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INTRODUCCION

La entrada en vigencia de la Ley 1340 de 2009 trajo consigo la implementacién de un
nuevo régimen aplicable a las integraciones empresariales por parte de la Autoridad
Unica de Competencia en Colombia, trayendo de la mano una serie de innovaciones
regulatorias para esta materia que han llevado a la academia a profundas discusiones,
sobre la si las reglas de juego implementadas en materia de concentraciones econémicas
han sido las adecuadas y responden al constante avance de la economfa y sus agentes
a nivel local.
Es por todo ello, que el panel se centra en los siguientes objetivos:

1. Precisarsi las expectativas existentes ex ante y ex post a la expedicion de la Ley 1340
de 2009 se han cumplido en materia de integraciones empresariales.

2. Evaluar la efectividad de los procedimientos ex ante introducidos con la Ley 1340
de 20009.

3. Revisar la Resolucion 10930 de 2015, mediante la que se cre6 un procedimiento en

donde la autoridad decide si una integracién debe ser informada o preevaluada.

Analizar lo relacionado con los condicionamientos y excepciones.

5. Evaluar si las integraciones sometidas a las excepciones de eficiencia y aprobadas

-

por la Superintendencia de Industria y Comercio cuentan con seguimiento y si este
resulta efectivo para evitar que existan practicas restrictivas.

EXPECTATIVAS VS REALIDAD: REFORMA AL REGIMEN
DE INTEGRACIONES EMPRESARIALES

Previo a la expedicién de la Ley 1340 de 2009, existian grandes expectativas con la
reforma, ante algunos reparos del régimen vigente para la época*, que no contaba con un
procedimiento administrativo claro para los trémites de concentraciones empresariales,
existiendo una integracion sistemdatica de multiplicidad de normas. [gualmente, existian
vacios respecto de la concepcién y aplicacién de diversos conceptos fundamentales en
el estudio de las integraciones empresariales, entre los cuales, vale la pena mencionar
(i) la ausencia de una definicién clara de control y (ii) la aplicacién de las figuras de
eficiencia, excepciones de empresa en crisis, etc.

Graduate School of Economics. Tiene experiencia en economia y consultorfa. Antes de unirse a la
firma, fue asesor del Superintendente de Industria y Comercio durante més de dos afios, manejando
casos de competencia de gran relevancia. Como consultor independiente, ayudé a firmas de abogados
locales en la gestién de casos relacionados con reclamaciones por dafios econémicos, realizando
evaluaciones de competencia y preparando informes econémicos y de mercado. Ha ensefiado en la
Universidad Jorge Tadeo Lozano, la Universidad del Rosario y la Pontificia Universidad Javeriana
en teoria de juegos, organizacién industrial y microeconomfa.
4  Contenido en la Ley 155 de 1959 y el Decreto 1302 de 1964.
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Bajo ese contexto, la Ley 1340 de 2009 en materia de integraciones empresariales
previé en sus articulos 9 a 14 un nuevo régimen, al abordar la problemética descrita.
Por ello, la primera pregunta es: ¢Las expectativas que se tenfan de superar todas estas
deficiencias que tenfamos ex ante a la Ley 1340, se superaron y se han venido superando
en estos 10 ltimos afios?

Jorge de los Rios Quifiones

La ley no respondié a todas las expectativas; no obstante, introdujo puntos muy po-
sitivos, como, por ejemplo, la figura de la notificacién para aquellas operaciones de
integraciéon en donde la participacién conjunta de las empresas en el mercado estd por
debajo del 20%. Previo ala Ley 1340 de 2009, integraciones que podian no tener mucha
preocupacién desde el punto de vista del impacto en el mercado, estaban sometidas
a unos plazos demasiado amplios en donde no se definfan con agilidad. En casos muy
complicados, se ha llegado a términos de mas de afio y medio para que se tomara una
decisién’. Con lo anterior, el hecho de que hoy se cuente con un procedimiento y se
hicieran diferentes valoraciones en cuanto a su andlisis, particularmente respecto de
esas que no generan un gran impacto en el mercado, es un gran avance.

En segunda medida, el proceso de preevaluacién dividido en dos fases, si bien
ofrece alguna claridad a las empresas sobre las expectativas en materia de duracién
del proceso de verificacién, particularmente el de la primera fase (30 dfas), no se ha
avanzado lo suficiente en materia de predictibilidad en cuanto al proceso de evaluacion.

No existe claridad, por ejemplo, acerca de los criterios utilizados por la Autoridad
de la Competencia para decidir si una operacién pasa de fase 1 a fase 2. El anélisis
en la fase 2 deberfa ser excepcional y solamente para aquellas operaciones que estédn
planteando algin problema. En la practica, y de manera frecuente, la Superintendencia
de Industria y Comercio decide pasar a fase 2 temas que no lo ameritan, lo que genera
la duda de si es, simplemente, para ganar tiempo o por desconocimiento de cémo
opera un mercado, lo que es muy grave porque someten a una gran incertidumbre a las

empresas y a posponer la definicién, en dltimas, de la inversién y de hacer negocios®.

Miguel de Quinto Arrendonda

Con la expedicién de la Ley 1340 de 2009, ha existido afianzamiento en los procesos
de integracién empresarial, aunque hay algunos puntos grises, como lo referente a la
fase 2 y los estudios de fondo de las integraciones. Se puede dar por supuesto que todas
las integraciones van a fase 2, quiza ha existido un intento de la Superintendencia de

5 Integracién en Coltabaco—Protabaco presentada el 24 de julio de 2009 y resuelta por la Superinten-
dencia de Industria y Comercio mediante las resoluciones 29937 del 11 de junio de 2010y 54253 del
4 de octubre de 2010.

6 Integracién Alcanos del afio 2009-2010. Aplicacién de la normatividad regulatoria en materia de
gas, en concordancia con las reglas de libre mercado.
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aminorar esa proporcién de integraciones que van a dicha fase en los dltimos afios,
pero las integraciones van a fase dos “porque si”. La Superintendencia de Industria y
Comercio deberia especificar cudles son los motivos que llevan a que una integracién
sea estudiada de fondo.

Desde la perspectiva de la economfa, se puede concluir que el anélisis de las in-
tegraciones se ha ido tecnificando. En tales andlisis se pudieron aplicar papers econé-
micos, hacer evaluaciones y medir objetivamente cuél era el poder de mercado de las
empresas y cudl serfa su poder después del cierre de la integracién; esto es algo que
no se habfa hecho antes’.

GUIAS DE INTEGRACIONES EMPRESARIALES

La implementacién de la Ley 1340 de 2009 llevé a la Autoridad de Competencia a
estructurar y elaborar diversas gufas en materia de integraciones, cuyo objetivo ra-
dicaba en dar mayor claridad a los conceptos y reglas bajo las cuales se sometian las
concentraciones empresariales en la legislacién colombiana.

Al respecto y para fines de obtener sus opiniones, concretamente, la inquietud que
pretendo que sea resuelta por ustedes respecto de las gufas y resoluciones expedidas
por la SIC, es: ¢Esa necesidad que se tenfa ex ante a la Ley 1340 de tener las gufas de
integraciones y las resoluciones aun mds claras en el contenido de la informaciéon que
deberia ser utilizado para tomar una decisién por parte de la autoridad, bien en noti-
ficacién o en preevaluacién, ustedes creen que es un avance y si ese avance ha dado
algo de mas para los usuarios del tema de integraciones?

Jorge de los Rios Quiiiones

Las guias de integraciones dan algunas pautas, pero no ofrecen claridad suficiente. En
materia de integraciones hay ciertos conceptos que varian dependiendo del sector o
del producto, con lo que las gufas no responden con un alcance muy amplio a todo
tipo de informacién.

La manera como esté disefiado el tramite y la informacién que hay que suministrar,
sobre todo, para el sector real, por ejemplo, los anexos de informaciéon que hay que
adjuntar, no atacan temas o incertidumbres que surgen, por ejemplo, en mercados de
temas tecnolégicos, en mercados de servicios. Por tal razén, no es el avance esperado.

Por ello, las gufas deberfan ser mucho més exhaustivas, ofreciendo mayor claridad,
no en aspectos relacionados con la definicién de condicionamientos, sino en el tipo de

7 Alrespecto es importante citar diversos precedentes por medio de los cuales la Superintendencia ha
definido posturas relevantes en el anélisis econémico de las concentraciones, entre los cuales vale la
pena mencionar: (i) Integracién de la Sociedad Portuaria de Buenaventura, mediante la cual realiza
un anélisis de eficiencias en materia de concentraciones; (ii) Decisiones de integraciones en el sector
eléctrico, en la cuales se realizé un anélisis de la normatividad del control de concentraciones propia
de laregulacién de energia y la normatividad propia de libre mercado, entre muchos otros precedentes.
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alternativas que las empresas tienen. Lo cierto es que esté planteado de una manera muy
genérica, por no referirnos a la excepcién de eficiencia, cuyo articulo quedé redactado
con cero aplicaciéon practica® y de imposible cumplimiento, porque resulta mucho mas
gravoso para las partes intentar aplicarlo, que ofrecer algtiin condicionamiento dréstico.

Asi, el avance en este sentido ha sido menor, siendo m4s visible el relacionado con
el procedimiento.

Miguel de Quinto Arrendonda

Resulta imposible crear gufas aplicables a todos los tipos de integraciones que puedan
existir. No obstante, hay requerimientos de informacién que son muy dificiles de
responder, pero lo que si sirve es un ancla o una piedra angular sobre la cual armar los
argumentos de preevaluacién y poderlos radicar en la Superintendencia.

Teniendo en cuenta las opiniones dadas por cada uno de los panelistas respecto
de la inquietud formulada anteriormente, el doctor Julio César Castafieda Acosta cree
que desde el punto de vista de funcionario publico y desde el punto de vista de lo
que hizo la Superintendencia entre los afios 2009-2012, en adelante, uno ve grandes
avances, entre los cuales se destacan: (i) Se partié de tener ciertas inquietudes que, de
una u otra forma, era no tener nada para empezar a construir. La Superintendencia ha
hecho unos esfuerzos bastante altos, en cuanto a expedir unas gufas; por supuesto, son
gufas estdndar, uno no puede pretender tener todo en esas gufas, es imposible porque
los mercados avanzan, es un tema constante. (ii) La Superintendencia, también, hizo
grandes esfuerzos para conformar un grupo de integraciones bastante sélido, en el cual
especializé y profesionalizé a muchas personas. (iii) Entonces, el doctor Julio César

8  "Articulo 12 delaLey 1340 de 2009. Excepcién de eficiencia. Modifiquese el articulo 51 del Decreto
2153 de 1992, el cual quedard asf:
“La autoridad nacional de competencia podrd no objetar una integracién empresarial si los intere-
sados demuestran dentro del proceso respectivo, con estudios fundamentados en metodologfas de
reconocido valor técnico que los efectos benéficos de la operacién para los consumidores exceden
el posible impacto negativo sobre la competencia y que tales efectos no pueden alcanzarse por otros
medios.
"En este evento deberd acompafiarse el compromiso de que los efectos beneficios serdn trasladados
a los consumidores.
“La Superintendencia de Industria y Comercio podra abstenerse de objetar una integracién cuando
independiente de la participacién en el mercado nacional de la empresa integrada, las condiciones
del mercado externo garanticen la libre competencia en el territorio nacional.
“Pardgrafo 1o0. Cuando quiera que la autoridad de competencia se abstenga de objetar una operacién
de integracién empresarial con sustento en la aplicacién de la excepcién de eficiencia, la autorizacién
se considerard condicionada al comportamiento de los interesados, el cual debe ser consistente
con los argumentos, estudios, pruebas y compromisos presentados para solicitar la aplicacién de
la excepcién de eficiencia. La autoridad podré exigir el otorgamiento de garantias que respalden la
seriedad y el cumplimiento de los compromisos asf adquiridos.
"Pardgrafo 20. En desarrollo de la funcién prevista en el ndmero 21 del articulo 2 del Decreto 2153
de 1992, la autoridad de competencia podra expedir las instrucciones que especifiquen los elementos
que tendrd en cuenta para el andlisis y la valoracién de los estudios presentados por los interesados”.
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cree que sf hay avances, que sf se han colmado expectativas, que la Superintendencia
de Industria y Comercio ha trabajado arduamente en formar a sus profesionales, en
generar grandes estudios econémicos, en generar algo muy importante que no se tenfa
ex ante, que era generar estadfsticas, entrar a ver el tema de integraciones en la pagina
web de la Superintendencia. Afirma que, obviamente, pueden faltar cosas, pero creo
que el tema de las expectativas que se tenfa ex ante puede haberse colmado.

Jorge de los Rios Quifiones

Ha habido algunos avances y en el marco regional, la Autoridad de Competencia tiene
muchos méritos®. Ahora, todos esos avances no deben ser razén para ocultar ciertos
temas que siguen siendo incomprensibles. Las guias se expidieron hacia los afios 2011-
2012, él cree que estdn en mora de hacer un nuevo lanzamiento de unas guias que
respondan més a la realidad del mercado!®.

La Superintendencia ha hecho un gran esfuerzo al producir unos documentos de
gufas de todo tipos, por ejemplo, gufas de asociaciones gremiales'!, gufas de colabo-
racién entre competidores'?, pero, la verdad, es que son gufas que poco se aplican y,
obviamente, no son una ley; pero no son los documentos que més les estan llegando
a las empresas, y, sobre todo no son los documentos en los que la Superintendencia
basa el desarrollo de sus doctrinas.

ALCANCE DE LA RESOLUCION 10930 DE 2015(13]

Existen temas en materia de integraciones sometidos a debates interesantes. Uno de
ellos corresponde a la aplicacién de los procedimientos que los particulares deben
seguir en los tramites que se adelantan ante la Autoridad, siendo de suma importancia
tener una plena claridad sobre los pasos que se siguen para obtener el pronunciamiento
de la Superintendencia.

Basados en las reglas del debido proceso, la aplicacién de la Resolucién 10930 de
2015 de la Superintendencia de Industria y Comercio abrié un debate especifico en
donde ciertas operaciones notificables eran sometidas a un procedimiento que creé la
resolucién y no la ley, y que llevé a que la autoridad de competencia empezara a definir
si la notificacién era preevaluable o no, es decir, si ese deber u obligacién previa lo
asume la autoridad de competencia y no un interviniente. ¢Cuél es su opinién?

9 Enelafo 2012, la Delegatura de Proteccién de la Competencia y el grupo de integraciones empre-
sariales fue nominada como una de las mejores autoridades de competencia en América Latina.

10 http://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/Publicaciones/Guia_Integraciones_Empresaria-
les_31-07-2018.pdf

11 Disponible en: http://www.sic.gov.co/recursos_user/documentos/CARTILLA_GREMIOS pdf

12 Disponible en: http://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/CARTILLA_ACUERDOS%2019-03-
2015.pdf

13 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 10930 del 11 de marzo de 2015.
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Jorge de los Rios Quifiones

La Superintendencia decidié incluir la posibilidad de solicitar informacién o corregir
el procedimiento. Esto generé una gran discusién porque en esa época se suponfa
que cuando se notificaba la operacién, en maximo 5 dfas la Autoridad acusaba recibo.
Cuando las partes acuden a la Superintendencia, esperan cerrar el proceso con la mayor
prontitud y no que se abra una “puerta de incertidumbre”, donde le puedan informar
que no se trata de un proceso de notificacién sino de preevaluacién.

Ahora, esta nueva disposicién contenida en la resolucién ¢es legal> De comienzo
se puede decir que no, pero hay que considerar varias posturas. Varios de los practi-
cantes de esta disciplina estdn de acuerdo con esa postura porque permite corregir y
someter a menos incertidumbre a una empresa, si la Superintendencia le advierte que
se trata de una preevaluacién.

Sin embargo, a renglén seguido dice que "la Superintendencia verificard la veraci-
dad de la informacién, y si considera que no es veraz, se reserva el derecho a abrir una
investigacién”, caso en el cual se debe analizar qué significa veracidad. Adicionalmente,
es importante evaluar si en el término de 10 dias la Superintendencia puede hacer un
examen para analizar el mercado; el término podria ser insuficiente y si se trata o no de
una preevaluacién cuando se pasa 8 meses y no toma una decisién, en algunos casos.

Miguel de Quinto Arrendonda

Los 10 dias previstos para el acuso de recibo ofrecen seguridad. El acuso de recibo
se puede definir como una “presuncién de inocencia” y que en esos 10 dfas la Super-
intendencia de Industria y Comercio debe encontrar eso que la lleve a concluir si se
definié el mercado de manera incorrecta. Luego, lo de formular el requerimiento de
informacién no es tan procedente.

Julio César Castaiieda

La resolucién crea un procedimiento que no estd en la ley, con lo que la presuncién
de inocencia se afecta, ademaés es dificil predecir cudndo se presenta una notificacién
Yy €Se proceso pasa a ser una preevaluacién. Es importante poder contar con una sola
gufa, lo que puede ofrecer mayor seguridad a los empresarios.

INTEGRACIONES VERTICALES NOTIFICABLES

¢Se encuentra superada la discusion de integraciones verticales tinicamente notificables, es decir, integra-
ciones verticales en las cuales estamos analizando varios mercados y en uno de estos mercados tenemos
mds abajo del umbral y en alguno de estos rayamos con el umbral de la Ley 1340 de 2009>
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Miguel de Quinto Arrendonda

Si, teniendo en cuenta que en todos los mercados afectados las partes, o conjunta o
separadamente consideradas tienen menos del 20% en todos los mercados aplica el
proceso de notificacién.

Jorge de los Rios Quifiones

La posicién que ha establecido la Superintendencia de Industria y Comercio en donde
el mercado que supera el 20% hala a los demds, no habrfa una distincién respecto de la
integracién vertical, porque lo mismo ocurre con la integracién horizontal, si hay un
mercado que supera el 20% hala a preevaluacién todo lo demds que estd por debajo.

UNILATERALIDAD O CONCERTACION EN LOS CONDICIONAMIENTOS

¢La decision de un condicionamiento es unilateral o concertada> Es decir, la Superintendencia de In-
dustria y Comercio ¢debe concertar con los intervinientes los condicionamientos o se trata de un tema
netamente unilateral, en el cual formula una imposicién respecto de cudl es el mejor condicionamiento
para que la operacion salga avante>

Jorge de los Rios Quisiones

Depende. Suele utilizarse la figura de los condicionamientos para objetar, hay algunos
casos en los que mediante condicionamientos lo que se impone es una objecién, cuando
afectan la médula de la integracién, por ejemplo, cuando imponen un condicionamiento
de su inversién para usted cumplirla en dos meses'*. Los solicitantes y la Autoridad tienen
un desafio muy grande, por lo que serfa muy importante que en el momento en que la
Superintendencia encuentre una preocupacién, desde el punto de vista de la viabilidad
de la operacién porque el mercado se ve afectado, lo manifieste en etapas tempranas.
Al menos en condicionamientos estructurales no hay mucha claridad en las inte-
racciones que hay en la Superintendencia. Como recomendacién prictica, si se estéd
en fase 2 se deberfa poder entablar un didlogo abierto y eso no siempre se produce.

Miguel de Quinto Arrendonda
En muchos procesos con condicionamientos se ha entablado didlogo con la Autoridad y
no hay situaciones conflictivas. La comunicacién deberia ser mucho més fluida y clara por

parte de la Superintendencia, en donde indique lo que encontraron demostrado y qué con-
dicionamientos deberfan existir para lograr resultados méas dgiles, amistosos y fructiferos.

14 Por ejemplo, objecién caso Protabaco, resolucién 29937 del 11 de junio de 2010.
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CLARIDAD EN CRITERIOS PROCESALES

Existen varios temas de orden procesal fundamentales en materia de integraciones, por
ello se formulan varias preguntas cortas, buscando respuestas concretas, con el fin de
obtener sus opiniones puntuales:

¢Existe claridad respecto requerimientos en los procedimientos de integraciones?

Jorge de los Rios Quifiones

Los requerimientos de informacién deberian ser conducentes y pertinentes, por lo

que no deberia pasar que faltando 15 dias para que finalice la fase 2 se formule un
requerimiento de informacién.

Miguel de Quinto Arrendonda

De acuerdo con la respuesta anterior, pero teniendo en cuenta que en el reglamento
estd claro ese aspecto, lo que no es claro es el uso estratégico de esos requerimientos.

¢Existe claridad sobre los criterios de paso de fase 1 a fase 2 en el procedimiento de preevaluacion>
Jorge de los Rios Quifiones

No.

Miguel de Quinto Arrendonda

No.

¢Existe claridad en la aplicacion de las excepciones de eficiencia?

Jorge de los Rios Quifiones

No existe excepcién de eficiencia.

Miguel de Quinto Arrendonda

No.
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JULIO CASTANEDA, JORGE DE LOS RIOS, MIGUEL DE QUINTO

CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta los objetivos propuestos en el panel de discusién en materia de
concentraciones econémicas y la incidencia de la Ley 1340 de 2009, es posible con-

cluir, una vez expuestos los argumentos de cada uno de los expertos, tres conclusiones

fundamentales:

(i)

La entrada en vigencia de la Ley 1340 de 2009 trajo grandes cambios desde el pun-
to de vista sustancial y procedimental en materia del estudio de concentraciones
econémicas en la legislacién colombiana. Sin embargo, existen aspectos que deben
ser ajustados, pero en general, las guias y pronunciamientos de la Autoridad de
Competencia en el periodo comprendido entre los afios 2010 a 2019 son precedentes
econémicos relevantes para los funcionarios publicos, empresarios y litigantes.

La Autoridad de Competencia colombiana ha venido fortaleciéndose desde el punto
de vista institucional para formar diversos profesionales en el 4rea de integraciones
empresariales, lo cual se ha visto reflejado en la estructuracién de estudios econémi-
cos sélidos y estadisticas que permiten a los particulares contar con herramientas de
consulta para abordar temas relevantes en materia de concentraciones empresariales.

(iii) Los temas procedimentales tal vez son los que mas discusién y polémica presentan

en la actualidad. Sin embargo, el paso de un sistema atipico en materia procesal
administrativa para el trdmite de integraciones a uno regulado en dos procedimien-
tos ha permitido tener claridad y avances respecto de las minucias del proceso de
notificacién y preevaluacién. No obstante, siempre existen aspectos por mejorar e
implementar, especialmente lo relacionado con la formulacién de requerimientos de
informacién, tratamiento del procedimiento para el estudio de condicionamientos
y objetividad en la decisién de los pasos de la fase 1 a la fase 2 en el procedimiento
de preevaluacién.
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