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Dos decisiones recientes de las jurisdicciones de la Unién Europea aportan
elementos de discusién acerca de la discrecionalidad de las autoridades en-
cargadas de la aplicacién de las normas de la libre competencia econémica
y, en especial, cuando en ejercicio de potestades sancionadoras proceden a
determinar el monto de las multas que imponen a las empresas competidoras
en los mercados que vigilan.

En ambos casos, se trata de conocer si la Comisién Europea, autoridad
administrativa encargada de la aplicacién de las reglas de competencia a ni-
vel de la Unién, goza de un margen de apreciacién para determinar cuéales
elementos son los que tendrd en cuenta al momento de graduar el monto de
las multas que impone a los operadores econémicos que incurren en compor-
tamientos contrarios a las normas comunitarias de competencia y para decidir
si reconoce o no elementos atenuantes que reduzcan la sancién. En efecto, la
jurisprudencia europea bajo examen tiene su origen en la decisién de la Co-
misién que sanciona a nueve empresas de los sectores metaltirgico y gasifero
en algo més de sesenta y un millones de euros'. En la especie, las empresas son
investigadas y sancionadas por su participacién en un cartel para fijar precios
de productos, repartirse el mercado, establecer cuotas de mercado, repartirse
clientes e intercambiar informaciones comerciales sensibles entre proveedo-
res de granulos de carburo de calcio y de magnesio y de polvo de carburo de
calcio, con fundamento en lo establecido en los articulos 8§ 1CE y 53 EEE2.

1 Decisién de la Comisién del 22 de julio de 2009 (2009/560/CE). En Derecho colombiano,
las disposiciones que la Superintendencia de Industria y Comercio debe seguir al momento
de graduar el monto de las multas de personas juridicas y naturales se encuentran en los
articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009.

2 Eltratado de Lisboa, firmado el 13 de diciembre de 2007, entré en vigor el primero de
diciembre de 2009. De ahora en adelante, la Unién Europea estd fundada en dos textos: el
Tratado sobre la Unién Europea y el Tratado sobre el funcionamiento de la Unién Europea.
El tratado sobre el funcionamiento de la Unién Europea retoma las disposiciones relativas
al Derecho de la competencia que antes estaban enunciadas en el tratado que institufa la
Comunidad europea (Tratado CE). Los articulos 81 (sobre acuerdos) y 82 (sobre posicién
dominante) del Tratado CE, fueron objeto de una nueva enumeracién y son hoy en dia los
articulos 101 y 102 del Tratado sobre el funcionamiento de la Unién Europea. Su con-
tenido es el mismo, excepto que las disposiciones del Tratado CE se refieren al mercado
comtn, mientras que las nuevas disposiciones, a un mercado interior. Con el tratado EEE
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Las empresas sancionadas contestan la metodologfa empleada por la Co-
misién para establecer los elementos a partir de los cuales fija el monto de
la sancién (1), asi como la manera como la autoridad administrativa valora
criterios de reduccién y atenuacién de las sanciones, en especial cuando las
empresas investigadas participan y se acogen a los beneficios del programa
de clemencia de la Unién (2).

1. LA DISCRECIONALIDAD DE LA COMISION PARA
ESTABLECER LOS ELEMENTOS DE LA SANCION

En la decisién de la Corte de Justicia de la Unién europea® el interrogante
consiste en saber si la Comisién puede establecer el afio de ejercicio social que
servird para calcular el tope de la multa, toda vez que esta no puede exceder
el 10% de la cifra de negocios realizada durante dicho periodo. La empresa
sancionada, al recurrir la sentencia de primera instancia del Tribunal de Justicia
de la Unién europea, argumenta que este erré al considerar que la Comisién
puede determinar libremente el afio de ejercicio social que servird para cal-
cular el tope méaximo de la sancién, puesto que el articulo 23, pardgrafo 2 del
Reglamento 1/2003 establece que este debe ser el “ejercicio social precedente”,
esto es, el correspondiente al Gltimo ejercicio completo que inmediatamente
precede la fecha de adopcién de la decisién en la que se constata la violacién
de las reglas de competencia y se infringe la sancién.

En el caso bajo andlisis, a pesar de que la sancién es adoptada en 2009, la
Comisién Europea establece que la cifra de negocios realizada por la empresa
sancionada durante el ejercicio social de 2007 es la que se tiene en cuenta para
calcular el tope de la multay no la correspondiente al ejercicio social de 2008.
Para la empresa, la decisién de la autoridad de competencia de tomar la cifra
de negocios de 2007 aumenta de forma considerable el monto de la sancién,
al tiempo que desconoce lo enunciado por la norma del reglamento de 2003.

¢La discrecién de la Comisién Europea le permite apartarse de lo estable-
cido en el reglamento? La Corte de Justicia de la Unién Europea encuentra
que la indicacién contenida en el reglamento acerca del afio de referencia para
calcular el tope de la multa tiene por finalidad orientar y permitir conocer més

la mayor parte de las normas de competencia se aplican en todo el territorio del Espacio
econémico europeo.

3 Caso C-90/13 (1.Garantovand A.S./ Comisién europea) fallo rendido el 15 de mayo
de 2014. Se trata de la solicitud de anulacién del fallo del 12 de diciembre de 2012 del
Tribunal de Justicia de la Unién europea (Caso t-392/09) en el que se rechaza el recurso
contra la decisién de la Comisién del 22 de julio de 2009 y, en consecuencia, la solicitud
de reduccién de las sanciones impuestas por la autoridad administrativa a nueve empresas
que participaron en el cartel de los reactivos de calcio y de magnesio en las industrias
metaldrgicas y gasiferas.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© |1, PRIMER SEMESTRE/2014, pP. 15-23



Actualidad extranjera 17

de cerca la situacién econémica real de la empresa sancionada (punto 16), lo
que implica que la autoridad administrativa goza de un margen de discrecio-
nalidad que le permite tomar como referente otro ejercicio social distinto del
inmediatamente anterior a la decisién, con el fin de evaluar de forma correcta
los recursos financieros de la empresa y asegurarse de que la sancién sea lo
suficientemente disuasiva y proporcionada (punto 17).

Del mismo modo, la discrecionalidad de la autoridad administrativa permite
evitar maniobras de las empresas tendientes a hacer disminuir el monto de la
sancién. La Corte avala en este sentido la observacién hecha por el Tribunal
de que, en ejecucién de una decisién tomada por la asamblea general de la
empresa sancionada en junio de 2007, esta vendid, durante el ejercicio social
de 2008, varios de sus activos y transformé su valor en plata liquida. Esta
operacién de la empresa tuvo como consecuencia una cafda significativa de
su cifra de negocios entre los afios 2007 y 2008 y no se inscribia en el cuadro
de las actividades econémicas normales de una sociedad comercial. La Corte
estima entonces que la discrecionalidad con que cuenta la Comisién le per-
mite descartar el ejercicio precedente como elemento para graduar el monto
de la sancién que impone a un agente econémico del mercado, cuando ella
encuentra elementos suficientes para considerar que la finalidad que se busca
con la sancién no se alcanzarfa. Asf mismo, encuentra motivada la decisién del
tribunal, toda vez que la cesién de activos realizada por la empresa sancionada
no se inscribe en el cuadro regular de las actividades econémicas de la empresa,
lo que ademds tuvo por efecto una caida significativa en su cifra de negocios.

Queda por mencionar que el fallo de la Corte no resulta sino légico en la
medida en que el reconocimiento de un cardcter imperativo a la referencia
contenida en el pardgrafo segundo del articulo 23 del Reglamento 1/2003 al
“ejercicio social precedente”, no solo limita la discrecionalidad de la autori-
dad de competencia, en este caso la Comisién Europea, sino que constituye
una fuerte incitacién para que las empresas sancionadas organicen una menor
capacidad contributiva y, en un caso extremo, hasta su insolvencia.

2. LA DISCRECIONALIDAD DE LA COMISION PARA
VALORAR CRITERIOS DE REDUCCION Y ATENUACION
DE LAS SANCIONES

En una segunda decisién, el Tribunal de la Unién* se pronuncié sobre otra
demanda presentada por una de las empresas metaltrgicas y gasiferas sancio-
nadas contra la decisién de la Comisién de 2009. La empresa austriaca Donau
Chemie AG, multada en cinco millones de euros, contestaba tinicamente las

4 Decisién del 14 de mayo de 2014, Caso T-30/10.
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modalidades de graduacién de la sancién empleadas por la autoridad de com-
petencia, toda vez que consideré que el monto de base de la multa fijado no
tuvo en cuenta las circunstancias atenuantes a favor de la demandante. Por
consiguiente, estima que la Comisién violé lo dispuesto en la Comunicacién
sobre la clemencia de 20027, asf como los principios de igualdad de tratamiento
y proporcionalidad. En resumen, la empresa sancionada considera que existe
una omisién por parte de la autoridad de competencia al no acordarle una
reduccién en el monto de la sancién, dadas las particularidades del caso y su
grado de participacién en el acuerdo.

El Tribunal rechaza el conjunto de argumentos de la demanda que cuestio-
nan las modalidades de graduacién de la multa, a la excepcién de aquel segtin
el cual la Comisién no tuvo en cuenta la cooperacién brindada por la empresa
al momento de la investigacién administrativa®. A pesar de haber sido la pri-
mera empresa en contribuir, no obtuvo sino una reduccién del monto de base
de célculo de la sancién de un 35%, cuando el punto 23 de la Comunicacién
de 2002 dispone que la primera empresa que aporte elementos de prueba que
tengan un valor agregado significativo en relacién con los elementos que ya
estdn en posesién de la Comisién, puede obtener una reduccién entre el 30%
y el 50%. El valor agregado de las pruebas presentadas en la declaracién de
Donau Chemie AG consistié en los granulados de carburo de calcio y en haber

5 JOCE, 19 de febrero de 2002, C 45/3. El régimen comunitario de la clemencia se encuentra
también definido por una comunicacién sobre “la inmunidad de las multas y la rendicién
de su monto en los casos en materia de acuerdos” de 2006 (JOCE, 8 de diciembre de 2006
C 298/17). En Derecho colombiano, el régimen de los beneficios por colaboracién con
la autoridad se encuentran consagrados en el articulo 14 de la Ley 1340 de 2009 y en el
Decreto 2896 de 2010.

6  Conforme alo establecido en la Comunicacién sobre la clemencia de 2002. Para obtener
una inmunidad en las multas, una empresa debe satisfacer mdltiples condiciones, defini-
das de manera detallada en el régimen comunitario. La empresa debe ser la primera que
aporte informaciones y elementos probatorios que permitan a la Comisién efectuar una
inspeccion dirigida a descubrir la realizacién del acuerdo y a constatar la infraccién con
respecto al acuerdo presumido. Pero ademéas debe cumplir tres condiciones adicionales: en
primer lugar, debe aportar una cooperacién verdadera, total, permanente y rapida desde
que presenta su solicitud de clemencia y todo a lo largo del procedimiento administrativo.
Debe ademds haber finalizado su participacién en el acuerdo inmediatamente después de
haber presentado su solicitud de clemencia, a menos que, en la opinién de la Comisién,
su presencia sea necesaria para garantizar la integridad de las inspecciones, y la empre-
sa no debe haber destruido, falsificado o disimulado pruebas del acuerdo presumido ni
haber divulgado su intencién de presentar una solicitud, excepto a otras autoridades de
competencia (lo que se entiende en especial en el escenario europeo, donde coexisten
autoridades nacionales y la Comisién europea). Todas las demds que no cumplan con estas
tres condiciones, pero que presenten elementos probatorios que tengan un valor agregado
para la investigacién que adelanta la Comisién, pueden obtener una reduccién que oscila
entre el 30% y €l 50% del monto de la sancién para la primera empresa, entre el 20y 30%
para la segunda y hasta maximo un 20% para las otras que cooperen.
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informado oportunamente a la autoridad administrativa (tan solo una semana
después de las operaciones de visita efectuadas en sus locales).

Examinando el cardcter apropiado de la tasa de reduccién del monto de la
sancién acordada a la empresa demandante, el Tribunal niega que la comuni-
cacién de 2002 atribuya un poder de apreciacién a la Comisién para deter-
minar la tasa de reduccién del monto de la sancién que debe acordar con una
empresa en recompensa por su cooperacién (punto 221). Por el contrario, el
juez europeo de primera instancia recuerda que él puede, en ejercicio de su
competencia de plena jurisdiccién, reducir o aumentar el monto de la multa
impuesta por la Comisién segtn la tasa de reduccién que le parezca apropiada
(punto 221). El Tribunal recuerda en primer lugar la fecha en la cual la empresa
austriaca comunicé a la Comisién su demanda de clemencia, la cual contenfa
elementos probatorios de la infraccién, y el valor agregado significativo que
lo aportado representaba para permitir verificar la infraccién relativa a los
grénulos de carburo de calcio, asi como el hecho de que la demandante fue
la primera empresa en informar a la Comisién sobre la existencia de otra vio-
lacién relativa a los granulos de magnesio. Todos estos elementos deben ser
considerados de manera positiva. En cambio, considera que debe ser tomado
de manera negativa el hecho de que las pruebas aportadas por la empresa no
presentan ningtn valor agregado significativo para el cargo del acuerdo rela-
tivo al polvo de carburo de calcio, asi como el hecho de que si bien la empresa
informé de la existencia de una infraccién en materia de grénulos de magnesio,
no aporté elementos probatorios de valor agregado que permitieran probar
esta infraccién. Esos elementos fueron proporcionados después, durante la
investigacién administrativa por la empresa Degussa (punto 223).

De hecho, si la Comisién retuvo una reduccién correspondiente a la base
del margen establecido en la Comunicacién de 2002, es precisamente porque
el valor probatorio aportado por la empresa no se da sino en una de las tres
areas en donde se cometieron infracciones, mientras que la reduccién debe ser
sobre la totalidad de la sancién impuesta y por el conjunto de temas cobijados
por el acuerdo (punto 225). Para el Tribunal, si bien se trata de una tnica in-
fraccién, “es posible hacer una distincién segtin el aporte de las informaciones
suministradas acerca de los diferentes elementos del acuerdo”. En este punto,
el juez observa que serfa contrario a la comunicacién sobre la clemencia de
2002 apoyarse, para la reduccién del monto de la sancién, en un solo compo-
nente de la misma. Tratdndose entonces de una infraccién dnica, la reduccién
del monto de la sancién debe cubrir el conjunto de la sancién impuesta a la
empresa en cuestién, sin que sea posible distinguir los diferentes componentes
de la infraccién Gnica.

Basado en esta constatacién, el Tribunal concluye que no convenia tomar
en cuenta el hecho de que la multa sanciona su participacién, no solo en el
componente de la infraccién en el cual presenté elementos de prueba de va-
lor agregado significativo, sino ademds en los componentes de la infraccién
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en los que no presenté pruebas (punto 229). La empresa, asi, presenté a la
Comisién elementos de prueba necesarios para probar la infraccién con res-
pecto al componente de granulos de carburo de calcio representados en una
reduccién entre 30% y 35% de la cifra de negocios global y que ella ademds
llamé la atencién de la Comisién sobre la existencia de un tercer componente
de la infraccién, que si bien no estuvo en medida de proporcionar elementos
necesarios para probar su existencia, el Tribunal considera que debe tenerse en
cuenta, por lo que anula el articulo 2, literal ¢, de la decisién atacada y reduce
el monto de la multa infligida a 4,35 millones de euros, esto es, un monto que
corresponde a una reduccién de 43,5% del monto de base de 7,7 millones de
euros (punto 231).

Queda por indicar que el Tribunal rechaza el cargo de una determinacién
errénea del monto de base de la multa. Al respecto, el Tribunal estima que la
Comisién motivé correctamente la delimitacién de los mercados pertinen-
tes, y ademds la parte de mercado de la empresa demandante y las partes de
mercado acumuladas de las empresas que hacen parte del cartel e incluso la
consideracién del derecho de entrada a titulo de la participacién a un cartel
y el impacto concreto de la infraccién sobre la competencia. En consecuen-
cia, nada justificaba apartarse del método de determinacién del monto de la
sancién empleado por la Comisién en sus lineas directrices. De manera que el
17% del valor de las ventas realizadas en relacién con la infraccién que retie-
ne la Comisién para fijar el monto de base de la multa resulta apropiado para
el caso.

De igual manera, el Tribunal descarta el cargo acerca de la ausencia de
consideracién de circunstancias atenuantes. Encuentra el juez europeo que la
Comisién hizo bien en encontrar que no hay razones atenuantes a acordarle,
y rechaza reconocerle un rol pasivo a la demandante en el cartel o la existencia
de una amenaza. Tampoco constituye una circunstancia atenuante el manteni-
miento de una competencia residual, la ausencia de efecto y la no contestacién
de los hechos, ni la situacién de crisis del sector en cuestién (punto 175).

Por dltimo, estimando que la demandante no se encontraba en una situa-
cién comparable a aquella de otra de las empresas del cartel que obtuvo un
tratamiento mas favorable, el Tribunal descarta el cargo de la violacién de los
principios de igualdad de trato y proporcionalidad, y considera que la Comi-
sién hizo una apreciacién correcta de su capacidad contributiva.

Las jurisdicciones europeas parecen acordar cierta deferencia’ a la metodo-
logfa y al anélisis econémico que realiza la Comisién europea, tal como lo
sugiere el caso del cartel de las industrias metalirgicas y gasiferas presentado.
El reconocimiento de un margen de discrecién bastante amplio para estable-

7  Sobre la nocién de deferencia en derecho administrativo, ver MAY RANDOLPH (2006, vol.
58:429).
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cer los elementos de graduacién de la sancién y la valoracién de criterios de
reduccién y atenuacién de las sanciones sigue siendo uno de los puntos més
discutidos en materia de Derecho de la competencia, sobre todo cuando se
traslada al recurso a los programas de clemencia como mecanismo que rompe
con los métodos tradicionales utilizados por autoridades europeas y nacionales
de la competencia. La insuficiencia del enfoque tradicional de control y mo-
nitoreo de los mercados para luchar contra los acuerdos de precios® es uno de
los argumentos maés fuertes a favor de un programa de clemencia, mecanismo
que se muestra como un complemento indispensable del enfoque represivo.
Sin embargo, varios son los cuestionamientos que sobre dicha herramienta se
han hecho. Asi, por ejemplo, la profesora LAURENCE IDOT (2007, alerte 20)
indica que estos programas plantean cuestionamientos de orden moral y ético,
al tiempo que reconoce que son instrumentos necesarios en la lucha contra las
practicas anticompetitivas (IDOT, 2005: 363). Por su parte, MARIE DOMINIQUE
HAGELSTEEN (2001: 4), antigua presidenta del Consejo de la competencia fran-
cés, hace ver que "el sistema en su principio no es placentero”. Desde el punto
de vista econémico, estas objeciones se basan en el impacto que tienen sobre
los comportamientos de las empresas. Mientras que en presencia de acuerdos
ya constituidos, los economistas admiten la eficacia de estos programas, en
la medida en que aumentan la probabilidad de un desistimiento de uno de sus
participantes; situacién contraria ocurre en ausencia de carteles, puesto que
los programas incitarian a las empresas a constituir carteles, ya que la cle-
mencia les permitirfa escapar a sanciones pecuniarias fuertes (MOTTA y POLO,
2003: 347). Estos anélisis econémicos, fundados sobre modelos matematicos
de comportamientos de empresas industriales, son a su vez cuestionados por
quienes consideran que se presenta en términos generales y no con respecto a
un programa de clemencia determinado, sobre todo si se tiene en cuenta que
las condiciones de acceso a la clemencia son variables en el espacio y tiempo
(FLOCHEL, 2008). Estas objeciones a los programas de clemencia ponen de
presente lo que a nuestro parecer constituye el nticleo del asunto: la ausencia
de recursos suficientes con los que cuentan las autoridades de competencia
para perseguir de manera intensa los carteles, lo cual tendrfa sin duda un efecto
disuasivo importante para las empresas.

skksk

Terminamos esta presentacién de la actualidad extranjera, en esta ocasién
desde un anélisis de algunos desarrollos recientes en el Derecho de la Unién

8  Para algunos economistas, quienes basados sobre modelos mateméticos, como el profe-
sor FABIO GHEZZI, la probabilidad de que la existencia de un acuerdo sea probada es muy
baja, cercana a un 14%. De ahf que sea importante hacer recurso a programas como la
clemencia.
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Europeay sus instituciones, indicando que la Comisién Europea puso en linea
el pasado 6 de mayo de 2014 su informe anual sobre la politica de compe-
tencia correspondiente al afio 2013°. Como en afios anteriores, la entrega se
presenta en un documento principal (25 pédginas) que contiene las grandes
orientaciones de la politica de competencia seguidas por la Comisién durante
el afio pasado. Este documento principal estd acompafiado de un documento
de trabajo (74 péginas), en el que estdn consagrados los diferentes trabajos
de revisién en curso de las reglas europeas de la competencia. En este tltimo
documento es posible encontrar informaciones de la revisién de la comunica-
cién sobre los acuerdos de importancia menor que debe ser adoptado durante
el afio en curso. Ademis, se plantea una posible modificacién del reglamento
de integraciones empresariales, en lo relacionado con la ampliacién del con-
trol de la Comisién a ciertas tomas de participacién minoritarias sin control,
asi como a la mejora de la eficacia y la fluidez del sistema de reenvio de casos
al interior de la Red europea de la competencia, reforma que de todos modos
no estd llamada a operar antes de que finalice el mandato de la actual Comi-
sién. En esta materia se tiene solo previsto para el afio 2014 la publicacién
de un libro blanco. El documento de trabajo que acompafia el informe anual
de competencia comporta también desarrollos circunscritos a los principales
sectores de actividad, dando prioridad a sectores estratégicos para la Unidn,
como son la energfa y el medio ambiente, las nuevas tecnologias y el sector de
las comunicaciones, servicios financieros, de salud y de transporte. Por otra
parte, el informe da cuenta de la aplicacién de reglas relativas a las practicas
anticompetitivas que realizé la Comisién para frenar las tentativas de empresas
dominantes tendientes a evitar que nuevos entrantes penetren en los mercados
donde estdn presentes y generen una competencia mas efectiva. Por tltimo,
en cuanto a los desarrollos consagrados a las normas autitrust y al control de
concentraciones, es posible también dirigirse al documento de trabajo de
los servicios de la Comisién que se acompafian al informe de la Comisién de
2013. En ese documento (53 paginas), la Direccién general de la competencia
evoca las evoluciones destacadas en la materia, que se trate de la practica de-
cisoria o bien de los fallos méds importantes de las jurisdicciones de la Unién
Europea en materia de antitrust o de control de integraciones. El documento
de la Comisién puede consultarse en el siguiente vinculo: http://ec.europa.eu/
competition/publications/annual_report/2013/part1_es.pdf

9  Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité econémico y social
europeo y al Comité de las regiones. COM (2014) 249 final.
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