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Voto a favor de eliminacion de tramite de notificacion
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En varias ocasiones, la Orga-
nizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Economicos (Ocde) ha
recomendadoalaSuperintenden-
cia de Industria y Comercio (SIC)
modificar el tramite de notifica-
cion de las concentraciones em-
presariales, para eliminar la po-
sibilidad de quelas empresascon
participaciones inferiores a 20%
entodoslosmercadosrelevantes
afectados puedan informar la
concentracion mediante un tra-
mite abreviado (notificacion).

En Colombia, el procedi-
miento de control previo de con-
centraciones empresariales de-
pende de la participacion
conjunta de las empresas inter-
vinientes. Cuando la participa-
cion es igual o superiora2o0%en
al menos uno de los mercados
relevantes afectados, la opera-
cion estasujetaal tramite de so-
licitud de autorizacién (pre-eva-
luacion); mientras que, si es
inferior a 20% en todos los mer-
cados relevantes afectados, la
concentracion se entiende auto-
rizada y las empresas solo es-
tan obligadas anotificaralaSIC.

El tramite de pre-evaluacion
tiene dos fases, puede durar en-

tre dos y ocho meses, y culmina
con la autorizacion formal, con-
dicionamiento u objecion de la
concentracion. En el tramite de
notificacion, por el contrario, la
SIC no expide una autorizacion
formal; se limita a “acusar reci-
bo” de la notificacion dentro de
los10diashabiles siguientesasu
presentacion.

LA ELIMINACION
DEL TRAMITE

DE NOTIFICACION
ES UNA REFORMA
QUE SE DEBATIRIA
ENTRE LA AGILIDAD
EN EL TRAMITE

Y LA SEGURIDAD
JURIDICA

No obstante lo anterior, laSIC
se reserva la facultad de verifi-
car los supuestos en los que se
fundamenta la notificacion den-
tro del término de caducidad es-
tablecido en la ley: cinco afios.
Durante este tiempo, la SIC pue-
de determinarsi hubounincum-
plimiento al deber de informar

las concentraciones. Este deber
se entiende incumplido cuando
la SIC considere que la notifica-
cion no era el tramite adecuado,
y la transaccion se haya cerrado
sin haber sido autorizada formal-
mente mediante el tramite de
pre-evaluacion; o bien cuando
las empresas intervinientes no
notifiquen o no obtengan auto-
rizacion de 1aSIC de manera pre-
via al cierre de la transaccion.
En este escenario, uno de los
problemasqueenfrentanlasem-
presas eslainseguridad juridica,
puesun errorenlas participacio-
nes como consecuencia de una
inadecuada definicion y estima-
cion del tamafio delos mercados
puede acarrear multas a las em-
presas de hasta 100.000 salarios
minimos (aproximadamente
US$25.000), por no haber some-
tido la concentracion al tramite
adecuado (porejemplo, pre-eva-
lnacion en vez de notificacion).
Para determinar si el trami-
te aplicable es la notificacion,
las empresas tienen la carga,
primero, de definir y estimar el
tamafio de los mercados rele-
vantes afectados;y, segundo, de
calcular sus participaciones en
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Meterse en las finanzas de
los inversionistas privados
gue confian en las reglas del
cargo por confiabilidad, im-
plica introducir la cabeza en
las fauces bien abiertas y
apetitosas de quién sabe qué
tipo de intereses.

Esto puede generar incer-
tidumbre y mayor percep-
cion del riesgo para los in-
versionistas, lo que final-
mente desincentivaria la rea-
lizaciobn de inversiones en
generacion de energia eléc-
trica y comprometeria la ca-
pacidad de atender la de-
manda futura de energia en
Colombia.

El cargo por confiabilidad
es un esquema de remunera-
cion gue ha hecho viables in-
versiones privadas en los re-
cursos de generacion eléctri-
Ca necesarios para garantizar
de manera eficiente la aten-
cion de la demanda de ener-
gia en condiciones criticas de
abastecimiento. Lo anterior
permite asegurar disponibili-
dad de recursos de genera-
cion de energia en periodos
de escasez y garantiza un

abastecimiento de energia a
un precio eficiente.

LA ACTIVIDAD DE
GENERACION DE
ENERGIA REQUIERE
UN CONOCIMIENTO
TECNICO QUE

NO PUEDE SER
DESPLAZADO POR
EL DE AUTORIDADES
DE CONTROL

Pues bien, esta circulando
en el Congreso de la Repitiblica
una iniciativa legislativa
para sefialar que los recursos
provenientes del cargo por
confiabilidad, tienen caracter
publico v en consecuencia
estaran sujetos al control de
organos de control y vigilan-
cia del Estado, como son Con-
tralorias, Procuradurias y Fis-
calfas. Lo anterior, bajo el
pretexto que esa figura no
esta cumpliendo su cometido
y que la realidad del uso de
los recursos recaudados bajo
la figura del cargo por confia-

bilidad dista mucho de su fi-
nalidad; al menos eso es lo
que sefiala la exposicion de
motivos del proyecto de Ley
146-19. Esta iniciativa legis-
lativa puede detonar intere-
ses de operadores politicos
que estin detras de algunas
entidades de control, con
esto se impulsa la coadmi-
nistracion, entorpeciendo el
normal funcionamiento de
las empresas controladas.
Recordemos que la actividad
de generacion de energia re-
quiere un conocimiento es-
pecializado y técnico que no
puede ser desplazado por el
de las autoridades de control.

En tal sentido, conviene
revisar si realmente se re-
quiere una ley para cumplir
el objetivo de la iniciativa le-
gislativa N° 146-19, sobre
todo porque la Superinten-
dencia de Servicios Publicos
Domiciliarios y 1a Comision de
Regulacion de Energia y Gas,
son las autoridades que des-
de 1994 han cumplido con el
rol de reguladores y vigilan-
tes del cargo por confiabili-
dad. Pero, ademas, porque

dichos mercados. Asi, por tra-
tarse la participacion de mer-
cado de un calculo subjetivo
gue noesti exento demargenes
de error, v que ademas queda
a discrecion de las empresas y
de sus asesores, este no debe-
ria ser un criterio para deter-
minar el tramite aplicable en
materia de concentraciones.

Latendenciamundialhasido
aplicar criterios objetivamente
cuantificables para determinar
el tramite de control previo de
conceniracionesyasievitarries-
gos. Incluso, en agosto de 2015
seradico en el Congreso colom-
biano un proyecto de ley que
eliminaba el tramite de notifi-
cacion, y con ello el criterio
de la participacion de merca-
do para determinar el trami-
te aplicable, pero el proyecto
fue retirado en 2016. Sin em-
bargo, seria interesante reto-
mar estareforma que, aunque
sacrificaria la agilidad en el
tramite de concentraciones,
daria seguridad juridica a las
empresas evitando el riesgo
de serinvestigadas porno ha-
bersometido la concentracion
al tramite aplicable.

quien?

conviene analizar en mesas
de trabajo con abogados e in-
genieros expertos del sector
eléctrico, el sustento segin el
cual los recursos del cargo
tienen la naturaleza de priva-
dos y no pablicos.

Para concluir, el proyecto
de ley se torna mas delicado
cuando se conoce gque viene
en camino otra propuesta le-
gislativa que busca reformar
la Contraloria, en esta oca-
sion, para establecer una
funcién preventiva que pue-
de llegar a desnaturalizarse
en la practica volviendo al
ejercicio de un control pre-
vio, el cual, en palabras del
actual Contralor, origin6é una
terrible corrupcion. Esto
puede desencadenar en una
coadministracion en donde
las instrucciones las da una
entidad con poderes sancio-
natorios y la parte que recibe
esas instrucciones es un in-
versionista privado, introdu-
ciendo de esa manera al sec-
tor eléctrico en las fauces
guien intereses que pueden

afectar la esencia del cargo
por confiabilidad.
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