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1. El contenido de este trabajo refleja exclusivamente el parecer de sus autores y no constituye opinion
profesional ni asesoramiento juridico alguno.
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1. INTRODUCCION

La creciente automatizacion de los mercados ha transformado radicalmente la
forma en que las empresas operan y compiten. La implementacion de algoritmos avan-
zados y sistemas de inteligencia artificial (IA) en sectores clave ha optimizado procesos,
reducido costes y mejorado la experiencia del consumidor. Sin embargo, estos mismos
desarrollos han generado nuevas preocupaciones en el ambito del derecho de la com-
petencia, particularmente en lo que respecta a la concertacion algoritmica. A diferencia
de la colusion tradicional, en la que los acuerdos anticompetitivos son resultado de
decisiones explicitas entre empresas, la concertacion algoritmica puede surgir de
manera autobnoma, sin necesidad de coordinacion humana directa.

Los algoritmos de fijacion de precios y optimizacion de estrategias comerciales son
herramientas ampliamente utilizadas en mercados dinamicos que permiten a las empre-
sas reaccionar en tiempo real a cambios en la oferta y la demanda. Es probable que el
uso de estos algoritmos, cada vez mas sofisticados, esté aumentando a medida que mas
empresas desarrollan y ofrecen este tipo de software, haciéndolo accesible para nego-
cios que antes no contaban con las capacidades internas necesarias?.

No obstante, la dependencia de modelos similares y el uso de sistemas de apren-
dizaje automatico pueden llevar a la alineacion involuntaria de estrategias, reduciendo
la competencia efectiva. Esto es especialmente relevante en sectores como el transporte
aéreo, el comercio digital, los seguros y la energia, donde los algoritmos pueden detectar
patrones de comportamiento de los competidores y ajustarse en consecuencia. La difi-
cultad radica en que, a diferencia de los acuerdos colusorios tradicionales, estas formas
de alineacion pueden darse: 1) sin evidencia directa de concertacion entre las empresas,
lo que supone un desafio significativo para las autoridades de competencia, o ii) tedri-
camente, incluso sin que las empresas alineadas sean conscientes de ello.

La concertacion algoritmica ha sido objeto de creciente escrutinio en los tltimos
aflos, ya que su impacto en los mercados puede ser equivalente al de las practicas anti-
competitivas convencionales. Sin embargo, su deteccion y regulacion presentan obs-
taculos importantes. ;Como distinguir una simple optimizacion de precios de un com-
portamiento colusorio emergente? ;Hasta qué punto la intervencion regulatoria puede
prevenir o corregir estos fenomenos sin frenar la innovacion tecnologica, o la eficiencia
en la fijacion de los precios? Estas preguntas son fundamentales para el desarrollo de
estrategias eficaces de cumplimiento normativo y supervision de mercados cada vez
mas digitalizados.

El presente articulo tiene como objetivo analizar los mecanismos que facilitan la
concertacion algoritmica a la luz de los ultimos avances tecnoldgicos y de los casos
existentes. Se examinara en qué medida estos fenémenos difieren de la colusion clasica,
en la que la coordinacion entre competidores es explicita, para identificar los desafios

2. COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY, Algorithms: how they can reduce competition
and harm consumers, 2021, pp. 32-33.
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legales y practicos que plantea. Posteriormente se aprovechara esa informacion para
determinar o descartar posibles lineas de accién y mecanismos de prevencion aplicables
a estas herramientas cada vez mas sofisticadas y extendidas.

2.  GENERACIONES DE ALGORITMOS E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

La evolucién de los algoritmos ha transformado significativamente el panorama
del derecho de la competencia, especialmente en lo que respecta a la colusion. Los
algoritmos han pasado de ser herramientas de calculo y automatizacion a convertirse
en sistemas complejos capaces de aprender y adaptarse, lo que plantea nuevos desafios
para la regulacion antitrust.

Para empezar, ;qué es exactamente un algoritmo? Si bien no existe una definicion
universalmente aceptada, un buen punto de partida es una definicion acuiiada en 1971
segun la cual un algoritmo seria «un conjunto de reglas que definen con precision una
secuencia de operaciones»3. Esta descripcion, al ser una aproximacion conceptual
basica, ha aguantado muy bien el paso de los afios y consigue abarcar tanto los algo-
ritmos mas primitivos como aquellos mas recientes y sofisticados.

En efecto, tradicionalmente, los algoritmos se clasifican en dos generaciones prin-
cipales.

Los algoritmos de primera generacion se caracterizan por seguir una secuencia finita,
predefinida y no ambigua de instrucciones disefiadas para ejecutar tareas especificas®.
Estos sistemas operan bajo reglas fijas establecidas por programadores humanos y carecen
de la capacidad de aprendizaje autonomo. Su funcion principal es procesar datos de manera
eficiente y realizar operaciones determinadas sin adaptarse a nuevas situaciones o datos
no previstos en su programacion original®. Ejemplos comunes incluyen sistemas de bus-
queda y recuperacion de informacion, asi como programas de calculo matematico.

La segunda generacion de algoritmos introduce sistemas con capacidades de aprendi-
zaje automatico de diverso tipo: aprendizaje supervisado, no supervisado o por
refuerzo®. Estos algoritmos de machine learning estan disefiados para identificar patro-
nes y correlaciones en grandes voliumenes de datos, permitiéndoles adaptarse y mejorar
su rendimiento con el tiempo sin necesidad de programacion explicita para cada tarea.

3. STONE, H. S., Introduction to Computer Organization and Data Structures, McGraw-Hill, Nueva
York, 1971.

4. WILSON, R. yKEIL, F. (eds.), The MIT Encyclopedia of the Cognitive Sciences, MIT Press, Cambridge,
1999. Disponible en: https://web.mit.edu/morrishalle/pubworks/papers/1999 Halle MIT Encyclope-
dia_Cognitive Sciences-paper.pdf (altimo acceso el 22 de marzo de 2025).

5. CORMEN, T. H., LEISERSON, C. E., RIVEST, R. L. y STEIN, C., Introduction to Algorithms, 3.*
ed., MIT Press, Cambridge, 2009.

6. En el aprendizaje supervisado, un algoritmo se entrena con datos de ejemplo y valores objetivo
asociados para predecir correctamente los valores objetivo cuando se enfrenta a nuevos ejemplos.
En el aprendizaje no supervisado, un modelo deduce estructuras o patrones en los datos de entrada
sin respuestas asociadas, organizando los datos por similitud. En el aprendizaje por refuerzo, el al-
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En efecto, mediante procesos de entrenamiento, ajustan sus parametros internos para
optimizar resultados basados en datos de entrada, lo que confiere a estos sistemas una
notable flexibilidad y autonomia.

Dentro de esta segunda generacion de algoritmos, destacan aquellos con capaci-
dades de aprendizaje profundo (deep learning). Estos algoritmos emplean redes neu-
ronales artificiales, que son programas informaticos disefiados para imitar la funcion
del cerebro humano. Dichas redes constan de multiples capas de neuronas artificiales
que aprenden de la experiencia y comprenden el mundo en términos de una jerarquia
de conceptos, donde cada concepto se define a través de su relacion con conceptos mas
simples’. Estos sistemas de inteligencia artificial han demostrado una capacidad sobre-
saliente en tareas como el reconocimiento de imagenes, el procesamiento de lenguaje
natural e, incluso, en la formulacion de estrategias de mercado.

3. EL MARCO NORMATIVO APLICABLE A LA CONCERTACION
ANTICOMPETITIVA

En Espafia el régimen aplicable a la concertacion anticompetitiva estd regulado
principalmente por el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia (LDC) y el
articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE). Estas nor-
mas proscriben «todas aquellas conductas o practicas empresariales mediante las
cuales los agentes econdmicos independientes entre si coordinan su actividad en el
mercado, sustituyendo la libre y personal autonomia empresarial en la adopcion de
sus decisiones por alguna forma [...] de concertacion»®. Dicha cooperacion entre
competidores suele perseguir un beneficio directo para quienes participen en la con-
ducta (colusion en sentido estricto) o, en otras ocasiones, pretende interferir en la
capacidad para competir de terceros (exclusién)’ y, en su caso, reportar una ventaja
indirecta a los infractores.

goritmo no se entrena con acciones correctas, sino que recibe recompensas ocasionales por acciones
exitosas, buscando maximizar las recompensas futuras.

SCHWALBE, U., «Algorithms, Machine Learning, and Collusion», SSRN Working Paper, 1 de
junio de 2018. Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3232631 o http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.3232631 (Gltimo acceso el 22 de marzo de 2025).

7. SCHWALBE, U., «Algorithms, Machine Learning, and Collusion», SSRN Working Paper, 1 de
junio de 2018. Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3232631 o http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.3232631 (ultimo acceso el 22 de marzo de 2025).

8. ROBLES MARTIN-LABORDA, A., «Comentario al Articulo 1», en MASSAGUER FUENTES,
J. y GUTIERREZ HERNANDEZ, A. (coords.), Comentario a la Ley de Defensa de la Compe-
tenciay a los preceptos sobre organizacion y procedimientos de la Ley de creacion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, 7. ed., Aranzadi (Karnov), Las Rozas (Madrid),
2024, pp. 162y 177.

9. DIEZ ESTELLA, F., «Introduccion al Articulo 1. Consideraciones previas para el estudio de la
prohibicion de las conductas colusorias en la Ley de Defensa de la Competencia», en MASSA-
GUER FUENTES, J. y GUTIERREZ HERNANDEZ, A. (coords) Comentario a la Ley de
Defensa de la Competencia y a los preceptos sobre organizacion y procedimientos de la Ley de
creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, 7. ed., Aranzadi (Karnov),
Las Rozas (Madrid), 2024, p. 124.
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Conforme al articulo 1 LDC, la concertacion prohibida puede adoptar la forma de
acuerdo, decision o recomendacion colectiva, asi como de practica concertada o cons-
cientemente paralela.

Para que exista un acuerdo en el sentido del articulo 1 LDC y del articulo 101 TFUE,
debe darse una «concurrencia de voluntades», expresa o tacita, que «limite la libertad
comercial de las partes y su capacidad de comportarse de manera independiente en el
mercado ya sea de forma actual, potencial o de cara a futuro» '°. Por otra parte, estaremos
frente a una practica concertada cuando observemos una «forma de coordinacion entre
empresas que, sin llegar a un acuerdo o plan de accidn, sustituye de forma consciente
el riesgo de la competencia por una cierta forma de cooperacion practica» !!.

Mientras que el articulo 101 TFUE se centra en prohibir los acuerdos y las practicas
concertadas, el tenor literal del articulo 1 LDC afiade al listado también las «practicas
conscientemente paralelasy. La conceptualizacion de la practica conscientemente para-
lela ha generado debate en el derecho espaiiol, ya que en el pasado se interpretd que
podria incluir meros comportamientos paralelos adoptados de manera unilateral por
distintas empresas !2. Si bien una parte de la doctrina ' sigue empefiada en revalorizar
y aplicar esta interpretacion en el contexto de conductas realizadas en mercados oligo-
polisticos y dificilmente subsumibles a la nocion de practicas concertadas, en la actua-
lidad la doctrina mayoritaria descarta esta vision'*. De acuerdo con la corriente predo-
minante, una practica conscientemente paralela solo puede considerarse anticompeti-
tiva si existe alglin tipo de concertacion previa que motive la alineacion de las estrategias
empresariales, lo que conlleva asumir que su inclusion por el legislador en el articulo
1 LDC se haya hecho como sinénimo de «practica concertaday. Ello encaja con la tonica
del articulo 101 TFUE que solo contempla sancionar una conducta paralela cuando sea
resultado de una concertacion previa, pero no cuando sea simplemente una respuesta
independiente de cada empresa a las condiciones del mercado.

10. STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 13 de noviembre de 2015 (RJ 2015, 6106), F.D.
Primero.

1. COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA (CNMC), Resolucion de
27 de abril de 2022 en el Expediente S/0021/19 Gestion de residuos no peligrosos, Fundamento de
Derecho 3.°. Disponible en: https://www.cnmc.es/expedientes/s002119 (Gltimo acceso el 22 de
marzo de 2025).

12.  TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA (TDC), Resolucién de 18 de julio de 1986
(Expte. 223/86, Asturiana de Zinc y Espaiiola del Zinc), confirmada en stiplica mediante Resolucion
de 9 de enero de 1987. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA (TDC), Resolucion
de 6 de marzo de 1992 (Expte. 306/91, Detergentes). TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COM-
PETENCIA (TDC), Resolucion de 11 de mayo de 1998 (Expte. 387/96, Peliculas Video). TRIBU-
NAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA (TDC), Resolucion de 4 de junio de 2001 (Expte.
492/00, Hormigon Gerona). Vid. también CONSEJO VASCO DE LA COMPETENCIA, Resolu-
cion de 29 de abril de 2015 (Expte. 7/2012, Autoescuelas de Vitoria).

13. NAVARRO SUAY, M. C., «Las conductas conscientemente paralelas: revalorizacion del con-
cepton, Gaceta de la UE 'y de la Competencia, n.° 232, julio-agosto 2004, pp. 49-63.

14. DIEZ ESTELLA, F., «Los acuerdos colusorios», en Las practicas anticompetitivas en el Derecho
esparniol: arts. 1, 2y 3 de la Ley de Defensa de la Competencia, Atelier, Barcelona, 2024, p. 71.
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Ahora bien, la evolucion tecnoldgica, en particular el uso de algoritmos y la inte-
ligencia artificial, plantea nuevos desafios para la aplicacion de estas normas. En este
contexto, resulta especialmente relevante diferenciar entre los ya conocidos algoritmos
de primera y segunda generacion.

Los algoritmos de primera generacion, utilizados para ejecutar y monitorear estra-
tegias comerciales, pueden ser empleados como herramientas para implementar acuer-
dos preestablecidos, pero su rigidez y falta de adaptabilidad limitan su capacidad para
generar comportamientos colusorios sin intervencion humana directa.

En cambio, los algoritmos de segunda generacion presentan desafios mayores, ya
que su capacidad de aprendizaje y adaptacion puede llevar a la formacion de estrategias
colusorias sin necesidad de una programacion explicita para coludir. En mercados con
alta transparencia y productos homogéneos, estos sistemas pueden identificar y replicar
patrones de precios de los competidores, generando una alineacion de facto que podria
perjudicar a los consumidores sin que exista un acuerdo formal entre empresas. Ade-
mas, la complejidad y opacidad de estos sistemas, a menudo descritos como «cajas
negrasy, dificultan su supervision y regulacion. Determinar si la alineacion es conse-
cuencia de una programacion intencionada o del propio proceso de aprendizaje auto-
nomo supone un reto significativo para la aplicacion de las normativas antitrust tradi-
cionales, que suelen requerir indicios de intencionalidad. En este contexto, quizas
vuelva a cobrar fuerza aquella corriente favorable a una interpretacion autobnoma de las
«conductas conscientemente paralelas» para abordar aquellas situaciones en las que las
empresas ajusten sus estrategias de manera autdnoma, pero empleen algoritmos que les
permiten alinearse con el comportamiento de los competidores, sin necesidad de una
colaboracion directa.

En conclusion, mientras que los algoritmos de primera generacion pueden facilitar
la colusion cuando son dirigidos por humanos, los de segunda generacion introducen
dindmicas emergentes que pueden llevar a resultados similares a la colusion sin coor-
dinacioén intencional. Esto pone de manifiesto las limitaciones de los marcos normativos
actuales y la posible necesidad de reinterpretarlos o actualizarlos para abordar los nue-
vos riesgos que la tecnologia plantea a la competencia.

4. TEORIAS DEL DANO DERIVADAS DE LA CONCERTACION CON
DIVERSAS GENERACIONES DE ALGORITMOS Y ENCAJE EN LA
NORMATIVA ACTUAL

Las teorias del dafio describen como ciertas caracteristicas de un determinado mer-
cado o comportamientos de sus operadores pueden perjudicar a los consumidores en
comparacidn con un escenario contrafactual relevante 1. Estas teorias también permiten

15. MOTTA, M.y PEITZ, M., Intervention Triggers and Underlying Theories of Harm, asesoria experta
parala Evaluacion de Impacto de una Nueva Herramienta de Competencia, Comision Europea, 2020.
Disponible en: https://competition-policy.ec.europa.eu/system/files/2021-03/kd0420575enn.pdf
(Gltimo acceso el 22 de marzo de 2025).
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evaluar si una practica empresarial, como el uso de algoritmos, puede llevar a resultados
anticompetitivos que afecten negativamente el bienestar del consumidor.

Como se ha explicado, tanto los algoritmos de primera como de segunda genera-
cion, a pesar de sus distintos niveles de complejidad y autonomia, pueden afectar nega-
tivamente la competencia. La diferencia, que radica en los diferentes grados de inter-
vencion humana y coordinacion necesaria para ello, puede ser determinante a la hora
de que la conducta sea sancionable al amparo de la LDC y el TFUE.

A continuacion, se enumeran las posibles teorias del dafio que aplicarian a diversas
situaciones problematicas en las que coexisten competidores y algoritmos o inteligencia
artificial.

4.1. COLUSION EXPLICITA FACILITADA POR ALGORITMOS

Cuando las empresas establezcan deliberadamente fijar precios, implementar
mecanismos de coordinacion o intercambien informacion estratégica para eliminar la
competencia entre ellas y utilicen la tecnologia para llevar a cabo este plan estaremos
frente a un caso de colusion explicita. En este contexto, la IA e incluso los algoritmos
de primera generacion pueden actuar como facilitadores, al automatizar y estabilizar
estas practicas anticompetitivas, pudiendo también monitorear la conducta de los
participantes de la infraccion para detectar y reportar desviaciones. Este tipo de colu-
sion no presenta desafios significativos para el derecho de la competencia, ya que se
basa en acuerdos previos de naturaleza mas bien «analogicay», implementados en todo
o parte mediante algoritmos. A la luz de ello, encajan claramente en la tipificacion
clasica.

42. COLUSION HUB & SPOKE CON ALGORITMOS

Nos estaremos enfrentando a un esquema hub & spoke cuando un desarrollador de
software proporcione a las empresas un tinico o el mismo algoritmo, que les permita o
bien alinear sus precios u otras condiciones econdmicas o bien reaccionar a los cambios
del mercado sin comunicacion directa entre ellas'®. El esquema hub & spoke es otro
mecanismo clasico de colusion en el que los competidores se coordinan indirectamente
a través de un intermediario, que en este caso seria el proveedor de software que ofrece
la misma herramienta a varias empresas. Este intermediario actiia como un Aub que
facilita la coordinacion entre los spokes 0 empresas competidoras. Esta clase de colusion
puede ser mas dificil de detectar, ya que no siempre hay un acuerdo explicito entre las
empresas. Aun asi, en determinadas circunstancias, puede tener encaje en las categorias
de conductas tipificadas en los articulos 1 LDC y 101 TFUE, pues podria subsumirse
a un intercambio de informacion facilitado por la herramienta con A, algoritmos mas

16. VERGEZ MUNOZ, C. y CRESPO CIMAS, E., «Cuestiones relevantes en materia de algoritmos y
derecho de la competencia», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Anuario de Derecho de la
Competencia 2024, 2024.
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sencillos o la empresa desarrolladora'’. La atribucion de responsabilidad a la empresa
desarrolladora, en calidad de facilitadora del intercambio colusorio, est4 respaldada por
la jurisprudencia del TIUE. En efecto, un tercero puede ser considerado responsable de
una conducta colusoria e, incluso, de un cartel, cuando, pese a no participar en él direc-
tamente, pueda prever razonablemente que su involucracion es esencial para posibilitar
el objetivo compartido por los infractores de alcanzar un resultado colusorio '%.

4.3. ESCENARIO DE AGENTE PREDECIBLE O CONCERTACION TACITA

En la actualidad es bastante habitual que los operadores econdmicos utilicen algo-
ritmos para monitorear el precio online de sus competidores!®. Si diversas empresas
desarrollaran su algoritmo de manera unilateral, pero: i) con el objetivo de producir
resultados predecibles o reaccionar de una manera determinada a los cambios del mer-
cado, y ii) con conocimiento de los desarrollos probables de otros algoritmos utilizados
por sus competidores, nos enfrentariamos a un escenario de agente predecible. La coor-
dinacién de los algoritmos en este escenario puede manifestarse si los algoritmos estan
programados de antemano para maximizar ganancias mediante la subida de precio. En
cuanto el primer algoritmo que forme parte de esa red monitoreada suba un precio, los
demas podrian detectar esa ventana de oportunidad y empezar a subir los suyos en la
misma cantidad o, al menos, en buena parte. Esta especie de efecto domino se deberia
a la interdependencia entre esos algoritmos y tendria visos de prosperar en mercados
oligopolisticos.

Este escenario plantea desafios de aplicacion de las normas antitrust significativos
porque los aumentos de precios resultantes no son producto de una colusion expresa,
sino el resultado natural de las interacciones de los algoritmos. Sin embargo, las empre-
sas estarian confiando en una suerte de garantia del precio que les brinda la red de
algoritmos parecidos y estarian reduciendo conscientemente la presion competitiva y
la incertidumbre estratégica, lo que haria que el mercado fuera mas susceptible a la
colusion tacita. En efecto, esta dinamica podria reducir los incentivos de los competi-
dores para incrementar su demanda y ganar mas cuota de mercado con base en una
bajada de sus precios. De hecho, considerando que los algoritmos podrian estar pro-
gramados de tal forma que el cambio del precio se aplique de forma muy rapida en
reaccion a la modificacion del precio de un competidor, esta dindmica podria impedir

17. DIEZ ESTELLA, F., «La colusién algoritmica: dificultades y retos de su regulacion antitrust»,
Instituto de Derecho y Etica Industrial, septiembre-diciembre 2023, 2023.

18. STJUE de 22 de octubre de 2015 (Asunto C-194/14 P, AC-Treuhand AG/Comision Europea) (TICE
2019, 272), parr. 30.

19.  Yaen 2017, es decir cuando la difusion de la IA era innegablemente menor que a dia de hoy, la
Comision Europea indico que dos tercios de los minoristas realizan un seguimiento de los precios
en linea de sus competidores utilizando, para ello, «programas informaticos automaticos que ajustan
sus propios precios en funcion de los precios que han observado en sus competidores» y recordd
que «la mayor transparencia de precios [puede acabar permitiendo] a las empresas controlar mas
facilmente sus precios». COMISION EUROPEA, Informe de la Comisién al Consejo y al Parla-
mento Europeo. Informe final de la investigacion sectorial sobre el comercio electronico [SWD
(2017) 154 final], p. 5.
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que el operador que haya seguido al lider de esta especie de price signalling gane cuota
de mercado, propugnando asi una dindmica de mantenimiento del status quo.

En este caso, la deteccion de un empeoramiento de las condiciones econdomicas quizas
podria ser perceptible y observable por parte de los clientes o de las autoridades de com-
petencia. Asimismo, tampoco seria tan dificil de descubrir, por ejemplo, en el marco de
una inspeccion que el efecto es atribuible al desarrollo interno en cada empresa de un
algoritmo o sistema de IA que adopte decisiones en materia de estrategia comercial.

El reto para la aplicacion publica del derecho de la competencia es doble. En primer
lugar, hay que entender qué casos responden realmente a una intencion anticompetitiva
y cuales son el resultado de una desafortunada combinacion de circunstancias. En
segundo lugar, cuando se dé el primero de los casos, habria que acreditar que o bien el
aumento artificial de la transparencia del mercado o bien la conducta paralela de fijacion
de las condiciones comerciales responde a: 1) la intencion de alterar la natural dindmica
del mercado mediante una concertacion anticompetitiva’, o ii) a una pasividad negli-
gente, cuando las circunstancias concretas del caso apuntan a que deberian ser cons-
cientes del potencial dafiino de su conducta. No obstante, hasta las autoridades de com-
petencia no estan convencidas de que la mera conciencia del potencial dafiino seria
suficiente para atribuir responsabilidad por una conducta supuestamente anticompeti-
tiva?!.

A falta de la existencia de contactos entre los competidores o de pruebas que los
demuestren, la jurisprudencia consolidada facilita a las autoridades un as en la manga
que les permite presumir la concurrencia de una pluralidad de voluntades para concer-
tarse. Sin embargo, en aras de la seguridad juridica, esa carta se puede jugar inicamente
cuando no exista otra explicacion racional para el comportamiento paralelo??.

En todo caso, existen serias dudas sobre si, incluso en un escenario en el que los
agentes son predecibles, los precios resultantes estaran por encima del nivel competitivo
0 maximizaran las ganancias conjuntas?*. En efecto, la premisa implicita del escenario

20. En este sentido, véase STJUE de 16 de diciembre de 1975 (Asuntos 40-48/73, 50/73, 54-56/73,
111/73, 113-114/73, Suiker Unie y otros, apartados 173-174), que establece que «los criterios de
coordinacion y cooperacion [..] deben entenderse [de tal forma que] todo operador econdomico debe
determinar de manera autonoma la politica que tiene intencion de aplicar en el mercado comun, [si]
bien es verdad que esta exigencia de autonomia no excluye el derecho de los operadores econémicos
a adaptarse de forma inteligente al comportamiento comprobado o previsto de sus competidores, se
opone sin embargo rigurosamente a cualquier toma de contacto directa o indirecta entre dichos
operadores que tenga por objeto o efecto bien influir en el comportamiento en el mercado de un
competidor actual o potencial, o bien desvelar a dicho competidor el comportamiento que uno mismo
ha decidido o tiene intencién de mantener en el mercado».

21. ICN Cartel Working Group Subgroup 2, «The Impact of Digitalization in Cartel Enforcement», Big
Data and Cartels, Scoping Paper, 28 de abril de 2020.

22. STJUE de 31 de marzo de 1993 (Asuntos C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 y
C-125/85 a C-129/85, Ahlstrom Osakeyhtio y otros, apartado 71).

23. SCHWALBE, U., «Algorithms, Machine Learning, and Collusion», SSRN Working Paper, 1 de
junio de 2018. Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3232631 o http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.3232631 (ultimo acceso el 22 de marzo de 2025).
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del agente predecible es que los algoritmos sean suficientemente parecidos de cara a
que reaccionen todos en un sentido determinado. En la practica cabe esperar que en
escenarios en los que no haya acuerdos explicitos las empresas confeccionen algoritmos
que acaben reaccionando de manera ligeramente distinta a las condiciones del mercado.
La experiencia demuestra que, aun cuando no haya concertacion, en un escenario en el
que exista esa divergencia en las instrucciones impartidas a los algoritmos, pueden
surgir resultados inesperados, no necesariamente beneficiosos o incluso contraprodu-
centes, como precios excesivamente altos?*.

Dicho lo anterior, esta consideracion cobraria peso si la conducta analizada fuera
anticompetitiva por sus efectos, pero a raiz de los tltimos pronunciamientos judiciales
resultaria menos relevante si hubiera elementos para asimilar esa alineacion tacita a una
conducta prohibida por su objeto.

4.4, COLUSION AUTONOMA

Si bien, a dia de hoy, este ultimo escenario pueda parecer obra de un guionista de
ciencia ficcion, el despliegue cada vez mas generalizado de la IA en todo el tejido
empresarial hace pensar que enfrentar una situacion de colusion auténoma sea solo
cuestion de tiempo.

Este ultimo supuesto difiere de los anteriores en lo relativo al rol de los algoritmos.
Hasta ahora hemos analizado cémo el algoritmo es un instrumento programado que, en
solitario o en respuesta al output generado por otros algoritmos, ejecuta unas instruc-
ciones predeterminadas, detras de las que puede subyacer una intencion anticompetitiva
o no. Ahora, sin embargo, nos enfrentaremos a los algoritmos de segunda generacion,
mas concretamente a la inteligencia artificial con capacidades de deep learning que
actlia como agente autdbnomo.

Supongamos que diversas empresas desarrollan internamente o contratan una
herramienta de A de uso exclusivo programada para alcanzar un objetivo determinado,
como la maximizacion de los beneficios. Ni la empresa desarrolladora ni los usuarios
de la IA pretenden lograr ese objetivo recurriendo a la concertacion tacita o facilitando
un paralelismo consciente, sino que simplemente confian su estrategia comercial a la
red neuronal artificial. Asimismo, ni los desarrolladores ni los usuarios tienen capacidad
para predecir si 0 en qué momento y en qué sentido los demas competidores en el
mercado vayan a implementar algoritmos que puedan facilitar la colusion tacita. En

24. En 2011 dos vendedores del libro The Making of a Fly en Amazon Marketplace utilizaron algoritmos
diferentes para fijar sus precios. Un vendedor aplicé un algoritmo que fijaba el precio en un
1,27059% del precio promedio de los competidores, mientras que el otro establecia su precio en un
0,9983% del precio mas bajo de cualquier competidor. La interaccion no planeada de estos algorit-
mos llevo a que el precio del libro se elevara a mas de 23 millones de ddlares, un precio tan elevado
que, naturalmente, llevo a que no se vendiera ninglin ejemplar.

EISEN, M., Amazon’s 823,698,655.93 book about flies, publicado en el blog de Michael Eisen, 22
de abril de 2011. Disponible en: https://www.michaeleisen.org/blog/?p=358 (altimo acceso el 22 de
marzo de 2025).



INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y DERECHO ANTITRUST: PERSPECTIVAS SOBRE LA CONCERTACION ... 37

esencia, a diferencia del anterior escenario, no hay intenciéon anticompetitiva ni una
dindmica de mercado transparente o favorable para la coordinacion tacita. Por Gltimo,
para diferenciar este escenario del primero (i.e. la colusion explicita facilitada por un
algoritmo), las acciones de la IA estan sometidas a principios que prohiben actividades
ilegales, como la fijacion de precios o el reparto de mercado.

Asi, a raiz de la evolucion y del autoaprendizaje de las herramientas de IA, estas
pueden identificar autbonomamente las estrategias optimas. Dentro de estas estrategias
pueden estar la subida de precios o incluso el paralelismo consciente, que per se, no
estan prohibidos.

Asimismo, al igual que pasaba en el escenario anterior, la existencia de agentes con
comportamientos similares y la interaccion entre ellos puede favorecer la colusion,
ademas sin que haga falta un intercambio de informacién entre las IA. Una maquina
con capacidad de autoaprendizaje podria, de forma autébnoma, encontrar mas sencillo
establecer una concertacion tacita con otras maquinas semejantes. Para estos sistemas,
resulta mas facil adaptarse a los cambios en el mercado y anticipar los movimientos de
otras maquinas disefiadas con principios similares, maxime si su actuacion tiene lugar
en mercados con niveles elevados de transparencia®. A este respecto, se han llevado a
cabo estudios de simulacion que despiertan preocupaciones tedricas significativas sobre
la posibilidad de que los algoritmos puedan coludir de manera auténoma sin necesidad
de comunicacion explicita entre las empresas. Por ejemplo, se ha demostrado que los
algoritmos de precios basados en Q-learning (una forma relativamente sencilla de
aprendizaje por refuerzo) que compiten en simulaciones pueden desarrollar estrategias
colusorias que incluyen castigos por desviacion, aunque esto ocurre después de varias
iteraciones de experimentacion en un mercado estable ¢,

Considerando que los programas y ordenadores pueden ser replicados con facilidad
y que muchos modelos fundacionales sirven como punto de partida para una innovacion
incremental, no cuesta tanto prever un escenario en el que el mercado esté dominado
por agentes con estrategias alineadas. Asi, a futuro, una eleccidon aparentemente ino-
fensiva como el desarrollo de sistemas de IA con caracteristicas parecidas a las herra-
mientas existentes podria tener consecuencias significativas para la dindmica concu-
rrencial, a medida que las maquinas aprenden?’.

25. EZRACHI, A. y STUCKE, M. E., «Attificial intelligence & collusion: When computers inhibit
Competition», University of lllinois Law Review, vol. 2017, pp. 1776-1808.

26. CALVANO, E., CALZOLARI, G., DENICOLO, V. y PASTORELLO, S., «Inteligencia Artificial,
Precios Algoritmicos y Colusion», SSRN Working Paper, 11 de diciembre de 2019. Disponible en:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3304991 (ultimo acceso el 22 de marzo de
2025).

KLEIN, T., «Autonomous Algorithmic Collusion: Q-Learning Under Sequential Pricingy», Tinber-
gen Institute Discussion Paper No. 2018-056/VII, 2019. Disponible en: https://papers.tinbergen.nl/
18056.pdf (ultimo acceso el 22 de marzo de 2025).

27. EZRACHI, A. y STUCKE, M. E., «Attificial intelligence & collusion: When computers inhibit

Competition», University of Illinois Law Review, vol. 2017, pp. 1776-1808.
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En cuanto a la subsuncion de estas practicas en la normativa antitrust actual hay
que sefialar que, aunque las consecuencias pueden asemejarse a las del escenario ante-
rior, la ausencia de pruebas que demuestren un acuerdo anticompetitivo o una intencion
explicita lleva a concluir que la concertacion tacita derivada del autoaprendizaje de la
IA deberia quedar fuera del &mbito objetivo del articulo 1 LDC y 101 TFUE.

5. ANALISIS DE CASOS RELEVANTES

A través de un examen detallado de los precedentes mas relevantes de concertacion
algoritmica que han sido examinados por los reguladores, las autoridades de compe-
tencia y los tribunales en diversas jurisdicciones, observaremos qué practicas han sido
detectadas, si las teorias del dafio que acabamos de analizar han sido aplicadas y, en su
caso, qué desafios para la defensa de la competencia han aflorado.

5.1. CCL: E-TURAS

El caso E-TURAS es un referente en la discusion sobre la colusion algoritmica y
su tratamiento bajo el derecho de la competencia.

En 2012, el Consejo de Competencia de Lituania sanciond a 30 agencias de via-
jes?® que utilizaban la plataforma de reservas online E-TURAS por coordinar un limite
comun a los descuentos. Antes de la presunta infraccion, el director de E-TURAS
envio un correo electronico a las agencias para votar sobre la reduccion de descuentos.
Posteriormente, se envid un aviso a través del sistema de mensajeria interna de E-
TURAS, informando que, segun las sugerencias de las agencias, los descuentos se
limitarian al 3%. Aunque el mensaje solo estaba disponible en una seccién especifica
del sistema y solo hay evidencia de que dos agencias lo consultaron, se estableci6 una
restriccion técnica que limitaba los descuentos al 3% en las reservas online. Esta
restriccion no impedia aplicar descuentos mayores mediante acciones técnicas adi-
cionales, pero la autoridad de competencia concluyd que habia existido una concer-
tacion de las previstas por el articulo 101 TFUE, en la modalidad hub & spoke, ya
que las agencias no se distanciaron de la medida y podian haber asumido que otras
harian lo mismo.

El caso plante6 cuestiones fundamentales sobre el papel de las plataformas digitales
en la facilitacion de practicas anticompetitivas y su tratamiento dentro del marco legal
vigente. Aunque la accion de E-TURAS no fue inicialmente calificada como colusion
algoritmica, el TJUE reconocié que la plataforma permitia coordinar las acciones de
las agencias sin necesidad de reuniones fisicas.

En respuesta a las cuestiones prejudiciales, el Tribunal subray6 que la mera exis-
tencia de un sistema de informacioén comun no basta para inferir colusion. No obstante,

28. En este caso todas las agencias fueron multadas a excepcion de una que se acogio al programa de
clemencia. VIECENS, M. F., «Algoritmos y colusion: ;qué hemos aprendido? Un andlisis para
América Latinaw, Revista Latinoamericana de Economia y Sociedad Digital, nim. especial 2,
2024.
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determiné que la participacion pasiva en practicas anticompetitivas podia constituir
una infraccion si las agencias eran conscientes del contenido del mensaje enviado por
el administrador de E-TURAS. En este sentido, establecié que el conocimiento del
mensaje y el consentimiento tacito eran elementos clave para configurar una practica
concertada. Asi, el TJUE concluyo6 que aquellas agencias que conocian el contenido
de la notificacién del sistema podian considerarse responsables desde el momento de
la recepcion del mensaje, siempre que se cumplieran los demas requisitos, i.e. la
existencia de un comportamiento alineado y un vinculo causal. Por el contrario, aque-
llas cuyo conocimiento del mensaje no pudiera probarse no podian ser consideradas
participes en la practica concertada inicamente por la implementacion de la restric-
cion técnica®.

Para refutar la presuncion de participacion en la practica concertada, las agencias
podian demostrar su desvinculacion mediante cualquiera de las siguientes acciones: 1)
informar a las autoridades de lo ocurrido, ii) presentar una «objecion clara y explicitay
al administrador del sistema, sin que se les pudiera exigir un distanciamiento publico
ante todos los destinatarios del mensaje cuando no fuera posible identificarlos, o iii)
aplicar de manera sistematica descuentos superiores al limite impuesto, reflejando asi
su distanciamiento en el mercado.

El Tribunal también subrayd que, en ausencia de una reunion colusoria, pueden
existir otras formas de refutar la presuncion de participacion en una practica concertada.
Esto plantea interrogantes sobre las obligaciones del administrador del sistema, en par-
ticular, si la simple recepcion de una objecion por parte de un usuario o la retirada del
mensaje inicial le eximiria de responsabilidad. Si asi fuera, la efectividad de la prohi-
bicion podria verse comprometida, dado que la sefial inicial ya habria sido emitida. Por
el contrario, si el administrador no quedara exonerado, cabria preguntarse qué incen-
tivos tendria para corregir su conducta y evitar posibles infracciones. Otro punto rele-
vante es la diferencia entre una restriccion técnica y una simple «sugerencia» o «reco-
mendacion» sobre precios. ;Bastaria una recomendacion para generar una practica
concertada? Ademas, surge la cuestion de si la legalidad de la conducta del adminis-
trador del sistema, el #ub de esta practica, estd condicionada a las acciones adoptadas
por los usuarios. En ausencia de una practica concertada, su conducta podria conside-
rarse unilateral y dificilmente objetable bajo el articulo 101 TFUE?°,

En definitiva, la sentencia del TJUE en el caso E-TURAS aporta criterios funda-
mentales sobre la colusion facilitada por plataformas digitales y plantea interrogantes
aun abiertos sobre la responsabilidad de los administradores de sistemas en la facilita-
cion de practicas anticompetitivas.

29. STJUE (Sala Quinta) de 21 de enero de 2016 (Asunto C-74/14, ETURAS).

30. LAMADRID, A., «ECJ’s Judgment in Case C-74/14, Eturas (on the scope of "concerted practices"
and on technological collusion)», Chillin ‘Competition, 22 de enero de 2016. Disponible en: https://
chillingcompetition.com/2016/01/22/ecjs-judgment-in-case-c-74 14-eturas-on-the-scope-of-con-
certed-practices-and-on-technological-collusion/ (Gltimo acceso el 22 de marzo de 2025).
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5.2. DOIJ: DAVID TOPKINS

El caso Topkins es un ejemplo pionero de colusion algoritmica sancionada por
autoridades antitrust y el primer caso de caracter penal en EE. UU. por fijacion de
precios en el sector del comercio electronico?!. En 2015, el Departamento de Justicia
de EE. UU. (DOJ) acus6 a David Topkins, ejecutivo de comercio electronico, y a otros
implicados de fijar precios de carteles vendidos en Amazon Marketplace mediante el
uso de algoritmos. Estos algoritmos estaban disefiados para coordinar precios, elimi-
nando la competencia al detectar precios mas bajos de empresas no pertenecientes al
cartel y ajustando ligeramente los precios de los miembros para mantener su competi-
tividad sin necesidad de reuniones fisicas.

Este ejemplo de colusion explicita escenifica como los algoritmos pueden facilitar
la implementacion, supervision y ejecucion de acuerdos de precios tradicionales. Este
caso no llego a los tribunales porque Topkins negocid un acuerdo de culpabilidad con
el DOJ y pag6 la multa que le impusieron32. Del desenlace de esta conducta se puede
inferir que, al tener un encaje tan claro en la tipificacion tradicional de un acuerdo
colusorio y al haberse conseguido probar el contenido y el objetivo del algoritmo, la
atribucion de la responsabilidad no planted ningun desafio resefiable.

5.3. CMA: TROD LIMITED Y GB EYE LIMITED

El caso de Trod Limited y GB Eye Limited, también conocido como Online sales
of posters and frames, es otro ejemplo significativo de colusion algoritmica en el
comercio electronico similar al caso Topkins, y el primer caso en Reino Unido. En este
caso, la Autoridad de Competencia y Mercados (CMA) del Reino Unido sanciond a
estas empresas por utilizar algoritmos de precios para coordinar la venta de carteles y
marcos en Amazon*. Las dos compafiias acordaron que ninguna de ellas fijaria un
precio de venta al publico inferior al de la otra para los carteles vendidos en el Reino
Unido a través de Amazon Marketplace, siempre que no hubiera un tercero vendiendo
a un precio inferior. En principio, las empresas intentaron aplicar el acuerdo de forma
manual. Sin embargo, finalmente optaron por utilizar un software de ajuste automatico
para mantener precios idénticos en la mayoria de los productos, al considerar que la
ejecucion del acuerdo mediante algoritmos de precios seria mucho mas rigurosa y efi-
caz.

31. ROBLES MARTIN-LABORDA, A., «Cuando el cartelista es un robot. Colusion en mercados
digitales mediante algoritmos de precios», Almacén de Derecho, 11 de diciembre de 2018. Dispo-
nible en: https://almacendederecho.org/cuando-el-cartelista-es-un-robot-colusion-mediante-algo-
ritmos-de-precios (Gltimo acceso el 22 de marzo de 2025).

32.  DEPARTAMENTO DE JUSTICIA DE LOS ESTADOS UNIDOS, Divisién Antimonopolio, Plea
Agreement: United States v. David Topkins, 30 de abril de 2015. Disponible en: https:/
www.justice.gov/atr/case-document/file/628891/download (ultimo acceso el 22 de marzo de 2025).

33.  COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY, Decision de 12 de agosto de 2016 (Case 50223,
Online Sales of Posters and Frames). Disponible en: https://assets.publishing.service.gov.uk/media/
57ee7¢2740f0b606dc000018/case-50223-final-non-confidential-infringement-decision.pdf
(Gltimo acceso el 22 de marzo de 2025).
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Entrando mas al detalle, los programas de inteligencia de precios utilizados por los
infractores, proporcionados por proveedores externos, fueron disefiados para fijar auto-
maticamente un precio inferior al de los competidores, salvo en dos situaciones: (i) si
el precio mas bajo en el mercado correspondia a una de las empresas, la otra no lo
reduciria mas, sino que lo igualaria; y (ii) se estableci6 un limite de precio minimo, que
no se podia superar incluso si otros competidores ofrecian precios mas bajos. Con estas
configuraciones, el algoritmo ajustaba los precios cada 15 minutos, lo que llevo a que
ambas compaiiias fijaran precios idénticos para el 99% de los productos.

La CMA consider6 que este acuerdo constituia una restriccion por objeto, dado que
fijaba precios de manera explicita. Al igual que el caso de Topkins, este precedente
subraya como los algoritmos pueden facilitar practicas anticompetitivas tradicionales,
aunque en este caso es especialmente evidente que la tecnologia moderna tiene todo el
potencial para organizar cérteles de manera mas eficiente de lo que puedan aspirar a
hacer los humanos por si mismos. Aun asi, al tratarse de otro caso de colusion algorit-
mica expresa, la normativa de competencia existente ha podido abordar y sancionar el
ilicito de forma satisfactoria.

5.4. DOJ: DANIEL WILLIAM ASTON Y TROD LIMITED

El caso de Daniel William Aston y Trod Limited es otro precedente de colusion
algoritmica en EE. UU., vinculado al anterior caso de la CMA. En 2016, el DOJ acus6
a Daniel William Aston, exdirector y copropietario de la empresa britanica Trod Limi-
ted, de conspirar para fijar los precios de ciertos posters vendidos en linea a través de
Amazon Marketplace en los Estados Unidos entre septiembre de 2013 y enero de
201434, Las caracteristicas de la conducta son muy similares a las del caso britanico,
por lo que, a este respecto, nos remitimos al apartado anterior.

Aston fue arrestado en Espafia en mayo de 2018 y pasé6 mas de cinco meses en
custodia antes de aceptar someterse a la jurisdiccion de EE. UU. y enfrentar los cargos
de fijacion de precios. Finalmente, Aston se declar6 culpable y fue sentenciado a seis
meses de prision. Trod Limited también se declard culpable de los cargos de fijacion
de precios y acordo pagar la multa correspondiente®”.,

Este caso fue significativo porque represent6 la primera vez en la que la investi-
gacion y el enjuiciamiento de un caso de colusion algoritmica desembocaron en coo-
peracion internacional, con la participacion de agencias de aplicacion de la ley del Reino
Unido y EE. UU.

34.  DEPARTAMENTO DE JUSTICIA DE LOS ESTADOS UNIDOS, Divisién Antimonopolio, U.S.
v. Daniel William Aston and Trod Limited. Disponible en: https://www.justice.gov/atr/case/us-v-
daniel-william-aston-and-trod-limited (altimo acceso el 22 de marzo de 2025).

35. OFFICE OF PUBLIC AFFAIRS, Former E-Commerce Executive Pleads Guilty to Price Fixing,
Sentenced to Six Months, Departamento de Justicia de los Estados Unidos, 6 de abril de 2017.
Disponible en: https://www justice.gov/archives/opa/pr/former-e-commerce-executive-pleads-
guilty-price-fixing-sentenced-six-months (altimo acceso el 22 de marzo de 2025).
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5.5. CADE: AUTOESCUELAS Y DESPACHANTES

En 2016, el Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) de Brasil san-
cion6 un cartel en el mercado de autoescuelas en Sao Paulo. Este cartel utilizo un pro-
grama informatico para supervisar y hacer cumplir un acuerdo anticompetitivo desti-
nado a estandarizar los precios de los servicios de educacion vial y gestion documental
para la obtencion de licencias de conducir entre 2002 y 2011 3¢,

La investigacion revelo la existencia de reuniones y la publicacion de listas de
precios por parte de la Asociacion de Despachadores y Autoescuelas. Sin embargo, el
aspecto mas relevante del caso, seglin el voto del conselheiro relator, fue la institucio-
nalizacion y el monitoreo del cartel mediante el Sistema de Control de Matriculas,
utilizado entre 2004 y 2011. Este sistema, desarrollado y comercializado por la empresa
Criar Prestadora de Servicios de Internet, jugd un papel clave en la coordinacion del
acuerdo anticompetitivo. Por ese motivo, la empresa desarrolladora, el hub de este
sistema de hub & spoke, también fue sancionada por su rol facilitador?”.

5.6. OFGEM: ECONOMY, EGEL Y DYBALL ASSOC

En 2019, Ofgem, el regulador de energia del Reino Unido, sancioné a Economy
Energy, EGEL y Dyball Associates por practicas de colusion en el mercado nacional
de gas y electricidad. El caso involucraba un acuerdo entre Economy Energy y EGEL
para no realizar ofertas proactivas a los clientes del otro entre enero y septiembre de
2016. Dyball Associates facilitd este acuerdo al disefiar e implementar sistemas de
software que permitian el intercambio de listas de clientes y bloqueaban efectivamente
las transferencias de dichos clientes entre ambas compaiiias. Esta conducta, llevada a
cabo mediante un esquema de hub & spoke, fue clasificada como reparto de mercado.

Como resultado de la investigacion, Ofgem impuso multas a las tres partes: Eco-
nomy Energy, EGE y Dyball Associates. Este caso ilustra por primera vez cémo los
algoritmos pueden apoyar la implementacion de decisiones estratégicas alineadas cuyo
objetivo es un reparto de clientes.

5.7. CNMC: PROPTECH-INTERMEDIACION INMOBILIARIA

La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) sanciond a siete
empresas, incluyendo Anaconda, Idealista, Inmovilla, Look & Find, MLS, Remax y
Witei, por colusion algoritmica en el mercado inmobiliario. El caso, analizado en 2021,

36. VIECENS, M. F., «Algoritmos y colusion: jqué hemos aprendido? Un analisis para América
Latinay», Revista Latinoamericana de Economia y Sociedad Digital, nim. especial 2, 2024.

37. MENDES RESENDE, G., «Algorithmic Collusion: Competition Implications and Anticompetitive
Evidence in Brazil», Competition Policy International, 2021. Disponible en: https://www.compe-
titionpolicyinternational.com/algorithmic-collusion-competition-implications-and-anticompeti-
tive-evidence-in-brazil/ (altimo acceso el 22 de marzo de 2025).

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA (CADE), Voto Conselheiro Rela-
tor Marcio de Oliveira Junior, Processo Administrativo n.° 08012.011791/2010-56, Brasil, 2016.
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destapo la coordinacion de precios y la imposicion de comisiones minimas mediante el
uso de software y bases de datos para limitar la competencia.

Segtin la resolucion, las empresas infractoras instrumentalizaron un sofiware deno-
minado MLS, desarrollado por terceros, para aplicar las reglas del acuerdo alcanzado,
conocido como el «reglamentoy. El software exigia a las inmobiliarias usuarias aplicar
una comision minima del 4% en las ventas y de un mes en los alquileres, ademas de
repartir la comision al 50% entre la oficina que captaba el inmueble y la que cerraba la
transaccion. El incumplimiento de estas reglas podia llevar a sanciones disciplinarias,
como la exclusion de determinadas ventajas, e incluso a la suspension de la condicion
de asociado, lo que impedia el acceso a la bolsa de inmuebles.

Consecuentemente, tanto las normas como los desarrollos de software limitaron la
competencia entre las inmobiliarias al establecer comisiones minimas y otras condi-
ciones comerciales, generando un nivel de transparencia incompatible con la compe-
tencia necesaria’®.

En este precedente afloro el desafio clave que puede suponer determinar la res-
ponsabilidad de los proveedores cuando las bases de datos y el software operan de
manera auténoma una vez instalados. En este caso, las empresas de software fueron
consideradas responsables por facilitar la colusion, pues se pudo aplicar el precedente
del caso AC-Treuhand AG contra Comision Europea sobre la responsabilidad de los
facilitadores?’, a pesar de no estar directamente activas en el mercado inmobiliario. Ello
se debid al hecho de que jugaron un papel fundamental en la infraccion y se involucraron
activamente. En efecto, segun la resolucion, asistieron a reuniones de disefio del sistema
y establecieron filtros y controles para asegurar que todos los inmuebles subidos al
sistema cumplian con las condiciones del reglamento interno. El sofiware implantado
permitia el seguimiento de honorarios en inmuebles captados por competidores y el
acceso a informacion sensible entre ellos, lo que garantizaba la aplicacion del sistema
en un mercado inmobiliario caracterizado por su atomizacion tanto en la oferta como
en la demanda.

5.8.  CORTE DISTRITAL DE NEVADA, EE. UU.: CLASS ACTION CONTRA
HOTELES

En enero de 2023, se presentd una class action en el Tribunal de Distrito de Nevada,
EE. UU., contra varios hoteles en el Strip de Las Vegas, incluidos MGM Resorts Inter-
national, Caesars Entertainment, Inc., Treasure Island, LLC, y Wynn Resorts Holdings,
LLC. En la demanda, titulada Richard Gibson y Heriberto Valiente contra MGM
Resorts International et al., se alegaba que los hoteles utilizaron software de precios

38.  COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA (CNMC), Expediente S/
0003/20 Proptech. Disponible en: https://www.cnmc.es/expedientes/s000320 (altimo acceso el 22
de marzo de 2025).

39. STJUE de 22 de octubre de 2015 (Asunto C-194/14 P, AC-Treuhand AG/Comision Europea) (TICE
2019, 272).
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fabricado por un tercero, Rainmaker Group, para coordinar y aumentar los precios de
las habitaciones, perjudicando a los consumidores*’. Los demandantes buscaban una
indemnizacion para los consumidores que alquilaron una habitacion de hotel desde
2019 en el Strip de Las Vegas por los dafios derivados de esa supuesta conducta.

Segun se relataba en la demanda, el software incluia tres algoritmos: GuestRev,
RevCaster y GroupRev. GuestRev, disenado para el mercado de hoteles casino, reco-
mendaba precios para habitaciones individuales y tenia una tasa de aceptacion entre los
hoteles del 90%. RevCaster permitia a los clientes monitorear y responder a los precios
de los competidores, recopilando datos especificos del mercado. GroupRev pronosti-
caba la demanda de reservas grupales y de conferencias. Estos algoritmos supuesta-
mente permitieron a los hoteles reemplazar sus decisiones independientes de precios
con un conjunto compartido de algoritmos, facilitando una conspiracion de hub & spoke
para maximizar los precios en el mercado.

Sin embargo, el Tribunal de Distrito de Nevada rechaz¢ las alegaciones de acuerdo
ilegal y concedi6 a los demandantes la posibilidad de enmendar su demanda. Tras la
enmienda, el Tribunal desestim6 la demanda, sin entrar en el fondo del asunto, porque
esta contenia «ambigiiedades» y «numerosas deficiencias». Una desestimacion por
motivos formales y sin imposicion de costas permite volver a presentar una ulterior
enmienda en un plazo de 30 dias, lo que los abogados de los demandantes anunciaron
que harian*!. A fecha de la redaccidn de este articulo no hay constancia de que se haya
vuelto a presentar esa enmienda.

6. DESAFIiOS INHERENTES A LA COORDINACION ALGORITMICA
6.1. DESAFIOS DE DETECCION Y PROBATORIOS

La deteccion de conductas colusorias facilitadas por algoritmos presenta varios
desafios significativos.

En primer lugar, la complejidad y opacidad de los algoritmos, especialmente los
basados en aprendizaje profundo, generan dificultades para comprender coémo se toman
las decisiones, un fenomeno al que ya nos referimos y que se conoce como el problema
de las «cajas negras». Esta falta de trazabilidad clara complica la identificacion de
comportamientos colusorios y la obtencion de pruebas necesarias para imponer san-
ciones.

Ademas, la capacidad de los algoritmos para realizar ajustes rapidos y frecuentes
en sus outputs, incluso en mercados en los que los métodos tradicionales de fijacion de

40.  TRIBUNAL DE DISTRITO DE LOS ESTADOS UNIDOS PARA EL DISTRITO DE NEVADA,
Gibson et al. v. MGM Resorts International et al., Demanda Colectiva. Disponible en: https://
www.classaction.org/media/gibson-et-al-v-mgm-resorts-international-et-al.pdf (altimo acceso el
22 de marzo de 2025).

41. REUTERS, Las Vegas hotels defeat lawsuit over room rental fees, 25 de octubre de 2023. Disponible
en: https://www.reuters.com/legal/government/las-vegas-hotels-defeat-lawsuit-over-room-rental-
fees-now-2023-10-25/ (ltimo acceso el 22 de marzo de 2025).
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precios tenian escasos visos de prosperar®, dificulta la deteccién de comportamientos
coordinados. Considerando el caso de los algoritmos de fijacion de precios, salta a la
vista que, frente a un caso de colusion manual tradicional, resulta mucho mas compli-
cado seguir los algoritmos de multiples operadores que pueden ajustar sus precios al
publico cientos de veces por hora. Ademas, habra que tener en cuenta que estos ajustes
pueden aplicarse de manera escalonada por los operadores y con variaciones progra-
madas sutiles, disefiadas especificamente para dificultar su deteccion.

Otro aspecto a considerar es la transparencia del mercado facilitada por los algo-
ritmos, que permite a las empresas monitorear facilmente los precios de los competi-
dores. Esto puede facilitar la coordinacion entre empresas, pero también complica la
distincion entre comportamientos competitivos y colusorios. El uso de algoritmos de
precios similares por multiples empresas puede llevar a un comportamiento de precios
paralelo, dificil de distinguir de una competencia genuina.

Como hemos visto a la hora de explicar algunas teorias del dafio, la coordinacion
tacita a través de algoritmos puede ocurrir sin comunicacion explicita entre competi-
dores, lo que complica la prueba de colusion. Los algoritmos avanzados con capacida-
des de autoaprendizaje pueden coludir o aprender y aplicar patrones anticompetitivos
sin instrucciones explicitas o intervencion humana, lo que dificulta atribuir intenciones
anticompetitivas a sus desarrolladores o usuarios.

Desde una perspectiva técnica, decodificar y analizar algoritmos complejos para
determinar si facilitan la colusion requiere una experiencia técnica significativa, si es
que el fenomeno de «cajas negras» lo permite. Las autoridades de competencia deben
estar preparadas para detectar nuevas formas de comportamiento anticompetitivo habi-
litado por algoritmos, incluyendo el potencial de sefalizacion a través de algoritmos,
que puede ser dificil de detectar®’. Cuando estas sefiales colusorias se envian sin evi-
dencia manifiesta de acuerdos explicitos, el desafio radica en diferenciar entre el com-
portamiento individual que maximiza beneficios y la intencion anticompetitiva. En esos
casos la evidencia de ese animo de concertacion anticompetitiva sera clave para probar
que hay mucho mas que un mero paralelismo conductual licito*.

En muchos casos de conductas anticompetitivas, el material probatorio se obtiene
gracias al efecto sorpresa que proporcionan las inspecciones. Dado que estas acciones
investigativas en la sede de una empresa son invasivas, para cumplir con la legalidad
hay que limitar su alcance temporal, subjetivo y objetivo, ademas de contar con una
autorizacion judicial. Sin embargo, seguir estos pasos puede ser mas complicado si
el elemento clave de la investigacion es un algoritmo, por varias razones. En primer

42.  ICN Cartel Working Group Subgroup 2, «The Impact of Digitalization in Cartel Enforcement», Big
Data and Cartels, Scoping Paper, 28 de abril de 2020.

43. UNION EUROPEA, «Algoritmos y colusion — Nota de la Union Europeay, Direccion de Asuntos
Financieros y Empresariales de la OCDE, Comité de Competencia, DAF/COMP/WD(2017)12, 14
de junio de 2017.

44.  MARTY, F. y WARIN, T., «Deciphering algorithmic collusion insights from Bandit algorithmsy,
Journal of Economy and Technology, 2024. DOI: https://doi.org/10.1016/j.ject.2024.10.001
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lugar, si el algoritmo esta almacenado en una ubicacién que no pertenece a la empresa
inspeccionada y esta no tiene acceso al mismo desde su nube, es probable que la
autoridad no esté habilitada para acceder a €l y copiarlo, a menos que haya tenido
conocimiento previo al respecto. En segundo lugar, incluso si la autoridad es cons-
ciente de la necesidad de ampliar el &mbito de la inspeccion para obtener el algoritmo,
podria enfrentar dificultades procesales adicionales si el propietario del mismo tiene
su sede en una jurisdiccion extranjera o si los servidores estan ubicados en otro pais.
En tercer lugar, aun teniendo acceso legal al algoritmo, su analisis in sifu o su copiado
podria ser tan complejo, prolongado o requerir una capacidad computacional tan ele-
vada que el tiempo de duracion de una inspeccion podria resultar insuficiente, o los
recursos publicos podrian hacerlo practicamente imposible. Una vez perdido el efecto
sorpresa y sin una copia del algoritmo, la eficacia de la investigacion se veria com-
prometida.

Con caracter general, para hacer frente a estos desafios, algunos autores sugieren
que los reguladores refuercen sus capacidades mediante sistemas de monitoreo de datos
en tiempo real, lo que permitiria detectar comportamientos de precios sospechosos,
como patrones anomalos o estrategias sincronizadas que puedan indicar colusion
tacita®®. Sin embargo, esta solucion presenta dos obstaculos. Por un lado, su viabilidad
es limitada debido a la escasez de recursos de las autoridades publicas, lo que restringe
su capacidad para abordar eficazmente estos problemas. Esto pone de relieve la nece-
sidad de desarrollar métodos mas eficientes de deteccion y herramientas especificas
para enfrentar la colusion facilitada por algoritmos.*®. Por otro lado, incluso si se redu-
jera el alcance del monitoreo a ciertos sectores 0 empresas para minimizar costos, la
vigilancia preventiva sistematica, sin indicios previos, podria resultar desproporcio-
nada, potencialmente arbitraria y contraria a la presuncion de inocencia.

6.2. LIMITACIONES VINCULADAS CON LA TIPIFICACION ACTUAL DE
LAS CONDUCTAS COLUSORIAS Y RETOS DE ADAPTACION
REGULATORIA

Como se ha adelantado en la seccion sobre las teorias del dafio y se ha podido
desprender del analisis de los casos reales, algunos tipos de coordinacion entre algo-
ritmos caen facilmente dentro de la definicion de acuerdo colusorio. Asi, la captura bajo
la tipificacion actual de aquellos escenarios «simples» que involucran el uso de algo-
ritmos para implementar, monitorear, vigilar o fortalecer un acuerdo explicito previo
entre proveedores, con o sin la intervencion de un sub, no plantea retos de adaptacion
regulatoria.

45. MARTY, F. y WARIN, T., «Deciphering algorithmic collusion insights from Bandit algorithms»,
Journal of Economy and Technology, 2024. DOI: https://doi.org/10.1016/j.ject.2024.10.001

46.  UNION EUROPEA, «Algoritmos y colusién — Nota de la Union Europea», Direccion de Asuntos
Financieros y Empresariales de la OCDE, Comité de Competencia, DAF/COMP/WD(2017)12, 14
de junio de 2017.
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Los casos mas dificiles desde esta perspectiva son aquellos en los que empezamos
a movernos en territorio de una hipotética concertacion tacita*’ o colusion auténoma.

En el primer caso, si las pruebas obtenidas, incluso de origen interno, pudieran
demostrar que existe una intencion anticompetitiva en el desarrollo unilateral de algo-
ritmos, con conocimiento de los desarrollos probables de otros algoritmos utilizados
por sus competidores, la imputacion de responsabilidad aun plantearia retos. Quizas se
intente perseguir esa conducta acreditando que o bien el aumento artificial de la trans-
parencia del mercado o bien la conducta paralela de fijacion de las condiciones comer-
ciales responde a (i) la intencioén de alterar la natural dindmica del mercado mediante
una concertacion anticompetitiva®® o (ii) a una pasividad negligente cuando las cir-
cunstancias concretas del caso apuntan a que las empresas afectadas deberian ser cons-
cientes del potencial dafiino de su conducta. Sin embargo, como ya recalcamos, ni las
mismas autoridades estan convencidas de que la conciencia del resultado colusorio sea
suficiente para encuadrarse dentro de las disposiciones de acuerdos anticompetitivos a
falta de prueba de contactos entre los competidores orientados a la comision de ese
ilicito.

En el segundo caso, en el que diversas IA con capacidades de autoaprendizaje, sin
instrucciones explicitas para actuar de forma anticompetitiva y sin intervencion
humana, llegan a interactuar y acaban adoptando decisiones como: i) subir los precios
i1) generar dinamicas de paralelismo consciente, o iii) incluso aplicar estrategias colu-
sorias con castigos por desviacion, llegariamos al apogeo de los desafios de defensa de
la competencia planteados por estas tecnologias. Como ya avanzabamos, ni la subida
unilateral de precios ni el paralelismo consciente estan prohibidos. No obstante, cuando
estas decisiones se adopten por varias IA del mismo mercado encargadas de determinar
la estrategia comercial unilateral de los diversos operadores se llegaria a una dindmica
de coordinacion que en mercados idoneos, posiblemente, tenga resultados anticompe-
titivos parecidos a los de un acuerdo colusorio, pero sin la intervencion humana y sin
una concurrencia de voluntades humanas. A falta de estos elementos, esta situacion
queda excluida del ambito de aplicacion del articulo 1 LDC y 101 TFUE, en su actual
redaccion.

47.  Recordemos que este escenario prevé un desarrollo unilateral de algoritmos con el objetivo de pro-
ducir resultados predecibles o reaccionar de una manera determinada a los cambios del mercado y
con conocimiento de los desarrollos probables de otros algoritmos utilizados por sus competidores.

48. En este sentido, véase la STJUE de 16 de diciembre de 1975 (Asuntos 40-48/73, 50/73, 54-56/73,
111/73, 113-114/73, Suiker Unie y otros, apartados 173-174), que establece que «los criterios de
coordinacion y cooperacion [..] deben entenderse [de tal forma que] todo operador econdémico debe
determinar de manera autonoma la politica que tiene intencion de aplicar en el mercado comun, [si]
bien es verdad que esta exigencia de autonomia no excluye el derecho de los operadores econémicos
a adaptarse de forma inteligente al comportamiento comprobado o previsto de sus competidores, se
opone sin embargo rigurosamente a cualquier toma de contacto directa o indirecta entre dichos
operadores que tenga por objeto o efecto bien influir en el comportamiento en el mercado de un
competidor actual o potencial, o bien desvelar a dicho competidor el comportamiento que uno mismo
ha decidido o tiene intencién de mantener en el mercado».
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