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Prefacio

La OCDE ha promovido de forma activa la politica de competencia
entre paises de Latinoaméricay €l Caribe durante afios. La alianza entre la
OCDE y € Banco Interamericano de Desarrollo (BID) ha potenciado estos
esfuerzos. El Foro Latinoamericano de Competencia, es la piedra angular
de esta colaboracion sobre cuestiones de competencia. Se trata de un foro
anual Unico que redine a funcionarios de alto nivel de los paises de laregion
para promover laidentificacion y difusion de las mejores précticas en laley
y la politica de competencia. Se han celebrado siete reuniones hasta lafecha.

El examen inter-pares del derecho y politica de competencia de los
paises representa una importante herramienta de ayuda para €
fortalecimiento de las instituciones de competencia y la mejora del
comportamiento econémico. Las evaluaciones inter-pares son un elemento
esencial de las actividades de la OCDE. Se basan en la disposicion de un
pais a someter sus leyes y politicas a revisiones sustantivas por parte de
otros miembros de la comunidad internaciona. Este proceso ofrece una
valiosa informacion al pais examinado y promueve la transparencia y €
entendimiento mutuo para beneficio de todas | as partes.

Existe un creciente consenso internacional en cuanto a las mejores
précticas en la aplicacion de las leyes de competencia y la importancia de
reformas pro-competitivas. Las evaluaciones inter-pares son parte
importante de este proceso. Su aplicacion positiva en & campo de la
competencia animé a la OCDE y a BID a incluir examenes inter-pares
como elemento habitual del Foro Latinoamericano de Competencia, que
readlizan en conjunto ambas instituciones. En 2007, & Foro evalud la
repercusion de los primeros exadmenes inter-pares realizados en € Foro
Latinoamericano de Competencia (Brasil, Chile, Pert y Argentina) y €
examen inter-pares de México, realizado en € Comité de Competenciade la
OCDE. En 2008, € Foro realiz6 la revision inter-pares a El Salvador. El
examen inter-pares de Colombia se llevé a cabo en 2009.

La OCDE y d BID, mediante su Sector de Integracion y Comercio
(INT), se muestran encantados de que € éxito de esta alianza haya
contribuido ala promocion de la politica de competencia en Latinoaméricay
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el Caribe. Este trabajo es consecuente con las politicas y objetivos de las dos
organizaciones: respaldando las politicas pro-competitivas y las reformas
regulatorias que fomentardn e crecimiento econdmico en los mercados
latinoamericanosy del Caribe.

Ambas organizaciones quisieran agradecer a Gobierno de Colombia
gue se haya presentado de forma voluntaria para un examen inter-pares
durante € séptimo Foro Latinoamericano de Competencia, celebrado en
Chile, los dias 9-10 de septiembre de 2009. Finalmente, nos gustaria dar las
gracias a D. Diego Petrecolla, autor del informe, a las autoridades de
competencia chilenas por albergar €l Foro Latinoamericano de Competencia
y a las agencias de competencia de la regién, que con sus aportaciones
oralesy por escrito al foro han contribuido a su éxito.

Bernard J. Phillips Carlos M. Jarque
Jefe de la Division de Competencia Representante en Europa
OCDE Banco Interamericano de Desarrollo
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Resumen

La ley de Competencia de Colombia es una de las mas antiguas de
Latinoamérica. La ley fue aprobada por el Congreso en 1959, en base a la
Congtitucion de 1886. Se trataba de una ley muy exhaustiva que incluia €
modelo legal basico que se aplica alos casos de conducta (acuerdos y abuso
de posicién dominante) y un sistema de revision previa de fusiones y
adquisiciones. Sin embargo, los reglamentos de implementacion emitidos
posteriormente no bastaron para aplicar laley de manera eficaz y raravez se
aplicaron con e propdsito de conservar la competencia, sino como la base
legal paralaaplicacién de controles de precios.

Esta situacion ha cambiado enormemente desde principios de la década
de 1990, debido a la introduccién de una politica de liberaizacion
econodmica, la adopcién de una nueva constitucién que establecia la libre
competencia como un derecho constitucional y la promulgacién del decreto
2153 (de agui en adelante el decreto 1992), que ampliaron los tipos de
conducta sujetos a la ley de competencia y perfeccionaron las normas
legales que se aplican a esa conducta.

La politica de liberalizacién introdujo también importantes reformas en
los servicios publicos, como la creacion de organismos reguladores
sectoriales (telecomunicaciones, agua y saneamiento, electricidad y gas,
servicios publicos) con un mandato general para reforzar la competencia y
evitar las practicas monopolisticas, ademéas de las facultades regulatorias
habituales. Asi, estas reformas crean un modelo institucional descentralizado
para la aplicacion de politicas de competencia, en el que varias autoridades
econdmicas pueden aplicar sanciones por précticas restrictivas o abuso de
poder de mercado y tener control sobre fusionesy adquisiciones.

En 2004 las deficiencias de este model 0 se hicieron visibles y motivaron
una segunda reforma, centrada en larenovacion del sistema de proteccion de
competencia paramejorar asi lainversion y € climaempresarial del pais. El
resultado fue la promulgacion de importantes correcciones de la ley de
competencia, aprobadas por € congreso en junio de 2009 y sancionadas €
24 de julio por € presidente (ley 1340/09). Dos de sus principales efectos
son €l establecimiento de la SIC como Unica autoridad para la aplicacion de
las normas de competencia en todos |os sectores y un aumento sustancial de
las multas aplicables. La correccion de la ley corrige algunas otras
deficiencias, sin embargo, varias permaneceran.

Este informe evalla € desarrollo y aplicacién de la ley de competencia
en Colombia durante los Ultimos afios y los resultados a esperar de su
reciente reforma, en los campos de acuerdos anticompetitivos, abuso de
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posicion dominante, fusiones y adquisiciones, exclusiones y exenciones,
aspectos de procedimientos e institucionales, coordinacion con reguladores
sectoriales, revisiones judiciales, asuntos internacionales y defensa de la
competencia.

En cuanto a las précticas anticompetitivas, se ha encontrado que €
listado de acuerdos anticompetitivos que pueden ser considerados ilegales
per se es, por otra parte, demasiado amplio y resultaria en un tratamiento
excesivamente estricto y rigido para los acuerdos cuyo efecto global pueda
no ser anticompetitivo, en particular s se trata de acuerdos verticales. Sin
embargo, la SIC debe ser reconocida por haber hecho hincapié en los
acuerdos horizontales anticompetitivos en € pasado, aungque la mayoria de
estos casos se resolvieran con la aprobacion de compromisos ofrecidos por
las empresas, sin laimposicién de sanciones significativas, cuyo efecto es €
de disminuir el efecto disuasivo de dichos procedimientos. La lucha contra
los carteles se vera reforzada con la nueva ley, ya que autoriza ala SIC a
crear un programa de clemencia, que sera eficaz si 1a SIC también establece
una reputacion por imponer multas elevadas y severas a los carteles, como
también estipulalanuevaley.

Las disposiciones legales que definen la posicién dominante no difieren
demasiado de la practica internacional en este campo, aungue aquellas que
definen las conductas abusivas parecen hacerlo. Concretamente, si bien se
requiere la realizacion de un andlisis econdmico objetivo a la hora de
determinar una posicion dominante, parece aplicarse una presuncién de
ilegalidad o regla per se a ciertos tipos de conducta, una vez probada la
posicién dominante.

En la mayoria de los sentidos, las normas que regulan las fusiones en
Colombia concuerdan con las hormas internacionales. Sin embargo, se han
detectado algunos puntos débiles. Por ey emplo, antes de la reforma de 2009
(Ley 1340/09), la aplicacion de la legidacion de competencia estaba
dispersa entre varios organismos reguladores sectoriales, en vez de
concentrarse en la SIC; las leyes y reglamentos estan dispersos y son
incompletos; y no estan publicados los informes que justifican la
autorizacion plena.

En e &ea de las exenciones, existe un sistema de autorizacion de
acuerdos en los “sectores basicos’ y en el sector agricola con potencia para
producir distorsiones significativas en € mercado. Por otra parte, existen
exenciones generales para los acuerdos relacionados con la cooperacion en
la investigacion y desarrollo, € cumplimiento de normas, estdndares y
medidas opcionales y la utilizacion de facilidades comunes que se
equipararian a una especie de "legalidad per se". Tales acuerdos podrian ser
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dafiinos para la competencia. Ambas cuestiones podrian mejorarse mediante
una reglamentacion adecuada.

La SIC cuenta con autonomia administrativa, con personeria legal
propia, e independencia administrativa, presupuestaria y financiera. Sin
embargo, debido a que el Superintendente es nombrado por € Presidente de
la Republica y puede ser cesado del cargo a su voluntad, la independencia
del Superintendente de la influencia del poder gecutivo se reduce. La
posicion del Superintendente Delegado de Competencia también esta sujeta
a nombramiento y cese avoluntad.

La SIC no se dedica exclusivamente de la aplicacion de la ley de
competencia. Tanto el Superintendente (que cuenta con la competencia de
toma de decisiones) como e Superintendente Delegado (que cuenta o
comparte con € Superintendente la facultad de redizar investigaciones)
desarrollan otras tareas. La Division de Promocién de la Competencia, que
es la unidad dedicada exclusvamente a la aplicacién de la ley de
competencia, no tiene poderes propios. Existe una situacion similar con
respecto a Consgjo Asesor. Tales aspectos no han sido abordados en la
nuevaley, por lo que representan un desafio para el futuro.

La SIC se dedica ademéas de la tarea de aplicar |os sistemas de control de
precios del gobierno establecidos por € Ministerio de Comercio, Industriay
Turismo en circunstancias especificas definidas por ley. Esta competencia se
ha usado con moderacion y de manera ocasional, aunque en sectores
importantes.

Se deberian considerar las opciones por medio de las cuales la autoridad
con los mayores poderes de investigacién y de toma de decisiones podria
estar mas focalizada en la aplicacion de la ley de competencia 'y ser mas
independiente del poder gecutivo.

Este informe considera que los profesionales dedicados a la aplicacion
de laley de competencia en la SIC cuentan con una preparacion profesional
sdlida 'y son buenos trabgjadores. Su nimero es insuficiente, sobre todo ala
luz del creciente volumen de trabgjo que ocasionara la nueva ley. Los
recursos humanos y presupuestarios de la SIC dedicados a la proteccién de
la competencia deberian aumentarse.

La SIC posee dos importantes herramientas de investigacion, las
facultades para ordenar medidas cautelares y para redlizar visitas sorpresa
durante la etapa de averiguacion preliminar. Estas herramientas no estan
sujetas a revision judicial. La nueva ley no resuelve este problema. Las
visitas sorpresa y medidas cautelares deben estar sujetas a supervision
judicial. Una vez iniciada la investigacion formal, la SIC carece de la
capacidad de realizar allanamientos, es decir del derecho de entrar a los
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establecimientos sin solicitar permiso de las empresas. Los allanamientos,
no obstante, son una herramienta indispensable para la lucha contra los
carteles intrinsecamente nocivos.

La ley colombiana permite a la SIC terminar una investigacién cuando
una parte garantice que suspendera o modificara la conducta por lacual sele
esta investigando. Esta capacidad puede representar una Gtil herramienta
para una autoridad de competencia, aunque parece gque las normas que rigen
el proceso de terminacion anticipada no son claras y que este procedimiento
ha sido demasiado usado.

La mayoria de las resoluciones de la SIC han sido confirmadas por los
tribunales. Con la nueva ley 1340/09, |as autoridades se enfrentaran al reto
de decidir las condiciones parala aplicacion del programa de clemencia.

1. Fundamentosy contexto

1.1.  El contexto econémicoy politico

Colombia es la quinta economia de América Latina (después de Brasil,
México, Argentina y Venezuela), con un Producto Interior Bruto (PIB)
caculado en 2008, de 242,268 miles de millones de dolares
estadounidenses, representativo del 6% del PIB de la region. Es una
economia de ingresos medios, con un PIB (nominal) per capita estimado en
5.188 ddlares estadounidenses en 2008". El pais cuenta con una superficie
de 1.142.000 kilémetros cuadrados (la cuarta mayor de Américadel Sur). Su
poblacién estimada para € afio 2008 es de 45,6 millones de habitantes,
mayoritariamente urbana (73%), con una tasa de crecimiento demografico
del 1,3% de promedio anual.

Durante la mayor parte del siglo XX la economia colombiana se
caracterizo por la aplicacion de la politica industrial. Se dieron una serie de
fusiones y adquisiciones y se foment6 la formacién de conglomerados,
dentro del contexto de la industria y los mercados nacionales. Esto tuvo un
impacto genera positivo en e crecimiento industrial de Colombia, que fue
del 83% entre 1929 y 1957 y sigui6 creciendo hasta finales de la década de
1970, cuando las limitaciones de este modelo de sustitucion de la
importacion comenzaron a vislumbrarse.

La era moderna de la economia de Colombia comenz6 a principios de la
década de 1990, cuando se llevd a cabo una ambiciosa politica de

. Fuente: CEPALSTAT en base a estadisticas oficiales.
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liberalizacién econdémica. Se promulgaron una serie de nuevas leyes, asi
como una nueva constitucion (1991). Las nuevas iniciativas incluian la
liberalizacién de las importaciones (la eiminacién de las restricciones
cuantitativas y de las licencias de importacion y la reduccién arancelaria) y
el mercado de divisas, la desregulacion de inversion extranjera, la
descentralizacion fiscal, reformas financieras, fiscaes y laborales, reformas
dd sistema de pensiones y del sector de la salud y la privatizacion y
concesién de empresas publicas. El resultado fue un periodo de significativo
crecimiento econémico en el pais.

En cambio, en 1998-99 la economia de Colombia atravesd una aguda
crisis econdmica y financiera que se origing en la expansion acelerada de la
demanda interna, que comenzo6 en 1992 debido a la entrada en €l pais de
importantes flujos de capitales privados del exterior, atraidos por €
programa de desregulacion econémica’. El PIB real experimenté una caida
del 4,2%, aunque en 2003 se retomd el crecimiento econémico. Entre 2003
y 2007 €l PIB real creci6é a una tasa media anual del 5,9%, con un pico en
2007 del 7,5%. En 2008, sufrié otra marcada deceleracién con la aparicion
de la crisis financiera internacional. El crecimiento del PIB rea fue
solamente del 2,5%, 0 cinco puntos menor que e afio anterior®.

Colombia es una republica unitaria dividida en un Distrito Capital
(Bogotd) y 32 departamentos, que agrupan 1.120 municipios. La
organizacion del Estado comprende tres ramas: €l Poder Ejecutivo bajo la
direccion del Presidente de la Replblica, € Poder Legislativo con un
Congreso bicameral (con representacion de los departamentos) y e Poder
Judicial, que abarca tres principales jurisdicciones. constitucional, ordinaria
y administrativa. La Corte Constitucional es e maximo tribunal en materia
de control de constitucionalidad, mientras que la Corte Suprema de Justicia
es € mas ato tribuna de la jurisdiccion ordinaria y cuenta con tres
secciones: civil, pena y laboral. Finalmente  méaximo tribunal en lo
contencioso-administrativo es e Consgjo de Estado.

El Consglo Nacional de Politica Econémicay Socia (CONPES) es una
institucion que data de 1958, es la maxima autoridad nacional de
planificacion. Coordina y orienta los or?anismos gubernamentales
encargados de la direccion econdmica y socia”™. El CONPES actlia bajo la

Organizacion Mundial del Comercio 2006.
Fuente: DANE — Ministerio de Comercio.

4 El Consgjo Nacional de Politica Econdmicay Social (CONPES) fue creado por la
Ley 19 de 1958. Informacion disponible en
http://www.dnp.gov.co/Portal Web/tabid/55/Default.aspx.
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direccion del Presidente de la Republica 'y lo componen varios Ministros y
Directores’, e presidente del Banco de la Republica, € presidente de la
Federacion Nacional de Cafeteros y el Director del Departamento Nacional
de Planeacion (DNP), que funciona como Secretaria Ejecutiva del Consgjo.

La agencia responsable de la aplicacion de la ley de competencia es la
Superintendencia de Industria y Comercio (de ahora en adelante “SIC” o
“Superintendencia’), entidad técnica adscrita a Ministerio de Comercio,
Industriay Turismo.

1.2.  Introduccion ala politica de competencia

La Ley 155/59 vigente sobre practicas comerciales restrictivas tiene
50 afios de antigliedad. Fue aprobada por €l Congreso de la Nacion en €l afio
1959 (de ahora en adelante ley de 1959), con base en € articulo 32 de la
Congtitucion Politica de 1886, con arreglo a cual correspondia al Estado la
direccién genera de la economiay lo facultaba a intervenir en determinadas
circunstancias®. El articulo 1° de la Ley 155/59 establece como principio
general la prohibicion de “acuerdos o convenios que directa o
indirectamente tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento,
distribuciéon o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros y, en general, toda clase de précticas,
procedimientos o0 sistemas con tendencia a limitar la libre competenciay a
mantener o determinar precios no equitativos’.

Asimismo la Ley 155/59" establece un régimen de control previo de
fusiones y adquisiciones (que en Colombia se denominan “integraciones
economicas’), obligando alas empresas que se dedican ala misma actividad
econémica a “informar a Gobierno Nacional de las operaciones que
proyecten llevar a cabo con el efecto de fusionarse, consolidarse o integrarse
entre si, cualquiera que sea la forma juridica de dicha consolidacién, fusién
0 integracion” y establece que las empresas “podran proceder arealizar” la
operacion si el Gobierno no la ha objetado en el plazo de 30 dias luego de
presentada la documentacion completa de notificacién. El articulo 10 de la
Ley 1340/09 modifico € procedimiento segmentando € tramite de
informacién en tres etapas. La primera, comprendida por la solicitud de pre-

Ministros de Relaciones Exteriores, Hacienda, Agricultura, Desarrollo, Trabgo,
Transporte, Comercio Exterior, Medio Ambiente y Cultura; Directores de Asuntos
para las Comunidades Negras y para la Equidad de la Mujer y € Director del
Departamento Nacional de Planeacién (DNP).

Cf. De Brigard Ochoa y De Hoyos Vega 2002.
Articulo 4.
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evaluacion que debe ir acompafiada por un informe sucinto y que culmina al
tercer dia de la presentacion del informe. La segunda que comprende todos
los tramites que deben surtirse a partir de la etapa anterior y dentro de los 30
dias siguientes a la presentacion de la informacion por parte de los
interesados, y latercera, que contiene los tramites que deben surtirse durante
los 3 meses siguientes desde e momento en que los interesados han allegado
la totalidad de la informacién. Sin perjuicio de lo anterior, y dentro de los
tres meses siguientes a recibo de lainformacion completa, si la autoridad no
se hubiere pronunciado, se entendera que la operacién ha sido autorizada.

La Ley 155/59 fue modificada por e Decreto 3307 de 1963 y
reglamentada en 1964 mediante el Decreto 1302, pero esa reglamentacion
fue insuficiente para dar paso a una implementacion efectiva y rara vez fue
aplicada con e objetivo de preservar la competencia®. En su lugar, se ha
utilizado principalmente como base legal de aplicacion de controles de
precios.

Esa situacion comenzd a cambiar a principios de la década de 1990,
coincidiendo con la puesta en marcha de la politica de liberaizacidn
econémica. La nueva Constitucion Politica (1991) otorgd a derecho de
competencia rango constitucional, estipulando que: @) la “libre competencia
econémica’ es un derecho o interés colectivo®; b) la“actividad econémicay
la iniciativa privada son libres’™ y c) el “Estado, por mandato de la ley,
impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara o
controlara cualquier abuso que personas 0 empresas hagan de su posicion
dominante en el mercado” ™.

A esta nueva Constitucién Politica le siguio, en 1992, la promulgacion
del decreto 2153 (en adelante decreto de 1992), que tuvo un pape
fundamental ala hora de establecer una nueva politica de competenciaen €
pais. El decreto se fundament6 en tres tipos de conducta relacionada con la
ley de competencia y mejord las normas legales que se aplicaban a dicha
conducta. También reformd la SIC, dandole méas herramientas y
procedimientos, que eran necesarios para aplicar la ley y proteger a los
consumidores™. Asf, la nueva congtitucion y e decreto de 1992

10

11

12

Cf. Examen de las politicas comerciales de Colombia (Organizacién Mundial del

Comercio 1996), Documento de trabgjo 36 del BID sobre regulacion y
desregulacion de las politicas en Colombia (Hommes 1996, pags. 8-9).

Articulos 338 y 88.
Articulo 333.
Articulo 333.
Articulos 44-52.
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reestructuraron y modernizaron €l sistema para proteger la competencia,
corrigiendo varios problemas que habrian impedido su aplicacion. El decreto
detallaba una lista de hechos punibles, que incluia la fijacion de precios, las
restricciones de produccion y la reparticién geografica de mercados;
otorgaba a la Superintendencia importantes poderes para investigar
conductas anticompetitivas, por propia iniciativa o0 a peticion de terceros,
para imponer multas y obligar a las empresas a notificar operaciones de
fusion y adquisicion.*®

Sin embargo, la liberalizacion de principios de la década de 1990
también introdujo importantes reformas en los servicios publicos que
afectaron la politica de competencia. Cred tres comisiones reguladoras (en
telecomunicaciones, agua y saneamiento y electricidad y gas) con facultades
generales de fortalecimiento de la competencia 'y de prevencién de précticas
monopolisticas, adicionales a las facultades regulatorias usuales (fijacion de
tarifas, condiciones de licitacion, regulaciones técnicas y comerciales).
Asimismo, se cred la Superintendencia de Servicios Publicos como
complemento de las comisiones reguladoras, para proteger a los
consumidores y supervisar las empresas estatales y también con poderes
para imponer sanciones ante la evidencia de précticas restrictivas. En suma,
estas reformas crearon un modelo ingtitucional descentralizado de
proteccion y promocién de la competencia, en € cua varias autoridades
econdmicas (las Comisiones y Superintendencias sectoridles y la
Superintendencia de Industriay Comercio) aplicaban normativas de sancién
de précticas restrictivas, de abuso de posicién dominante y de control de
fusionesy adquisiciones.

Hacia 2004 este modelo comenzé a mostrar sus debilidades, ** y se
inicié una segunda fase de reformas. Cabe observar que mientras la
primera modernizacion la legislacion de la competencia formé parte de
una estrategia de crecimiento centrada en la apertura de la economia
colombiana, en esta segunda modernizacion, las reformas se integran en
la estrategia de crecimiento basada en el incremento de la competitividad
de la economia, definida en el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010

13

14

Cf. Documento de trabajo 19692 del Instituto del Banco Mundial (Montenegro
1995, pags. 17-19), redactado por uno de los principales responsables del
programa de desregul acién.

Cf. Informe conjunto BID/OCDE (2004). Colombia: Desafios I nstitucionales para
Promover la Competencia. Banco Interamericano de Desarrollo - BID;
Organizacion para la Cooperacién Econdémica y el Desarrollo Econémicos —
OCDE, Foro Latinoamericano de Competencia. Segunda reunion anual,
Washington D.C. junio de 2004.
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(capitulo 4. En ese plan, con la actualizacién del régimen de
proteccion de la competencia se busca mejorar el clima de inversiéon y de
negocios en el pais, con vistas a promover el desarrollo de sectores de
clase mundial.

El resultado fue la sancién de importantes modificaciones de la ley
de competencia®®, através de la Ley n°. 1340/09, recientemente aprobada
por el Congreso y firmada por el presidente el 24 de julio de 2009. El
objetivo de esa legislacion es “actualizar la regulacion en materia de
proteccion de la competencia para adecuarla a las condiciones actuales
de los mercados, facilitar a los usuarios su adecuado seguimiento y
optimizar las herramientas con que cuentan las autoridades nacionales
para el cumplimiento del deber constitucional de proteger la libre
competencia econémica en el territorio nacional”. La nueva ley 1340 se
describe con més detalle en la seccién 8, aungque uno de sus principales
efectos es otorgar a la SIC la autoridad exclusiva para la aplicacion de
normas de competencia en todos los sectores de la economia.

1.3. Objetivos de la politica de competencia

Segln lo discutido en la seccion precedente, a partir de la nueva
Constitucion de 1991 e objetivo de la legisacion de competencia se
encuentra explicitamente definido en la norma constitucional: la proteccién
de la libre competencia econdmica, que ha sido consagrada como un
derecho colectivo (articulo 333).

15

16

El Plan contiene cinco pilares de la Politica Nacional de Competitividad (PNC):
(1) desarrollo de sectores o grupos internacionales, (2) estimulo de la
productividad y €l empleo, (3) formalizacion empresarial y laboral, (4) fomento de
la ciencia, la tecnologia y la innovacion y (5) estrategias horizontales de

promocién de la competenciay lainversién. (CONPES, 2008, pags. 5,18-19).

Proyecto de ley 333/08/C y 195/07/S, que contienen normas para la proteccion de

la competencia.
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Recuadro 1: El Derecho de Competencia en la Constitucion Politica de 1991

Titulo XI1: Del Régimen Econémico y de la Hacienda Publica.
Capitulo I: De las Disposiciones Generales. Articulo 333:

“La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. Para su gercicio, nadie podré exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacién
de la ley... La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone
responsabilidades... La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién socia que
implica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el
desarrollo empresarial... El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se
restrinja la libertad econdmica y evitard o controlard cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional... La ley delimitara el
alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan € interés social, €l ambiente y €
patrimonio cultural de lanacién.”

A este respecto, la Corte Constitucional ha manifestado que: “La
Congtitucion ha elevado la libre competencia a principio rector de la
actividad econdmica, en beneficio de los consumidores y de la misma
libertad de empresa...La ley debe impedir que personas 0 empresas que
detenten una posicién dominante en € mercado la exploten de manera
abusiva’'’; “La competencia... a través de las instituciones del mercado,
ofrece ala Constitucién econémica la oportunidad de apoyarse en ellas con
miras a propugnar la eficiencia de la economia y €l bienestar de los
consumidores... €l objeto tutelado por la Constitucion es el proceso mismo
de competencia, con independencia de los competidores, sean éstos grandes
0 pequefios™; se concibe la libre competencia econémica como un derecho
individual y a la vez colectivo, cuya finalidad es alcanzar un estado de
competencia real, libre y no falseada, que permita la obtencién del lucro
individual para € empresario, a la vez que genera beneficios para €
consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantias
y aun preciorea y justo...”*.

El decreto de 1992 (articulo 2°), en forma concordante con los preceptos
congtitucionales, establece como objetivos. mejorar |a eficiencia, que los
consumidores dispongan de libertad de eleccion y acceso a bienes y
servicios, que las empresas puedan participar libremente en los mercados y

17

18

19

Sentencia T-240 de 1993.
Sentencia C-535 de 1997.
Sentencias C-815 de 2001 y C-369 de 2002.
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gue en el mercado exista variedad de precios y calidades. El articulo 2° del
Decreto 2153/92 ha sido enmendado en la nueva ley 1340/09, dotandolo de
mayor claridad, tal y como sigue:

Articulo 2°. Funciones. La Superintendencia de Industria vy
Comercio gjercera las siguientes funciones:

Velar por la observancia de las disposiciones sobre proteccion de la
competencia; atender las reclamaciones o quejas por hechos que
pudieran implicar su contravencion y dar tramite a aquellas que
sean significativas para alcanzar concretamente los siguientes
propoésitos: la libre participacion de las empresas en el mercado, €
bienestar de los consumidoresy la eficiencia econdmica.

En pocas palabras, el principal objetivo del sistema colombiano para la
defensa de la competencia es proteger la libre competencia econémica,
definida como “la posibilidad efectiva que tienen los participantes en un
mercado, de concurrir a é en contienda con los demas, con el objeto de
ofrecer y vender bienes o servicios a los consumidores y de formar y
mantener una clientela’?, hasta e punto de que de esta manera se fomente
laeficiencia econdmicay el bienestar del consumidor.

Sin embargo, parece que otras politicas publicas son también relevantes.
Asi, la Constitucion de 1991 también establece que: (a) la gestion global de
la economia se encuentra en manos del estado que, por mandato de la ley,
intervendra en todos los sectores econdmicos para racionalizar la economia
y meorar la caidad de vida, para distribuir las oportunidades y los
beneficios de desarrollo equitativamente, para mantener un ambiente de
prosperidad, para lograr la plena utilizacion de los recursos humanos y €
desarrollo armonioso de las regiones;, (b) las actividades del sector
financiero (bancos, compafiias de seguros, etc.) son de interés publico y
deberan dirigirse bajo autorizaciéon y supervision estatal; (c) se pueden
establecer monopolios legales sdlo con propdsitos sociales o publicos, como
en €@ caso de las bebidas alcohdlicas y el juego, cuyos beneficios se
asignaran alasanidad y ala educacion®.

La SIC aporto algo de contexto para estas disposiciones.

“En 1991 €l paisintrodujo un cambio constitucional que transformaé
todos los aspectos sociales, politicos y econdmicos de la vida

20

21

Cf. Alfonso Miranda Londofio (1998) Abuso de la Posicién Dominante:
Perspectivas de Aplicacion en Colombia a la Luz del derecho Comparado -

CEDEC N° 2, citado en De Brigard Ochoay De Hoyos Vega, 2002.
Articulos 333 a 336.
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publica, desde un Estado de Derecho a un Estado Social de
Derecho, conciliando de esta forma el concepto de estado de
derecho y estado de bienestar, donde la dignidad del individuo es el
punto de interseccion (...). Ya no se trata al individuo de forma
aislada, sino que se convierte en un componente social, con €l Unico
objetivo de lograr los objetivos esenciales del Estado. De esta forma
la seguridad legal, que procede del principio de legalidad
constitucional y de la eficacia o materializacion de los derechos que
manan del estado de bienestar, da preferencia al interés general

sobre  interés del individuo® %.

La SIC haexplicado que:

“El articulo 333 de la Constitucion consagré la libertad de
competencia como un derecho de todos, de caracter no absoluto
(...) implica que no es una prerrogativa que se encuentre radicada
exclusivamente en la cabeza de quienes compiten en € mercado,
sino que es un derecho de los competidores, no competidores y
consumidores, entre otros. Es por esta razdn que objetivos tales
como €l bienestar del consumidor, la eficacia econémica, la
innovacion, la equidad, la estructura de industria competitiva, €l
crecimiento y la proteccion de pequefias y medianas empresas
merecen y deben ser protegidos de manera equitativa y
proporcionada a su incidencia dentro de la gran finalidad, que es €
interés general, lo cual no significa dar prioridad a alguno por
encima de los demas’ %,

2. Aspectos fundamentales: contenido delaley

2.1. Acuerdoshorizontalesy verticales

Unade las particularidades de la legislacion antimonopolio de Colombia
es gque no realiza distincion entre los acuerdos horizontales y los verticales,
motivo por €l cua en este estudio se hace un tratamiento en conjunto de
ambos tipos de acuerdos.

La norma basica que establece la prohibicion respecto de la celebracion
de acuerdos anticompetitivos es € Articulo 1 de la Ley 155/59. Dicho
articulo dice: “Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o
indirectamente tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento,

2 Informacion ofrecida por escrito por la Superintendencia.

= Informacion ofrecida por escrito por la Superintendencia.
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distribucién o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros y en general, toda clase de practicas y
procedimientos o0 sistemas que tiendan a limitar la libre competencia y a
mantener o determinar precios inequitativos’®. Cabe notar que, en esta
formula, las conductas se pendizarian por su intencionalidad
anticompetitiva antes que por sus efectos reales en el mercado. Estaférmula
fue ampliada en €l decreto de 1992, con arreglo al cual los acuerdos pueden
ser contrarios a la libre competencia, tanto por su objeto como por sus
efectos.

Asimismo, €l decreto establecié una definicidn taxativa segiin la cual un
cartedl 0 acuerdo es “Todo contrato, convenio, concertacion, practica
concertada o conscientemente paralela entre dos 0 méas empresas’ . Reforz6
la prohibicidn general estableciendo que las conductas que afectan alalibre
competencia se consideran ilicitas en los términos del Codigo Civil® e
instauré una lista no exhaustiva de acuerdos contrarios a la libre
competencia, que se enumeran en el Recuadro 2.

Recuadro 2. Acuerdos entre empresas: listado ilustrativo de acuer dos
presuntamente ilegales.

Se consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los acuerdos que tengan por
objeto o tengan como efecto |o siguiente:

Lafijacion directa o indirecta de precios.

Lareparticidn de cuotas de mercado entre productores o distribuidores.
La asignacion de cuotas de produccién o de suministro.

grwNE

productivas.
Limitacion ala adopcidn o desarrollo de nuevas técnicas y tecnol ogias.

No

gue por su naturaleza no constituian el objeto del negocio.
8.  Abstenerse de producir un bien o servicio, o aterar sus niveles de produccion.

9. Lacolusion en las licitaciones o concursos o la distribucion de adjudicaciones de

contratos, distribucién de concursos o fijacion de términos de |as propuestas.
10. Impedir el acceso alos mercados o alos canales de comercializacion aterceros.

Decreto 2153/92, articulo 47 apartado 10 en combinacion con el articulo 16 de la ley
590/00 sobre promocion de PY ME.

Determinar condiciones de venta o comercializacién discriminatoria para terceros.

Laasignacion, reparticion o limitacion de fuentes de abastecimiento de aportaciones

Subordinar € suministro de un producto a la aceptacién de obligaciones adicionales

Articulo 1°, enmendado por el Decreto especial 307/63.
Articulo 45.
Articulo 46.
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Conforme alaformulacion del Decreto 2153/92%, que contintia vigente,
los acuerdos listados presentan como denominador comun el hecho de que
pueden ser sancionados tanto por su objeto como por sus efectos. La Unica
defensa vdlida de los acusados en este caso seria demostrar que no se
incurrié en la conducta imputada®, aunque en ocasiones la SIC ha admitido
la posibilidad de que habiéndose incurrido en la conducta, se presenten
vélidamente en oposicion consideraciones de eficiencia en los términos del
articulo 29 del Decreto 2153/92.

Alternativa e inversamente, es posible sancionar un acuerdo tan solo con
la verificacién de efectos anticompetitivos, con independencia de la
intencionalidad de los infractores. Aqui la defensa de los acusados
consistiria en discutir los efectos anticompetitivos del acuerdo sobre lalibre
competencia, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica. En
resumen, la prohibicién del decreto de 1992 de los carteles que “tienen
como objetivo o efecto” lafijacidn de precios, lareparticion de mercados, la
subordinacién del suministro a la aceptacion de obligaciones adicionales,
etc. no sdlo convierte en ilegal la tentativa de practicas restrictivas, sino que
también penaliza la conducta por su efecto anticompetitivo,
independientemente del motivo o interés que subyazca tras esa conducta’.

Laley no se refiere explicitamente a los criterios de ilegalidad per se'y
de rule of reason (regla de razon). Existe cierta controversia entre los
profesionales del pais sobre este punto, ya que los conceptos tradicionales de
per se 'y regla de la razén no se adaptan adecuadamente al régimen de
responsabilidad administrativa de la ley colombiana. Una interpretacion
mantiene que la regla de ilegalidad per se equivale a una presuncién de
ilegalidad de derecho y sdlo se aplica a los acuerdos y los contratos y
conductas descritos explicitamente en los articulos 47 (carteles) y 48 (actos)
del decreto de 1992. Por € contrario, la regla de razén, al actuar como una
evaluacion que mide los efectos afavor y en contra de la competencia, seria
de aplicacion en los casos en los que | os efectos econdmi camente dafiinos de
la conducta debieran demostrarse, como en:

1. Acuerdos entre empresas y conductas que no figuran de manera
explicita en los articulos 47 y 48 del Decreto de 1992 y que se
integran en la prohibicion general del articulo 1° de la ley 155/59 y
el articulo 46 del decreto de 1992;

27

28

29

Articulo 43.

Cf. Miranda Londofio, EI Régimen General de la Libre Competencia 1999; Uribe

Piedrahita 2006.

Cf. Superintendencia de Industriay Comercio, marzo de 2008.
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2. Abuso de posicién dominante (Decreto de 1992, articulo 50); y

3. Fusiones o0 "integraciones empresariales’ (Ley 155/59, articulo 4;
decreto de 1992, articulo 51).

Acerca de este punto, la SIC ha advertido que “en nuestro ordenamiento
no se encuentran consignados los supuestos de |os sistemas de las conductas
per se anticompetitivas, asi como tampoco € de la regla de la razén; no
obstante, doctrinantes del derecho de la competencia, desarrollan andlisis
tendientes a equipararlos, representarlos, o justificar su aplicacién en nuestro
ordenamiento, en figuras propias, tales como la presuncion de derecho y la
presuncion de hecho’®. Parece que existe cierta polémica entre los
profesionales de la ley de competencia de Colombia, acerca de los criterios
de evaluacion de carteles™ y, en consecuencia, sobre el tipo de prueba que
los supuestos infractores deben aportar en su defensa contra los cargos que
lesimputala SIC. Actuamente, la cuestion se encuentra arevision de la mas
alta autoridad judicial (el Consgjo de Estado), ala que la SIC ha apelado la
decision del Tribuna Administrativo de Cundinamarca®, anulando la
Resolucién 29302/00 de la SIC que declar6 a un grupo de emgreaas de
seguridad privadas cul pables de |a creacién de un cartel de precios™.

Con relacion alos acuerdos verticales, conforme a la normativa vigente
y su aplicacion, la Superintendencia de Industria y Comercio, podria
sancionar un acuerdo vertical restrictivo de la competencia, que encuadre en
el articulo 47, independientemente de la existencia de ganancias de
eficiencia que puedan compensar su efecto anticompetitivo. Si bien la SIC
ha reconocido que internacionalmente los acuerdos de tipo vertica se
analizan de modo més favorable que los horizontales debido al impacto
positivo que podrian tener sobre la competencia y € bienestar de los
consumidores debido a la creacion de eficiencias, ha observado que estos

%0 Superintendencia de Industriay Comercio.

sl En €l articulo 47.

32 Cf. Uribe Piedrahita 2006.

s A través de la Resolucién 29302/00, el Superintendente de Industria y Comercio

impuso una sancion a la Asociacion Nacional de Entidades de Seguridad Privada
(ANDEVIP) entre otros, por violacion del articulo 47.1 del decreto 2153 de 1992.
Tras extinguir las vias administrativas, las empresas y sus representantes legales
apelaron a Tribuna para conflictos administrativos, concretamente a Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que anul6 la decision (Sentencia de 27/11/03).
La SIC apel6 esa sentencia al Consegjo de Estado, donde todavia esta pendiente de
resolucién.
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convenios pueden generar restricciones en la competencia y vulnerar las
34
normas™.

El acuerdo vertical con mayor potencial para dafiar la competencia,
concretamente los arreglos proveedor-cliente que conducen a una fijacion
vertical de precios minimos, encgjarian en € punto 1 del listado de
conductas del articulo 47 del decreto de 1992 y por lo tanto serian
presuntamente ilegales per se. Se debe tener presente que la aplicacion del
criterio de ilegalidad per se para la fijacion vertical de precios (incluyendo
precios ml'nimosg fue recientemente anulada por la Corte Suprema de los
Estados Unidos™.

Sobre este punto, la SIC ha advertido que s € acuerdo busca
deliberadamente establecer o imponer condiciones restrictivas en €
mercado, en vez de optimizar € ciclo productivo, serd considerado como
anticompetitivo y con fines ilegales. Por otra parte, a enfrentarse a un
acuerdo vertical especifico que no impone condiciones restrictivas del
mercado, la Superintendencialo analizara en vista de la respectiva estructura
de mercado y sus circunstancias especificas y variables, y decidira
Unicamente en base a la investigacion, las pruebas y €l andlisis si se trata o
no de restriccion de lalibre competencia™.

Si bien la legislacion colombiana no consagra umbrales de cuotas de
mercado o de cualquier otro tipo para la aplicacion de las normas de
competencia, la SIC puede abstenerse de iniciar una actuacion en casos poco
significativos, conforme a Decreto de 1992%, segun los cuales la SIC sdlo
dard tramite a aquellas reclamaciones por violaciones a la ley de
competencia que sean “significativas’ o “importantes’. Esta regla puede
operar como un criterio de minimis que evite extender la presuncién de los
articulos 47 y 48 a casos en |os que no existe un impacto significativo en la
competencia o € mercado, debido, por gemplo, a reducidas cuotas de
mercado.

Finalmente se debe destacar que en € régimen de defensa de la
competencia colombiano, en linea con la experiencia internacional, es
posible la terminacion anticipada de una investigacion s € infractor y la

35
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Respuestas de la Superintendencia de Industria y Comercio a cuestionario peer

review de la OECD, 2009.

Leegin Creative Leather Products v. PSKS, Inc, resolucion de 29 de junio de

2007.
Superintendencia de Industriay Comercio 2002.
Articulo 2.1y articulo 12.2.
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autoridad de competencia acuerdan determinadas acciones. En €
ordenamiento juridico colombiano el procedimiento de acuerdo se denomina
“de ofrecimiento de garantias’®. La autoridad puede ordenar la suspension
de una investigacion cuando “a su juicio € presunto infractor ofrezca
garantias suficientes de que suspendera o modificara la conducta por la cual
se le investiga’, 1o que no implica una confesion o la aceptacion de que
incurrié en una conducta ilegal. Por su parte, la autoridad no se pronuncia
sobre e fondo del asunto y no impone sanciones.

En esta materia también ha habido cierta controversia, en particular
cuando, mediante disposiciones doctrinarias, la SIC ha intentado regular
aspectos de procedimiento relacionados con € gercicio de esta facultad,
tales como la etapa de la investigacién en la que puede presentarse la oferta
y la negociacion de sus términos con la SIC, reglamentacion que fue
declarada inconstitucional por la Corte Constitucional por una deficienciaen
el procedimiento de expedicion, sin pronunciarse sobre e contenido de la
reglamentaci on’.

Casos destacados por |a autoridad™:

e La Superintendencia de Industria y Comercio impuso una multa que
asciende a 5 millones de pesos (2.260 ddlares estadounidenses) a la
sociedad Intersystem Ltda., ademas de a dos individuos por colusiéon en
licitaciones publicas. Los denunciados acordaron no competir en ciertas
contrataciones plblicas para la prestaciéon de servicios de
sistematizacién de notas alos colegios del &rea de Bogota™-

e La Superintendencia multé con 2.769 millones de pesos colombianos
(1.375.241 de ddlares estadounidenses) a la mayor cementera
colombiana, Cementos Argos y a las filides locaes de la mexicana
Cemex SA y lasuizaHolcim Ltd Colombia por participar en un acuerdo
de fijacién del precio del cemento Portland y repartirse € mercado a
nivel nacional, durante 2005,

8 Regulado por el Decreto 2153/92, articulos 4.12 y 52.

® Cf. Miranda Londofio, El Ofrecimiento de Garantias en el Derecho de la

Competencia 2006; Uribe Piedrahitay Castillo Cadena 2006.

40 El anexo presenta un andlisis de casos resueltos por la SIC.

4 Resolucion N°. 01055 de 2009, recurso de reposicion en tramite.

42 Resolucion N°. 051694 de 2008 (pendiente de resolverse un recurso de

reposicion).
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2.2.  Abuso de posicion dominante

En Colombia & régimen de competencia no prohibe la existencia de
monopolios®. Sin embargo, aun cuando se trate de monopolios designados o
autorizados por ley, la constitucion™ los limita estableciendo que “La
actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comun. Para su gjercicio, nadie podra exigir permisos previos ni
requisitos, sin autorizacion de laley. [...] El Estado, por mandato de la ley,
impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara o
controlara cualquier abuso que personas 0 empresas hagan de su posicion
dominante en el mercado nacional.”

De conformidad con la Constitucién®, el Estado tiene la obligacién de
evitar y controlar el abuso de la posicién dominante en el mercado nacional,
por lo cual no se prohibe la posicion de dominio dentro del mercado, sino €
abuso que se haga de dicha posicion. En desarrollo de ese precepto
constitucional, el régimen de defensa de la competencia®, prohibe las
conductas constitutivas de abuso de la posicion dominante en e mercado,
sefiala las sanciones por la infraccion a dicho régimen. También otorga a la
Superintendencia de Industria y Comercio la competencia para vigilar el
cumplimento de dicha normatividad e imponer las sanciones por su
violacion, en todos aquellos sectores en los que dicha competencia no le
haya sido otorgada a otra autoridad.

Si bien € abuso de posicién dominante se integra en la prohibicion
general del articulo 1° de la Ley 155/59 de 1959*"y e Decreto 2153/92 de
1992, el anteriormente citado decreto en su articulo 50 presenta un listado
de actos que constituyen abuso de posicion dominante.

43

45

46

47

Algunos monopolios no sdlo estan permitidos, sino que se reservan al Estado,
concretamente los del alcohol y €l juego, para los que la administracion se cifie a

ciertas entidades publicas (que pueden concederlos).

Articulo 333.

Articulo 333.

Contenido basicamente en laley de 1959 y el decreto de 1992.
Ley de 1959.

Articulo 46 del Decreto de 1992.
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Recuadro 3. Conductas consider adas como abuso de posicién dominante

Posicion dominantes: “la posbilidad de determinar, directa o indirectamente, las
condiciones de un mercado” (Articulo 45 del Decreto 2153/92).

Articulo 50 del Decreto 2153/92

1. Precios predatorios (la reduccion de precios por debajo de los costes con € objeto
de eliminar avarios competidores o prevenir la entrada o expansion de éstos).

2. La aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes, que
cologuen a un consumidor o proveedor en situacién de desventgja frente a otro
consumidor o proveedor en condiciones and ogas.

3. Provisiones que tengan por objeto o como efecto subordinar € suministro de un
producto a la aceptacion de obligaciones adicionales, que por su naturaleza no
congtituyan e objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido por otras

disposiciones.

4. La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a otro
comprador, cuando sea con laintencién de disminuir o eliminar la competencia
del mercado.

5. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a un precio
diferente de aguel que se ofrece en otra parte del pais, cuando la intencién o el
efecto de la préctica sea disminuir o eliminar |la competencia en esa parte del paisy
el precio no corresponda ala estructura de costes de |a transaccién.

6. Obstruir o impedir a terceros € acceso a los mercados o a los canaes de
comercializacion” (apartado agregado por laley 590/00 de promocion de PYME).

Es necesario que la autoridad demuestre la existencia de una posicion
dominante, por lo que la legislacién no establece umbrales de cuotas de
mercado ni de otro tipo para la definicién de posicion dominante. La
determinacién de la posicién dominante se efectlia caso por caso, atendiendo
alas particularidades de laempresay del mercado en cuestion.

No obstante, si se comprueba la existencia de algunas de las conductas
dd articulo 50 y de posicion dominante, la sancion se aplica cas
automaticamente, sin un andlisis econémico de profundidad suficiente que
determine si existe en los hechos un efecto econdmico negativo de la
conducta investigada sobre la eficiencia econémica o € bienestar de los
consumidores. En consecuencia, una vez comprobada la existencia de
posicién dominante, las conductas prohibidas en e articulo 50 se
presumirian ilegales.
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Finalmente cabe destacar que en e articulo 48" se establecen como
actos unilaterales per se contrarios a la libre competencia los siguientes:
i) instar a una empresa a que incremente los precios de sus productos o
servicios 0 a que desista de su intencion de rebajar |os precios; ii) negarse a
vender o prestar servicios a una empresa o discriminarla como un acto de
represalia a su politica de precios. Tal como esta formulada en la norma, en
ambos casos se trata de actos ilegales, con independencia de la posicién de
dominancia en € mercado del presunto infractor y de los efectos sobre la
competencia y el bienestar de los consumidores™. Frente a una consulta de
un distribuidor sobre este tema, la SIC contesté que “...s otra empresa
gjerce algun tipo de influencia para que su empresa incremente |os precios
de los productos que ofrece 0 se evidencie una negativa de venta a su
empresa o discriminacion por su politica de precios, podria eventualmente
constituirse una conducta anticompetitiva’>*

Con base en e articulo 48, la SIC sancioné con una multa a la
Asociacion de Distribuidores Minoristas de Combustibles y Derivados del
Petr6leo de Narifio (ADICONAR) por “conducta destinada a eercer
influencia sobre empresas dedicadas a la distribucién minorista de
combustibles, para que desistieran de su intencién de rebajar los precios de
ventaal publico, restringiendo con ello las condiciones de libre mercado que
se pretenden a introducir distorsiones artificides en los precios como
elemento primordial de competencia’*

Finalmente, también en los casos de abuso de posicion dominante, la
SIC puede acordar con los presuntos infractores la terminacién anticipada de
lainvestigacion, s finaliza o modifica la conducta investigada y ofrece las
garantias suficientes.
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Puntos2y 3.

Esta norma contrasta con la de Estados Unidos, que, como ya se apunt6 en la
seccién 2.1, la Corte Suprema de los Estados Unidos anulé la norma por la que la
fijacion vertical de precios — que llega a incidir sobre los precios — resultaba ilegal
per se.

Superintendencia de Industriay Comercio 2002.

Superintendencia de Industria y Comercio, Radicacion No. 01061192 del
08 de Julio de 2002.
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Casos destacados™

El caso que la propia autoridad de competencia ha identificado como
més significativo es la investigacion de oficio contra la empresa Chicles
Adams S.A. (actualmente Cadbury Adams) por precios predatorios en €
mercado de la goma de mascar en 2005. La Superintendencia de Industria y
Comercio impuso la maxima sancién posible por abuso de posicion
dominante, consistente en una multa por 680 millones de pesos (292.400
ddlares estadounidenses) a Chicles Adams S.A. y 100 millones (43.000
ddlares estadounidenses) a su representante legal. La SIC dio por probada la
posicion dominante de la denunciada y su conducta predatoria, asi como €
impacto en términos de reduccién de la cuota de mercado del competidor
contra el cual se habia dirigido la estrategia. La sentencia fue firme tras ser
revisada por e poder judicial®.

2.3. Fusionesy adquisiciones

Las fusiones o0 concentraciones econdémicas se conocen €omo
“integraciones empresariales’ y se definen como “cualquier acto en virtud
ddl cual se concentran, fusionan o consolidan dos 0 mas agentes econémicos
gue se dedican alamisma actividad productora, distribuidora abastecedora o
consumidora’®. Asi, seglin estos términos, pareceria que la ley sdlo se
aplica a las fusiones horizontales, pero, como se discute méas adelante, la
SIC ha logrado ampliar €l alcance de la cobertura a las operaciones
verticales, mediante una interpretacion expansiva de este lengugje.

Colombia cuenta con un sistema de control previo de fusiones, a cua se
acoge todo tipo de persona fisica o juridica, de todos los sectores
econdémicos, independientemente del tipo de forma juridica de
consolidacion, mientras derive en una toma de control de una empresa
independiente por otra (es decir, que no involucre a empresas de un mismo
grupo econémico)®. Se debe informar de las fusiones realizadas fuera del

53
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Este caso se andliza en €l anexo.
Resoluciones de la SIC 03370/06 y 22624/05.
SIC, Sentencia 2005-00351 del 12 de julio de 2008.

“Las formas de integracién empresarial pueden ser de diversa indole, pero €l
resultado al que presta atencion el derecho es siempre el mismo, razén por la cual
cualquiera que sea la forma juridica de la integracion, s esta dentro de los
supuestos de las normas sobre practicas comerciales restrictivas o puede producir
efectos en & mercado colombiano debera ser notificada a la Superintendencia de

Industriay Comercio” (Concepto 00001365 de 2000 de la SIC).
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pais cuando los productos de ambas empresas se vendan en € mercado
colombiano y siempre que las empresas tengan presencia en Colombia
(subsidiarias o controladas). La SIC considera que la participacion indirecta
a través de distribuidores independientes no produce concentracion del
mercado.

La SIC era anteriormente |la autoridad encargada del control previo de
fusiones en todos los sectores econdémicos, excepto los siguientes sectores:
financiero, television, transporte aéreo y las integraciones verticales en €
sector sanitario. Sin embargo, con laley 1340/09 de 2009, la SIC esla Unica
autoridad de aplicacién del control previo de fusiones en todos los sectores,
con la excepcion de las fusiones en el sector financiero, en e que la SIC
debe aportar una evaluacion sobre los efectos de la competencia de la
fusion, pudiendo sugerir remedios.

Las principales nhormas que regulan € control previo de las fusiones
(“integraciones empresariales’) son la Ley 155/59 de 1959°/, el Decreto
1302/64 (Decreto de 1964)%, e Decreto de 1992°° y © Titulo VIl de la
Circular Unica (2001) de la SIC, modificada en 2006™ y a partir de julio de
2009, la Ley 1340/09. El incumplimiento de la obligacién de informar de las
fusiones conduce a medidas correctivas y sanciones, que incluyen multas a
las empresas y a sus directivos. La multa més elevada es la misma que se
aplicaalasinfracciones sustantivas.

El control previo de las fusiones existe en el derecho de la competencia
colombiano desde 1959%, pero e régimen comenzé a ser aplicado con
eficacia hacia findes de la década del 90. Entre 1959 y 1998 ninguna
operacion de integracion recibié objeciones ni condiciones por parte de la
Superintendencia de Industriay Comercio. En cambio, entre 1998 y 2007 se
objetaron 7 operaciones y se impusieron condiciones a 29%.

Al amparo de la Ley 155/59 de 1959, las operaciones de consolidacion,
fusion, integracion o toma de control entre empresas dedicadas a la misma
actividad, cuyos activos individual o conjuntamente considerados asciendan
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Art. 4°.
Art. 6,7y 8.

Arts. 2, 4.14,12.4, 454y 51.
Resolucién 22195/06.

A este respecto Colombia fue uno de los primeros paises, sino €l primero, en

adoptar un sistema de revision previo.

Miranda Londofio y Gutiérrez Rodriguez, El control de las concentraciones

empresariales en Colombia 2007, en base adatos de la SIC.
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a 20 millones de pesos colombianos (8.800 ddlares estadounidenses), 0 mas,
deben ser notificadas previamente a la SIC. En la actualidad dicho umbral
resulta muy bajo y llevaria a que casi todas las operaciones de fusién
tuviesen que ser notificadas a la SIC. Para corregir esta distorsion, la SIC,
con base en las facultades del decreto de 1992%, estableci6 dos sistemas de
autorizacion, através de la modificacion de la Circular Unica®. Conforme a
ello, las operaciones de fusion de empresas que tengan en conjunto ingresos
operacionales anuales o activos totales inferiores a 100.000 salarios minimos
legales mensuales vigentes (23 millones de dolares estadounidenses), no
deben informar ni remitir documento alguno ala SIC, que tampoco realizara
ningun analisis de la operacion, que queda autorizada tacitamente. La Unica
obligacion de las empresas en € sistema de autorizacion general es dejar
constancia de que la operacion reline los requisitos del mencionado sistema
en las actas de sus 6rganos de gobierno.

Por el contrario, en caso de que se supere el umbral de 100 mil salarios
minimos mensuales vigentes y la operacién se adecue a un conjunto de
criterios definidos por la SIC para € régimen de autorizacion particular, las
empresas deberan presentar documentacion detallada para que la SIC defina
s objeta, condiciona o autoriza la operacion. Al examinar las solicitudes
para los efectos de tomar una resolucion, la SIC readliza un andlisis
econémico que tiene en cuenta el mercado relevante afectado, las cuotas de
mercado de los participantes, € célculo de indices de concentracion, la
identificacion y andlisis de barreras de entrada y, en caso necesario, €
andlisis de eficiencias generadas por la operacion, la hipétesis (de nuevo, en
caso necesario) de la empresa en crisis (failing firm) y los posibles remedios
(estructurales y de conducta) que podrian mitigar efectos nocivos sobre la
competencia.

Cabe notar que el decreto 2153/92% incorpora una excepcion segln la
cual la SIC no podra objetar |as fusiones cuando los interesados demuestren
gue “puede haber mejoras significativas en eficiencia, de manera que resulte
en ahorro de costes que no puedan alcanzarse por otros medios y cLue se
garantice que no resultard reduccion de la oferta en el mercado’®. Sin
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Articulo 2.21: Instruir alos interesados en la manera en la que deben cumplirse las
disposiciones en materia de defensa de la competencia, fijar los criterios que

faciliten su cumplimiento y sefialar los procedimientos para su aplicacion.
LaCircular Unica fue modificada por laresolucion de 2006.
Articulo 51 del decreto 2153/92.

En su primera formulacion la Ley 155/59 reglamentada seguin €l Decreto 1302/64,
incluia la autorizacion por eficiencias, pero la carga de la prueba recaia en el

gobierno.
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embargo, la SIC hainformado que no se ha producido ninguna autorizacion
en virtud de esta excepcion referida a las ganancias de eficiencia.

A través de la Resolucién 13544 del 26 de mayo de 2006, por la cua se
condiciond una operacion de integracion, se establecieron las condiciones
con las que procede aplicar la excepcion de la “empresa en crisis’, que son
las siguientes.

“1. La empresa supuestamente en crisis debe estar condenada, a
causa de sus problemas econémicos, a abandonar el mercado en un
futuro proximo (...) 2) No existe otra alternativa o proyecto real o
alcanzable menos anticompetitivo (...) 3) El dafio a la competencia
generado por la operacién es comparable al que provocaria la
salida del mercado de los activos de la empresa en crisis’
(Cementos del Caribe, Metroconcreto, Concretos de Occidente,
Agrecon Logitrans, Cemento Andino y Concrecem).

Una fusién notificada puede ser autorizada, recibir objeciones o puede
autorizarse con condiciones tales como: cesiones de activos, mantener
unidades de negocios separadas, acceso abierto de los competidores a las
facilidades logisticas o de produccién, terminacion de esquemas de
fidelizacién de clientes, transferencia de tecnologia, vigilancia de precios y
costes, mantenimiento de marcas separadas y divulgacién de informacion
comercial. La “autorizacion con condiciones’ no se encuentra definida en la
normativa, aunque ha sido desarrollada a través de la doctrina de la SIC y
hasta la ley 1340/09 (articulos 10 y 11) no se habian especificado en qué
momento del procedimiento los interesados pueden ofrecer compromisos o
condiciones a efectos de que se autorice una operacion.

Como ya se ha apuntado anteriormente, la normativa no es clara en
cuanto a la inclusion del control de fusiones verticales y de conglomerado.
La ley 155/59 de 1959 requiere que las empresas “que se dediquen a la
misma actividad productora, abastecedora, distribuidora o consumidora de
un articulo determinado, materia prima, producto, mercancia o servicios”
informen de “las operaciones que proyecten llevar a cabo con efectos de
fusionarse, consolidarse o integrarse entre si"®’. La ley 1340/09 (art. 9)
refiere indirectamente a ese tipo de fusiones, a referirse a “empresas que
participen en lamisma cadenade valor”.

A través de distintos conceptos y resoluciones, la SIC hainterpretado de
un modo amplio este tipo de operaciones. Una resolucién de 2003 inst6 a las
empresas a informar de su operacion en caso de que “sus respectivas

Articulo 4.
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actividades sean las mismas o muy similares’®. Segln esa interpretacion,
debe informarse de las operaciones cuando se verifiquen las siguientes
condiciones: a) que las empresas participen de la misma actividad
(productora, abastecedora, distribuidora o consumidora), b) que tal actividad
esté referida a un articulo determinado (materia prima, producto, mercancia,
servicio) y ¢) que lamisma se realice dentro de un mismo mercado®. Existe,
en cambio, divergencia de interpretaciones sobre si “misma actividad”
implica participacion en el mismo mercado o en la misma fase de la cadena
de produccién. En cuaquier caso, se han examinado varias fusiones
verticales dentro de este contexto” dejando fuera las operaciones de
conglomerado. En los casos en los que se ha acudido a los tribunales, la
decisién ha sido generalmente favorable ala SIC™,

Finalmente, debe mencionarse que, en virtud de la Ley 155/59 de
19597, actualmente la SIC no revelani alas partes ni a publico los estudios
econémicos de integracion que conducen a las autorizaciones plenas de las
fusiones notificadas. La no difusion del informe motivado que autoriza una
operacion no permite al resto de los poderes del estado ni a los ciudadanos
evaluar la forma en la que la SIC ha gercido esta facultad, y s se ha
preservado el derecho colectivo ala libre competencia econémica. Ademés,
impide a los especidlistas y a las empresas en general conocer en
profundidad |os criterios técnicos en los que se apoyan las resoluciones de la
SIC, aumentando laincertidumbre juridica. A partir de la nuevaley 1340/09
versiones no confidenciales de esos estudios podran ser difundidas.
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Superintendencia de Industriay Comercio 2003, Resolucion 8307/03.

Cf. Superintendencia de Industriay Comercio 2006, Concepto 06078347 del 15 de

septiembre de 2006.

Agribrands Purina Colombia - Incubadora del Centro; Terminal Maritimo Muelles
- El Bosgue- Operadores Portuarios; Siderurgica Boyaca — Laminados Andinos;
Sociedad Centurion — El Olimpo Ltda. y Agricola Casaloma; Sociedad Portuaria
Regional de Santa Marta; Noel — Suizo; Agri Avicolas Integrados y otros;
Promotora Bananera. — Arizona Investment Corporation; Productora de Papeles —

Carvaa; Suministros de Colombia. — Minerales Industriales.
Miranda Londofio y Gutiérrez Rodriguez 2007.
Apartado 3 del articulo 4° delaley 155/92.
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Casos destacados por |a autoridad’:

e Procter & Gamble Colombia Ltda. y Colgate Palmolive Compariia: Fue
un caso de fusion internacional con efectos en Colombia. La operacién
afectaba € mercado de los detergentes, en € que P&G Colombia
alcanzaria una cuota de mercado del 71% tras la operacién. El aumento
del indice HHI hubiera sido de 2.430 puntos, llegando a una tasa de
5.326. La SIC rechazo la integracion por la resolucion 28037/04, que
quedd confirmada por la resolucion 29807/04.

e Mexichem Colombia S.A. y Productos Derivados de la Sal SA.
(Prodesal): Los mercados involucrados eran ciertos productos quimicos
basicos. Las cuotas de mercado tras la operacion variarian entre € 50%
y € 82%. La operacion se rechaza en un principio mediante la
resolucion 23541/08; més tarde se aprobaria con condiciones tras
peticion de revision, mediante la resolucion 34452/08.

e Industrias Arfel SA. - Aluminio Reynolds Santo Domingo S.A.: En este
caso los mercados pertenecian a sector del aluminio. Las cuotas de
mercado y los incrementos en € indice HHI tras la fusion serian muy
elevados, llegando en algunos casos a cuotas de mercado del 100% e
incrementos del HHI de 4.000 puntos. La fusion fue objetada por la SIC
por la resolucion 19729/08, aunque luego se aprobaria con condiciones
por laresolucion 5886/08 tras la revision de las partes involucradas.

24. Exclusionesy exenciones

La Constitucion de 1991 dispone que €l principio de libre competencia
econémica se aplique a todas las personas que participen en actividades
econdmicas y todos los sectores de la economia, incluidas las empresas de
titularidad o gestién publicay las pequefias y medianas empresas (PY ME)"™.
Existen, no obstante, algunas excepciones a este principio de universalidad.

Una de las excepciones mas significativas se encuentra en la Ley 155/59
de 1959 y sus reglamentos de aplicacion.

73
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Las condiciones impuestas en las siguientes fusiones se describen en la Tabla 14.

Aunque es preciso destacar que, segiin los articulos 2.1 y 12.2 del decreto de 1992,
la SIC procesaralas violaciones de laley de competencia que sean "significativas'
o0 "importantes'. Asi, la Superintendencia puede abstenerse de emprender
acciones contra las empresas que participen en conducta anticompetitiva, pero su
cuota de mercado ha de ser insignificante; seincluyen entre ellas muchas PY ME.
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"Articulo 1°. Se prohiben los acuerdos o convenciones en caso de
gue su objetivo directo o indirecto sea limitar la produccion,
suministro, distribucion o consumo de materias primas, productos,
mercancia o servicios de origen nacional o extranjero, y en general
cualquier tipo de préctica y procedimiento o sistema con tendencia
a limitar la libre competencia y a mantener o determinar unos
precios injustos.

Por otra parte, e gobierno puede autorizar acuerdos o convenios
que, en vez de limitar la libre competencia, estén destinados a
defender la estabilidad de los sectores basicos que produzcan
bienes o servicios de interés para la economia general" (Ley
155/59, articulo 1°, enmendado por Decreto 3307/63).

“.... A efectos ddl parrafo del articulo 1° de la Ley 155/59 de 1959,
se interpreta que los sectores basicos que produzcan bienes o
servicios de interés para la economia general y €l bienestar social
establecen todas aquellas actividades que son, o que pudieran ser
en @ futuro, de fundamental importancia para la reestructuracién
racional de la economia nacional y para € suministro de bienes 'y
servicios indispensables para el bienestar general, tales como:

(@ La produccion y distribucion de bienes para satisfacer las
necesidades basicas del pueblo colombiano en cuanto a
alimentos, ropa, sanidad y vivienda.

(b) La produccion y distribucion de combustibles y la provisién
de servicios bancarios, de educacion, transporte,
electricidad, agua, telecomunicaciones y seguros.” (Decreto
regulador 1302/64, articulo 1°).

Estas exenciones son anteriores a las reformas 1991/2 y no han sido
modificadas por la nuevaley 1340/09. Sin embargo, su acance fue regulado
y, hasta cierto punto, limitado por la Circular Unica, de conformidad con la
cual las partes interesadas deben: (i) ofrecer una descripcion detallada de la
préctica restrictiva (acuerdo, convenio, practica, procedimiento o sistema),
en especia su contribucion a la estabilidad del sector y agquellos aspectos
dafiinos para la competencia; (ii) demostrar que € sector es basico y de
interés para la economia nacional, considerando su importancia para la
economia; y (iii) ofrecer un mecanismo de supervision que sera
implementado por la SIC.

Dicha circular también dispone que: (i) la SIC puede ordenar €l fin del
acuerdo si las condiciones de mercado que lo originaron han vencido y €
sector se ha estabilizado; (ii) puede que no se requierala autorizacion parala
conducta que se estd investigando, si ha sido declaradailegal o si ha habido
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orden de disolucibn o un compromiso de modificacion; (iii) €
incumplimiento de las condiciones de la autorizacion emitida por la SIC
derivara en una contravencion de las leyes de competencia, en cuyo caso se
aplicaran las sanciones estipul adas.

La SIC sdlo ha utilizado este procedimiento en una ocasién. En 2003™,
la SIC autorizd6 un acuerdo entre empresas textiles, por € que cinco
empresas (Industrias Safra, Manufacturas Eliot, Sgjatex, Protela SA. y
Textilia) compraron a Unico proveedor nacional (Enka de Colombia S.A.)
un volumen medio mensua de 1.000 toneladas de hilo texturado, con las
condiciones de volumen, calidad, entrega y precio que se negociaron para
cada una de dllas. Al mismo tiempo, € Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo aplico derechos antidumping a las importaciones de este producto
desde Taiwan y Malasia™.

Si bien este régimen de autorizacion de acuerdos se aplica a varios
sectores econdmicos, incluido € sector agricola, en 2005 se promulga un
reglamento especial para la agricultura, por €l cual a la hora de decidir si
autorizar o poner fin a un acuerdo para el establecimiento de un "sector
agricola para satisfacer las necesidades basicas de alimentacién” l1a SIC debe
buscar la opinién no vinculante de los Ministerios de Agricultura y
Desarrollo Rural y de Comercio, Industriay Turismo’’. Ademés, se crea un
Grupo de Asesoramiento Agricola entre Organismos, compuesto por
funcionarios del Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural y €l
Superintendente de Industriay Comercio™,

En este contexto, la SIC supervisa los acuerdos sectoriales que
combinan productores y comercializadores agricolas que operan en
diferentes etapas de las cadenas agroaimentarias. Existen en la actualidad
28 cadenas de produccion, muchas de las cuales sujetas a Acuerdos de
Competitividad promovidos y facilitados por € Ministerio de Agricultura.
Existen en sectores como el del algodén, arroz, carne (ave, cerdo, ternera),
alimentos dietéticos y productos |&cteos, cacao, flores y caucho™. Sin
embargo, habria que destacar que este procedimiento de autorizacion de
acuerdos no seria necesario si las reglas de competencia no albergasen una
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Resolucion 04332 de 25 de febrero.
Resolucion 908/02.

Decreto 3280/05.

Resolucion 347/05.

Cf. Pagina web del Ministerio de Agricultura (http://www.minagricultura.gov.co).
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presuncion deilegalidad per se en casi cadatipo de convenio entre empresas
(ver debate sobre este punto en la Seccién 2.1).

El decreto de 1992%° establece también una exencién general aplicable a
todas las personas y sectores econdmicos, por la cual no sera considerada
una violacion de la libre competencia la siguiente conducta (i) la
cooperacion para la investigacion y e desarrollo de una nueva tecnologia;
(ii) los acuerdos relativos ala conformidad con las reglas, normas y medidas
opcionales que no limitan la entrada de |os competidores en el mercado; (iii)
aquellos que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de
utilizacién de instalaciones comunes. Esta misma exencién se encuentra en
el marco regulador del sector sanitario® aunque solo en e caso de los

apartados (i) y (iii).

Unicamente en un caso de la SIC se consideré esta exencion de
aplicacion. Se trataba de la investigacion de varias lineas aéreas nacionales
e internacional es® que participaban en un sospechoso acuerdo de fijacion de
precios. La SIC determind que la conducta no era ilegal porque implicaba
"procedimientos, métodos, sistemas y formas de utilizacion de instalaciones
comunes.”, lo cual encuadraba en la excepcion del articulo 49 del Decreto
2153/92.5

Finalmente, la Ley 81 de 1988 otorga poderes a gobierno para controlar
preciosy la SIC desempefia un papel en este sistema. Tanto la SIC como los
alcaldes cuentan con poder parainvestigar y pendizar las violaciones de las
reglas de control de precios. En la practica, € gobierno no ha hecho un uso
generalizado de sus poderes para la fijacion de precios, aunque los ha
giercitado alguna que otra vez en productos como la gasolina, ciertos
medicamentos, el gas (natural y licuado), agua potable, saneamiento basico
y electricidad. El papel de la SIC a este respecto es aplicar las disposiciones
sobre controles de precios establecidas por e Ministerio de Industria y

Comercio.
80 Articulo 49.
8l Decreto 1663/94, articulo 7°.

8 Alaico, Aerolineas Argentinas S.A., Aerovias Nacionades de Colombia

AVIANCA S.A., Iberia — Lineas Aéreas de Espafia Sucursal Colombia, British
Airways, Air France, American Airlines, LanChile, Lufthansa, Challenge Air
Cargo, Tampay Aerolineas Centrales de Colombia S.A. — ACES.

& Resol ucion 25559 de 14 de agosto de 2002.
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Casos destacados por la autoridad

A finales de 2008, en e contexto del tratamiento especia para la
agricultura y a amparo de las fuerzas de supervisién de la SIC, se
impusieron sanciones antimonopolio a cinco empresas lecheras por ofrecer
precios injustos a productores, violando las resoluciones del Ministerio de
Agricultura®. Las empresas involucradas eran Freskaleche, L&cteos del
Cesar, Prolinco, Coolechera y Colanta y sus representantes legales y las
multas impuestas ascendieron a un total de 690 millones de pesos
colombianos (358.800 délares estadounidenses)®. El precio a la produccion
de laleche esté sujeto a un sistema de precios control ados™.

25. Sistemasrelacionados®’

2.5.1. Competencia Desleal

La Superintendencia de Industria y Comercio es la autoridad de
aplicacion de la legislaciéon de competencia desleal, facultad que comparte
con los tribunales ordinarios. La competencia desleal se encuentra regulada
en la ley 256/96 de 1996 (“Ley de 1996"), que contiene la prohibicidn
general de la conducta, los elementos para su configuracion y una lista
ilustrativa de las conductas consideradas desleales.

“Art. 7 — Prohibicion General. Quedan prohibidos los actos de
competencia desleal. Los participantes en e mercado deben
respetar en todas sus actuaciones € principio de la buena fe
comercial (...) En concordancia con lo establecido por e apartado
20, ddl articulo 10 bis 2 del Convenio de Paris, aprobado mediante
la ley 178 de 1994, se considera que constituye competencia
desleal, todo acto o hecho que se realice en € mercado con fines
competitivos, cuando resulte contrario a las sanas costumbres

85
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87

331y 337 de 2005.

Resolucion 51785/08, Resolucion 033915 y otras. Las resoluciones no se
encuentran en firme. Esta pendiente resolverse €l recurso de reposicion.

La ley 81 de 1988 autoriza a gobierno el control de los precios. La SIC y los
acaldes tienen €l poder de investigar y penalizar las violaciones de las reglas de
control de los precios. En la préctica, €l gobierno no ha hecho un uso extendido de
sus poderes de fijacion de precios, excepto para ciertos productos como la
gasolina, determinados medicamentos, gas (natural y licuado), agua potable,
saneamiento basico y electricidad.

Cf. Gutiérrez Rodriguez y otros, 2006.
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mercantiles, al principio de la buena fe comercial, a los usos
honestos en materia industrial o comercial, o bien cuando esté
encaminado a afectar o afecte la libertad de decision del comprador
o consumidor, o € funcionamiento competitivo del mercado.”

Las conductas comprendidas son, entre otras. i) desvio de la
clientela; ii) desorganizacion del mercado; iii) explotacion de
reputacion ajena; iv) violacién de secretos; v) induccién a la
ruptura contractual y vi) pactos desleales de exclusividad.

De conformidad con la Ley 256/96 de 1996, la autoridad de aplicacion
reside en los tribunales especializados en derecho comercial, o en su
defecto, en los juzgados civiles del circuito. Sin embargo, la SIC también
cuenta con facultades jurisdiccionales y facultades administrativas en
competencia desleal, en virtud de la ley 446/98 de 1998% que le asign6
funciones jurisdiccionales excepcionales en materia de competencia deslea
con la finalidad de descongestionar los despachos judiciales y facilitar €

acceso alaadministracion dejusticia

La Tabla 1 presenta de modo comparativo los principales rasgos que
distinguen € régimen de defensa de la competencia y el régimen de

prohibicién de la competencia desleal.

Tablal. Sistemaadministrativo parala defensa dela competenciay sistema judicial
parala competencia desleal

Defensa de la
competencia

Competencia desleal

Bien juridico .
Interés general

protegido
Procedimiento Administrativo
Inicio de las De oficio o por denuncia de

cualquier persona, porque
la libre competencia es un
derecho colectivo

investigaciones o
procedimientos

Intereses particulares

Judicial

Demanda del particular afectado

Naturaleza de la

Privada-jurisdiccional

Declarar o prevenir la existencia de
conductas de competencia desleal,
ordenar la modificacion o cese de la
conducta y, si corresponde, la

indemnizacién por dafos y perjuicios.

accion Publica
Imponer sanciones
Objeto de la admlnlstrgtlvas e instruir a
2 los investigados para que
accion o
cesen o modifiquen su
conducta.
8 Ley 446/98.
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2.5.2. Proteccién del Consumidor

La Constitucion de 1991% consagra los derechos del consumidor y
establece que: “La ley regulard € control de la calidad de los bienes y
servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la informacion que
debe suministrarse a publico en su comercializacion. Las personas que en la
produccién y en la comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la
salud, la salubridad, la seguridad y e adecuado aprovisionamiento a
consumidores y usuarios son responsable de las conductas.” La Constitucién
ofrece regulacion de proteccion a consumidor. Dicha regulacion fue
establecida en un Decreto de 1982%, que fue desarrollado en la Circular
Unica de la Superintendencia de Industriay Comercio.

A su vez, laley 446 de 1998, de modo similar que con € régimen de
competencia desleal, otorgd a la SIC facultad jurisdiccional excepciona en
el tema de proteccion al consumidor, en virtud de la cual esta facultada para
realizar las siguientes acciones: “a) Ordenar €l cesey la difusion correctiva,
a costa del anunciante, en condiciones idénticas, cuando un mensgje
publicitario contenga informacion engafiosa 0 que no se adecue a las
exigencias previstas en las normas de proteccion del consumidor; b) Ordenar
la efectividad de las garantias de bienes y servicios establecidas en las
normas de proteccion del consumidor, o las contractuales si resultan mas
amplias; c) Emitir las érdenes necesarias para que se suspenda de forma
inmediata y de manera preventiva la produccion y la comercializacion de
bienes 0 servicios por un término de treinta dias, prorrogables por un
periodo igual, mientras se procede a la investigacion correspondiente,
cuando se tengan indicios graves de que el producto o servicio atenta contra
la vida o la seguridad de los consumidores, d) Asumir, cuando las
necesidades publicas asi |0 aconsgjen, las investigaciones a los proveedores
u organizaciones de consumidores por violacion de cualquiera de las
disposiciones legales sobre proteccion del consumidor e imponer las
sanciones que correspondan” *.

La politica de competencia y de proteccion del consumidor se
complementan. La relacién entre ambas es directa y no presenta
contradicciones o antagonismos, ya que ambas tienen una finalidad coman:
la proteccién del interés general, representado por € mercado y d
consumidor, ademas de compartir en Colombia una misma autoridad de
aplicacion.

920

91

Articulo 78.
Decreto 3466.
Ley 446/98, articulo 145.
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Con fundamento en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, la
Superintendencia cuenta ahora con €l deber de otorgar poderes a
consumidor para que, con e conocimiento de sus derechos y de las acciones
gue le permiten su efectividad, tenga capacidad de compensar el
desequilibrio que crean las nuevas condiciones de comercio. El Estado
desempefia un papd fundamental en la compensacion de dicha asimetria,
actuando en defensa de los consumidores mediante las investigaciones y
decisiones que en dllas se adoptan y proporcionandoles herramientas que les
permitan hacerlos mas activos. Por lo anterior, la SIC lleva a cabo diversas
actividades con vistas a fortalecer y difundir los derechos de los
consumidores, asi como |os mecanismos para garantizar su vigencia.

Existe, ademas, la Confederacion Colombiana de Consumidores, una
entidad privada sin aiimo de lucro y Organo Consultivo del Gobierno
nacional® y reconocida por el Ministerio de Justicia, cuya finalidad es la
defensa de los consumidores y usuarios de bienesy servicios.

3. Aspectosinstitucionales

3.1. Autoridades

El siguiente gréfico muestra la asignacion de responsabilidades dentro
delaSIC.

Las funciones de la SIC como autoridad de aplicacién del régimen de
defensa de la competencia son: vigilar e cumplimiento de la ley, investigar
las infracciones, asesorar a Gobierno para la formulacién de politicas de
competencia y autorizar las fusiones y adquisiciones. La Superintendencia
de Industria y Comercio es una entidad dotada de personalidad juridica, de
caracter técnico adscrita a Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
gue goza de autonomia administrativa, financiera y presupuestaria. Tiene
facultades de inspeccidn, vigilancia 'y control atribuidas por laley (descritas
con més detalles en la Seccion 3.5). En concordancia con su autonomia
administrativa, financieray presupuestaria, la SIC emite sus resoluciones sin
gue medien instrucciones de un érgano superior y sus resoluciones solo son
revisables en sede judicial.

92

Salade Casacion Civil, del 30 de abril de 2009.

Articulo 22 del Decreto 1441 de 1982, expedido en desarrollo de la Ley 73 de

1981.
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Superintendente de Industria y

Comercio

Oficina de Control Interno
Secretaria General
(atenci6n al usuario) Oficina Asesora Juridica
Oficina de Sistemas
Oficina de Comunicacicnes

Oficina Asesora de Planeacidn

Superintendente Superintenden Delegado Superintendente Grupo de Trabajo
Delegado de Promocion de Proteccién del Delegado de Propiedad Jll de Competencia
de la Competencia Consumidor Industrial Desleal

Grupo de Division de Signos distintivos
Promociénde la Protecci6n del
Competencia Consumidor

Divisién de

Y Serviciosde
Camaras de telecomunicaciones

Comercio noresidenciales Transferencl'a de
Tecnologia

Metrologia Legal

(pesos y medidas)

La SIC no es una entidad dedicada exclusivamente a la aplicacion del
sistema de libre competencia, sino que es la autoridad de aplicacion de otras
cuatro politicas econdmicas clave del régimen econdmico: i) legislacién de
propiedad industrial; ii) supervision de registros publicos delegados a las
cdmaras de comercio; iii) proteccion del consumidor; iv) subsistema
nacional de lacalidad.
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Por €llo, la SIC se encuentra conformada por e Superintendente de
Industria y Comercio y tres Superintendentes Delegados. i) €
Superintendente delegado para la Promocion de la Competencia; ii) €
Superintendente delegado para la Propiedad Intelectua; y iii) €
Superintendente delegado para la Proteccion del Consumidor. El
Superintendente Delegado parala Promocién de la Competencia se dedica a
la supervision de las camaras de comercio y a la aplicacion de la ley de
competencia. En relacion a esto Ultimo, encabeza la Divisién de Promocion
de la Competencia, actualmente integrada por un grupo de 20 profesionales
y administrativos dedicados exclusivamente a la aplicacion de la ley de
competencia.

El Decreto 2153/92 (descrito en la seccién 8) otorgd nuevos poderes ala
SIC, incluyendo: 6rdenes de cese de conductas y fijacién de multas por
infraccion de la ley de competencia®. Sin embargo, antes de imponer tales
remedios el Superintendente debe consultar a un Consgjo Asesor en materia
de asuntos relacionados con la competencia®, conformado por cinco
expertos en materias empresariales, econdmicas o juridicas, de libre
nombramiento y destitucién por el Presidente de la Republica. El Consgjo es
de cardcter consultivo y sus opiniones no son vinculantes para €
Superintendente. El Superintendente puede convocarlo a voluntad para
cualquier otro tema de competencia.

El Superintendente es de libre nombramiento y destitucion por €l
Presidente de la Republica y los Superintendentes Delegados son de libre
nombramiento y destitucion por e Superintendente. La norma establece
ciertos de idoneidad para los cargos de Superintendente o Superintendente
Delegado, a saber:

Para el cargo de Superintendente: titulo profesional en derecho,
administracion de empresas, administracion publica, economia, ingenieria
industrial, comercio exterior o internacional; maestria en areas relacionadas
con las funciones del cargo mas 60 meses de experiencia profesional
relacionada con las funciones del cargo o especializacion de postgrado en
las areas relacionadas con las funciones del cargo més setenta y dos meses
de experiencia profesional relacionada con las funciones del cargo;

Para el cargo de Superintendente Delegado: titulo profesional en
derecho, administracién de empresas, administracién publica, economia,
ingenieria industrial, comercio exterior o internacional, mas 60 meses de
experiencia profesional relacionada con las funciones del cargo.

Apartados 11, 13y 15.1 del articulo 4° del Decreto 2153/92.
Articulo 24 del Decreto 2153 1992.
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3.2. Procedimientos

3.2.1. Investigacionesy casos

Los procedimientos empleados por la SIC a la hora de investigar
précticas comerciales restrictivas se prescriben en e decreto de 1992%. Los
procedimientos del Cadigo Contencioso Administrativo y del Cédigo de
Procedimiento Civil (fundamentalmente en aspectos relacionados con los
medios probatorios) se aplican también en casos de competencia cuando no
contradigan al decreto. La imposicion de sanciones antimonopolio por parte
de la SIC no requiere intervencion previa del poder gjecutivo ni del judicia
y unavez impuestas Unicamente pueden ser apeladas en los tribunales.

La Superintendencia puede iniciar unainvestigacion preliminar de oficio
o como resultado de una queja presentada en la Division de Promocion de la
Competencia. Cuando se recibe una denuncia, se entrega a Superintendente
Delegado, quien resuelve; a) abrir una averiguacion preliminar, o b)
desestimar y archivar la denuncia, en funcién de su importancia”. La
averiguacion preliminar es llevada a cabo por la Division de Promocion de
la Competencia. Se realiza de forma confidencial y no afecta a los supuestos
infractores. En esta etapa la Division de Promocion de la Competencia
practica una serie de procedimientos para determinar si existen méritos
suficientes para abrir formalmente una investigacion. Dentro de estos
procedimientos se incluye la facultad de la autoridad de redizar las
denominadas “visitas administrativas sin previo aviso” a los locales de las
empresas presuntamente infractoras para recopilar informacién vy
documentacion, las cuales pueden realizarse sin autorizacion judicial.

Una vez culminada la averiguacion preliminar, € Superintendente
Delegado puede proceder a la apertura forma de unainvestigacion o archivar
laaveriguacion preliminar. Si se abre forma mente investigacion, se notificaa
los presuntos infractores, quienes cuentan con un plazo determinado para
aportar y solicitar las pruebas para su defensa®™. La autoridad puede decretar

96

97

98

Articulo 52.

Es e Superintendente Delegado quien tiene este poder. En otros ambitos, €
Superintendente es la autoridad final.

Las formas de notificacién que proceden son las previstas en € Cadigo
Contencioso Administrativo o las establecidas en el Codigo de Procedimiento
Civil, las més usuales son: i) notificacién personal de los actos de Apertura de
Investigacion y de Archivo de Averiguacion Preliminar, la Decision Final, € Acto
gue resuelve los Recursos de via administrativa; ii) notificacion mediante la
publicacion de un Edicto en caso de que falle la notificacién personal .
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pruebas de oficio. Una vez concluido € periodo probatorio, €
Superintendente Delegado para la Promocion de la Competencia presenta a
Superintendente de Industria y Comercio un informe motivado explicando si
se produjo la supuesta conducta durante la investigacion.

El informe motivado se traslada a los presuntos infractores para que
presenten las observaciones que consideren pertinentes en un plazo
determinado. Una vez vencido € término para que los denunciados
presenten sus observaciones, el Superintendente de Industria y Comercio
adopta una decision definitiva, con base la informacion obrante en €
expediente. El informe motivado producido por e Superintendente
Delegado no es vinculante. Contra dicha resolucion cabe recurso de
reposicion que es decidido por € mismo Superintendente. La resolucién
final del Superintendente puede ordenar €l pago de sanciones pecuniarias (a
las empresas 0 a las personas involucradas), €l cese o la modificacion de la
conducta o, alternativamente, determinar la inexistencia de lainfracciény el
archivo de las actuaciones. Antes de resolver érdenes de cese 0 sanciones
pecuniarias, debe convocarse y consultarse a Consgjo Asesor.

Durante el proceso, e Superintendente esta facultado para ordenar
medidas cautelares o provisionales (preliminary injunctions), tales como la
“suspension inmediata de conductas que puedan resultar contrarias a las
disposiciones™ . Las medidas cautelares buscan evitar que se produzca o
gue se siga causando €l dafio”. Como ya se ha citado, en cualquier momento
previo a la resolucién final del Superintendente, los presuntos infractores
pueden proponer un acuerdo ofreciendo garantias suficientes de que
suspendera o modificara la conducta investigada.

Al amparo del Decreto de 1992, la sancibn méaxima que la
Superintendencia puede imponer a una empresa asciende a 2.000 salarios
minimos mensuales (arededor de 427.000 ddlares estadounidenses) y
300 salarios minimos mensuales vigentes para las personas naturales
(alrededor de 64.080 ddlares estadounidenses)'®. La sancién méaxima es
obviamente muy baja. La nuevaley 1340/09 aborda este problema, elevando
el importe de las sanciones a 100.000 salarios minimos mensuales
(alrededor de 24.600.000 délares estadounidenses).

Agotada la investigacion administrativa, las resoluciones expedidas por
el Superintendente pueden ser objeto de control judicia ante e Tribunal
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Decreto de 1992 art. 4°, apartado 11.

El Salario Minimo Mensual Vigente (SMMV) para € afio 2009 es de 496.900
pesos colombianos, equivalentes a 213,6 ddlares estadounidenses (tipo medio de

cambio 1° semestre de 2009: 0,00043USD/COP).
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Administrativo de Cundinamarca'® 'y posteriormente apeladas a Consgjo
de Estado™®. El tramite procesal para el control judicial de las decisiones de
la Superintendencia de Industria y Comercio es la accion de nulidad y de
restablecimiento del derecho prevista en e Codigo Contencioso
Administrativo'®. Actualmente, de conformidad con el Cédigo Contencioso
Administrativo'®, las facultades sancionadoras de la Superintendencia
caducan a los tres afios contados a partir de la realizacién de la conducta, o
del momento de cese de la misma (s se trata de conducta reincidente). Por
ello, las pruebas deben buscarse y recopilarse en e menor tiempo posible.
Con lanuevaley 1340/09 (art. 27) € plazo de caducidad se ha extendido a5
anos, a partir la gecucion de la conducta violatoria o del Ultimo hecho
constitutivo.

3.2.2. Control defusiones

Actualmente, no existe una norma Unica que contemple la totalidad del
procedimiento para llevar a cabo e estudio de fusiones en € derecho
colombiano. El procedimiento aplicado por la SIC esta previsto en varias
normas, entre las cuales se destacan: Ley 155/59 de 1959', el Decreto de
1964 y e de 1992'®, |a Circular Unica'” y el Cédigo Contencioso
Administrativo. A partir de julio de 2009, comenzard a regir la ley 1340/09
gue modificara sustancialmente &l procedimiento de control de fusiones, una
vez que se modifique en consonancia la precitada Circular Unica.

Hasta & presente, € procedimiento ha constado de las siguientes etapas:
a) presentacion de la solicitud o notificacion por parte de las empresas
intervinientes; b) estudio de admisibilidad y de cumplimiento de requisitos
de forma (en caso de que falten requisitos de forma se requiere a los
interesados que los aporten); ¢) estudio del fondo de la solicitud, lo que
incluye solicitar informacion de diferentes agentes del mercado
(competidores, gremios, entidades de regulacién y otros); d) solicitar
informacién complementaria de los interesados en caso necesario (solo es
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Articulo 131.2 del Cadigo Contencioso Administrativo.
Articulo 129 del Cadigo.

Articulo 85.

Articulo 38.

Ley 155/59.

Decretos 1302/64 y 2153/92.

Modificada por la Resolucién 22195/06.
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posible requerir informacion complementaria a las partes una Unica vez); €)
elaboracion y presentacion del informe motivado sobre la autorizacion,
objecion o condicionamiento de la operacion al Superintendente de Industria
y Comercio; f) resolucion del Superintendente, con base en € informe
motivado del Superintendente Delegado que, no obstante, no es vinculante,
g) notificacion a los interesados; h) de existir, € Superintendente debe
resolver los recursos de via administrativa contra la resolucion.

Hasta el presente, la autoridad ha contado con un plazo de 30 dias
habiles (aproximadamente 45 dias de calendario) para pronunciarse sobre
una solicitud de fusién empresarial, que se cuenta a partir de la presentacion
de la solicitud. El proceso real de la resolucion normamente es mayor,
porgque los plazos procesales se suspenden durante el lapso en que las
empresas presentan informacién aclaratoria o complementaria a
requerimiento de la autoridad. La inactividad de los solicitantes frente alos
requerimientos de la autoridad puede conllevar a archivo del expediente.
Vencido € plazo de 30 dias, opera la figura del silencio administrativo
positivo y (en ausencia de un pronunciamiento por parte de
Superintendente) la operacion se encuentra autorizada técitamente en los
términos en que fue presentada. El Superintendente puede objetar una
integracién cuando no se le hayan suministrado las informaciones necesarias
sobre los antecedentes, modalidades y finalidades de la operacion'®. El
incumplimiento del deber de notificacién conduce a la apertura de una
investigacion por violacion de las normas de précticas comerciaes
restrictivas, que puede concluir con sanciones pecuniarias y la orden de
reversion de la operacion. La SIC ha actuado activamente en este terreno,
seglin se observa en las estadisticas ofrecidas en la Seccion 3.3.

3.2.3. Indemnizacion por dafios (private compensation)

La via judicia es la pertinente para solicitar la indemnizacion de los
dafios y perjuicios sufridos por la conducta anticompetitiva, mediante un
proceso de carécter ordinario de responsabilidad civil. Estos procesos
pueden ser acciones individuales o acciones de grupo (class actions). Los
aspectos sustantivos y procesales de las demandas por dafios y perjuicios por
conducta antimonopolio estan regulados por las reglas generaes de la
responsabilidad civil'®. Las acciones colectivas por medio de las cuales se
puede obtener la proteccion de la libre competencia se encuentran
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Articulo 8° del Decreto 1302/64.

Articulos 2341 y siguientes del Codigo Civil colombiano y los articulos 396 y

siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil.
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consagradas en la ley 446/98 de 1998™°, que cataloga la libre competencia
como un derecho y un interés de carécter colectivo™. Laley™? dispone, por
tanto, que es posible interponer una accién popular con € fin de “evitar €
dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o
agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir e estado
anterior de las cosas cuando fuera posible’. Dicha accién popular no tiene
como finalidad la obtencion de una compensacién o indemnizacion
propiamente dicha, sino la proteccion dd interés colectivo de la libre
competencia. En cambio, la accién de grupo, que se consagra en esa ley, ™
se dirige claramente a la obtencion de compensacion.

3.3. Edtadisticasde aplicacion: infracciones
Se presentan a continuacion las estadisticas provistas por la autoridad

sobre diversos aspectos de la aplicacion de laley de competencia.

Tabla2. Flujodedenuncias por practicas comercialesrestrictivas, 2006-2009

2006 2007 2008 (nﬁg?fo)
Denuncias en tramite al inicio de periodo 52 62 150 134
Denuncias nuevas en el periodo 32 128 111 29
Denuncias atendidas durante el periodo 22 40 127 25
Denuncias en trdmite al final del periodo 62 150 134 138

Fuente: Textosy entrevistas.

Recientemente, la Divisién de Promocion de la Competencia ha provisto
informacién més precisa y actualizada a 30 de abril de 2009, segln la cual
existen 71 denuncias en tramite interpuestas por el publico (“quejas’), 44
averiguaciones preliminares (investigaciones informales y reservadas
impulsadas de oficio por € Superintendente Delegado), 24 investigaciones
formales en curso y 6 procedimientos por incumplimiento de distinto tipo de
ordenes o instrucciones.

1o Ley 472.

m Articulo 4 (i).

12 Articulo 2.

us Articulo 3 delaley 472.
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La Tabla 3 muestra que la investigacion de acuerdos horizontales ha
sido la principal érea de accién: entre 2003 y 2007. Se investigaron 23
acuerdos horizontales, representativos del 46% del tota de los
procedimientos iniciados. En el extremo opuesto, solo se ha investigado un
acuerdo de naturaleza vertical. Hubo también un porcentgje considerable de
ausencia de notificacion de fusiones (20%).

Tabla 3. Procedimientos por infraccionesalaley de competencia,
por afioy tipo de conducta

2003 2004 2005 2006 2007 Total General

Acuerdos horizontales 6 6 6 2 3 23 46%

Otras conductas 4 2 1 0 0 7 14%
Ausencias de notificacion 6 2 1 0 1 10 20%
Abuso de dominio 4 1 1 1 2 18%
Acuerdos verticales 0 1 0 0 0 1 2%

Total General 20 12 9 3 6 50 100%

Fuente: SIC

La Tabla 4 muestra que de las 50 investigaciones realizadas entre 2003
y 2007, e 44% se archivaron, €l 38% se terminaron anticipadamente
aceptando compromisos (settlements) y solo 9 acabaron con multas u
ordenes de cese, de las cuaes 4 correspondieron a multas u 6rdenes por
fusiones econdmicas no notificadas.

Tabla4. Infraccionesdelaley de competencia 2003-2007, por resultado y conducta

resueltos con archivados Gl Total
CASOS (2003-2007) . con
multas y érdenes . general
Compromisos
Acuerdos horizontales 1 10 12 23
Otras conductas 1 7
Integraciones no informadas 4 5 1 10
Abuso de dominio 2 9
Acuerdos verticales 1 0 0 1
Total General 9 22 19 50
En % 18% 44% 38% 100%

Fuente: SIC
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La Tabla 5 desglosa los casos cerrados con compromisos y muestra que
de los 19 casos cerrados anticipadamente y sin sancién por aceptacion de
compromisos O garantias, 12 (63%) correspondieron a acuerdos

horizontales, seguidos del abuso de posicion de dominio.

Tabla5. Casos cerradoscon compromisos (garantias)

Valores 2003 2004 2005 2006 2007 Total General
Acuerdos horizontales 4 1 4 1 2 12 63%
Abuso de dominio 2 0 0 0 2 4 21%
Otras conductas 0 1 1 0 0 11%
Integraciones no informadas 1 0 0 0 0 1 5%
Acuerdos verticales 0 0 0 0 0 0 0%
Total General 7 2 5 1 4 19 100%

Fuente: SIC

La Tabla 6 muestra informacion méas agregada para un periodo mas
extenso, seguin la cual entre 2000 y 2009 se resolvieron 141 casos, € 30%
con sanciones y el 33% con compromisos. La cantidad de investigaciones
resueltas varia considerablemente de un afio a otro, notandose una mayor
actividad entre |os afios 2001 y 2004.

Tabla6. Casos por infracciones delaley de competencia,
resueltos entre 2000 y 2009, por resultado

CASOS 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009* total en %
Sancionados 2 5 8 3 6 3 0 0 9 7 43  30%
sin sancion 2 8 5 10 8 4 2 4 5 4 52 37%
Compromisos 6 11 7 7 4 4 1 5 1 0 46 33%
Total 10 24 20 20 18 11 3 9 15 11 141 100%

Fuente: datos provistos por la Division de Politicas de Competencia, durante las entrevistas.*

Informacion a 30/4/09.

3.4. Edgtadisticasde aplicacion: fusiones

La Tabla 7 informa sobre € nimero de trdmites relacionados con los
procedimientos de autorizacion de fusiones empresariales. La carga de
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trabgjo se ha mantenido estable en los Ultimos afios, en € orden de 80
conceptos por afo (los conceptos son las contestaciones formales que da la
autoridad respecto de la solicitud de autorizacion de integraciones
economicas).

Tabla7. Tramitesrelacionados con la autorizacion de fusiones econémicas

2006 2007 2008 (ng?zgo)
Solicitudes de autorizacién en tramite (inicio periodo) 9 14 14 13
Solicitudes de autorizacion en tramite (fin periodo) 14 14 13 10
Conceptos solicitados 117 88 83 16
Conceptos emitidos 112 88 84 19

Fuente: Superintendencia de Industriay Comercio

Los grafico 1y 2 muestran la evolucién de las notificaciones de fusiones
econémicas. Puede verse que la mayor carga se produjo en los afios 2005 y
2006, con alrededor de 100 solicitudes, que representan €l 19% y & 20%
respectivamente del total de notificaciones recibidas en € periodo. Los
Grafico 1y 2 muestran que del total de 493 solicitudes estudiadas, € 95,7%
no fueron objetadas.

Grafico 1. Namero de solicitudes de autorizacion de fusién, por afio

A0 2005  Afio 2006
Afio 2004 103 105
97
Afio 2008
83

Afio 2007
80

Afio 2003
61
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Gréafico 2. Numero defusionesresueltas entre 2003-2008, por resultado

Concentraciones Resueltas: 493 no objetadas
95.7%

condicionadas

objetadas 2.8%

1.4%

Fuente: SIC

3.5.  Recursos paralainvestigacion

La Tabla 8 enumera los recursos de investigacion, indicando también
cua es competenciadel Superintendente Delegado, del Superintendente o de
ambos.

Puede notarse que en la lista no constan facultades relacionadas con la
posibilidad de realizar compromisos con denunciantes en € marco de un
programa de clemencia, que es una herramienta importante para la deteccion
y sancién de acuerdos anticompetitivos. En cambio, la nueva ley 1340/09
introduce los criterios generales para la concesién de beneficios por
colaboracion con la autoridad, 1o cual oportunamente sera reglamentado por
decreto del Presidente de la Repulblica, a partir de lo cua la SIC podra
desarrollar un programa de clemencia y la SIC considera que la nueva
norma la autoriza a reducir las sanciones, en los casos que procedan.

La SIC posee dos importantes herramientas de investigacion, € poder
para ordenar medidas cautelares y para realizar visitas sorpresa durante la
etapa de averiguacion preliminar. Estas herramientas no estan sujetas a
revision judicial. La nueva ley no resuelve este problema. Las visitas
sorpresay medidas cautelares deben estar sujetas a supervision judicial. Una
vez iniciada la investigacion formal, la SIC carece de la capacidad de
realizar allanamientos, es decir del derecho de entrar a los establecimientos
sin solicitar permiso de la empresa. Los allanamientos, no obstante, son una
herramienta indispensable para la lucha contra los carteles intrinsecamente
NOCiVOsS.
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Tabla8. Uso derecursosparalainvestigacion, niveles competentes de decision

Facultades de investigacion

Nivel competente

Iniciar una averiguacion preliminar de oficio o a requerimiento

de un tercero

Requerir la comparecencia de personas fisicas para prestar
declaracion o rendir testimonio, bajo juramento

Realizar visitas administrativas sorpresa para obtener
documentacion (sin previa autorizacion judicial)

Realizar seguimientos de mercado o estudios preventivos
en sectores seleccionados

Requerimientos de informacion a agentes econdémicos
involucrados en el procedimiento

Requerimientos de informacion a terceros para
que provean informacion

Requerimientos de informacion a entidades estatales

para proveer informacion, incluyendo la autoridad tributaria,
los supervisores financieros o la oficina de estadistica
Extender los plazos del procedimiento de investigacion

Ampliar los plazos procesales usuales

Dictar medidas provisionales, cautelares o preventivas
en el transcurso de las investigaciones

Superintendente
Delegado

Superintendente
Delegado

Superintendente
Delegado

Facultad compartida

Facultad compartida

Facultad compartida

Facultad compartida

Facultad compartida

Facultad compartida

Superintendente

3.6. Recursos humanosy presupuestarios

Los recursos humanos y presupuestarios de la SIC son escasos
relativamente a la carga de trabajo, situacion que se estima que puede
agravarse con la nueva ley 1340/09, ya que a centraizar en la SIC la
aplicacion de lalegislacion de competencia respecto de todos | os sectores de
la economia, incrementara la carga de trabgjo. Sin embargo, se destaca €
alto nivel profesiona y de compromiso y motivacion con el trabao
observado en el personal de la Superintendencia de Industriay Comercio, en
particular en la Division de Promocion de la Competencia. La Tabla 9
muestra la informacion cuantitativa sobre €l personal que integra dicha

Division, paralos tltimos seis afios.

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN COLOMBIA © OCDE 2009



52

Tabla9. Recursos humanos

Afio NUm. de Personas % del empleo de la SIC
2008 20 5,42%
2007 22 6,11%
2006 20 5,42%
2005 18 4,88%
2004 28 7,59%
2003 16 4,34%

Actualmente la Division de Promocién de la Competencia (que es la
unidad encargada de todo € trabajo de investigacién de infracciones de la
ley de competencia y autorizacion de fusiones empresariales) cuenta con
20 personas, de las cuaes 4 cumplen funciones administrativas. Por otra
parte, a nivel de la Superintendencia en su conjunto, existe personal
adicional dedicado a temas de competencia, tal y como se indica
7 contratistas en el grupo agricola, 3 en el grupo de salud y 7 en el despacho
del Superintendente. Asi, en total la SIC cuenta con 37 las personas
dedicadas a la aplicacion de la ley de competencia. En gran parte, son
especialistas con a menos 5 afios de experiencia en la ingtituciéon. La
rotacion del personal es baja.

El presupuesto para el afio 2008 del conjunto de la Superintendencia de
Industriay Comercio ha sido de 34,451 mil millones de pesos colombianos,
de los cudes se gjecutaron 30.919 mil millones, equivalentes a arededor de
16 millones de délares estadounidenses™. Esta cifra también parece baja,
sobre todo a la vista de las diversas responsabilidades que aberga la
Superintendencia, sumadas a las de competencia. Hasta € afio 2007, €
presupuesto de la SIC estaba financiado por fondos generales del gobierno.
La politica de financiacién cambié en 2008, cuando la totalidad de los
ingresos generados por la agencia que provenian basicamente de los
ingresos por € registro de propiedad industrial (72%) se quedaron en la SIC.
En 2008, las multas por cualquier concepto fueron del orden del 17% de los
ingresos. De hecho, durante 2008 las multas se dirigian al fondo general,
aungue regresaban a la agencia. Este mecanismo se ha eliminado con la
nueva ley 1340/09, ademés las multas, tasas y demas ingresos permaneceran
en laagencia.

14 No se ha obtenido informacién desagregada del presupuesto de la Divisién de

Promocion de la Competencia.
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4. Control judicial

Una vez agotada la investigacion administrativa, las resoluciones del
Superintendente de Industria y Comercio pueden ser objeto de control
judicial ante €l Tribunal Administrativo de Cundinamarca y posteriormente
en apelacion por el Consgjo de Estado, tanto en sus aspectos de forma como
de fondo.

En & ambito de las integraciones empresariales, sdlo 4 resoluciones
fueron recurridas desde el afio 2002 y todas confirmaron la resolucion de la
SIC. Durante los Ultimos afios se ha dado s6lo un caso en € que & Tribunal
Administrativo de Cundinamarca anulé una resolucion de la SIC, del que se
encuentra pendiente € recurso de apelacion de la SIC ante el Consgjo de
Estado™™.

5. Aspectosinternacionalesvinculados a la aplicacion de la ley

El Decreto de 1992 establece € principio de los efectos, segin € cual
cualquier acto anticompetitivo que se realice fuera del pais pero que tenga
efectos en Colombia puede ser objeto de investigacion administrativa
conforme a la legislacion de competencia. Para facilitar la aplicacion de ese
principio, se han suscrito capitulos de competencia en el marco de diversos
acuerdos de libre comercio, como los de Estados Unidos, Canada y la
Asociacién Europea de Libre Comercio (EFTA). Actualmente se negocia un
capitulo en & TLC con la Unién Europea. Ninguno de esos instrumentos
esta aln en vigor. En cambio, se encuentra vigente la Decision 608/05 de la
Comunidad Andina sobre protecciéon y promocion de la libre competencia,
gue es una norma comunitaria y supranaciona que prohibe y sanciona las
conductas restrictivas de la libre competencia (acuerdos y abuso de posicion
de dominio) que afectan ala Subregion.

En ese marco, la SIC ha iniciado investigaciones por practicas
comerciales restrictivas contra empresas extranjeras con presencia nacional,
aun en los supuestos en que la conducta obedecia al seguimiento de politicas
de su matriz extranjera. La actuacion de la SIC se guia por €l principio de
trato igual a empresas nacionales y extranjeras — principio de no
discriminacion, establecido en el GATT y en la Decisién 608 de la
Comunidad Andina.

115

Resolucion 29302 de noviembre de 2000 que sanciond a la Asociacion de
Entidades de Seguridad Privadas - ANDEVIP y a otros, por fijacion de precios.

Ver detale en laSeccion 2.1.
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Para sus estudios econdémicos la SIC tiene en cuenta e entorno
internacional  (competencia de productos importados, ingreso de
competidores extranjeros) en la medida en que sea posible disponer de
informacién y de conformidad con las directrices utilizadas a nivel
internacional paraladelimitacion de mercadosy competencia.

En la normativa no se encuentran previstos mecanismos especiales para
obtener informacién sobre empresas o productos extranjeros. La SIC intenta
obtener informacion mediante la cooperacion formal e informal con otras
autoridades, a través de distintos instrumentos como capitulos de
competencia en tratados de libre comercio o acuerdos bilaterales.

En los capitulos sobre competencia negociados en € marco de varios
tratados de libre comercio se han establecido compromisos de intercambio
de informacién y futura suscripcién de acuerdos de cooperacion. La
Comunidad Andina ha permitido el desarrollo de una normativa comunitaria
sobre competencia en un intento por subsanar los inconvenientes de la
globalizacion con algunos de los principales socios comerciales.

La SIC no tiene ningin poder en lo relativo a procedimiento de
aplicacién de derechos antidumping O compensatorios, tema que
corresponde a Ministerio de Comercio, Industriay Turismo. Sin embargo,
la SIC cuenta con la posibilidad de participar, con voz pero sin voto, en la
mesa de decision donde se tratan esas investigaciones.

6. Limitesdela politica de competencia: regimenes sectoriales

Como ya se ha citado en la Seccidn 1.2, existen numerosas normas que
regulan la competencia en sectores econémicos determinados y establecen
autoridades competentes especiales. Dado que las leyes especiales priman
sobre las hormas generales, la regulacion sectorial prima sobre la general.
Los regimenes sectoriales que mayores limites presentan respecto de la
aplicacién de normas generales (que operan Unicamente con efecto residual)
son los siguientes:

e  Servicios publicos para el hogar

La ley 142 de 1994 establece el régimen de los servicios ptblicos
domiciliarios, fija normasy principios sobre competencia econémica en
los servicios domiciliarios de: acueducto, acantarillado, aseo, energia
eléctrica, telefonia publica basica conmutada, telefonia local movil rural
y distribucion de gas combustible. La norma crea tres comisiones de
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Modificada por la Ley 689 de 2001.
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regulacién (agua potable y saneamiento basico; energia eléctricay gasy
telecomunicaciones) y la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios con facultades de vigilancia y aplicacién, con
competencia para sancionar las infracciones a las normas de
competencia econémica en dichos sectores. ™’ A partir de la nueva ley
1340/09, la SIC pasara a ser la autoridad con competencia exclusiva en
materia de defensay promocion de la competencia en este sector.

Sector eléctrico (no doméstico)

Existen arededor de 40 empresas generadoras de electricidad y las
empresas privadas generan cerca del 60 por ciento de la electricidad del
pais. Existen arededor de 60 empresas de comercializacion, en
transmision operan alrededor de 10 empresas y en distribucién unas 30.
La ley 143 de 1994 establece € régimen de la generacion,
interconexion, transmision, distribucién y comercializacion de la
electricidad, que contiene normas sobre competencia y asigna a la
Comision de Energia y Gas Combustible (CREG) ciertas facultades de
aplicacion M'® A partir de la nueva ley 1340/09, la SIC pasara a ser la
autoridad con competencia exclusiva en materia de defensay promocién
de la competencia en este sector.

Telecomunicaciones (no domiciliario)

La Empresa Naciona de Telecomunicaciones gozé de un monopolio en
este sector hasta 1998, cuando comenzd la liberalizacion del sector.
Actuamente, la participacion de su sucesora Colombia
Telecomunicaciones (de Telefonica de Espaiia) es del orden del 50-60%
dd tréfico de larga distancia naciona y del 45% de larga distancia
internacional. El nimero de operadores de telefonialocal es importante,
pero la competencia entre ellos se ha desarrollado Unicamente en los
grandes mercados como Bogotd, Cali y Barranquilla.

El decreto 1900/90 contiene un capitulo de disposiciones sobre
competencia en telecomunicaciones. El decreto 2122/92 cred la
Comision de Telecomunicaciones, facultandola para promover la
competencia y otorgd competencia a Ministerio de Comunicaciones
para sancionar a los infractores de las normas de competencia en €l
sector, sin perjuicio de la competencia otorgada a otras autoridades
como la Comision Nacional de Comunicaciones. A partir de la nueva
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Organizacion Mundial del Comercio 2006.

Idem.
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ley 1340/09, la SIC pasara a ser la autoridad con competencia exclusiva
en materia de defensa y promocién de la competencia en este sector.

Sector Financiero y Asegurador

El nimero de entidades del sector se ha reducido notoriamente desde la
crisis de 2002. Actualmente Bancolombia y los bancos pertenecientes a
Grupo Aval poseen arededor del 40% de los activos del sector
bancario. Dos compafiias de seguros poseen alrededor del 40% de los
activos en larama de los seguros de vida.

El sector se rige por €l Decreto 663/93, que fija en la Superintendencia
Bancaria la competencia para vigilar, controlar y sancionar €
incumplimiento de sus disposiciones, incluyendo la sancién de
conductas anticompetitivas efectuadas por las entidades vigiladas y el
control de fusiones y adquisiciones. Este decreto fue recientemente
modificado por la Ley 1328 del 15 de julio de 2009, quedando la
competencia en materia de practicas comerciales restrictivas 'y
competencia desleal a cargo de la SIC, lo cua se repite en la nueva ley
1340/09, que, no obstante, establece que la autorizacion de integraciones
econémicas en las que participen exclusivamente entidades vigiladas por
la Superintendencia Financiera, continuara siendo competencia de esta
ultima, que debera requerir un analisis previo dela SIC.

Television

En materia de television (tanto abierta como por suscripcién) €l sector se
rige por la Ley 182/95, que incluye disposiciones sobre defensa de la
competencia y que faculta en su aplicacion a la Comisién Nacional de
Television. A partir de la nueva ley 1340/09, la SIC pasara a ser la
autoridad con competencia exclusiva en materia de defensay promocién
de la competencia en este sector.

Transporte aéreo

El servicio aéreo esta en manos de empresas privadas (a excepcion de
SATENA, que es una empresa comercia del estado, vinculada a
Ministerio de Defensa Nacional). La concentracion ha aumentado
significativamente con la salida del mercado de varias aerolineas desde
2003. La participacién combinada de Avianca y Aerorepublica en €
mercado nacional asciende a cerca del 70%.

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN COLOMBIA © OCDE 2009



57

Caso destacado: en 2001, Avianca 'y Aces informaron de una fusion
empresarial a la SIC, que la objeté por resolucion™’®. Las empresas
recusaron a Superintendente y durante € tramite del recurso de
reposicion interpuesto por las empresas, € superintendente ad hoc
(nombrado en reemplazo del Superintendente, que renuncié aintervenir)
manifestd que la SIC no tenia competencia para analizar la operacion y
remitio el expediente a la autoridad aeronautica, que autorizé la
integracion en diciembre ese afio'®. Este episodio provocd la renuncia
del Superintendente®®!. A partir de lanueva ley 1340/09, la SIC pasara a
ser la autoridad con competencia exclusiva en materia de defensa y
promocién de la competencia en este sector.

Como ya se ha citado, la nuevaley 1340/09 ha rectificado este problema
de duplicacion de autoridades de aplicacién de la ley de competencia,
depositando toda la autoridad en manos de la SIC (Capitulo 3, articulo 6 de
lanuevaley).

7. Abogacia de la competencia

Las facultades de la SIC en este campo no han sido desarrolladas en
detalle en la normativa. No obstante, la Superintendencia ha realizado una
limitada serie de acciones que se describen a continuacion.

7.1.  Participacion dela autoridad de competencia en procesos
legidativos y de la administracion

La elaboracion de la normativa general de los sectores econémicos
regulados es competencia de la autoridades legidativa, reguladora y
gjecutiva (Congreso de la Republica, Gobierno Nacional y Comisiones de
Regulacion, principalmente). No obstante, la SIC puede participar en €
proceso de formulacion de las normas, como parte de la rama €gecutiva
(Ministerio de Comercio, Industriay Turismo) y con base en € principio de
colaboracion.

La SIC no ha participado en el disefio de los procesos de privatizacion y
solamente ha sido consultada (de modo no vinculante) con respecto a la
regulacion de las telecomunicaciones, en €l marco de una cooperacion
exitosa con la Comision Regulatoria de Telecomunicaciones. La SIC ha
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participado en lo relacionado con la autorizacién de operaciones de
integracién empresarial, particularmente en e sector energético
(distribuidoras eléctricas y productores y distribuidores de gas natural, entre
otros)

En lo referente a procesos legislativos que no han involucrado a sectores
economicos regulados, la SIC ha presentado comentarios sobre el tema de la
promocion y defensa de la competencia, en los siguientes proyectos de ley,
entre otros.

e Se establece @ Régimen de los Servicios Postales y se dictan otras
disposiciones*®

e  Seregulan las actividades de remolque y se dictan otras disposiciones'®

e Sedictan disposicionesréativas alavigilanciay la seguridad privadaen
Colombia™®*

e  Sedefinen principios y conceptos sobre la Sociedad de la Informacion y
la organizacion de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones Colombia, se crea la Agencia Naciona del Espectro y
se dictan otras disposiciones (Agencia del Espectro Electromagnético y
TICS)'.

La SIC ha tenido, en efecto, una participacion activa en € proceso
legislativo que dio lugar a la Ley 1340, sancionada el 24 julio de 2009'%,
gue se describe en detalle en la seccién 8. En consonancia, € 15 de
septiembre de 2009 se expidié e Decreto 3523 de 2009, por € cua se
modifica la estructura de la SIC y se determinan las funciones de sus
dependencias, derogandose las disposiciones sobre esa materia obrantes en
el Decreto 2153/92.

7.2.  Promocion dela cultura de la competencia

La actuacion de la autoridad en € campo de la promocion de la cultura
de la competencia se ha limitado a la realizacion de algunos talleres y
seminarios, anivel local e internacional.
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8. Reciente actualizacion dela ley de competencia®®’

La nueva normativa de competencia (Ley N° 1340/09, sancionada por €l

Congreso y aprobada por €l presidente el 24 de julio de 2009) enmienda el
Decreto 2153/92 y presenta un conjunto de innovaciones normativas e
institucionales, entre las que destacan las siguientes:

Se extiende la jurisdiccion de la Superintendencia de Industria y
Comercio, para abarcar todas las facultades de investigacion de
conductas anticompetitivas, abuso de posicién dominante y fusiones
empresariales en todos los sectores de la economia, sin excepcion. Es
decir, la SIC se convierte en la Unica autoridad de competencia de
Colombia. Para acanzar este objetivo, los reguladores sectoriales
deberéan aportar asistencia técnica cuando la SIC larequiera (articulo 6°).

Aclara la aplicacion de la ley de competencia a las asociaciones
empresariales; para €llo, afirma explicitamente que ser4 posible
investigar y sancionar a cualquier tipo de responsable, sin tener en
consideracion su naturaleza legal (articulo 2°).

Se clarifican los criterios por los cuales se considerara significativa o no
una denuncia por préacticas anticompetitivas (“queia’) y procedera su
admisién/desestimacion. La ley especifica que la autoridad de
competencia, para decidir si admite o desestima una queja, debe elegir
aquellos casos que sean relevantes para lograr alguno de los tres
objetivos siguientes (libre participacion de las empresas en €l mercado,
bienestar de los consumidoresy eficiencia econdmica) (articulo 3°).

Se eleva el valor de las multas hasta un maximo de 24.600.000 délares
estadounidenses (articulo 25).

Se establecen las bases | egal es para un programa de clemencia. Con este
programa sera posible ofrecer clemenciay recibir informacion y pruebas
incluso después del inicio de la investigacion. Entre sus beneficios se
puede incluir la exencién total o parcial de sanciones pecuniarias (esta
exencion no se ofrece a instigador) en relacion alacalidad y utilidad de
lainformacion aportada, |a eficacia de la colaboracion prestada y la fase
en laque se encuentre el proceso (articulo 14).

Reordena y agiliza la normativa sobre fusiones econdémicas, incluyendo
un tramite rgpido:
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e Obligacién de notificar. De acuerdo con la nueva ley, la SIC
establecera umbrales de volumen de negocios para la notificacion.
De manera adiciona se ha creado una clausula “de minimis’ en la
gue las partes con un 20% o menos de participacién conjunta en el
mercado reciben automaticamente la autorizacion para fusionarse
(articulo 9).

e  Tramite rapido. Con la nueva ley € proceso cuenta con varios
pasos:

a) Las partes a fusionarse deberan presentar una “solicitud de
evaluacion anticipada’ con un informe breve de lafusion para
poder determinar si la operacion debe ser notificada.

b) S hay obligacion de notificar, la SIC debera comunicar dicha
necesidad en un plazo de 3 dias.

¢) Si la SIC ha comunicado la necesidad de notificacion, las
partes a fusionarse deberan aportar mas informacién en un
plazo de 10 dias.

d) Dentrodel plazo de 30 diastraslarecepcion de lainformacion
requerida en el paso (c), la SIC debera decidir si permite alas
partes fusionarse o si informa a las partes de que presenten
toda lainformacién en un plazo de 15 dias.

€) Pasados tres meses desde la entrega de toda la informacion
por parte de las partes, la fusion podra ser considerada como
autorizada s la SIC no impone objeciones ni condiciones
(articulo 10).

Se establecen las reglas para hacer publicas las decisiones de la
autoridad y dar confidencialidad a la documentacion aportada por las
partes durante lainvestigacién (articulo 15).

Se permite la participaciéon de terceros (competidores, consumidores,
asociaciones de consumidores) en los procedimientos de préacticas
comerciales empresariales restrictivas. Terceras partes podran expresar
Su preocupacion y aportar y pruebas a favor o en contra de la conducta
investigada. Los terceros no tendrdn acceso a documentacion
confidencial. Los terceros serdn puestos en conocimiento de las
propuestas de terminacion anticipada y y ademas tendran acceso al
informe motivado (articulo 19).

Se establece la obligatoriedad de consultar de modo no vinculante a la
SIC en proyectos de cambios regulatorios que tengan incidencia en la
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libre competencia, a la vez que se obliga a los reguladores sectoriales a
brindar apoyo técnico alaautoridad si asi o requiere.

9. Conclusionesy recomendaciones

El régimen de defensa de la competencia de Colombia es merecedor de
elogios por su vitaidad y flexibilidad. Parece haber realizado grandes
progresos durante |os Ultimos afios, a pesar de que las leyes eran deficientes
en muchos aspectos y de no haber tenido los recursos suficientes. El
régimen de defensa de la competencia de Colombia presenta una serie de
puntos fuertes y de puntos débiles. La Ley 1340/09 de 2009, que comenzé a
discutirse dos afios antes, ha subsanado algunas debilidades pero alin quedan
varias. Muchas de €llas necesitaran una ampliacién de la legislacion y otras
pueden rectificarse mediante reglamentos y cambios en la practicade la SIC.

Contexto y objetivos de la ley

Uno de los principales puntos fuertes del régimen de defensa de la
competencia de Colombia es su jerarquia constitucional. La Corte
Congtitucional desarrolla una interpretacion equilibrada entre la proteccion y
la promocion de la libre competencia econdmica y otros derechos
fundamentales consagrados en la congtitucion, lo que fecilita a las
autoridades la aplicacién de la normativa. Asimismo, merece destacarse la
flexibilidad del sistema para enmendarse y a la vez actudizarse en
concordancia con los planes estratégicos generales del gobierno, que en esta
etapa se centran en la mejora de la competitividad global de la economia.

Acuerdos anticompetitivos

El listado de acuerdos anticompetitivos del decreto 1992, alos que se les
podria atribuir ilegalidad per se o presuncién de derecho, incluye todos los
acuerdos que se conocen como “carteles intrinsecamente nocivos’ (fijacion
de precios, restriccion de la produccion, reparto de mercados y colusion en
licitaciones), respecto de los cuales corresponde minimizar |a tolerancia®.
Sin embargo, la lista de acuerdos es demasiado extensa y lleva a dar un
tratamiento excesivamente intolerante y rigido a acuerdos cuyos efectos
netos podrian no ser anticompetitivos, ya que varios de los acuerdos
enumerados, particularmente si son acuerdos verticales, pueden conllevar
eficiencias que més que compensan las restricciones a la competencia. Este

128

OCDE 1998.

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN COLOMBIA © OCDE 2009



62

tema no se resuelve con la nueva ley 1340/09 y es un tema de controversia
entre los distintos expertos en competencia de Colombia.

La facultad de la SIC de abstenerse de procesar denuncias no
significativas puede limitar posibles excesos en esta materia. No obstante, se
recomienda enmendar € Decreto de 1992, reduciendo las préacticas
presuntamente ilegales o punibles a una lista corta limitada a las
restricciones manifiestamente anticompetitivas, carentes de cualquier efecto
compensatorio, como los denominados carteles intrinsecamente nocivos. El
punto clave reside en identificar los casos en los que es necesario, para
proceder a una sancién, que la autoridad de competencia demuestre los
efectos perjudiciales para la libre competencia, |a eficiencia econémicay €l
bienestar de los consumidores. Dicho de otro modo, en qué casos se admite
gue los denunciados presenten pruebas sobre la ausencia de efectos nocivos
de la conducta objetada.

Aparte de la necesidad de esta legislacion, deberiainsistirse, tanto desde
la SIC como desde otros ambitos, en laidea de iniciar procedimientos contra
carteles. Esto requiere un enfoque desde varias perspectivas. La SIC debe
ser reconocida por haberse focalizado en los acuerdos horizontales
anticompetitivos en el pasado. Los datos de la Seccion 3.3 muestran que los
casos gque comportan acuerdos horizontales han sido los mas numerosos de
todos los casos de conducta. Sin embargo, la mayoria de estos casos se
terminaron anticipadamente con la aceptacion de compromisos ofrecidos por
las empresas (discutidos méas adelante), sin resolver 1a cuestion en esenciay
sin imponer sanciones pecuniarias o de otro tipo, cuyo efecto es disminuir €l
efecto disuasorio de tales procedimientos.

La nueva ley 1340/09 autoriza ala SIC ala creacion de un programa de
clemencia, 1o que ya deberia hacerse. Sin embargo, un programa de
clemencia no puede ser eficaz a menos que la SIC genere también una
reputacion de imposicion de multas elevadas a los responsables de carteles.
Su capacidad para hacerlo se vio ampliada por la nueva ley 1340/09, que
elevo la multa maxima que la Superintendencia puede aplicar. La abogacia
de la competencia también es importante en este contexto. La ciudadaniay
otros organismos del gobierno deberian ser conscientes de laimportancia de
detectar y emprender acciones legales contra los carteles.

En cuanto a la clemencia, e éxito del programa se podria ver
comprometido por e hecho de que mientras la ley permite eximir a
denunciante de sanciones conforme a laley de competencia, esto no afectaa
su responsabilidad en cuanto a dafios y perjuicios en un procedimiento civil.
Dependiendo de la infraccion, € monto de los dafios podria sobrepasar
cualquier sancion aplicable conforme alaley de competencia, y este hecho
podria disuadir a las empresas de presentarse bajo la proteccion del
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programa de clemencia'® Los paises han abordado este tema de diferentes
formas vy, s surge este problema en Colombia, la SIC podria consultar a
otras agencias sobre la manera en la que ellas abordan el problema™.

Abuso de posicién dominante

Las disposiciones legales relativas a abuso de posicién dominante™ no
difieren en lo sustancial de la practicainternacional en lamateria, aunque las
gue definen la conducta abusiva parecen hacerlo. Si bien la ley exige un
andlisis econdmico basado en los hechos para la determinacion de la
posicién dominante, parece que una vez comprobada la existencia de
posicion dominante se aplica 0 una presuncion deilegalidad o bien unaregla
per se a ciertos tipos de conducta. En otras jurisdicciones, €l criterio
preferido en casos de abuso de posicidén dominante es laregla de razén (rule
of reason), que exige un andlisis econémico de los efectos perjudiciales de
la conducta en cuestién. La mejora de esta situacion podria requerir que la
SIC cambie sus précticas de aplicacion.

Fusionesy adquisiciones

En la mayor parte de sus aspectos, el régimen de fusiones econdmicas
de Colombia se encuentra en sintonfa con los estandares internacionales'*.
Sin embargo a presente se habrian detectado las siguientes debilidades: i)
competencia desplazada de la SIC hacia algunos organismos reguladores
sectoriales (sector financiero, television, sector aéreo y salud); ii) normativa
dispersa e incompleta en algunos aspectos importantes (integraciones
verticales y de conglomerado y autorizaciones condicionadas); iii) los
informes que fundamentan las autorizaciones plenas no son publicados;

iv) lanormativa es confusa para €l publico en general.

Algunos de estos aspectos han mejorado con la nueva ley sancionada en
julio (ley 1340/09). Sin embargo restaria introducir una normativa clara
respecto del control de integraciones verticales y conglomerados (la nueva
norma hace una referencia indirecta a empresas de la misma cadena
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productiva) y realizar un ordenamiento de la normativa y documentos
instructivos que permitan su comprension por parte del publico en general.
A este respecto, la SIC redliza un gran esfuerzo para aportar directrices
sobre la forma de aplicar 1a ley en casos individuales, mediante la emision
de “conceptos’ o recomendaciones. Sin embargo, estas recomendaciones
son especificas para cada caso. La SIC deberia también emitir directrices
sobre fusiones, explicando su metodologia analitica, como ya han hecho
muchos otros paises. Ademas, la SIC deberia publicar las versiones no
confidenciadles de los informes, justificando todas sus decisiones
(objeciones, condiciones y autorizaciones), necesarias para que las empresas
comprendan |os criterios de aplicacion y reduzcan sus costes de adecuacion.
Esto ultimo seria posible a partir de la adecuada reglamentacién de la nueva
ley 1340/09.

En cuanto a los procedimientos de control de fusiones, la nueva ley
1340/09 dispone nuevos procedimientos que acelerardn € examen de las
fusiones de minimis, en linea con las mejores précticas de la OCDE y la Red
Internacional de Competencia (RIC)**. Sin embargo existe un defecto en
los procedimientos de notificacion, y es que uno de los criterios para
determinar si se debe dar parte de una fusién es un umbral de cuota de
mercado del 20%. Esto se opone a las mejores practicas a nivel
internacional, ya que e requisito para definir un mercado introduce un
elemento de incertidumbre. Si fuese posible, deberia corregirse e problema
alahora de implementar los reglamentos.

Exclusiones y exenciones

Un vacio muy importante que la nueva ley 1340/09 subsana es la
dispersién de poderes de aplicacion de la ley de competencia en varias
autoridades, como se ha citado anteriormente. La nueva ley centraliza la
aplicacion en una Unica autoridad, especializada en la defensa de la
competencia, con la excepcion de la autorizacion de fusiones y
adquisiciones del sector financiero.

Otro problema importante es € sistema de autorizacién de acuerdos o
convenios en “sectores basicos’, que incluyen € sector agricola, detallado
en la Seccidn 2.4., segin € cual en el caso de la autorizacion de acuerdos y
convenios de estabilizacién en e sector agricola se requiere concepto previo
y motivado del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, que es
vinculante para la SIC. La Circular Unica redujo sustancialmente las

International Competition Network, Merger Working Group, Merger Notification
and Procedures Subgroup. Undated; OECD 2005 Council Recommendation
[C(2005)34].
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facultades discrecionales en el gjercicio de estos poderes, a establecer un
conjunto de requisitos para la autorizacion. Sin embargo, sigue existiendo €
potencial para las anomalias de mercado significativas resultante de
acuerdos de este tipo. Por gemplo, no se incluye como requisito para los
proponentes de un acuerdo demostrar que no existe otro instrumento menos
dafiino para la competencia que pueda lograr la estabilizacion del sector.
Este es un elemento clave para la autorizacion caso a caso de cualquier tipo
de inmunidad respecto a las normas de competencia. Se recomienda, como
minimo, incluir este requerimiento en la Circular Unica.

El decreto de 1992 crea exenciones generales para los acuerdos
relacionados con la cooperacién en investigacion y desarrollo, para €
acatamiento de normas, standares y medidas opcionales y la utilizacion de
instalaciones comunes (ya discutido en la Seccion 2.4) que configurarian
una especie de “legalidad per se’. Dichos acuerdos podrian dafar la
competencia. El decreto deberia enmendarse para que tales acuerdos estén
sujetos a laregla de razén y que de este modo la SIC pudiese sancionarlos s
resultasen dafiinos para la competencia.

Parafinalizar, €l gobierno através del Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo u otros Ministerios, tiene el poder de controlar precios en
circunstancias muy especificas estipuladas por laley (Ley 81/88, articulo 60
y decreto 210/03, articulo 28, niumero 11) y si bien ha utilizado este poder
con moderacién, a menudo lo ha empleado en importantes sectores. La SIC
es la agencia encargada de hacer cumplir los sistemas de control fijacion de
precios del ministerio en estos casos. Los controles de precios no son, en
cambio, normamente responsabilidad de una autoridad de competencia. Si
los controles de precios estan justificados y bajo qué circunstancias son
cuestiones que se encuentran fuera del alcance de este informe.

Aspectos ingtitucionales

Independenciade laSIC

La SIC cuenta con autonomia administrativa, personalidad juridica
propia e independencia administrativa, financiera y presupuestaria. Sin
embargo, en la medida en que & Superintendente es elegido libremente por
el Presidente de la Replblica y que puede ser cesado con libertad, se
considera que su grado de autonomia respecto de la influencia del poder
gjecutivo es reducido. También & cargo de Superintendente Delegado para
la Competencia es de libre designacion y destitucion.

Se considera una debilidad adicional que la SIC no sea una entidad
dedicada Unicamente a la aplicaciéon de la ley de competencia. Tanto €
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Superintendente (que concentra las facultades resolutivas) como €
Superintendente Delegado (que concentra o comparte con €
Superintendente las facultades de investigacion), tienen otras tareas. El
Grupo de Promocion de la Competencia, que es la unidad exclusivamente
dedicada a la aplicaciéon de la ley de competencia, no gerce en forma
auténoma sus atribuciones tanto de instruccion de las investigaciones por
conductas anticompetitivas, como de autorizacién de integraciones
econémicas. En & primer caso, opera bajo la direccion del Superintendente
Delegado y en el segundo bajo 6rdenes del Superintendente. Se presenta una
situacion andloga con respecto a Consgjo Asesor, que tampoco opera de
modo auténomo, aunque su opinién debe ser oida en ciertos casos. Estos
aspectos no han sido abordados por la nueva norma y siguen siendo un
desafio para e futuro.

Se recomienda evaluar las opciones en las cuaes la autoridad con
mayores facultades resolutivas y de investigacion pueda estar méas
focalizada en la aplicacion de laley de competenciay ser mas independiente
del Poder Ejecutivo. A tal fin, podria considerarse la creacién de un 6rgano
colegiado de funcionamiento permanente, integrado por profesionales
designados por criterios de mérito, por un plazo no inferior a4 afios. Podrian
ser designados por € presidente, siempre y cuando se garantice una duracion
minima de su mandato, evitando asi su destitucion con los cambios
presidenciales.

Recursos

Los profesionales dedicados a la aplicacion de la ley de competencia en
la SIC son trabajadores con una muy ata cualificacion profesional. No
obstante, su nimero es insuficiente, sobre todo alahora de atender las tareas
incrementadas por la nueva ley 1340/09. Se recomienda aumentar la
dotacion de recursos humanos y los recursos presupuestarios de la SIC
encargados de la proteccién de la competencia.

Pero ademas, parece que a partir de 2008 todo el presupuesto de la SIC
se genera a través de sus propias actividades (ver Seccion 3.6). Sin
embargo, lo méas problemdtico es que parece que las multas que la
Superintendencia impone son devueltas a la agencia como parte de su
presupuesto. Esto crea un claro incentivo, ya sea rea o aparente, para €
incremento de las multas por parte de la SIC y en consecuencia aumentar su
presupuesto. Podria eliminarse este conflicto dirigiendo las multas dela SIC
a fondo general del gobierno y, en concordancia, una parte importante del
presupuesto de la agencia, sino todo, deberia ser financiada por e fondo
general.
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Procedimientos de investigacion

Como ya se cité en la Seccion 3.5, la SIC posee dos importantes
herramientas de investigacién, € poder para ordenar medidas cautelares y
para redlizar visitas sorpresa durante la etapa de averiguacion preliminar.
Estas herramientas no estan sujetas arevision judicial. La nueva ley 1340/09
no resuelve este problema. Las visitas sorpresa y medidas cautelares deben
estar sujetas a supervision judicial. Unavez iniciada lainvestigacion formal,
la SIC carece de la capacidad de realizar allanamientos, es decir del derecho
de entrar a los establecimientos sin solicitar permiso de la empresa. Los
allanamientos, no obstante, son una herramienta indispensable para la lucha
contralos carteles intrinsecamente nocivos.

Procedimiento acordado de terminacion anticipada

Laley colombiana permite que la SIC ponga fin aunainvestigacion si la
parte denunciada realiza una “oferta de garantias’ de que suspendera o
modificara la conducta por la cual estd siendo investigada. La capacidad de
acordar la terminacion anticipada de un caso puede ser una herramienta Util
para una autoridad de competencia, permitiéndole lograr un resultado en un
caso aungue mantenga recursos escasos. No todos los paises, sobre todo en
Latinoameérica, proveen a sus autoridades con esa capacidad. Parece, en
cambio, que aunque este procedimiento se usa con frecuencia en Colombia,
a veces no resulta efectivo. Ademas, las reglas que se aplican a los
procedimiento de acuerdos no estan claras, como ya se ha citado en la
Seccion 2.1, y a menos en una ocasion, € intento de la SIC de reglamentar
este procedimiento fue anulado por los tribunales.

Podria ser posible, por gemplo, que un acuerdo de terminacion
anticipada reguiera no slo la terminacion de la conducta ofensiva, sino que,
cuando sea oportuno, también sea necesario que la parte infractora
emprenda acciones firmes para rectificar el dafio causado por la conducta y
garantizar que no se repetira. Tales compromisos deben efectivizarse, y €
incumplimiento debe ser causa de multa. Ademas, deberia ser posible que
un acuerdo de terminacién anticipada incluya una sancién para la parte
infractora, nuevamente cuando proceda. Aparentemente  estos
procedimientos no son posibles con la actua ley colombiana. Con la
modificacion introducida por la Ley 1340/09, la declaratoria de
incumplimiento de los compromisos daré lugar a una sancion por violacién
a las normas de competencia, que podran incluir instrucciones orientadas a
verificar el cese de las conductas investigadas.
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Revision judicial

La mayoria de las resoluciones de la SIC han sido ratificadas por los
tribunales. A medida que la SIC entable més acciones de aplicacion, sin
duda vera que cada vez se apelaran més resoluciones. Ademas, con lanueva
ley 1340/09 las autoridades se enfrentardn a reto de decidir las condiciones
de aplicacion del programa de clemencia. Seria recomendable para la
Superintendencia iniciar un programa de cooperacion institucional con la
judicatura, como ya han hecho otros paises, con €l objetivo de que los jueces
se familiarizasen con los principios del analisis de competencia.

Cuestiones internacionales

Como ya se ha debatido en la Seccién 5, se han producido progresos en
las negociaciones de los capitulos de competencia en los tratados de libre
comercio y en la implementacion del régimen supranaciona de la
Comunidad Andina. Esto megjorara de manera sustancial la capacidad de la
autoridad de abordar las conductas o las fusiones transfronterizas. Se
deberian dirigir los esfuerzos en este sentido, ademas de incluir acuerdos de
cooperacion bilateral entre agencias.

Sstemas sectoriales

La nueva ley 1340/09 representa claramente un "antes y un después’,
con la creacién de una autoridad Unica en materia de competencia para todos
los sectores, incluidos los regulados. El reto para el futuro es la creacion de
mecanismos formales e informales con reguladores sectoriales para
maximizar la cooperacion y €l apoyo técnico entre agencias.

Abogacia de la competencia

Parafinalizar, apuntar que la SIC no ha sido o suficientemente activa en
el importante campo de la abogacia de la competencia. La nueva ley
1340/09 busca rectificar esta situacion definiendo este poder de forma mas
pormenorizada. La tarea de la Superintendencia es trabajar hacia €
desarrollo de una “cultura de la competencia’ en Colombia, en la que todas
los sectores de la sociedad, publico y privado, entiendan y aprecien la
importancia que la competencia tiene para la economia de los consumidores
y del pais. La SIC debe garantizar que € conocimiento de la ley de
competencia en Colombia se difunda mas alla del circulo cerrado de los
profesionales en ley de competencia. Esto requerird una combinacion de
esfuerzos de trabajo de acercamiento y formacién adaptados a los diferentes
publicos meta.
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Tabla 10. Violacionesde la ley de competencia, por tipoy resultado, 2003-2007

Fusiones
CASOS aguerdos acugrdos abu.sc.a no Otras TOTAL
horizontales | verticales | dominio i conductas
notificadas

Abiertos 3 0 4 3 5 15

Archivados 1 0 0 1 0 2
2007 p

cerrados con 2 0 2 0 0 4

compromisos

Resueltos

(multas/6rdenes) 0 0 0 0 0 0

Abiertos 4 0 1 0 6 11

Archivados 1 0 1 0 0 2
2006 cerrados con

compromisos 1 0 0 0 0 1

Resueltos

(multas/6rdenes) 0 0 0 0 0 0

Abiertos 4 0 2 3 0 9

Archivados 1 0 0 0 0 1
2005 cerrados con

compromisos 4 0 0 0 1 5

Resueltos

(multas/6rdenes 1 0 1 1 0 3

Abiertos 7 0 1 3 0 11

Archivados 5 0 1 0 1 7
2004 a

cerrados con 1 0 0 0 1 2

COmpromisos

Resueltos

(multas/6rdenes) 0 1 0 2 0 3

Abiertos 5 0 1 0 1 7

Archivados 2 0 1 4 3 10
2003 a

cerrados con 4 0 2 1 0 7

COmpromisos

Resueltos 0 0 1 1 1 3

(multas/6rdenes)

Fuente: Grupo de Promocidn de la Competencia - Superintendencia de Industriay Comercio.
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Tabla 11. Investigaciones finalizadas con sanciones entre 1999 y 2004

Acuerdos de fijacion de precios (Articulo 47, apartado 1 del Decreto 2153/92)

Resoluciéon No 27759 del 20 de Diciembre de 1999

Investigados: Corporacion Lonja de Propiedad Raiz de Bogota, Rafael Angel H. y Cia.
Ltda., Luque Ospina & Cia. Limitada, Caceres & Ferro S.A. e Isabel de Mora Finca Raiz
Ltda.

Resoluciéon No 27760 del 19 de Diciembre de 1999

Investigados: Lonja de Propiedad Raiz de Cali y Valle del Cauca, Bienes y Capitales
S.A. e Inmobiliaria del Pacifico Ltda.

Resoluciéon No 27762 del 20 de diciembre de 1999

Investigados: Asociacién de Procesadores Independientes de Leche y las empresas
Ceuco de Colombia Ltda., Alimentos El Jardin S.A., Cooperativa Lechera Colanta Ltda.,
Parmalat Colombia Ltda., Algarra S.A., Delay Ltda., Industria Pasteurizadora y Lechera
El Pomar S.A., Derilac S.A., Dofla Leche Alimentos Ltda., Productos Naturales de
CajicA S.A. La Alqueria y Pasteurizadora La Pradera S.A., y sus respectivos
representantes legales.

Resoluciéon No 29302 del 2 de noviembre de 2000

Investigados: Asociacion Nacional de Seguridad Privada Capitulos Valle, Cauca y
Narifio, en adelante Andevip, y las empresas Seguridad Atlas Limitada, Seguridad de
Occidente Ltda., CT Seguridad Limitada, Seguridad Segal Ltda., Grancolombiana de
Seguridad Valle Ltda., Colombiana de Proteccion Vigilancia y Servicios Proviser Ltda.,
Royal de Colombia Ltda., Seres Ltda., Compafiia de Vigilancia y Seguridad Atempi de
Antioquia Ltda., Internacional de Seguridad Valle Ltda., Seguridad Berna Limitada,
Seguridad Shatter de Colombia Ltda., Seguridad Orién Ltda., Vigilancia y Seguridad
Limitada Vise Ltda.

Resoluciéon No 07951 del 15 de marzo de 2002.

Investigados: Mera Hermanos Ltda.; Servisur Ltda.; Jesus Eudoro Troya en su calidad
de propietario del establecimiento de comercio Estacion de Servicio Andina y José
Vicente Enriquez Erazo, en su calidad de propietario del establecimiento de comercio
Estacion del Puente.

Resoluciéon No 07950 del 15 de marzo de 2002.

Investigados: Estacion de Servicios Caldas Limitada; César Quintero Jurado, en su
calidad de propietario del establecimiento de comercio Estacién de Servicio Manizales;
Claudia Cristina Gémez Londofio en su calidad de propietaria del establecimiento de
comercio Lavautos y Carlos Arturo Mufioz Loaiza, en su calidad de propietario del
establecimiento de comercio Central de Combustibles.

Resoluciéon No 08027 del 18 de marzo de 2002.

Investigados: Silvia Tello Vélez como propietaria del establecimiento de comercio
Servicentro La Sultana; Terpel de Occidente S.A.; Carlos Eduardo Quintero Arizala,
como propietario del establecimiento de comercio Texaco No 10 Star Mart; Isabel
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Cristina Isaza Valencia, como propietaria del establecimiento de comercio Texaco No 5;
Dagoberto Castafio Henao, como propietario del establecimiento de comercio Estacion
de Servicio Belalcazar; Monica Lozano Escobar, propietaria del establecimiento de
comercio Texaco Imbanaco No 17; Autocentro Capri Ltda. y Globollantas Ltda.

8. Resolucion No 25402 del 6 de agosto de 2002
Investigados: Maersk Colombia S.A. y Agencia Maritima Internacional Ltda.
9. Resolucién No 21821 del 1 de septiembre de 2004
Investigados: Cooperativa de Transportadores de Zipaquira; Cooperativa Colombiana
de Transportadores Ltda. -COOPECOL-; Transportes Rapido Nietos Ltda.; Cristaleria
Peldar S.A., y Vidrieria el Rubi Ltda.
Acuerdo para determinar condiciones de venta
(Apartado 2 del articulo 47 del Decreto 2153/92).
10. Resolucién No 08732 del 20 de marzo de 2002
Investigados: La Estacion Terminal de Distribucion de Produccion de Petrdleo de
Bucaramanga S.A.; Multiservicios la Bascula Ltda.; Rosa Emilia Londofio de Gaviria en
su calidad de propietaria del establecimiento de comercio La Aurora y Rafael Antonio
Ortiz Mantilla en su calidad de propietario del establecimiento de comercio Estacion
Servicios la Pedregosa.
11. Resolucion No 34397 del 25 de octubre de 2001.

Investigados: Inversiones Vidal Urrea S. en C.S.; Leonor Espinosa de Sosa propietaria
del Hotel Calypso Beach; Lord Pierre Hotel Ltda.; Inversiones Campo Islefio S.A., Hotel
Caribe Campo San Luis S.A.; Hotel Internacional Sun Rise Beach de San Andrés S. A.
y Sociedad Hotel Tiuna Ltda., todos miembros de ASHOTEL.

Acuerdo para colusidn en licitaciones (Articulo 47, apartado 9 del Decreto 2153/92).

12.

Resolucion No 21822 del 1 de septiembre de 2004

Investigados: Consorcio Implementacion Técnica, integrado por Juan Carlos Sanabria
Rodriguez, Jorge Enrique Forero Diaz e Informética & Tecnologia Ltda. y los miembros
del Consorcio Computadores 2002, integrado por Fabio Eduardo Patifio Jaramillo y RT
Colomboltélica de Inversiones Ltda.

Fuente: Grupo de Promocion de la Competencia- SIC
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Tabla 12. Fusionesrechazadas entre 2003-2008, por empresay sector econémico

Empresas a integrarse

Afo Controlante/controlada Resolucion  Sector econémico
2004 POSTOBON /QUAKER 16453/04 Bebidas no alcohdlicas
Productos de consumo masivo: de
PROCTER&GAMBLE/ S .
2004 COLGATE PALMOLIVE 28037/04 hlglgne y cuidado personal y de
limpieza del hogar
CONCRETOS OCCIDENTE/ Materiales de construccién (cemento,
2005 HOLCIM COLOMBIA 35516/05 hormigdén, yeso, arena, otros)
2006 DUPONT/ PLASTILENE 923/06 Productos quimicos y plasticos
GRUPO GERDAU — Metaldrgica (hierro, aluminio, bronce y
AL ACERIAS PAZ DEL RIO SERITRITY otros materiales para la construccion)
AGA-FANO/ FABRICA - . .
2007 NACIONAL DE OXIGENO 7805/07 Gases medicinales e industriales
CLOROX / COLGATE Lo
2007 PALMOLIVE 2437/07 Productos quimicos: blanqueadores
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Tabla 13. Fusiones condicionadas 2003-2007, por empresay sector econémico

Empresas a integrarse

Afio Resolucion Sector econémico
Controlante/controlada
2003 COMCEL/ OCCEL Telefonia movil
2003 DSM NV/ ROCHE VITAMINAS 22866/03 Productos farmacéuticos
Materiales de construccion:
2003 MEXALIT (COLOMBIT)/ ETERNIT 34712/03 cemento, hormigon,
plasticos y otros
2004 PAVCO/ RALCO ageljoa  Materiales y sistemas de
construccién
2005 ROBIN HOOD/ MEALS 5487/05 ATGEIEIEED U
lacteos
VALORES SIMESA (Refractarios)
2005 MINERALES INDUSTRIALES/ 29661/05 Minerales: arcilla (caolin)
SUMICOL
2005 TELEVISA/ EDITORA CINCO 33268/05 Productos audiovisuales
2006 FENOCO/ CARBONES DEL CARIBE Y Combustibles para trenes:
OTROS carbon
GERIENIOS P12 - GRR 212, Materiales de construccion
2006 METRO%%TAC(::F\I;EE-I(-:OE K//l OTRAS/ 13544/06 (cemento, hormig6n, arena)
2006 EXITO — CARULLA 34904/06 Comercio al por menor
BAVARIA, LATIN DEVELOPMENT
2007 CORP., CERVECERIA UNION, 9192/07 Bebidas no alcohdlicas
MALTERIA TROPICAL, CERVECERIA (zumos y refrescos)
LEONA
2007 MEXICHEM COLSX.BIA S.A./ PAVCO 21345/07
INDUSTRIAS ARFEL S.A. Y ALUMINIO
203 REYNOLS Santo Domingo St
MEXICHEM DE COLOMBIA MEXCOL
2008 y PRODCUTOS DERIVADOS DE LA 34452/08

SAL PRODESAL

Fuente: Grupo de Promocion de la Competencia— Superintendencia de Industriay Comercio
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Tabla 14. Condicionesimpuestas 2003-2008

Estructurales

De conducta

DSM NV — ROCHE VITAMINAS
(2003)

Desinversion: DSM debera
terminar el contrato exclusivo con
BASF y transferir el negocio a un
tercero, gue garantice  su
participacion en el mercado.

PAVCO-RALCO (2004)

Desinversion: traspasar el negocio
a un tercero no vinculado.

ROBIN HOOD — MEALS (2005)

Desinversion: derechos sobre las
marcas Heladito y Golisundae.
Cesion del negocio de helados a
un tercero no vinculado.

TELEVISA —
(2005):

EDITORA CINCO

Desinversiones: derechos sobre la
marca “Tu hijo y t0”, negocio de
revistas para nuevos padres, a un
tercero no vinculado.

EXITO — CARULLA (2006)

Desinversiones: algunos
emplazamientos comerciales

CEMENTOS DEL CARIBE,
OTRAS — COMCRECEM (2006)

METROCONCRETO

Discriminacion geografica de precios: establecer la
misma politica de precios y condiciones comerciales en
ciertos departamentos para el cemento portland tipo 1 y
hormigén premezclado, de forma que el precio sea
equivalente o no supere el precio mas bajo aplicado en
otro departamento donde se encuentre Argos.

PAVCO-RALCO (2004).

Pavco no debera interferir en la explotacién de las
marcas objeto de la cesion.

MEXALIT (COLOMBIT) — ETERNIT (2003)

Preservar la viabilidad econ6mica y prestigio de la
actividad empresarial y su competitividad.

VALORES SIMESA (Refractarios)
INDUSTRIALES — SUMICOL (2005)

MINERALES

Condiciones de provision a competidores y clientes: i)
comunicar las condiciones de venta y comercializacion
a los clientes actuales y futuros del producto, asi como
a competidores de la empresa Corona; ii) no celebrar
contratos de exclusividad entre si o entre Minerales
Industriales o con empresas del grupo Corona; iii)
vender el producto (caolin) a los competidores en
condiciones no mas gravosas que a sus vinculadas; iv)
salvo que exista una causa justa, vender el producto a
sus competidores siempre que exista volumen
suficiente.

Fuente: Grupo de Promocion de la Competencia— Superintendencia de Industriay Comercio
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Tabla 15. Fusionesautorizadas sin objeciones, 2003-2008, por mer cados afectados

Mercados afectados y nimero de operaciones en cada mercado

Aceite de Palma 1

Acero 5

Agencia trabajos
temporales 1

Agropecuarias 9
Alquiler de vehiculos 1
Aluminio 1
Arroz 1

Aseo personal 1

Autoadhesivos 1

Automoviles 4
Aves 6
Azlcar 5

Botellas de gaseosas 1

Café 1

Camaras de
compensacion

7
Caolin (arcilla) 1
Carbon 1

4

Cementos

Centros médicos 1
Cervezas 1
Chocolate 2
Comercio 2

Comercio al por
menor 14

Comestibles 4

Comida animales

Comunicaciones
Construccion

7
Constructoras 2
1
1

Cosméticos
Curtidurias
Editoriales 9
Eléctricas 1

Electrodomésticos
Electrénica 1

Envases 2

Etiquetas y pegatinas

Explotacién
petrolifera 1

Farmacéutico 9

Ferreteria 3
Frenos para vehiculos
1
Frigorificas 1
Gas 3
Refrescos 5

Industrias metalicas

Ingenieros

Gasolina

Harinas

Hormigoén
Inmobiliarias
Inversiones

Jabones

4

6
1
34
2

Laboratorio Clinico 1

Lacteos

Ladrillo

3

Bebidas alcohdlicas

Madera

Materiales de
construccion

Medias

Medicina
prepagada

Muebles
Musica

Pan

1

N

N

Papeleria y material

de oficina
Petroleo

Pinturas
automotriz

Pinturas vinilo

4
4

1

Plasticos

Platanos

Productos
limpieza

Publicaciones
Publicidad
Puertos
Quesos

Productos
quimicos

Recambios de
vehiculos

Salud
Sector Eléctrico

Seguridad

Servicios médicos

Siderurgicas

Tabaco

1
3
8
1
1

4

Telecomunicaciones 10

Telefonia mévil

Textiles

Tinturas

Transporte

Turismo

Tv por cable

Otros mercados

1
3

68

Fuente: Grupo de Promocidn de la Competencia— Superintendencia de Industriay Comercio
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Anexo

Casos anticompetitivos seleccionados

Industria arrocera: cartel de demanda de arr oz paddy

En 2004 la SIC inici6 una investigacion sobre fijacion de precios de los
productores de arroz por parte de cinco molinos de arroz (Molinos Roa S.A.,
Molina Flor Huila S.A., Arroz Diana S.A., Procesadora de Arroz Ltda. y
Union de Arroceros S.A.) y sus representantes legales. La cuota de mercado
conjunta de las empresas investigadas llegaba al 64% de las ventas en €
mercado del arroz.

Entre las pruebas aportadas por la SIC es importante mencionar:
1) precios de compra idénticos para productores durante un periodo de seis
meses (enero-junio 2004); 2) idéntica variacion €l tiempo y € valor de los
precios de compra, en seis ocasiones, que sumaban € 100% de las
variaciones producidas en € periodo; 3) pruebas de haberse realizado
reuniones entre las empresas para definir precios de compra; 4) fata de
explicaciones econdmicas para las variaciones observadas (ausencia de
movimientos de la demanda; ausencia de relacion entre los inventarios y la
demanda estacional), 5) la investigacion revel que todas las caracteristicas
gue propician la conducta de cartel estaban presentes en este mercado (alta
concentracion, altas barreras de entrada, productos homogéneos, funciones
de produccién similares y la existencia de una asociacion comercial). Con
todas estas pruebas la SIC llegé ala conclusion de que la simetria observada
en el comportamiento de los precios se debia a una coordinacién deliberada
entre |os molinos arroceros.

Por la Resolucién 22625 de 15 de septiembre, los cinco molinos de
arroz y sus representantes legales fueron condenados a una multa por una
cuantia total de 2.461 millones de pesos colombianos (aproximadamente
1.072.565 délares estadounidenses).
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Industria del cacao: cartel de demanda sobre €l precio del cacao

Durante 2006 la SIC investigo un cartel de demanda en el mercado del
cacao, creado entre la Compariia Nacional de Chocolates y Casa Luker. El
cacao es la principal materia prima para la fabricacion de chocolate y su
demanda estaba concentrada al 100% en estas dos empresas.

La SIC consideré como un indicio de la existencia de un cartel €
comportamiento paralelo en los precios pagados a los productores por
Nacional y Luker entre enero de 2005 y febrero de 2006, en todo €l territorio
nacional. Para determinar la existencia de la presunta conducta, la SIC
utilizé d enfoque de un paralelismo deliberado. Llegaron a determinar que
el comportamiento del precio era idéntico durante € periodo de
investigacion y que no habia una explicacion alternativa a la coordinacién
para este comportamiento.

Se impuso una multa a cada empresa por valor de 327.954 délares
estadounidenses. También se sanciono a los representantes legales.

Chicles Adams: precios predatorios en el mercado de la goma de mascar

En 2004 la SIC investigd una conducta de precios predatorios llevada a
cabo por Adams tras la entrada de Tumix en el mercado. EI mercado
pertinente fue definido como goma de mascar para adultos, dejando a un
lado otros tipos de golosinas. No fueron considerados como sustitutos
debido a sus diferencias en caracteristicas y precios.

La posicion dominante de Adams fue probada utilizando los siguientes
elementos: a) Adams representd e 75% de la cuota de mercado y el 80% de
la capacidad instalada; b) El indice de concentracion (HHI) fue de
5.000 puntos; ¢) La SIC consider6 como barreras de entrada que la
posibilidad de una sustituibilidad de la oferta no resultaba facil debido a: las
diferencias en el proceso de produccion, los elevados requisitos iniciales de
inversion, activos muy especiaizados, la necesidad de dtas inversiones en
publicidad, la presencia de capacidad productiva ociosa en € mercado, la
dificultad de acceso a los canales de distribucion y las economias de escala
en el proceso de produccioén.

La Superintendencia de Industria y Comercio, en relacion a la conducta
investigada, pudo probar que Adams vendi6 el producto en cuestion a un
precio por debajo de su coste variable medio entre agosto de 2002 y
diciembre de 2003, para impedir la entrada de Tumix en el mercado. La SIC
impuso sanciones de 292.000 ddlares estadounidenses a Adams y de
43.000 dolares estadounidenses al representante legal de laempresa.
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