Collusion in EU and the U.S.: From the
‘Meeting of Minds' towards the ‘Meeting of Algorithms"?", en EBERS, M; PONCIBO C; ZOU, M. (eds), Contracting
and Contract Law in the Age of Artificial Intelligence, Ed. Hart Publishing.
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miento observado -o previsible- de sus competidores, es una practica totalmente legal*®
en el derecho de la competencia.

Nos parecen mucho mas realistas, y aplicables en el corto plazo, para afrontar el riesgo
colusorio de los algoritmos de aprendizaje y la IA los enfoques que se han propuesto de
corte regulatorio.

Por un lado, tendriamos el llamado “compliance by design™, también conocido como
“competition by design": |a obligacion especifica de disefiar y programar los algoritmos de
forma que entre sus instrucciones esté la cumplir con la normativa de competencia®. Diri-
gida tanto a empleados de la empresa tecnoldgica que implementa el algoritmo, como
-si es el caso- la que lo suministra, o el ingeniero que lo disena, la idea es, como sefalo
la entonces Comisaria de Competencia de la UE, que estén programados “de forma que
lleguen a un resultado colusorio™®

Por otro lado, mas factible -y aplicable- que una reforma del art. 101 TFUE es la teoria del
“outcome visibility”, propuesta*® desde el ambito académico, y que es muy sencilla en su
formulacién: con independencia de como se haya llegado al resultado anticompetitivo (si
por colusion algoritmica técita o explicita), cuando las empresas son conscientes de lo que
ocurre, tienen la obligacidn de restablecer la situacién de precios anterior a la colusion.
Como sefiala el principal impulsor de esta propuesta, “(I)a cuestion es que no irhportc lo
complicado e incomprensible que sea el proceso de decision algoritmico, el resultado
siempre es observable y puede ser interpretado por los responsables humanos™®°.

&.2. DIFICULTADES PARA LA AUTORIDAD DE COMPETENCIA

Como se ha sefialado, el alto grado de sofisticacion de la toma de decisién algoritmica, y
la practica imposibilidad -en el caso de los de aprendizaje profundo®- de saber co6mo se
ha llegado al output de precios o asignacién de recursos, plantea insalvables dificultades
de deteccion de la conducta colusoria, siendo esta la principal dificultad que tiene que
afrontar la autoridad de competencia®

En este sentido, es muy elogiable el esfuerzo que estas autoridades estan haciendo en el
entendimiento de esta préactica, y las publicaciones e informes que llevan a cabo de cara a

5 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 16 de diciembre de 1975 As. 40/73, Codperatieve Vereniging "Suiker
Unie” et gl.,, apartados nn. 174 y ss.

%6 VEZZOS0, S. (2017): “Competition by Design" 12th ASCOLA Conference, Stockholm University, 15 a 17 de junio
de 2017. Disponible en https./ssrn.com/abstract=2986440

“7 BERNHARDT, L. y DEWENTER, R. (2020): "Collusion by code or aigorithmic collusion? When pricing algo-
rithms take over’, European Competition Journal, Vol. 1e (2-3), pp. 312-342.

“8 VESTAGER, M. (2017): "Algorithms and competition”, cit.
*? DENG, A. (2018) "What do we know about algorithms tacit collusion?”, Antitrust Law Review, vol. 35 (1), pag. 91.

© DENG, A. (2017): "Four Reasons We May Not See Colluding Robots Anytime Scon” (October 3,2017). Disponible
en SSRN: https/ssrncom/abstract=3271904

T HEINEMANN, A. y GEBICKA, A. (2017): “Can Computers Form Cartels? About the Need for European Institu-
tions to Revise the Concertation Doctrine in the Information Age”, Journal of European Competition Law &
Practice, vol. 7 (7), pags. 431 a 441.

2 Asi lo sefala la OCDE, en el informe de 2017 gue hermos citado en estas paginas, y los autores que han tra-
bajado sobre esta materia; Vid., por todos, PEREZ BES, F. (2020): “Una aproximacion a los algoritmos desde el
Derecho de la Competencia”, Derecho Digital e Innovacion, n® 5, Ed. Welters Kluwer
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ofrecer a los interesados (empresas, consumidores, etc.) un marco juridico lo mas seguro
y predecible posible. Destacan, por su calidad y rigor, los estudios publicados en 2019 por
la autoridad portuguesa®® y —conjuntamente- por las autoridades francesa y alemana®.

Es cierto que, en contrapartida, a la vez que las empresas incorporan estas modernas téc-
nicas en sus procesos productivos, las autoridades de com petencia también se dotan de
no menos sofisticadas herramientas de deteccion, como por ejemplo diversos software
de “screening”®, implementados digitalmente y que incorporan sus propios algoritmos.
Estos programas llevan a cabo un analisis econédmico que permite detectar indicadores
tanto de tipo estructural (rasgos del mercado que lo hacen mas propenso a la colusion)
como comportamentales (patrones de precios, cantidades, participacion en concursos
publicos, historial de las ofertas realizadas, etc) muy eficaces para identificar empresas
que pudieran estar actuando concertadamente.

Ademas de otras practicas seguidas por agencias y autoridades en el ambito de la UE®,
un ejemplo a seguir en este sentido es la Autoridad Catalana de Competencia (ACCO),
pionera a través de su Herramienta de Investigacién Inteligente de la Colusién en la
Contratacién Administrativa (ERICCA), que utiliza la inteligencia artificial, el aprendizaje
automatico y los datos masivos para detectar carteles de practicas anticompetitivas en
concursos publicos®.

En ocasiones, lo que se encuentra la autoridad de competencia son con dificultades de
“entendimiento” del propio algoritmo, debido a su opacidad de funcionamiento, y por
tanto es incapaz de llevar a cabo la trazabilidad de la toma de decisién algoritmica nece-
saria para la tipificacién y sancién de la conducta. Se habla, en este sentido, que funcionan
como “cajas negras™® (black box), y que un posible mecanismo para evitar las conductas
colusorias, y por lo menos facilitar su deteccién, es el disefio de white-box-algorithms.

Otra dificultad afnadida, a la que ya se ha hecho referencia, en el &mbito de la colusién
algoritmica tacita, es precisamente la de distinguir el comportamiento paralelo adop-

2 Autoridade da Concorréncia (2019): Digital ecosystems, Big Data and Algorithms, Disponible en: hitps//www
concarrencia.ot/sites/default/files/processos/ept/Digital%20Ecosystemns%2C%20Big%20Data%20and%20Algori-
thms¥%20-%20lssues%20Paper pdf (Ultima consulta el 24 de noviembre de 2023).

3% Autorité de |la concurrence & Bundeskafteliamt (2019): Algorithms and Competition. Disponible en: hitps./
WWW ri tes/default/ rithms-and- iti (ultima consulta el 24 de
noviembre de 2023).

= REY, P. (2007); “On the Use of Econornic Analysis in Cartel Detection”, en EHLERMAN, C-D,; ATANASIU, |, CALVI-
NO, N. (eds.), European Competition law Annual - Enforcement of Prohibition of Cartels, Hart Publishing, pags.
1 a126; LORENZ, C. (2008): "Screening markets for cartel detection: collusive markers in the CFD cartel-audit”,
European Journal of Law and Econonimcs, pags. 213 a 232, DENG, A. (2017), "Cartel detection and monitoring: a
look forward’, Journal of Antitrust Enforcement, vol. & (3), pags. 488 a 500.

% OCDE (2013): Ex officio cartel investigations and the use of screens to detect cartels -- Background Note by

the Secretariat. Disponible en http:/Awww.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf Mas recien-
temente OCDE |2022) Data scrnemng tools for competmon mvestrgatrons Disponible en: https:/iwww.oecd,
-f - htm (dltima consulta el 25 de noviem-

bre de 2023).

7 Vid. una descnpcron de esta herramientaenla pégma web de ia Autoritat (‘atala nade la Commetencla t],u_pbdf

pdf (ulurﬂa consulta e! 25 de octubre de 2023).

2 PASQUALE, F. (2015); The Black Box Society. The Secret Algorithms That Control Money and Informaticon,
Harvard University Press, Cambridge, MA.
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tado de forma unilateral (que no esta prohibido) de la concertacién colusoria (que si esta
prohibida)®.

Finalmente, dentro de los limites presupuestarios y la permanente escasez de recursos de
la Administracién Publica, es evidente que una forma eficaz de hacer frente a todas estas
dificultades es reforzar la especializacion de las autoridades de competencia. En nuestro
pais, y en fechas recientes, la CNMC ha creado la Unidad de Inteligencia Economica®’, que
aplica la inteligencia artificial y métodos estadisticos avanzados asi como herramientas
de “bussiness intelligence" para mejorar la deteccién de conductas anticompetitivas.

4.3. LA RESPONSABILIDAD DE LOS INFRACTORES

Al igual que hemos visto como la autoridad de competencia se dota también de herra-
mientas para hacer frente a la colusién algoritmica de las empresas, es preciso sefalar
que cabe hablar igualmente de un cierto poder compensatorio de la demanda, a partir
del uso de “algoritmos de consumidores”®,

En cuanto al enforcement de la prohibicion, posiblemente la dificultad mas compleja a
la que hacer frente es la de la determinacion de la identidad del infractor, y su imputa-
cién de responsabilidad. Es claro que, conforme a la legalidad vigente, por lo menos en el
ambito del derecho de la competencia, el algoritmo como tal es inimputable.

En el ambito del derecho de dafos, por ejemplo, se ha planteado la ficcién juridica de
atribuir personalidad juridica al programa, en el caso que la conductailicita le fuera impu-
table exclusivamente, habida cuenta de |a total autonomia de comportamiento con la
gue toma la decisién. En este caso, el algoritmo seria el responsable directo de la infrac-
cion, y llevaria a cabo el correspondiente resarcimiento patrimonial a través de un seguro
obligatorio®.

Es mas cuestionable la imputacién de responsabilidad objetiva a la empresa en cuestion
por decisiones adoptadas por algoritmos de aprendizaje profundo. Naturalmente, no hay
dudas sobre la imputacién de responsabilidad a la empresa que lo desarrolla o contrata
cuando concurren los preceptivos elementos de culpa, dolo o negligencia. En ausencia de
este elemento subjetivo, conforme al actual estado de la normativa de competencia®, no
se puede hacer responsable a la empresa.

Como se ha sefialado acertadamente: “Las empresas son responsables de cualquier
infraccion cometida mediante la utilizacion de programas de inteligencia de precios
cuando estos hayan sido configurados expresamente, por indicacién de aquellas, para

*= OCDE, Algorithms and Collusion — Note from the United Kingdom, pag.12. Disponible en hitps:/one.cecd.org/
document/DAF/COMP/WD(2017)19/en/pdf

® htips/Awwwenmeesfambitos-de-actuacion/competenciafunidad-de-inteligencia-economica

f GAL, M. S.y ELKIN-KOREN, N. (2017): “Algorithmic Consumers”, Harvard Journal of Law and Technology, Vol.
30, pags. 3092 a 353.

¥ Normas de Derecho civil sobre robética - Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con re-
comendaciones destinadas a la Comision sobre normas de Derecho civil sobre robética (2015/2103 [INL]) (2018/C
252/25).

= Articulo 231del Reglamento (CE) N.° 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacién de
las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (DOUE L1de 14 de enerc de 2003).
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ejecutar una concertacién prohibida o para establecer los términos de la coordinacion.
Ademds, la especial estructura de los mercados digitales y la especializacién necesa-
ria para la programacion de algoritmos de precios favorecen en estos casos la posible
responsabilidad, como facilitador de la infraccion, tanto del proveedor comun del pro-
grama o el servicio de inteligencia de precios como de la propia plataforma”®.

En este sentido, y como se ha apuntado en epigrafes precedentes, cobra especial impor-
tancia la figura —clasica en el acervo antitrust- de los “facilitadores” de la conducta®. Las
practicas facilitadoras son acciones que pueden aumentar la probabilidad de que los
competidores logren coordinarse. Por su propia naturaleza, estas practicas pueden redu-
cir las barreras a la coordinacién y aumentar los incentivos para que los competidores
cooperen.

En el contexto de la colusion algoritmica, las practicas facilitadoras pueden consistir en
que los competidores intercambien informacién sobre los tipos de conjuntos de datos
utilizados por su algoritmo, los datos de resultados o costes, o los parametros de decision
incluidos en el algoritmo. Sin embargo, las practicas facilitadoras también pueden favore-
cer la competencia, por ejemplo, si proporcionan a los consumidores o a los nuevos ope-
radores informacion para tomar mejores decisiones. En ese sentido, muchas veces suelen
tratarse como factores afiadidos que, en determinadas circunstancias, sirven como indi-
cios indirectos de un “acuerdo”. Habida cuenta de las deficiencias que estamos consta-
tando en este trabajo de la normativa vigente para abordar la colusién algoritmica, se ha
sugerido®® que quizé sea una buena ocasion para reconsiderar si la adopcion de practicas
facilitadoras podria -por si misma- ser base suficiente para la infraccion y por tanto impu-
taciéon de responsabilidad.

Vemos, por tanto, que respecto a la colusion algoritmica tenemos que distinguir entre dos
supuestos de préacticas facilitadoras. Por un lado, estan los suministradores de servicios
de software de inteligencia de precios, en cuanto que son el proveedor comun que hace
posible la infraccién; estos son responsables de la infraccién cuando sean conscientes
-0, en atencién a las concretas circunstancias del caso, debieran serlo- de que gracias
precisamente a los servicios que prestan estan posibilitando la comision de una conducta
contraria al derecho de la competencia.

Por otro, las propias plataformas que son el soporte informatico sobre el que se desarrolla
la coordinacién de conductas. A este respecto, y aungue ya es un caso antiguo (para la
velocidad a la que avanzan los mercados y surgen y se sofistican cada vez mas los siste-
mas de colusién algoritmica), el pronunciamiento del TJUE que sirve para marcar la pauta
en este ambito, como se ha adelantado en un epigrafe precedente, es la Sentencia® Etu-

& ROBLES MARTIN-LABORDA, A. (2018): "Cuando el cartelista..”, cit., pag. 97.

& \/id, a este respecto, MARCOS, F. (2016): “Las prohibiciones de préacticas anticompetitivas (TFUE y LDC): ¢es
infractor quien facilita la comision de las conductas prohibidas?” en CASES, LL. (dir): Anuario de la Competencia
2016, pags. 381a 414.

& GAL, M. [2019): “Algerithms as illegal agreements’, Berkeley Technology Law Journal, Vol. 34 (1), pp. 67-118.
& Sentencia del TJUE (Sala Quinta) de 21 de enero de 2016, As. C-74/14, Eturas y otros (ECLIEU:C:2016:42).
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ras, del ano 2016, que por su relevancia en esta materia ha merecido una gran atencion
por parte de la doctrina®.

En dicho asunto, muy resumidamente, el Consejo de Competencia lituano estimo que unas
treinta agencias de viajes del pais habian llegado a una coordinacion ilicita de precios a tra-
vés del sistema informdtico E-TURAS, sobre la base de un correo electrénico que recibieron,
proponiendo una reduccién del porcentaje de descuento para la reserva de viajes a través
de dicha plataforma, y que posteriormente llevé a cabo. A falta de oposicién de las agencias
a la propuesta, y contando con que conocian el contenido del mensaje, se considerd que su
conducta era una practica concertada contraria al art. 101 TFUE.

Naturalmente, no se habla aqui de colusidn algoritmica, no era el caso, pero si de que “el
sistema de reservas ETURAS ofrecia a las demandantes en el litigio principal el medio de
coordinar sus acciones e hizo desaparecer cualquier necesidad de organizar reuniones”
(apartado n® 20).

5. VALORACION FINAL Y CONCLUSIONES

A pesar del interés mediatico que la colusidn algoritmica despierta, y el entusiasmo con
gue se esta examinando desde la academia en fechas recientes, lo cierto es que la apli-
cacion de las normas de competencia —especialmente la prohibicion de acuerdos coluso-
rios- al empleo de algoritmos de precios por las empresas tiene menos “misterio” del que
inicialmente podia pensarse.

En efecto, como hemos podido comprobar a lo largo de estas paginas, los beneficios para
los consumidores y las empresas —en términos de asignacion eficiente de recursos, pre-
cios personalizados, innovacién y reduccion de costes de transaccion— del empleo de téc-
nicas automatizadas de fijacién de precios estdn mas que demostradas.

Sin embargo, falta todavia por desarrollar una soélida teoria del dafno que permita acreditar
el caracter restrictivo de la competencia del empleo de estos software de inteligencia de
precios.

Por otro lado, la supuesta novedad de la colusidon algoritmica no lo es tanto. Un modelo
hub & spoke es incardinable perfectamente en la practica tradicional del intercambio
de informacién. En el escenario que se ha analizado de colusién algoritmica explicita, el
nucleo de la ilicitud anticoncurrencial reside en la concertacidén previa, no en el empleo
de algoritmos, que no deja de ser algo meramente instrumental. Se limita, como hemos
visto, a implementar o ejecutar el acuerdo colusorio previamente adoptado.

Con las limitaciones propias de la figura, en ambos casos puede también aplicarse la doc-
trina sobre las "empresas facilitadoras”, sobre todo de cara a imputar responsabilidad a la
plataforma, y no solamente a los miembros del cartel.

| HAVU, Ky ZUPANCIC, N. (2016): "Case Comment: Callusion and Cnline Platforms in Eturas”, The Competition
Law Review, vol. T (2), pp. 255 y ss.; RUSU, C. S. (2016): "Eturas: Of Concerted Practices, Tacit Approval, and the
Presumption of Innocence’, Journal of Eurcopean Competition Law & Practice, vol, 6, pp. 396-398.
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Y, contra las expectativas que se habian generado desde algunos sectores, la colusién algo-
ritmica tacita no esta prohibida por el derecho antitrust, como no lo estan practicas de
seguimiento del lider barométrico de precios o el paralelismo consciente. Nos movemos
aqui en el entorno —-siempre nebuloso- del oligopolio colusorio. Y el supuesto de un acuerdo
colusorio llevado a cabo por las maquinas sin intervencién alguna de los humanos es, pese
a su indudable atractivo conceptual, todavia una quimera.

No sorprende por ello que, una vez se ha llegado a un cierto consenso en cuanto a la deli-
mitacién sustantiva de la colusion algoritmica (y a esto ha contribuido, sin duda, no sélo
lo intenso del debate académico, sino la abundante producciéon de informes y estudios
por parte de diversas autoridades de competencia, y muy singularmente la OCDE, que ha
dedicado muchos recursos estos Ultimos anos a analizar este fenémeno), la discusion esté
ahora maés centrada en cuestiones de enforcement.

Agqui si hay algunos retos y desafios, sobre todo para las autoridades de competencia,
que desde luego son derivados de la novedad de la practica, y sus peculiaridades. Asi,
nos encontramos principalmente con la dificultad de |la deteccién —contrarrestada por
el empleo por parte de la autoridad de herramientas de screening-, la comprensién del
funcionamiento del algoritmo —sobre todo los de deep learning-, y la imputacion de res-
ponsabilidad a los infractores.

Frente a algunas sugerentes —pero inoperantes- propuestas que se han lanzado (reformar
el texto del art. 101 TFUE para dar cabida a la colusion algoritmica tacita o atribuir persona-
lidad juridica al programa informatico), parecen mucho mas asequiblesy “practicables" a
corto plazo medidas de corte regulatorio, como por ejemplo la que se ha descrito en estas
paginas del competition-by-design o el visibility outcome.
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