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COMENTARIOS AL PROYECTO DE LEY 195/07 SENADO, “POR MEDIO DEL CUAL
SE DICTAN NORMAS EN MATERIA DE INTEGRACIONES Y PRACTICAS
RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA”

* Por Mariana Calderon, asociada senior Prieto & Carrizosa

1. Autoridad unica en materia de competencia

Es muy valioso que la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) se establezca como la
autoridad unica en materia de competencia, en todos los sectores, considerando su conocimiento
y experiencia en un tema altamente técnico. Las particularidades de una integracion o de la
incursion en practicas restrictivas de la competencia son, de manera general las mismas, con
independencia del sector en las que se lleven a cabo, y en esta medida resulta conveniente que
quien las examine sea un experto en el tema de la competencia y no un experto en el tema
regulatorio del sector de que se trate. Lo anterior, sin que ello implique que no sea importante
escuchar a las autoridades encargadas de la regulacion del especifico sector cuando la SIC se
encargue del examen de conductas que puedan afectar el mismo.

2. Autonomia presupuestal de la SIC

Hoy por hoy, la SIC escasamente da abasto con las funciones que tiene a su cargo!. En el caso
particular de nuestra oficina, tenemos casos de competencia desleal iniciados hace casi 6 afios que
todavia no se han decidido por la Entidad, lo que da una idea de la magnitud de las carencias
presupuestales y de personal que tiene la Superintendencia.

Esta situacion debe, infortunadamente, informar el alcance de la reforma que se pretende con el
proyecto de ley, y en tal sentido debe analizarse con cuidado la posibilidad de otorgar mas
facultades jurisdiccionales a la SIC, por ejemplo en materia de indemnizacidn de perjuicios por la
comision de practicas restrictivas de la competencia, pues ello inevitablemente implicard mayores
atrasos en este tema en particular o en otros del resorte de la Entidad.

1 S6lo entre 2003 y 2006, la notificaciéon de integraciones se ha incrementado en un 62%. En relacién con practicas
restrictivas del comercia, las denuncias presentadas aumentaron del afio 2003 al 2007 en un 64%. Adicionalmente la
SIC tiene funciones relacionadas con: (i) Propiedad industrial; (ii) Proteccion al consumidor, incluidas la decision en
segunda instancia, de las quejas presentadas por los usuarios de telefonia moévil; acreditacion y metrologia; (ii)
Promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas; (iv) Competencia desleal jurisdiccional y
administrativa; (v) la vigilancia de las camaras de comercio, y (vi) el control de las practicas restrictivas del sector
salud, recientemente adosadas a la entidad por virtud del Decreto 2221 de 2008. Para mayor informacion ver:
http://www.sic.gov.co/La_Superintendencia/2008/Estadisticas_Mar_25.pdf.
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La realidad de las carencias presupuestales y de personal de la SIC, debe también balancearse
contra la necesidad de establecer mecanismos mds expeditos que agilicen el tramite de la
autorizacion de las integraciones. Nuevamente, mas de una vez nos hemos visto enfrentados a
clientes tentados a dar por terminadas sus intensiones de adquisicion de negocios por razéon de las
demoras de la SIC en cuanto a la autorizacion de integraciones, lo cual amerita una revision del
tramite de las mismas, que cierre de una vez por todas las interpretaciones dadas por esta entidad
a la normativa existente para efectos de “alargar” el plazo previsto en la ley para estos efecto, y
asi evitar la operancia del silencio administrativo positivo.

3. Control ex-post de las integraciones

Considerando que el actual proyecto resulté de la “fusién” de los presentados por el Gobierno
Nacional, a través del Ministerio de Comercio Exterior, y Congreso de la Republica, a través del
senador Ashton, debe aprovecharse la coincidencia de intereses en el tema para sacar adelante una
propuesta que dé prioridad a los temas que verdaderamente mejoren la aplicacion de las normas
sobre competencia en el pais.

En este contexto bien vale la pena dar un debate sobre la conveniencia de ejercer un control
previo sobre las integraciones en un pais que, como Colombia, requiere de: (i) incentivos a la
inversion extranjera, y (il) empresas con economias de escala y de red que les permitan competir
efectivamente en un mercado cada vez mas globalizado (principalmente de cara a los tratados de
libre comercio)?> en el que toca competir contra empresas muy poderosas, muchas veces
multinacionales.

Es importante sefialar que, una eventual eliminacion del control previo sobre las integraciones no
deja sin herramientas de control a la Superintendencia de Industria y Comercio, pues ésta sigue
contando con todas sus atribuciones para efectos de investigar practicas restrictivas del comercio,
dentro de las que se encuentra el abuso de posicion dominante.

2 http://www.snc.gov.co/2007/noticias/08mayo/may_30_08e.html : “El Colombiano, mayo 28 de 2008: Colombia le
esta apostando a un proceso globalizacion y apertura de nuevos mercados internacionales. Su meta mas inmediata, es
que en el 2010 debera contar con nueve tratados de libre comercio de ultima generacion, que facilitaran el
intercambio de bienes y servicios con 54 paises. Segtn el ministro de Comercio, Industria y Turismo, Luis Guillermo
Plata, tal nivel de integracion le garantizaria al pais suramericano el acceso a un mercado ampliado de 1.000 millones
de consumidores. Esto es, una poblacion que duplica los habitantes del continente americano. Tal panorama contrasta
con la situacion del 2002, cuando Colombia escasamente tenia firmados dos acuerdos comerciales, con cinco paises”.
(Subrayado fuera del texto)
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4. Excepcion de eficiencia

Tal y como se encuentra redactada hoy la obligacién para la SIC de abstenerse de objetar una
integraciéon “cuando los interesados demuestren que puede haber mejoras significativas en
eficiencia, de manera que resulten en ahorro de costos que no puedan alcanzarse por otros medios
y que se garantice que no resultard en una reduccion de la oferta en el mercado’, la norma brinda
posibilidades de interpretacion que facilitan la adopcion de decisiones que no objeten
integraciones “problematicas”, fundamentadas en la obtencion de eficiencias.

La excepcidn que se propone, por el contrario, se encuentra redactada con estdndares americanos,
y asi no brindara beneficio alguno a la aplicacion de las normas en materia de competencia pues
la SIC estard metida en una “camisa de fuerza” que le imposibilitara interpretar la norma. Nos
aventuramos a afirmar que, muy probablemente, la modificacién propuesta va a quedar en letra
muerta, pues ni siquiera en los Estados Unidos, a la fecha, ha llegado a aprobarse la primera
integracion con fundamento en la aplicacion de la excepcion de eficiencia®.

Consideramos entonces que es mejor mantener la norma tal y como se encuentra redactada hoy,
de manera que tanto la SIC como los administrados tengan mayor libertad para idear formulas
que, siendo exigentes en la prevencion de los eventuales efectos nocivos para el mercado
derivados de la integracion, al mismo tiempo reconozcan los beneficios derivados de la
integracion en términos de compafiias mas fuertes y competitivas, mayor cubrimiento y oferta de
productos y servicios, economias de escala, e inversiones en investigacion y desarrollo, entre
otros.>

3 Decreto 2153 de 1992, articulo 51.

4 SIMONS, Joseph J. “Unified Merger Analysis: Integrating Anticompetitive Effects and Efficiencies, and
Emphasizing First Principles”: “The Federal antitrust enforcement authorities and the courts to this day focus the
overwhelming majority of their efforts in merger analysis on market definition and competitive effects, and to the
extent they talk about efficiencies, it tends to be in a derogatory way. One comes away from experiences with the

agencies and the courts with the feeling that efficiencies have a stigma attached to them that is very difficult to erase.
Although the rhetoric has improved, the reality has not. As Chairman Muris has observed, ‘[t]oo often, the Agencies

found no cognizable efficiencies when anticompetitive effects were determined to be likely and seemed to recognize
efficiency only when no adverse effects were predicted’.” (Subrayado fuera del texto)
http://www.competitionbureau.gc.ca/epic/site/cb-be.nsf/en/01633e.html: “The Treatment of Efficiencies in Merger
Review: An International Comparison - Chapter 5: United States”: “(...) In order for efficiency claims to be
considered they must be verifiable, potentially procompetitive, reasonably necessary and not attainable by less
restrictive alternatives. Although the agencies (DOJ and FTC) recognizes the difficulty in verifying and quantifying
efficiencies ... It is probably fair to say, however, that the agencies and courts do not use efficiencies to balance off
against anticompetitive effects in any sort of total surplus calculation. In each case it would seem the focus is very
much on whether the agreement or restriction ultimately provides benefits to consumers”. (Subrayado fuera del texto)
5 El tema de las eficiencias es muy controversial, pues puede analizarse desde la perspectiva de un “bienestar total”
(excedentes para los consumidores mas ganancias para los productores), o de un bienestar mas conservador que solo
tiene en cuenta a los consumidores. Para mas informacion ver: GELLHORN, Ernest; KOVACIC, William E.;
CALKINS, Stephen. “Antitrust Law and Economics”, Ed. Thomson West, 2004.
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5. Limite temporal a la posibilidad de ofrecer garantias

La propuesta de restringir la posibilidad de ofrecer garantias encaminadas al cierre de una
investigacion, al momento de la solicitud o aporte de pruebas, es en nuestra opinidon equivocada
por las siguientes razones: (i) La SIC escasamente da abasto con las funciones que tiene a su
cargo®, y en esta medida, el ofrecimiento de garantias que: a) eliminen la presunta conducta
nociva del mercado, y b) quiten la carga de un procedimiento mas a la Entidad, deberia ser en
todo momento bienvenida no sélo por el bien de la Entidad sino de los usuarios de sus servicios;
(i1) El ofrecimiento de las garantias jamds implica una aceptacion tacita de la comision de la
conducta ilegal, no obstante pareciera dar una sefial de ello. En efecto, en muchos casos el
ofrecimiento estd encaminado a evitar los costos y desgaste asociados a un litigio que se toma
afios ante la SIC, y el dafio a la imagen y reputacion de las empresas presuntamente vinculadas
con la practica ilegal. De esta manera, restringirlo al momento del aporte o solicitud de las
pruebas —que constituye apenas el inicio de la investigacion—, resulta inconveniente para las dos
partes en tanto: a) “Pone contra la pared” al investigado al obligarlo prematuramente a ofrecer
garantias para evitarse los costos sefialados y el riesgo de una decision negativa (hay varios
ejemplos en que la SIC ha interpretado de una manera exegética y en nuestra opinion, errada, las
normas en materia de competencia en perjuicio de los investigados); y b) le quita la posibilidad a
la SIC de cerrar una investigacion en cualquier tiempo, excluyendo la existencia de posibles casos
que ameriten esta alternativa; y (iii) ignora que la facultad de la SIC para aceptar garantias es de
cardcter discrecional, y que en tal medida, en atencién a la gravedad de la conducta, las
particularidades del mercado, y el estado de avance la investigacion, la SIC puede optar por
negarlas.

Como se encuentra redactada la norma hoy’, la SIC puede en cualquier momento de la
investigacion ordenar su clausura, si a su juicio el investigado presenta garantias suficientes de
que la conducta se suspendera o modificara. Ello, le da un amplio margen de maniobra tanto a la
SIC como a los presuntos infractores, cuyo valor es especialmente relevante en temas en que las
conductas son dificiles y dispendiosas de probar. Finalmente, es importante sefialar que ni los
Estados Unidos, pais que le dejo el legado de las normas antimonopolio al mundo8, restringe la

6 Sélo entre 1992 y 2006, la notificacion de integraciones se ha incrementado en un ...%. Adicionalmente la SIC
tiene funciones relacionadas con: (i) Propiedad industrial; (ii) Proteccion al consumidor, incluidas la decision en
segunda instancia, de las quejas presentadas por los usuarios de telefonia movil; acreditacion y metrologia; (ii)
Promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas; (iv) Competencia desleal jurisdiccional y
administrativa; (v) la vigilancia de las camaras de comercio, y (vi) el control de las practicas restrictivas del sector
salud, recientemente adosadas a la entidad por virtud del Decreto 2221 de 2008.

7 Decreto 2153 de 1992, articulo 52: “ (...) Durante el curso de la investigacion, el Superintendente de Industria y
Comercio podra ordenar la clausura de la investigacion cuando a su juicio el presunto infractor brinde garantias
suficientes de que suspendera o modificara la conducta por la cual se le investiga”.

8 La “Sherman Act”, primera ley antimonopolios del mundo, promulgada por el Congreso de los Estados Unidos,
data de 1890.
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oportunidad para llegar a un acuerdo, al momento propuesto en el proyecto de ley?, y que no

vemos la razén por la cual un pais de nuestras caracteristicas deba ser incluso mas estricto que
paises tan avanzados en el tema como los Estados Unidos.

5. Ausencia de una linea de pensamiento clara detras del proyecto

Entendemos que la reforma a la ley de competencia parte de la politica de hacer méas competitivo
al pais'®. Dentro de esta politica se busca facilitar el acceso de la inversion extranjera, y el
crecimiento y fortalecimiento de la industria a fin de hacerla més competitiva en el mercado
globalizado. En este contexto, creemos que con la mejor buena fe se estd buscando darle
estandares internacionales a nuestras normas de competencia, pero dentro de este proceso se esta
olvidando que normas internacionales como las que inspiran temas como la excepcion de
eficiencia no sélo se aplican en economias mucho mayores que las Colombianas sino con una
tradicion y conocimiento del tema que también es muchisimo mas extenso. La replicacion de
normas extranjeras por el ordenamiento colombiano, sin contextualizarlas a la realidad del pais, y
sin un analisis precio de su bondad en otras latitudes, puede terminar siendo un “remedio peor
que la enfermedad”, luego esto es algo a analizar con mayor cuidado.

9 Dentro de la accién civil instaurada por el Departamento de Estado y 21 estados de los Estados Unidos contra
Microsoft Inc. en 1998 —por el presunto abuso de su posicion monopolica—, s6lo hasta noviembre de 2001, después
del fallo de primera instancia del 3 de abril de 2000, y del fallo de segunda instancia del 26 de septiembre de 2000, el
Departamento de Estado llego a un acuerdo con Microsoft para transar el caso.

10 Ver http://www.snc.gov.co/2007/que.html, Decreto 2828 y CONPES 3439 de 2006. En particular, el documento
CONPES consider? prioritario realizar ajustes institucionales basados en la organizacion del Sistema Administrativo
Nacional de Competitividad (SNC), el cual coordinara las actividades relacionadas con la formulacion, ejecucion y
seguimiento de las politicas necesarias para fortalecer la posicion competitiva del pais en los mercados interno y
externo.




