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Resumen

Este articulo examina las principales novedades institucionales y de gestion publica relacionadas
con el control de concentraciones empresariales en Colombia durante el periodo 2013-2017. El
articulo identifica y discute en detalle cuatro desarrollos ocurridos durante el periodo de estudio,
relacionados con: i) cooperacién internacional, ii) estabilidad institucional, iii) transparencia del
proceso y iv) tendencias sobre decisiones de objecién y condicionamiento. Ademas, se presentan
algunos retos en la implementacién del control, asi como alternativas que pueden ser pertinentes
para el contexto colombiano.

Palabras clave

Instituciones, gestion publica, ley de competencia, control de integraciones, procedimiento admi-
nistrativo.

*  Agradezco a Felipe Serrano por sus pertinentes comentarios al borrador inicial de este texto. El autor declara
que asesora empresas en procesos de control de integraciones. Sin embargo, esta investigacién no conté con
ningln tipo de financiacién por parte del sector privado o el sector publico. Todos los errores u omisiones
son atribuibles exclusivamente al autor.
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Merger control in Colombia: Recent Institutional
and Public Management Developments

Abstract

This paper examines the main institutional and public management innovations related to the
merger control in Colombia in the period 2013-2017. The article identifies and discusses four
developments, that occurred during the period of study, linked with: i) international cooperation,
i) institutional stability, iii) transparency of the proceedings, and, iv) decisions of objection and
remedies. Furthermore, the text presents some challenges in the implementation of the merger
control and alternatives that may be pertinent in the Colombian context.

Keywords

Institutions, public management, competition law, merger control, administrative process.

INTRODUCCION

El objetivo de este articulo es analizar los desarrollos en la implementacién del control de las
concentraciones empresariales en Colombia, que tuvieron lugar en los Gltimos cinco afios
(2013-2017). El articulo se enfoca en examinar las principales novedades institucionales y de
gestion publica relacionadas con el control de concentraciones o integraciones'. Por lo tanto,
en él se estudian “las estructuras organizacionales, las practicas administrativas y los valores
institucionales” por medio de los cuales la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC)
ejerce su autoridad respecto del control de concentraciones®.

El texto no analiza la evolucién del control en materia doctrinal, que también la ha habido
en el periodo de estudio, pues desborda el objeto de este’.

El articulo identifica y explica cuatro hallazgos sobre la evolucién del control de concen-
traciones colombiano entre el 2013 y el 2017. Primero, un aumento significativo de la coope-
racion de la SIC con organismos internacionales y la implementacion de medidas para alinear
el control de concentraciones con las “buenas practicas” acordadas en foros internacionales.

1 En adelante utilizaré las expresiones “concentracién” e “integracién” como sinénimas.

2 Corresponde a la definicion de “gestion piblica” propuesta por Lynn. Ademas, siguiendo a dicho autor, en este
texto se considera el concepto de “gestién publica” como sinénimo de “administracién publica”. Laurence E.
Lynn, “Public Management: A Concise History of the Field”, in The Oxford Handbook of Public Management
(Oxford: Oxford University Press, 2007), 29.

3 Unadiscusion sobre las novedades doctrinales recientes, por ejemplo sobre la definicién de “control” y sobre
las situaciones en las cuales los accionistas minoritarios pueden tener capacidad para ejercer control, puede
verse en Alfonso Miranda L., Juan David Gutiérrez R., y Natalia Barrera S., El control de las concentraciones
empresariales en Colombia (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2014) y Felipe Serrano, “Merger Control in Latin
America and the Caribbean - Recent Developments and Trends”, Background paper (Managua, Nicaragua:
OECD Secretariat. Organisation for Economic Co-operation and Development [OECD], 2017), https://one.
oecd.org/document/DAF/COMP/LACF(2017)5/en/pdf
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Segundo, una mayor estabilidad temporal del superintendente, la maxima autoridad de la en-
tidad, y quien toma las decisiones finales derivadas del control y del equipo de funcionarios
especializados en sustanciar los procesos de control de concentraciones. Tercero, el estableci-
miento de reglas, por parte de la SIC, que aumentan la transparencia vy litigiosidad de los pro-
cesos. Finalmente, un aumento significativo, en términos absolutos y relativos, de operaciones
que son condicionadas por la autoridad de competencia.

La metodologia empleada para investigar el tema fue la de caso de estudio. Para tal efecto,
se recolectaron y procesaron datos cualitativos (revision documental y entrevistas)* y cuanti-
tativos (estadistica descriptiva de cifras relacionadas con el proceso de control).

Colombia es una de las jurisdicciones de América Latina con mayor experiencia en la
implementacion de estas normas®. Sin embargo, a pesar de su relativa madurez en la materia,
en los Ultimos anos ha presentado significativos cambios que ameritan ser examinados. Adi-
cionalmente, debido al amplio margen de maniobra que tiene un superintendente de Indus-
tria y Comercio para moldear la funcién de controlar las concentraciones empresariales, se
escogié como periodo de andlisis del caso el correspondiente a los afos 2013-2017, tiempo
durante el cual ejercié y continta ejerciendo el cargo Pablo Felipe Robledo del Castillo®.

En las siguientes cuatro secciones se discuten en detalle los desarrollos institucionales y
de gestion publica identificados en el periodo de estudio. Al final del articulo, en la seccién de
conclusiones, se esbozan algunos retos en la implementacion del control y se discuten alter-
nativas pertinentes para el contexto colombiano. Ademads, el texto finaliza con sugerencias
sobre futuras avenidas de investigacion.

1. COOPERACION INTERNACIONAL

El Decreto 2153 de 1992, que reorganizé la SIC y reactivd la aplicacion del derecho de
la competencia en Colombia, fue elaborado con la asesoria del experto canadiense Shyam
Khemani’. Desde entonces Colombia ha recibido capacitaciones y asesoria técnica foranea
en materia de libre competencia econémica, particularmente de agencias de Estados Uni-
dos, Espafa, la Unién Europea, la Comunidad Andina de Naciones y las Naciones Unidas.
Mas recientemente, la SIC también ha aprovechado su vinculacién a foros internacionales
especializados, como la Red Internacional de Competencia Econémica (mds conocida como

4 Entre noviembre y diciembre de 2017 se realizaron seis entrevistas semiestructuradas a funcionarios de la
autoridad, exfuncionarios y abogados litigantes, algunos de los cuales se citan por su nombre y otros como
anénimo(a) por solicitud expresa de los interesados. En promedio cada entrevista duré una hora.

5  Miranda, Gutiérrez y Barrera, El control de las concentraciones empresariales; Serrano, “Merger Control in
Latin America and the Caribbean”.

6  El actual superintendente, Pablo Felipe Robledo del Castillo, se posesioné de su cargo en octubre de 2012 y su
periodo venceria en julio de 2018, segtin el Decreto 1817 de 2015. Natalia Barrera S., “Pablo Felipe Robledo,
nuevo superintendente de Industria y Comercio de Colombia”, Derecho y politica de libre competencia en
América Latina (blog), 8 de octubre de 2012. https:/lalibrecompetencia.com/2012/10/07/pablo-felipe-robledo-
nuevo-superintendente-de-industria-y-comercio-de-colombia/

7 Alfonso Miranda L., “Origen y evolucién del derecho de la competencia en Colombia. La Ley 155 de 1959 y
su legado”, Revista Derecho de la Competencia 6, n.° 6 (2011).
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ICN, por su sigla en inglés), y del proceso de ingreso de Colombia a la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), para recibir asesoria técnica en temas de
competencia. Ademas, desde hace una década la SIC ha suscrito multiples acuerdos de coo-
peracion bilaterales con autoridades de competencia de América, Europa y Asia®.

En el periodo bajo estudio, la SIC profundizé la cooperacién en temas de competencia
con organismos internacionales. Incluso, segin Felipe Serrano Pinilla, quien fuera jefe del
despacho de asesores del superintendente de Industria y Comercio desde finales de 2012
hasta mediados de 2015, el control de integraciones es el area en la cual la SIC mas ha
acudido a la cooperacién con sus pares internacionales, particularmente con autoridades
latinoamericanas’.

Se destacan tres puntos acerca de la cooperacién de la SIC con organismos internacionales
para el ejercicio del control de concentraciones empresariales. En primer lugar, el despliegue
de esfuerzos entre autoridades de competencia para facilitar el estudio de operaciones con
efectos transfronterizos. Por ejemplo, ademds de los acuerdos bilaterales antes mencionados,
Colombia suscribi6 junto con Chile y Perd, en el 2012, la Declaracién de Lima, para crear
un foro informal de discusion con el fin de fortalecer la cooperacién y promover la confianza
entre las autoridades de competencia'®. Precisamente, una operacién del 2013 (Nestlé/Pfizer)
fue coordinada conjuntamente por las autoridades de México, Chile y Colombia'. En este
caso, las mismas intervinientes facilitaron el trabajo conjunto de las autoridades, puesto que
las empresas otorgaron una exencion de confidencialidad a la autoridad mexicana para que
esta pudiera compartir informacién con las autoridades chilena y colombiana'™. En otro caso
reciente, las partes otorgaron una exencion de confidencialidad a la SIC para que compartiera
informacién con su par de Chile'.

En segundo lugar, mas alld de los acuerdos formales de cooperacién, la participacion
frecuente de funcionarios de la SIC en foros y talleres técnicos, regionales y globales de la
OCDE y de la ICN ha fortalecido las relaciones de confianza con sus colegas de otras auto-
ridades de competencia. En palabras de Serrano Pinilla, “que los funcionarios se conozcan,
compartan sus teléfonos y se Ilamen: eso es lo que mas ha hecho la diferencia en materia
de cooperacién”™. En ese mismo sentido, segin Liliana Cruz Pinzén, quien se desempena
como coordinadora del Grupo de Trabajo de Integraciones Empresariales desde mayo de

8  Superintendencia de Industria y Comercio, “Colombia in the OECD” (Bogota: Superintendencia de Industria y
Comercio, s.f.), http://www.sic.gov.co/en/colombia-in-the-OECD, (consultado el 7 de noviembre de 2017).

9  Felipe Serrano Pinilla (exjefe de asesores del despacho del superintendente de Industria y Comercio; actual-
mente, abogado litigante y consultor en competencia), entrevistado por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 7 de
noviembre de 2017.

10  Serrano, “Merger Control in Latin America and the Caribbean”, 14.

11 Serrano, “Merger Control in Latin America and the Caribbean”; Felipe Serrano Pinilla (exjefe de asesores del
despacho del superintendente de Industria y Comercio; actualmente, abogado litigante y consultor en compe-
tencia), entrevistado por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 7 de noviembre de 2017.

12 Serrano, “Merger Control in Latin America and the Caribbean”.

13 Liliana Cruz Pinzén (coordinadora Grupo de Integraciones Empresariales, SIC), entrevistada por Juan David
Gutiérrez Rodriguez, 9 de noviembre de 2017.

14  Felipe Serrano Pinilla (exjefe de asesores del despacho del superintendente de Industria y Comercio; actual-
mente, abogado litigante y consultor en competencia), entrevistado por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 7 de
noviembre de 2017.
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2014, “los foros de la ICN y de la OCDE son los escenarios mds importantes, pues las reu-
niones le permiten tener a sus pares a la mano, lo cual es ideal para compartir experiencias,
buenas practicas y dificultades”™.

Hoy en dia es comin que la autoridad colombiana se comunique para discutir, caso a
caso, con sus pares del continente'®. Solo en los casos en los cuales las partes exoneran a la
autoridad del deber de confidencialidad pueden compartir datos puntuales sobre la opera-
cién'. En los demds casos, segln Serrano y Cruz, las autoridades de competencia discuten
sobre cinco temas principales que se basan en informacion publica: 1. ;cémo definen el mer-
cado relevante de la operacién?; 2. scudles son las concentraciones de mercado en cada pais?;
3. c6mo es la estructura de mercado y qué barreras de entrada hay en sus jurisdicciones?; 4.
scudles son los efectos transnacionales de la operacion?; vy, 5. ;qué pasa si una jurisdiccion
objeta la operacién y las otras no?'®. Las autoridades de competencia con las cuales la SIC
trabajé con mayor frecuencia en el periodo de estudio fueron las de Brasil, Canad4, Peri (solo
sector eléctrico), Chile y México™.

En tercer lugar, la SIC ha procurado atender las recomendaciones hechas por las evalua-
ciones de la OCDE para Colombia, y las recomendaciones de mejores prdcticas que han
sido consensuadas por el Grupo de Trabajo de Concentraciones del ICN. El primer examen
interpares Colombia, auspiciado por la OCDE y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID),
publicado en el 2009, concluy6 que “[e]n la mayor parte de sus aspectos, el régimen de fusio-
nes econémicas de Colombia se encuentra en sintonia con los estandares internacionales”?°.
No obstante lo anterior, el reporte mencion6 cuatro debilidades del sistema de control de
concentraciones colombiano: 1. que la SIC no fuera autoridad Gnica en materia de control
de concentraciones (son autoridades en sus respectivas dreas: la Superintendencia Financiera y
la Autoridad Aeronautica); 2. que la normativa esta dispersa e incompleta (menciona el caso
de las operaciones verticales y de conglomerado); 3. que los estudios econémicos que funda-
mentaban las decisiones no fueran publicados; y, 4. que las normas fueran “confusas para el
publico en general”?'.

15 Liliana Cruz Pinzén (coordinadora Grupo de Integraciones Empresariales, SIC), entrevistada por Juan David
Gutiérrez Rodriguez, 9 de noviembre de 2017.

16 Felipe Serrano Pinilla (exjefe de asesores del despacho del superintendente de Industria y Comercio; actual-
mente, abogado litigante y consultor en competencia), entrevistado por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 7 de
noviembre de 2017; Liliana Cruz Pinzén (coordinadora Grupo de Integraciones Empresariales, SIC), entrevis-
tada por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 9 de noviembre de 2017.

17  Felipe Serrano Pinilla (exjefe de asesores del despacho del superintendente de Industria y Comercio; actual-
mente, abogado litigante y consultor en competencia), entrevistado por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 7 de
noviembre de 2017; Liliana Cruz Pinzén (coordinadora Grupo de Integraciones Empresariales, SIC), entrevis-
tada por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 9 de noviembre de 2017.

18 Felipe Serrano Pinilla (exjefe de asesores del despacho del superintendente de Industria y Comercio; actual-
mente, abogado litigante y consultor en competencia), entrevistado por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 7 de
noviembre de 2017.

19  En menor medida, también ha trabajado con las autoridades de Estados Unidos, la Unién Europea, Ecuador,
Costa Rica, Republica Dominicana, Panamd. Liliana Cruz Pinzén (coordinadora Grupo de Integraciones Em-
presariales, SIC), entrevistada por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 9 de noviembre de 2017.

20 Organizacio6n para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos, Derecho y politica de la competencia en Co-
lombia - Examen interpares (Paris: OCDE, 2009), 64, https://www.oecd.org/countries/colombia/44111213.pdf

21 Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos, Derecho y politica de la competencia, 63.
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La SIC ha intentado abordar estas recomendaciones, especialmente después de que Co-
lombia recibiera una invitacién formal para comenzar el proceso de accesién a la OCDE, en
del 201322, Respecto del tercer punto, en el afo 2013 empez6 a publicar en su portal web
los estudios econémicos utilizados para fundamentar decisiones sobre operaciones autoriza-
das?. Adicionalmente, en marzo de 2015 reformé el capitulo de integraciones en su “Circu-
lar Unica” (una normativa de caracter general) mediante la Resolucién 10930. En la parte
resolutiva de la resolucién, la SIC declara expresamente que el objeto de esta es “actualizar
el régimen de informacién de concentraciones econémicas en Colombia de conformidad
con los estandares y recomendaciones de la Organizacién para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémicos (OCDE)”. Las modificaciones introducidas por la SIC en dicha resolucion
aclararon el alcance de su competencia, por ejemplo, para garantizar que las operaciones
estudiadas efectivamente tuvieran un nexo local con la economia colombiana?*. Ademas, se
introdujeron reglas para darle una mayor celeridad a los procesos de decision de la SIC. En el
papel, el tiempo maximo que puede tardarse la SIC para decidir una operacion es de nueve
meses, pero en la practica, segin Cruz?*, el promedio de duracién actual es de tres meses
y medio. Sin embargo, los procesos en los que la SIC ha decidido condicionar operaciones
informadas han tenido promedios de duracién por encima de los seis meses.

Posteriormente, en agosto de 2015, el Gobierno nacional present6 un proyecto de ley que
reformaba varios aspectos del control de concentraciones, y que estaban directamente rela-
cionados con los puntos levantados por la OCDE. Por ejemplo, el proyecto establecia que las
autoridades financiera y aeronautica debian acoger obligatoriamente el analisis de la SIC en
casos de concentraciones empresariales, y se ampliaba el control a las operaciones de con-
glomerado?®. El proyecto de ley presentado no tuvo éxito en el Congreso de la Republica y fue
retirado por la SIC debido a la falta de interés que generaba en el Legislativo?.

La SIC también ha procurado alinear el proceso de control colombiano con las recomen-
daciones de mejores practicas de la ICN. La ICN cuenta con un grupo de trabajo de integra-
ciones desde el 2001, que estd compuesto principalmente por funcionarios de las propias
autoridades de competencia®®. En la tabla 1 se resumen y discuten seis medidas puntuales
adoptadas por la SIC que buscan armonizar su proceso con dichas recomendaciones®’.

22 Superintendencia de Industria y Comercio, “Colombia in the OECD".

23 Superintendencia de Industria y Comercio, “Decisiones de competencia, Superintendente” (Bogota: Superin-
tendencia de Industria y Comercio, 2017), http://www.sic.gov.co/decisiones-de-competencia-superintendente.

24  Liliana Cruz P., Préacticas recomendadas por la RIC (ICN) para el control y anélisis de concentraciones econé-
micas (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2017).

25  Cruz P, Practicas recomendadas por la RIC.

26 Andrés Palacios Lleras, “Lo bueno, lo regular y lo malo de la reforma al régimen general de la libre competen-
cia (Proyecto de ley 038 de 2015 Senado) (1/4)”, Derecho y politica de libre competencia en América Latina
(blog), 19 de agosto de 2015, https:/lalibrecompetencia.com/2015/08/19/lo-bueno-lo-regular-y-lo-malo-de-
la-reforma-al-regimen-general-de-la-libre-competencia-proyecto-de-ley-038-de-2015-senado-14/

27 Liliana Cruz Pinzén (coordinadora Grupo de Integraciones Empresariales, SIC), entrevistada por Juan David
Gutiérrez Rodriguez, 9 de noviembre de 2017.

28 International Competition Network (ICN), «Updated Chapter 4 of the ICN Investigative Techniques Handbook
for Merger Review - “The Role of Economists and Economic Evidence in Merger Analysis”» (Warsaw, Po-
land: International Competition Network, 2013), http:/internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/
doc903.pdf; “Descubriendo al Grupo de Trabajo de Concentraciones de la RICE: una red global de regimenes
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Tabla 1. Medidas adoptadas por la SIC para alinearse con recomendaciones
de la ICN sobre el procedimiento de control de concentraciones

Recomendaciones ICN

Medidas SIC

Discusion

1. Claridad sobre qué
tipo de operaciones son
consideradas concen-
traciones econémicas.

A. Precisar en la Circular Unica que
las operaciones entre empresas que se
encuentren bajo una misma “unidad
de control” estdn exentas del control
previo®.

B. Desarrollar el concepto de “control”
a través de los casos, distinguiendo
entre el control positivo y el control
negativo?’.

A. Antes que una novedad, la medida
normativizé una interpretacién que ya
habfa sido acogida por la SIC en sus
Casos.

B. El reciente desarrollo amplié6 el
concepto a nuevas formas a través de
las cuales se genera el control (antes no
contempladas), lo cual puede generar
incertidumbre sobre qué operaciones
constituyen concentraciones.

2. Que las operaciones
controladas tengan un
“nexo local material”
con la respectiva juris-
diccion.

Precisar como deben contabilizarse
los activos o ingresos operacionales
de las empresas en el extranjero que
participen en el mercado colombiano
exclusivamente a través de exportacio-
nes hacia Colombia®.

La medida resolvié una fuente de
discusién e incertidumbre sobre qué
operaciones superaban el umbral de
informacion.

3. Que los tramites
sean eficientes y
transparentes.

Establecer que solo el primer reque-
rimiento de informacién interrumpe

el término para decidir; en caso de
demandar requerimientos adicionales,
estos no interrumpirian el término de
tres meses que tiene la SIC para decidir
(so pena de que acaezca el silencio
administrativo positivo)*.

En la practica, la SIC simplemente
reiteré la posicién doctrinal que tenia
antes de la expedicién de la Ley 1340
de 2009°.

(continda)

de revision de concentraciones” (International Competition Network, 2014), http://www.internationalcompe-
titionnetwork.org/uploads/library/doc952.pdf

Para una breve descripcion de los manuales y buenas pricticas para las autoridades de competencia, que el
grupo de trabajo del ICN ha publicado, véase Juan David Gutiérrez Rodriguez, “Instrumentos y manuales
del grupo de trabajo de integraciones del ICN”, Derecho y politica de libre competencia en América Latina
(blog), 15 de enero de 2018, https://lalibrecompetencia.com/2018/01/15/instrumentos-y-manuales-del-grupo-

Resolucion 12193 del 21 de marzo de 2013, modificada por la Resolucién 10930 del 11 de marzo de 2015

Andnimo/a (abogado/a litigante y consultor/a en competencia), entrevistado(a) por Juan David Gutiérrez Ro-

Articulo 2.1.2 de la Resolucion 10930 del 11 de marzo de 2015 de la SIC.
Articulo 2.8 de la Resolucion 10930 del 11 de marzo de 2015 de la SIC.

29
de-trabajo-de-integraciones-del-icn/
30
de la SIC.
31 Cruz P, Practicas recomendadas por la RIC.
32
driguez, 28 de diciembre de 2017.
33
34
35

Alfonso Miranda L., y Juan David Gutiérrez R., “El control de las concentraciones empresariales en Colombia”,
Revista de Derecho de la Competencia 3, n.° 3 (2007): 45-204.
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Recomendaciones ICN

Medidas SIC

Discusion

4. Equidad procesal
para las partes involu-
cradas y para terceros
con interés legitimo.

Permitir que los terceros no solo alle-
guen informacion, sino que también
intervengan en los procedimientos de
control de concentraciones como
terceros interesados.

Esta variacién fue justificada por la SIC
como un cambio en su interpretacion
de la normativa existente. No obedece
a una modificacién de la regulacion.

La ausencia de regulacion especifica en
este punto puede generar incertidumbre
juridica’®.

5. Establecer proce-
dimientos y practicas
transparentes para la
propuesta, discusion y
adopcion de condicio-
namientos.

Establecer que la SIC informara a las
partes, previo a la decisién final, “los
posibles efectos anticompetitivos de la
concentracion informada, si los hubiera,
que ameritarian el condicionamiento de
la misma”?’.

Este aviso previo permite a las partes
proponer condicionamientos que sean
pertinentes para remediar los problemas
puntuales detectados por la autoridad y
aumenta la transparencia del tramite.

6. Las autoridades de
competencia deben
contar con el personal
suficiente y calificado.

Incrementar el nimero de funcionarios
de la SIC dedicados a evaluar las con-
centraciones y fortalecer sus destrezas
a través de capacitaciones?®.

El nimero de funcionarios con dedica-
cién exclusiva al control de integracio-
nes aumentd desde el 2010, con ocasion
de la implementacion de la Ley 1340 de
2009, no como respuesta a las recomen-
daciones de entidades internacionales®.

Fuente: elaboracién propia con base en Superintendencia de Industria y Comercio. “Resolucién 10930 de 2015”. Bogota: Super-
intendencia de Industria y Comercio, 2015; Cruz P., Practicas recomendadas por la RIC; Gutiérrez R., Juan David. “La SIC y las
practicas recomendadas por la ICN para el control de concentraciones empresariales”. Derecho y politica de libre competencia
en América Latina (blog), 21 de noviembre de 2017; y entrevistas realizadas.

Finalmente, una de las recomendaciones del grupo de trabajo de la ICN*°, que también ha sido
mencionado por la OCDE*' en dos de sus evaluaciones del régimen de competencia colom-
biano, es incrementar el nivel de independencia de los funcionarios de la SIC. En ese aspecto
también ha avanzado la SIC recientemente, como se explicard en la siguiente subseccion,
aunque todavia tiene oportunidades para incrementar la garantia de independencia.

36

37
38
39

40

41

Anénimo/a (exfuncionario/a de la SIC, actualmente litigante y consultor/a en competencia), entrevistado(a)
por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 29 de diciembre de 2017.

Articulo 2.5.4 de la Resolucién 10930 de marzo de 2015 de la SIC.
Cruz P., Practicas recomendadas por la RIC.

Andnimo/a (exfuncionario/a de la SIC, actualmente litigante y consultor/a en competencia), entrevistado(a)
por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 29 de diciembre de 2017.

International Competition Network, “Practicas recomendadas para procedimientos de notificacién de con-
centraciones” (International Competition Network, 2017), http://www.internationalcompetitionnetwork.org/
uploads/library/doc589.pdf

Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, Derecho y politica de la competencia; tam-
bién OECD Economic Surveys: Colombia 2015 (OECDilLibrary, 2015), https://doi.org/10.1787/eco_surveys-
col-2015-en
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2. ESTABILIDAD INSTITUCIONAL

Si bien en los Gltimos afios los casos sobre carteles empresariales han captado con mayor
intensidad la atencion de los medios de comunicacién y del publico en general, los primeros
casos de competencia que suscitaron revuelo politico en Colombia fueron dos sobre integra-
ciones empresariales, a comienzos del siglo XXI**. De hecho, la intervencién del Gobierno
nacional tras la objecién de una integracion del sector aéreo, en la que participaba uno de
los conglomerados mas poderosos del pais, suscité la renuncia del superintendente que ha-
bia adoptado la decisién*. Ese no seria el Gltimo superintendente cuyas decisiones en mate-
ria de integraciones empresariales fueran cuestionadas por altos funcionarios del Gobierno
nacional*. Tampoco seria el Gltimo superintendente que se veria obligado a renunciar en
circunstancias similares*.

El superintendente de Industria y Comercio es quien toma directamente la decision sobre
la aprobacién, condicionamiento u objecién de las concentraciones empresariales que son
sometidas a control de la SIC. La responsabilidad en esta materia implica que las presiones
sobre el sentido de las decisiones estudiadas las soporta principalmente quien ejerce dicho
cargo. Algo similar ocurre con los casos sobre practicas restrictivas de la competencia, cuya
decision final también es adoptada por el propio superintendente. En ese sentido, por ejem-
plo, el exsuperintendente Jairo Rubio Escobar declaré en una entrevista de prensa, después de
haber renunciado a su cargo: “En todas las investigaciones que adelantamos hubo presiones”,
pero a renglén seguido aclaré que siempre habia recibido “el respaldo” del presidente de la
Republica respectivo*®.

Precisamente, en el dltimo afo en el cual Rubio Escobar ejercié como superintendente,
la revista Semana publicé un articulo titulado “El doctor no”, en el cual hacia un balance de
su gestion®’. El articulo hacia un recuento de todas las operaciones que Rubio Escobar habia
objetado o condicionado, y relataba un caso puntual que habria implicado al propio presi-
dente de Estados Unidos:

No ha sido la Gnica vez que negar un proceso de integracion le ha causado a Rubio
un gran dolor de cabeza, y al pais, por poco, un incidente diplomatico. Cuando

42 Hermégenes Ardila e Ismael Enrique Medina, “El hombre del barrigazo”, El Tiempo, Bogotd, 17 de junio de
2001, http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-487774. Ver Miranda, Gutiérrez y Barrera, £/ con-
trol de las concentraciones empresariales, para un resumen sobre los casos Bavaria — Leona y Avianca - Aces.

43 Semana, “Nunca prejuzgué”, 24 de septiembre de 2001, http://www.semana.com/economia/articulo/nunca-
prejuzgue/47368-3

44 Ané6nimo/a (exfuncionario/a de la SIC), entrevistado(a) por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 28 de diciembre
de 2017; Palacios Lleras, “Lo bueno, lo regular y lo malo”; Semana, “El doctor no”, 24 de marzo de 2007,
http://www.semana.com/economia/articulo/el-doctor-no/84100-3

45 Guiovanna Fuentes, «“Si hubo presiones en las investigaciones que hice”: Escobar». £/ Pais, 1.° de octubre de
2007, http://historico.elpais.com.co/paisonline/notas/Octubre012007/escobar.html; Semana, “Pisando callos”,
20 de febrero de 2010, http://www.semana.com/economia/articulo/pisando-callos/113365-3

46  Fuentes, “Si hubo presiones”.

47  Semana, “El doctor no”.

131


http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-487774
http://historico.elpais.com.co/paisonline/notas/Octubre012007/escobar.html

132

Control de concentraciones en Colombia: recientes desarrollos institucionales y de gestion publica
Juan David Gutiérrez Rodriguez

objeto la integracion de las multinacionales Procter & Gamble y Colgate Palmolive,
hasta el presidente George W. Bush Ilamé a Uribe. El problema en ese caso estaba
en el mercado de detergentes para lavar ropa. Colgate es el duefo de la marca Fab,
y Procter & Gamble de las marcas Lavomatic y Superdet. Si se integraban, quedarian
con una cuota de mercado superior al 70 por ciento. Esa era una posicién dominante
que Rubio no iba a permitir. Por fortuna, el Presidente también lo respaldé en este
episodio”*®.

Quien sucedié a Rubio Escobar, el exsuperintendente Gustavo Valbuena Quifiones, también
habria recibido fuertes presiones seglin los medios de comunicacion*. En un articulo titu-
lado “Pisando callos”, la revista Semana daba cuenta de poderosas empresas y gremios que
se verian afectadas por las decisiones del superintendente en materia de libre competencia
econdémica y se preguntaba si el superintendente “aguantaria en el cargo”*°.

El examen de una operaciéon compleja requiere de abundante evidencia, de un juicioso
andlisis de la informacion y de sopesar sus posibles consecuencias, asi como del sentido de
la misma decision. Ciertamente, la operacién y la decision, por lo general, no solo afectan al
mercado en el cual operan las empresas interesadas, sino también a los consumidores de los
productos del mercado. En otras palabras, la decision sobre la autorizaciéon de una concen-
tracion empresarial no solo puede afectar significativamente los estados financieros de las
empresas participantes en el mercado relevante, sino también a millones de bolsillos de ciu-
dadanos. En ese sentido, en la entrevista citada anteriormente, el exsuperintendente Rubio
expresé que el estudio de las integraciones empresariales le “quité mucho tiempo” y explico
el por qué: “Cuando la entidad objeta o condiciona una alianza hay una motivacién de cono-
cimiento publico. En este cargo hay que tener conciencia de que lo que se decide puede
afectar a muchas personas”'.

La atribucién de la funcién de autorizar las concentraciones empresariales, en cabeza del
superintendente, y el peso de la responsabilidad que ello supone, son una razén poderosa
para aspirar a que el cargo de superintendente goce de la mayor independencia y estabilidad
posible. Si bien estas caracteristicas son deseables en toda autoridad publica, la estructura
del proceso de toma de decisiones, en el caso puntual de la SIC, lo hace aiin mas necesario.

Sin embargo, entre 1992 y 2017 la estabilidad no fue la regla general en el caso del su-
perintendente de Industria y Comercio, como lo ilustran la tabla 2 y la figura 1. En promedio,
la duracién en el cargo de los superintendentes ha sido de 30.7 meses, con una desviacion
estandar de 19.3 meses®. Luego la duracién de los superintendentes en sus cargos ha sido
relativamente corta y ha habido una variacién importante en el tiempo de permanencia.

48 Semana, “El doctor no”.

49 Semana, “Pisando callos”.
50 Semana, “Pisando callos”.

51 Fuentes, “Si hubo presiones”.

52 La “variacién estandar” es una medicién del grado de dispersion de los datos respecto del promedio.
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Tabla 2. Duracién de los superintendentes de Industria y Comercio, 1992- 2017

Superintendente de Industria y Comercio Inicio Fin Meses en el cargo
José Orlando Montealegre Escobar Enero 1992 Diciembre 1994 35
Jairo Rubio Escobar (por encargo) Diciembre 1994 Febrero 1995 3
Sonya Priscila Montoya (por encargo) Febrero 1995 Marzo 1995 0.5
Marco Aurelio Zuluaga Giraldo Marzo 1995 Septiembre 1998 36
Emilio José Archila Pefalosa Septiembre 1998 Septiembre 2001 36
Ménica Murcia Péez Septiembre 2001 Mayo 2003 20
Jairo Rubio Escobar Mayo 2003 Septiembre 2007 52
Gustavo Valbuena Quifiones Septiembre 2007 Agosto 2010 36
José Miguel de la Calle Agosto 2010 Octubre 2012 26
Pablo Felipe Robledo del Castillo Octubre 2012 Diciembre 2017* 62

Promedio de duracion 30.7
Desviacion estandar 19.3

* A la fecha de presentacién de este escrito, el superintendente Robledo del Castillo no habia terminado su periodo.

Fuentes: elaboracion propia a partir de Natalia Barrera Silva, “Pablo Felipe Robledo, nuevo superintendente de Industria y Comer-
cio de Colombia”, 8 de octubre de 2012; El Tiempo, Bogotd, 1992; El Tiempo, Bogotd, 1995; El Tiempo, Bogotd, 2002; Juan David
Gutiérrez Rodriguez, “Nuevo Superintendente de Industria y Comercio en Colombia”, 28 de septiembre de 2007 y “De la Calle
se posesiond”, 27 de agosto de 2010; Presidencia de la Republica. “Gobierno nombré a Gustavo Valbuena como Superintendente
de Industria y Comercio”, 25 de septiembre de 2007.
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De la tabla 2 y la figura 1 también se resalta que el actual superintendente de Industria y
Comercio (Pablo Felipe Robledo del Castillo) es la persona que mas tiempo ha permanecido
en dicho cargo (ejerce desde octubre de 2012). La duracién del actual superintendente en su
cargo también le ha dado una mayor estabilidad al equipo de la Delegatura que se dedica
exclusivamente al control de concentraciones. La actual coordinadora es la funcionaria que
mas tiempo ha desempenado el cargo desde que se cre6 el Grupo de Integraciones®, y del
equipo de siete funcionarios solo una persona ha sido reemplazada desde el 2014

;Qué factores pueden explicar la mayor duracion del actual superintendente, aparte de
aquellos relacionados con su desempeno? Primero, que el actual presidente de la Republica,
Juan Manuel Santos, ha ejercido su cargo por dos periodos consecutivos. La mayoria de los an-
teriores superintendentes fueron reemplazados poco tiempo después de posesionado un nuevo
presidente. La segunda razén, precisamente, tiene que ver con la facultad constitucional (art.
189, num. 13) que tienen los presidentes de la Republica para nombrar y remover libremente a
los superintendentes, razén por la cual estos empleos fueron clasificados por el articulo 5 de la
Ley 443 de 1998 como de “libre nombramiento y remocion”. A pesar de la facultad constitu-
cional mencionada, mediante el Decreto 1817 de septiembre 15 de 2015 el presidente Santos
decidi6 autolimitar sus potestades de nombramiento y remocion del superintendente de Indus-
tria y Comercio, del superintendente Financiero y del superintendente de Sociedades. El de-
creto estableci6 pautas sobre las cualificaciones minimas, el proceso de convocatoria publica
para escogerlos, el periodo de ejercicio (igual al respectivo periodo presidencial), su retiro del
servicio (por insubsistencia motivada) y sobre su reemplazo al final del periodo presidencial.

sPor qué el presidente de la Republica se impuso a si mismo restricciones a sus poderes
en este asunto? La decision puede entenderse como un esfuerzo de Colombia para atender
las recomendaciones de la OCDE, en el marco del proceso de ingreso del pais a dicha orga-
nizaciéon. Una de las recomendaciones de la OCDE® respecto del régimen de competencia
colombiano era aumentar la garantia de la independencia de la autoridad®®. En ese sentido,
la representante del Gobierno nacional ante la OCDE declaré a la prensa que el decreto
buscaba aislar a los superintendentes “de cualquier presién politica o de otros intereses”*”.

Las preocupaciones de la OCDE eran fundadas, a juzgar por lo dicho por los superinten-
dentes que antecedieron al superintendente Robledo del Castillo®®. Por ejemplo, cuando el

53  En 2010, la SIC puso en funcionamiento el Grupo de Trabajo de Integraciones Empresariales con ocasién de las
reformas introducidas por la Ley 1340 de 2009. La actual coordinadora del grupo fue nombrada en mayo de
2014 y se mantenia en dicho cargo a la fecha de presentacion de este texto. Desde su creacién, el equipo ha es-
tado conformado mayoritariamente por economistas, y tres de sus cuatro coordinadores han sido economistas.

54 Liliana Cruz Pinzo6n (coordinadora Grupo de Integraciones Empresariales, SIC), entrevistada por Juan David
Gutiérrez Rodriguez, 9 de noviembre de 2017.

55 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos, Derecho y politica de la competencia; y OECD
Economic Surveys: Colombia 2015.

56 Andnimo/a (exfuncionario/a de la SIC), entrevistado(a) por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 28 de diciembre
de 2017.

57 Carlos Rodriguez S., “Tres Superintendencias con periodos fijos para tener mayor independencia”, La Repd-
blica, 15 de septiembre de 2015, https://www.larepublica.co/economia/tres-superintendencias-con-periodos-
fijos-para-tener-mayor-independencia-2301331

58 Andnimo/a (exfuncionario/a de la SIC), entrevistado(a) por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 28 de diciembre
de 2017.
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exsuperintendente Emilio J. Archila fue entrevistado por la revista Semana, tras su renuncia al
cargo, esto manifestd sobre la importancia de la independencia de la autoridad de competencia:

SEMANA: ;Cudl es su conclusion final de todo esto?

E.A.: El punto de fondo es que para una economia de mercado como la colombiana
la aplicacién de las normas antimonopolio es vital. Tiene que ver con el progreso del
pais, con la posibilidad de que nuestro esquema econémico sea viable. Si uno no
tiene una autoridad de competencia independiente, que tenga autonomia para tomar
sus decisiones, estd condenando al pais a ser una banana republic para siempre®°.

Seis afos después, el exsuperintendente Rubio Escobar declararia al diario E/ Pais, de Cali, su
preocupacion por la futura independencia de la autoridad de competencia:

;Qué le recomendaria a su sucesor?

Que sea una autoridad Unica e independiente de cualquier interés sectorial y politico.
Durante mi administracién se tomaron medidas drasticas gracias al respaldo del pri-
mer mandatario. Pero nada garantiza que en el futuro y bajo circunstancias diferentes,
se pierda esa autonomia. Por lo que me parece urgente la creacién de un estamento
de competencia.

sPor qué insiste en la independencia?

La persona que llegué a ocupar este cargo no puede tener una agenda propia, es decir,
ni intereses politicos ni sectoriales que le sirvan de trampolin mas adelante®.

En resumen, de tiempo atrds ha habido una preocupacién por la independencia de los su-
perintendentes de Industria y Comercio. En el periodo de estudio, el Gobierno nacional dio
pasos en esa direccion mediante la expedicién de reglas que establecen un periodo fijo para
los superintendentes y, en la practica, el cargo gané en estabilidad. Sin embargo, todavia falta
camino para garantizar plenamente la independencia de la autoridad de competencia. Este
dltimo aspecto sera abordado en la seccién final de este documento.

3. UN PROCESO MAS TRANSPARENTE, INFORMADO Y LITIGIOSO

Con la expedicion de la Ley 1340 de 2009 aumentd la publicidad y transparencia del proceso
de control de concentraciones. Ademds de la regulacion detallada del procedimiento, la ley
dispuso instancias precisas para la participacién de otras autoridades publicas y de terceros.
Estas modificaciones permitieron el aumento en la cantidad de informacién disponible para
la evaluacion de la SIC. En esta seccién se destacan ejemplos de cémo el proceso de control

59 Semana, “Nunca prejuzgué”.

60 Fuentes, “Si hubo presiones”.
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de concentraciones ha avanzado en cuanto a su transparencia, en particular gracias a la Reso-
lucién 10930 de 2015 de la SIC.

Algunas de las medidas recientes adoptadas por la SIC para hacer el proceso de control
de integraciones mas transparente, informado vy litigioso ya fueron abordadas en la seccién 1
de este documento. Este es el caso de la intervencion de terceros en el proceso. Sobre este
punto, Cruz sostuvo, a titulo personal, que para la SIC no solo es muy dtil la informacién que
aportan los terceros, sino también sus puntos vista sobre la operacién®'. Sin embargo, segin la
coordinadora del Grupo de Integraciones de la SIC, hasta hace poco los terceros raras veces
se pronunciaban sobre las operaciones o expresaban sus preocupaciones, mas alld de remitir
la informacion requerida por la autoridad. Segin Cruz, el viraje que dio la SIC desde el 2016
al reconocer a terceros interesados en estos procedimientos, que antes no lo hacia, le permite
a la autoridad tener una “vision mds balanceada” de la operacioén®. Sin embargo, una de las
consecuencias de que se haya empezado a admitir la terceria en el control de integraciones,
en virtud de un cambio de interpretacion de la norma, es que actualmente no existen reglas
claras sobre la prueba del interés directo en el proceso®.

Otro ejemplo de mayor transparencia consiste en la creacion de una instancia formal, en la
cual las empresas que planean presentar una operacién pueden reunirse de manera preliminar
con la SIC*. El objeto de la reunién, coordinada por el Grupo de Integraciones Empresariales
de la Delegatura para la Proteccion de la Competencia, es “la revision de las condiciones de
la operacién y la documentacion requerida, con el fin de orientar y facilitar la presentacion
posterior de la operacién.” Anteriormente no existia este espacio formal, y en ocasiones los
funcionarios de la SIC podian sentirse incémodos cuando las empresas solicitaban reuniones
previas a la presentacion de una solicitud de autorizacion. Ahora se cuenta con un espacio
formalmente reconocido y transparente, no existe este tipo de prevenciones y los limites de la
reunion estan expresamente fijados por la resolucién citada.

Adicionalmente, también se estableci6 otra instancia formal en la cual las partes pueden, si
asi lo requieren, reunirse con la SIC en los casos en los cuales las operaciones deben pasar a la
segunda fase de evaluacion®. De acuerdo con el articulo 2.2 de la Resolucién 10930 de 2015
de la SIC, el objetivo de la audiencia consiste en una “revision general de la documentacion”
requerida para la segunda fase de la evaluacion, “con el fin de orientar y facilitar su posterior
presentacion.” Por otra parte, también se ofrece una oportunidad para las empresas solicitan-
tes, que les permite plantear y discutir con la autoridad propuestas de condicionamientos.
Ademads, aparte de las propuestas que hagan las partes en materia de condicionamientos, la
SIC también podra “solicitar la opinién de terceros en relaciéon con los condicionamientos
ofrecidos por las empresas intervinientes”°°.

61 Cruz P, Précticas recomendadas por la RIC.

62 Liliana Cruz Pinzén (coordinadora Grupo de Integraciones Empresariales, SIC), entrevistada por Juan David
Gutiérrez Rodriguez, 9 de noviembre de 2017. El caso de 2016 fue la operacién de Ambev/BBC/SabMiller.

63 Andnimo/a (abogado/a litigante y consultor/a en competencia), entrevistado(a) por Juan David Gutiérrez Ro-
driguez, 28 de diciembre de 2017; Anénimo/a (exfuncionario/a de la SIC, actualmente litigante y consultor/a
en competencia), entrevistado(a) por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 29 de diciembre de 2017.

64 Articulo 2.2 de la Resolucion 10930 de 2015 de la SIC.
65 Articulo 2.5.3 de la Resoluciéon 10930 de 2015 de la SIC.
66 Articulo 2.5.4 de la Resolucion 10930 de 2015 de la SIC.
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Finalmente, se establecieron reglas y procedimientos relacionados con operaciones que
deben ser informadas en multiples jurisdicciones para facilitar su estudio. Por ejemplo, las
partes pueden proponer durante el curso del proceso de control, antes de que la autoridad
haya tomado una decisién definitiva, “mecanismos para que el cierre de la transaccién en
otras jurisdicciones en las cuales ya se ha obtenido una aprobacién no implique una concen-
tracion econémica en Colombia”®’. El objetivo de estos mecanismos es mantener separado el
negocio en Colombia respecto de la operaciéon del exterior, mientras la autoridad adopta su
decision definitiva.

4. MAS CONDICIONAMIENTOS

Durante el periodo estudiado, 2013-2017, la SIC objet6 una sola operacién y condicioné
veintidos. Para analizar estas cifras, esta seccion las compara con el récord histérico de la
autoridad y con las tendencias de las autoridades de otras jurisdicciones. La figura 2 ilustra
el nimero de operaciones condicionadas y objetadas anualmente entre el 2000 y el 2017, y
la tabla 3 presenta los porcentajes que dichas decisiones representaron respecto del total de
las transacciones informadas a la SIC en el mismo periodo. Respecto de las integraciones ob-
jetadas, diez de las objeciones fueron proferidas entre el 2000 y el 2008, mientras que en el
periodo 2009-2017 solo se presentd un caso de objecion en el 2015. Ademas, en el periodo
2000-2008, un mismo superintendente, Jairo Rubio Escobar, objeté siete operaciones.
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Figura 2. Concentraciones condicionadas y objetadas por la SIC, 2000-2017

67 Articulo 2.7 de la Resolucion 10930 de 2015 de la SIC.
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Tabla 3. Concentraciones condicionadas y objetadas por la SIC, 2000-2017

Ao Informadas Objetadas Condicionadas % Objetadas % Condicionadas
2000 127 1 2 0.8% 1.6%
2001 120 0 3 0.0% 2.5%
2002 104 1 9 1.0% 8.7 %
2003 62 0 3 0.0% 4.8%
2004 95 3 2 32% 2.1%
2005 102 1 3 1.0% 2.9%
2006 105 1 4 1.0% 3.8%
2007 80 2 2 2.5% 2.5%
2008 81 1 1 1.2% 1.2%
2009 64 0 0 0.0% 0.0%
2010 53 0 2 0.0% 3.8%
2011 44 0 0 0.0% 0.0%
2012 44 0 0 0.0% 0.0%
2013 34 0 3 0.0% 8.8%
2014 38 0 7 0.0% 18.4%
2015 46 1 3 2.2% 6.5%
2016 38 0 3 0.0% 7.9%
2017* 32 0 6 0.0% 18.8%
Total 1269 11 53 - -

Promedio 70.5 0.6 2.9 0.7 % 5.2%

* Informacién con corte a diciembre 7 de 2017.

Fuente: elaboracion propia con base en Miranda, Gutiérrez y Barrera. El control de las concentraciones empresariales; Superin-
tendencia de Industria y Comercio. “Decisiones de competencia, Superintendente” e “Integraciones empresariales. Datos abiertos
de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC)".

Ademas, el periodo 2013-2017 se distingue, en términos absolutos y relativos, respecto del pe-
riodo 2000-2012, en relacién con el sentido de las decisiones sobre integraciones empresaria-
les. Entre 2013 y 2017 la SIC objet6 0.20 operaciones al afio en promedio (0.43 % del total de
las operaciones informadas), mientras que en el periodo 2000-2012 objeté 0.77 operaciones
al ano (0.81 % del total de las operaciones informadas). Aunque el nimero de integraciones
objetadas ha disminuido en la dltima década en Colombia, las cifras porcentuales son simi-
lares a las que se presentan en otras jurisdicciones. En Estados Unidos, la Unién Europea y
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México, por ejemplo, menos del 1% de las integraciones son objetadas por las autoridades de
competencia®®.

En contraste, en el periodo de estudio las operaciones condicionadas aumentaron en tér-
minos absolutos y relativos respecto de los afios anteriores. Entre 2013 y 2017 la SIC condi-
ciond 4.4 operaciones al afio en promedio (12.08 % del total de las operaciones informadas),
mientras que en el periodo 2000-2012, condicion6 2.38 operaciones al afio (2.61 % del total
de las operaciones informadas). Debe tenerse en cuenta que el crecimiento porcentual de ope-
raciones condicionadas durante el periodo de estudio no solo es resultado del cambio en el
numerador (aumento en el ndimero de operaciones condicionadas), sino también del cambio
en el denominador (disminucién del nimero de operaciones informadas).

Diferentes razones podrian explicar el cambio de las tendencias respecto del nimero de
decisiones de objecién y condicionamiento de la SIC durante el periodo de estudio. Entre ellas,
el desempefio econémico del pais o de determinados mercados y el tipo de integraciones que
estas coyunturas econémicas favorecieron, la influencia de las decisiones adoptadas por el
superintendente inmediatamente anterior (2011-2012), y/o razones ideolégicas®. En relacién
con el primer factor, cuando se observa la variacién anual del producto interno bruto (PIB) del
pais entre 2001 y 2016 no parece haber una correlacion entre esa variable y el porcentaje de
decisiones condicionadas u objetadas durante el mismo periodo (figura 3)™.
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Figura 3. Variacion anual del producto interno bruto (PIB) de Colombia, 2001-2016

Fuente: elaboracién propia con base en Banco de la Republica. “PIB. Metodologia afio base 2005”. Bogotd, 2017.

68 Miranda, Gutiérrez y Barrera, El control de las concentraciones empresariales.

69 Nicolas Lezaca Melo (exfuncionario de la Delegatura de Proteccion de la Competencia, SIC), 10 de noviembre
de 2017.

70  Con todo, la ausencia de correlaciéon no permite descartar la causalidad, puesto que podria existir una tercera
variable que afecte las dos variables estudiadas.
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En cuanto a la dependencia que podria haber respecto de la trayectoria anterior, por ejem-
plo, respecto de las decisiones tomadas antes del periodo de estudio, se observan virajes
significativos. En los afos 2011 y 2012 la SIC no condicioné ni objeté ninguna operacion.
En cambio, como se aprecia en la figura 2 y tabla 3, el actual superintendente condicioné
operaciones desde el primer afo de su gestion y a partir de entonces, en promedio, ha condi-
cionado mas de cuatro al afio. Ademas, el actual superintendente objeté una concentracion
en el 2015, lo cual no ocurria desde el 2008. Si se compara el periodo 2013-2017 con los
periodos de los dos superintendentes antecedentes (2008-2012), el nimero de operaciones
objetadas por ano fue el mismo (0.20 en promedio). En contraste, el nimero de operaciones
condicionadas por afno en el periodo 2008-2012 fue muy inferior al del periodo de estudio: se
pasé de 0.6 a 4.4 operaciones condicionadas al afio. En conclusién, en el periodo 2013-2017
se presentaron mas cambios que continuidades respecto de los periodos inmediatamente an-
teriores en relacion con el sentido de las decisiones sobre integraciones empresariales. Por lo
tanto, no parece que se haya presentado una dependencia del camino trasegado por la SIC
(path dependency), es decir, la trayectoria anterior no explica sustancialmente la trayectoria
observada en el periodo de estudio.

Finalmente, el tipo de decisiones adoptadas en el periodo de estudio se puede contrastar
con las del periodo 2003-2007, que correspondié a la administracién del exsuperintendente
Jairo Rubio Escobar. El promedio anual de operaciones condicionadas por el exsuperintenden-
te Rubio Escobar fue 2.8, casi dos puntos menos que el promedio del actual superintendente.
Por otra parte, el promedio anual de operaciones objetadas por el exsuperintendente Rubio
Escobar fue 1.4, mas de un punto que el actual superintendente. Es decir, el mix de operacio-
nes condicionadas/objetadas de los dos periodos comparados es muy similar, pero el actual
superintendente tiende a objetar menos operaciones que el exsuperintendente Rubio Escobar,
mientras que este Gltimo tendié a condicionar menos concentraciones que el superintendente
Robledo del Castillo.

Un factor que puede contribuir a explicar las diferentes tendencias en las decisiones sobre
concentraciones que se presentaron entre el periodo del exsuperintendente Rubio Escobar
(2003-2007) y el periodo bajo estudio del actual superintendente (2013-2017) es la vision
sobre el rol del Estado en la economia. Segun Felipe Serrano Pinilla, quien fue jefe de aseso-
res del despacho entre 2012 y 2015, el actual superintendente “siempre buscaba facilitar la
transaccion si no existian amenazas para el bienestar del consumidor o la competencia””'.

De acuerdo con Serrano Pinilla, cuando llegaba un proyecto de decisién de una operacién
compleja, el superintendente Robledo del Castillo preguntaba: “;Cémo se puede salvar la in-
tegracion resguardando el interés piblico, la competencia y el bienestar del consumidor?””2.
En la entrevista que hice al exjefe de asesores del despacho del actual superintendente este
agreg6: “Uno no deberia limitar un negocio innecesariamente”’?. La actual coordinadora del

71 Felipe Serrano Pinilla (exjefe de asesores del despacho del superintendente de Industria y Comercio; actual-
mente, abogado litigante y consultor en competencia), entrevistado por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 7 de
noviembre de 2017.

72 Felipe Serrano Pinilla (exjefe de asesores del despacho del superintendente de Industria y Comercio; actual-
mente, abogado litigante y consultor en competencia), entrevistado por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 7 de
noviembre de 2017.

73 Felipe Serrano Pinilla (exjefe de asesores del despacho del superintendente de Industria y Comercio; actual-
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Grupo de Integraciones, Liliana Cruz Pinzén, tiene una visién similar: “Uno no quiere ser
un obstaculo no justificado de la operacién o generar sobrecostos””*. Segun la coordinadora
Cruz Pinzén, quien ejerce su cargo desde mayo de 2014 hasta la fecha de entrega de este
documento, “en la mayoria de los casos uno logra encontrar un conjunto de remedios que
logran mitigar los problemas identificados”’>. Las opiniones citadas estarian en sintonia con
una vision que favorece un rol limitado del Estado en casos de integraciones.

Por otra parte, si se evalta la visién del exsuperintendente Jairo Rubio Escobar sobre el
rol del Estado en la economia, a través de las entrevistas que concedi6 a los medios durante
su gestion, esta no parece diferir significativamente de la de sus predecesores. Por ejemplo,
Rubio Escobar afirmé lo siguiente cuando adn ocupaba el cargo de superintendente: “Soy
enemigo de la regulacion, yo aplico una maxima que es la siguiente: la competencia donde
se pueda, la regulacién cuando no es posible la competencia”’®.

Sin embargo, en materia de integraciones empresariales, Rubio Escobar si parecia tener
una visién diferente a la de los superintendentes que lo sucedieron. Esto afirmé a la revista
Dinero en una entrevista titulada “Falta competencia en Colombia”:

Yo soy amigo de las integraciones porque generan economias de escala, el empre-
sario se hace mas eficiente. Pero cuando a través de una integracion se restringe la
competencia en forma indebida, por ejemplo cuando crea una posicién de dominio,
pues obviamente no la puedo permitir.

Dos exfuncionarios de la SIC entrevistados, también argumentaron que tanto el exsuperinten-
dente Rubio Escobar como sus asesores confiaban mucho en los indices de concentracién de
mercado para identificar las operaciones que podrian presentar problemas de competencia”.
Uno de ellos contrastaba dicha posicion con la asumida por posteriores administraciones,
particularmente en la del exsuperintendente De la Calle, que consideraba que la SIC debia
concentrarse mas en lo conductual y menos en lo estructural.

Finalmente, segln Liliana Cruz Pinzén, quizas la gran diferencia entre los dos periodos
comparados, el de Rubio Escobar y el de Robledo del Castillo, estd en que actualmente la
SIC cuenta con mas herramientas que le permiten encontrar remedios adecuados para las

mente, abogado litigante y consultor en competencia), entrevistado por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 7 de
noviembre de 2017.

74 Liliana Cruz Pinzén (coordinadora Grupo de Integraciones Empresariales, SIC), entrevistada por Juan David
Gutiérrez Rodriguez, 9 de noviembre de 2017.

75 Liliana Cruz Pinzén (coordinadora Grupo de Integraciones Empresariales, SIC), entrevistada por Juan David
Gutiérrez Rodriguez, 9 de noviembre de 2017.

76  Dinero, “En Colombia falta competencia”, 7 de noviembre de 2007, http://www.dinero.com/negocios/articulo/
en-colombia-falta-competencia/48116

77 Anénimo/a (exfuncionario/a de la SIC), entrevistado(a) por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 28 de diciem-
bre de 2017; Anénimo/a (exfuncionario/a de la SIC, actualmente litigante y consultor/a en competencia),
entrevistado(a) por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 29 de diciembre de 2017.

78 Andnimo/a (exfuncionario/a de la SIC), entrevistado(a) por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 28 de diciembre
de 2017.
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concentraciones mas complejas’. En similares términos, un exfuncionario de la SIC también
recordaba que durante el periodo de Rubio Escobar los equipos de la entidad estaban en un
proceso de aprendizaje y que tendian a aplicar estdndares utilizados en otras jurisdicciones
—como la Unién Europea—, que no resultaban adecuados para los mercados colombianos®.

CONCLUSIONES

Este articulo discuti6 cuatro novedades institucionales y de gestién publica en el control previo
de concentraciones empresariales, ocurridas en el periodo 2013-2017 en Colombia. A conti-
nuacion se resumen las principales conclusiones sobre la evolucién del control de integracio-
nes, se identifican algunas oportunidades de mejora, y se finaliza con una reflexion sobre los
asuntos no estudiados en este texto y que podrian ser abordados en futuras investigaciones.

En primer lugar, la SIC aumenté la cooperacion con organismos internacionales en el ejer-
cicio de su funcién de control de integraciones. Esto se manifesté en dos aspectos. Primero,
la adopcién de medidas para alinear el procedimiento y los criterios de analisis con las reco-
mendaciones de la OCDE y de la ICN. Sin perjuicio de lo anterior, también se identificaron
algunos aspectos en los cuales la SIC no ha seguido las recomendaciones de los organismos
internacionales, y optado por soluciones intermedias. Asi mismo, la cooperacién se ha mate-
rializado a través del intercambio de informacion sobre las operaciones, cuando las empresas
solicitantes lo autorizaron, y en el andlisis conjunto de los mercados relevantes de las opera-
ciones con otras autoridades de competencia, especialmente de América Latina.

Segundo, durante el periodo de estudio hubo una mayor estabilidad institucional desde
el punto de vista temporal. El actual superintendente es el funcionario que mas tiempo ha
ejercido dicho cargo (desde 2012 a la fecha) y el Grupo de Integraciones Empresariales de la
autoridad también ha gozado de una mayor estabilidad. Uno de los factores que contribuye
a explicar esta estabilidad es el deseo del Gobierno colombiano de ingresar a la OCDE y el
llamado que en dos ocasiones esta organizacion ha hecho para incrementar la independencia
de la SIC. Sin embargo, el decreto expedido por el Gobierno nacional para garantizar la ido-
neidad y estabilidad del superintendente en el ejercicio del cargo se queda a medio camino
frente a la necesidad de garantizar la independencia institucional. Este punto se retomara al
final de este documento.

La tercera novedad identificada en el periodo de estudio consiste en medidas adoptadas
por la SIC para hacer el procedimiento mas transparente para las partes y el piblico, aumentar
la cantidad y diversidad de informacién disponible para que la autoridad examine la infor-
macion e incrementar la litigiosidad del proceso administrativo gracias al reconocimiento de

79 Liliana Cruz Pinzén (coordinadora Grupo de Integraciones Empresariales, SIC), entrevistada por Juan David
Gutiérrez Rodriguez, 9 de noviembre de 2017. Sin embargo, los ejemplos de nuevas herramientas que men-
cioné durante la entrevista, por ejemplo las murallas chinas (chinese walls) o los planes de cumplimiento
(compliance), también estaban disponibles, se conocian durante el periodo del exsuperintendente Rubio
Escobar, solo que este no los consideraba suficientes.

80 Andnimo/a (exfuncionario/a de la SIC, actualmente litigante y consultor/a en competencia), entrevistado(a)
por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 29 de diciembre de 2017.
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terceros interesados. Las dos primeras medidas fueron adoptadas a través de actos administra-
tivos de aplicacion general y no han generado mayor controversia. La tercera medida consistié
en un cambio en la interpretacion legal acerca del rol de los terceros interesados en el tramite
de una integracién. Este cambio es mas reciente, ha sido aplicado caso a caso, y la discusién
sobre la conveniencia del cambio entre la autoridad y algunos abogados asesores de empresas
no esta cerrada®'. Ademas, como esta novedad no se ha cristalizado a través de la regulacion,
sino que tan solo representa una variacion en la interpretacién de las normas existentes, pare-
ce haber generado mayor incertidumbre juridica.

En cuarto lugar, el actual superintendente ha condicionado més integraciones empresa-
riales por ano, en términos absolutos y relativos, que sus predecesores. En cambio, ha objeta-
do menos operaciones anualmente que dos de sus predecesores (2001-2007) y ha mantenido
niveles similares respecto de los dos superintendentes que lo antecedieron (2008-2012). Al
parecer, aunque es necesario investigar mas el punto, el factor que mds contribuye para ex-
plicar estas variaciones son las diferentes concepciones econémicas de los superintendentes
sobre el rol del Estado en la economia.

El andlisis presentado en este texto sobre el sentido de las decisiones adoptadas por los
superintendentes es descriptivo, no normativo. Por esta razén se limité a comparar el tipo de
decisiones tomadas durante el periodo de estudio con las de los anteriores espacios de tiempo
y a discutir los factores que contribuyeron a explicar los cambios identificados. Los juicios
de valor sobre la conveniencia de dichos cambios desbordan el objetivo de este estudio. En
todo caso, se reconoce que la evaluacion de los impactos del control de concentraciones en
Colombia seria un tema interesante para abordar en futuras investigaciones.

En términos generales, la SIC se ha caracterizado por ser una entidad publica que “cons-
truye sobre lo construido” y que ha procurado aprender de sus experiencias para realizar
ajustes institucionales y de gestion piblica. No obstante, como lo han reconocido sus propios
funcionarios, ain hay oportunidades para que la SIC mejore en el ejercicio de sus funcio-
nes®. Una de las oportunidades de disefio institucional es la independencia de la SIC y de
sus funcionarios. Comencemos por la cabeza de la entidad. Actualmente, por disposicién
constitucional, el superintendente es un funcionario de libre nombramiento y remocién. En
el pasado se han presentado situaciones que han dejado la impresion de que algunos super-
intendentes se han visto obligados a dejar su cargo por la presion de intereses privados y de
altos funcionarios del Gobierno, a raiz de sus decisiones.

El decreto expedido por el actual Gobierno ha contribuido a la estabilidad del superinten-
dente, pero tiene varias limitaciones. Primera, un futuro presidente puede derogarlo y se que-
daria sin piso juridico el periodo fijo del superintendente. En segundo lugar, aunque el decreto
establece que la remocion del superintendente solo puede ocurrir en virtud de una declaratoria
de insubsistencia motivada, el reemplazo de un superintendente solo requeriria de la voluntad
politica del Gobierno. Para preservar la independencia del superintendente seria preferible que
la destitucién solo ocurriera con ocasién de omisiones o faltas graves en el desempefo de sus
funciones, y que una autoridad independiente del Gobierno nacional participara en el proceso

81 Liliana Cruz Pinzo6n (coordinadora Grupo de Integraciones Empresariales, SIC), entrevistada por Juan David
Gutiérrez Rodriguez, 9 de noviembre de 2017; Anénimo/a (abogado/a litigante y consultor/a en competencia),
entrevistado(a) por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 28 de diciembre de 2017.

82 Cruz P, Practicas recomendadas por la RIC.
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de destitucion. Ademas, a pesar de que el decreto introduce una convocatoria piblica para
su nombramiento, finalmente la eleccion sera una decisién unilateral del presidente de turno.
Con las reglas actuales, ninguna entidad publica independiente del Gobierno nacional, como
el Banco de la Republica, los 6rganos nacionales de control, la Rama Judicial o el mismo Con-
greso de la Republica, participa en el proceso de seleccion del superintendente®.

Adicionalmente, hay otro aspecto relacionado con la independencia de quienes ejercen
la funcién de control previo de integraciones, en el cual hay espacio para mejorar. El estudio
inicial de las operaciones es realizado por el Grupo de Integraciones de la Delegatura de
Proteccion de la Competencia. Sin embargo, durante dicho estudio, los funcionarios de la
Delegatura tienen reuniones periddicas de seguimiento con asesores del despacho del super-
intendente sobre los casos de integraciones. Segun la actual coordinadora del Grupo de Inte-
graciones, las mesas de trabajo conjuntas permiten que los proyectos de decisiones sobre las
operaciones estén muy “alineadas” cuando le llega el turno de revisarlos al superintendente®.

Si bien este arreglo institucional le puede permitir a la SIC priorizar su trabajo en las ope-
raciones mas complejas y asegurar menores tiempos de respuesta, este tipo de disefo puede
presentar problemas en un contexto de mayor litigio, como el que ha impulsado la propia
autoridad. Si en el proceso no solo acttan la SIC y las empresas solicitantes, sino que también
pueden intervenir terceros interesados, habria que considerar un disefo institucional que se-
pare al investigador de quien toma la decision final. Es decir, se deberia asegurar la indepen-
dencia entre los funcionarios de la Delegatura que investigan y proyectan una decision sobre
una integracion y el despacho del superintendente que toma la decisién final. Esta separacion
de labores ya habia sido puesta en practica durante la administracién del exsuperintenden-
te De la Calle, por las funciones que le asigné el Decreto 4886 de 2011 al superintendente
delegado de proteccion de la competencia, pero en la actual administracién esta division de
trabajo se desdibuj6 parcialmente®.

Por ultimo, para cerrar este documento, se sugieren temas para futuras investigaciones con
base en el proceso de control de integraciones colombiano durante el periodo 2013-2017.
Uno de los temas no estudiados en este texto, que valdria la pena explorar, son las investiga-
ciones adelantadas por la SIC a empresas por no haber informado una operacién teniendo el
deber de hacerlo. En segundo lugar, el aumento en el nimero de operaciones condicionadas
durante el periodo de estudio hace pertinente analizar los tipos de condicionamientos que se
han impuesto y qué diferencias presentan respecto del pasado. Por ejemplo, los condiciona-
mientos impuestos por el superintendente Jairo Rubio Escobar tendian a ser de tipo estructural,
mientras que la mayoria de los condicionamientos impuestos entre 2013 y 2017 son de com-
portamiento. Asimismo, a comienzos de la presente década la SIC empezé a levantar condicio-
namientos que habia impuesto en afnos anteriores. Estudiar la evolucion de los argumentos que
la SIC ha acogido para modificar e incluso eliminar condicionamientos, podria ser provechoso.

83 Para una discusion sobre el proceso de seleccion del superintendente y alternativas que podrian implemen-
tarse para aumentar su independencia respecto del gobierno nacional, véase Palacios Lleras, “Lo bueno, lo
regular y lo malo”.

84 Liliana Cruz Pinzo6n (coordinadora Grupo de Integraciones Empresariales, SIC), entrevistada por Juan David
Gutiérrez Rodriguez, 9 de noviembre de 2017.

85 Andnimo/a (exfuncionario/a de la SIC, actualmente litigante y consultor/a en competencia), entrevistado(a)
por Juan David Gutiérrez Rodriguez, 29 de diciembre de 2017.
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También hay desarrollos doctrinales en los Gltimos afios que pueden tener un impacto

significativo en el proceso de control de integraciones, como es el caso de la adquisicién de
control a través de participaciones minoritarias o en virtud de derechos de veto, o la autori-
zacion de operaciones en las que se identifica una empresa en crisis. Finalmente, también
podria ser Gtil examinar la evolucién de la SIC en relacién con el uso de herramientas cuan-
titativas para hacer andlisis prospectivo de las operaciones informadas. Hasta hace poco no
era frecuente el uso de econometria y de simulaciones, entre otras razones por la escasez y
baja calidad de la informacidn, y seria pertinente evaluar si la autoridad se ha rezagado o no
respecto de sus pares®®.
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