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RESUMEN

Como resultado de la descentralizacion de la defensa de la competencia en la Union Europea
en el viejo continente se ha estructurado un foro de armonizacion y cooperacion interinstitu-
cional llamado Red Europea de Autoridades de Competencia, erigido para favorecer los en-
laces entre las instituciones administrativas comunitarias y nacionales encargadas de proteger
el mercado comun. Dicho foro ha cumplido su tarea durante 10 afios, gracias a un catalogo
de instrumentos que fomentan los vinculos e impiden que se presenten asignaciones dobles
de recursos entre autoridades. En ese sentido, el presente articulo expone los mencionados
mecanismos de cooperacion y coordinacion, prestando especial atencion a sus mas relevantes
caracteristicas procesales y sustanciales y haciendo hincapié en los aciertos e inconvenientes
que han presentado en su tiempo de vigencia asi como en las modificaciones que adhiere a
su ejecucion la participacion de la Comision Europea, como eje central y preeminente de la
defensa de la competencia comunitaria.

* El presente articulo de reflexion es resultado del trabajo de investigacion realizado en el

marco del proyecto titulado La defensa de la competencia, que adelanta el autor como miembro del
Grupo de Investigacion en Derecho y Economia del Departamento de Derecho Econdmico de la
Universidad Externado de Colombia.

** Profesor investigador del Departamento de Derecho Economico de la Universidad Exter-
nado de Colombia. Doctor en Derecho y Ciencia Politica por la Universidad Autonoma de Madrid.
Magister en Derecho Empresarial de la Universidad Autonoma de Madrid. Abogado de la Universidad
Externado de Colombia, Bogota, D.C., Colombia. Correo electronico: jesus.soto@uexternado.edu.co
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ABSTRACT

As a result of the decentralization of the EC antitrust policy, a harmonization and inter-agency
cooperation forum has been structured in Europe named European Competition Network,
erected to promote the links between national and community administrative institutions
responsible for protecting the competition in the common market. The above-mentioned
forum has fulfilled its task for 10 years thanks to a catalog of instruments that in addition to
promoting linkages, prevents that double and inappropriate allocations of resources arise.
In that regard, this paper expounds the aforementioned cooperation and coordination me-
chanisms, taking special notice to their most relevant procedural and substantive features,
highlighting the strengths and weaknesses that have arisen in its time of validity, and also the
alterations that brings to its implementation the participation of the European Commission,
as central and preeminent authority of the EC antitrust.

Keywords: Antitrust, European Competition Network, Vertical and horizontal

cooperation, cooperation mechanisms, coordination mechanisms.

RESUMO

Como resultado da descentralizacao da defensa da concorréncia na Unido Europeia no velho
continente se tem estruturado um férum de harmonizagao e cooperacao interinstitucional de
autoridades de concorréncia europeias que tem por nome Rede Europeia de Autoridades da
Concorréncia, erigido para favorecer os enlaces entre as instituicdes administrativas comu-
nitarias e nacionais encarregadas de proteger o mercado comum. Este forum tem cumprido
sua tarefa durante 10 anos gragas a um catalogo de instrumentos que fomentam os vinculos
e impedem que se apresentem atribui¢oes duplas de recursos entre autoridades. Nesse sen-
tido, o presente artigo expoe os mencionados mecanismos de cooperagao e coordenacao,
prestando especial atencao a suas mais relevantes caracteristicas processais e substanciais,
enfatizando nos acertos e inconvenientes que tém apresentado em seu tempo de vigéncia,
assim como também nas modificagdes que a sua execugao adere a participagao da Comis-
sao Europeia, como eixo central e preeminente da defensa da concorréncia comunitaria.
Palavras- chave: Defensa da concorréncia, Rede europeia de autoridades da
concorréncia, cooperagao vertical e horizontal, instrumentos de cooperacao,
instrumentos de coordenacao.
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Introduccion

Uno de los aspectos fundamentales del sistema de defensa de la com-
petencia a nivel global es aquel referido a la cooperacion entre autoridades
nacionales de competencia de naturaleza administrativa. La dinamica glo-
balizada de los mercados y la supranacionalidad de las relaciones comer-
ciales imperantes en la actualidad han puesto de manifiesto una realidad
en virtud de la cual una conducta restrictiva surgida en un emplazamiento
particular, en pocas circunstancias restringe su impacto a aquel territorio,
ya que suele trasladar su huella mas alla de los mercados domésticos, al
verse favorecida por la extension actual del comercio.

De este modo, aquella condicion intrinseca del ecosistema competitivo
vigente se hace mas profunda ahi donde los lazos de cercania comercial
son mas estrechos, como sucede en la Union Europea (en lo sucesivo UE).
Por esta razon, en el sistema comunitario se ha entendido como prioridad
estructurar un catalogo de instrumentos para favorecer la conjuncion de
actuaciones entre las multiples autoridades empoderadas y, de esta ma-
nera, aplicar las normas de libre competencia comunitarias, ya que se ha
entendido que actuando en bloque por medio de una Red europea de
autoridades de competencia, se garantizan de mejor manera la disuasion
y la efectividad del sistema de defensa de la competencia por completo.!

Tras once anos en los cuales han sido puestos en marcha dichos instru-
mentos en procesos de libre competencia a lo largo y ancho de la Union

ASPECTOS SUSTANCIALES Y PROCESALES DE LA COOPERACION EN LA RED EUROPEA DE AUTORIDADES DE COMPETENCIA

Europea, el presente articulo intenta exponer —aprovechando que el ejer-
cicio de la actividad cooperativa no se ha visto modificado tras la aparicion
del Reglamento 1 del ano 2003, la Cormunicacion de la Comision sobre la

' Enla actualidad, la defensa de la competencia en Europa se desarrolla gracias a un sistema
dual “publico-privado” de aplicacion de las normas de libre competencia. De acuerdo a dicho sistema,
la aplicacion publica de las normas de libre competencia comunitarias la llevan a cabo las autoridades
administrativas de competencia (Comision Europea en el nivel comunitario, y autoridades nacionales
y territoriales de competencia en el nivel nacional de los Estados miembros de la Union Europea)
en busca de descubrir las conductas nocivas para la libertad de mercado y de tal forma estructurar
correctivos y remedios idoneos para llevar dicha conducta al cese. Por otro lado, la aplicacion privada
de las normas de libre competencia esta a cargo de los jueces y tribunales nacionales de los Estados
miembros, en busca de definir los efectos civiles (danos y perjuicios) y el resarcimiento en favor de
un particular al que da lugar una infraccion a las normas de libre competencia comunitarias, toda
vez que en virtud de un acto colusorio o de un abuso de posicion de dominio, son susceptibles de
generarse menoscabos a otros participantes del mercado o a los consumidores (Soto Pineda,2014).
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cooperacion en la Red de autoridades de competencia y 1os instrumentos que le
complementan?— las principales caracteristicas que han permitido transpo-
ner a la realidad, de forma continuada, la intencion cooperativa europea
en materia de libre competencia.

En ese sentido, el documento busca ordenar los instrumentos de ar-
monizacion de facultades y de colaboracion interinstitucional imperantes
en la Union Europea hasta nuestros dias, respetando el caracter vertical u
horizontal que incorporan, toda vez que, tal y como se vera, su ejercicio
se ve modificado, en gran proporcion, gracias a la participacion o ausencia
de la Comision Europea (en lo sucesivo, también referida como, Comi-
sion) en un asunto de libre competencia de naturaleza particular, ya que
como maxima autoridad comunitaria de competencia, esta ultima ejerce
una influencia especial en el derecho concurrencial de la Union Europea.

Del mismo modo, el articulo presta especial atencion a los aciertos
que la reforma del ano 2003 aparejo en lo referido a la compenetracion
entre Enforcement Bodies,® a los inconvenientes que se han presentado en

2 Lareforma que en el afio 2003 surgi6 en la Union Europea en materia de libre competen-

cia es conocida en los ambitos especializados como “el paquete de modernizacion de la defensa de
la competencia”, razon por la cual en el presente documento, al aludir al conjunto de instrumentos
que la conformaron —y siguen conformandola en virtud de su vigencia—, cambiando la perspectiva
que sobre la materia se tenia en los territorios europeos involucrados con la Union, se hara refe-
rencia a “la reforma del afio 2003”. Los instrumentos juridicos que forman parte de la mencionada
reforma del ano 2003 son, a saber, el Reglamento 1/2003, de 16 de Diciembre de 2002, relativo
a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del TCE, el Reglamento
(CE) 773/2004 de la Comision, de 7 de Abril de 2004, relativo al desarrollo de los procedimientos de
la Comision con arreglo a los articulos 81 y 82 del Tratado CE; asi como por un compendio de Comu-
nicaciones y directrices fechadas el dia 27 de Abril de 2004, publicadas en el Diario Oficial de la
Union Europea C 101/05: la Comunicacion de la Comision sobre la cooperacion en la Red de autoridades
de competencia (p. 43), la Comunicacion de la Comision relativa a la cooperacion entre la Comision y los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros de la Union Europea para la aplicacion de los articulos 81
y 82 CE (p. 54), la Comunicacion de la Comision relativa a las orientaciones informales sobre cuestiones
nuevas relacionadas con los articulos 81 y 82 del Tratado CE que surjan en asuntos concretos (cartas de orien-
tacion) (p. 78), la Comunicacion de la Comision sobre la tramitacion de denuncias por parte de la Comision
al amparo de los articulos 81 y 82 del Tratado CE (p. 65), las Directrices relativas al concepto de efecto sobre
el comercio contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado (p. 81) y las Directrices relativas a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado (p. 97).

3 El anglicismo Enforcement Bodies, del mismo modo que los vocablos propios de la lengua
inglesa: Enforcement y Enforcers, se emplean en el presente documento toda vez que no existen ex-
presiones en la lengua castellana que comporten una traduccion precisa para ellos y que les confieran
la amplitud conceptual adecuada que tienen dichas locuciones en su lengua original. De tal modo,
al hablar de Enforcement Bodies o de Enforcers, se hace referencia a todos los cuerpos colegiados o
individuales que tienen facultades de administracion de justicia y/o aplicacion de las normas —en
este caso las normas de libre competencia—, a saber: la Comision Europea, las autoridades naciona-
les de competencia, las autoridades autonomicas, regionales, municipales y locales de defensa de
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el tiempo de vigencia, los vacios que a pesar de su importancia se han
mantenido irresolubles, limitando el alcance de la intencion supranacional,
y los efectos e impacto que ha generado en la defensa de la competencia
de la Union Europea.

Por medio del presente articulo, ademas de poner a disposicion del
lector una referencia doctrinal que le acerque a los instrumentos de coo-
peracion europeos, sera posible inferir, tanto el alcance internacional que
podrian tener estos ultimos en iniciativas de la misma indole, como la
trasposicion verosimil a la cual podrian dar lugar en un sistema global de
cooperacion en materia de libre competencia.

1. La cooperacion y consolidacion de la red europea
de autoridades de competencia

La descentralizacion del sistema de defensa de la competencia en la UE
no significa en exclusiva otorgarle a las autoridades administrativas y a los
Jueces de los Estados miembros facultades de aplicacion de la normativa
de libre competencia comunitaria,* sino también —como demostracion de
aquella intencion— instaurar un escenario verosimil en el cual el desenvol-
vimiento de todos los Enforcement Bodies involucrados con la aplicacion de
las normas de libre competencia comunitarias® —gracias a la disposicion de
instrumentos cooperativos adecuados— sea fluido y eficaz.

ASPECTOS SUSTANCIALES Y PROCESALES DE LA COOPERACION EN LA RED EUROPEA DE AUTORIDADES DE COMPETENCIA

la competencia en la Union Europea, los jueces nacionales y los arbitros, condicion sustentada en
Brammer (2009, p. 1). Del mismo modo, al hacer referencia en el presente documento al “Enfor-
cement’, se alude —de forma unificada— a las multiples etapas que dispone el sistema —en este caso
la defensa de la competencia—, de forma organizada y sistematica, para (i) descubrir, (ii) disuadir,
(i) rehabilitar, y (iv) sancionar, las conductas y los actores que se aparten del cumplimiento de los
parametros normativos de la libre competencia.

4 Las normas fundamentales en las cuales se soporta el Derecho de la libre competencia de la
Union Europea son el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, en materia
de acuerdos colusorios y practicas concertadas; el articulo 102 del mismo instrumento, enunciado
en materia de abuso de posicion dominante; los articulos 106, 107, 108 y 109 en materia de ayudas
publicas, y el Reglamento 139/2004 sobre control de concentraciones empresariales.

> (Cabe resaltar en este punto los instrumentos normativos de los cuales se nutre el Derecho
comunitario. Asi, el Derecho comunitario primario esta compuesto por los Tratados de la Union
Europea, constitutivos y de funcionamiento, que equivalen a una constitucion formal de la Union,
de obligatoria adopcion en los paises miembros, la cual se adhiere de forma automatica a la legisla-
cion domeéstica; y el Derecho comunitario derivado, que esta constituido a su vez —en orden y de
acuerdo al grado de obligatoriedad en su cumplimiento por parte de las diversas autoridades de los
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El apartado 15 del Reglamento 1/2003° fue el encargado de introducir
a la regulacion comunitaria aquel proposito en lo referido a las autoridades
administrativas de competencia. Por medio de aquel apartado, el legislador
europeo expuso su intencion de congeniar todos los poderes que le habian
sido otorgados a las autoridades nacionales de competencia y a la Comision
Europea, en virtud de la descentralizacion de la libre competencia comuni-
taria.” De ahi que propusiese crear un cuerpo “colegiado” de cooperacion
y trabajo conjunto, que favoreciese la nueva dinamica descentralizada de
la libre competencia europea y garantizase la armonizacion de facultades,?

Estados miembros, al margen de sus diversas caracteristicas de efecto y aplicacion directa—, por las
directivas, reglamentos, recomendaciones y decisiones (Borchardt, 2000, pp. 58-59).

¢ Reglamento (CEE) No. 1/2003, del 16 de Diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las
normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del TCE (Articulos 101 y 102 del Tratado de
funcionamiento de la Union Europea (en lo sucesivo TFUE).

7 Enlo referido a la jerarquia institucional en materia de libre competencia en la Union Eu-

ropea, vale la pena resefar que el sistema de defensa de la competencia a nivel comunitario esta
compuesto por tres tipos concretos de autoridad: la comunitaria, las nacionales y las territoriales. Asi,
como su nombre lo indica, las autoridades nacionales y las territoriales son aquellas que se encargan
de proteger el marco de la libre competencia en un emplazamiento particular, interesandose, por
tanto, en exclusiva, de las posibles distorsiones que se presenten en el mercado concreto que coin-
cide con sus lindes. Por el contrario, la autoridad comunitaria —la Comision Europea— se encarga
de velar por dicho marco de libre competencia, a nivel supranacional, en todos los paises miembros
de la Union Europea, circunstancia que le confiere un papel central en el ejercicio del sistema de
libre competencia y le permite erigirse, en jerarquia, como la maxima autoridad de competencia
comunitaria. Por lo tanto sus decisiones estan por encima y en preeminencia de las decisiones o
pronunciamientos de las autoridades nacionales de competencia o de las territoriales, toda vez que
es la encargada de la formulacion, implementacion y orientacion de la politica de competencia en
toda la Union Europea con absoluta independencia y con atribuciones especiales de investigacion y
sancion. Los méritos de aquel protagonismo jerarquico de la Comision Europea pueden encontrarse
en: Union Europea, Tribunal de Justicia de la Union Europea. Sentencia C-234 de 1989, Stergios
Delimitis Vs. Henninger Briu AG, (28 feb., 1991). Disponible en http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=CELEX:61989]0234:EN:HTML. Union Europea, Tribunal de Justicia de la Union
Europea. Sentencia T-24/90, Automec Srl Vs. La Comision de las Comunidades Europeas, apartados 44,
47y 73. (18 de sep. de 1992). Union Europea, Tribunal de Justicia de la Union Europea. Sentencia
C-344/98, Apartado 47 y 73, (14 dic de 2000). Disponible en http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=CELEX:61998J0344:ES:PDFE Del mismo modo, resulta relevante el papel de
la doctrina en la consolidacion de aquel poder jerarquico (Dabbah, 2010, p. 169; Massey, 2002;
Pace, 2007, p. 199).

8 En virtud del peligro que significa para el sistema de defensa de la competencia que las
diversas autoridades empoderadas en la Union Europea para aplicar las normas de referencia —in-
dependientemente de su alcance territorial— no actien de forma coordinada y armonizada. Razon
por la cual en la Union Europea se determina que la Comision Europea, como maxima autoridad
de competencia comunitaria, se encuentra empoderada para hacerse cargo de todos aquellos casos
en los cuales la dimension de la conducta de relevancia para la defensa de la competencia, no sea
solo doméstica, sino también supranacional, al tener la capacidad de generar efectos negativos en el
transito comercial entre Estados miembros de la Union Europea. Asi, esta es competente para conocer
de asuntos de libre competencia, de acuerdo al nivel de “dimension” de la conducta. Ademas, tiene
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iniciativa que al dia de hoy lleva por nombre “Red europea de autoridades
de competencia”.?

El Reglamento 1/2003 reforzo aquella premisa en su articulo 11,0y
desarrollo los parametros esenciales del marco general de cooperacion
entre las distintas autoridades publicas, en virtud del cual se le otorgo a
la Red Europea de Autoridades de Competencia un papel central en la
implementacion de la descentralizacion,! sirviendo de plataforma para
la gestion, intercambio y consulta de informacion; y a su vez —no siendo
menos importante— como escenario de discusion de asuntos, generales o
particulares, relacionados con la defensa de la competencia.'?

la capacidad de desplazar a las autoridades nacionales o territoriales de competencia de los Estados
miembros en el conocimiento de un caso particular, dadas las caracteristicas “macro” que agrupa y
el impacto probable que puede conllevar, excediendo los limites territoriales (Tosato, 2006, p. 297).

° Esta figura, como algunas otras de la defensa de la competencia en la UE, tiene un claro
parangon en la Red que en los Estados Unidos conforman la Federal Trade Commission y las distin-
tas autoridades Estatales. De la cual, si bien pueden extraerse similitudes con la Red Europea de
Autoridades de Competencia, se deducen distintivos que le hacen mas efectiva, toda vez que su
estructura centralizada le permite evitar incongruencias que actualmente en la UE aun son suscepti-
bles de presentarse con regularidad, y a su vez, incorpora en la discusion y el debate de asuntos de
relevancia, a personas y organismos de diversa naturaleza juridica, tales como Tribunales, Fiscales,
abogados en ejercicio, etc., que, con la guia inequivoca de la principal Autoridad de competencia
en Estados Unidos, ayudan a enriquecer el conocimiento acerca de una situacion particular (Parada
Vasquez, 2005, p. 154).

10 Asi como en los apartados 16, 17, 18 y 32, que a los ojos de algunos no brindan un desa-
rrollo suficiente y formal a tan importante e influyente figura en el marco de la defensa de la com-
petencia, pues son solo parte de un débil y restringido desarrollo que hace carecer a la Red Europea
de Autoridades de Competencia de una base legal formal que le soporte en el Reglamento 1/2003,
como lo defiende, Van Der Woude (2003, p. 9), aunque centrado en la ausencia de lineamientos
claros en el Reglamento 1/2003 acerca de cuales son las autoridades de caracter publico y nacional
de los Estados miembros que conforman la Red, y los detalles que deben ser atendidos para que
autoridades de magna diferencia, resultado de distintos sistemas de aplicacion, no choquen conti-
nuamente entre si (Idot, 2004, p. 211).

ASPECTOS SUSTANCIALES Y PROCESALES DE LA COOPERACION EN LA RED EUROPEA DE AUTORIDADES DE COMPETENCIA

" Acerca de la Red y la evolucion que trajo al sistema de defensa de la competencia euro-
peo, a pesar de su “formalizacion tibia” en el mismo Reglamento 1/2003, consultar: Dekeyser, K. &
Dalheimer, D., (2005 Cooperation within the European Competition Network — Taking stock after
10 months of case practice, en Lowe, Philip y Reynolds, Michael (edit.), Antitrust Reform in Europe:
a year in practice, (pp. 105-123), Londres, International Bar Association, y Wils, W. (2004. The EU
Network of Competition Authorities, The European Convention on Human Rights and the Charter
of Fundamental Rights of the EU, en C.D. Ehlermann, & 1. Atanasiu (eds.), European Competition Law
Annual 2002: Constructing the EU Network of Competition Authorities, (pp. 433-464), Oxford, Hart
Publishing.

12 Tal y como se extrae de la lectura del articulo 14 del Reglamento 1/2003, en el cual se
desarrolla la figura del Comité Consultivo, como importante inclusion de la nueva realidad descen-
tralizada.
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La Red Europea de Autoridades de Competencia, como marco idoneo
para la cooperacion y armonizacion de competencias entre Enforcers, es
un foro exclusivo para oficiales y funcionarios de las autoridades de com-
petencia, de naturaleza publica, que se extienden a lo largo y ancho de
la UE. Esto significa que no forman parte de ella otros grupos de interes
involucrados en la proteccion del ecosistema competitivo europeo, tales
como abogados, académicos, empresarios y similares,’situacion que le
diferencia de otro tipo de iniciativas,'* como la Asociacion de autoridades
de competencia europeas (ECA)," en la cual los escenarios de discusion
son informales, aunque con intereses similares a los de la Red,'¢ tales como
incrementar la cooperacion entre autoridades por medio de la celebracion
de reuniones, creacion de grupos de trabajo e impulso al intercambio de
informacion no confidencial, experiencia, o personal.'”

A pesar de no existir una identidad “institucional” formalmente cons-
tituida en el Reglamento 1/2003 o en la Comunicacion de la Comision sobre
la cooperacion en la Red de autoridades de competencia (2004) (en lo sucesivo
Comunicacion sobre la Red) —toda vez que la creacion del foro cooperativo
no configura por si misma la disposicion de una organizacion definida'®-

1B Esto se concluye tras leer los pocos apartados que en el Reglamento 1/2003 estan referidos
a la Red europea de autoridades de competencia, asi como en la Comunicacion de la Comision sobre
la cooperacion en la red de autoridades de competencia.

14 Acerca de las cuales se ha referido la Unctad (2013, pp. 4-17). El documento se encuentra
disponible para consulta en: http://unctad.org/meetings/es/SessionalDocuments/ciclpd21_es.pdf

15 Conformada por las autoridades publicas nacionales, la Comision y la Autoridad de Vigi-
lancia EFTA (European Free Trade Association Surveillance Authority), siendo un precedente de la
Red europea de autoridades de competencia, que en todo caso debe ser valorado, no solo por lo
que realizo con antelacion a la aparicion del Reglamento 1/2003, sino por propiciar el escenario
para el debate, a pesar de no tener un marco legal formal que la soporte. Sin olvidar su relevante
papel, obtenido, como fruto de la independencia con la que cuenta al no estar controlada por la
Comision (Brammer, 2009, p. 112).

16" Tal y como también lo tienen los Tribunales de los Estados miembros en la Association of
European Competition Law Judges.

17" Queda claro tras la elaboracion de un paralelo entre los dos “conjuntos”, que la existencia de
ambos es pertinente y enriquecedora, toda vez que la Red Europea de Autoridades de Competencia
centra sus recursos en las preguntas que se suscitan respecto del enforcement de los articulos 101 y
102 del Tratado, mientras que la Asociacion de Autoridades de Competencia Europeas ha tenido
una posicion muy activa en la necesaria cooperacion que se requiere en las concentraciones “pluri-
jurisdiccionales”, estructurando un manual de procedimientos para afrontar dichas situaciones. El desa-
rrollo detallado de las particularidades de este “colectivo”, puede encontrarse en Dabbah, M., (2010),
International and comparative competition law, (pp. 204-208), Nueva York, Cambridge University Press.

18 El ambito y las caracteristicas de la Red europea de autoridades de competencia puede
consultarse en Cengiz, F (2010). Multi-Level Governance in competition Policy: The European
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ha resultado sencillo para la Comision como eje central de la politica de
competencia comunitaria, asi como para todos los demas “integrantes” de
naturaleza publica, comprender la enorme relevancia que tiene la Red en
la defensa de la competencia europea (Dekeyser y Jaspers, 2007, pp. 16-
22), y por lo tanto plantear y disponer los instrumentos idoneos para que
efectivamente se cumpla el objetivo para el cual fue “instituida”."”

Prueba de ello es —por nombrar la iniciativa de mayor alcance— el
soporte informatico o intranet que ha sido prioridad del conjunto de au-
toridades de competencia en la UE desde antes de la entrada en vigor del
Reglamento 1/2003,%° al ser entendida como una herramienta idonea y
eficaz con la cual favorecer los principios de uniformidad, coherencia y
asignacion efectiva de recursos, que deben ser intrinsecos a la defensa de
la competencia comunitaria.

Razon por la cual tras varios avatares de importancia, la mencionada
intranet y otros instrumentos de naturaleza tecnologica, que también fomen-
tan el trabajo coordinado,?' se encuentran ahora en disposicion de las auto-
ridades integrantes de la Red, actuando como componentes fundamentales

Competition Network, European Law Review, 35, (pp. 662-665), y Gerard, D. (2013). The ECN —
Network antitrust enforcement in the European Union, en Lianos, loannis y Géradin, Damien (edit.),
Handbook on European Competition Law, (pp. 4-6).

19 Whish (2008, p. 283), explica que hay una fluidez real al interior de la Red que no solo se
observa en la “evolucion telematica” de las comunicaciones, sino que se escenifica en una variedad
de encuentros programados, como el de: (i) los directores de las autoridades nacionales, que se en-
cuentran una vez al ano para discutir las circunstancias puntuales de mayor relevancia respecto de
la politica de competencia al interior de la Red; (ii) los de los oficiales de las distintas autoridades,
quienes se encuentran cuatro veces al afo en reuniones plenarias de la Red; (iii) los de los grupos
de trabajo, donde se discuten cuestiones horizontales o transversales; y (iv) los de los subgrupos
sectoriales donde se tratan aspectos concretos (energia, servicios financieros, etc.).
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20 Asi puede verse en el discurso de Schaub (2001). Texto disponible para consulta en len-
gua original en: http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2001_031_en.pdf; y en Paulis,
E. (2001), Coherent Application of EC competition rules in a system of parallel competences, en
Ehlermann, Claus-Dieter y Atanasiu, Isabela (edit.), European Competition Law Annual 2000: the mo-
dernisation of EC antitrust policy, (p. 407). Oxford, Hart Publishing.

2l Ademas de la Intranet, es prioridad en el seno de la Red y en el seno de la Comision como
principal autoridad de la misma otorgar, con la mayor transparencia, publicidad acerca de los asuntos
que han sido objeto de la compenetracion y colaboracion entre autoridades, por lo que en el sitio
web de la Comision es posible encontrar referencia del numero de procesos que se han suscitado
en aplicacion de las normas de libre competencia comunitarias, asi como cuantos de ellos han sido
iniciados por las autoridades nacionales de competencia. En lo referido al tema consultar, Daly, A.
(2011), The Legality of deep packet inspection, en International Journal of Communications Law & Policy,
(14), (pp. 3-11),
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de la compenetracion efectiva de facultades entre Enforcement Bodies,?* sin
los cuales la tarea de proteccion de los mercados comportaria un esfuerzo
excesivo dificilmente abordable de forma aislada o independiente.

Hasta cierto punto, la Red Europea de Autoridades de Competencia
subsiste gracias a instrumentos como los descritos (Mataija, 2010, p. 77),
aunque de igual modo requiere de la disposicion de herramientas de tipo
juridico que ademas de justificar el uso de aquellos elementos telematicos,
tomen en cuenta los diversos niveles de cooperacion y armonizacion de
competencias que apareja la Red, toda vez que la configuracion de cola-
boracion interinstitucional no es siempre homogénea, pues al vincular a la
Comision Europea es de caracter vertical?® y al vincular relaciones coope-
rativas entre autoridades analogas del nivel nacional es horizontal.

Por lo que a continuacion se expondran las caracteristicas de esa coo-
peracion vertical y horizontal nombrada (Gerard, 2013, pp. 190-210), no
sin antes manifestar que el listado de instrumentos cooperativos a enunciar
no es ni mucho menos restrictivo, debido a que pueden emerger nuevas
formas de colaboracion gracias a las nuevas caracteristicas del mercado y
del sistema juridico comunitario.

1.1. La cooperacion vertical

La dimension vertical de la cooperacion entre autoridades de compe-
tencia, es aquella que se configura cuando la colaboracion involucra dos
niveles diversos, como el europeo, representado por la maxima autoridad

22 Si bien en el Reglamento y en la Comunicacion sobre cooperacion en la red de autoridades de
competencia nada se dijo acerca de los métodos explicitos de comunicacion entre los integrantes de
la Red, en la practica los oficiales de la Autoridad Comunitaria de Competencia han dejado claro
que desde el mismo momento de la entrada en vigor del Reglamento 1/2003, ha sido dispuesto
un soporte informatico en condiciones para gestionar la comunicacion entre autoridades, y que el
mismo funciona de una forma optima y efectiva (Burnside y Crossley, 2004, pp. 25 y ss.; Whish,
2008, p. 262) La Intranet es la que permite que el flujo de informacion, sea cual sea el precepto
legal que lo origine, se suscite, ya que soluciona los problemas temporales y espaciales de antano, y
permite centralizar y trasladar eficazmente todo el material de relevancia.

23 Siendo igualmente importante en este tipo de cooperacion vertical la trayectoria coopera-
tiva, referida al sentido en el cual se encamina la relacion de “asistencia” entre las autoridades invo-
lucradas, toda vez que la colaboracion puede ser requerida y/o delegada por la maxima Autoridad
Comunitaria, generando una actuacion particular de la Autoridad Nacional en busca de satisfacer la
necesidad que un asunto ha presentado en sede de la Comision Europea, pero igualmente puede
ser solicitada por una Autoridad del nivel nacional y respondida por parte de la Comision.
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de competencia comunitaria, y el nacional, vinculado con las autoridades
nacionales de competencia de los Estados miembros de la Union Europea.

Este tipo de cooperacion, ademas de necesaria, es imperativa, pues
permite trasponer a la realidad y conciliar, por medio del empleo de instru-
mentos idoneos, los intereses e intenciones que las autoridades de diversos
niveles pueden tener en lo referido a la defensa de la competencia comuni-
taria. Lo cual resulta imprescindible para el sistema concurrencial europeo,
pues si bien existe una identidad en los propositos y en las inquietudes que
las autoridades involucradas priorizan en el proceso de proteccion de los
mercados, puede resultar también frecuente que se presenten diferencias
de opinion acerca de los mecanismos adecuados para alcanzar sus metas
(Mataija, 2010, p. 79-80), maxime, cuando una de las autoridades involu-
cradas busca defender intereses supranacionales y la otra autoridad busca
defender intereses internos de un Estado (Daujotas, 2011, p. 4).

No siendo facil la tarea de establecer una base intelectual y de comuni-
cacion entre las autoridades de distintos niveles, que permita garantizar en
mayor proporcion la obtencion de los objetivos comunes, el Reglamento
1/2003 ha venido a aportar un sistema de cooperacion que intenta res-
ponder a muchos de los posibles choques entre las mencionadas autorida-
des, aunque no desarrolla de forma taxativa —caso por caso, atendiendo
a todas las posibles coyunturas— el marco en el cual se debe enmarcar la
cooperacion vertical.

Solo es posible hallar alusiones acerca de las formas de cooperacion
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entre la Comision y las autoridades nacionales de competencia en algunos
pocos apartados del Reglamento 1/2003, verbigracia en los numerales
segundo y quinto del articulo 11, ya que los numerales restantes del men-
cionado apartado desarrollan otro tipo de instrumentos que no pueden ser
considerados cooperativos, como lo son los mecanismos de control con
los que cuenta la Comision para monitorear la aplicacion que realizan las
autoridades nacionales de competencia de los Estados miembros.?*

24 No comparte esta optica Pace (2007, p. 274), toda vez que interpreta que solo el numeral
quinto del articulo 11 del Reglamento 1/2003 puede ser entendido como un instrumento de coo-
peracion vertical, ya que el numeral segundo, desde su punto de vista, no debe ser catalogado como
un mecanismo idoneo de colaboracion y compenetracion entre Enforcement Bodies, sino como la
primera etapa del control que pueden ejercer las autoridades nacionales de competencia sobre la
labor de aplicacion realizada por la Comision.
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De tal forma, en ausencia un marco legal inequivoco que unifique los
mecanismos de cooperacion vertical, y existiendo aun aspectos por defi-
nir en lo que respecta a la Red europea de autoridades de competencia,
es necesario acudir tambien a la Comunicacion sobre la Red y a la doctrina,
para definir los instrumentos cooperativos puestos a disposicion de la Co-
mision Europea y las autoridades nacionales. Surgen de este analisis tres
instrumentos que merecen ser resaltados a continuacion.

1.1.1. La consulta

Este instrumento de cooperacion se encuentra estipulado en el nu-
meral quinto del articulo 11 del Reglamento 1/2003. Hace referencia a la
posibilidad que tienen las autoridades nacionales de competencia de los
Estados miembros de consultar a la maxima Autoridad Comunitaria acerca
de cualquier asunto que involucre la aplicacion de la normativa de libre
competencia comunitaria.?®

Tal y como lo establece el mencionado apartado, en virtud de este ins-
trumento cooperativo se le otorga a las autoridades nacionales la posibilidad
de dirigirse a la Comision, en busca de que esta ultima —como encargada
de la politica de competencia europea— exponga su postura acerca de un
asunto particular y realice los comentarios que estime pertinentes; tanto en
los casos en los cuales la aplicacion de la normativa de libre competencia
comunitaria sea el epicentro del asunto, como cuando su grado de impli-
cacion sea menor.

El mecanismo cooperativo enunciado busca que las autoridades admi-
nistrativas nacionales le den continuidad a la doctrina comunitaria, adap-
tandola a los asuntos particulares a su cargo y fortaleciendo el principio de
uniformidad en materia de competencia.?®

%5 De relevancia al respecto, por ser fallos que desarrollaron el instrumento de consulta: la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 18 de septiembre de 1992, Automec St
Vs. La Comision de la Union Europea, asunto T24/90; asi como el asunto BEMIM Vs. La Comision.
Siendo a su vez uno de los precedentes principales de este mecanismo, en razon de haberle otorga-
do desde su aparicion un asidero formal, la Comunicacion de la Comision relativa a la cooperacion entre
la Comision y las autoridades de competencia de los Estados miembros para el tratamiento de determinados
asuntos incluidos en los articulos 81 y 82 del Tratado CE (actuales articulos 101 y 102 del Tratado), de
15 de Octubre de 1997, 97/C 313/03, publicada en el Diario Oficial C313 de la fecha enunciada.

26 Apartado 22 del Reglamento 1 del afio 2003 y el numeral segundo del articulo 16 del
mismo instrumento.
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En ese sentido, con tan loable objetivo, la doctrina ha apoyado el instru-
mento en comento y ha aplaudido que todo el sistema administrativo de
defensa de la competencia tenga a su disposicion una herramienta coope-
rativa de tan largo alcance. No obstante, ha manifestado tener serias dudas
acerca del alcance de la figura, ya que como parte de la aplicacion de las
normas de libre competencia comunitarias por parte de los jueces,?” les
parece que la regulacion europea ha impuesto limites que entorpecen en
cierta medida el uso de la consulta por parte de los tribunales nacionales, a
pesar de los importantes excedentes que generaria otorgar a los jueces este
poder. De acuerdo a su percepcion, no resulta favorable para la defensa
de la competencia europea esta diferenciacion, ya que los jueces de los
Estados miembros también pueden poner en peligro la uniformidad del
sistema, haciendo mas que necesario tener a su disposicion instrumentos
que les permitan prevenir contradicciones surgidas del tenor de sus resolu-
ciones (Concepcion Rodriguez, Gimeno-Bayon Cobos & Rodriguez, 2004;
Guillén Camarés, 2013).

En el numeral primero del articulo 15 del Reglamento 1/2003 es posible
hallar luces acerca de la mencionada inquietud de la doctrina. En aquel apar-
tado se encuentra desarrollada la relacion cooperativa entre la Comision y
los Tribunales nacionales, y se establece que la consulta que pueden realizar
estos ultimos a la Autoridad comunitaria se circunscribe exclusivamente a
los procedimientos en los cuales el eje principal sea la normativa de libre
competencia comunitaria, sin extenderse —como sucede en el caso de las
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autoridades nacionales— a cualquier asunto que involucre, asi sea de forma
somera y/o trasversal, la aplicacion de dichas normas.

La explicacion del tratamiento dispar expuesto, la ha encontrado al-
gun sector de la doctrina especializada en los distintos roles que tienen las
autoridades administrativas nacionales de competencia y los Jueces de los
Estados miembros en el sistema de defensa de la competencia comunitario.

27 Desarrollo de la participacion de los jueces nacionales en la aplicacion de las normas de
libre competencia comunitarias en: Komninos, A. (2007b), Modernisation and Descentralisation:
Retrospective and Prospective, en G. Amato & C. D. Ehlermann (edit.), EC Competition Law. A Cri-
tical Assessment, Oxford, Hart Publishing; Ortiz Baquero, 1. (2001), La aplicacion privada del derecho
de la competencia. Los efectos civiles derivados de la infraccion de las normas de libre competencia, Madrid,
Wolters Kluwer; Wils, W. (2002), The Optimal Enforcement of EC antitrust Law, La Haya, Kluwer Law
International; y Velasco San Pedro, L. & Alonso Ledesma, C,, et al. (Eds.) (2011). Private enforcement
of competition law, Valladolid, Lex Nova.
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De acuerdo a su percepcion, en la UE se ha venido haciendo un esfuerzo
especial por otorgar a las autoridades nacionales suficientes poderes que
les permitan, de ser necesario, reemplazar —en lo referido a la aplicacion de
los articulos 101 y 102 del Tratado— a la Comision Europea, mientras que
la participacion de los jueces se soporta en otro tipo de objetivos (Holmes
y Lennon, 2004; Soto Pineda, 2013b; Jones, 2003; Vez Pazos, 2009; Van
Bael y Bellis, 2010).

De tal modo, si bien se comparte aquella percepcion, resulta pertinente
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resaltar otro tipo de argumentos que explican la diferencia entre las consul-
tas de origen administrativo y judicial. Asi, por ejemplo, no puede descono-
cerse que la integracion en la UE ha generado una cultura concurrencial,
que ha incrementado exponencialmente el nimero de asuntos a resolver
por los distintos Enforcement Bodies.?® Adicionalmente, que se otorgue un
poder general a los jueces nacionales, que se equipare a la posibilidad de
consulta en manos de las autoridades nacionales, podria repercutir en una
carga inmensa para la Comision, que estaria abocada a responder continua-
mente a consultas basadas en aspectos que van mas alla del area cubierta
por la defensa de la competencia en la UE.

A estos argumentos deberian aunarse algunos otros que permitan jus-
tificar, asi sea en parte, el tratamiento dispar entre ambos instrumentos de
consulta, como lo son: (i) el numero de autoridades nacionales de compe-
tencia empoderadas para solicitarla, el cual difiere proporcionalmente del
numero considerable de jueces nacionales ahora capacitados para aplicar
los articulos 101 y 102 del Tratado; (ii) la identidad que existe entre la
Comision y las autoridades nacionales en razon de su similar naturaleza;
(i) la presumible asignacion de recursos innecesarios que la Comision de-
beria poner en funcionamiento para hacerle frente a consultas que tengan
como origen a un Tribunal Nacional, entre otros.

1.1.2. La materializacion de diligencias

Este instrumento de cooperacion se configura cuando la Comision en
uso de los poderes de investigacion que le han sido conferidos “delega”, o

28 Efecto comun desencadenante de la litigiosidad en materia de libre competencia. Sobre
la cual se ha referido Lande (2004) y también se destacan los trabajos de Buccirossi, Ciari, Duso,
Spagnolo y Vitale, (2011); Mackenrodt (2008) y Polster (2008).
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simplemente solicita a una autoridad administrativa nacional de competen-
cia, en virtud de las facultades de investigacion que le han sido conferidas,
que realice y conduzca una diligencia en su nombre en el territorio del
Estado miembro al cual pertenece.?’

El numeral segundo del articulo 22 del Reglamento 1/2003 desarrolla
esta herramienta cooperativa,*® que resulta indispensable para enfrentar si-
tuaciones de envergadura que comportan el desmantelamiento de conduc-
tas de gran talante, como los carteles. La compleja y vanguardista estructura
que adoptan estos ultimos para mantener en secreto los acuerdos contra
legem contraidos entre sus participantes requieren de acciones eficaces por
parte de las autoridades administrativas, con el objetivo de sorprender a
las empresas infractoras (Union Europea. Comision Europea, 2003; Tierno
Centella y Pena Castellot, 2002; Polster, 2008; Pastor, 2005; Flynt Blanck,
2002).3" Tal y como sucede en las inspecciones simultaneas, sorpresa
(Whish, 2008; Korah, 2007) que gracias al mecanismo de cooperacion en
comento, han presentado resultados estupendos en los Gltimos 10 anos.

La Comision —tanto si tiene como objetivo aprovechar los recursos de
las autoridades nacionales en circunstancias como la descrita en el parrafo
anterior, como si solicita la realizacion de la inspeccion®? o la asistencia en
la diligencia en otro tipo de motivaciones*3— cuenta con la posibilidad, ca-
da vez mas empleada, de solicitar esta colaboracion que es manifestacion

29 El grado de compromiso de las autoridades nacionales de competencia, se comprueba
gracias a instrumentos de cooperacion como el presente, tal y como se encuentra estipulado en
el numeral quinto del articulo 20 del Reglamento 1/2003. Siendo un poder en virtud del cual, en
busqueda por llevar las infracciones a la normativa antitrust a su fin, los agentes y oficiales de dichas
autoridades, seran empoderados para poner en marcha su colaboracion, con las atribuciones que
estan estipuladas en el numeral segundo del mencionado articulo.
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30 Para ahondar acerca de las bondades que la doctrina percibe en ella, puede verse: Korah,
V. (2007), An introductory guide to EC Law and practice, (p. 262). Oxford & Portland, Hart Publishing.

31 Son igualmente relevantes los comentarios de Bellamy y Child (1996), y en referencia a la
discriminacion de precios y la respuesta institucional los de Poehls Bustos (2013).

32 Acerca de la inspeccion, como medio idoneo y de gran efectividad para desmantelar con-
ductas anticompetitivas en la Union Europea, consultar: Soto Pineda, ].A. (2013a); A propdsito de
un elemento esencial de la defensa de la competencia en Europa: las facultades de investigacion
de la Comision en materia de inspeccion”, en Revista de Ciencias juridicas y sociales, Foro nueva época,
16(1), (pp. 165-212).

33 Como requerir asistencia extraordinaria al entender que no cuenta con los recursos huma-
nos suficientes para afrontar con garantias una inspeccion realizada en una empresa o asociacion de
empresas de gran tamario; por solicitar la realizacion de una diligencia en especifico en los idiomas
apropiados y en razon de la cultura juridica correcta; por querer aprovechar el conocimiento del
territorio que puede proporcionar la Autoridad de aquel Estado, entre otras.
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de la cooperacion de caracter “vertical-ascendente” que algun sector de la
doctrina entiende, se configura en este tipo de circunstancias.?*

Por ser un aspecto de relevancia contrastada que influye en la puesta
en practica del mismo, es necesario acotar que una vez realizada la peticion
o delegacion de esta atribucion investigadora por parte de la Comision, el
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ejercicio de las facultades de aquellos oficiales de la autoridad nacional de
competencia encargados de realizar la diligencia pertinente, debera llevar-
se a cabo en atencion a las normas del Estado miembro y de acuerdo con
los lineamientos que el derecho interno haya previsto para la actuacion
investigadora de la autoridad nacional de competencia correspondiente.®

En razon de aquello, queda claro que aunque la Comision es la solici-
tante de la actuacion de la autoridad nacional de competencia, los parame-
tros que serviran de guia a esta ultima deberan ser extraidos del derecho
nacional. En este ultimo, deben estar consignadas las condiciones de los
poderes de investigacion con los que cuenta la autoridad doméstica, los
principios en los cuales se basan, ¢ los procedimientos a seguir para adherir
transparencia al ejercicio de ellos, las garantias que son puestas a disposicion
de las empresas involucradas, entre otros.

34 Especial, la opinion de Pace (2007).

3 Lo que no debe significar una pugna con los intereses comunitarios, o la produccién de
instrumentos legales o similares que imposibiliten este y otros mecanismos de cooperacion, ya que
los Estados miembros, en la labor de estructuracion de las condiciones en las cuales su autoridad
de competencia debera poner en marcha sus poderes de investigacion, no puede desconocer la
obligacion intrinseca que le impone el derecho Comunitario de respetar los principios de la Union
y garantizar, en la medida de lo posible, que las acciones emprendidas por la Comision sean efecti-
vas. Tal y como puede verse en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 21 de
septiembre de 1989, Hoechst A. G. Vs. La Comision de la Union Europea (en lo sucesivo Hoechst Vs. La
Comision), asuntos acumulados 46/87 y 227/88, apartados 33 y 34; y en la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, de 22 de octubre de 2002, Roquette Freres SA Vs. Directeur géneral
de la concurrencede la consommation et de la répression des fraudes, y la Comision de la Union Europea (en
lo sucesivo Roquette Fréres), asunto C-94/2000, en sus apartados 34 y 35; toda vez que son asuntos
de inmensa relevancia que delimitaron las bases esenciales de este tipo de atribuciones cooperativas
“delegadas” en el campo investigador.

3¢ El reconocimiento del principio de derecho Comunitario en virtud del cual se protege a
los particulares de la intervencion desproporcionada, excesiva y arbitraria efectuada por las autori-
dades publicas es uno de los pilares del gjercicio de atribuciones de investigacion por parte de las
autoridades nacionales de competencia, sin importar si son resultado de una delegacion realizada
por la Comision o fruto de sus propias atribuciones. Toda vez que debe garantizarse el respeto de
dicho principio en todas las circunstancias, desde el principio de la diligencia, hasta su finalizacion.
Hoechst A. G. Vs. La Comision, apartados 19,33, 34 y 35 y Roquette Fréres, apartados 27, 28,36y 37.
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1.1.3. El transito vertical de informacion

La circulacion de informacion entre las muchas autoridades empodera-
das —en virtud de los cambios surgidos después el ano 2003— para aplicar
las normas de libre competencia comunitarias es una de las principales ra-
zones en las cuales se baso el “legislador” europeo para otorgar a Enforcers
culturalmente desligados de dicha tarea, las herramientas necesarias para
contribuir con el proceso de modernizacion, descentralizacion y pluraliza-
cion de la defensa de la competencia en la UE.?”

Gracias a las modificaciones que fueron adheridas al Reglamento
1/2003, a dia de hoy es posible comprobar como se ha potenciado el flujo
de material documental en el seno de la Red Europea de Autoridades
de Competencia, fomentando el uso de dicho material, tanto para iniciar
investigaciones en contra de empresas o asociaciones de empresas, Como
también para comprobar transgresiones cometidas por aquellas (Pace,
2007, p. 285).

No obstante los excelentes resultados que ha traido aparejada la nue-
va dinamica de traslado informativo (Kekelekis, 2009, pp. 35-39), resulta
posible hallar ciertos despropositos e incongruencias que la doctrina ha
identificado en este mecanismo cooperativo, generando divisiones de im-
portancia en el campo procesal. Por ejemplo, se estima esencial enunciar
la extraneza que ha causado observar, que a pesar del deseo del sistema
al completo de favorecer el transito informativo en el interior de la Red,?8
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el Reglamento 1/2003 hubiese hecho importantes concesiones a favor de
la Comision referidas al traslado de informacion en comento. Siendo asi,
ya que fueron abolidos varios compromisos de informacion que le eran
impuestos a la Comision por parte del Reglamento 17/1962, en virtud
de los cuales la maxima autoridad de competencia comunitaria estaba
obligada a comunicar a las autoridades nacionales la iniciacion de todos

37 Como puede observarse en el apartado 16 del Reglamento 1/2003, asi como en el numeral
primero del articulo 12 del mismo instrumento. Fundamentado a su vez por la doctrina en Dekeyser
(2005, p. 161), Kris y De Smijter (2005, p. 161), y Reichelt (2005, p. 745).

38 Como efectivamente lo tiene en el Reglamento 1/2003, donde en su articulo 12 se encuen-
tran los parametros esenciales del intercambio de informacion entre la Comision y las autoridades
nacionales de competencia, asi como también el efectuado por estas ultimas entre ellas. Siendo un
tema desarrollado a mas profundidad en los numerales del 26 al 28 de la Comunicacion sobre coope-
racion en la red de autoridades de competencia.
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los procedimientos a su cargo, sin importar si estaban dirigidos a la prohi-
bicion y sancion, a la adopcion de medidas cautelares, a la aceptacion de
compromisos, a la adopcion de decisiones de inaplicabilidad, a la retirada
de un beneficio de exencion por categorias,*® etc.

Con el Reglamento 1/2003, los compromisos de informacion a cargo
de la Comision se vieron reducidos, pues la obligacion automatica de re-
mitir todo el material sobre un asunto particular a los organismos naciona-
les de naturaleza administrativa desaparecio, dandole lugar a un envio de
informacion mas dosificado y sistematico, en virtud del cual la Comision
esta obligada a transmitir solo las copias de los documentos que estime de
mayor relevancia acerca de un asunto particular a su cargo.*® Adicional-
mente, existe la posibilidad de que sea proporcionado mas material, solo
en aquellos casos en los cuales las autoridades de los Estados miembros
asi lo soliciten y la Comision esté de acuerdo con hacerlo, toda vez que
esta ultima no esta obligada a responder afirmativamente dicha peticion
en todos los casos (Van Der Woude, 2004, pp. 377-378).

La remision de documentacion en masa imperante en los tiempos del
Reglamento 17, al parecer, no concedio las mejores sensaciones,*' pues su
idoneidad para garantizar que las autoridades administrativas nacionales

39" Numeral primero del articulo 10 del Reglamento 17/1962, donde puede observarse que el
compromiso de transmitir la informacion configuraba una obligacion automatica que debia cumplir
la Comision, toda vez que al expresar: “transmitird sin demora”, no se planteaba en el Reglamento
17 eventualidad alguna en virtud de la cual la maxima Autoridad Comunitaria pudiese abstraerse
de remitir la informacion pertinente o de guardarse algun material especifico, ya que con el texto
enunciado quedaba claro que se debia enviar toda la documentacion del asunto. Acerca de las
decisiones que la Comision Europea y las autoridades nacionales pueden tomar en el marco de un
asunto concurrencial, Soto Pineda (2012, pp. 160-200y 313 y ss.).

40 De relevancia sobre el tema, consultar: Union Europea, Tribunal de Justicia de la Union
Europea (Sala quinta). Sentencia C-36/92 P, Samenwerkende Elektriciteits-Produktiebedrijven NV (SEP)
Vs. La Comision de la Union Europea, apartado35 (19 de May. 1994) texto disponible para consulta
en: http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61992]003 6:ES:PDF

4 En parte porque se pretendia fortificar el respeto por el principio esencial de proteccion de
los secretos negociables o comerciales en favor de las empresas, ahora mejor protegido y entendido
por los Enforcement Bodies, debido a que debe ser gestionado con inmenso cuidado, pues por si solo
puede llevar a restringir la circulacion de informacion en la Red Europea de Autoridades de Com-
petencia, tanto en los casos en los que esté vinculada la Comision, como en aquellos en los que no
lo esté. En caso de que el transito informativo se muestre en capacidad de vulnerar dicho derecho,
sera necesario restringirlo. Esto ultimo puede consultarse en: Union Europea. Tribunal de Justicia
de la Union Europea (Sala quinta). Sentencia 53/85, AKZO Chemie BV Vs. La Comision de la Union
Europea, apartado 28, (24 jun. 1986) y enUnion Europea. Tribunal de Justicia de la Union Europea.
Sentencia C-36/92 P, Samenwerkende Elektriciteits-Produktiebedrijven NV (SEP) Vs. La Comision de la
Union Europea, (en lo sucesivo SEP Vs. La Comision), apartado 36, (19 may. 1994).
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de competencia estuviesen siempre bien informadas, fue puesta en duda.
Ello conllevo que se pusiera en marcha una iniciativa que se transpuso en el
Reglamento 1/2003, dirigida a involucrar de forma efectiva, certera y pun-
tual a las mencionadas autoridades en la resolucion de asuntos relevantes,
otorgandoles la posibilidad de —siempre que lo estimen pertinente— solicitar
informacion adicional a aquella remitida por la Comision.

Con dicha posibilidad, la doctrina ha entendido, tal y como se ha po-
dido comprobar hasta la fecha, que las autoridades nacionales hacen un
mejor uso de su poder, pues pasan de tener una posicion pasiva mas que
todo dirigida al archivo de todo el material documental que les era remi-
tido por la maxima autoridad de competencia comunitaria, a un enfoque
activo en el cual por iniciativa propia buscan adentrarse en las situaciones
particulares del caso, generando aportes que, con la realidad que imponia
el Reglamento 17, no se presentaban.

De esta forma, se robustece la posicion de la Comision como figura
central de la defensa de la competencia en la UE, pues con esa capacidad
de decision respecto de la informacion —otorgando o no el material solicita-
do- se le confiere a la autoridad comunitaria una especial discrecionalidad
también en su relacion de cooperacion con los otros Enforcement Bodies,
priorizando a su vez la proteccion de material susceptible, que en algunas
oportunidades resulta pertinente resguardar en el seno de la Comision.*?

Asi como se fortifico en lo referente a este tema el papel de la autori-
dad comunitaria, a la inversa, los deberes de las autoridades nacionales de
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competencia se vieron incrementados, pues ahora, con mayor fuerza que
antano, aquellas deben enlazar sus actividades con las de la Comision Eu-
ropea, remitiendo a esta ultima informacion en dos momentos puntuales
que garantizan que: (i) el reparto de asuntos al interior de la Red europea
de autoridades de competencia funciona fluidamente,** asi como que (ii)

42 Toda vez que el alcance del material informativo no es siempre el mismo. Por esta razon,
la Comision tiene el poder, y en todo caso el deber de solicitar, a las autoridades administrativas
nacionales de competencia y a los Tribunales de los Estados miembros, garantias de que estan en
capacidad de proteger la informacion remitida, atendiendo a las condiciones particulares de cada
pieza que configure el paquete documental (Van Bael y Bellis, 2010, pp. 1031-1033). Circunstancia
aquella que no es ajena a otros sistemas juridicos, relacionados o no con la defensa de la competencia,
toda vez que la importancia radica en la capacidad de dar un uso transparente al material fruto de
la tarea que llevan a cabo. Como asi lo pone de manifiesto Vivanco Martinez (2008, pp. 371-398).

43 En razon de la remision de informacion inicial, incluida en el numeral tercero del articulo
11 del Reglamento 1/2003.
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la Comision tiene en todos los casos la oportunidad de expresar su Optica
sobre el asunto en la etapa final del proceso.**

Ahondando sobre ello, es pertinente decir que el primer momento en el
cual las autoridades nacionales deben remitir obligatoriamente informacion
a la Comision acerca del asunto particular es al inicio del procedimiento,
antes de que se ponga en marcha medida de investigacion alguna o, en su
defecto, inmediatamente despues de iniciadas las diligencias pertinentes;
siempre y cuando el caso particular asi lo haga necesario.

El segundo momento en la etapa final del procedimiento —pues en
ella las autoridades nacionales deberan informar a la maxima autoridad
comunitaria, por lo menos con 30 dias de antelacion a la adopcion de la
decision— es saber cual es la linea de accion que seguiran sobre un caso
particular. Siendo irrelevante el marco de la resolucion, pues el requisito
tiene el mismo alcance si se ordena la prohibicion y cese de la conducta, si
se aceptan compromisos, o si se retira la cobertura otorgada por un regla-
mento de exencion por categorias.*

De ahi que cada autoridad al tener motivado su fallo, deba remitir a la
Comision un sumario de la decision prevista y esté obligada a proporcionar-
le asistencia en todo momento, especialmente si la autoridad comunitaria
solicita copias de documentos centrales del caso, que entienda determi-
nantes para confeccionar sus comentarios.

Sobre este instrumento de cooperacion cabe acotar —para finalizar con
el apartado referente a la cooperacion vertical— que esta influido por unos
lineamientos esenciales que operan como salvaguarda en favor de las em-
presas y los particulares, en virtud de los cuales deben ser respetadas ciertas
condiciones para que el transito de documentos y material se consume sin
afectar los intereses que aquellos puedan tener sobre la informacion objeto
de la cooperacion entre autoridades.

De esta manera, dichos limites se configuran también de forma horizon-
tal, operando de la misma forma tanto en los casos en los que la Comision
esta vinculada, como en aquellos en que no lo esta. En el apartado titulado

44 Como resultado de la remision de informacion final del numeral cuarto del articulo 11 del
Reglamento 1/2003.

4 No estando incluidas las decisiones de desestimacion, rechazo o sobreseimiento de un
asunto particular (Daujotas, 2011, p. 24).
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“Limites al ejercicio del intercambio de informacion (horizontal y vertical) entre
Enforcement Bodies” del presente articulo, se hara referencia a dichas salva-
guardas una vez sean expuestas las demas particularidades del intercambio
de informacion entre autoridades administrativas nacionales, toda vez que
se ejecutan en las mismas condiciones.

1.2. La cooperacion horizontal

La cooperacion entre autoridades nacionales de competencia es funda-
mental para el sistema de proteccion del ecosistema competitivo europeo,
toda vez que trasponer sin ella los objetivos que fueron incluidos en el Re-
glamento 1/2009 y en el compedio de instrumentos comunitarios anexos
a la realidad incluidos seria casi imposible.

Esta clase de cooperacion de caracter horizontal es incluso mas delicada
que aquella que involucra a la Comision Europea, debido a que implica
la compenetracion de autoridades del mismo nivel —el nacional— que se
encuentran enlazadas entre si, exclusivamente, gracias a la Red Europea de
Autoridades de Competencia. La claridad que al proceso cooperativo trae
la posicion de privilegio de la Comision, la simplicidad que aporta relacio-
narse en exclusiva con una sola autoridad y las facilidades en la interaccion
multinivel gracias a la provision de instrumentos telematicos dispuestos para
favorecer la labor de control de la maxima Autoridad comunitaria, son algu-
nas de las razones por las cuales resulta mas sencillo en el ambito europeo
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emprender la cooperacion vertical que poner en marcha la cooperacion
de naturaleza horizontal (Geradin, Reysen y Henry, 2008).

El objetivo principal de este tipo de cooperacion es esquivar a como dé
lugar la doble asignacion de recursos en torno a un mismo caso, potencian-
do que cada asunto particular en el cual la normativa de libre competencia
comunitaria deba ser aplicada, sea conducido en términos de eficiencia por
una sola autoridad.

Para la obtencion de aquel derrotero, el Reglamento 1/2003 ha dis-
puesto tres mecanismos distintos que garantizan que aquel Enforcement
Body mejor posicionado para llevar a cabo la aplicacion de los articulos
101 y 102 en una circunstancia particular, sea quien efectivamente lo haga.
Con el establecimiento de los tres instrumentos mencionados, en la Union
Europea se ha buscado, ademas de asegurar el “reparto” preceptivo men-
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cionado, (i) potenciar la colaboracion en todos aquellos casos en los cuales
las circunstancias particulares del asunto hagan necesaria la participacion de
autoridades homologas de otros estados miembros, y (ii) solventar pugnas
susceptibles de presentarse cuando dos o mas autoridades se han hecho
cargo de un mismo asunto. A continuacion seran desarrollados los tres
mecanismos dispuestos en el paquete de modernizacion del ano 2003.

1.2.1. El transito horizontal de informacion

Este instrumento de cooperacion es una innovacion bien valorada que
ha traido el Reglamento 1/2003, en razon de la cual la aplicacion descen-
tralizada de las normas de libre competencia puede ser llevada a cabo con
suficientes garantias. A partir de este mecanismo, las autoridades nacio-
nales de los Estados miembros, sin mediacion de la Comision,*® pueden
intercambiar informacion de relevancia que esté en capacidad de facilitar
la evaluacion sobre un asunto particular que deban llevar a cabo.*’

Tanto la parte final del numeral cuarto del articulo 11 del Reglamento
1/200348 como el numeral primero del articulo 12 del mismo instrumento*’
son pilares de este mecanismo de cooperacion, pues otorgan a las autori-
dades nacionales de competencia un poder que no estaba comprendido
en el Reglamento 17, dirigido a favorecer el intercambio de informacion,
incluso de caracter confidencial (bajo el cumplimiento de ciertos limites
que se analizaran en apartados posteriores del presente documento).

En el Reglamento 1/2003, este instrumento de cooperacion de ca-
racter horizontal permite delimitar tres momentos diversos en los cuales

46 Que ha sido por defecto el catalizador de la informacion en razén de la relacion de gran
verticalidad y centralizacion que se ha fomentado en el sistema de defensa de la competencia en la
UE hasta la aparicion del Reglamento 1/2003. (Pace, 2007, p. 276).

47 Lo cual en ningun caso significa que las autoridades nacionales de competencia puedan
escapar del control de la Comision.

48 “(...) Las autoridades nacionales de competencia podrdn asimismo intercambiarse la informacion
necesaria para evaluar el asunto que estén instruyendo al amparo de los articulos 81 u 82 del Tratado.” (Co-
munidad Europea, 2003, articulo 11).

49 “(...) la Comision y las autoridades de competencia de los Estados miembros deberdn estar faculta-
das para procurarse entre si'y utilizar como medio de prueba todo elemento de hecho o de derecho, incluida la
informacion confidencial.” (Comunidad Europea, 2003, articulo 12).
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se impulsa su ocurrencia,’® basados en la etapa del “proceso” en la que
se consuma el transito informativo. El primer “momento procesal” esta
adherido al numeral cuarto del articulo 11. En virtud de €l, se anima a las
autoridades nacionales para que, no habiéndose realizado un reparto del
asunto, se contacten entre si'y, con la ayuda de todo el material informativo
que puedan integrar de forma conjunta, decidan cual de ellas se encuentra
en mejor posicion para hacerse cargo del caso.”!

Existe a su vez un segundo “momento procesal” dispuesto en los men-
cionados articulos 11 y 12 del Reglamento, conforme al cual se fomenta
el transito de informacion, incluso tras la etapa de reparto. Con motivo de
este estimulo —que ha presentado resultados perfectibles (European Com-
petition Network, 2010)—, el transito informativo puede generarse también
cuando una autoridad administrativa nacional, tras la etapa de contactos
en la ronda de reparto, ya se ha hecho cargo del caso. Los apartados men-
cionados, en ese sentido promueven que de forma continuada, y hasta la
decision del asunto, la informacion cambie de manos de forma fluida —con
apenas obstaculos—, toda vez que es precisamente en la etapa intermedia
del proceso, en la cual se reunen los instrumentos probatorios idoneos y
las herramientas fundamentales para llevar la infraccion al cese.>?

Este mecanismo de cooperacion no se restringe a aquellas eventuali-
dades, pues surge igualmente en razon de un tercer momento procesal,
detallado en el numeral primero del articulo 22 del Reglamento 1/2003. A
través de este una autoridad nacional puede llevar a cabo una inspeccion
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o diligencia en su territorio en nombre de una autoridad nacional foranea,

50" Lo cual no excluye la aparicion de nuevas eventualidades y circunstancias que, de acuerdo
a la evolucion de la cultura juridica en la UE, hagan necesario un marco de actuacion conjunto entre
los Enforcement Bodies de caracter nacional y comunitario.

1 Como puede verse en el apartado 26 de la Comunicacion sobre cooperacion en la red de auto-
ridades de competencia (2003), donde queda claro que la importancia de los parametros descritos en
el articulo 12 del Reglamento 1/2003 es inmensa, ya que el reparto coherente de asuntos se basa
en que las autoridades involucradas hagan uso efectivo de las herramientas que ahora proporciona
la Red europea de autoridades de competencia.

52 Un desarrollo, en opinion de quien escribe, parcial, acerca de las condiciones y lineamientos
a seguir por los distintos Enforcement Bodies para llevar a cabo el intercambio informativo, puede en-
contrase en la Comunicacion sobre cooperacion en la red de autoridades de competencia (2003), entre sus
apartados 26 y 27, toda vez que el apartado 28 desarrolla salvaguardas referentes a la utilizacion de
la informacion que no rigen las formas mediante las cuales el material cambia de manos al interior
de la Red.
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previa solicitud de esta ultima.>® Siendo la informacion recolectada, igual-
mente, objeto de la transmision entre Enforcers nacionales, ya que a pesar de
que el material sea obtenido como resultado de una colaboracion prestada
a una autoridad ubicada en una jurisdiccion distinta, dicha informacion,
para poder ser utilizada como prueba por la autoridad nacional solicitante,
debe cambiar de manos de acuerdo a las condiciones del articulo 12 del
Reglamento.>*

Si bien los parametros descritos confieren una alta evolucion a las re-
laciones entre las autoridades nacionales y las fomentan, asombra que en
el Reglamento y en la Comunicacion sobre la Red hayan quedado algunos
puntos sin desarrollar en relacion con el transito informativo entre las men-
cionadas autoridades y que nada se haya expuesto en aquellos instrumentos
acerca de los marcos de comportamiento imperativos a respetar por parte
de una autoridad nacional de competencia, en momentos cruciales de la
relacion cooperativa —concreta o en potencia— con otro Enforcer.

Asi por ejemplo, de la ausencia de dichos parametros en los instrumen-
tos enunciados, se extrae que las autoridades nacionales de competencia
no estan obligadas a responder afirmativamente en todas las ocasiones a
las solicitudes de intercambio de informacion, evidencia o material que les
hagan sus pares de otros Estados miembros.

En el mismo sentido, no deja de sorprender que una autoridad nacio-
nal de competencia al iniciar un procedimiento, no deba notificar a las
autoridades nacionales de competencia —presumiblemente interesadas en
el asunto particular— acerca del proceso a su cargo, y llama la atencion, in-
cluso con mas ahinco que aquello, el hecho de que una vez redactado un
proyecto de decision por parte de una autoridad administrativa nacional

53 Sobre el tema, consultar: Creus Carreras, A. & Amador Penate, O. (2005), Procedimiento
administrativo ante la Comision Europea y control jurisdiccional del TJCE, J. M. Beneyto Pérez-
Cerda y J. M. Gonzalez Oruas (direct.), Tratado de derecho de la competencia. Union Europea y Espafia,
(pp. 758-760), Madrid, Bosch; Furse, M. (2006) Competition Law of the EC and UK, (p. 90), Nueva
York, Oxford University Press.

>4 Acerca de las particularidades del transito informativo que se da como resultado de la soli-
citud efectuada por una Autoridad Nacional de competencia, de materializacion de una diligencia, a
otra autoridad Nacional, asi como haciendo énfasis en la importancia que tiene dicho transito cuando
solo ha sido asignado a una Autoridad el asunto. Para profundizar en este tema, se recomienda la
lectura de Widegren, M. (2004), Consultation among Members within the Network, en C. D. Eh-
lermann & 1. Atanasiu (edit.), European Competition Law Annual 2002 : Constructing the EU Network of
Competition Authorities, (pp. 419-424), Oxford, Hart Publishing.
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de competencia, aquel no deba, por obligacion, ser facilitado o remitido
en un marco temporal especifico, a otra u otras autoridades interesadas.

Si bien se desearia que las incongruencias sobre el transito informativo
entre autoridades nacionales hubiesen sido resueltas en los anos de vigencia
del Reglamento 1/2003 y que dichas problematicas se restringieran a los
escenarios descritos previamente, resulta que en adicion a dichas falencias,
se presenta una de gran talante que involucra otros principios de colabo-
racion, los cuales no solo implican la posible asignacion de recursos dobles
por parte de varias autoridades nacionales de competencia a un mismo
asunto,> sino incrementan la posibilidad —altamente peligrosa— de que
las infracciones a los articulos 101 y 102 del Tratado queden sin resolver.

Ejemplo de ello es la incoherencia que se percibe al observar que en el
Reglamento 1/2003 y en la Comunicacion sobre la Red se intento dejar claro
que una autoridad nacional puede solicitar asistencia a otra para que lleve
a cabo en su territorio una diligencia dirigida a descubrir la transgresion,
pero, a su vez se guardase silencio acerca de la obligacion de asistencia por
parte de la autoridad requerida; esto permite concluir que no se puede
coaccionar a esta ultima para que lleve a cabo las inspecciones o las dili-
gencias que le han sido solicitadas.

En cualquier caso un absurdo que resulta dificil de explicar, toda vez que
no se encuentra razon clara para sustentar que tanto el Reglamento como la
Comunicacion, hubiesen guardado silencio al respecto, tal y como lo define
una parte importante de la doctrina, que a su analisis ha aparejado criticas
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acerca de dicha incongruencia, con la cual se promueve la cooperacion,
pero sin fortificarla, generando un escenario en el cual alcanzar la mutua
y regular colaboracion horizontal es muy dificil, puesto que se involucran
grados de discrecionalidad con capacidad para generar la tan indeseada
doble asignacion de recursos.

A pesar del desacuerdo, y entendiendo que la obligatoriedad para
remitir informacion deberia no solo configurarse cuando la Comision
esté involucrada, sino también cuando la cooperacion es solicitada por
una autoridad administrativa nacional, se deduce que tal vez el objetivo

5 Que tal y como ya se expuso, se configura como resultado de la ausencia de una obligacion
explicita a cargo de las autoridades nacionales de competencia, de proporcionar informacion a otras
autoridades del mismo nivel de otros Estados miembros, notificar a sus pares el inicio de un proceso
o remitir un proyecto de decision.
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al guardar silencio sobre ello, fue el de dejar al arbitrio de las autoridades
nacionales de competencia la definicion del nivel de compromiso que
tendrian con la Red.>® Aunque esta concepcion tiene algo de sentido, no
es del todo satisfactoria, pues la realidad en este tipo de circunstancias ha
permitido demostrar que de no existir normas de obligatorio cumplimiento
que regulen la forma y condiciones en las cuales la cooperacion va a verse
transpuesta a la realidad, la colaboracion interinstitucional dificilmente se
configurara.’’

Sea cual sea la teoria, y entendiendo que deberia potenciarse la clari-
dad de aspectos como los enunciados, la realidad es que las autoridades
nacionales de los Estados miembros han actuado consecuentemente con
los objetivos de la reforma del ano 2003 y han hecho muchos esfuerzos
por demostrar que su grado de implicacion con la Red Europea de Au-
toridades de Competencia es alto; Esto ha implicado que la informacion,
a dia de hoy, se mueva con gran soltura entre las diversas autoridades
(Schaub, 2001, pp. 1-8) y que el trabajo conjunto entre Enforcers sea su-
ficientemente fluido.

1.2.1.1. Limites al ejercicio del intercambio de informacion
(horizontal y vertical) entre Enforcement Bodies

El uso que las autoridades de competencia pueden dar a la informa-
cion que les es remitida por otro Enforcement Body tiene ciertos limites y
salvaguardas, que se encuentran dispuestos en los numerales segundo y
tercero del articulo 12, y el articulo 28 del Reglamento 1/2003, asi como

56 Siendo prueba de ello que deja en manos de la normativa nacional temas tales como las
condiciones en las cuales sera llevada a cabo la transmision de informacion a la Comision, cuando
dicho material sea obtenido en aplicacion de la legislacion de caracter penal en el Estado miembro,
tal y como puede verse en la Union Europea. Tribunal de Justicia de la Union Europea. Sentencia
C-407/04 P, Dalmine SpA Vs. La Comision de la Union Europea, apartado 62, (25 ene. 2007).

57 Ejemplo de ello es la normativa tributaria en la UE e incluso en el mundo, que tiene co-
mo figura principal los acuerdos entre Estados, dirigidos a evitar la evasion de impuestos, doble
imposicion y similares. En razon de los cuales las Administraciones Tributarias involucradas tienen
un compromiso tacito de colaboracion y transito informativo, que en la realidad no se configura
facilmente y si de forma excepcional, pues aspectos e intereses que van mas alla del objetivo recau-
datorio influyen e imposibilitan en multiples ocasiones la cooperacion. (Fitzgerald, 2002, pp. 67-81).
Para profundizar en este tema, consultar Arias E. & Isaac G. (2011), Aspectos a considerar para un
efectivo intercambio de informacion tributaria, en Manual CIAT para la Implementacion y Prdctica del
Intercambio de Informacion para Fines Tributarios, ano XXVI, (159).
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en el apartado 28 de la Comunicacion de la Comision sobre la cooperacion en
la Red de Autoridades de Competencia (2003).

Tras la lectura de los apartados mencionados es posible percibir cierta
contradiccion®® surgida del diverso nivel de rigidez con el cual las dos dis-
posiciones abordan el tema del intercambio de informacion entre autori-
dades, a pesar de formar parte del mismo instrumento. Asi, por ejemplo,
en el numeral primero del articulo 12 se plantea que dicho intercambio
puede suscitarse incluso cuando el material a proporcionar es confidencial >
mientras que el numeral primero del articulo 28 maneja con mayor seve-
ridad el tema,®° aduciendo que no hay excepcion respecto del uso de la
informacion, pues siempre debe tener como limite el cumplimiento del fin
para el cual fue recabada.®!

Al realizar un analisis mas completo de todos los elementos e intentan-
do desglosar la contradiccion nombrada, se entiende que actualmente la
doctrina que habia sido impuesta por el fallo Asociacion Espariola de Banca
Privada, ha sido retirada, desplazando a un segundo plano (Van Der Wou-
de, 2004)%? el mecanismo de defensa que se habia configurado en favor

8 Aunque meramente de caracter tedrico, toda vez que el numeral primero del articulo 28
deja claro que las disposiciones en €l incluidas, deben leerse y aplicarse “Sin perjuicio de los articulos
12 y 15(...)” (Comunidad Europea, 2003).

9 Lo cual se interpreta como el mecanismo elegido por el legislador europeo para apartar la
rigidez que se habia asentado en la UE al respecto tras el fallo Asociacion Espafiola de Banca, en razon
del cual los bancos espanoles vinculados con el caso adujeron que, a pesar de que el proceso era
en aplicacion de la normativa de competencia espanola, el Tribunal de defensa de la competencia
espanol habia utilizado la informacion que le habia sido remitida por la Comision, contenida en la
notificacion que los bancos habian presentado a esta ultima en busqueda de que se les otorgara
una exencion. El Tribunal de Justicia Europeo dejo claro en su fallo, entre los apartados 29 al 43 y
en el 48, que no estaba permitido —de acuerdo al Reglamento 17 (numeral segundo del articulo
20)— utilizar como prueba directa ese tipo de informacion, toda vez que en el asunto especifico y
en otros similares, se ponia en riesgo el secreto profesional, maxime cuando segun su concepto los
procedimientos comunitarios y los nacionales eran distintos, incluso aquellos referidos a la aplicacion
de los articulos 101 y 102 del Tratado.

0 E] numeral primero de este articulo resulta ser una reproduccion casi idéntica del numeral
primero del articulo 20 del Reglamento 17/1962, ya que el cambio se ha restringido meramente a
la configuracion de palabras, que ha pasado de decir respecto del uso de la informacion que: “(...)
no podran ser utilizadas mds que para el fin para el que hayan sido pedidas”, a “(...) solo podra utilizarse para
el fin para el que haya sido recabada.” (Comunidad Europea, 2003).
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6l Garantizando asi que el uso de dicha informacion no estara dirigido a sustentar la aplica-
cion de normas de proteccion al consumidor o normas afines de caracter nacional, que en razon de
la cercania teorica con las normas de competencia, en oportunidades son parte de las atribuciones
de una misma autoridad nacional. Tal y como puede verse en Brammer (2009, p. 145), quien en la
nota al pie de pagina numero 174, ejemplifica dicha situacion en los casos de ltalia y Francia.

%2 También los comentarios de aquellos que interpretan que en cualquier caso la doctrina de
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de las empresas, gracias a las conclusiones del Tribunal de Justicia en aquel
caso,®® circunstancia que ha potenciado el intercambio y movimiento de
la informacion, no de forma absoluta, sino controlada y en estricto cumpli-
miento de parametros claros que ahora se encuentran mejor descritos en
los instrumentos de relevancia.®*

El mensaje principal que en la actualidad puede extraerse, tras la lec-
tura de los instrumentos enunciados, es que las autoridades de competen-
cia estan obligadas a ser extremadamente cautelosas con el manejo del
material que les es remitido, siempre en atencion a los parametros de los
numerales segundo y tercero del articulo 12 del Reglamento. Dicha infor-
macion debe usarse exclusivamente para cumplir el proposito para el cual
fue recolectada,®® y como medio de prueba, solo a efectos de la aplicacion
de los articulos 101 y 102 del Tratado.

Pudiendo eso si, utilizar la informacion para aplicar el derecho nacio-
nal de la competencia, en los casos en los cuales sean aplicados de forma
paralela al asunto tanto la normativa domeéstica como el derecho de la
competencia comunitario, y siempre y cuando de los resultados de ambas
“aplicaciones” se obtuviese el mismo resultado (Reglamento 1/2003, 2003;
Wish, 2008).

la sentencia Asociacion Espariola de Banca Privada no eran operantes y eficientes para la consecucion
de los objetivos de la defensa de la competencia, toda vez que los estandares utilizados para funda-
mentar la decision del Tribunal eran de muy alto rango, ya que ponian por encima principios del
derecho tales como la proteccion de los derechos de defensa. (Reichelt, 2005, pp. 777 y ss).

63 Pues en la mencionada sentencia en ningun apartado se permitio a las autoridades de com-
petencia darle un uso probatorio al material objeto de la transmision, o incluso remitir informacion
de caracter confidencial a otro Enforcement Body. Tal y como asi lo pone de manifiesto Temple Lang
(2000, pp. 15-18).

¢4 Que en cualquier caso deben prevalecer y estar por encima de normas nacionales que
quieran prohibir, impedir o trabar el intercambio de informacion entre autoridades participantes en
la Red Europea de Autoridades de Competencia.

6 Que comunmente guarda coherencia con el centro de la investigacion, el cual se determi-
na por la decision u orden que ha dado la autoridad de competencia que obtuvo la informacion,
al intentar comprobar hechos de los cuales presumia su acaecimiento. Aunque, igualmente, puede
venir aparejado (el proposito) al expediente, sea cual sea la Autoridad de competencia que reco-
lectd la informacion, ya que de la mano de la jurisprudencia, puede entenderse que los Enforcement
Bodies tienen la obligacion de dejar por escrito cual es el propdsito de la investigacion y el eje central
de la misma. Al respecto, Union Europea, Tribunal de Justicia de la Union Europea, Hoechst A. G.
Vs. La Comision, (21 Sept. 1989), apartados 41 y 42; Union Europea, Tribunal de Primera Instancia,
Limburgse Vinyl Maatschappij NV y Otros Vs. La Comision de la Union Europea, (20 Abril. 1999) y Dow
Benelux NV Vs. La Comision de la Union Europea, asunto 85/87 (17 Oct. 1989).
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Al compendio de limitaciones al transito informativo hasta ahora
enunciadas, se unen las del numeral tercero del articulo 12, en el cual
el Reglamento deja claro que la informacion solo podra utilizarse como
prueba para imponer sanciones a personas fisicas, cuando se cumplan dos
requisitos primordiales: que en las normas nacionales estén previstas dichas
sanciones en relacion con las infracciones a los articulos 101 y 102,y que
la informacion haya sido recolectada respetando el nivel de proteccion del
derecho de defensa de las personas fisicas que en las normas nacionales
se establezca,®” siendo requisitos estructurados para garantizar la protec-
cion efectiva y adecuada del individuo involucrado en un asunto de libre
competencia.®®

Asi como el Reglamento 17/1962 daba una importancia destacada
al secreto profesional en su relacion con el transito informativo entre
autoridades,® el Reglamento 1/2003 en su articulo 287° establecio un
complemento al numeral segundo del articulo 12 del mismo instrumento,”!
erigiendo un limite mas al mencionado transito, ampliando de forma expli-

% Como se da en el Reino Unido, donde incluso se prevé una pena de prision para las per-
sonas implicadas en un cartel, en infraccion directa a los parametros del Enterprise Act 2002 de 7 de
Noviembre de 2002.

7 No pudiendo ser utilizada dicha informacion por la autoridad receptora de la informacion,
para imponer penas privativas de la libertad. De acuerdo al numeral tercero del articulo 12 del Re-
glamento 1/2003.

%8 Por medio de la busqueda de la consolidacion de la analogia entre las distintas norma-
tivas nacionales al respecto, garantizando la equivalencia entre los derechos de defensa de los
individuos, otorgados por los Estados entre los cuales esta transitando la informacion, asi como
velando por la necesaria semejanza que debe existir entre las sanciones a imponer (Whish, 2008,
p. 263). De forma genérica y acerca de los derechos involucrados de los individuos y empresas
inmersas en el asunto, puede verse: Andreangeli, A. (2006), The Impact of the Modernisation Re-
gulation on the guarantees of due process in competition proceedings. En European Law Review (3),
(pp. 342 y ss).
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% En el numeral segundo del articulo 20, en el cual se leia: “Sin perjuicio de lo establecido en las
disposiciones de los articulos 19 y 21, la Comision y las autoridades competentes de los Estados miembros, asi
como sus funcionarios y otros agentes, estardan obligados a no divulgar las informaciones que hayan recogido
en aplicacion del presente Reglamento, las cuales, por su propia naturaleza, se hallan amparadas por el secreto
profesional.” (Consejo Europeo, 1962, art. 12) No siendo el unico instrumento que lo desarrollaba,
toda vez que el articulo 287 del Tratado igualmente lo planteaba imponiendo restricciones a la
transmision de cierta informacion, tal y como puede verse en el articulo 339 del Tratado de Funcio-
namiento de la Union Europea actual.

70 Numeral segundo, desarrollado en su aplicacion practica en el literal (a) del apartado 28
de la Comunicacion sobre cooperacion en la red de autoridades de competencia (2004).

71" El cual es criticado por Van Der Woude (2004, p. 381), quien entiende que la mencionada
regla es verdaderamente un obstaculo.
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cita las salvaguardas, protegiendo también los secretos profesionales (Soto
Pineda, 20133, pp. 186y ss.) adheridos a la informacion transmitida por la
Comision o por las autoridades nacionales de competencia.”?

De acuerdo con dichas reglas, hoy en dia el Reglamento no descono-
ce en ningun momento que hay una obligacion “tacita” de cooperacion
interinstitucional, pero a su vez entiende que la misma debe interpretarse
a la luz de la proteccion de los secretos de negocios o profesionales de las
empresas,”®> generando que las autoridades estén obligadas a no divulgar la
informacion que esté amparada por el secreto profesional y que solo deban
revelar dicho material, facilitandoselo a otras autoridades, en circunstancias
excepcionales™ que no posibiliten su utilizacion por parte de la autoridad
receptora, mas alla del objetivo por el cual fue recolectada.”

Del mismo modo, dentro de los limites al uso de la informacion, es im-
portante manifestar que buscando una proteccion mas certera del material
transmitido, la Comunicacion sobre la Red, ademas de desarrollar aspectos
genéricos incluidos en el Reglamento, planted parametros a seguir para
solucionar una circunstancia tan susceptible como la del uso y “cesion” de

72 El objetivo del Reglamento 1/2003 en lo referente al secreto profesional no es tanto regular
las relaciones entre los distintos Enforcement Bodies, sino otorgar las herramientas legales suficientes
para “administrar” correctamente las solicitudes que las mismas empresas involucradas, asi como los
interesados (competidores, clientes y demas), puedan realizar para acceder a la informacion trans-
mitida por otra Autoridad; También para garantizar que la informacion amparada por el secreto
profesional no sera revelada una vez entre a formar parte de la base de datos de la Red Europea de
Autoridades de Competencia (Brammer, 2009, p. 147).

73 En relacion con este tema: Union Europea. Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sen-
tencia asunto 85/76 Hoffmann-La Roche & Co. AG Vs. La Comision de la Union Europea, apartado 13,
(13 feb. 1979). Texto disponible en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CE
LEX:61976CJ0085:ES:PDF; Union Europea, Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sentencia
asunto C-62/86 AKZO Chemie BV Vs La Comision de la Union Europea, apartado 28 (3 Jul. 1991);
Union Europea, Tribual de Justicia de la Union Europea, Sentencia asunto C-36/92 PXX/XX SEP
Vs. La Comision, apartado 36, (19 May. 1994).

74 Como aquella en virtud de la cual la Comision debe facilitar a las autoridades nacionales
de competencia la informacion de mayor relevancia.

75 Asociacion Espariola de Banca Privada, apartados 21, 37 y 42; asi como también el asunto SEP
V. La Comision, apartados 27 y 28. Siendo a su vez relevante el aporte realizado por la sentencia del
Tribunal de Primera Instancia (sala primera ampliada), de 20 de febrero de 2001, Mannesmannrohren-
Werke AG Vs. La Comision de la Union Europea, asunto T-112/98, en sus apartados 85, 86 y 87,
donde el Tribunal deja claro que resulta muy complejo para las autoridades inducirse amnesia, pa-
ra olvidar aquello que han visto, gracias a la informacion proporcionada. Por lo que si bien tienen
una obligacion de darle un uso equivalente al de origen, a su vez nadie puede impedir que dicho
material sea analizado como relevante al interior de la Autoridad para iniciar algun procedimiento
0 una investigacion en busqueda de algunos hechos que efectivamente, conocen, han acaecido.
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la informacion obtenida como resultado de un programa de clemencia.
Siendo lo mas esencial, consolidar el amparo de aquellos que se acogen
a este tipo de programas, garantizando que seran seguidos ciertos linea-
mientos para el manejo del material proporcionado por aquellos, y que se
evitara comprometer su posicion,’® a saber:

* Impidiendo a las autoridades nacionales iniciar procedimientos en virtud
de la informacion facilitada a la Red por una autoridad que acogio en
un programa de clemencia a una empresa, individuo, etc.”” y/o

* Requiriendo el consentimiento del solicitante de clemencia, quien pro-
porciona la informacion, para transmitir la misma a otro Enforcement
Body, salvo en los supuestos previstos en el apartado 41 de la Comuni-
cacion sobre la Red.”®

A manera de conclusion acerca del transito informativo y los limites
expuestos, podria decirse que a pesar de existir referencias y “restricciones”
en el ejercicio de las atribuciones de los Enforcement Bodies al interior de
la Red europea de autoridades de Competencia, las cuales pueden a su
vez condicionar la labor de defensa de la competencia llevada a cabo por
aquellas, la realidad es que la remision de informacion y la unificacion del
material relevante que le permita conocer del asunto particular a todos
los participes , es uno de los puntos esenciales del paquete de moderniza-
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76 Acerca de esta eventualidad, consultar: Mataija, M. (2010), The European competition Net-
work and the Shaping of EU competition policy, en Croatian Yearbook of European Law and Policy, 6
(pp. 89-90).

77 Teniendo —de acuerdo al apartado 39 de la Cormunicacion sobre cooperacion en la Red de
Autoridades de Competencia (2003)— la posibilidad de iniciar un procedimiento respecto de unos
mismos hechos, en los casos en los cuales la investigacion se base en informacion proporcionada
por otras fuentes o cuando se cumpla alguno de los parametros del apartado 41 de la misma Co-
municacion. Circunstancia que es criticada con ahinco por varios sectores de la doctrina, toda vez
que resulta incongruente que no haya una compenetracion en el tema sancionatorio de todos los
programas de clemencia dentro de la UE y que se traslade a las empresas que desean cooperar con
las autoridades administrativas, el esfuerzo de acogerse simultaneamente a todos los programas de
clemencia existentes en la UE si quieren asegurarse la “indulgencia” en cada uno de los territorios
afectados por su transgresion. (Furse, 2006; Korah, 2007).

78 Acerca de los limites planteados por la Comunicacion sobre cooperacion en la Red de Autorida-
des de Competencia con respecto a los programas de clemencia, consultar los apartados 37 al 42 de
dicho instrumento y la Comunicacion de clemencia 2006, asi como los comentarios que se encuentran
en Soto Pineda, . (2010) Aproximacion a la implementacion de los programas de clemencia como
instrumentos del derecho de la competencia, (Con)Textos, (3), pp. 167-172.
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cion del ano 2003, ya que se le otorga un papel protagonico tanto en el
Reglamento 1/2003, como en la Comunicacion sobre la Red, que a la larga
logra implicar en mayor medida a las autoridades, quienes, a pesar de no
tener una obligacion de cooperacion de caracter taxativo plasmada en el
texto juridico, si se encuentran ahora mejor empoderadas para, superada
la doctrina Asociacion Espariola de Banca Privada, transmitir la informacion y
esperar un tratamiento similar por parte de los demas Enforcement Bodies.”

1.2.2. Asistencia administrativa en las labores de investigacion

Como resultado de las importantes variaciones que ha traido aparejadas
la reforma del ano 2003 al completo, y en especifico —como instrumento
principal— el Reglamento 1, ahora las autoridades nacionales de competen-
cia, en razon de la obligacion a su cargo de aplicacion de los articulos 101
y 102 del Tratado, deben enfrentarse a casos particulares susceptibles de
tener efectos en mas de uno de los Estados miembros (European Compe-
tition Network, 2010). En virtud de la estructura economica comunitaria de
caracter supranacional, el alcance frontal o transversal de las infracciones a
las normas de libre competencia es ahora mayor, haciendo mas compleja
la tarea de los Enforcement Bodies.8°

En ese sentido, es menester que las autoridades nacionales hagan todo
lo posible por contar con la informacion necesaria para delimitar los efec-
tos de la conducta en otros Estados miembros. Asi, deben recolectar todo
el material posible, incluso aquel que por su naturaleza y particularidades
no pueda ser hallado en su propio Estado, sino en el de otro territorio de
la UE, o bien porque el emplazamiento empresarial donde se presume
consignada dicha informacion esta en un Estado foraneo, o simplemente
porque las circunstancias particulares del asunto asi lo hacen necesario.

Con antelacion a la aparicion del Reglamento 1/2003 la situacion de
las autoridades nacionales de competencia al respecto no era ni mucho
menos ilusionante, ya que el acceso a la informacion, la evaluacion y la

72 Pone de manifiesto el margen de mejora (Gerard, 2013, pp. 26 y ss.).

80 L os efectos de las conductas restrictivas se extienden, gracias al panorama de inversion
y mercado supranacional, cada vez mas globalizado a muchos paises, Estados y territorios que en
principio no deberian verse impactados (Alonso Soto, 2001; Mataija, 2010).
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utilizacion de la misma en el marco de un proceso distaban de ejercerse
con facilidad, a lo que es necesario anadir que no era tomada en cuenta de
forma adecuada la disposicion de la informacion para delimitar la autoridad
mejor situada para hacerse cargo de un asunto.

El numeral primero del articulo 22 del Reglamento 1/20038' vino a
solucionar dichos inconvenientes, dejando claro que las autoridades nacio-
nales tienen la posibilidad de llevar a cabo investigaciones en el territorio
de otro Estado miembro, actuando a traves de la autoridad de competencia
de este ultimo. De esta manera, adquiere la posibilidad de dirigir las labores
que son realizadas por una autoridad analoga (Pace, 2007).8?

El articulo mencionado, ademas de incluir esa posibilidad en su texto,
tuvo inmenso cuidado en la labor de reconciliacion de dos aspectos que a
simple vista pueden chocar como resultado de dicho poder ahora conferido
a las autoridades nacionales, pues el ejercicio “coercitivo” de los poderes
en cabeza de cada autoridad en un territorio especifico asignado es sus-
ceptible de colisionar con el objetivo de proporcionar los medios que sean
necesarios, para hacer frente de forma efectiva y diligente a la infraccion
que esta teniendo efectos en mas de un Estado miembro.

El objetivo claro de la reforma del ano 2003 —que a la larga ha de-
mostrado ser idonea para darle respuesta a las necesidades del sistema
(Cengiz, 2010)- fue el de potenciar la actuacion en conjunto y consolidar
la cooperacion entre autoridades también en la materializacion de diligen-
cias, ya que en la UE se es cada vez mas consciente de la imposibilidad
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que tiene un solo Estado para hacer frente a las multiples maniobras de
las empresas —cada vez mas poderosas e influyentes (Hovenkamp, 2003;
Pastor, 2005)—, los mercados, etc.

81 El cual se transcribe por ser guia del desarrollo que en el presente apartado se hara sobre
la asistencia administrativa en €l plasmada: “Una autoridad de competencia de un Estado miembro podra
proceder en su territorio a realizar cualquier inspeccion u otra medida de investigacion de los hechos al amparo
de su derecho nacional en nombre y por cuenta de la autoridad de competencia de otro Estado miembro, con
el fin de demostrar la existencia de una infraccion del articulo 81 o del articulo 82 del Tratado. Cualquier in-
tercambio y utilizacion de la informacion recopilada se llevard a cabo en aplicacion del articulo 12”. Solucion
parcial del inconveniente de acuerdo a los conceptos de Gerard (2013, p. 31).

82 Pace (2007) resalta el comunicado de prensa del 15 de Julio de 2004 en el cual la Auto-
ridad de competencia Italiana en el asunto referente a los fabricantes de leche infantil, dejo claro
que su labor de proteccion también se favorecia gracias a la cooperacion que otras autoridades
nacionales de competencia otorgaban, por lo que investigaciones simultaneas en las cuales se lle-
varan a cabo diligencias en emplazamientos empresariales fuera de Italia, ahora estaban mas que
sustentadas.
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A pesar de ser un avance significativo que facilita llevar las infracciones
a las normas de libre competencia a su fin, sorprende que las condiciones
en las cuales dicha posibilidad debe ser ejercida no estén detalladas ni en
el Reglamento, ni en la Comunicacion sobre la Red. Los instrumentos enun-
ciados se han limitado a exponer que dicha posibilidad cooperativa existe,
pero sin extenderse en ciertas reglas basicas que serian de gran utilidad pa-
ra hacer mas fluido el mecanismo de cooperacion y evitar inconvenientes
que en todos los casos de combinacion de facultades son susceptibles de
presentarse.

En todo caso, del articulo 22 del Reglamento y de los apartados 29 y
30 de la Comunicacion sobre la Red, se extrae que el aspecto esencial para el
legislador europeo, en lo referido a este significativo asunto, ha sido el de
dejar claro cual es el manejo que debe darse a la informacion recolectada
por la Autoridad que efectivamente lleva a cabo la diligencia tras la solicitud
extendida por parte de otra.

La conclusion al respecto tras la lectura de la oracion final del numeral
primero del articulo 22 del Reglamento, es que la informacion recolectada
en virtud de este mecanismo de cooperacion debe ser trasladada y utilizada
de acuerdo a las condiciones del articulo 12 del mismo Reglamento,?’ res-
tandole importancia a conocer si la autoridad poseedora de la informacion
la tenia en su poder con antelacion a la solicitud extendida por la autoridad
homologa, o si la obtuvo en una diligencia solicitada por esta ultima.

Si bien los instrumentos comunitarios solo hablan de transmision de la
informacion fruto de la solicitud en lo referido a las particularidades para
el ejercicio de este mecanismo de cooperacion, la doctrina ha coincidido
al exponer los aspectos a los que las autoridades vinculadas (requirente y
requerida) deben prestar especial atencion para poder llevar a buen puerto
las atribuciones investigadoras “conjuntas”.®* En virtud de aquellos aportes,
ha quedado claro que las condiciones en las cuales la colaboracion se pon-
dra en marcha, se infieren, toda vez que en el derecho interno del Estado

83 El cual fue objeto del desarrollo en el presente trabajo en los apartados referentes al inter-
cambio de informacion, tanto vertical como horizontal, asi como en lo expuesto acerca de los limites
a dicho instrumento cooperativo.

84 El mas especial de los desarrollos al respecto, bajo el epigrafe “Five Umuwritten Basic Safe-
guards” puede encontrarse en Brammer, S. (2009), Co-operation Between National Competition agencies
in the enforcement of EC Competition Law, (pp. 286-290), Oxford & Portland, Hart Publishing.
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al cual pertenece la autoridad receptora de la solicitud, estan plasmados
los parametros que aquella debe seguir para realizar las diligencias y para
ejercer sus poderes de investigacion.®®

Por consiguiente, la doctrina ha resaltado que es fundamental que la
autoridad requirente proporcione a la autoridad requerida toda la informa-
cion necesaria en la cual basa sus sospechas. Para realizar la diligencia, la
autoridad del Estado que efectivamente la llevara a cabo necesita un nivel
minimo de certeza acerca de la probabilidad de la infraccion, basado en
indicios, denuncias o similares, que puedan encuadrarse en los patrones
estandar aplicables en el Estado miembro donde se llevara a cabo la diligen-
cia. Con dicho material estara mas sustentada la causa de la investigacion,
y podra establecerse con mayor facilidad la conveniencia de realizar una
inspeccion en un local empresarial o comercial, realizarla en un emplaza-
miento privado, etc.8¢

Asi mismo, la doctrina ha resaltado que la autoridad requerida debera
hacer frente a la solicitud de asistencia, siempre segun los parametros que
estén previstos en las normas de su Estado para ejercitar su atribucion in-
vestigadora, dependiendo de la normativa nacional, la delimitacion de las
condiciones en las cuales la informacion sera recolectada,®” y de si, efecti-
vamente, la autoridad requerida tiene el poder, en términos de proporcio-
nalidad de las medidas, para llevar a cabo ciertas diligencias®® que le han
sido encomendadas.?’

ASPECTOS SUSTANCIALES Y PROCESALES DE LA COOPERACION EN LA RED EUROPEA DE AUTORIDADES DE COMPETENCIA

85 Como asi puede verse en, Union Europea, Tribunal de Justicia de la Union Europea, Ro-
quette Freres, asunto C-94/00, (22 Oct. 2002), apartados 34 y 35; asi como también Union Europea,
Tribunal de Justicia de la Union Europea, Hoechst A. G. V. La Comision), asuntos acumulados 46/87
y 227/88, (21 Sept. 1989), apartados 33 y 34.

86 Acerca de las mencionadas diligencias, consultar: Soto Pineda, ]., (2013a), A propdsito de
un elemento esencial de la defensa de la competencia en Europa: las facultades de investigacion de
la Comision en materia de inspeccion, Revista de Ciencias juridicas y sociales, Foro nueva época, 16(1),
(pp. 168-186).

87 Por ejemplo requiriendo o no la colaboracion de un Juez, en la obtencion de una orden
judicial que permita al Enforcement Body de caracter administrativo llevar a cabo la diligencia.

88 Como por ejemplo aquella que mas debate ha generado una vez adherida en el paquete
de modernizacion, en virtud de la cual se inspecciona un emplazamiento privado, donde se presume,
sera encontrada la informacion relevante que permitira descubrir la transgresion.

89 Ademas, claro estd, de las particularidades especificas que en cada derecho interno sean
desarrolladas para ejercer el poder de investigacion, pues, si bien en la normativa nacional de los
Estados miembros no se pueden incluir trabas que impidan cumplir los objetivos de los Tratados
de la Union y de los instrumentos legales puestos a disposicion en la UE, si que se otorga una Au-
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Que se deje en manos de las normativas nacionales la estructuracion de
ciertas condiciones especificas en las cuales efectivamente se suscitara la asis-
tencia administrativa en la investigacion entre autoridades nacionales, puede
ser interpretado por muchos como un acierto, ya que en los instrumentos
internos se otorgan las suficientes herramientas para llevar a buen puerto
las pesquisas. No obstante, algunos pensamos distinto, ya que interpretamos
que aquella “licencia” es un desacierto que deberia ser remediado, puesto
que con el procedimiento actual pueden producirse inconvenientes para
los cuales no existen soluciones, como por ejemplo para solventar que en
el curso de la investigacion se hayan cometido irregularidades en la recolec-
cion de informacion y dicho material ya se hubiese remitido a la Autoridad
requirente, siendo, en cualquier caso, una circunstancia desafortunada que
aunque hipotética, no se interpreta lejana.”®

En las mismas condiciones que la transmision de informacion hori-
zontal, este instrumento de cooperacion no se configura en términos im-
perativos para las autoridades nacionales de competencia, ya que ningun
precepto comunitario obliga a aquellas a responder afirmativamente una
solicitud de asistencia realizada por una autoridad par,®" por lo que es un
tema netamente discrecional en virtud del cual ningun Enforcement Body
de caracter nacional debe entender garantizada la asistencia requerida, ya
que asi como existe la posibilidad de que se responda afirmativamente la
solicitud de colaboracion en las labores de investigacion, puede darse la
eventualidad de que sea declinada la misma.’?

tonomia suficiente para estructurar condiciones especificas que se amolden a la cultura juridica de
aquel territorio.

% Entienden que esta circunstancia puede llegar a presentarse, Van Gerven (2006) y Gauer
(2005), quienes coinciden al expresar que de haberse recolectado la informacion en claro incum-
plimiento de las normas procesales que le regulan en el Estado de origen donde se efectu6 la dili-
gencia, la Autoridad receptora, debe en todos los casos abstenerse de usarla, pues la ilegalidad de
los aspectos de investigacion siempre desemboca en la inutilidad del material probatorio, ya que no
podra ser utilizado por otros Enforcement Bodies. Este argumento es complementado por Dekeyser
y Dalheimer (2005), quienes entienden que la informacion recolectada ilegalmente debe ser apar-
tada del analisis del asunto, destruida por el receptor o retornada a quien la remitio, y notificada su
extraccion del caso, a los interesados.

o Aunque para algun sector, que se decline dicha asistencia, en todo caso debe estar sujeto
al deber de cooperacion entre Estados y autoridades de dichos Estados en los Tratados (Van Gerven,
2006, p. 339).

92 Aunque eso si, debe hacerse una salvedad de importancia, ya que de accederse a prestar
asistencia administrativa en la investigacion, la Autoridad Nacional de competencia del territorio
donde se llevase a cabo la diligencia que permitiese la recoleccion del material probatorio, estara
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1.2.3. Armonizacion de competencias entre Enforcement Bodies: rechazo,
suspension y terminacion de procedimientos

Como ha sido manifestado previamente, con los cambios surgidos tras
el ano 2003, se ha intentado potenciar la coherencia de la defensa de la
competencia en la UE, por medio de la disposicion de ciertas herramientas
que garantizan un ejercicio mas eficaz de las atribuciones de los Enforcement
Bodies, a 1a vez que limitan y disciplinan las posibles pugnas que pueden
generarse entre las autoridades integrantes de la Red en razon de la plura-
lidad de elementos a conciliar (Guillen Camareés, 2013 y Gerard, 2013).

De tal manera, el articulo 13 del Reglamento 1/2003 proporciona
herramientas de cooperacion anexas que se unen a aquellas descritas en
los apartados anteriores. Gracias a estos instrumentos de armonizacion de
competencias, la Comision, como principal Autoridad Comunitaria de com-
petencia, se encuentra en mejor posicion para garantizarse que cualquier
asunto que involucre la aplicacion de la normativa de libre competencia,
sera conducido de forma exclusiva por solo una de las autoridades capa-
citadas para ello.”

Concretamente, el articulo 13 deja claro que es motivo suficiente para
desestimar una denuncia, para suspender un procedimiento propio o pa-
ra cerrar un expediente sobre un asunto especifico, el hecho de que otra
autoridad esté involucrada con la resolucion de un caso. A saber, en dos
diversas circunstancias, como lo son: (i) que otro Enforcement Body se ha-

ASPECTOS SUSTANCIALES Y PROCESALES DE LA COOPERACION EN LA RED EUROPEA DE AUTORIDADES DE COMPETENCIA

ya hecho cargo del asunto en el pasado o (ii) que se esté encargando del
asunto en el preciso momento en el cual se encuentra también en manos
de una segunda autoridad.

Si bien la cultura dinamica de la UE puede suscitar cambios en las si-
tuaciones puntuales, que hacen necesaria la puesta en marcha de aquellas
soluciones adheridas al articulo 13, cabe resaltar que de momento, las cir-
cunstancias mas recurrentes que las originan son:

obligada a remitirlo a la Autoridad solicitante, no pudiendo a su vez, prestar la asistencia en la
materializacion de diligencias y negarse a proporcionarla cuando le es requerida (Reichelt, 2005).

9 Sobre los mencionados instrumentos, consultar: Geradin, D., Reysen, M., & Henry, D.
(2008), Extraterritoriality, Comity and cooperation in the EC Competition Law, en Documento de
trabajo, (pp. 7-11).
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» Aquellas en las cuales mas de una autoridad ha recibido la misma de-
nuncia.

* Aquellas en las que mas de una autoridad ha tomado la decision de
actuar de oficio en razon de un mismo asunto.

* Aquellas en las cuales se presenta una denuncia ante la Comision
cuando una autoridad administrativa nacional de competencia ya se
ha hecho cargo del asunto particular.

Los paralelismos entre procesos son fuente primaria de la puesta en
marcha de los mecanismos proporcionados por el articulo 13, y a pesar de
que puedan a simple vista interpretarse como inusuales, en la realidad no
son una eventualidad extrana, ya que favorecidos por las condiciones mis-
mas del sistema, pueden incluso llegar a ser comunes entre las autoridades
nacionales, y solo entre ellas, toda vez que la Comision como autoridad
privilegiada y superior, se excluye de dicha posibilidad (Komninos, 2007;
Paulis, 2001; Nazzini, 2004; Nazzini, Renato & Andenas, 20006), ya que
cuenta con el poder para desplazar a otros Enforcement Bodies del conoci-
miento de un asunto particular cuando asi lo estime pertinente.”

No obstante dicha superioridad, la Comision cuenta también con la
posibilidad de poner en marcha los instrumentos de coordinacion del arti-
culo 13, por ejemplo desestimando una denuncia, en aquellos casos en los
cuales tenga conocimiento de que el mismo asunto esta siendo tramitado
por una autoridad nacional.

En cualquier caso, el matiz entre el rechazo a una denuncia por parte
de la maxima autoridad comunitaria y aquel efectuado por una autoridad
nacional, esta en los motivos que impulsan a cada uno de aquellos Enfor-
cers a tomar la decision. De este modo, normalmente la Comision Euro-
pea basa su rechazo en el poco interés comunitario acerca de un asunto,

%4 Este compendio de circunstancias son enunciadas por Pace (2007), quien interpreta este
instrumento de cooperacion como la segunda respuesta a los conflictos que son susceptibles de
generarse cuando mas de una autoridad se rodea de las circunstancias propias de un asunto par-
ticular, ya que, segun su Optica, en un marco temporal coherente y comun, siempre debe venir la
informacion circundante entre los miembros de la Red europea de autoridades de competencia.

% En razon del texto consignado en el numeral sexto del articulo 11 del Reglamento en
desarrollo, donde queda claro que no es posible que se den procesos paralelos entre la Comision y
una Autoridad Nacional de Competencia en aplicacion de los articulos 101 y 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea.

116

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 17(2): 79-129, JULIO-DICIEMBRE DE 2015 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531



en su deseo por reducir la carga de trabajo al interior de si misma o en las
condiciones mismas del caso;’® mientras que las autoridades nacionales
lo que buscan es concentrar en una sola autoridad de caracter nacional el
conocimiento sobre un asunto particular sin que se solapen procesos en
torno a un mismo supuesto.

Es claro que lo esencial es —sea cual sea la autoridad que en potencia
esté capacitada para suspender, rechazar o terminar un proceso a su car-
go— que la informacion fluya oportunamente entre los diversos miembros
de la Red Europea de Autoridades de Competencia, donde se encuentran
estructuradas las bases principales del transito que permite a los diversos
Enforcers sustentar las decisiones que toman en virtud del articulo 13.

Y es que, de conformidad con el numeral tercero del articulo 11 del
Reglamento, es menester que sea remitida a la Comision, por parte de las
autoridades administrativas nacionales, informacion sobre un asunto parti-
cular antes de realizar las primeras diligencias formales de investigacion o
inmediatamente después de iniciadas.

Debido a ello, no cabe duda de que es la Comision quien tiene la
obligacion de garantizar una comunicacion persistente e ininterrumpida al
interior de la Red, dandole rotacion entre los diversos Enforcers a la infor-
macion recibida, para que asi aquellos, con conocimiento suficiente sobre
el asunto, puedan reaccionar a tiempo, bien suspendiendo un proceso del
que venian conociendo, rechazando una denuncia acerca de un asunto
especifico, remitiendo la toma de decision a otra autoridad, etc.

ASPECTOS SUSTANCIALES Y PROCESALES DE LA COOPERACION EN LA RED EUROPEA DE AUTORIDADES DE COMPETENCIA

A la par de la obligacion informativa descrita, es importante resaltar
que este tipo de mecanismos no solo se suscitan en aquellas situaciones
en las cuales una autoridad nacional rechaza una denuncia sin haber rea-
lizado actuacion alguna, pues pueden darse incluso situaciones especiales
en virtud de las cuales una autoridad nacional decida cerrar el expediente
de un asunto, muy a pesar de haber logrado avances respecto del mismo,
llevando a cabo diligencias, notificaciones o similares.

Si bien en principio aquello puede interpretarse como un contrasentido,
toda vez que, al haberse hecho avances en la resolucion de una cuestion

% De acuerdo, con el apartado 41 de la Comunicacion de la Comision sobre la tramitacion de
denuncias por parte de la Comision al amparo de los articulos 81 y 82 del Tratado CE, de 27 de Abril de
2004, asi como también al numeral tercero del articulo 7 del Reglamento 773/2004, relativo al
desarrollo de los procedimientos de la Comision con arreglo a los articulos 81 y 82 del Tratado CE.
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particular, se presume que la autoridad que han alcanzado aquellos logros
es la mejor posicionada para “rematar” el caso, la realidad es que puede
existir la eventualidad de que otro Enforcement Body de caracter nacional
sea designado para concluir con la causa sin que aquello tenga un impacto
negativo en las investigaciones efectuadas. Por lo que ante dicha contingen-
cia, es necesario que —como efectivamente se esta suscitando en el terreno
practico— se vean reforzados los canales de informacion y se garantice un
uso y una relevancia al material recolectado por otra u otras autoridades
(Kekelekis, 2009), que favorezca la incursion en el procedimiento defini-
tivo, le aniada valor al mismo®” y a su vez prevenga que dicha informacion
sea descuidada u olvidada.

Ademas de las particularidades de los instrumentos dispuestos para
evitar contradicciones fruto del posible paralelismo de procesos, el numeral
segundo del articulo 13 del Reglamento en desarrollo también proporcio-
na respuesta a las situaciones en las cuales el asunto objeto de un proceso
ya haya sido tratado por otra autoridad de competencia; otorgando asi la
posibilidad a los distintos Enforcement Bodies de evitar contradicciones inne-
cesarias con los pronunciamientos de otras autoridades, dandoles el poder
de rechazar las denuncias que se encuadren en dicha situacion.”®

Asi mismo, como la parte final del articulo 5 del Reglamento da la posi-
bilidad a las autoridades nacionales de competencia decidir que no procede
la intervencion en virtud de un supuesto hecho particular, el articulo 13 les
otorga la posibilidad de esquivar posibles contradicciones, permitiéndoles
cerrar un caso con base en el presunto choque que puede presentarse con
otra autoridad, incluso sin considerar los méritos del asunto, no teniendo
la obligacion de explicar las razones puntuales en las cuales ha basado su
decision, tal y como puede verse en el apartado 22 de la Comunicacion
sobre la Red.”®

97 Elarticulo 12 del Reglamento favorece dicha situacion, toda vez que ahora las autoridades
nacionales tienen la posibilidad de centralizar con mas facilidad los esfuerzos, pudiendo incluso dar
apertura a procedimientos referentes a asuntos con los que en un escenario distinto, nunca se en-
frentarian.

98 Sin importar cuales fueron las particularidades explicitas de la decision tomada por una Au-
toridad Nacional de Competencia, pues segun la opinion de Brammer “(...) Itis irrelevant, in this respect,
wheter the other NCA has adopted a negative decision or equally rejected the complaint” (2009, p. 69).

99 En el cual queda claro que esta dentro de las atribuciones de estas el poder de tomar la
decision acerca de la suspension o cierre de un proceso; toda vez que gracias a dicha posibilidad
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Que dicha realidad esté planteada en los mencionados términos,'®
en ningun caso puede ser interpretado como un consentimiento tacito a
la impunidad, o como una atribucion desfavorecedora de los intereses de
los perjudicados. A pesar de que efectivamente las autoridades de com-
petencia puedan decidir no intervenir en ciertas circunstancias como las
enunciadas, la realidad es que en todos aquellos casos en los cuales exista
evidencia que compruebe la infraccion de las normas de libre competencia
comunitarias, por lo menos una de las autoridades administrativas nacio-
nales o la Comision, si hay interés comunitario, debera hacerse cargo de
la investigacion.

A manera de conclusion, una vez expuestas todas las particularidades
acerca de este instrumento de cooperacion, solo puede resaltarse la idonei-
dad para evitar confrontaciones y la necesaria compenetracion informativa
en tiempo real entre las autoridades de las cuales requiere, pues de carecer
de dichas atribuciones, su efectividad seria nula, ya que, si bien la multi-
plicidad de procesos paralelos sobre un mismo asunto puede enriquecer
su resolucion una vez la informacion se centraliza en la autoridad final, lo
cierto es que cada procedimiento puede suscitar contradicciones, por lo
que resulta ser un instrumento dependiente del transito informativo, puesto
que no puede gestionarse por si solo sino gracias al cumplimiento que los
distintos Enforcement Bodies le den al articulo 12 del Reglamento y a sus
instrumentos complementarios.'®'

ASPECTOS SUSTANCIALES Y PROCESALES DE LA COOPERACION EN LA RED EUROPEA DE AUTORIDADES DE COMPETENCIA

se garantiza la coherencia en la aplicacion de la normativa de libre competencia, de acuerdo a las
condiciones especificas del asunto y al interés que se le haya atribuido al interior del Enforcement
Body al caso particular.

100 Por ambos numerales del articulo 13, en razon de los cuales, no puede olvidarse quedan
de lado las normas nacionales que impongan una obligacion a sus autoridades nacionales, de eva-
luar el asunto a pesar de que esté siendo objeto de un procedimiento llevado por otra Autoridad de
Competencia, o ya haya sido resuelto por otro Enforcement Body de caracter nacional. Existiendo una
contradiccion con dicho principio en los derechos belga y francés, donde se imponen trabas a dicha
posibilidad de las autoridades de competencia de aquellos Estados, pues en el primero se exigen en
todos los casos resoluciones razonadas y formales, asi como en el segundo, donde, ademas, dichas
resoluciones deben someterse a una revision de caracter judicial (Idot, 2004).

101 De esta idea es igualmente Pace (2007), quien incluso crea una linea temporal en la que
siempre, de configurarse el transito informativo, se podra acceder a los instrumentos de cooperacion
descritos en este apartado.
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Conclusiones

La Red Europea de Autoridades de Competencia configura una de
las mas grandes iniciativas alrededor del globo para proteger la estabilidad
del ecosistema competitivo. Como foro de cooperacion y colaboracion
en materia de libre competencia, es el ejemplo primordial en cualquier
iniciativa internacional que se emprenda fuera de la UE, pues, en virtud de
ella, se ha incrementado exponencialmente el compromiso de proteccion
conjunta de los mercados emprendido por las autoridades administrativas
de competencia.

No obstante sus virtudes, de la presente investigacion se extrae que
ciertos inconvenientes relacionados con la intencion cooperativa coartan
al dia de hoy la fluidez de la aplicacion publica de las normas de libre com-
petencia europeas. Asi, por ejemplo, resulta cuestionable que en los instru-
mentos de relevancia, y en el Reglamento 1/2003 especialmente, no estén
suficientemente claras ciertas condiciones fundamentales que requiere el
sistema al completo. Carencias que pueden ser resumidas en:

» La definicion insuficiente del funcionamiento del reparto de asuntos
que giran en torno a las normas de libre competencia.

» El planteamiento desigual de obligaciones de cooperacion y armoniza-
cion de competencias a cumplir por parte de las autoridades nacionales
de competencia o por parte de la Comision Europea.

» Ladisposicion de un sistema discrecional de cooperacion en el cual las
autoridades del mismo nivel no se encuentran obligadas a notificarse
el inicio de procedimientos o la toma de decisiones.

» Elsilencio acerca de los procedimientos a seguir por parte de las auto-
ridades nacionales para consolidar la cooperacion interinstitucional.

» El gjercicio exiguo de una salvaguarda del principio de Non Bis In Idem
en materia de libre competencia.

» La proteccion indiferente de la informacion aportada por empresas y
personas que se acogen a programas de clemencia en cualquier em-
plazamiento comunitario.

El paquete de modernizacion del ano 2003 dejo varios aspectos a
la deriva que a pesar de su profundidad no han impedido que la Red
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Europea de Autoridades de Competencia se consolide ano tras ano en
su tarea cooperativa. En el sistema se han presentado colisiones de im-
portancia que siempre han sido solucionadas al interior del foro. Y muy a
pesar de que pueda interpretarse que de forma natural y sin intervencion,
gracias a los precedentes, los problemas se iran solventado con el pasar
de los anos, la realidad es que hasta tanto no sea potenciado un equili-
brio alrededor de todos los conceptos resenados, la Red no alcanzara sus
mejores cuotas.

Parece extraerse de la experiencia generada por la Red y por las mo-
dificaciones del 2003, que el objetivo que se ha mantenido inalterable
durante 10 anos, ha sido el de consolidar un sistema no en la imperatividad,
sino en la discrecionalidad y en el trabajo conjunto concertado. Intencion
loable que, gracias al ejercicio riguroso del derecho y al interés europeo
defendido por la mayoria de Estados, ha sido transpuesta parcialmente,
toda vez que en oportunidades las autoridades —con diversos intereses—
han aprovechado los vacios mencionados para atascar procedimientos
de libre competencia.

Perfeccionar los propositos del paquete de modernizacion del ano
2003 para que este tipo de posibilidades dejen de presentarse, es posible
gracias a la extension de los instrumentos juridicos comunitarios. Por lo
que proceder a aquella enmienda se interpreta imperativo. Como también
que sea conciliada la participacion de los jueces nacionales en una Red
supranacional de autoridades de competencia, pues hasta tanto aquello no
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suceda, el sistema al completo puede seguir presentando inconsistencias
riesgosas para la idea comunitaria.

Al margen de inconvenientes, ninguna red de autoridades de compe-
tencia alrededor del globo esta estructurada con el nivel de detalle que la
europea, razon por la cual la experiencia comunitaria se hace mas valiosa,
ya que con ella las iniciativas de la OECD y la Red Internacional de com-
petencia pueden verse potenciadas. La determinacion taxativa de las con-
diciones de la colaboracion es esencial en cualquier proceso de conjuncion
de competencias, por lo que encontrar el soporte juridico que dara lugar
a aquellas iniciativas, deberia ser en este momento una de las prioridades
de la defensa de la competencia internacional.
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