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CON-TEXTO *

Novedades de la Ley
0 de 2009 para

el Régimen de Proteccidn
de la Competencia!

EMILIO JOSE ARCHILA PENALOSAZ

RESUMEN

¢Quién deberfa tener las funciones adminis-
trativas para el Régimen de Proteccién de la
Competencia? ¢Qué normatividad y proce-
dimiento administrativo les serd aplicable a
las investigaciones por violacién del Régi-
men de Proteccién de la Competencia?

La Ley 1340 de 2009 se presenta como
una solucién a la confusién significativa que
en el pasado generé conflictos para determi-
nar si la autoridad administrativa que debia
conocer de asuntos de Proteccién de la Com-
petencia era la Superintendencia de Industria
y Comercio o la Superintendencia de Servi-
cios Pablicos Domiciliarios, o segtin el caso la
Superintendencia Financiera, o la Comisién
Nacional de Televisién, entre otros.

Eventualmente, esa ‘confusién’ llevé a
que variaran las normas sustanciales apli-
cables al caso concreto?, asi como también
las normas procedimentales respectivas. De
esta afirmacién se desprenden tres puntos
centrales de la discusién que se analizan en
el presente escrito: i. Autoridad administrativa
competente; ii. Normatividad sustancial aplicable; y
iii. Procedimiento que debe sequirse para aplicar esa
normatividad sustancial.

La precitada aproximacién permite ale-
jarse de otras formas superficiales e inade-
cuadas de ver el problema, como hacerlo
bajo consideraciones como “cqué funcionario
le produce mds confianza>”, o "¢qué normatividad
resulta mds o menos favomble, mds o menos estric-
ta>". Estas dltimas consideraciones fueron
recurrentes en momentos en los que se plan-
teaban conflictos de competencia entre la
Superintendencia de Industria y Comercio
y las demds autoridades administrativas es-
pecializadas por sector.

De esta manera, cada uno de los tres as-
pectos mencionados amerita ser estudiado
conforme a la normatividad que vaya apare-
ciendo en el escenario. Para el caso de la Ley
1340 de 2009, la intencién manifiesta sélo era
modificar lo relativo a la autoridad competen-
te y al procedimiento aplicable; no obstante,
aungque no se hizo de forma explicita, si termi-
né por modificar normas sustanciales.

Palabras clave: Régimen de Proteccién
de la Competencia, autoridad competente,
funciones administrativas, procedimiento
administrativo/
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1. AUTORIDAD COMPETENTE
1.1 Atribucién de Competencias

La regulacién sobre cuél es la autoridad ad-
ministrativa competente para conocer sobre
asuntos de practicas comerciales restrictivas
de la competencia y de integraciones em-
presariales fue uno de los temas que fueron
modificados de manera expresa por la nueva
Ley. Originalmente, el texto del Decreto
2153 de 1992 le asignaba a la Superinten-
dencia de Industria y Comercio una funcién
de caricter general, pero residual, al prever
que debfa ‘aplicar administrativamente las
disposiciones de Promocion de la Compe-
tencia y Practicas Comerciales Restrictivas
respecto de todos aquellos sectores para los
cuales no hubiera una autoridad con com-
petencias especiales™.

La redaccién del mencionado articulo
fue producto de la mala reputacién que para
ese momento ostentaba la Superintendencia
de Industria y Comercio, en contraste con
otras autoridades como la Superintenden-
cia Bancaria®. Asi, la puja entre el entonces
Superintendente JOSE ORLANDO MONTEALE-
GRE ESCOBAR y el Dr. JOSE ELiIAS MELO ACOS-
TA® terminé con una disposicién normativa
que dejaba a la Superintendencia de Indus-
tria con un sinndmero de problemas, pues
no solamente la Superintendencia Bancaria
tenfa asignadas funciones en el respectivo
tema, sino que vinieron apareciendo una
variedad de entidades que argumentaban o
reclamaban también tener esa competencia
especial frente a la residualidad de la funcién
asignada a la Superintendencia de Industria
y Comercio.

Por tales motivos, fue bastante compli-
cado acatar las recomendaciones interna-
cionales y las aclamaciones nacionales’ de
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crear una sola autoridad competente para
éste tema con la normatividad de comienzos
de la década de los noventa. En contraste,
lo que hizo el Legislador del 2009 fue eli-
minar la expresién en la que se preveia la
frase “sin perjuicio de las competencias seiialadas
en normas vigentes a otras autoridades”, y en ese
sentido se encargé de consolidar de manera
expresa a la Superintendencia de Industria
y Comercio como “Autoridad Unica de la
Competencia"®.

La decisién del Congreso no fue fécil,
pues el debate politico y juridico fue tan
arduo como en su momento lo fue para la
redaccién del Decreto 2153 de 1992. Sin
embargo, el Legislador encontré respaldo
constitucional en una sentencia de la Ho-
norable Corte Constitucional que permiti6
superar la discusién sobre la autoridad com-
petente para el tema de Antimonopolios®:

"Las normas vigentes sobre libre y leal com-
petencia econémica —Ley 155 de 1959, De-
creto 2153 de 1992, Ley 256 de 1996—, se
aplican por regla general a todos las empre-
sarios y empresas que concurren al mercado
a ofrecer sus bienes y servicios. Los limites
a la actividad econémica —asociados al régi-
men de las pricticas comerciales restrictivas
o de las normas que garantizan la libre y leal
competencia econémica—, pueden referirse
a todos los sectores o complementarse con
regulaciones especiales que consulten las
condiciones de un determinado género de
empresas. [...] No cabe entonces censurar
al legislador que dispone la aplicacién del
régimen general de libre y leal competencia
a la actividad econémica que se propone
regular de manera integral. [...] Dentro del

marco de la Carta el legislador es libre de

establecer la autoridad pdblica encargada

de velar por el estricto cumplimiento de las
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normas legales en punto de la libre y leal

competencia econémica. La atribucién de

competencias, judiciales o administrativas

en esta materia, no estd predeterminada

por la Constitucién. Puede, por tanto, el

legislador concentrar un cdmulo de com-

petencias en un organismo publico —v.gr.

Superintendencia de Industria y Comercio—,

o segin su afinidad y objeto, distribuirlas
entre varias autoridades. [...] En todo caso,
la competencia econémica libre y leal, como
principio constitucional y legal, como objeto
del derecho, tiene autonomia y admite ser
tratado con independencia del régimen de
los diferentes servicios o actividades econé-
micas. Desde este punto de vista, el hecho de
que corresponda a la Comisién Nacional de
Television trazar y dirigir la politica de la te-
levision, segtin lo determine la ley, en modo
alguno significa que todo lo que atafia a los
operadores de este servicio necesariamente
comprometa el ejercicio de sus funciones.
Estos sujetos son ademés destinatarios del
resto del ordenamiento juridico y, por serlo,
se relacionan de manera distinta con mdlti-
ples procedimientos y autoridades. Como
operadores econémicos, actores del mercado
de un servicio, no escapan a las reglas de la
competencia leal y libre y, por consiguiente,
a las autoridades instituidas por la ley para
hacer efectivas las obligaciones y deberes de

este régimen”.

Esta decisién de la H. Corte Constitucio-
nal en el afio 2000 avalaria la posterior
voluntad del Congreso de la Republica. En
todo caso, el pronunciamiento expuesto en
esa sentencia de constitucionalidad no ha
estado exento de reinterpretaciones y con-
troversias por otras autoridades, como la
Sala Plena de la maxima autoridad de la ju-
risdiccién de lo contencioso-administrativo,

quien en su entendimiento del articulo 2°
del Decreto 2153 de 1992, asi como de los
articulos 76 y 77 de la Constitucién Politica
y de la Ley 182 de 1995, interpreté que la
Comisién Nacional de Televisién no sélo
regula y administra, sino que también vigila
y controla para el tema de proteccién de la
competencia:

“[...] Debe advertirse que esa facultad san-
cionatoria, originada en las funciones asig-
nadas a la CNTV por mandato constitucional,
establecida en la ley y desarrollada por los

reglamentos, parece desconocida en el pard-

grafo del articulo 10 de la ey 555 de 2000

[...]Pero observa la Sala en relacién con el

criterio de la sentencia aludida de la Cor-

te (C-1344 de 2000), que conforme a los

preceptos constitucionales en que se funda-

menta la creacién, naturaleza y facultades de

la Comisién Nacional de Televisién, no se

deduce que a dicha entidad le corresponda

Gnicamente “trazar y dirigir la politica de la

televisiéon”, como alli se afirma, pues segtin

el articulo 76 de la Carta le corresponde

"la intervencién estatal en la utilizacién del

espectro electromagnético utilizado para

los servicios de televisién”, para garantizar

el pluralismo informativo y la competencia

evitando las practicas monopolisticas en su

uso (Art. 75 C.P.) y el alcance de su objeto se
halla consignado en el articulo 4° de la Ley
182 de 1995 y desarrollado en la funcién
sancionatoria de que trata el articulo 5° nu-

meral d) de la misma ley, a la que ya se hizo

referencia anteriormente. [...] De manera

que la disposicién del pardgrafo del articulo

10 de la Ley 555 de 2000 de que la Super-

intendencia de Industria y Comercio es la

autoridad de inspeccién, vigilancia y control

de los regimenes de libre y leal competencia

en los servicios no domiciliarios de comu-
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nicaciones, debe entenderse con exclusién

del servicio ptblico de televisién, para cuya

intervencién, administracién, vigilancia y
control fue creada la Comisién Nacional de
Television, por mandato de los articulos 76
y 77 de la Constitucién Politica, como un
ente auténomo, sujeto a un régimen legal

propio'?".

De tal forma que tuvo que ser el Congreso
de la Republica!' —como intérprete autén-
tico de la Ley'? y con el aval de la H. Corte
Constitucional, como guardian de la Carta
Politica'*~ quien finalmente permitiera so-
brepasar las interpretaciones planteadas por
todos los interesados en atribuir competen-
cia a alguna autoridad administrativa sobre
su respectivo tema, bien fuera a la Comisién
Nacional de Televisién, a la Superintenden-
cia Financiera o a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios'*.

En concordancia con lo anterior, la Su-
perintendencia de Industria y Comercio
quedsé como ‘Autoridad Unica de la Com-
petencia’, en lo referente a las facultades
administrativas (aunque con algunas excep-
ciones) y en lo referente a las facultades ju-
risdiccionales concurre con la competencia
de los Jueces Civiles de la Republica (para
temas indemnizatorios, acciones de grupo
y acciones populares).

1.1.1. Facultades de Investigacion, Sancion e

Instruccion

Haciendo énfasis en el objeto de la Ley 1340
de 2009, vale la pena observar que se hace
referencia a la materia denominada proteccién
de la competencia'®. El Decreto 2153 de 1992
trataba como un mismo asunto a la promocién
y la proteccion de la competencia; de hecho,
hay un cédntico comtn que repite “normas de
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promocidn de la competencia y prdcticas comerciales
restrictivas”. Solamente bajo la Superinten-
dencia de la Dra. MONICA MURCIA PAEZ se
hizo un intento de distincién entre normas
de promocién de la competencia y normas
sobre préacticas comerciales restrictivas,
aplicando las primeras sélo para el tema de
integraciones empresariales. A pesar de este
esfuerzo de la Oficina Juridica, no se encon-
tré mucho eco porque tal distincién carecia
de un sustento legal claro e indiscutible.
Ahora bien, la Ley 1340 de 2009 si es
clara al restringir las facultades que se le
otorgan a la Superintendencia de Industria
y Comercio al 4mbito de 'proteccién de la

16 entendidas como aquellas

competencia
relativas a las practicas comerciales restric-
tivas y al régimen de integraciones empre-
sariales!”.

Esto dltimo cobra mas sentido al exa-
minar la Ley 1341 de 2009, en la que se
otorgan funciones en particular a la nueva
Comisién de Regulacién (CRC) para 'hacer
regulacién ex ante’, intervenir en los merca-
dos y mediante la regulacién PROMOVER LA
COMPETENCIA (i.e. fomentarla y generarla)'8.
Por consiguiente, el Legislador quiso ex-
plicitamente diferenciar la promocién de la
proteccion de la competencia, dejando ésta
Gltima categoria para las funciones de poli-
cfa administrativa.

Por otra parte, centrandose en las fun-
ciones de instruccion, vale la pena anotar
algunas particularidades que se han obser-
vado en el ejercicio de éstas atribuciones
por las Superintendencias: De entrada hay
una diferenciacién conceptual entre lo que
hacen los Ministerios, lo que hace el Con-
gresoy lo que hacen las Superintendencias.
Dicho de otra manera, las superintendencias
son 6rganos de Policia Administrativa, sin
las funciones ni las facultades para afectar
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el statu quo juridico; por el contrario, sus
funciones son investigar y sancionar las
contravenciones que se presenten a las dis-
posiciones vigentes.

A pesar de lo anterior, en la prictica
existen algunas ‘zonas grises’, pues si bien la
legislacién ha restringido en algunos casos la
facultad de dar instrucciones sélo para efec-
tos contables, en otros casos ha facultado
para que se den instrucciones sobre la forma
en la que se debe aplicar la misma Ley'®. En
ese sentido, la Superintendencia de Industria
y Comercio ha extendido esa facultad para
efectos de dar instrucciones de carécter ge-
neral®®, asf como para dar instrucciones de
caracter particular?'.

La declarada “zona gris” implica para
algunos que habra una facultad llena de arbi-
trariedades —que eventualmente se configu-
ran como vias de hecho—, mientras que para
otros la extensién implicita en la facultad
de instruccion es tal que admite una amplia
gama de decisiones por parte de la Superin-
tendencia. Hay que hacer notar que las Altas
Cortes han resefiado que la amplitud con la
que se entiende dicha facultad se reduce a
valorar si la instruccién cumple con ser: 1)
una interpretacién juridicamente admisible
de la Ley; y 2) deriva especificamente del
poder de policia asignado a la Superinten-
dencia:

"La solucién de la controversia planteada
depende de la interpretacién de normas de
rango legal, por lo que la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo cuenta con ente-
raidoneidad para definirla. [...] No obstante,
la Sala estima que la instruccién reprochada
constituye “corolario 16gico de la medida
tomada en defensa de los consumidores” y

bien podria derivar del ejercicio del poder

de policia asignado a la autoridad y, siendo

esta interpretacién admisible juridicamente,

serd el juez administrativo quien defina la

controversia®?’.

En definitiva, esto implica que bajo la Ley
1340 de 2009 la Superintendencia de In-
dustria y Comercio tendré la posibilidad de
expedir circulares y resoluciones de aplica-
cién general y particular, ddndole instruc-
ciones a los vigilados por otras entidades
(incluida la Superintendencia Financiera y
la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios) en la medida en que esas
instrucciones se refieran al tema de Com-
petencia —y no sélo respecto del tema de
antimonopolios, sino también para el de
competencia desleal—.

1.1.2. Excepciones a la competencia de la

Superintendencia de Industria y Comercio

Ahora bien, luego de haber establecido
que la Ley 1340 de 2009 invirtié la regla
de competencia para la Superintendencia
de Industria y Comercio —i.e. la Ley ya no
hace una atribucién general pero residual,
sino una atribucién general y privativa para
el tema de Proteccién de la Competencia—,
debe hacerse referencia a las dos excepcio-
nes a la regla general que consagré la misma
Ley (sin perjuicio que posteriormente se
adicionen mas excepciones):

La primera excepcién es la relativa a la
Autoridad Aerondutica, que como tal no es
novedosa en la medida en que el Cédigo
de Comercio ya consagraba una norma es-
pecial para las integraciones empresariales
entre aerolineas?®. De hecho, en el caso de
la integracién entre Avianca S.A., Sam S.A.
y Aces S.A.>* se consideré que en aplicacién
de la precitada norma mercantil la Superin-
tendencia de Industria y Comercio no era
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la competente para conocer del proceso,
sino lo era la Unidad Administrativa Es-
pecial de Aeronéutica Civil de Colombia.
No obstante, lo que sf resulta novedoso es
que la nueva Ley funge como una modifica-
cion al Codigo de Comercio, puesto que la
competencia de la Aerondutica Civil ya no
serd respecto de 'todos los convenios que
de cualquier manera tiendan a regularizar
o limitar la competencia o el trafico aéreo’,
sino que se vio especificamente restringida
a unos casos muy particulares por la nueva
norma?’. Dicho de otra manera, aparte de
las operaciones que taxativamente aparecen
descritas por la nueva disposicién, todo el
tema de la aerondutica pasa a estar en ca-
beza de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

Con respecto al anterior razonamiento,
vale anotar que tiene un antecedente inme-
diato en la forma en la que el Superintenden-
te JAIRO RUBIO ESCOBAR entendia el Decreto
633 de 19932 en lo relativo a las operacio-
nes de integracién que eran de competencia
de la Superintendencia Bancaria. En la pre-
citada normatividad se enlistaban una serie
de operaciones (v.gr. fusiones, adquisiciones
de control, cesién de activos y otros), inter-
preténdose entonces que si el caso concreto
no correspondia especificamente a una de
esas modalidades no seria competencia de
la Superintendente Financiera, sino que
serfa competencia del Superintendente de
Industria y Comercio.

Es precisamente esta interpretacién la
que tiene que hacerse para entender el limite
entre las facultades de la Superintendencia
de Industria y Comercio y las de la Unidad
Administrativa Especial de Aerondutica Ci-
vil de Colombia, pues el articulo 4° de la Ley
155 de 1959 sélo quedd exceptuado cuando
la integracion se dé en la manera de una de
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las formas mencionadas por el articulo 8° de
la Ley 1340 de 2009%".

La segunda excepcién a la competen-
cia general y privativa de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio se refiere
al sector financiero, bursatil, asegurador y
previsional. Este tema generé discusién en
dos niveles:

El primer nivel, sobre si deberfan estar
o no exceptuadas las integraciones que se
dieran por parte de las vigiladas por la Su-
perintendencia Financiera. La posicién de la
gran mayoria era que no, puesto que deberfa
estar en cabeza de la Superintendencia de
Industria y Comercio en la medida en que se
refiriera al tema de antimonopolios.

El segundo nivel de la discusién era so-
bre qué sucedia cuando la integracién no
era una operacién originada en las empresas
involucradas, sino cuando se producfa como
consecuencia de una medida de salvamento
ordenada por el mismo Superintendente
Financiero. A este respecto, lo coherente y
razonable es que si el Superintendente Fi-
nanciero tiene que velar por la estabilidad del
sector y como consecuencia de ese mandato
se ordena una integracién, carecerfa de 16gi-
ca que se viera obstruido por su colega en la
Superintendencia de Industria y Comercio.
En suma, es Gnicamente en este 'segundo
nivel respecto del cual debi6 haberse consa-
grado la excepcién a la norma general.

A pesar del anterior anilisis, el Con-
greso opté por proceder de una forma muy
conciliadora y pragmatica, al decidir incluir
simultineamente esos dos 'niveles’ como
excepcién, de forma que para el sector fi-
nanciero y bursatil estd previsto que el Su-
perintendente Financiero serd competente
para analizar las integraciones, pero especi-
ficamente sefiala que eso serd asf solamente
cuando todos los participes de la operacién
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sean vigilados por la misma Superintenden-
cia Financiera de Colombia?®.

Vale la pena hacer notar que aunque la
excepcién parece ser sélo para los vigilados
por la Superintendencia Financiera de Co-
lombia, estd expuesta la posibilidad de que
los sectores que refieren en su normatividad
a la del sector financiero y a la de la Super-
intendencia Financiera (v.gr. salud, servicios
publicos domiciliarios, entre otros), mutatis
mutandi queden cobijados por la excepcién
del articulo 9° de la Ley 1340 de 2009%°.

1.2. Abogacia de la Competencia

Partiendo de la premisa que en todos los
paises —pero particularmente en los pai-
ses en desarrollo como los nuestros—, la
injerencia del Estado sobre la forma como
funciona la competencia entre los agentes
econémicos es supremamente alta, tanto en
sectores fuertemente regulados, asi como en
sectores con robusta presencia de empresas
estatales, como también en sectores imbui-
dos en procesos de privatizacidn, tal que la
intervencién —directa o indirecta— del Esta-
do en la economfa resulta determinante para
el buen funcionamiento del mercado.

En Colombia, no son pocos los casos en
los que autoridades de los distintos niveles
territoriales han intervenido en el merca-
do de alguna manera (licita o no3°)
tualmente sin respetar en debida forma la
institucionalidad ideada para efectos de la
Proteccién de la Competencia®'.

Es precisamente con el énimo de evitar

, even-

esa desarticulacién institucional con la cual,

tanto en el 4mbito internacional®?

como en
el dmbito local, se ha procurado que progre-
sivamente las autoridades ptblicas reafirmen
la labor de 'Promocién de la Competencia’

—atendiendo a la acotacién que previamente

se hizo sobre esta categorfa— y den cum-
plimiento al Principio Constitucional de
Colaboracién Arménica33.

Asi entonces, no hay duda que una de
las consecuencias directas de concebir a la
Superintendencia de Industria y Comercio
como 'Autoridad Unica de la Competencia’
fue asignarle la funcién de Abogacia de la
Competencia, respondiendo a la necesidad de
que exista interaccién entre la autoridad que
tiene una funcién de regulacién sobre los
mercados y la autoridad que ejerce funcio-
nes de policia administrativa —quien sf tiene
una preocupacién clara y unos conceptos
precisos sobre cémo deberian funcionar los
mercados y las implicaciones que tiene una
decisién para la estructura de los mismos en
el mediano y largo plazo-.

En términos concretos, lo que se hizo
con el articulo 7.° de la Ley 1340 de 20093*
fue materializar la "visién antimonopolio de
todos”, estableciendo vasos comunicantes
entre las distintas autoridades publicas, tal
que todas las entidades con atribuciones de
regulacion estén compelidas a informarle a
la Superintendencia de Industria y Comer-
cio sobre sus proyectos de regulacién, y dar-
le a ésta la oportunidad de que se pronuncie
sobre los mismos.

El Superintendente no tendré la obliga-
cién de pronunciarse, pero en aquellos even-
tos en los cuales s lo haga su concepto debe
ser juiciosamente ofdo. La forma concebida
para forzar a que su concepto sea tenido en
cuenta fue estableciendo que, si bien éste no
es de cardcter vinculante, en los casos en los
cuales la autoridad respectiva decida apar-
tarse de lo dicho por el Superintendente de
Industria y Comercio tendra que explicitar
los motivos por los cuales se separ6 de lo
dispuesto por la Autoridad Nacional de la
Competencia.
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Evidentemente, mal hubiera hecho el
Legislador en haber concebido la abogacia de
la competencia bajo el supuesto de que el con-
cepto del Superintendente si fuese vincu-
lante, pues esto resultaria simplemente en el
desplazamiento de la capacidad regulatoria
de la respectiva autoridad publica. Por con-
siguiente, lo que se muestra trascendental es
que la tensién entre los intereses sectoriales
y los temas de competencia se procuraran
resolver en un escenario de interaccién y
deliberacién, antes que en un escenario en el
que se resuelve el caso concreto segtin quién
tenga més peso politico al interior del Go-
bierno. La nueva Ley fortalece la autonomia
e importancia que el Superintendente de
Industria y Comercio ha venido adquiriendo
con el paso de los afios, permitiendo que se
haga publico el razonamiento detrds de la
decisién de la respectiva autoridad de regu-
lacién con un especial énfasis en el asunto
de libre competencia.

Para ilustrar el fondo de éste asunto, vale
destacar el prolijo trabajo jurisprudencial
sobre el eventual conflicto que pueda existir
entre la libre competencia y otros derechos
e intereses constitucionalmente protegidos,
a efectos de lo cual la hermenéutica cons-
titucional aporta técnicas como el 'proce-
so de ponderacién’, el 'nicleo esencial’, el
‘test de razonabilidad’, entre otros3’, que
responsabilizard a la entidad reguladora de
manifestar un adecuado razonamiento, que
de manera fundamentada permita entender
por qué razén adopta o se aparta del con-
cepto del Superintendente de Industria y
Comercio.

No sobra hacer una aclaracién sobre el
alcance de la llamada abogacia de la competen-
cia: Debe entenderse que la norma cobija
actos regulatorios tanto de cardcter general,
como de caracter particular. Sin embargo, a
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pesar de que algunos quieran entender que
inclusive el Congreso de la Reptblica estarfa
compelido a consultar a la Superintendencia
de Industria y Comercio cuando alguno de
sus proyectos de Ley tuviese incidencia en
la libre competencia, el articulo 7° de la Ley
1340 de 2009 es claro al sefialar que sélo se
extiende sobre aquellas autoridades de re-
gulacién que expidan actos administrativos
(i.e. por contradiccién, no se incorpora al
Legislador en los efectos de la norma).

En otras palabras, la nueva Ley quiere
hacer ptblico un debate que inicia desde el
momento previo a expedir normas regulato-
rias, incluyendo como actor imprescindible
a la Autoridad Nacional de la Competencia,
sin perjuicio de la controversia que poste-
riormente sea planteada en la jurisdiccién de
lo contencioso-administrativo. El llamado
es claro en el sentido que este nuevo requi-
sito para expedir regulacion debe ser visto
més como una oportunidad de fortalecer
la institucionalidad, antes que como una
amenaza para las facultades de las entidades
regulatorias.

Para concluir lo relativo al tema de la
Autoridad Unica, debe observarse que el
efecto practico de esa disposicién es la uni-
ficacién y especializacién de los métodos
de investigacién utilizados por el respectivo
personal de la Superintendencia de Industria
y Comercio, cuya légica reside en el hecho
de que a pesar de las variaciones teéricas que
haya entre uno y otro sector, lo cierto es que
la transversalidad del tema de proteccién de
la competencia se manifiesta en una misma
dindmica de investigacién para determinar
si hay o no précticas conscientemente para-
lelas, si hay o no acuerdos bajo la modalidad
de concertacién, o cualquier conducta en
general, sin importar a qué sector especifico
pertenezcan las empresas involucradas.
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1.3. Doctrina Probable

De entrada tiene que definirse esta figura
juridica para evitar confundirla con otras
semejantes existentes en varios ordenamien-
tos juridicos®®. La idea detras del articulo 24
de la Ley 1340 de 200937 nunca ha sido la
de generar una doctrina perpetua, estatica
e inamovible. Por el contrario, se reconoce
la posibilidad para la Superintendencia de
Industria y Comercio de cambiar de postu-
ras juridicas segun el caso, sus circunstan-
cias especificas, el paso de los afios, entre
otros*.

La similitud con la figura consagrada
desde el siglo X1x3? para la H. Corte Supre-
ma de Justicia pareciere ser absoluta, pero
en la practica no necesariamente lo es. Para
efectos de evidenciar algunos problemas
sobre este aspecto, se propone un paralelo
entre lo que implica consagrarla para un
6rgano de cierre de naturaleza judicial y lo
que implica configurarla para una entidad
administrativa que no es érgano de cierre
respecto del tema del cual conoce.

1. Por una parte, la H. Corte Suprema de
Justicia, en sede de casacién, tiene como
finalidades principales “uniformar la juris-

princip j
prudencia” y "enmendar los agravios inferidos
a las partes (por los jueces de inferior
. ’ 40m . . .
jerarquia)*"”. Lo anterior implica que
se estructura COmo un mecanismo para
unificar la interpretacién de las normas
y la aplicacién misma del ordenamiento
juridico —centralizando dicha funcién
en la Corte Suprema de Justicia—.

En contraste con lo anterior, la presunta
I p
finalidad del articulo 24 para la Superin-
tendencia de Industria y Comercio serfa
brindar seguridad juridica unificando

g J

criterios en la aplicacién de las normas

del Régimen de Proteccion de la Com-
petencia.

De lo descrito en el numeral anterior se
avizora un problema inminente: La H.
Corte Suprema de Justicia es el 6rgano
de cierre de la jurisdiccién ordinaria,
y no hay nadie que pueda revisar sus
decisiones por ser la maxima autoridad
judicial respecto del tema civil, penal y
laboral*!.

Muy por el contrario, si bien la Super-
intendencia de Industria y Comercio se
erige con la nueva Ley como 'Autoridad
Nacional de la Competencia’, lo cierto
es que al final del dia sus decisiones s6-
lo son actos administrativos, y en ese
sentido el juez de lo contencioso-admi-
nistrativo podré conocer las decisiones
de la Superintendencia, y sin mds ata-
duras que la Ley (i.e. no la doctrina de
la Superintendencia) podrd modificar
dichas decisiones. Este punto no quedé
muy claro para efectos de determinar
cémo va a funcionar la 'doctrina pro-
bable’ cuando los actos administrativos
sean atacados por la via judicial. Tanto
es asf que la misma Superintendencia
de Industria y Comercio ha reconocido
de tiempo atrds que el juez de lo con-
tencioso-administrativo termina con-
virtiéndose en un 'verdadero juez de la
Competencia' cuando conoce de los ac-
tos expedidos por la Superintendencia.
A modo de ejemplo, obsérvese que la
ésta Entidad ha entendido que para que
el juez civil declare la nulidad de un
acuerdo anticompetitivo podré valerse
de la decision de la Superintendencia
o del Juez Administrativo, segin sea el
caso:

"Ejercicio de la accién de nulidad de los

acuerdos restrictivos de la competencia: Al
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tenor del articulo 1742 del cédigo civil, las
acciones de nulidad de los actos restrictivos
de la competencia se deben tramitar ante
la jurisdiccién ordinaria. El juez civil debe
declarar la nulidad absoluta de los acuer-
dos restrictivos de la competencia cuando

previamente se haya acreditado dentro del

expediente por parte de la Superintendencia

de Industria y Comercio y/o del juez admi-
LR

nistrativo segin sea el caso [ .

En el mismo sentido se ha pronunciado
la doctrina especializada en el tema:

"[...]enlas decisiones de los jueces adminis-
trativos que resuelven acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho contra actos
administrativos de la Superintendencia de
Industria y Comercio el juez administrativo
ha sido dotado por la ley de importantes
facultades, y entre otras sefiala: “cuando el
juez administrativo encuentre por ejemplo
que una decisién de la SIC es nula, podré
proceder a sustituirla por una diferente. En

este caso, el juez entra por ministerio de la

ley a ejercer funciones de autoridad de la

competencia y podré clasificar nuevamente

una conducta anticompetitiva, modificar las

multas y las ordenes que se hayan impartido
143

al cerrar la investigacién, etc.

Siguiendo la misma linea argumentativa,
debe comprenderse que la figura de la
'doctrina probable’ produce un efecto
sobre las decisiones de la respectiva au-
toridad. Sin duda, se trata de "un mayor
valor”, "un plus”, que tendrén estas de-
cisiones dado que de manera empirica
se ha decantado un conocimiento sobre
un tema en concreto**, y por ende todos
los funcionarios que hayan de conocer
de dichos asuntos habrdn de seguir esa

EMILIO JOSE ARCHILA PENALOSA

misma linea doctrinaria —o en su defec-
to, tendrdn una carga argumentativa
mayor que lo normal, que deberd ser lo
suficientemente fuerte como para poder
apartarse de la doctrina probable*—. La
finalidad de tener un solo érgano de cie-
rre que pueda generar ese plus en sus de-
cisiones es la de evitar las fluctuaciones y
la continua reinterpretacién normativa,
que pudiere derivar en desconfianza y
en inseguridad jurfdica.

Dicho en otras palabras, al unificar cri-
terios, el 6rgano de cierre crea doctrina
probable, que conforme a lo anterior-
mente expuesto implicard un “grado de
vinculacién leve” para las autoridades
frente a quienes se extiendan los efectos
de dicha doctrina. Hay que destacar que
la doctrina probable genera unos efectos
verticales y unos efectos borizontales*®:

Por lo que se refiere a la doctrina proba-
ble creada por la H. Corte Suprema de
Justicia, los efectos verticales se manifiestan
en la extension del alcance de dicha doc-
trina sobre todos los jueces de inferior
jerarquia pertenecientes a la jurisdiccién
ordinaria; los efectos horizontales se mani-
festardn sobre sus mismas decisiones
futuras, obligdndose a exponer y argu-
mentar por qué motivo se separa de su
propia linea doctrinaria.

Por el contrario, en lo que concierne
a la Superintendencia de Industria y
Comercio, hay que hacer notar que su
doctrina probable, no tiene sobre quién
extender sus efectos verticales —dado que no
hay otra autoridad de inferior jerarquia
que conozca del tema de la competen-
cia—, a menos que los ejerciera sobre el
Juez de lo Contencioso-Administrativo.
Asf entonces, entendiendo que no tiene
mayor sentido que la doctrina de la Su-
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perintendencia pudiera imponer alguna
carga para las decisiones del juez admi-
nistrativo, parece ser que la figura del ar-
ticulo 24 sélo estd destinada a producir
efectos horizontales, imponiendo esa mayor
carga argumentativa a la Superintenden-
cia de Industria y Comercio cuando en
el futuro quiera apartarse de su propia
doctrina dominante.

4. Finalmente, no sobra aclarar que en con-
cordancia con el dmbito de aplicacién
de la Ley, mal harfa en entenderse o
interpretarse que el articulo de doctrina
probable se pudiera aplicar para casos
de competencia desleal, como tampo-
co para casos en los que haya uso de la
funcién jurisdiccional. Esto por cuanto
la Ley sélo se refiere a temas en los que
la Superintendencia tiene funciones ad-
ministrativas, y en concreto al tema de
Proteccion de la Competencia.

II. NORMAS SUSTANCIALES

Tal como se advirtié al inicio del presente
escrito, el propésito manifiesto de la Ley
1340 de 2009 nunca fue modificar las nor-
mas de contenido sustancial. No obstante,
las acepciones y aclaraciones que surgen
de la misma Ley —asi como las que surjan
de futuras reglamentaciones de la misma—,
afectan normas sustanciales, asi{ como la
forma en la que éstas tradicionalmente eran
entendidas e interpretadas.

2.1. Ambito de Aplicacién de la Ley

Ante todo, delimitar el 4mbito de aplicacién
de la Ley permitird conocer diferencias
practicas para el régimen de proteccién de
la competencia, pues dicho dmbito ha sido
sustancialmente modificado en su aspecto

objetivo?’, su aspecto subjetivo?®, su as-

pecto territorial o espacial’
139,

y su aspecto
tempora

Articulo 2.°. Ambito de la ley.

Las disposiciones sobre proteccién de la
competencia abarcan lo relativo a précticas
comerciales restrictivas, esto es acuerdos,
actos y abusos de posicién de dominio, y
el régimen de integraciones empresariales.
Lo dispuesto en las normas sobre protec-
cién de la competencia se aplicaré respecto
de todo aquel que desarrolle una actividad
econémica o afecte o pueda afectar ese de-
sarrollo, independientemente de su forma
o naturaleza juridica y en relacién con las
conductas que tengan o puedan tener efectos
total o parcialmente en los mercados nacio-
nales, cualquiera sea la actividad o sector

econdémico.

2.4.1. Ambito Objetivo de Aplicacién
dela Ley

Lo primero que resulta necesario sefalar
es que la Ley 155 de 1959 era la acequia
de todo el tema antimonopolios: en ésta se
regulaban cuestiones de practicas comer-
ciales restrictivas, de competencia desleal,
integraciones empresariales, inhabilidades,
incompatibilidades, normas de proteccién
al consumidor y disposiciones sobre inter-
vencién en calidad y precios. Por esa misma
razén, ni esa Ley ni el Decreto 2153 de 1992
manifestaron ser “normas de antimonopo-
lio”, pues sin duda se encontraban incluidas
bajo esa regulacién normas que pertenecian
por su naturaleza a otro régimen diferente.

A causa de lo anterior, en el momento
en que la Ley 1340 de 2009 asigna a la Su-
perintendencia de Industria y Comercio la
funcién de conocer sobre los temas que la
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propia Ley intitula “proteccién de la compe-
tencia”, limita el contenido de esa categorfa.
El articulo 2.° (que adicioné un segundo
inciso al articulo 46 del Decreto 2153 de
1992°!) precisé que sélo son 'los actos, los
acuerdos y los abusos de posicién dominante
y los temas de integracién?. De esta forma,
el efecto trascendental es que se removié de
la 6rbita de competencias de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio todo lo re-
lativo a inhabilidades e incompatibilidades,
radicdndolas en cabeza de la Superintenden-
cias sectoriales, bajo el entendimiento de
que estos udltimos temas no son de caricter
transversal, sino por el contrario requieren
un entendimiento especifico del respectivo
sector y la actividad en concreto.

A modo de ejemplo, estard mucho mas
capacitado el Superintendente Financiero
para entender cudles son las inhabilidades
e incompatibilidades que tiene un miembro
de una junta directiva de un banco, para ser
miembro de una junta directiva de una com-
pafifa de financiamiento comercial, o para ser
miembro en una compafifa de seguros, que
el Superintendente de Industria y Comercio,
cuyo conocimiento especifico de cada sector
es menor que el de la autoridad sectorial. Co-
mo consecuencia, ni la autoridad, ni las san-
ciones, ni los procedimientos consagrados en
la Ley 1340 de 20009 les seran aplicables a las
investigaciones adelantadas por infraccién al
régimen de incompatibilidades e inhabilida-
des, como tampoco a cualquier régimen que
no se considere contenido por la categoria
de ‘proteccién de la competencia'.

2.1.2. Ambito Subjetivo de Aplicacion
dela Ley

El segundo tema destacado sobre el dm-
bito de aplicacién de la Ley, es aquel que
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determina quiénes son los destinatarios de
las disposiciones antimonopolios. Asf, la
norma prescribe que lo serén: 1) cualquiera
que desarrolle una actividad econémica; y
2) cualquiera que afecte o pueda afectar el
desarrollo de una actividad econémica’.

La composicién de ese 'segundo grupo’
de sujetos incluidos por la Ley tiene dos an-
tecedentes valiosos: De un lado, la anterior
redaccién prevista por el Decreto 2153 de
1992; de otro lado, la presién de asociacio-
nes gremiales para desligar su responsabili-
dad de la de sus afiliados.

Respecto de la redaccién del Decreto
2153 de 1992 para el tema de colaboracio-
nes empresariales, debe observarse que era
supremamente inadecuada porque sélo se
referfa a los participes directos de las con-
ductas, y estos tenfan que desarrollar esa
'actividad econémica’. A contrario sensu, si no
desarrollaban esta actividad econémica no
habia realmente una forma explicita con la
cual la Superintendencia de Industria y Co-
mercio pudiera iniciar la investigacién.

En lo concerniente al apremio de las
asociaciones gremiales para definir el alcan-
ce de la Ley 1340 de 2009, el problema se
origind en interpretaciones conforme a las
cuales éstas tltimas podrian llegar a asumir
una posicién de garante frente a la conduc-
ta de sus afiliados. Dicho de otra manera, si
bien nunca se quiso excluir a los gremios del
dambito de aplicacién de la norma, tampoco
se queria que estos quedaran respondiendo
por el comportamiento anticompetitivo de
alguno de sus afiliados.

Otro punto es el que hace relacién a la
eventual intervencién de autoridades publi-
cas en conductas potencia]mente anticom-
petitivas —lo cual debe entenderse que no es
extrafio en absoluto—. Sin duda serén sujetos
cobijados porla Ley 1340 de 2009, en el en-
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tendido en que tienen la capacidad de influir
en el funcionamiento del mercado (inde-
pendientemente de que sean competentes
para esos efectos o no). En nada obstaré que
tengan la calidad de Alcaldes o Ministros
para que su conducta sea calificada por la
Superintendencia de Industria y Comercio
cuando resulten involucrados en conductas
contrarias a la libre competencia®®.

Al final del dia, el Superintendente de
Industria y Comercio ha quedado con un
poder enorme, si se considera que sigue
siendo un “funcionario de tercer nivel en
la escala administrativa”. En ese sentido, el
problema estructural deberfa resolverse de
tal forma que eventualmente el Superin-
tendente pudiera desprenderse o desligar-
se de cualquier tipo de 6rdenes directas o
indirectas de un Ministro, o inclusive del
mismo Presidente de la Republica, para re-
mover cualquier velo de duda sobre la im-
parcialidad del Superintendente®. Por esta
razén, también se ha propuesto por la doc-
trina nacional que se cree un Tribunal de la
Competencia, pero por ahora la estructura
administrativa seguiré igual.

Por otra parte, la disposicién del Decre-
to 2153 de 1992 estd redactada en la forma
del Estatuto Organico de una entidad de
supervision, en donde se le indicaba al Su-
perintendente de Industria y Comercio que
ejecutarfa sus funciones respecto de todo
aquel que desarrollara una actividad econé-
mica, sin atender a su naturaleza o su forma
juridica. Esa atribucién para la Superinten-
dencia tenfa el problema que no todas las
violaciones terminan bajo el conocimiento
de la Superintendencia de Industria y Co-
mercio, sino de otra autoridad administra-
tiva o incluso de un Juez de la Republica®®.
Por el contrario, la Ley 1340 de 2009 con-
sagra una norma sustancial que determina

a quién le es aplicable la normatividad de
proteccién de la competencia, sin ser una
norma procedimental que asigna funciones
a la Superintendencia. En ese sentido, la
nueva norma no da lugar a equivocos sobre
los destinatarios de la misma.

2.1.3. Ambito Territorial o Espacial
de Aplicacion de la Ley

En el entendimiento del Decreto 2153 de
1992, el Superintendente de Industria y
Comercio serfa competente para iniciar una
investigacién administrativa siempre que
los efectos de las conductas se produjeran
en Colombia. Por el contrario, la nueva Ley
contempla una amplia competencia de la
Superintendencia de Industria y Comer-
cio, pues con prescindencia de cudl sea la
relacién entre los investigados y de dénde
se lleve a cabo el comportamiento, si los
efectos se dan en los mercados nacionales le
seran aplicables las disposiciones de anti-
monopolios colombianas.

En ese sentido, lo que aparece como
novedoso en el concierto internacional se
reduce a dos elementos: 1) La norma no
distingue entre efectos principales y efectos
secundarios o incidentales, sino que habla
de todo efecto; 2) Al indicar que el &mbito
de aplicacién se define segtin sea delimitado
la respectiva nocién de “mercado nacional”,
no se limita a Colombia, pues eventualmente
hay mercados nacionales que bien pueden no
cubrir todo el territorio colombiano, o pue-
den cubrirlo y adicionalmente parte del te-
rritorio foraneo (v.gr. el comportamiento del
mercado de gasolina en la zona limitrofe con
Venezuela), o inclusive pueden haber mer-
cados nacionales que en absoluto coincidan
con el territorio fisico colombiano (v.gr. con
el ciberespacio puede no localizarse fisica-
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mente dentro de las fronteras politicas, pero
sf estar afectando un mercado nacional).

Desde una éptica muy ortodoxa, esto
puede implicar una aplicacién extraterrito-
rial de la Ley, puesto que podria ocurrir que
ese 'mercado nacional' no corresponda con
las fronteras politico-geogréficas del pafs;
de hecho, este tipo de eventos no son tan
ajenos a la practica juridica, pues a modo
de ejemplo, la autoridad estadounidense ha
aplicado el tema antimonopolios muy agre-
sivamente cuando los efectos de las conduc-
tas afectan sus ‘'mercados nacionales'.

Para ilustrar mejor el tema se pueden
plantear los siguientes escenarios:

1. Para el tema de préacticas comerciales
restrictivas, surge el ejemplo de los car-
teles en los mercados de exportacién: Si
la hipétesis es la de un cartel de expor-
tacién cuyos efectos se proyecten sélo
en mercados fordneos, en principio la
Superintendencia de Industria y Comer-
cio no serfa competente para analizar la
conducta, dado que no habria efectos
ni totales ni parciales en los mercados
nacionales®”. Por otra parte, si en la mis-
ma hipétesis del cartel de exportacién
se persigue como objeto que en el pafs
exportador se quede sélo una cuota de
produccién y por ende restringe la ofer-
ta en este pais, habra que concluir que si
hay efectos —por lo menos parciales—en
los mercados nacionales, ergo el Su-
perintendente de Industria y Comercio
podrd avocar conocimiento por esas
conductas®®.

2. Para el tema de integraciones empre-
sariales, si hay dos grandes multinacio-
nales que deciden aliarse —realizando
la operacién en el exterior— y como
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consecuencia de dicha decisién se ve
afectado incidentalmente el comporta-
miento del mercado nacional, sin duda
la Superintendencia de Industria y Co-
mercio tiene la capacidad y la compe-
tencia para conocer de esa operacién.
Ahora bien, respecto de las consecuen-
cias que habrfa para esas multinacionales
que no dieron aviso en debida forma a
la Superintendencia, pues por un lado
podrian declararle la caducidad de los
contratos estatales en los que sean par-
te, como también podrian ordenarle la
desinversién, imponerles multas a las
sociedades y a los representantes legales
de las mismas y eventualmente pueden
darse otras 6rdenes administrativas’?,
segtn el caso.

Lo anterior no propone en lo absoluto que
los capitulos de competencia en los acuer-
dos de libre comercio sean inocuos; por el
contrario, si bien el tema de proteccién de
la competencia funciona bajo una similar
dindmica en todos los paises, lo relevante es
la negociacién para efectos de fortalecer la
institucionalidad en mercados ampliados. A
modo de ejemplo, el tratado versaria sobre
el tema probatorio —con el propésito de
lograr la debida colaboracion en las inves-
tigaciones—, o para conceder jurisdiccién
s6lo a una autoridad para que investigue a
los ciudadanos de ambas naciones cuando
haya efectos transfronterizos, o para esta-
blecer la posibilidad de una investigacién
conjunta, entre otros.

Al final del dia, lo que resulta palpable es
que el Superintendente de Industria y Co-
mercio quedé como un hombre poderoso, y
progresivamente seguird siéndolo adn mds,
mientras sea mdas claro que serd la autori-
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dad competente siempre que se produzca
cualquier tipo de efecto sobre un ‘mercado
nacional'®®.

2.1.4. Ambito Temporal de Aplicacion
dela Ley

El dltimo aspecto que define la aplicacién
de la nueva Ley se presenta en lo relativo a
sus efectos en el tiempo. El articulo 34 de la
Ley 1340 de 2009 prevé que tendrd vigencia

1. no obstante,

I

a partir de su publicacién
establece un régimen de transicién segin
el cual aparecen tres supuestos de hecho
para que la Autoridad Nacional de compe-
tencia sepa sobre cuéles procesos avocard
el conocimiento®?.

A pesar de lo anterior, ha sobrevenido
legislacién que ha modificado la compe-
tencia de algunas Superintendencias y las
sustrae de la posibilidad de aplicarles el
Régimen de Transicién previsto por la Ley
1340 de 2009. El caso paradigmético es el
tema de las comunicaciones:

La ley 1341 de 2009%3 ‘des-domicilié’
servicios de comunicaciones que anterior-
mente eran catalogados como servicios
publicos domiciliarios. En ese sentido, la Su-
perintendencia de Servicios Piblicos Domi-
ciliarios perdié competencia sobre el asunto
de comunicaciones, pero en razén de la
entrada en vigencia de la ley 1341 de 2009,
que es una norma posterior y especial para
el sector —ergo, de aplicacién preferente—,
y ello implica que el régimen de transicién
previsto para todos los sectores en general
no le serd aplicable para los servicios pu-
blicos de comunicaciones no-domiciliarios

1

regulados bajo la “Ley de TICs".

2.2. Configuracién General del Régimen
de Proteccién de la Competencia
y la Normatividad Sectorial

La Ley 1340 de 2009 es clara al definir la
configuracién del Régimen General de la
Competencia, pero asimismo es precisa
al reconocer la existencia de normas es-
peciales de cada sector especifico®*. De
esta manera, se entiende que el Régimen
General se compone de la Ley 155 de 1959,
el Decreto 2153 de 19929, a lo cual habrfa
que adicionar lo previsto por la Ley 590 de
2000°° y la misma Ley 1340 de 2009. En
otras palabras, lo principal serd analizar si
la disposicién particular y especial para un
sector prevé una situacion factica idéutica a la
del régimen general, para efectos de aplicar
la regulacién especial Gnicamente para ese
evento. En todo lo demds, el régimen gene-
ral de competencia es aplicable a todos los
sectores sin distincién®”.

Vale la pena anotar que no se trata de la
repeticion de la regla de interpretacién lex
specialis derogat legi generali, pues la norma del
régimen general en ningtin momento pierde
vigencia o se ve derogada, sino simplemen-
te se dispuso una regla hermenéutica para
efectos de preferir la aplicacién de la norma
especial de un sector, sin afectar la vigencia
ni validez de la normatividad general.

Una vez maés, se reitera que ésta es la
oportunidad que tiene el Superintendente
de Industria y Comercio para volver a la
Entidad relevante en el escenario nacional.

2.3. Exenciones y Excepciones
Para comenzar, se hace necesario distinguir

a qué se refieren las exenciones y a qué se re-
fieren las excepciones. La primera de las figuras
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se presenta cuando se reconoce que una
practica es ilegal, pero que por motivos de
orden superior es temporalmente permiti-
da®. Por el contrario, la segunda forma res-
ponde a medidas adoptadas legitimamente
por autoridades publicas, como los meca-
nismos de salvamento que puede utilizar el

9 enlos cuales

Superintendente Financiero
la conducta no se origina en los agentes del
mercado sino en una orden estatal.

En lo que concierne a las exenciones, se
ha dejado vigente el desatino y dislate que
representa la aplicacién del pardgrafo del
articulo 1.° de la Ley 155 de 1959 para el
sector agricultura. En verdad, bajo el espiritu
de la nueva Ley, no deberfa aceptarse ningtin
escenario en el cual el Superintendente de
Industria y Comercio tenga que actuar como
un autémata porque lo que manifieste el Mi-
nisterio de Agricultura sea vinculante; por el
contrario, cualquier legitima preocupacién
de un Ministro, o un Alcalde, o en general
de cualquier autoridad, deberé seguir el
conducto regular, solicitando al Superin-
tendente que les declaré como permitida
una préctica, en vez de expedir un acto ad-
ministrativo sin consultarselo antes (para dar
aplicacién a la abogacia de la competencia).

Con mayor razén serdn meritorios de
reproche todos aquellos eventos en los que
ni siquiera aparezca expedido un acto ad-
ministrativo, sino que la respectiva autori-
dad publica se retna, o impulse, o avale de
alguna manera no-formal conductas entre
los empresarios que eventualmente puedan
ser calificadas de anticompetitivas’®. Por
el contrario, si el Ministerio expide el acto
administrativo, dando previo cumplimiento
al articulo de abogacia de la competencia al escu-
char al Superintendente, esa conducta no se-
rd objeto de investigaciones posteriores por
violar el régimen de libre competencia.
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2.4. Integraciones Empresariales

La nueva Ley trajo consigo una serie de
modificaciones sustanciales para la materia
de integraciones empresariales. Adicional-
mente, la H. Corte Constitucional tuvo la
oportunidad de pronunciarse sobre la exe-
quibilidad de la mayorfa de normas que re-
gulan este tema en la Ley 1340 de 2009,
mediante sentencia C-228 de 2010 M. P..
Luis ERNESTO VARGAS SILVA, en la cual se
reconocid la necesidad y la proporcionalidad
del control administrativo en razén de los
objetivos perseguidos por éste, como no per-
mitir que la estructura del mercado se torne

incompatible con la libertad de empresa”".

2.4.1. Obligacién de Informacion Previa

Dentro de la Ley 155 de 1959 se enlistaban
un conjunto de operaciones respecto de las
cuales se predicaba el deber de informar
previamente al Gobierno Nacional sobre
la proyectada operacién’?. Por otro lado, el
Decreto 2153 de 1992 de manera indirecta
—via normas procedimentales que indica-
ban para el Superintendente que no podria
objetar la operacién si habfa mejoras en los
niveles de eficiencia— intenté adicionar la
adquisicién de control a lo regulado por la
Ley de 195973

Pero realmente la enumeracién de los
tipos de operacién juridica sigue siendo
—como siempre lo ha sido— irrelevante, por-
que esté incluida la categorfa genérica que
es "integraciones”. La interpretacién que se le
ha dado sistemdticamente por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio
a esta "integracion” es que se presenta cuando
quiera que dos agentes que podrian ser —o
eran— competidores dejen de serlo como
consecuencia de la operacién. Dicho en
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otras palabras, la amplitud con la cual la
Superintendencia maneja la definicién de
“integracién” es la que permite entender que
las operaciones que aparecen mencionadas
en las normas son sélo una enunciacién, no
una lista taxativa’*.

En ese sentido, discutir los tipos de ope-
racién que deben informarse es inocuo e
irrelevante, dado que siempre que se hable
de integracion y se cumplan los pardmetros
objetivos descritos por la Ley””, debera dar-
se aviso a la Superintendencia de Industria
y Comercio. De esta forma se zanjé una
discusién que se dio al inicio de aplicacién
del Decreto 2153 de 1992 sobre si cubria
operaciones horizontales o verticales, pues-
to que ahora quedé claro que se trata tanto
de las operaciones horizontales como de
las verticales.

Resulta necesario precisar una serie de
eventos que podrian dar lugar a equivocos:

1. Para las operaciones de agentes que
acrediten ser parte de un mismo Grupo
Empresarial”®, la Ley 1340 de 2009 pre-
vé una exencién al deber de informacién
previa’’. Recuérdese que el registro del
grupo empresarial no es constitutivo,
sino meramente declarativo.

2. Para los casos de subordinacion empresa-
rial”® partiendo de que las excepciones
que trae la Ley deben ser interpretadas
de forma restrictiva —no extensiva ni
analégica—, no estarfan cobijadas por el
Articulo 9.° de la nueva Ley:.

3. Paralas denominadas operaciones tipo con-
glomerado™ , en la medida en que las em-
presas involucradas no estén en ni en la
misma cadena de valor ni en la misma
actividad, no deberan ser notificadas a
la Superintendencia.

4. Respecto de las escisiones, habréa de
aclararse que sélo en el supuesto en el
cual la escisién implique una integracién
empresarial habré de darse aviso a la Su-
perintendencia —tal como se ha venido
manejando hasta hoy—5°.

Finalmente, para efectos de la determi-
nacién de los pardmetros objetivos segin
los cuales debe o no informarse una opera-
cién de integraciéon empresarial®!, hay un
elemento que no estuvo libre de discusion,
que fue la potestad que la Ley confiere al
Superintendente de Industria y Comercio
para sefialar el monto de activos totales y
de ingresos operacionales que establezcan
el umbral para determinar si existe la obli-
gacion de informar a la Superintendencia
y aguardar su aprobacién de la operacién,
o no.

Para intentar evitar que esos umbrales o
topes sean manipulados por intereses parti-
culares, o surjan presiones por operaciones
en curso, el Superintendente deber3 fijarlos
un afio antes a la respectiva operacién y
tendrén aplicacién durante todo el afio si-
guiente a la fecha de fijacién —i.e. no admi-

tird modificaciones o alteraciones—%2.

2.4.2. Objecién a Operaciones de Integracion

Ahora bien, una vez se han determinado
cudles operaciones deben informarse a la
Superintendencia y aguardar a su autori-
zacién, la segunda ‘etapa’ se refiere a cuéles
entre aquéllas deberén ser objetadas por el
Superintendente de Industria y Comercio.
A ese respecto, la nueva Ley no modificé la
norma sustancial: Deberd ser objetada aque-
lla operacién cuyo resultado tienda a res-
tringir indebidamente la competencia, que
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implica que las dos hipétesis de presuncién
de anti-competitividad del Decreto 1302 de
1964 se mantienen vigentes, puesto que no
hay ninguna razén para que se produjere su
decaimiento®3.

La parte que si muestra una nueva redac-
cién més clara y especifica es en lo relativo
a la excepcion de eficiencia. Sobre ésta deben
aclararse los siguientes aspectos:

1. Lo primero que es necesario precisar es
que no se trata de uno de los criterios
para decidir objetar la operacién o no.
Se trata de una excepcién. Lo anterior
implica que ya se sabe que se generara
una indebida restriccién a la competen-
cia, y s6lo en ese escenario sera posible
oponer la excepcion a la objecion del
Superintendente®*. Por el contrario, si
dentro del proceso lo que se demuestra
es hay competidores fuertes que permi-
tirdn mantener los niveles de competen-
cia, nunca se entrard a discutir como tal
el tema de la excepcién.

2. Ensegundo lugar, la norma exige que el
Superintendente deberd convencerse
de la propuesta excepcién de eficien-
cia, s6lo cuando existan documentos
de reconocido valor cientifico que asf lo
establezcan. Al final del dfa, habrd que
esperar para saber qué entenderan por lo
que la Ley consigna, dado que aquéllos
pueden llegar a ser "documentos econé-
micos de reconocido valor cientifico"®’.
Hasta hoy, ha sido realmente extrafio
encontrar probada la excepcién de efi-
ciencia en procesos nacionales, asi como
en pafses extranjeros®®.

3. Dado el caso en que se hallara probada
la excepcién de eficiencia, la Ley no
previé un mecanismo de seguimiento
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automatico de su decisién para efectos
de comprobar los resultados sobre la
supuesta eficiencia. No obstante, lo que
si puede ocurrir es que si el Superinten-
dente advierte que no se cumplié con
el objetivo propuesto, podria ordenarse
la desinversién o reversién de la opera-
cion, de considerarlo necesario.

4. Ahora bien, respecto de la orden de
desinversién de operaciones no-infor-
madas, el articulo quedé redactado®”
de una forma segtn la cual esa orden
solamente procederd cuando el Super-
intendente hubiese objetado la ope-
racién (si se hubiera informado)®®. Lo
problemdtico de lo anterior es que la
Superintendencia a lo sumo impondrd
multas por incumplir con la obligacién
de avisar el proyecto de operacién, pero
para poder ordenar que se desinvierta
tendrd que demostrérsele a los involu-
crados que han generado una indebida
restriccién a la competencia —con las
dificultades que ello implique—.

5. Finalmente, a modo de critica no se
considera conveniente que de nuevo se
reviva la discusién sobre qué es y cémo
se define un mercado relevante, para
efectos de determinar si la operacién
debe aguardar la autorizacién de la Su-
perintendencia, o si automéaticamen-
te se considera autorizada por contar
conjuntamente con menos del 20% del
mercado relevante®?.

En definitiva, para ser una Ley que no
pretendia expresamente modificar temas
sustanciales, terminé siendo bastante sig-
nificativa para la configuracién del régimen
de proteccién de la competencia.
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[II. PROCEDIMIENTOS

El dltimo de los temas corresponde a las
modificaciones introducidas a las normas de
caracter procedimental para investigaciones
de précticas comerciales restrictivas y para
el asunto de integraciones empresariales.

3.1. Investigaciones de Practicas Comerciales
Restrictivas de la Competencia

3.1.1. Andlisis de Significatividad

En el Decreto 2153 de 1992, el articulo 2.°
n.° 1°°le indicaba a la Superintendencia que
s6lo debia iniciar y dar trdmite a las inves-
tigaciones que se consideren significativas
para afectar las finalidades o propésitos que
le corresponde vigilar a esta Entidad. La
modificacién introducida porla Ley 1340 de
2009 corresponde al acotamiento y la preci-
sién hecha sobre las finalidades perseguidas
dentro de las actuaciones administrativas,
reduciéndolas a la libre participacion de las
empresas en el mercado, el bienestar del los consu-
midores y la eficiencia econdmica®'. La decisién
adoptada por el Legislador de acortarlos al
final termina en la misma irresolucién y va-
cilacién en la que se encontraba redactado
por la norma anterior. Esos tres propdsitos
—segln aparece en la literatura especializa-
da— nunca son acumulativos, sino que son
alternativos y excluyentes. Las discusio-
nes de levante son si las disposiciones de
antimonopolio deberfan especificamente
proteger a los consumidores, o si deberfan
privilegiar la eficiencia econémica, o si so-
bretodo deberfan privilegiar el acceso de
las empresas al mercado. En la medida en
que se resuelva ir por uno u otro, en casos
particulares se puede obtener un resultado
muy diferente.

De manera que realmente no se hizo
nada, porque quedaron los tres propésitos
simultdneamente consignados en la Ley, y
entonces el Superintendente va a tener la
posibilidad de acudir a cualquiera de aqué-
llas finalidades —dependiendo lo que quiera
privilegiar en cada momento—. No es comtin
en el mundo una posicién tan ecléctica, da-
do que puede traer problemas en la medida
en que sera discrecional del Superintenden-
te privilegiar uno u otro propésito y llevar a
resultados distintos.

Por otra parte, en lo que sf se logré un
avance fue en el punto de la significatividad,
puesto que se hizo claridad que se trata
simplemente de un tema de administracién
de recursos de la Superintendencia, pero
no tiene nada que ver con la legalidad o
ilegalidad de la conducta®®. En ausencia de
esa claridad, hubo mucha discusién sobre si
las conductas son per se o se le puede aplicar
algtn tipo de regla de la razén, y un argumento
fuerte para aplicar alguna forma de la regla
de la razén era la existencia de ese articulo
de la significatividad en el Decreto 2153 de
1992.

Para ilustrar lo anteriormente mencio-
nado, éste argumento fue utilizado en el

93 enel

Tribunal Superior de Cundinamarca
cual se decidié 'inaplicar el régimen objetivo
de responsabilidad’ en un proceso iniciado
por un acuerdo de precios. Al respecto se

manifesté lo siguiente:

“Se advierte por la Sala que el niicleo esencial o materia
del conflicto suscitado entre las partes radica en el régi-
men sancionatorio de que goza la Superintendencia de
Industria y Comercio relacionado con el cumplimiento
de las normas sobre promocién de la competencia y
prdcticas comerciales restrictivas consagradas en la
ley 155 de 1.959 que le olorda la faculmd de impo-

ner medidas cuundo se pi’OdMZCtlﬂ actos o ucuerdos
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contrarios a la libre competencia o que constituyan
abuso de la posicion dominante. [...] El régimen

sancionatorio de manera excepcional se bace efectivo

bajo un régimen objetivo de responsabilidad. s decir se

prescinde totalmente del elemento de la culpabilidad pa-
ra efectos de la aplicacion de la sancién, razén por la
cual ante la ocurrencia del becho que puede constituir
infraccién, procede la aplicacion de la sancion. [ ... ]
La Salano comparte la tesis expuesta por la Superin-
tendencia toda vez que cada conducta o resultado del
mercado debe ser analizado de manera particular, pues

se presentan circunstancias que permiten desvirtuar la

ilegalidad de los acuerdos. [ ... ] Los acuerdos y los

actos contrarios a la libre competencia previstos en los

articulos 47y 48 del decreto 2153 de 1.992, 10 pue-

den considerarse como una responsabilidad objetiva,

los eventos alli consignados se asemejan tal como lo

precisa el Director del Centro de Estudios de Derecho de

94 "3 una presuncién de ilegalidad, la

los mercados

cual puede desvirtuarse demostrando que en el

mercado existe libertad de entrada, libertad de

escogencia, variedad de precios y servicios, asi

como una eficiencia en el aparato productivo”

(negrilla y citas dentro del texto; subrayas

fuera del texto).

Afortunadamente, en enero de 2010, el H.
Consejo de Estado” revocé el fallo del Tri-
bunal Administrativo de Cundinamarca,
denegando las pretensiones del demandan-
te, asi como las tesis del Tribunal y del Dr.
MAURICIO VELANDIA C‘, entre otros:

“... ademds de la existencia del pacto de precios —sea
cual sea sunaturaleza—es indispensable que tenga por
objeto o efecto la fijacion directa o indirecta de precios.
Es por ello, que no interesa la intencién que la parte
demandante dijo tener al momento en que celebrd el
acuerdo de precios censurado por la Superintenden—

cia de Industria y Comercio [... ], puesto que lo que

importaba a efectos de la procedencia de las sancio-

nes correspondientes, era, ademds de la existencia del
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acuerdo, como ya se dijo, que éste tuviera por objeto

0 por efecto la fijacidn indirecta o directa de precios.

[...] Lo dicho ademds descarta de plano la teoria del

actor segiin el cual el tipo de responsabilidad en el que
la demandada sustentd la imposicién de la multa es
objetiva, como quiera que se aparecia un claro compo-
nente subjetivo en el tenor literal numeral 1° el articulo
47 del Decreto 2153 de 1992, al sefialar que son
prdcticas comerciales restrictivas, aquellas que tengan
por ‘objeto o efecto, la fijacion directa o indirecta de
precios”. [ ... ] (El Tribunal err6) al considerar que por
demostrarse que el niimero de empresas prestadoras de
servicios de vigilancia es superior a novecientas (900)
personas juridicas y las sancionadas son sélo quince
(15), mal podria afirmarse que el acuerdo entre ellas
celebrado era violatorio de la libre competencia, pues la

normativa relativa a prdcticas comerciales restrictivas,

no seﬁala como excepcion a lOS acuerdos censumdos

el que la oferta de un bien o servicio determinado sea,

en manera alguna amplia o restricta”. (subrayas

fuera del texto)

En suma, la nueva Ley aclara que esos pro-
pésitos no son criterios de interpretacién
de las normas, sino que se refieren a la sig-
nificatividad de las conductas, a efectos de
determinar si se inicia una investigacién
administrativa o no.

3.1.2. Participacion de Otras Entidades
Publicas

Como contrapartida a lo que la Ley 1340
de 2009 consagré en el articulo 7.° —res-
pecto de la Abogacia de la Competencia—,
se prevé en el articulo 8.° que la Superin-
tendencia de Industria y Comercio deberd
comunicar a las entidades de regulacién y
de control y vigilancia competentes segiin
el sector o los sectores involucrados, sobre
el inicio de la respectiva investigacién ad-
ministrativa®®. En ese sentido, se fortalece la
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institucionalidad y los 'vasos comunicantes'
entre entidades publicas, al darle la oportu-
nidad a las autoridades administrativas que
por su objeto tengan algin interés en la
investigacién adelantada por la Superinten-
dencia de Industria y Comercio, para que
participen dentro de la misma emitiendo
concepto al respecto. Obsérvese que les
resulta facultativo emitir su concepto o no,
pero se les delimita a esas autoridades cual
es el ambito dentro del cual deben hacer su
participacién, estableciendo que su con-
cepto debe darse estrictamente en relacién
con el asunto puesto bajo su conocimiento
y sobre el contexto en el cual se deba re-
solver el caso especifico. Este punto es de
suma relevancia, porque si no se entiende
eso, la entidad emisora del concepto podria
intentar introducirle al Superintendente
elementos de juicio o consideraciones que
no pertenezcan al tema de Proteccién de la
Competencia”’. Esas otras consideraciones
no son, ni pueden ser, preocupaciones del
Superintendente y por ende tampoco po-
drian ser argiiidas por otras autoridades para
que el Superintendente las deba examinar.

3.1.3. RVCC?’OS Interesados

Sobre este tema en particular, la modifi-
cacién consistié en ampliar la nocién de
‘tercero interesado’, y por ende también la
posibilidad de participar en los procesos
acreditando un interés directo e individual
en el asunto. Ciertamente, el efecto practico
serd la mayor dificultad para la Superinten-
dencia para rechazar la participacién de
diversos sujetos alegando que esta Entidad
funge como vocero del interés general, y
por ende desplazando a otras personas que
quisieran participar.

La sintaxis del articulo 19?% permitié
entender que en los procesos siempre serdn
terceros interesados los competidores y los
consumidores; adicionalmente, se logré
rescatar dentro del Congreso la ‘o' que se
antepone a la frase ‘en general, aquel que
acredite un interés directo e individual’.
Esa ‘o’ serd un argumento gramatical para
efectos para entender que no se trata de
una enumeracion estricta de terceros inte-
resados, ademds de que los competidores y
consumidores siempre deberdn ser admiti-
dos como tal®.

Acto seguido, la norma no deja duda que
los que si tienen ese caracter de terceros in-
teresados son las ‘Ligas de Consumidores' o
'Asociaciones de Consumidores’, por lo cual
no serfa extrafilo comenzar a ver la creacién
de ligas y asociaciones de consumidores
con el propésito de intervenir siempre en
las investigaciones de practicas comerciales
restrictivas de la competencia.

Ahora bien, las facultades de estos ter-
ceros se extienden a la posibilidad de par-
ticipar en las etapas criticas del proceso: i.e.
cuando haya ofrecimiento de garantfas, pue-
den pediry aportar pruebas, deberfan poder
participar en la préctica de esas pruebas'?,
pueden interponer recursos en contra de la
decisién final, pueden acudir ante el juez de
lo contencioso-administrativo y cuando se
realice el informe motivado por el Superin-
tendente Delegado deberd correrse traslado
tanto a los investigados como a los terceros
interesados.

No obstante, habrd que aguardar a que
la Superintendencia exponga la forma en la
que se va a efectuar la admisién de los terce-
ros al proceso, pues en principio no parece
que la Entidad lo vaya a entender como una
'admisién automdtica’.
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3.1.4. Medidas Cautelares

Ante todo, debe observarse que es un tema
tan trascendental para efectos précticos
que la imposibilidad de concretar medidas
cautelares —tratdndose de temas empresaria-
les— derivara en una decisién inocua al final
del proceso, especialmente para temas como
abusos de posicién dominante. En cierto
modo, se puede observar la concurrencia de
un factor extralegal y otro factor de caracter
legal sobre esta figura:

El componente extralegal surge de una
realidad para la Superintendencia de Indus-
tria y Comercio, quien estd demandada por
varios miles de millones de pesos por no
haber actuado con debida prontitud para
adoptar las medidas cautelares pertinentes,
generando la imposibilidad sobreviniente
de hacer cumplir su propia decisién'®!. Es-
te asunto de responsabilidad patrimonial
del Estado es critico, pues un proceso que
se demore tres, cuatro o seis aflos puede
terminar con una decisién que no se pueda
cumplir porque no se adoptaron oportuna-
mente las medidas cautelares suficientes para
esos efectos. Sin duda alguna, ese estado
de cosas para la Superintendencia exigié6 al
Legislador para que modificara esta materia
tan urgente.

De otra parte, el componente de ca-
récter legal se observa en la lectura del ar-
ticulo 18 de la nueva Ley, segtn el cual se
le advierte al Superintendente que habri de
adoptar las respectivas medidas cautelares
cuando advierta que de no adoptarlas se
pondrd en riesgo la efectividad de una even-
tual decisién sancionatoria —léase decisién
condenatoria—'%2.

De conformidad con lo anterior, lo es-
perable es que el Superintendente atienda
al llamado que se le hizo y tenga una mayor
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propensién a tomar el riesgo que significa
aprobar esas medidas cautelares.

Como contrapartida a lo anterior, a
pesar de esa notable modificacién, el Le-
gislador no dejé espacio para estructurar
un esquema de inmunidad o proteccién al
Superintendente, mayor del que tiene o ne-
cesita un funcionario comtn y corriente. El
Superintendente Financiero lo ha puesto en
la mesa de discusién un par de veces, y para
el caso del Superintendente de Industria
y Comercio, habiéndole dado el mandato
de adoptar medidas cautelares con mayor
vigor, es alta la probabilidad de que en un
corto plazo se atiborren la procuraduria
y la contraloria de demandas y denuncias
en contra del Superintendente —més de las
que habitualmente se radican—, lo cual sin
duda podrfa terminar afectando su criterio,
o aminorando el vigor exigido.

Lo ideal es que, partiendo de que las me-
didas cautelares son rogadas, quien las soli-
cite deba prestar una caucién por eventuales
perjuicios que se puedan causar a los inves-
tigados con la practica de las mismas. De
esta forma se suprime el escenario en el cual
sea la Superintendencia la que deba reparar
perjuicios por haber practicado medidas
cautelares sin haber condenado al final, pues
de ser asf se generaria un incentivo perverso,
bien para prejuzgar —i.e. porque si practicé
medidas cautelares tendrfa que condenar—,
o bien para no practicar medidas cautelares
en absoluto —i.e. para evitar causar perjuicios
en caso de no condenar—.

3.1.5. Recursos, Vicios e Irreqularidades
del Proceso

En primer lugar, se observa que el articu-
lo 20 de la Ley 1340 de 2009 establecié
que durante la actuacién administrativa
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todos los actos se considerardn como actos
de tramite, con excepcién del acto que niega
pruebas. A esos efectos, de conformidad
con el articulo 49 del Cédigo Contencioso

103 ‘el tinico acto administra-

Administrativo
tivo que serd recurrible durante la actuacién
sera ese que niegue pruebas'®?.

En segundo lugar, para lo que concierne
al tema de vicios e irregularidades, se previé
que serian resueltos al final del procedimien-
to. Esta disposicién, ademas de atipica entre
las normas procedimentales, es altamente
nociva. Lo que terminé consagrando el Le-
gislador fue un escenario en el cual todo se
discute al final —incluidas las nulidades pro-
puestas desde el comienzo del proceso—, y
una vez arribe ese momento de clausura, si
llegase a haber una sola nulidad que pros-
perara dentro de todas las que posiblemente
se hubieren propuesto, el proceso vuelve a
su fase inicial por haber sido nulo todo lo
actuado en el proceso. No cabe duda que
lo anterior va en contra de los Principios
de celeridad, eficiencia y economfa de la

funcién administrativa'®.

3.1.6. Notificaciones y Comunicaciones

En la regulacion que trae el articulo 23 de

106

la nueva Ley!°® concurren tres elementos

importantes:

1. La Ley prevé que sélo tres tipos de ac-
tos administrativos durante en proceso
debera ser “notificados”, a saber: Resolu-
cién de apertura, el que ponga fin a la
actuacion y el que decide recursos de
via gubernativa. Cualquier otro acto
administrativo deber4 ser “comunicado”.
Si bien la finalidad de la 'notificacién’
y la ‘comunicacién’ son dar publicidad
a la decision respectiva, esa distincién

que manifiesta el Legislador se traduce
en la diferencia conceptual entre las dos
precitadas nociones:

"La notificacién es el acto material por me-
dio del cual se pone en conocimiento de las
partes o de terceros interesados los actos
particulares o las decisiones proferidas por la
autoridad publica. Tiene como finalidad ga-
rantizar el conocimiento de la existencia de
un proceso o actuacién administrativa y de su
desarrollo, de manera que se garanticen los
principios de publicidad, de contradicciényy,
en especial, de que se prevenga que alguien
pueda ser condenado sin ser oido. Las noti-
ficaciones permiten que materialmente sea
posible que los interesados hagan valer sus
derechos, bien sea oponiéndose a los actos
de la contraparte o impugnando las decisio-
nes de la autoridad, dentro del término que la
ley disponga para su ejecutoria. Sélo a partir
del conocimiento por las partes o terceros
de las decisiones definitivas emanadas de
la autoridad, comienza a contabilizarse el
término para su ejecutoria”!?”.

"Comunicar es simplemente informar por
cualquier medio sobre la existencia y objeto
de la actuacién administrativa, (sin necesidad
de ordenar) la comparecencia de una persona

a dicha actuacién"!8.

En ese sentido, sélo los tres tipos de
actos administrativos que enlista el ar-
ticulo 23 de la nueva Ley exigirdn ser
notificados con la formalidad que prevea
el Cédigo Contencioso Administrativo
y la nueva Ley para los actos de caréacter
particular!'®?.

El segundo asunto relevante sobre el
articulo 23 de la Ley 1340 de 2009 ver-
sa sobre el asunto de las 'notificaciones
electrénicas’, respecto de lo cual hay que
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decir que es concordante con los princi-
pios de celeridad, economfa procesal y
eficiencia, ademds de con lo previsto por
el articulo 44 del Cédigo Contencioso
Administrativo:

"Articulo 44. Deber y forma de notificacién
personal.

Si no hay otro medio més eficaz de infor-

mar al interesado, para hacer la notificacién

personal se le enviard por correo certificado

[...]"

Lo que manifiesta la Ley 1340 de 2009 es
que para efectos de hacer la notificacién
de los actos administrativos ya enuncia-
dos, debe utilizarse el medio més eficaz
—i.e. en lugar de enviarle la citacién por
correo certificado, deberé usarse la no-
tificacién electrénica—.

Finalmente, vale la pena resaltar que
este 'medio més eficaz de notificacién’
quedd sujeto a la reglamentacién que se
haga por parte del Gobierno Nacional.
Respecto de este punto se advierte una
posible inconstitucionalidad, de confor-
midad con lo manifestado por la H. Cor-
te Constitucional en sentencia C-096 de
2001, relacionada en seguida.

Para efectos pricticos, a continuacién se
hace una breve relacién de la regulacién
mas relevante existente hasta este mo-
mento en Colombia sobre éste asunto,
y sobre cémo se ha entendido que deba
surtirse la notificacién electrénica de
actos administrativos o judiciales, para
entender lo previsto por el articulo 23:

—Ley 270 de 199610

Articulo 95. Tecnologfa al servicio de la ad-
ministracién de justicia. El Consejo Supe-
rior de la Judicatura debe propender por la
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incorporacién de tecnologfa de avanzada al

servicio de la administracién de justicia. Esta

accién se enfocara principalmente a mejorar
la practica de las pruebas, la formacién, con-
servacién y reproduccién de los expedientes,
la comunicacién entre los despachos y a
garantizar el funcionamiento razonable del
sistema de informacién.

—Ley 527 de 1999'!"

Articulo 5.°. No se negaran efectos juridicos

validez o fuerza obligatoria a todo tipo de

informacién por la sola razén de que esté en
forma de mensaje de datos''2.

—Ley 788 de 2002'"3

Articulo 45. Formas de notificacién de las ac-
tuaciones de la administracién tributaria. Los
requerimientos, autos que ordenen inspec-
ciones o verificaciones tributarias, emplaza-
mientos, citaciones, [...], deben notificarse

de manera electrénica, personalmente o a

través de la red oficial de correos o de cual-
quier servicio de mensajeria especializada
debidamente autorizada por la autoridad
competente.

Articulo 46. Notificacién electrénica. Es la

forma de notificacién que se surte de manera

electrénica a través de la cual la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales pone
en conocimiento de los administrados los
actos administrativos producidos por ese
mismo medio. La notificacién aqui prevista
se realizard a la direccién electrénica o sitio
electrénico que asigne la Direccién de Im-
puestos y Aduanas Nacionales a los contribu-
yentes, responsables, agentes retenedores o
declarantes, que opten de manera preferente
por esta forma de notificacién, con las condi-
ciones técnicas que establezca el reglamento.
Para todos los efectos legales, la notificacién

electrénica se entenderd surtida en el mo-

mento en que se produzca el acuse de recibo

en la direccién o sitio electrénico asignado




por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales. Dicho acuse consiste en el re-
gistro electrénico de la fecha y hora en la
que tenga lugar la recepcién en la direccién
o sitio electrénico. La hora de la notificacién
electrénica serd la correspondiente a la hora
oficial colombiana.

—Ley 794 de 200314

—Ley 962 de 2005'1°

—H. Corte Constitucional. Sentencia C-096
de 2001

“La notificacién de los actos administrativos

por correo electrénico, dispuesta mediante
el articulo 5.° de la Ley 788 de 2002, entré

a hacer parte de ese régimen, es claro que

aquella se entiende realizada no a la fecha

de envio del correo electrénico sino al dia

siguiente del recibo de la informacién por

Novedades de la Ley 1340 de 2009 para el Régimen de Proteccion de la Competencia 31

—H. Corte Constitucional. Sentencia C-1114
de 2003
"Este ejercicio de funcién legislativa [...]

bien puede disefiar el sistema de notifica-

cién de los actos administrativos de manera

compatible con los progresos tecnolégicos

que se advierten en las telecomunicaciones
y la informética y con la influencia que éstas
han tenido en los medios de comunicacién.
Es més, existe la necesidad de actualizar los
regimenes jurfdicos para otorgar fundamen-
to juridico al intercambio electrénico de
datos”.

—H. Corte Constitucional. Sentencia T-013
de 2008

“[...] frente a los medios tecnolégicos co-

mo el Internet, éste no puede constituir una

barrera informética para que las personas se

parte del contribuyente. [...] La Corte ad-

vierte que la expresién "en los términos que

sefiale el reglamento”, que hace parte del
inciso segundo del articulo 5 de la Ley 788

de 2002, es contraria a la Carta Politica pues

desconoce la reserva legal que existe para la

determinacién del régimen de notificacio-

nes como contenido del debido proceso.
Corresponde al legislador establecer las for-
malidades con las cuales deben cumplirse los
actos de comunicacién procesal, incluida la
notificacién por correo electrénico, y tal fa-
cultad no puede asignarse al Presidente de la
Reptiblica para que la ejerza como potestad
reglamentaria. Esa competencia privativa
del legislador es tan clara que él, como se
indicé, hizo ya una detenida regulacién de
los mensajes de datos, del comercio electré-
nico y de las firmas digitales en la Ley 527
de 1999. Por lo tanto, en ejercicio de sus
facultades constitucionales, es él el indicado
para determinar las formalidades de acuerdo
con las cuales se debe cumplir la notificacién

por correo electrénico”.

acerquen a la administracién, siempre que

la puesta en préactica de dicha tecnologfa
no excluya el ejercicio de cualquier derecho
fundamental"”.

—H. Consejo de Estado. Seccién Tercera. 13
de agosto de 2008''°

"En verdad, el ordenamiento juridico preten-
de justamente, en el marco de la 'sociedad
de la informacién’, poner a tono el ordena-
miento juridico con los avances tecnolégi-
cos, por lo que también respecto de actos

administrativos de cardcter particular como

el que hoy estudia la Sala, resulta predicable

igual valor demostrativo que el de los docu-

mentos en papel. Los documentos en soporte
de mensajes de datos, como son los actos
administrativos almacenados por medios
electrénicos como la Internet, para usar las
palabras de la Corte Constitucional, también
cumplen con los requisitos de fiabilidad,
autenticidad, integralidad y rastreabilidad,
propios del criterio flexible de ‘equivalente
funcional adoptado por el legislador y que

son aplicables a la documentacién consig-
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nada sobre papel. En consecuencia, estos
documentos almacenados en medios elec-
trénicos como la Internet estdn en capacidad
de brindar similares niveles de seguridad
que el papel, siempre —claro estd— que se
garantice la fiabilidad de su origen lo mismo
que su integridad, todo lo cual corresponde
verificarlo al fallador en cada caso”.
—Consejo Superior de la Judicatura. Sala
Administrativa. Acuerdo No. PSAA06-3334
de 2006

"Articulo 5°-Equivalencia Funcional. Los

actos de comunicacién procesal que se rea-

licen por correo electrénico, asi como los

documentos que pueden ser presentados
como mensajes de datos en los términos

de la ley procesal, tendrdn el mismo valor

probatorio que la informacién que conste

por escrito, siempre y cuando el firmante
utilice una firma electrénica avalada por una
entidad de certificacién autorizada conforme
a la ley y la informacién que contienen sea
accesible para su posterior consulta”.

-Superintendencia de Industria y Comercio.
Circular Unica. Titulo | numeral 5.7

"... (se) implementé un sistema que permite

a los usuarios la notificacién en linea de los

actos administrativos a través de internet.

Para ello, se requiere la aceptacién del usua-
rio de los Términos y condiciones de uso
de medios electrénicos para el servicio de
notificacién en linea a través de Internet de
los actos proferidos por la Delegatura para la
Propiedad Industrial de la Superintendencia
de Industria y Comercio’ que para el efecto

se encuentran publicados en la pagina web

de la Entidad".
3.1.7. Beneficios por Colaboracion

La implementacién de los Beneficios por Cola-

boracion''”, responde a una tendencia global
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en la cual —de conformidad con los prin-
cipios de eficiencia y eficacia— se busca
lograr 6ptimos resultados sin desgastar a
la Administracién Publica en el curso de la
investigacion. En ese sentido, el articulo 14
de la Ley 1340 de 2009 autoriza a que la
Superintendencia de Industria y Comercio
exonere total o parcialmente de la sancién
a la persona que colabore bajo unos para-
metros que la misma Ley delimita.

1. Podrén beneficiarse personas naturales
o juridicas, que hubieren participado en
la conducta ilicita.

2. Se excluye como beneficiarios de este
programa a los ‘Promotores’ e ‘Instiga-
dores' de la conducta —aunque la Ley
no definié estos términos, dejandolo a
la reglamentacién del Gobierno—.

3. El colaborador debe informar sobre la
existencia de la conducta, y/o entregar
informacién y pruebas para identificar a
los demads participes.

4. LaSuperintendencia de Industria y Co-
mercio analizard la oportunidad en que
recibié esa colaboracién, asi como la
eficacia de la misma para determinar
y probar los elementos de la conducta
ilicita, para efectos de conceder el bene-
ficio correspondiente.

Los problemas que se han evidenciado resi-
den bésicamente en la definicién de promotor
e instigador, asi como en la reserva de la iden-
tidad del colaborador (por cuanto Colombia
ya ha tenido varios pronunciamientos —in-
ternos y supranacionales— sobre la ‘justicia
sin rostro’ en general''®). Por otra parte, el
Legislador no tomé la decision de excluir de
los beneficios a quienes reincidan o tengan
‘antecedentes’ por violacién de normas del
régimen de proteccién de la competencia.
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En ese sentido, partiendo de que la re-
glamentacién de la Ley no puede estable-
cer méas requisitos que los que ésta misma
consagra, la 'oferta general de beneficios' se
extiende a todos los agentes del mercado
—salvo al promotor e instigador—, otorgando
recompensas y aparentemente una confi-
dencialidad al colaborador para que la labor
de la Autoridad Nacional de la Competencia
sea mas fructifera y eficiente.

3.1.8. Terminacion por Ofrecimiento

de Garantias

La modificacién de este asunto fue objeto
de gran debate, por cuanto la practica ense-
16 que la norma que consagraba el Decreto
2153 de 1992 permitia que en las actuacio-
nes administrativas surgieran abusos por
parte de los investigados; esto ocurria en la
medida en que lo comtn era aguardar has-
ta el momento anterior a que se profiriera
el informe motivado del Superintendente
Delegado, y si se observaba que las proba-
bilidades de salir triunfante en el proceso
eran bajas, entonces si se optaba por ofrecer
garantias.

Por el contrario, el articulo 16 de la

119 prevé la posibilidad de ofrecer

nueva Ley
garantias en una oportunidad reducida al
término concebido para solicitar y aportar
pruebas.

Ahora bien, dado que el Legislador no
dispuso que fuera derogado el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992, sino que se le adicio-
nara un Pardgrafo 1.° al mismo, el problema
serd que la lectura del articulo modificado
quedara de la siguiente forma:

Decreto 2153 de 1992. Articulo 52. Proce-

dimiento.

[...]Durante el curso de la investigacion, el

Superintendente de Industria y Comercio
podra ordenar la clausura de la investigacién
cuando a su juicio el presunto infractor brin-
de garantfas suficientes de que suspenderd o
modificard la conducta por la cual se le inves-
tiga. [...] Pardgrafo 1°.[...] se requerird que
el investigado presente su ofrecimiento antes

del vencimiento del término concedido por

la Superintendencia de Industria y Comercio

para solicitar o aportar pruebas.

Puesto en otras palabras, el articulo 52
quedé con dos oportunidades para poder
ofrecer garantias —a saber: la ‘original’, que
abarca toda la investigacién y hasta antes
del informe motivado; y la 'nueva’, que es-
td restringida al término para solicitar y
aportar pruebas—. No hay duda que habri
quienes buscardn acomodar la interpreta-
cion del texto segiin mds le convenga para
el caso concreto.

3.1.9. Caducidad de la Facultad

Sancionatoria

El fenémeno de la caducidad de la facultad
sancionatoria de la Superintendencia de
Industria y Comercio se ha visto ampliada
por dos motivos:

1. El articulo 27 de la nueva Ley'?° esta-
blecié que la caducidad operard cuando
se cuenten mas de cinco (5) aflos entre
la ejecucion de la conducta violatoria
—o del dltimo hecho constitutivo para
conductas de ejecucién continuada—, y
la notificacién del acto administrativo
sancionatorio. En esa medida, ya no
seran dos (2) afios de caducidad, como
lo establecfa la normativa anterior.

2. La segunda razén se encuentra en una
tesis que no ha resonado mucho en el
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ambito de las actuaciones administrati-
vas de la Superintendencia, por ahora.
Se trata de un planteamiento que mo-
difica la forma de realizar el conteo del
término, conforme al cual el comienzo
del mismo ocurre en el momento de
ejecucién del acto, o en el momento de
ocurrencia del dltimo hecho si es una
conducta continuada, o con el dltimo
momento en el cual se produzcan los
efectos de la conducta (111).

Sin duda, el peligro de que tenga eco esa ul-
tima tesis es que el periodo de latencia para
las empresas serd cada vez mayor, sin que
extender el plazo de caducidad sea equi-
valente a mayores o mejores resultados por
parte de la Superintendencia de Industria
y Comercio.

3.2. Procedimiento en Integraciones
Empresariales

3.2.1. Etapas

Para comenzar, vale aclarar que el procedi-
miento en asuntos de integraciones empre-
sariales se subdivide en dos fases principales:
Una etapa de ‘pre-evaluacién’y una segunda
etapa de ‘evaluacién'?'.

1. En la fase de ‘pre-evaluacién’, los in-
teresados aportan a la Superintenden-
cia un informe sucinto de la operacién,
acompafidndolo de unos documentos
bésicos sobre las condiciones de la mis-
ma. Salvo que la Entidad cuente con
elementos suficientes para establecer
que no existe obligacién de informar
la operacién, ordenard a que sobre este
informe se realice una publicacién para
que las entidades reguladoras y demds
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interesados alleguen elementos de juicio

que la Superintendencia deba tener en

cuenta para valorar la propuesta de los

interesados!?2.
Tiene que enfatizarse que en el proce-
so para integraciones empresariales no
aparece la figura de 'terceros interesa-
dos', pues no se ha dado esa calidad a
los intervinientes —a diferencia de lo
que ocurre para practicas comerciales
restrictivas—.
Finalmente, si se concluye que no exis-
tird ninguna restriccion a la competen-
cia, termina el procedimiento en esta
etapa.

2. Enestasegunda fase, la Superintenden-
cia de Industria y Comercio corre tras-
lado a las autoridades de regulacion y

123y alos interesados, con la

supervision
totalidad de la informacién, para que es-
tos participen manifestando su posicién
al respecto, o proponiendo acciones a
seguir para neutralizar los posibles efec-
tos anticompetitivos de la operacién.
Los interesados/solicitantes podran
conocer y controvertir la informacién
allegada por estos 'otros intervinientes’

al proceso.

Incidentalmente, el numeral 5.° y el numeral
6.° del mismo articulo 10.° de la nueva Ley
presentan una aparente inconsistencia: De
conformidad con el numeral 5.° el silencio
administrativo positivo aplica contando 3
meses entre el momento en que se allego
toda la informacién por parte de los intere-
sados/solicitantes, sin que haya pronuncia-
miento por la Autoridad de la Competencia.
Por otra parte, el numeral 6.° establece un
término de 2 meses, en cualquier etapa del
procedimiento, para que la inactividad de
los interesados derive en un desistimiento
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tacito. Puesto en otras palabras, dificilmente
operaréa el silencio administrativo positivo
antes de que haya desistimiento tacito'>*.
Se tendré que aguardar a que la Superinten-
dencia de Industria y Comercio dé claridad

sobre éste asunto.

3.2.2. Condicionamientos a las Operaciones

de Integracion

Tal como se habia manifestado anterior-
mente, la figura de los condicionamientos en
Colombia fue una creaciéon doctrinaria,
desarrollada bajo el amplio entendimiento
que la Superintendencia le dio a la facultad
de impartir 6rdenes administrativas.

Por el contrario, la Ley 1340 de 2009
si prevé expresamente este concepto, es-
tableciendo que procederdn siempre que
sean idéneos para preservar efectivamente
la competencia'?®. La misma norma dispone
que la Superintendencia tendrd que imple-
mentar alglin mecanismo de seguimiento
para verificar el cumplimiento de dichas
condiciones, dado que el incumplimiento
acarreara sanciones —con respeto al debido
proceso, i.e. con la posibilidad de presentar
descargos—, y la reincidencia en el incumpli-
miento de dichos condicionamientos provo-
card la orden de reversién de la operacion.

¢Qué caracteristicas deben tener los
condicionamientos?

a. Tienen que identificar y aislar o elimi-
nar el elemento anticompetitivo, para
efectos de preservar efectivamente las
condiciones de competencia.

b. Tienen que implementar remedios de
caracter estructural. En esa medida se
excluirfa tanto para el asunto de con-

dicionamientos, como para efectos de
las garantfas, los problemas de caracter
conductual. Sin embargo, ya se han pre-
sentado interpretaciones que afirman
que ademds de referirse a problemas es-
tructurales, también cobijarfa problemas
conductuales.

c. Tendrdn que sujetarse a verificacién pe-
riédica por parte de la Superintenden-
cia.

3.2.3. Participacién de Otras Entidades
Puiblicas

Como se anunci6 previamente, las autori-
dades de regulacién y de supervisién serdn
avisadas del inicio del trdmite de integracién
para que, si lo estiman pertinente, interven-
gan en la actuacién administrativa'?®. La
regulacién para estos efectos es semejante
a la que aparece en las investigaciones por
practicas comerciales restrictivas, en donde
el propésito es establecer 'vasos comuni-
cantes’ entre las distintas entidades para
crear un entendimiento en los temas de
competencia.

La participacién de las otras entidades
no serd obligatoria; no obstante, en caso de
participar, sélo deben hacerlo bajo elemen-
tos del régimen de proteccién de la com-
petencia, reiterando que la entidad emisora
del concepto no podria intentar introducirle
al Superintendente elementos de juicio o
consideraciones que no sean del tema de
Proteccién de la Competencia'?’.

En todo caso, ese concepto no es vincu-
lante para el Superintendente, pero si éste
Gltimo decide apartarse de lo conceptuado
por la otra autoridad publica deberd mani-
festar las razones para hacerlo.
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CONCLUSIONES

El Legislador colombiano ha resuelto con-
fiar en la especializacién y fortaleza institu-
cional de la Superintendencia de Industria y
Comercio, otorgdndole una enorme autori-
dad y poder para la supervisién transversal
del mercado y los agentes que actdan den-
tro de éste. Adicionalmente, la Ley 1340 de
2009 ha enfrentado ya dos veces el anilisis
de la Honorable Corte Constitucional (sen-
tencias C-228 de 2010 y C-537 de 2010) y
en ambas ocasiones se ha mantenido la nor-
matividad acusada dentro del ordenamiento
colombiano.

De manera que hoy, el Superintendente
de Industria y Comercio tendrd tres mi-
siones principales bajo la perspectiva de
la nueva Ley de Competencia: 1) Como
Autoridad Nacional de la Competencia,
deberd fomentar y robustecer la ‘cultura
de la libre competencia’ al interior del pafs
para acompasar la realidad nacional con el
marco de internacionalizacién; 2) Fortalecer
todos los mecanismos interinstitucionales
para efectos de dar cumplimiento con lo
dispuesto en los articulo 7.°y 8.° de la Ley
1340 de 2009; 3) Consolidar y apuntalar su
doctrina en lo concerniente la libre com-
petencia y la vigilancia administrativa de
la competencia desleal (en palabras de la
Corte Constitucional)'?3. De todo lo ante-
rior dependerd —en buena medida— el buen
funcionamiento y competitividad del mer-
cado colombiano.

1 Agradezco la colaboracién de CAMILO PABON AL-
MANZA en la elaboracién del presente articulo.

2 Director del Departamento de Derecho Econé-
mico. Universidad Externado de Colombia.

3 Paradeterminarsi se aplicaba el Decreto 2153 de
1992, o normatividad especial de un sector como
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el E.O.S.E En la Exposicién de Motivos de la Ley
1340 se expresd lo siguiente, ... la ley también ha
confiado a varias Superintendencias la funcién de reprimir
prdcticas que restringen indebidamente la competencia. Tal
es el caso de la Superintendencia de Industria y Comercio, de
la Superintendencia Financiera y de la Servicios Piiblicos.
Aundue la primera de esas entidades actiia sobre la base de
una competencia residual, que lleva a actuar cuando la ley
no ha asignado a cualquiera de las otras dos, ese reparto
de funciones en materia de investigacion y sancion presenta
dificultades. Son varias esas dificultades (...). En primer
lugar, abre espacio para la discusién sobre el alcance de las
funciones de cada una de las autoridades encargadas. Ese
tipo de discusion interinstitucional econdmicamente hablan-
do es infructifero. Lo que produce es incertidumbre
juridica para las empresas sobre la autoridad ante la
cual deben responder por sus conductas. En segun-
do lugar, cada una de esas autoridades puede tener
criterios diferentes sobre la aplicacién de las normas.
En este caso la incertidumbre para las empresas se
traslada al campo sustancial donde mds efectos inde-
seables se producen. De hecho, una empresa tiene derecho
a saber si lo que hace en el mercado es legal o no. Esa disper-
sion de funciones entre varias autoridades encargadas de la
sancionar prdcticas restrictivas de la competencia limita el
desarrollo coherente de la libre competencia” (Senado de
la Reptblica, Proyecto de Ley nimero 195 de
2007, Gaceta del Congreso, Afio XVI, n.° 583,
Bogot4, 16 de noviembre de 2007). (negrilla fuera
de texto)

Decreto 2153 de 1992. Articulo 2. Funciones.
La Superintendencia de Industria y Comercio
ejercerd las siguientes funciones: 1. Velar por la
observancia de las disposiciones sobre promo-
cién de la competencia y pricticas comercia-
les restrictivas, en los mercados nacionales sin
perjuicio de las competencias sefialadas en las

normas vigentes a otras autoridades; atender las
reclamaciones o quejas por hechos que afecten
la competencia en los mercados y dar trdmite a
aquellas que sean significativas, para alcanzar,
en particular, los siguientes finalidades: mejorar
la eficiencia del aparato productivo nacional:
que los consumidores tengan libre escogencia y
acceso a los mercados de bienes y servicios que
los empresas puedan participar libremente en los
mercados; y, que en el mercado exima variedad

de precios y calidades de bienes y servicios.
Hoy Superintendencia Financiera de Colom-
bia.

Quién en ese momento era asesor juridico del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y pos-
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teriormente serfa Superintendente Bancario.
Vid. Ambito Juridico. Se necesita una autoridad tinica.
Afo 1X, n.° 203 del 10 al 23 de octubre de 2005
y, Es conveniente una autoridad de competencia vinica, co-
legiada, especializada ¢ independiente. Afio VIII, n.° 187
del 19 de junio del 2 de julio de 2006.

Ley 1340 de 2009. Articulo 6. Autoridad na-
cional de proteccién de la competencia. La
Superintendencia de Industria y Comercio co-
nocerd en forma privativa de las investigaciones
administrativas, impondrd las multas y adoptard
las demds decisiones administrativas por infrac-
cién a las disposiciones sobre proteccién de la

competencia, asi como en relacién con la vigi-
lancia administrativa del cumplimiento de las
disposiciones sobre competencia desleal.

Vid. H. Corte Constitucional. Sentencia C-1344
del 4 de Octubre de 2000 M. P.: CARLOS GAVIRIA
DiAz. En esta sentencia, la Corte Constitucional
analiza la constitucionalidad del articulo 10° de
la Ley 555 del 2 de Febrero de 2000, que prevé
lo siguiente:

Ley 555 de 2000. Articulo 10.- Condiciones
en que se deberdn prestar los servicios de co-
municacién personal, P.C.S.

Pardgrafo. Régimen de competencia. La Su-
perintendencia de Industria y Comercio es la
autoridad de inspeccién, vigilancia y control de
los regimenes de libre y leal competencia en los
servicios no domiciliarios de comunicaciones,
*asf como de todos los demds sectores econémi-
cos*. En tal calidad, la Superintendencia aplicara
y velard por la observancia de las disposiciones
contenidas en la Ley 155 de 1959, el Decreto
2153 de 1992 y la Ley 256 de 1996, contando
para ello con sus facultades ordinarias y siguiendo
para el efecto el procedimiento general aplicable,
sin perjuicio de las atribuciones regulatorias de la
Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones
y la Comisién Nacional de Televisién”.

La posicién de la H. Corte Constitucional fue
reiterada en sentencias posteriores, como las
sentencias 1-798 de 2001 y T-094 de 2002.

Vid. H. Consejo de Estado. Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo CP: FILEMON JIMENEZ
OCHOA. Bogotd, D.C., veintisiete (27) de julio
de dos mil cuatro (2004). Rad.: 11001-03-15-
000-200-0678-00(C) Actor: Superintendencia
de Industria y Comercio. Demandado: Comisién
Nacional de Televisién.

Con un fuerte respaldo del Ministerio de Comer-
cio, Industria y Turismo.

12
13

Cfr. Cédigo Civil Colombiano. Art. 25

Cfr. Constitucién Politica de Colombia. Art.
241

Especialmente los esfuerzos realizados por la Su-
perintendente EvA MARiA URIBE TOBON y el Ex-
Ministro HUGO PALACIOS MEJiA para hacer ver las
funciones de la Superintendencia de Industria y
Comercio sobre los asuntos de servicios ptblicos
domiciliarios como inconstitucionales, bajo una
interpretacion del articulo 370 de la Constitucién
Politica.

Articulo 1. Objeto. La presente ley tiene por
objeto actualizar la normatividad en materia de
proteccién 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 autorida-
des nacionales para el cumplimiento del deber
constitucional de proteger la libre competencia
econdmica en el territorio nacional.

Articulo 28. Proteccién de la competencia y
promocién de la competencia. Las competencias
asignadas, mediante la presente ley, a la Super-
intendencia de Industria y Comercio se refieren
exclusivamente a las funciones de proteccién o
defensa de la competencia en todos los sectores
de la economfa.

Articulo 20. Ambito de la Ley. Las disposiciones
sobre proteccién de la competencia abarcan lo re-
lativo a précticas comerciales restrictivas, esto es
acuerdos, actos 'y abusos de posicién de dominio,
y el régimen de integraciones empresariales. Lo
dispuesto en las normas sobre proteccién de la
competencia se aplicard respecto de todo aquel

que desarrolle una actividad econémica o afecte o
pueda afectar ese desarrollo, independientemente
de su forma o naturaleza juridica y en relacién
con las conductas que tengan o puedan tener
efectos total o parcialmente en los mercados
nacionales, cualquiera sea la actividad o sector
econémico.

Ley 1341 de 2009

Articulo 7.- Criterios de interpretacién de la
Ley. Esta Ley se interpretard en la forma que
mejor garantice el desarrollo de los principios

orientadores establecidos en la misma, con én-

fasis en la promocién y garantia de libre y leal
competencia y la proteccién de los derechos de
los usuarios.

Articulo 19.- Creacién, naturaleza y objeto de
la Comisién de Regulacién de Comunicaciones.
La Comisién de Regulacién de Comunicaciones

EDICION ESPECIAL
DERECHO DE LA COMPETENCIA



38

20
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es el 6rgano encargado de promover la compe-

tencia, evitar el abuso de posicién dominante y
regular los mercados de las redes y los servicios
de comunicaciones; con el fin que la prestacién
de los servicios sea econémicamente eficiente, y
refleje altos niveles de calidad. Para estos efectos
la Comisién de Regulacién de Comunicaciones
adoptard una regulacién que incentive la cons-
truccién de un mercado competitivo que desa-
rrolle los principios orientadores de la presente
Ley.

Decreto 2153 de 1992. Articulo 20. Funciones.
La Superintendencia de Industria y Comercio
ejercera las siguientes funciones: 21. Instruir a
sus destinatarios sobre la manera como deben

cumpliese materias que hace referencias el nu-
meral anterior, fijar los criterios que faciliten su
cumplimiento y sefalar los procedimientos para
cabal aplicacién.

v.gr. La Circular Unica de la Superintendencia
v.gr. La posibilidad de aceptar integraciones de
forma condicionada.

Con respaldo en jurisprudencia del H. Consejo

de Estado y de la H. Corte Constitucional, quie-
nes han establecido algunos pocos limites claros
y definidos para esta facultad, como por ejemplo
la proscripcién de la posibilidad de dar instruc-
ciones para posteriormente juzgar casos en uso de
sus funciones jurisdiccionales, por considerar que
exorbita los limites de la facultad de instruir, pues-
to que la regulacién de las funciones jurisdiccio-
nales es exclusiva del Legislador; adicionalmente,
se limit6 la facultad de instruccién para esos mis-
mos casos, dado que puede verse comprometida
la imparcialidad que debe guardarse para el uso
de las facultades jurisdiccionales excepcionales.
Cfr. Sentencia C-1641 de 2000, C-649 de 2001,
T-506 de 2004, entre otras.

En sede de tutela, la H. Corte Constitucional
no se comprometié para decidir el caso concre-
to, sino que lo dejé para que lo conociera el H.
Consejo de Estado; sin embargo, enuncié los pre-
citados pardmetros para definir el alcance de las
instrucciones de la Superintendencia de Industria
y Comercio. Cfr. Sentencia T-145 de 2004 M. P.:
Alvaro Tafur Galvis. Distribuidora Los Coches La
Sabana S.A, Continental Automotora Continau-
tos S.A e Internacional de Vehiculos Ltda. contra
la Superintendencia de Industria y Comercio.
Decreto 410 de 1971. Articulo 1886. Conve-
nios entre explotadores sujetos a la aprobacién
previa de autoridad aerondutica. Quedan sujetos
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alaaprobacién previa de la autoridad aerondutica

los convenios entre explotadores que impliquen
acuerdos de colaboracién, integracién o explota-
cién conjunta, conexién, consolidacién o fusién
de servicios, o que de cualquier manera tiendan
a regulariza o limitar la competencia o el trafico
aéreo.

Vid. Aerondutica Civil Resolucién n.° 04888 del
12 de Diciembre de 2001 y Auto 01 de 2001.
Superintendencia de Industria y Comercio Reso-
lucién 19354 del 8 de junio de 2001 y Resolucién
29437 del 7 de septiembre de 2001.

Ley 1340 de 2009. Articulo 8. Aviso a otras
autoridades. Paragrafo. La Unidad Adminis-
trativa Especial Aeronéutica Civil conservara su
competencia para la autorizacién de todas las
operaciones comerciales entre los explotadores
de aeronaves consistentes en contratos de cédigo
compartido, explotacién conjunta, utilizacién de
aeronaves en fletamento, intercambio y bloqueo
de espacio en aeronaves.

Vid. Estatuto Organico del Sistema Financiero
Articulo 325y ss.

i.e. Contratos de c6digo compartido, explotacién
conjunta, utilizacién de aeronaves en fletamento,
intercambio y bloqueo de espacio en aerona-
ves.

Ergo, con la simple inclusién a la operacién de un
sujeto ajeno a la vigilancia de la Superintendencia
Financiera, esta dltima perderd la competencia
para conocer de la solicitud de integracién.
Articulo 9. Control de integraciones empre-
sariales. [...] En los procesos de integracién o
reorganizacién empresarial en los que partici-
pen exclusivamente las entidades vigiladas por
la Superintendencia Financiera de Colombia,
esta conocerd y decidird sobre la procedencia de
dichas operaciones.

A modo de ejemplo Cfr. Superintendencia de
Industria y Comercio. Resolucién 7970 del 9 de
marzo de 2001.

V.gr. Cumplir con el tramite formal para la autori-
zacién de acuerdos anticompetitivos en sectores
bésicos de produccién, en vez de pretermitir éste
conducto regular e intervenir motu proprio en el
mercado.

El profesor venezolano, IGNACIO DE LEON (Ex-Di-
rector de Procompetencia), trabajé arduamente
el tema relativo a Abogacia de la Competencia.
Consagrado en el articulo 113y 209 de la Cons-
titucién Politica. [ ...] la propia Carta Politica en su
articulo 113 deja entrever en forma, por demds clara, la
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colaboracidn que debe existir entre los diferentes 6rganos
del Estado, a pesar de las funciones separadas que ellos
adelanten; yen el articulo 209, que en relacion con las
autoridades administrativas es aiin mds concreto, al se-
fialar que éstas 'deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado™. Cfr. H.
Corte Constitucional. Sentencia C-497 de 1995
y C-310 de 1996, entre otras.

Ley 1340 de 2009. Articulo 7. Abogacia de
la competencia. Ademds de las disposiciones
consagradas en el articulo 20 del Decreto 2153
de 1992, la Superintendencia de Industria y Co-
mercio podréd rendir concepto previo sobre los
proyectos de regulacién estatal que puedan te-
ner incidencia sobre la libre competencia en los
mercados. Para estos efectos las autoridades de
regulacién informarén a la Superintendencia de

Industria y Comercio de los actos administrativos
que se pretendan expedir. El concepto emitido
por la Superintendencia de Industria y Comercio
en este sentido no seré vinculante. Sin embargo,
si la autoridad respectiva se apartara de dicho
concepto, la misma deberd manifestar de manera
expresa dentro de las consideraciones de la deci-
sién los motivos por los cuales se aparta.

Propios de la recepcién y el constante trabajo de
las Altas Cortes sobre categorifas neo-constitu-

cionalistas.

V.gr. La 'Doctrina Legal' y el 'Precedente’. Vid.
Ley 61 de 1886y Ley 153 de 1887.

Ley 1340 de 2009. Articulo 24. Doctrina pro-
bable y legitima confianza. La Superintendencia
de Industria y Comercio deberd compilar y actua-
lizar periédicamente las decisiones ejecutoriadas
que se adopten en las actuaciones de proteccién
de la competencia. Tres decisiones ejecutoriadas
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(Jr. Corte Constitucional Sentencia C-836 de
2001

"Ello supone que la carga argumentativa que
corresponde a los jueces inferiores para apartar-
se de la jurisprudencia decantada por la Corte
Suprema es mayor que la que corresponde a éste
6rgano para apartarse de sus propias decisiones
por considerarlas erréneas”. Cfr. Ibidem

(fr. H. Corte Constitucional. Sentencia C-836
de 2001. M. P.: RODRIGO ESCOBAR GIL.

i.e. Eventos y fenémenos sobre los cuales recae
la normatividad de Competencia.

i.e. Los sujetos que quedan cobijados como des-
tinatarios de las normas.

i.e. La delimitacién —no necesariamente fisica—
del 4rea en donde ser4 aplicable dicha normati-
vidad.

i.e. Los efectos de la nueva Ley en el tiempo.
Aclarando que no se derogé el primer inciso, re-
lativo a que las conductas anticompetitivas tienen
objeto ilicito.

Ley 1340 de 2009. Articulo 2. Ambito de la
Ley. Adiciénase el articulo 46 del Decreto 2153
de 1992 con un segundo inciso del siguiente te-
nor:

Las disposiciones sobre proteccién de la compe-
tencia abarcan lo relativo a précticas comerciales
restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de
posicién de dominio, y el régimen de integracio-
nes empresariales.

Ley 1340 de 2009. Articulo 2. Ambito de la
Ley. [...] Lo dispuesto en las normas sobre pro-
teccién de la competencia se aplicard respecto
de todo aquel que desarrolle una actividad eco-

némica o afecte o pueda afectar ese desarrollo

independientemente de su forma o naturaleza ju-

uniformes frente al mismo asunto, constituyen

ridica y en relacién con las conductas que tengan

doctrina probable.

Obsérvese que se muestra como una postura muy
cercana al realismo juridico.

Vid. Ley 169 de 1896. Articulo 4.°.

Ibidem

Sin perjuicio del llamado ‘choque de trenes' con
la H. Corte Constitucional por tutelas en contra
de providencias judiciales.

Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio.
Concepto 00016003 del 19 de abril de 2000.
Cfr. Miranda Londofo, Alfonso. Compilacién
Documentos sobre Derecho de la Competencia.
Centro de estudios de derecho de la compe-
tencia. Publicacién de la Pontificia Universidad
Javeriana-Facultad de Ciencias Juridicas. 1999.
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o puedan tener efectos total o parcialmente en los
mercados nacionales, cualquiera sea la actividad
o0 sector econémico.

Entiéndase lo anterior sin prejuicio de aquellas
hipétesis en las que esté de por medio una auto-
rizacién de la respectiva conducta anticompeti-
tiva.

Teniendo en cuenta el poder de la Superintenden-
cia de Industria y Comercio, de rebote ese poder
puede terminar en 6rdenes —directas o indirectas—
del Gobierno Central al Superintendente.

Via accién de grupo, accién popular o un proceso
ordinario.

Esta hipétesis es lo que la doctrina cominmente
conoce como "carteles de exportacién puros”, en
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los cuales exclusivamente se ven afectados los
mercados extranjeros.

Esta segunda hipétesis es conocida como “car-
teles de exportacién mixtos”, en donde la libre
competencia se ve limitada tanto en el mercado
extranjero como en el mercado del pafs exporta-
dor.

Cuya falta de acatamiento también acarrearia las
debidas sanciones.

Sin perjuicio de lo establecido por el articulo 32
de la Ley 1340 de 2009.

Ley 1340 de 2009. Articulo 34. Vigencia. Esta
ley rige a partir de su publicacién y deroga las
demas disposiciones que le sean contrarias.

Ley 1340 de 2009. Articulo 33. Régimen de
transicién. Las autoridades de vigilancia y control
a las que excepcionalmente la ley haya atribuido
facultades especificas en materia de pricticas
restrictivas de la competencia y/o control previo
de integraciones empresariales, continuaran ejer-
ciendo tales facultades durante los seis (6) meses
siguientes a la vigencia de esta ley, de conformi-
dad con los incisos siguientes. Las investigaciones

que al finalizar el término establecido en el inciso
anterior se encuentren en curso en materia de

précticas restrictivas de la competencia continua-
rén siendo tramitadas por dichas autoridades. Las
demads quejas e investigaciones preliminares en
materia de précticas restrictivas de la competen-
cia deberdn ser trasladadas a la Superintendencia
de Industria y Comercio. Las informaciones sobre
proyectos de integracién empresarial presentadas
ante otras autoridades antes de finalizar el mismo

término, seran tramitadas por la autoridad ante

la_que se radicé la solicitud. Con todo, antes de
proferir la decisién, la autoridad respectiva oird
el concepto del Superintendente de Industria y
Comercio.

Por la cual se definen principios y conceptos
sobre la sociedad de la informacién y la organi-
zacién de las Tecnologfas de la Informacién y las
Comunicaciones —TIC—, se crea la Agencia Nacio-
nal de Espectro y se dictan otras disposiciones.

Ley 1340 de 2009. Articulo 4. Normatividad
aplicable. La Ley 155 de 1959, el Decreto 2153
de 1992, la presente ley y las demds disposiciones
que las modifiquen o adicionen, constituyen el ré-
gimen general de proteccién de la competencia,
aplicables a todos los sectores y todas las activi-
dades econémicas. En caso que existan normas

particulares para algunos sectores o actividades
estas prevalecerdn exclusivamente en el tema
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especifico.

Expedido al amparo del art. 20 transitorio cons-
titucional, con fuerza de Ley pero sin ser un De-
creto-Ley como tal. Se le denominé un “Decreto
Legislativo de Facultades Constitucionales”. Cfr.
H. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Primera. CP: LIBARDO
RODRICUEZ RODRICGUEZ. Siete (7) de diciembre
de mil novecientos noventa y tres (1993). Rad.
2335. Actor: JESUS VALLEJO MEJIA. Demandado:
Gobierno Nacional.

Constitucién Politica de Colombia. Articulo
transitorio 20. El Gobierno Nacional, durante
el termino de dieciocho meses contados a partir
de la entrada en vigencia de esta Constitucién
y teniendo en cuenta la evaluacién y recomen-
daciones de una Comisién conformada por tres
expertos en Administracién Pidblica o Derecho
Administrativo designados por el Consejo de Es-
tado; tres miembros designados por el Gobierno
Nacional y uno en representacién de la Fede-
racién Colombiana de Municipios, suprimird,
fusionard o reestructurard las entidades de la rama
ejecutiva, los establecimientos publicos, las em-
presas industriales y comerciales y las sociedades
de economia mixta del orden nacional, con el fin
de ponerlas en consonancia con los mandatos de
la presente reforma constitucional y, en especial,
con la redistribucién de competencias y recursos
que ella establece.

Que adiciona un numeral al rubro de Acuerdos
y un numeral al rubro de Abusos de Posicién
Dominante.

Que de por si mismo acaba la controversia sobre
quienes piensan que para el sector financiero sélo
rige el E.O.S.F, o que para el tema de servicios
publicos domiciliarios s6lo existe la Ley 142 de
1994.

i.e. Cuando se le da aplicacién al Pardgrafo del
Articulo 1.° de la Ley 155 de 1959.

Ley 155 de 1959 Articulo 1. [...] Paragrafo.
El Gobierno, sin embargo, podré autorizar la
celebracién de acuerdos o convenios que no obs-
tante limitar la libre competencia, tengan por fin
defender la estabilidad de un sector bésico de la
produccién de bienes o servicios de interés para
la economia general.

Sin perjuicio de que, tal como se advirtié ante-
riormente, todas las demas Superintendencias
que refieran en su normatividad a la regulacién
del sector financiero y en particular a la de la Su-
perintendencia Financiera de Colombia tengan
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la misma opcién para generar excepciones al
régimen de proteccién de la competencia.
Evidentemente, cualquier accién no-formal ni
regular de la autoridad publica no “legaliza” ni
legitima las conductas contrarias a la libre com-
petencia de los participes de las mismas.

“La naturaleza misma de las disposiciones demandadas
reconoce la posibilidad de que se efectiien integraciones em-
presariales, incluso aque”as que por su extension conﬁgumn
posicién de dominio, sélo que las somete al control adminis-
trativo a fin de impedir que se tornen incompatibles con la
libertad de empresa”. Cfr. H. Corte Constitucional.
Sentencia C-228 de 2010 M. P.: Luis ERNESTO
VARGAS SILVA.

Ley 155 de 1959 articulo 4. [...] estaran obli-
gadas a informar al Gobierno Nacional de las
operaciones que proyecten llevar a cabo para el
efecto de fusionarse, consolidarse o integrarse
entre sf, sea cualquiera la forma juridica de dicha
consolidacién, fusién o integracién.

Decreto 2153 de 1992. Articulo 51. Inte-
gracion de empresas. El Superintendente de
Industria y Comercio no podrd objetar lo casos
de fusiones, consolidacién, integraciones o ad-
quisicién del control de empresas que le sean
informados, [...].

Cfr. Superintendencia de Industria y Comer-
cio. Resolucién 1955 de 30 de enero de 2008;
Resolucién 21819 de 1 de septiembre de 2004;
Concepto 01061487 de 10 de septiembre de
2001; Resolucién 8307 de 28 de marzo de 2003;
Resolucién 15917 de 6 de junio de 2003; Con-
cepto 96048285 de 27 de septiembre de 1996;
Concepto 96046922 de 25 de octubre de 1996;
Concepto 00001365 de 02 de marzo de 2000;
entre otras.

Vid. Ley 1340 de 2009 Articulo 9°. “Este con-
trol, segtin lo estipula los preceptos analizados
y los demés que integran la normatividad sobre

la materia, responden a pardmetros objetivos,
que consultan la forma en que estd conformado
el mercado y el grado de participacién del con-
glomerado o nuevo tipo societario resultante de
la integracién empresarial”. Cfr. H. Corte Cons-
titucional. Sentencia C-228 de 2010. M. P.: Luis
ERNESTO VARGAS SILVA.

Ley 222 de 1995. Articulo 28. Grupo empre-
sarial. Habrd grupo empresarial cuando ademads
del vinculo de subordinacién, exista entre las

entidades unidad de propésito y direccién. Se

entenderé que existe unidad de propésito y di-
reccién cuando la existencia y actividades de
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todas las entidades persigan la consecucién de un
objetivo determinado por la matriz o controlante
en virtud de la direccién que ejerce sobre el con-
junto, sin perjuicio del desarrollo individual del
objeto social o actividad de cada una de ellas.

Ley 1340 de 2009. Articulo 9. Control de
integraciones empresariales. Pardgrafo 3. Las
operaciones de integracién en las que las intervi-
nientes acrediten que se encuentran en situacién
de Grupo Empresarial en los términos del articulo
28 delalLey 222 de 1995, cualquiera sea la forma
juridica que adopten, se encuentran exentas del

deber de notificacién previa ante la Superinten-
dencia de Industria y Comercio.

Ley 222 de 1995. Articulo 26. Subordinacion.
Una sociedad serd subordinada o controlada

cuando su poder de decisién se encuentre someti-
do ala voluntad de otra u otras personas que seran
su matriz o controlante, bien sea directamente,
caso en el cual aquélla se denominari filial o con
el concurso o por intermedio de las subordinadas
de la matriz, en cuyo caso se llamard subsidia-
ria.

Es decir, aquellos eventos en los que la integra-
cién se produce entre empresas pertenecientes
a dos mercados totalmente diferentes. V.gr. La
hipétesis en la que el Grupo Empresarial Bavaria
volviera a adquirir mas del 50% de acciones de
Sofasa.

"De conformidad con el articulo 3° de la Ley 222 de 1995,
es posible que a través de la escision, las partes patrimoniales

que se transfieren se incorporen a una o varias sociedades

ya existentes, caso en el cual “esta operacion representa en

el dmbito de la sociedad beneficiaria receptora de las partes
patrimoniales mencionadas una verdadera integracion,” y
“su realizacion debe someterse a las normas sobre prdcticas
comerciales restrictivas”. Igualmente debe tenerse en cuenta
que, a pesar de que, “en rigor juridico la escisién es un
fendmeno opuesto a la fusién...la conglomeracién o con-
centracion de sociedades a veces desemboca en la escision, o
sea en la creacion de miltiples compaiiias que forman parte
de una misma constelacién societaria. La escision facilita
un mayor desarrollo de la gran empresa porque rompe su
excesiva centralizacion administrativa,” razon por la cual,
puede ser también un instrumento de concentracion empresa-
rial a pesar de que de una sola compaiiia se pasa al grupo
de sociedades”. Cfr. Superintendencia de Industria
y Comercio. Concepto n.° 02075830 del 08 de
octubre de 2002. Concepto 02047899 del 19
de julio de 2002; Concepto 01091644 del 30 de
octubre de 2001, entre otros.
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Ley 1340 de 2009. Articulo 9. Control de
integraciones empresariales. Las empresas que
se dediquen a la misma actividad econémica o
participen en la misma cadena de valor, y que
cumplan con las siguientes condiciones [...]: 1.
Cuando, en conjunto o individualmente conside-
radas, hayan tenido durante el afio fiscal anterior
ala operacién proyectada ingresos operacionales
superiores al monto que, en salarios minimos
legales mensuales vigentes, haya establecido la
Superintendencia de Industria y Comercio, o
2. Cuando al finalizar el afio fiscal anterior a la

operacién proyectada tuviesen, en conjunto o
individualmente consideradas, activos totales
superiores al monto que, en salarios minimos
legales mensuales vigentes, haya establecido la
Superintendencia de Industria y Comercio.

Ley 1340 de 2009. Articulo 9. Control de
integraciones empresariales. Pardgrafo 1. La Su-
perintendencia de Industria y Comercio deberd
establecer los ingresos operacionales y los activos
que se tendrdn en cuenta segtn lo previsto en este
articulo durante el afio inmediatamente anterior a

aquel en que la previsién se deba tener en cuenta
y no podré modificar esos valores durante el afio
en que se deberdn aplicar.

Decreto 1302 de 1964. Articulo 5. Para los
efectos del pardgrafo 1.°. Del articulo 4°. De la ley
155 de 1959, se presume que una concentraciéon
juridico-econémica tiende a producir indebida
restriccién de la libre competencia: a) Cuando
ha sido precedida de convenios ligados entre
las empresas con el fin de unificar e imponer los

precios a los productores de materias primas o a
los consumidores, o para distribuirse entre sf los
mercados, o para limitar la produccién, distri-
bucién o prestacién del servicio; b) Cuando las
condiciones de los correspondientes productos
o servicios en el mercado sean tales que la fusién,
consolidacién o integracién de las empresas que
los producen o distribuyen pueda determinar
precios inequitativos en perjuicio de los compe-
tidores.

Ley 1340 de 2009. Articulo 12. Excepcién de
eficiencia. La autoridad nacional de competencia
podra no objetar una integracién empresarial si
los interesados demuestran dentro del proceso
respectivo [...] que los efectos benéficos de la
operacién para los consumidores exceden el po-
sible impacto negativo sobre la competencia y
que tales efectos no pueden alcanzarse por otros
medios.
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Ley 1340 de 2009. Articulo 12. Excepcién de
eficiencia. La autoridad nacional de competencia
podra no objetar una integracién empresarial si
los interesados demuestran dentro del proceso
respectivo, con estudios fundamentados en me-
todologfas de reconocido valor técnico [ ...]

V.gr. En EE.UU. la aplicacién de la misma ha sido

escasa.
Inicialmente no se habfa propuesto de la manera
en como quedé finalmente promulgado, precisa-
mente para evitar el mencionado problema.

Ley 1340 de 2009. Articulo 13. Orden de
reversién de una operacién de integracién
empresarial. Sin perjuicio de la imposicién de
las sanciones procedentes por violacién de las
normas sobre proteccién de la competencia, la
autoridad de proteccién de la competencia po-
dra, previa la correspondiente investigacién, de-
terminar la procedencia de ordenar la reversién
de una operacién de integracién empresarial
cuando esta no fue informada o se realizé antes de
cumplido el término que tenfa la Superintenden-
cia de Industria y Comercio para pronunciarse,
si se determina que la operacién asf realizada

comportaba una indebida restriccién a la libre
competencia, o cuando la operacién habia sido
objetada o cuando se incumplan las condiciones
bajo las cuales se autorizd.

Ademas de lo consagrado por el articulo 11, se-
gtin el cual esa orden procederd también cuando
haya reincidencia en el incumplimiento de las
condiciones a las que se sujeté la aprobacién de
la operacién de integracién.

Ley 1340 de 2009. Articulo 9. Control de in-
tegraciones empresariales. [...] En los eventos

en que los interesados cumplan con alguna de
las dos condiciones anteriores pero en conjunto
cuenten con menos del 20% mercado relevante

se entenderd autorizada la operacién. Para este
Gltimo caso se deberd tnicamente notificar a la

Superintendencia de Industria y Comercio de
esta operacion.

Decreto 2153 de 1992. Articulo 2. Funciones.
La Superintendencia de Industria y Comercio
ejercerd las siguientes funciones: 1. Velar por la
observancia de las disposiciones sobre promo-
cién de la competencia y pricticas comercia-
les restrictivas, en los mercados nacionales sin
perjuicio de las competencias sefialadas en las
normas vigentes a otras autoridades; atender las
reclamaciones o quejas por hechos que afecten
la competencia en los mercados y dar trdmite a
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aquellas que sean significativas, para alcanzar,

en particular, los siguientes finalidades: mejorar

de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Recurso de Apelacién.

la eficiencia del aparato productivo nacional: | 96 Ley 1340 de 2009. Articulo 8. Aviso a otras au-
que los consumidores tengan libre escogencia toridades. [...] tratdindose de una investigacién,
y acceso a los mercados de bienes y servicios dentro de los diez (10) dfas siguientes a su inicio,
que los empresas puedan participar libremen- la Superintendencia de Industria y Comercio
te en los mercados; y, que en el mercado exi- deberd comunicar tales hechos a las entidades de
ma variedad de precios y calidades de bienes y regulacién y de control y vigilancia competentes
servicios. segtin el sector o los sectores involucrados. Estas
Ley 1340 de 2009. Articulo 3. Propésitos de Gltimas podrdn, si asf lo consideran, emitir su con-
las actuaciones administrativas. [ ...] Velar por la cepto técnico en relacién con el asunto puesto en
observancia de las disposiciones sobre proteccién su conocimiento, [...]. Sin embargo, si la Super-
de la competencia; atender las reclamaciones intendencia de Industria y Comercio se apartara
o quejas por hechos que pudieren implicar su de dicho concepto, la misma deberd manifestar,
contravencién y dar trdmite a aquellas que sean de manera expresa dentro de las consideraciones
significativas para alcanzar en particular los si- de la decisién los motivos juridicos o econémicos
guientes propésitos: la libre participacién de las que justifiquen su decisién.

empresas en el mercado, el bienestar de los con- 97 V.gr. Temas de cobertura, temas de proteccién al
sumidores vy la eficiencia econémica. Pardgrafo. usuario, temas de inversién extranjera, temas de
La Superintendencia de Industria y Comercio la més diversa indole.

tendrd en cuenta los propésitos de que trata el | 98 Ley 1340 de 2009. Articulo 19. Intervencién
presente articulo al momento de resolver sobre de terceros. Los competidores, consumidores o,
la significatividad de la practica e iniciar o no en general, aquel que acredite un interés directo
una investigacién, sin que por este solo hecho se e individual en investigaciones por practicas co-
afecte el juicio de ilicitud de la conducta. merciales restrictivas de la competencia, tendran
Ley 1340 de 2009. Articulo 3. Propésitos de el cardcter de terceros interesados y ademas,
las actuaciones administrativas. podran [...] intervenir aportando las considera-
[...] Pardgrafo. La Superintendencia de Indus- ciones y pruebas que pretendan hacer valer para
tria y Comercio tendra en cuenta los propésitos que la Superintendencia de Industria y Comercio
de que trata el presente articulo al momento de se pronuncie en uno u otro sentido. Las ligas y
resolver sobre la significatividad de la prictica e asociaciones de consumidores acreditadas se en-
iniciar o no una investigacién, sin que por este tenderdn como terceros interesados.

solo hecho se afecte el juicio de ilicitud de la | 99 Esta forma de entenderlo tiene ademds un respal-

conducta.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Sec-
cién Primera-Sub Seccién B. Bogotéd D.C. No-
viembre veintisiete (27) de del dos mil tres (2003).
M. P Licia Orava DE Diaz. Rad. 2001-0364. De-
mandante: Asociacién de Entidades de Seguridad
Privadas —ANDEVIP— y otros. Demandado: Super-
intendencia de Industria y Comercio. Accién de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Velandia C., Mauricio: 'En un vistazo juridico a la fijacion
de precios’. Publicado en dmbito juridico edicion del 8 al 21
de julio de 2002. Bogotd D.C.

H. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccién Primera. Enero veintio-
cho (28) de dos mil diez (2010). M. P.. MARiA
CrLAaupIiA RojAs LAssO. Rad. 2001-0364. Deman-
dante: Asociacién de Entidades de Seguridad
Privadas —ANDEVIP— y otros. Demandado: Su-
perintendencia de Industria y Comercio. Accién
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do en las manifestaciones hechas por el Congreso
de la Reptiblica mientras se hizo el trénsito legis-
lativo: En la ponencia inmediatamente anterior
al dltimo debate, el articulo decfa “los consumidores
y competidores en todo caso”, y luego si comenzaba a
enumerar cudles eran otros terceros interesados.
Con respaldo en el Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo, no en la Ley 1340 de 2009.

V.gr. En asuntos como el de las llamadas de telé-
fono fijo a celular.

Ley 1340 de 2009. Articulo 18. Medidas
cautelares. La autoridad de competencia podra
ordenar, como medida cautelar, la suspensién
inmediata de conductas que puedan resultar con-
trarias a las disposiciones sefialadas en las normas
sobre proteccién de la competencia, siempre que
se considere que de no adoptarse tales medidas
se pone en riesgo la efectividad de una eventual
decisién sancionatoria.

EDICION ESPECIAL
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Decreto 01 de 1984. Articulo 49. Improce-
dencia de recursos. No habrd recurso contra los
actos de cardcter general, ni contra los de trdmite
preparatorios, o de ejecucién excepto en los casos
previstos en norma expresa.

Ley 1340 de 2009. Articulo 20. Actos de tra-
mite. Para efectos de lo establecido en el articu-

lo 49 del Cédigo Contencioso Administrativo
todos los actos que se expidan en el curso de las
actuaciones administrativas de proteccién de la
competencia son de trémite, con excepcién del

acto que niegue pruebas.

Vid. Constitucién Politica de Colombia. Articulo
209 inc. 1.°. Decreto 01 de 1984 Articulo 3.°.
Ley 1340 de 2009. Articulo 23. Notificaciones
y comunicaciones. Las resoluciones de apertura
de investigacién, la que pone fin a la actuacién y
la que decide los recursos de la via gubernativa
deberdn notificarse personalmente conforme al
Cédigo Contencioso Administrativo. De no ser
posible la notificacién personal, el correspon-
diente edicto se fijard por un plazo de tres (3)
dfas.

Los demés actos administrativos que se expidan
en desarrollo de los procedimientos previstos en
el régimen de proteccién de la competencia, se
comunicardan a la direccién que para estos prop6-
sitos suministre el investigado o apoderado y, en
ausencia de ella, a la direccién fisica o de correo

electrénico que aparezca en el registro mercantil
del investigado.

Las notificaciones electrénicas estardn sujetas a la
reglamentacién que expida el Gobierno Nacio-

nal.

Cfr. H. Corte Constitucional. Sentencia C-798
de 2003. M. P.: JAIME CORDOBA TRIVINO.

(fr. H. Corte Constitucional. Sentencia T-215 de
2006. M. P.: MARCO GERARDO MONROY CABRA.
Decreto 01 de 1984. Articulo 44. Deber y
forma de notificacion personal. Las demds de-
cisiones que pongan término a una actuacion
administrativa se notificardn personalmente al
interesado, o a su representante o apoderado.
Articulo 45. Notificacion por edicto. Si no se
pudiere hacer la notificacién personal al cabo de
cinco (5) dias del envio de la citacién, se fijard
edicto en lugar publico del respectivo despacho,
por el término de diez (10) dfas, con insercién de
la parte resolutiva de la providencia.

Ley estatutaria de la Administracién de Justicia
Por medio de la cual se define y reglamenta el
acceso y uso de los mensajes de datos, del co-
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mercio electrénico y de las firmas digitales, y
se establecen las entidades de certificacién y se
dictan otras disposiciones.

Esto es, la informacién generada, enviada, re-
cibida, almacenada o comunicada por medios
electrénicos, 6pticos o similares, como pudieran
ser, entre otros, el Intercambio Electrénico de
Datos (EDI), Internet, el correo electrénico, el
telegrama, el télex o el telefax. Vid. Decreto
Reglamentario 1747 de 2000, por el cual se re-
glamenta parcialmente la Ley 527 de 1999, en lo
relacionado con las entidades de certificacién, los
certificados y las firmas digitales.

Por la cual se expiden normas en materia tribu-
taria y penal del orden nacional y territorial; y se
dictan otras disposiciones.

Por la cual se modifica el Cédigo de Procedi-
miento Civil, se regula el proceso ejecutivo y se
dictan otras disposiciones. El articulo 29 modifi-
c6 el articulo 315 del Cédigo de Procedimiento
Civil, admitiendo la posibilidad de notificacién
electrénica.

Articulo 7.° Publicidad Electrénica de Normas y
Actos Generales Emitidos por la Administracién
Pdblica.

Cfr. H. Consejo de Estado. Sala de lo Contencio-
so-Administrativo. Seccién Tercera. CP: Ruth
Stella Correa Palacio. Rad. AP2004-888. 13 de
agosto de 2008. Bogota D.C.

Conocido como programas de clemencia, lenien-
cy, delacién, entre otros.

Partiendo de que se violarfa el derecho al debido
proceso y el derecho de defensa de los investi-
gados, al no poder confrontar a quien los estd
acusando de conductas ilicitas.

"El Estado ha reconocido que el mecanismo de justicia
especializada ha sido objeto de miiltiples criticas por ava-

sallar los derechos del acusado. Sin embargo, conside-
ra que se trata de una figura excepcional a ser empleada
exclusivamente por razones de sequridad de las personas
que interviencn en el proceso, como garantia de sus pro-
pios derechos”. Cfr. Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. Informe de seguimiento
del cumplimiento con las recomendaciones
de la CIDH en el tercer informe sobre la situacion de los
derechos bumanos en Colombia (1999).

Ley 1340 de 2009. Articulo 16. Ofrecimiento
de garantias suficientes para la terminacién
anticipada de una investigacién. Adiciénase
el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 con un
pardgrafo 1o del siguiente tenor: Para que una

investigacién por violacién a las normas sobre
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précticas comerciales restrictivas pueda terminar-
se anticipadamente por otorgamiento de garan-
tfas, se requerird que el investigado presente su
ofrecimiento antes del vencimiento del término

bre competencia. Sin embargo, podré autorizarla
sujetdndola al cumplimiento de condiciones u

obligaciones cuando, a su juicio, existan elemen-
tos suficientes para considerar que tales condi-

concedido por la Superintendencia de Industria

ciones son idéneas para asegurar la preservacién

vy Comercio para solicitar o aportar pruebas.

Ley 1340 de 2009. Articulo 27. Caducidad de
la facultad sancionatoria. La facultad que tiene la
autoridad de proteccién de la competencia para
imponer una sancién por la violacién del régi-
men de proteccién de la competencia caducard
transcurridos cinco (5) afios de haberse ejecutado

la conducta violatoria o del Gltimo hecho cons-
titutivo de la misma en los casos de conductas
de tracto sucesivo, sin que el acto administrativo
sancionatorio haya sido notificado.

Vid. Ley 1340 de 2009. Articulo 10. Procedi-
miento Administrativo en Caso de Integraciones
Empresariales

Sin perjuicio de que se solicite —y la Superinten-
dencia conceda— una reserva sobre la operacién
proyectada.

Haciendo una remisién expresa a las autoridades
que aparecen en el articulo 8° de la Ley 1340 de
2009.

Ley 1340 de 2009. Articulo 10. Procedimiento
administrativo en caso de integraciones empre-
sariales. 5. Si transcurridos tres (3) meses desde
el momento en que los interesados han allegado
la totalidad de la informacién la operacién no se
hubiere objetado o condicionado por la autoridad
de competencia, se entenderd que esta ha sido
autorizada.

6. La inactividad de los interesados por mas de (2)

dos meses en cualquier etapa del procedimiento,
serd considerada como desistimiento de la soli-
citud de autorizacién.

Ley 1340 de 2009. Articulo 11. Aprobacién
condicionada y objecién de integraciones. El
Superintendente de Industria y Comercio debera
objetar la operacién cuando encuentre que esta
tiende a producir una indebida restriccién a la li-
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efectiva de la competencia. En el evento en que
una operacién de integracién sea aprobada bajo
condiciones la autoridad tnica de competen-
cia deberd supervisar periédicamente el cumpli-
miento de las mismas. El incumplimiento de las
condiciones a que se somete la operacién dard

lugar a las sanciones previstas en la presente ley,
previa solicitud de los descargos correspondien-
tes. La reincidencia en dicho comportamiento
sera causal para que el Superintendente ordene
la reversién de la operacién.

Ley 1340 de 2009. Articulo 8. Aviso a otras
autoridades. En la oportunidad prevista en el
numeral 4 del articulo 10 de esta ley [...] la Su-
perintendencia de Industria y Comercio deberd
comunicar tales hechos a las entidades de regula-
ciény de control y vigilancia competentes segtin
el sector o los sectores involucrados. Estas dltimas
podrén, si asi lo consideran, emitir su concepto
técnico en relacién con el asunto puesto en su co-
nocimiento, [ ...]. Los conceptos emitidos por las
referidas autoridades deberan darse en el marco
de las disposiciones legales aplicables a las situa-
ciones que se ventilan y no serdn vinculantes para
la Superintendencia de Industria y Comercio.
Sin embargo, si la Superintendencia de Industria
y Comercio se apartara de dicho concepto, la
misma deberd manifestar, de manera expresa
dentro de las consideraciones de la decisién los
motivos jurfdicos o econémicos que justifiquen
su decision.

v.gr. Temas de cobertura, temas de proteccién al
usuario, temas de inversién extranjera, temas de
la més diversa indole.

Cfr. H. Corte Constitucional. Sentencia C-537
de 2010 M. P.. JuaN CARLOS HENAO P.
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