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CARTILLA SOBRE LA APLICACION DE LAS NORMAS DE COMPETENCIA A LOS
ACUERDOS DE COLABORACION ENTRE COMPETIDORES

La presente publicacidn constituye un documento informativo, que tiene como objetivo principal
difundirlas normas que integran el régimen de proteccion de la competencia en Colombia, asi como
la aplicacién de estas normas a los acuerdos de colaboracién entre competidores.

Deigual forma, estacartillabuscaofrecerlineamientos, recomendacionesydirectrices que permitan
alos agentes del mercado adecuar sus comportamientos ala normatividad vigente.

A pesar de que esta cartilla no formula respuestas conclusivas respecto de si una conducta es
anticompetitiva o no (cuestion que sdlo puede hacerse después de tramitada una investigacion
administrativa), si ofrece criterios relevantes para determinar si una conducta se aleja o no de lo
establecido porel régimen de competencia colombiano.

1. INTRODUCCION

Estacartilla presentadirectrices sobrelaaplicaciéndelasnormasde competenciaalosacuerdosde cooperacion
0 colaboracién entre competidores, con el fin de que los agentes del mercado tengan herramientas para
diferenciar entre aquellos acuerdos de competidores que violan el régimen de proteccién de la competencia y
aquellos que no.

La colaboracién entre competidores es muy frecuente en las economias modernas. Cada vez mds empresas
celebran acuerdos de colaboracién para lograr eficiencias que no podrian alcanzar de forma individual, ser mds
competitivas en el mercado, y entregar mayores beneficios para los consumidores. No obstante lo anterior, los
acuerdos entre competidores pueden tener efectos anticompetitivos al reducir la capacidad y/o distorsionar
los incentivos para que los integrantes del acuerdo compitan de manera independiente en el mercado, asi como
al facilitar la adopcién de prdcticas colusorias tendientes a extraer rentas de los consumidores o excluir los
competidores que no son parte del acuerdo de colaboracién.

En consecuencia, sélo aquellos acuerdos de colaboracién cuyo efecto sea neutral en el mercado o aquellos que
seanindispensables paraproducirmejoraseneficienciasyque procurenbeneficiosalosconsumidoressuficientes
para compensar sus efectos anticompetitivos, serdn considerados legales bajo el régimen de proteccién de la
competencia.

El hecho de que los acuerdos de colaboracion entre competidores puedan generar efectos procompetitivos
hace imperativo que los agentes no se abstengan de celebrar este tipo de acuerdos, fundados en el temor
de violar el régimen de proteccién de la competencia. Asi, teniendo en cuenta que algunos acuerdos
entre competidores producen beneficios econédmicos al mercado y los consumidores, es importante que
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la Autoridad de Competencia brinde lineamientos para que las empresas determinen qué acuerdos entre
competidores son restrictivos de la competenciay qué acuerdos no lo son.

Con base en lo anterior, esta cartilla presenta la doctrina que ha acogido la Superintendencia de Industria y
Comercioenrelacién conlosacuerdos de colaboracién entre competidores, en particularenlas Resoluciones No.
4851de 2013y 42296 de 2013. Adicionalmente, esta cartilla presentalos acuerdos de cooperacién horizontal mas
habitualesy que noresultan nocivos para la competencia. Es determinante tener en cuenta, que lo plasmado en
esta Cartillano aplica automaticamente a todos los tipos de cooperacién entre competidores, siempre se debe
aplicary analizar caso por caso.

1I.ACUERDOS DE COLABORACION ENTRE COMPETIDORES

a. Consideraciones Generales

Un acuerdo de colaboracién entre competidores es aquel en virtud del cual dos o mds firmas que se encuentran
en un mismo eslabdn de la cadena productiva, y que estan compitiendo efectivamente en el mercado, combinan
sus recursos o unen parte de sus operaciones con el fin de alcanzar determinadas metas comerciales'. La
colaboracién entre competidores usualmente se protocoliza en un conjunto de compromisos que pueden estar
contenidos en uno o masconvenios, lo cual demanda de la Superintendencia un analisis global que no solo tenga
encuentalas posibles consecuenciasen el mercadode uncompromiso en especifico, sino que también considere
la relevancia de tal compromiso dentro de un acuerdo de colaboracién que, evaluado como un todo, tiene la
potencialidad de generar eficiencias susceptibles de producir beneficios para los consumidores.

En general, las empresas suscriben acuerdos de colaboracién con el objetivo de generar eficiencias que les
permitan ser mds competitivas en el mercado. En este orden de ideas, los acuerdos de colaboracién entre
competidores mds comunes en el mercado son: i) de investigacién y desarrollo; ii) de produccién; iii) de compra;
iv) de comercializacién;y v) de estandarizacion?.

El régimen de proteccién de la competencia prohibe los acuerdos que tengan por objeto o como efecto, la
consecucién de distorsiones al juego de la libre competencia en el mercado. Entre los acuerdos prohibidos
se encuentran los que tienen por objeto o como efecto, la fijacién directa o indirecta de precios (e.j. cuando
dos competidores acuerdan aumentar el precio de un producto, disminuir su oferta, o establecer descuentos
comunes), la reparticién geografica de mercados (e.j. cuando los competidores establecen las regiones en que
cada unodeellos va a participar), entre otros.

1. Superintendencia de Industriay Comercio, Resolucién No. 4851 de 2013, pdg. 13. Tomado de Jones, Alison y Suffrin, Brenda: “EU
Competition Law”, Oxford University Press, cuarta Edicién, 2011, Pag. 983.

2. Superintendencia de Industriay Comercio, Resolucién No. 4851 de 2013, pdg. 13. Tomado de Directrices sobre la aplicabilidad del
articulo101del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacién horizontal.




Enefecto, el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 sefiala:

“Articulo 47. Acuerdos contrarios a la libre competencia. Para el cumplimiento de las funciones a
que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a la libre competencia,
entre otros, los siguientes acuerdos:

1. Losquetengan porobjetootengan como efecto la fijacion directa o indirecta de precios.

2. Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar condiciones de venta o comercializacion
discriminatoria para con terceros.

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la reparticion de mercados entre productores o entre
distribuidores.

4. Losquetengan porobjetootengan como efecto la asignacion de cuotas de produccidn o de suministro.

5. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacidn, reparticion o limitacién de fuentes de
abastecimiento de insumos productivos.

6. Losquetengan porobjetootengan como efectolalimitacion alos desarrollos técnicos.

7. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro de un producto a aceptacion de
obligaciones adicionales que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido
enotras disposiciones.

8. Losquetenganporobjetootengancomo efecto abstenerse de producir un bien o servicio o afectarsus niveles
de produccién.

9. Losquetenganporobjetolacolusidnenlaslicitacionesoconcursosolosquetengancomoefectoladistribucién
de adjudicaciones de contratos, distribucidn de concursos o fijacion de términos de las propuestas.

10. Los que tengan por objeto o tenga como efecto impedir a terceros el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacién.”

De otra parte, el articulo 1de la Ley 155 de 1959:

“Articulo 1. Modificado por el art. 1, Decreto 3307 de 1963: Quedan prohibidos los acuerdos o
convenios(sic)quedirectaoindirectamente tenganporobjetolimitarlaproduccién,abastecimiento,
distribuciéon o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o
extranjeros, y en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la
libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos. (..)”

No obstante lo anterior existen acuerdos entre competidores que son susceptibles de generar eficiencias y “(...)
pueden dar lugar a beneficios econémicos sustanciales, en especial si combinan actividades, conocimientos o
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activos complementarios,” razén por la cual no deberfan ser sancionados por el régimen de competencia. En
efecto, “(..) la cooperacidn horizontal puede ser un medio para compartir el riesgo, ahorrar costes, incrementar
las inversiones, agrupar los conocimientos técnicos, aumentar la calidad y variedad del producto y lanzar mds

rdpidamente lainnovacion™.

Ahora bien, el hecho de que un acuerdo de colaboracién determinado genere eficiencias no quiere decir, per se,
que sealegal, en la medida en queincluso en estos eventos los efectos anticompetitivos del acuerdo pueden ser
mayores que las eficiencias que el mismo genera. Lo anterior, toda vez que la cooperacién entre competidores
puede facilitar la colusién, o unincremento en el poder de mercado de las empresas, que puede traducirse en un
aumento de precios y causar efectos negativos sobre la produccién, la innovacién, la variedad y calidad de los
productos.

b. Criterios generales para determinar si un acuerdo de colaboracion restringe
indebidamente la libre competencia

El punto de partida del andlisis que realiza esta Superintendencia consiste en evaluar si un acuerdo de
colaboracion genera efectos anticompetitivos o si, por el contrario, su efecto es neutral. Unicamente en el
escenario en que surjan preocupaciones sobre efectos anticompetitivos, la Autoridad de Competencia procede
arealizar un analisis de efectos pro-competitivos en el mercado con el fin de determinar si la colaboracién, en su
conjunto, restringe o no indebidamente la libre competencia. En los casos en que el acuerdo de colaboracién ya
estd en funcionamiento, el andlisis de efectos anticompetitivos y pro-competitivos deberd tener en cuenta no
solo el riesgo potencial sino también la evidencia de los resultados que el acuerdo ya ha tenido en el mercado.

En términos generales, la doctrina ha identificado una serie de efectos anticompetitivos que usualmente se
derivan del conjunto de compromisos adquiridos en el marco de los acuerdos de colaboracién, a saber: i) cesién
de autonomia sobre el poder decisorio de variables fundamentales del mercado; ii) combinacién de intereses
financierosque afectanlosincentivosdelosintegrantes paracompetirentre si;iii) restricciones al derechode los
integrantes de competir entre si como agentes de mercado independientes; iv) facilitacién de la colusién como
consecuenciadeladivulgaciéndeinformacién sensible o la homogeneizacion de las estructuras de costos de los
integrantes de la colaboracién;y v) exclusién de competidores®. La presente lista no pretende ser exhaustiva de
todos los potenciales efectos anticompetitivos que puedan surgir de un acuerdo de colaboracion.

Al momento de evaluar el riesgo de que un acuerdo de colaboracién pueda tener efectos restrictivos de la
competenciaono, laSuperintendencia de Industriay Comercio deberd teneren cuenta el propdsito subyacente,

3. Superintendencia de Industriay Comercio, Resolucién No. 4851de 2013, pdg. 14.
4. Ibid.
5. Comisién Europea, Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los

acuerdos de cooperacién horizontal, 2001/ C11/01, paras. 33-37; Federal Trade Commission y el Department of Justice, Antitrust
Guidelines for Collaborations Among Competitors, April 2000, pdgs. 12-18.




la naturaleza y el alcance de los compromisos adquiridos bajo el acuerdo de colaboracién, asi como las
caracteristicas propias del mercado en aspectos fundamentales tales como el ndmero de participantes, el nivel
de concentraciény la existencia de barreras a la entrada.

En este sentido, los acuerdos de colaboracién cuyo propdsito es desarrollar proyectos mancomunados
entre competidores, los cuales no podrian desarrollarse de manera independiente por los integrantes de Ia
colaboracién, excepcionalmente producirdn efectos restrictivos a la libre competencia a menos que existiesen
alternativas menos restrictivas para alcanzar el mismo propdsito.

Adicionalmente, serd mds probable que un acuerdo de colaboracién tienda a restringir la libre competencia
cuando posibilita a las empresas la eliminacién de la competencia respecto de una parte sustancial de los
productos o servicios®, en comparacion con los acuerdos que restringen la rivalidad en aspectos marginales del
mercado.

En materia de participacién de mercado, en aquellos casos en que los competidores retinen menos del 20% del
mercado relevante, es poco probable que el acuerdo pueda restringir la competencia, en la medida en que los
competidores restantes podrdn establecer una presién competitiva suficiente’.

En caso de que la Superintendencia de Industria y Comercio encuentre que un acuerdo de colaboracién
tiene efectos anticompetitivos en el mercado, el siguiente paso es evaluar sus efectos pro-competitivos. En
consecuencia, esta Superintendencia entiende que un acuerdo de colaboracién entre competidores no genera
restriccionesindebidasenlalibre competencia (es decir, noesilegal), cuando, a pesar de sus potenciales efectos
anticompetitivos, en el acuerdo evaluado concurren, de manera global, los siguientes elementos®:

i. Elacuerdo produce mejoras en eficiencia: El acuerdo debe producir mejoras en eficiencia (e.j. ahorros en
costos), bien sea en la produccion, adquisicién, distribuciéon o comercializacién de los productos de que se
trate;

ii. Cardcter indispensable: Las restricciones a la libre competencia que se generan como resultado del
acuerdodecolaboraciénentrecompetidores debenserindispensables paraalcanzarlosobjetivosde mejoras
en eficiencias que se pretenden lograr con el acuerdo. Una restriccién serd indispensable cuando: i) sea
necesaria paralograr las mejoras en eficiencia generadas por el acuerdo de colaboracién; yii) los integrantes
notengandisponiblesotrasalternativas, menos gravosas paralalibrecompetencia, que les permitaalcanzar
el mismo fin pretendido con la restriccién.

iii. Beneficios para los consumidores: Las mejoras de eficiencia logradas mediante un acuerdo de
colaboracion que genera potenciales efectos anticompetitivos “(..) deben procurar un beneficio suficiente
alos consumidores, de tal modo que al menos compensen los efectos restrictivos del acuerdo; por lo tanto,

6. Superintendencia de Industriay Comercio, Resolucién No. 4851 de 2013, pdg. 15.
7. Superintendencia de Industriay Comercio, Resolucién No. 4851 de 2013, pag. 14.

8. Superintendencia de Industriay Comercio, Resolucién 4851de 2013, pags. 14y 15.
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no basta con que las eficiencias sélo beneficien a las partes del acuerdo™. Para ello, las empresas deberan
probarqueelacuerdo generaincentivos econdmicos para que los participantes en él trasladen las eficiencias
generadas al consumidor. El concepto de “consumidores” abarca los clientes, potenciales y/o reales, de las
partes del acuerdo.

UnavezlaSuperintendenciade Industriay Comercio demuestra que el acuerdo tiende a producir una restriccion
de la competencia, serdn los integrantes del acuerdo quienes deberdn demostrar el cumplimiento de los tres
elementos aquiestablecidos para que la Entidad pueda reconocer que el acuerdo no resulta contario al régimen
legal de proteccién de la competencia.

En linea con lo anterior, esta Superintendencia reconoce que puede presentarse la situacién en la que alguno
de los compromisos adquiridos en el marco del acuerdo de colaboracién, analizado de manera aislada, pueda
encajar a primera vista dentro de alguno de los supuestos indicados en el articulo 47 del Decreto 2153 de 1994 o
el articulo1de la Ley 155 de 1959. En este tipo de situaciones, la legalidad de la conducta dependera de que los
integrantes del acuerdo logren demostrar que tal compromiso especifico es indispensable para que el acuerdo
de colaboracion logre las eficiencias y se beneficie al consumidor. En consecuencia, en este tipo de situaciones
el caracter restrictivo o no del acuerdo dependerd del anélisis que haga la del acuerdo de colaboracién en su
conjuntoy no del contenido de una cldusula especifica.

Ejemplo de un acuerdo de colaboracion entre competidores que no seria juzgado
como anticompetitivo por la Autoridad de Competencia

Tres competidores, cada uno con el 7% del mercado relevante (en conjunto 21%), celebran un
acuerdo para adquirir de forma conjunta los insumos que utilizan para la fabricacién de sus
productos (i.e. nombrando un mandatario para que negocie y compre los insumos en nombre
de los tres), con el objetivo de reducir los costos a los que adquieren dichos productos. El
propdsito del acuerdo es poder competir de forma efectiva con los restantes competidores,
cada uno de los cuales tiene el 21% 28% y 30% de participacién en el mercado, y que por su
tamafio y escala obtienen mejores precios sobre los insumos que adquieren, | cual les otorga
unaventaja competitiva frente a pequefios competidores.

Los miembros del acuerdo, a pesar de seguir compitiendo en el mercado (van a seguir
compitiendo en la venta del producto que fabrican o distribuyen), se unen para comprar
insumos mas baratosy poder rivalizar de forma efectiva con los grandes competidores, que no
necesitan unirse porque tienen suficiente escala en la compra.

9. Ibid.




Enestecasolosmiembrosdelacuerdodejandecomportarsede formaindependiente (competir)
enlacompradeinsumos,actividad que en condiciones normales deberian desarrollarde forma
independiente. Estarestriccion, porregla general, esreprochaday sancionada porla Autoridad
de Competencia. No obstante, en este caso la restriccién genera eficiencias que contrarrestan
sus posibles efectos anticompetitivos. Las empresas parte del acuerdo (que son pequefias en
comparacién con sus competidores), van a poder comprar insumos a precios econémicos, taly
como lo hacen los competidores grandes que tienen la escala suficiente para ello.

En casos como este los consumidores se verdn beneficiados porque las pequefias empresas
podrancompetirde formaefectivaconlasquetienenmayor participaciénenelmercado,yaque
probablemente podranigualar o mejorarlas ofertas competitivas que los grandes empresarios
entregan a los consumidores en virtud de la escala que tienen en la compra de insumos. Asf,
el acuerdo no simplemente implicard un ahorro en costos para las empresas miembros, sino
que adicionalmente, esos ahorros en costos se transferiran a los consumidores, teniendo en
cuentalaestructura del mercadoy el propésito mismo del acuerdo.

El acuerdo descrito cumple con todos los requisitos establecidos en esta cartilla para ser
considerado legal. Primero, el acuerdo produce mejoras en eficiencia, ya que conlleva a ahorros
en costos en la adquisiciéon de insumos que le permiten a pequefias empresas en el mercado
igualarlos ahorros que en dicha actividad tienen las empresas con mayor participacion, lo cual
deberfa intensificar la competencia; segundo, la restriccién a la competencia (no comportarse
de forma independiente en la compra de insumos) es indispensable para alcanzar la eficiencia
que se deriva del acuerdo, ya que es precisamente la compra conjunta es la que lleva a que
el mayor poder de negociacién derive en ahorros en costos y en mayor competencia con las
grandes empresas'®; tercero, el acuerdo genera beneficios para los consumidores, ya que las
pequefias empresas podrdnigualar o mejorar la oferta de las grandes empresas, -por lo menos
en lo relacionado con las ventajas derivadas de la compra de insumos a menor precio- y asf
competir de forma mds efectiva en el mercado.

c. Tipos de acuerdos de colaboracion entre competidores

Para mayor ilustraciéon y utilizando doctrina extranjera', a continuacién se describen los acuerdos de
cooperacién horizontal que tienden a producir eficiencias en el mercado, siempre y cuando se cumplan los
requisitos anteriormente sefialados:

i. Acuerdos de Investigacion y Desarrollo: Este tipo de acuerdos pueden variaren su formay en su dmbito
de aplicacién. “(..) [pJueden prever la subcontratacién de algunas actividades de Investigacién y Desarrollo,

10. Siademds de esarestriccion enlacompra de insumos los miembros acuerdan, por ejemplo, abstenerse de vender sus productos en
determinadaregion, o fijar un precio de venta para sus productos, entre otras, el acuerdo devendrfa ilegal, ya que estas restricciones a la
competencia nada tienen que ver con la generacién de eficiencias, por lo cual son innecesarias para el logro de las mismas.

11. Superintendencia de Industriay Comercio, Resolucién 4851 de 2013, pdgs. 15 a 17. Tomado de Directrices sobre la aplicabilidad del
articulo101del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacién horizontal.
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la mejora en comun de las tecnologias existentes o una cooperacién en cuanto a investigacion, desarrollo y
comercializacion de productos completamente nuevos™?,

ii. Acuerdos de Produccién: Los acuerdos de produccién pueden variar en su forma y alcance. Las
empresas pueden producir conjuntamente mediante una alianza de cooperacién o mediante un acuerdo de
subcontratacién en el que una parte encarga a otra la produccién de un bien™.

iii. Acuerdo de Compra: La compra conjunta puede ser realizada por: i) una empresa controlada
conjuntamente; i) una empresa en la que muchas otras empresas tengan participaciones minoritarias, iii)
mediante un arreglo contractual; o inclusoiv) mediante formas menos rigidas de cooperacién, denominadas
colectivamente, “arreglos de compra conjunta”.

iv. Acuerdosde comercializacién: Estos acuerdosimplicanla cooperaciénentre competidores paralaventa,
distribucién o promocién de sus productos’™.

Los acuerdos de comercializacién sélo pueden producir efectos restrictivos de la competencia si las partes
tienen cierto grado de poder de mercado. En la mayorfa de los casos, se considera que no existe poder de
mercado sila cuota de mercado conjunta de las partes del acuerdo es inferior al 20%'.

Cuanto mayor sea el poder de mercado de las partes, menos probable es que las mejoras de eficiencia
beneficien alos consumidores, compensando los efectos restrictivos de la competencia.

v. Acuerdos de estandarizacion: “E/ objetivo primordial de estos acuerdos es definir los requisitos técnicos
o cualitativos que deben satisfacer los productos o procedimientos y métodos de produccidn actuales y
futuros. Los acuerdos de estandarizacién pueden abarcar distintos dmbitos, como la estandarizacidn de
diferentes calidades o tamafios de un producto determinado o las especificaciones técnicas en mercados en

los que resulta esencial la compatibilidad y la interoperabilidad con otros productos o sistemas”".

12. Comisién Europea, Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea alos
acuerdos de cooperacién horizontal, 2001/ C11/01, para. 111.

13. Ibfd., para.150.
14. 1bid., para.194.
15. Ibfd., para 225.

16. Esde advertirqueenla pdgina 16 de la Resolucion No. 4815 de 2013 de la Superintendencia de Industriay Comercio, se determind que
dicha cuota de mercado conjunta correspondia al 15%.

17. Superintendencia de Industriay Comercio, Resolucién 4851 de 2013, pag. 17. Tomado de Directrices sobre la aplicabilidad del articulo
101del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacién horizontal, numeral 257.




d. Otros acuerdos entre competidores que la legislacion colombiana considera
legales

Lalegislacién colombianaconsideraquenosoncontrariosalalibrecompetencialosacuerdosentrecompetidores
que: i) tengan por objeto la cooperacién en investigacion y desarrollo de nueva tecnologfa; ii) versen sobre
cumplimientos de normas, estandares y medidas no adoptadas como obligatorias por el organismo competente
cuando no limiten la entrada de competidores al mercado; y iii) se refieran a procedimientos, métodos, sistemas
y formas de utilizacién de facilidades comunes.

Enefecto, el articulo 49 del Decreto 2153 de 1992 sefiala:

“Articulo 49. Excepciones. Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del
presente Decreto, no se tendrdn como contrarias a la libre competencia las siguientes conductas:

1. Lasquetengan porobjetolacooperacién eninvestigacionesy desarrollo de nueva tecnologia.

2. Los acuerdos sobre cumplimientos de normas, estdndares y medidas no adoptadas como obligatorias por el
organismo competente cuando no limiten la entrada de competidores al mercado.

3. Losqueserefieranaprocedimientos, métodos, sistemasy formas de utilizacion de facilidades comunes.”

Los acuerdos que tienen por objeto la cooperacién en investigacion y desarrollo de nueva tecnologfa permiten
a sus participantes combinar bienes complementarios, tecnologia o know-how con el fin de desarrollar mds
rdpida y eficientemente nuevos o mejores bienes, servicios o procesos de produccién. Como estos acuerdos,
porregla general, producen eficiencias para el mercado o a lo mucho tienen un efecto neutro sobre el mismo, las
normas colombianas no los consideran restrictivos de la competenciay, por consiguiente, no serdnreprimidos ni
sancionados por la Autoridad de Competencia.

Por otra parte, y de acuerdo con el articulo 49 del Decreto 2153 de 1992, la Superintendencia de Industria y
Comercio no investigard aquellos acuerdos de colaboracién entre competidores cuyo principal objetivo sea la
adopcién de normas o estandares técnicos no obligatorios, con el fin de generar una mayor eficiencia, un mayor
ahorro de costos y mayores beneficios para los consumidores.

Finalmente, lalegislacién de competenciaconsideraque losacuerdos que serefieranaprocedimientos, métodos,
sistemasy formas de utilizacién de facilidades comunes, no son restrictivos de la competencia. Parainterpretar
lo anterior, es necesario recordar lo establecido por esta Entidad frente al concepto y alcance de los términos
“facilidades esenciales”y “facilidades comunes”.

Enlapdgina39delaResolucion No. 56488 de 2013, la Superintendencia de Industria y Comercio sefiald frente al
concepto de facilidades esenciales lo siguiente:

“Ladeterminacidon de si una facilidad es esencial o no es un examen que debe realizarse atendiendo

a los hechos de cada caso. Adicionalmente, el concepto de facilidad esencial puede comprender
cualquier tipo de producto o servicio, asi como cualquier tipo de activo, tanto tangible como
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intangible. Asf, no existe ninguna limitacion preestablecida en relacidn con la naturaleza de los
activos, productos o servicios que eventualmente pueden ser considerados facilidades esenciales.
La prdcticadelas autoridades de competencia en el mundo evidencia que las facilidades esenciales
pueden comprender servicios, bienes y activos de variada naturaleza, tales como instalaciones de
transporte, redes de servicios ptiblicos, servicios, contratos de roaming, infraestructura deportiva,
redes de transmision de energia, etc.

Ahora bien, una facilidad serd esencial cuando es objetivamente necesaria o indispensable para
competir en el mercado relevante. En este sentido, la facilidad serd esencial cuando sin el acceso
a la misma, los competidores estarian sujetos a una grave, permanente e irremediable ventaja
competitiva.

Para estos efectos, la autoridad de la competencia tiene que determinar si existen sustitutos
actuales o potenciales a los cuales podria recurrir el competidor en el evento en que se le deniegue
elacceso ala facilidad. Asi, una facilidad no serd esencial cuando los beneficios que se obtienen del
acceso alafacilidad se pueden obtener de otra fuente.

Adicionalmente, una facilidad solamente serd esencial cuando no es razonable para el competidor
duplicarlaen un futuro cercano. Las razones por las que una facilidad puede no ser razonablemente
duplicada son de variada indole. Por ejemplo, pueden ser razones de tipo legal (e.g. se requiere
de licencias o de un contrato de concesidn o existe una patente sobre la facilidad en cuestion) o
econdmico (e.g. un nuevo puerto requiere de economias de escala y elevados costos hundidos).”

Porotra parte, en las pdginas 66 y 67 de la Resolucién No. 23890 de 2011,y al referirse a la excepcién establecida
en el numeral 3 del articulo 49 del Decreto 2153 de 1992, esta Superintendencia sefialé que el concepto de
“facilidades comunes” no es equivalente al de “facilidades esenciales”, asi:

“Por ultimo, de acuerdo con el texto en cuestion, para que se configure I3 tercera excepcién deben
confluir principalmente dos elementos. Como primera medida, no se trata de cualquier acuerdo
entre agentes econémicos, debe demostrarse la presencia de procedimientos, sistemas y formas de
utilizacién de un determinado bien o servicio. En segunda instancia, dicho bien o servicio debe ser
considerado como una facilidad comun en el mercado, concepto que no puede ser confundido con
el de facilidad esencial al que ya se ha referido este Despacho en el presente acto administrativo,
descartando su aplicacién en el caso bajo estudio.

En efecto, al no existir una definicion econémica de facilidad comun, es necesario acudir al sentido
literal de las palabras que componen el concepto. De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia
delalenguaEspafiola, la palabra “comin”hace referenciaaunacosa “Que no siendo privativamente
de nadie, pertenece o se extiende a varios” (Subrayado). De esta manera, se deduce que aquellas




facilidades, entendidas como bienes o servicios, sobre los que puede versarla excepcion ala gue se
acude, son utilizadas de manera general por diversos actores de un mismo mercado y no pertenecen
privativamente a alguno o algunos de ellos.

Laanteriorinterpretaciénestdacordeconelcontextonormativoendondeseencuentralaexcepcion,
yaquecomo seafirmd anteriormente cada uno de los escenarios planteados en el articulo 49 tienen
como denominador comtin la busqueda de eficiencias para todos los competidores y consumidores
deunsector, representadaenavances tecnoldgicos, normas o estandaresy medidasy, por supuesto,
la utilizacién de facilidades comunes.”

En la Resolucién mencionada, la Superintendencia de Industria y Comercio sefialé que mientras en el caso de
las facilidades esenciales existe un derecho econémico que es de propiedad exclusiva de un competidory que es
esencial paraquelosdemds puedan competir, la facilidad comuin noimplica la existencia de un derecho exclusivo
de un agente del mercado sobre una facilidad, sino la presencia de un producto o servicio del cual varios agentes
en el mercado pueden hacer uso sin que exista exclusividad en el derecho de propiedad en cabeza de alguno de
ellos.

No obstante la diferencia establecida por la Superintendencia de Industria y Comercio en la Resolucién citada,
esta Entidad considera que la excepcidn establecida en el numeral 3 del articulo 49 del Decreto 2153 de 1992,
puede predicarse tanto de facilidades comunes como de facilidades esenciales. Esto debido a que tanto los
acuerdos para el uso de facilidades comunes como los acuerdos para el uso de facilidades esenciales, tienen
la potencialidad de generar eficiencias y beneficios para los consumidores, que es lo que en Gltimas justifica la
excepcion establecida enlanorma.

Teniendo en cuenta lo anterior, los acuerdos que versen sobre procedimientos, métodos, sistemas y formas de
utilizacién de facilidades comunes o esenciales, no seran considerados anticompetitivos.

Enrelaciénconelandlisisdelegalidad querealizalaSuperintendenciaenelmarcodelosacuerdosdecolaboracidn
que cumplen conelsupuestode hecho contenidoenelarticulo 49 del Decreto 2153 de 1992, es preciso aclararque
tales excepciones tnicamente se predican sobre los acuerdos de colaboracién que tengan como objeto exclusivo
los dispuestos en el articulo mencionado.

Enconsecuencia,almomentode verificarlos tres tiposde conductas mencionadasenelarticulo49ydereconocer
su legalidad frente al régimen de proteccién de la competencia, la Superintendencia de Industria y Comercio
deberd analizar el acuerdo de colaboracién en su conjunto con el fin de determinar si el objeto de tal acuerdo se
limitaaalgunodelosindicadosen laexcepcién ose amplia paraincluirotro tipo de compromisos. En este tltimo
escenario, corresponderd a esta Superintendencia evaluar la colaboracion de manera global para determinar si
su efecto es neutro en el mercado o si, a pesar de producir efectos anticompetitivos, las eficiencias que emanan
del acuerdo son suficientes para compensar al consumidor su pérdida de bienestar.




Il. (CUAL ES LA DIFERENCIA ENTRE UN ACUERDO DE
COLABORACION ENTRE COMPETIDORES Y UNA INTEGRACION
EMPRESARIAL?

Escominqueaquelloscasosenloscualesunatransaccionnoderivaenunaintegracién empresarial, laoperacion
constituya un acuerdo de colaboracién entre competidores que, en razén de ello, no debe serinformado ante la
Superintendencia de Industria y Comercio, en la medida en que no produce un cambio duradero en la estructura
del mercado nitampoco implica una adquisicién de control.

Teniendo en cuenta que no siempre es facil diferenciar entre un simple acuerdo de colaboracién empresarial
(que no debe ser notificado o informado ex ante) y una integracién empresarial (que sf debe ser notificada o
informada), esta Superintendencia ha desarrollado unos criterios para determinar en qué casos una operacion
cae dentrode una u otra figura.

En criterio de esta Superintendencia, un acuerdo entre empresas constituye integracion empresarial en los
casos en que cumple los siguientes requisitos':

a. Laoperacionesdisefiada como permanentey resulta en la eliminacién de un competidor del mercado, o
en una potencial reduccién sustancial de la competencia frente al mismo:

Paraque unacuerdo entre competidores sea considerado unaintegracién, el mismo debe tenervocacién de
permanenciaydebeeliminaraun competidor-oreducir potencialmente lacompetencia de forma sustancial
frente al mismo-, de forma definitiva o al menos por un periodo de tiempo sustancial.

La operacién no puede consistir simplemente en la unificaciéon de una funcién concreta de las empresas
participantes, sino que deberia implicar la unificacién de una linea de negocios o de un mercado. Esto
implicaque las partes nodeberfan solo unir ciertas actividades especificas de aquellas que desarrollan en el
dfaadfaparafuncionarenunmercadorelevante (como porejemplocomprarinsumos, distribuir productos,
etc.). Por el contrario, las entidades deberian unificar alguna Iinea de negocio o crear una entidad que por
si misma constituya un negocio, tenga presencia independiente en el mercado relevante, y esta disefiada
para ofrecer productos o servicios a cualquier persona que los demande, al menos de forma sustancial. En
otras palabras, la transaccién no deberia ser un acuerdo entre competidores solo para comprar insumos
de forma colectiva o distribuirlos conjuntamente, ya que esto muy probablemente constituiria un simple
acuerdo, mas no unaintegracion.

18. Superintendencia de Industriay Comercio, Resolucién No. 42296 de 2013, pdg. 8.




b. Elnegocio que resulta de la operacién debe tener plenas funciones en el mercado:

Elresultado de la transaccidn (sea esta la unién de dos negocios independientes en uno, la creacién de una
empresa separada, etc.), debe ser una empresa que cuente con recursos suficientes (en términos de capital
humano, financiero, administrativo, etc.), para desarrollarse en el mercado de manera auténoma -asf sea
potencialmente-, y como un negocio separado de aquellos operados por las compafifas aliadas.

Ladeterminaciéndesiunatransacciénconstituye onounaintegracion empresarial esrelevante paraestablecer
cudlesel régimen juridico aplicable ala misma. Sise determina que la operacién es una integracién empresarial,
adicha transaccién le serd aplicable el régimen del articulo 4 de la Ley 155 de 1959'°, el cual obliga a las empresas
a informar o notificar ex ante su operacién de integracion a la Superintendencia de Industria y Comercio. Si se
determina que el régimen aplicable alaoperacién noesunaintegracién sino unsimple acuerdo de colaboracion,
el régimen aplicable serd ex post, es decir, el que prohfbe las practicas restrictivas de la competencia tales como
acuerdos restrictivos, actos o abusos de posicién dominante. Lo anterior, toda vez que la cooperacién entre
competidores puede facilitar la colusién, o un incremento en el poder de mercado de las empresas, que puede
traducirse en un aumento de preciosy causar efectos negativos sobre la produccién, lainnovacién o la variedad
y calidad de productos.

Asi, el hecho de que determinada transaccién no sea unaintegraciéon empresarial noimplica que la misma quede
por fuera de la érbita del derecho de la competencia. En efecto, si la transaccién es utilizada para realizar una
conducta anticompetitiva o de cualquier forma restringir la competencia, deberd ser investigada y sancionada
por esta Superintendencia. En este Ultimo evento, la Superintendencia de Industria y Comercio verificard si la
transaccién cumple conlos cinco criterios para determinar si un acuerdo de colaboracién entre competidores es
o no anticompetitivo resefiados anteriormente. Silos cumple, el acuerdo no serfa sancionado.

Acuerdo de Colaboracion Axxa, Roma, Sea Competitivo, Resolucién
4851de 2013

El 8 de octubre de 2012 DISTRIBUIDORA FARMACEUTICA ROMA S.A., DISTRIBUCIONES AXA
S.A,EVEDISTRIBUCIONESS.A.S.REPRESANDER LTDA.y COMERCIALIZADORA MULTIDROGAS
DE COLOMBIA S.AS., (dedicadas al negocio de droguerfas), informaron a esta Entidad Ia
realizacién de una operacién de integracién consistente en una alianza estratégica, que se
llevaria a cabo mediante “la creacidn y ejecucidn de un modelo de (..) central de compras,
Promociones y Servicios (..) entre las sociedades DISTRIBUIDORA FARMACEUTICA ROMA
S.A., DISTRIBUCIONES AXA S.A., EVE DISTRIBUCIONES S.A.S. REPRESANDER LTDA. y
COMERCIALIZADORA MULTIDROGAS DE COLOMBIAS.A.S.”

19. Modificado porelarticulo9delaley1340de 2009.
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De acuerdo con la informacién aportada por las intervinientes, la operacién consiste
esencialmente en un acuerdo de compras conjuntas entre compafifas que no superan
conjuntamente el 10% del mercado relevante.

La Superintendenciade Industriay Comercio consideré que la operaciénnoeraunaintegracion
empresarial sino un acuerdo de colaboracién entre competidores en la medida en que no
cumplia los criterios seflalados por esta Superintendencia para que una operacién tenga el
caracterdeintegracion. De un lado, a pesar de que las empresas realizardn compras conjuntas
de medicamentos, seguirdn compitiendo en el mercado de distribucién y comercializacién de
los mismos. Asf, las intervinientes conservarian un alto grado de independencia en el mercado
relevante, ocasionando que el acuerdo no produzca un cambio permanente en la estructuraen
el mercado, y adicionalmente no eliminardn la competencia en el negocio especifico de venta
y distribucién de medicamentos. Por otra parte, las intervinientes solo estaban uniendo una
actividad del negocio (la compra de medicamentos) y no todo el negocio en si mismo (que es
la venta y distribucién de medicamentos). Finalmente, esta Superintendencia considerd que
la operacién no tenfa como resultado directo la creacién de una nueva entidad con plenas
funciones, que constituya un negocio propio o un mercado en sfmismo, con la potencialidad de
realizar transaccionesnosoloconlasintervinientessinotambién con tercerosy consuficientes
recursos para ejecutar dicha actividad. Asf, la operacién no crea una nueva entidad con plenas
funciones, activos humanos y operacionales para participar de forma independiente en un
mercado.

Por otra parte, la operacién tenia las caracteristicas de un acuerdo de colaboracién no
restrictivode lacompetencia,enlamedidaenque permitiaalasintervinientescomprara mejor
precio los insumos para competir con empresas de mayor escala, y se adaptaba, hasta donde
fue descrito, a los criterios establecidos en esta Cartilla para que un acuerdo de colaboracién
no se considere anticompetitivo.
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