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“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de la conferida por el numeral 34
del EI'UELIID 3 del Decreto 4886de 2011 yen conc rdancia con los articulos 50, 51y
59 del Codigo Contencioso Ad 'inistrativo, y

CONSIDERANDO:

PRIWIERO Que de conformidad con lo establecido en la Ley 1340 de 2009 y en el
Decreto 3523 de 2009, modificado por el De qeto 1687 de 2010% mediante
Resolucion No. 40912 del 28 de junio de 2012, I Superintendente de industria y
Comercio decidia imponer a la FEDERACION CCD OMBIANA DE GANADEROS -
FEDEGAN (en adelante "FEDEGAN") una sanclén pecuniaria de TRESCIENTOS
MILLONES DE PESOS MCT ($300.000.000.00), poA la infraccion a lo dispuesto en e
articulo 1:de Ley 155 de 1959 y los numerales 2 y E del articulo 50 del Decreto 2153

de 1832, |
|
|

SEGUNDD: Que la Resolucion No. 40912 de 2012 fue notificada de forma personal
al Apoderado de FEDEGAN el 11 de julio de 2012, Igualmente el dia 6 de julio de
2012, se notificd personalmente al Apoderado della empresa LAVERLAM S.A. (en
adelante “|LAVERLAM" en su calidad de tercero| reconacido en el tramite, guien
dentro del término previsto para el efecto, no preseP o recurso aigunc en contra de la
decision contenida en la Resolucion 40912 del 28] HID de 2012.

TERCERQ: Que el 17 de julio, encontrandose de tro del término iegal, a traves de
documento radicado con el nomere (07-136989-00251-000 el Apoderado de
FEDEGAN presentd recurso de reposicion en contra de la Resolucion No. 40912 de
2012 cuyo sustento se basé en los siguientes arguméntas:

E! Apoderado estructura el documento presentado'en cuatro bloques principales. En
primer lugar, se hace referencia a una supuesta violacion al debide proceso por
ausencia del cargo que dio origen a la sancidn |de una manera clara, precisa v
concreta. En segunda instancia, se presentan argurfpentos frente a la discriminacion
sancionada, para luego exponer aquellos re[acroqados con la prohibicion general,
Fmalmente se efectla un analisis sobre los efec:tos de la conducta reprochada y

! Medlante’ el cual se derogan aigunas dispmsicmnes el DLqreto 3323 de 2008, modificado por el
Decreto 1687 de 2010. |
? Ibidem.
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ausencia de sentido econdmico, en opinidn del Recurrente, de la decision tomada. A
continuacion, se realizard un resumen de cada uno de los bloques referidos y entrara
en cada caso el Despacho a pronunciarse sobre los argumentos presentados.

3.1. VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO POR AUSENCIA DE FORMULACION
DEL CARGO QUE DIO ORIGEN A LA SANCION DE MANERA CLARA,

PRECISA Y CONCRETA

E! Apoderado inicia su argumentacién haciendo referencia al Principio Constitucional
del Debido Proceso comprendide por los derechos de defensa y contradiccion, cuya
vulneracién en su criterio, genera una nulidad absoluta. También acude a
jurisprudencia de la Corte Constitucional para resaltar la importancia de la proteccion
del mencionado principio y especificamente a la necesidad de que haya claridad y
concrecion de los cargos como elemento fundamental de la garantia del derecho de
defensa. Concluye frente al punto que (...) s/ e/ investigado no conoce los hechos
concretos que se le imputan y las razones por las cuales esos hechos concretos que
supuestamente vulneran las normas supuestamente infringidas, no se puede ejercer
su derecho de defensa y contradiceién”,

Se realiza inicialmente una descripcion puntual de las razones por las cuales se
considerd la existencia de una infraccion al régimen de proteccidn de la competencia
por parte de esta Entidad, haciendo referencia a la conclusiéon sobre discriminacion,
obstruccion y prohibicion general en donde se terminé considerando que la conducta
origen de sancion fue la decision de FEDEGAN de no comprar vacuna anti aftosa
con cepa importada. De manera posterior, se hace referencia a las razones que
sustentaron la apertura de investigacion en el caso para concluir gue las prugbas y
estructura de defensa planteadas desde un inicio se referian a aquellos hechos v
situaciones plasmadas en el acto inicial del tramite en las que, de acuerdo con el
Apoderado, no se incluia la decisidon de no comprar vacunas con antigeno importado.
El argumento en cuestion se concretd de Ia siguiente forma:

‘No existe, en consecuencia, correspondencia entre las conductas concretas
que dieron origen a la investigacion que se nolificG a mis representados para
solicitar y aportar las pruebas que pretendian hacer valer, y la conducta por la
cual se le impone una sancion pecuniaria, lo que implicd que mi representada
no estuviera ‘en posicion de asumir el proceso dialéctico signado por la
discusion de argumentos y contra argumentos ponderados entre si, en el que
se sopesen los aspectos inculpatorios y los exculpatorios para arribar a una
decisidn racional™.

Alega que en su momento se presentaron y aportaron pruebas dirigidas a demostrar
que la inexistencia de las conductas contenidas en la apertura de investigacion y no
a aquella relacionada con la decision de no comprar vacuna con antigeno importado.
En su concepto, sus representados no tuvieron la oportunidad de informarse y
consecuentemente estructurar sus argumentos de defensa, vulnerandose asi el
debido proceso.

Nr; comparte este Despacho la posicion planteada por el Recurrente, pues con la
misma se desconoce de manera equivocada la naturaleza de las investigaciones que
se llevan a cabo por parte de esta Entidad en materia de practicas comerciales . _
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restrictivas de la competencia. Se confunde una supuesta vulneracion al debido
proceso, con la posibilidad que tiene el funcionario investigador de recaudar y
analizar pruebas posteriores a la apertura de inveis#igacién y el Superintendente de
interpretar la existencia @ no de una conducta con base en los hechos probados en el

tramite. |
Al respecto, debe temerse en cuenta que Hs averiguaciones preliminares
adelantadas en investigaciones sobre practicas comerciales restrictivas estan
dirigidas a esclarecer las circunstancias de hecho y de derecho necesarlas para
determinar si una conducta particular corresponde o no a un comportamiento
anticompetitivo. Asi, dichas averiguaciones buscan principalmente esclarecer dudas
sobre quién lleva a cabo la conducta, los agentes en el mercado, y la posible
ocurrencia de la conducta reprochable. ‘ i |

| . .

Habiendo agotado esta etapa, en presencia de aljg'ynas pruebas gque sugieran que
una conducta anticompetitiva ha tenido lugar, se expide la resolucion de apertura de
investigacién correspondiente, en la que se deter iha cuales seran las conductas a
investigar. Dicha apertura, sin embargo, no es el escenario para establecer de
manera rigida y exhaustiva todos los hechos que deﬂnan ser analizados por a Entidad
para determinar la existencia de una conducta an 5ccmpetitiva. Seran los elementos
recaudados durante la investigacidn los que permitan"establécer los hechos gue
deban ser analizados para determinar la Ex’s,rtencia o no de la conducta
anticompetitiva. |

For lo tanto, contrario a lo pretendide por el Racurﬁdnte, no es posible dejar de tener
en cuenta hechos nuevos que pueden surgir de las pruebas que se practican dentro
del tramite correspondiente. De aceptar la posiciti;' lanteada, se deberian rechazar
de antemano las pruebas que pueden practicarse dBrante la etapa de investigacidn.
Lo que si condiciona el alcance y procedencia de 1as pruebas que deben practicarse
en el curso de la investigacion y de los hechos qul 'deben analizarse, es el cargo o
cargos sobre conductas restrictivas de la competr;:mcia a que se refiere el acto de
apertura. En efecto, las pruebas que se practiquen en la investigacién desde luego
pueden servir para profundizar o controvertir las reH.ones que motivaren la apertura,
pero tambien pueden evidenciar hechos nuevcquue estan relacionados con las
presuntas normas violadas segin la apertura de,

e investigacion y concretos que
formen parte de la conducta relacionada con los CETQUS formulados,

No se debe perder de vista que dentro del procedi l iento que se sigue, la violacion al
derecho de defensa se presenta cuando no se ha rEado al investigado la oportunidad
para alegar, plantear sus argumentos frente a los échcas que se le imputan, y para
solicitar o aportar las pruebas gue pretenda hacerl:rélér con el fin de controvertir los
cargos formulados y desvirtuar las pruebas que obren en su contra. El derecho de
defensa se garantiza también con el traslado qﬁ:é'se da a los investigados del
Informe Motivado, oportunidad en la que éstos pue#c!eh exponer 1os argumentos que
desvirttien lo aill consignado. ' ‘ '

[

jEsas oportunidades se garantizaron en e ca:jo objeto de estudio, pues los
investigados pudieron pedir y aportar pruebas y presentar los argumentos que
consideraran pertinentes, tanto sobre la evidencia {qbe-' obraba en el expediente ;ﬁ@\_‘
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que se iba incorporando al mismo, como respecto de lo afirmado en el Informe
Motivado.

Por o expuesto, la violacién al debido proceso y al derecho de defensa alegada por
fa sancionada resulta infundada, en la medida que se acredita con las pruebas del
expediente que la actuacion fue adelantada conforme al procedimiento previsto en el
Decreto 2153 de 1982 para este tipo de infracciones, brindando todas las garantias
constitucionales y legales.

Con todo, aun si se considerara que los hechos que se analizan en la decision final
deben ser exactamente los mismos que se mencionan en {a resolucion de apertura,
también resulta equivocado el argumento planteado por el Recurrente en relacion
con una supuesta imposibilidad de defensa basada en una incongruencia entre las
interpretaciones plasmadas en la apertura de investigacion y la decision final. Se
trata por el contrario de un argumento débil que busca desdibujar la existencia de un
hilo conductor durante toda la actuacion llevada a cabo por esta Superintendencia.
Como se mostrara a continuacion, contraric a lo manifestado en el recuso
presentado, desde la apertura de investigacion se considerd como uno de los hechos
a indagar el no acceder a la compra de vacunas provenientes del exiranjero,

En efecto, en la Resolucidon No. 56800 de 2009, fue clara la Delegatura para la
Proteccion de la Competencia en sefialar que el objeto de la investigacién seria el de
determinar si las decisiones de compra de FEDEGAN podrian ser consideradas
como discriminatorias. Al respecto se dijo.

“En la queja se afima que FEDEGAN ha decidido de forma caprichosa la
cantidad de dosis que compra a cada laboratorio estableciendo que la mayoria
debe ser comprada a VECOL. Esto implicaria gue la politica de compras es
discnminatonia respecto de los olros productores de la vacuna, a saber,
LAVERLAM y LIMOR. Frente a esta afirmacidn es necesario determinar si
FEDEGAN tiene la facultad legal de determinar las cantidades que puede
vender cada laboratorio. Ademaéas, se debe verificar si las decisiones de_compra
de FEDEGAN, en principio, podrian ser consideradas como discriminatorias.

(..)

A juicio de la Delegatura existen indicios que conducen a pensar que
FEDEGAN_se ha_reservado la__facultad de tomar ciertas decisiones
fundamentales para el mercado sin tener pleno respaldo para ello._como_por
gjemplo quién debe vender, a donde se debe vender y qué cantidad. (...}"
(Subrayado fuera de texto)

Contrario a lo que quiere mostrarse en el recurso presentado, desde el inicio de la
investigacion se encuadré la posible infraccién en lo que podria ser una
diseriminacion en la forma en que fueron tormadas las decisiones de compra de la
investigada. En otras palabras, precisamente se realizé la apertura respectiva para
corroborar la existencia de la mencionada conducta, la cual luego del recaudo
probatorio en opinién de este Despacho se concretd con la no compra de la vacﬁ\n‘a
con antigeno importado en razén a su procedencia, q“':}“«;*a—h—
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De igual forma, en el Informe Motivado elaborado {pbr la Delegatura fueron mas que
claros los argumentos respecto a la discrimin;aﬁ':ién aplicada por parte de la
investigada, describiéndose una a una las pruebas que la soportaban y que fueran
debidamente allegadas al expediente. En dicho dc{cumenta se manifestd entre otras

cQsas,; -

“(...) En el caso en estudio, la calidad de gre‘?:jnia cupula de la ganaderia y de
miembro de la Comisién Nacional para la Erri‘adicacfdn de la Fiebre Aftosa® que
ostenta FEDEGAN, le proporciona una importante ventaja en términos de
acceso oportuno y de primera mano, a in armacion de relevancia para el
funcionamiento del mercado, as/ como la capacidad para incidir en la toma de
decisiones. For lo tanto, esla ventaja de fnfo'rmac:idn incrementa su capacidad
para comportarse de forma estratégica e impedir o dificultar ain mas la entrada
de un competidor. | |

De hecho, esta se ha visto patente en la po%f'bilidad de FEDEGAN para sacar
del mercado & competidores en el mercado afebtado, donde si bien no participa,
si ejerce poder de mercado. Tal como se demostrard mas adelante en este
Informe, FEDEGAN ha intenfado utilizar| fa _Cornisién _para _impedir _la
participacion de laboratorios que vendan vacuna importada o que ulilicen
antigenos importadas y formulen en nuestro pals, aduciendo supuestos riesqos
para el Programa". (Subrayado fuera de texto)

Posteriormente, en el mismo documento se sepald;

"No obsfante la autorizacion y las reiteradas clexpresiones del ICA en el sentido
de que la importacién del antigeno inactiva B es permitida y representa un
riesgo insignificante, FEDEGAN impuso res?fcciones técnicas y comerciales
para preferir a las vacunas de produccién 100% nacional y en particular al
laboratorio VECOL"™, .
: |

Finalmente, la Delegatura concluyd sobre este purjptb que "En el caso sub examine,
queda claro que FEDEGAN impuso restricciones; anti-técnicas para la compra de
vacuna con antigeno inactivado importado. Esta restriceidn podria ser una barrera

para la permanencia en el mercado de un competfdb("ﬁ.

Si bien es clerto que para la Delegatura la restriccion impuesta por el origen de la
cepa resultaba anticompetitiva en virtud de lo dispultésto en el articulo 1 de la Ley 155
de 1959 y no de lo sefalado en el articulo 50 del Decreto 2153 de 1892, también lo
es que el Despacho tiene la facultad de apartarse de la recomendacién contenida en
el Informe Motivado, lo cual en el presente caso 52 Pizc, aunque parcialmente. Vale

menciona_r _Cgue contrario a lo insinuado por el Recurrente, no hubo ning
desconocimiento al marco normative sobre el cua’ versaba la actuacién, asi ce@&*
" :

3 ; '

Ley YBBE' de 1897, Artlculn 4. DE LA COMISION l\m«CICJN.‘fkL - Gréase la Comision Nacional para la
Erradicacion de la Fiebre Aflosa como organismo de cardcter consultivo y asasar del Gobiarng
Nagignal, conformado por: '

- €) Bl Presidente de Fadagar,

) Pagina 64 del Informe Mativado.
" Pégina 66 del informe Motivado.
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tampoco a la estructura misma de la infraccién que se investigaba. Lo que se
presentd fue una diferencia en la interpretacidén de la conducta anticompetitiva
realizada, basada en el momento en que se realizd la discriminacion.

En otras palabras, a pesar de querer mostrar un desconocimiento sobre el hecho que
condujo a la sancién y a raiz de esto una violacién al derecho de defensa, lo cierto es
que las investigadas conocieron en todo momento que el no haber comprado vacuna
con antigeno importado podia constituir una conducta anticompetitiva y asi lo
hicieron ver en sus opiniones al Informe Motivado cuando se manifestd:

“La Superintendencia incurre en una inferencia equivocada, al considerar que
porgue las vacunas de los tres laboratorios contaban con la aprobacién del ICA
y, por lo tanto, cumplian con fos requisifos técnicos exigidos por la misma, ello
implicaba que fueron iguales y tuvieran el mismo grado de calidad. E factor por
el cual FEDEGAN adoptdé en un momento la decision de adguirr
exclusivamente vacuna de produccion local, correspondid a una justificacion
razonable, la cual, como lo expusiera en su declaracion el representante legal
de FEDEGAN, citado en el informe motivado, obedecid al riesgo que
entrafiaban las vacunas importadas con olras cepas de introducir un virus vivo
que pudiera tomarse inmune, poniendo en riesqo la ganaderla nacional. Como
representante legal de FEDEGAN que protege los intereses de los ganaderos,
no tenia porque asumir riesgos innecesarios, maxime cuando en sus leal saber
y entender el mercado nacional ofrecla productos que no solamente eran de
mejor calidad, sino que no soportaban gse riesgo™.

Asj las cosas, no se entiende |a posicion planteada en el recurse interpuesto, cuando
durante toda la investigacion culminada en el Informe Motivado y por supuesto en la
resolucidn atacada se hizo mencion a la diseriminacidén basada en las decisiones de
compra y especificamente a aquella basada en el origen del antigeno de las vacunas
ofertadas por LAVERLAM. Contrario a la posicién del Apoederado, FEDEGAN tuvo las
oportunidades procesales necesarias para controvertir el hecho en cuestion, como
efectivamente lo hizo en el documento de opiniones al Informe Motivado.

3.2. FRENTE A LA DISCRIMINACION

Adicionalmente, en opinidn del Recurrente, la conducta investigada no se presentd
debido a la inexistencia de sus elementos. Se controvierte la posicion plasmada en el
acto sancionatorio, segin la cual las operaciones de VECOL, LAVERLAM y LIMOR
son equivalentes.

Para sustentar la afirmacion realizada, se hace referencia a los testimonios de los
sefores Libardo Majica y Ricardo Camacho en los cuales se sefala que las vacunas
ofrecidas por LAVERLAM eran diferentes a las demas por contener un antigeno
importado y que en general existen vacunas que presentan reacciones de abortos y
mortalidad distintas. Para el Recurrente “"La aprobacion del ICA lo que implica es que
las vacunas de LAVERLAM, al igual que las de VECOL y LIMOR, cumplian conos
requisitos técnicos minimos exigidos por la autoridad sanitaria, pero ello no :mpl@

“ Obrante a Folio 4094 del Cuaderno Pdhlico 15 del Expedlente.
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gue por esta sola circunstancia se pueda afirmar gue todas las vacunas aprobadas
por el ICA sean eguivalentes”. '

Para el Apoderado, la aprobacion realizada por una autoridad sanitaria a un grupo de
productos conforme a sus caracteristicas técnicas, no implica que dichos productos
sean equivalentes. Considera ademas, que no hay pruebas en el expediente que
demuestren que las vacunas de los tres laboratorios son idénticas en cuanto a sus
caracteristicas fisicas y quimicas se refiere, tal y como lo demuestran los testimonios

referidos.

Adicionalmente, se afirma en el recurso presentado que aun si se aceptara la
equivalencia, no puede afirmarse la existencla; de una discriminacion ya gue
FEDEGAN aplicod la politica de no compra de vacunas con antigeno importado de
manera general a todos |os |aboratorios. ‘

- Considera este Despacho que los argumentos pre'ggntados por el Apoderado parten
del supuesto de que el analisis sobre equivalencia propio de la conducta de
discriminacion, debe partir de las ofertas de Ios*cl,iferentes laboratorios o de una
supuesta diferencia técnica entre las vacunas de IJ.AVERLAM y aquellas producidas
por VECOL y LIMOR. En relacién con la priqura, analisis de las ofertas, se
desconoce por completo con esta posicion la formd en que fue analizada la conducta
en la resolucién atacada, la cual parte de un mbmento diferente en cuanto a la
apiicacion de condiciones discriminatorias se refiefe. En relacién con la segunda,
diferencia técnica, las pruebas a las que se hace referencia en el recurso, como se
expone a continuacién, no resultan suficientes para determinar lo diferente de las
vacunas y, por el contrario, se dejan de lado otras Ippezas procesales que evidencian

la sustituibilidad de las vacunas,

En primera instancia, es importante sefalar tal como se dijo en el acto recurrido, que
la comparacion entre las ofertas realizadas por los Biferentes laboratorios no muestra
de manera real la discriminacién aplicada por F-QDEG@N en contra de la Unica
empresa que importaba antigeno para la produéc’ién de sus vacunas. Insiste el
Apoderado en que no existian condiciones equivél!entes a partir de las cuales se
pudiera estructurar la conducta. Por Io tanto y tenie do en cuenta que se trata de una
refteracion de argumentos ya esbozados en el .escrito de opiniones al infor
motivado, a; continuacién se mostrard nuevamente el esquema planteado en-lat.,

resolucidn sancionatoria: '
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La negacién a la compra de vacunas con cepas importadas no es otra cosa que una
discriminacién aplicada en un eslabon de la cadena de valor que se encuentra
ubicado de forma anterior a la presentacién misma de las ofertas. Se trata de la
generacion de una barrera artificial de entrada por parte del agente dominante
basada en el origen del producto y no como se pretende hacer ver, en sus calidades
tecnicas.,

Se busca en el recurso presentado justificar la decision de no compra a LAVERLAM
en el hecho de que sus vacunas no eran de igual calidad gque {as que ofrecian los
demas laboratorios en razon al origen del antigeno. Sin embargo, como ya se
considerd en Ia resolucion recurrida, los presupuestos de la norma se presentan en
gl caso pues tanto ias condiciones analogas como la discriminacion injustificada
existieron.

En efecto, a pesar de que LAVERLAM ha insistido en que la decigién de no compra
estaba plenamente justificada en argumentos técnicos basados en la seguridad del
esquema de vacunacion, no existe prueba dentro de! expediente que demuestre tal
situacion. Por el contrario, tal y como se expuso en el acto recurrido la entidad
encargada de autorizar el uso y comercializacién del producto desde un inicio
sostuvo que el producto LAVERLAM era viable en el pais, otorgando la respectiva
autorizacion el 1 de noviembre de 20086.

Al respecto, es importante sefialar que la verificacion que realizd el ICA no consistio
en una verificacion formal o del cumplimiento de las caracteristicas minimas del
producto como lo afirma el Recurrente; por el contrario, esta Entidad realizé un
analisis técnico y completo que lo llevd a establecer 1a posibilidad de que la vacuna
con cepa importada pudiera ser utifizada en los bovinos colombianos. Es de esta
manera como se obtuvo la respectiva autorizacién por parte del ICA el 1 de
noviembre de 2006 en los siguientes términos:

"(...) En cumplimiento de los procedimientos establecidos internamente, esta
subgerencia cité el Comité de importaciones del ICA ef 23 de octubre de 20086,
con el fin de analizar el informe de la Dra. Mariluz Villamil S., Coordinadora-‘dﬁez%\;\‘
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Grupo de Regulacion de Bioldgicos Veterinarios . del Instituto y del Dr.
GilfredoDarsie, Consultor Internacional en produccién de vacuna antiaftosa y en

bioseguridad de PANAFTOSA — OF/OMS. |

Los citados funcionarios se desplazaron a Blenos Aires (Argentina) del 2 al 6
de octubre de 2006 con el fin de concertar son SENASA, Organismo Oficial que
registra y conltrola las empresas pmducto:i"as de vacuna antiaftosa, los
requenimiento y condiciones técnicas para Ia?posfble exportacion de anligenos
inactivados Az Cruzeiro, Oy Campos desde lalempresa BIOGENESIS — BAGO
ubicada en ese pais a la fima LAVERLAM S.A. ubicada en Cali (Colombia),
para formulacion de vacuna. Asi mismo, evaluaron las condiciones téenicas de
la empresa BIOGENESIS - BAGO, ubicada ‘'en Garin, Provincia de Buencs
Alres (Argentina) para la posible exportacion de los antigenos mencionados.,

En consideracion a lo anteriormente expuesto y una vez examinada la

informacion presentada, el Comité de impor}’acfones otorge la viabilidad a la

peticidn reafizada por LAVERLAM S.A. (..)". .
En similar sentido se pronunciaron dentra de la investigacian los técnicos del ICA al
sefialar que las pruebas que realiza la Entidad le permiten garantizar el uso seguro
de la vacuna sin importar la marca o el laboratorio que la produce. Al respecto, ver
testimonio de Myriam Luz Gallego Coordinadora G&-Upn de Control y Erradicacion de
Riesgos Zoosanitarios —ICA, practicadoe el 23 de agosto de 2010, en el que se indica
lo siguiente: -

"Pregunta: ;Doctora Gallego en término's;‘ técnicos existen diferencias

entre las vacunas antiaftosa que producen !I¢s laboratorios?

Respuesta: Puedo opinar por la legislacion c{:l,ombiana y que quiero decir, que
cuando hay un laboratotio que ltiene un regisiro es porque cumple con las
normas que estan requeridas para un Iabomﬁo‘(io por la legislacién colombiana
ante el ICA, cuando hay un producto que recibe un registro ese producto
cumple con las narmas establecidas por las normas colombianas. Cuando un
lote de vacuna es presentado y es sometido a nruebas de control de calidad, a
lodos los lotes de vacuna sin diferenciacién \de empresa productora se les
realiza el mismo proceso_de control de calidad vy las mismas pruebas. Sin un
lote de vacuna pasa las pruebas de control de calidad ante el ICA, el ICA
auloriza su uso y aplicacion en Colombig de acuerdo a los estandares
colombianos y_en ese sentido técnicamente no_hay diferencia entre la
vacuna que produce un laboratorio o el otro, estd tan aprobada la una

como la otra sin importar la marea”, [Subrayas fuera de texta]
: ?i

"!?rggunta: Siguiendo con este punto, ,{,Sat;:e:l- usted si existe algun tipo de
diferencia o ventaja técnica o garantia de eficiencia de las vacunas que se
producen en Colombia en condiciones de bioseguridad frente al antigeno

que se importa? 1

Respuesta: El apligeno es parte de la_materia prima cuando se importa v fa
farmulacién de la vacuna se haria acé en Colombia, en ese sentido el producto
final,_la vacuna formulada, es sometida exactamente a las mismas pruebas de .
control de calidad. Asi lo hizo creo que con un solo lote el Iaborato@
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Laverlam y cuando lo produjo cumplié los mismos controles que el resto
de vacuna que se controla en el pais”. [Negrilla y subrayas fuera de texto]
En similar sentido, la sefiora Deyanira Barrero Subgerente de Proteccion Animal —
ICA, en testimonio practicado el 5 de octubre de 2010, sefialo:

“Pregunta: ;Existe alguna diferencia entre los tres productos, ellos dicen
que cumplen con los estandares de calidad, existe alguna diferencia para
que el consumidor diga que tal vacuna es mejor que la otra aparte def

tema de calidad?

Respuesta: Para nosolros como autoridad oficial no, porque [as tres vacunas

de los tres laboratorios si salen_a_ser comercializadas es porgue han cumplido

con el estandar que nosotros exigimas en términosg del control de calidad de la
cuna, las vacunas cumplen los requisitos para ser comercializadas”.,

va ;

Lo anterior es asi, en tanto denfro de las funciones del ICA (numeral 3, articulo 6,
Decreto 4765 de 2008) se encuentra, entre otras, la de ejercer gl control técnico de
lag importaciones con el fin "de prevenir la introduccién de enfermedades y plagas
que puedan afectar la agricultura y la ganaderia del pais”, circunstancia gue
demuestra que el analisis que realiza la Entidad no puede ser sobre requisitos
minimos que pretende hacerlo ver el Apoderado.

Asimismo, en Sentencia de 2 de septiembre de 2009 Exp. 2007-078, el Juzgado 8
Administrativo de Bogota confirmé la posicién del ICA en el sentido de que "a
importacion de antigenos inactivos para la produccion de la vacuna contra la fiebre
Aftosa, no representa un riesgo a los derechos colectivas (..)) teniendo en cuenta
que su actividad siempre ha estado regulada, controlada y vigilada por el Instituto
Colombiano Agricola — ICA — quien es la autoridad competente en la materia™.

Asi, no es cierto como lo afirma el Apcderado que los analisis que realiza el ICA no
estan relacionados con la calidad de las vacunas; los mismos permiten afirmar sin
temor a equivocarse, que una vez esta Entidad imparte su autorizacion al producto el
mercado puede estar tranquilo sobre su uso y los efectos que pusde generar. En
este sentido se pronuncio el Viceministro de Agricultura al seno de la Decimoseptima
Reunién de la Comision Nacional para la Erradicacion de la Fiebre Aftosa, celebrada
el 21 de diciembre de 2006°, donde se realizaron entre otras las siguientes
afirmaciones:

(...) &l Dr. Fernando Arbelaez Soto, Viceministro de Agricuftura y Desarrollo
Rural manifestd que la posicidn del Ministerio y del Gobierno Nacional es clara
en relacion a que el ICA es una entidad netamente técnica que no puede
establecer obstaculos técnicos al comercio, sino que es una Autoridad técnica
que trabaja senamente para lograr el aval de organismos internacionales y de
ofros gobigrnos para la exportacién de productos nacionales. Manifesté que una
vez escuchado las presentaciones del ICA, considera que el Instituto ha

trabajado muy _seria vy responsablemente en este proceso. v si la fmpoﬂacio‘h\
_,..._.-'-‘a:q-::

;Fnlins 1868 & 1878 del Cuaderno No. 10 del Expediente.
Follos 3477 a 3482 del Cuaderno Publica No. 13 del Expediente,
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de_ ant:qenos inactivados_de Fiebre Aftosa (Asq Cruzeiro, O Campos)
procedentes del Laboratorio Biogénesis — BAGO Argentina, cumple con todas
las condiciones requeridas, el Gobiemo Nacional no va a hacer nada para
impedirlo. Manifestd que considera que el ICA ha sido cuidadoso v cauteloso en
el analisis de los riesgos v le solicitd a los as:stentes limitar el debate a esfe

cantexto.

Insistioc en que buscar imponer obstécu!os fecnicos _es completamente
inconveniente para el pals vy que las consecuencias pueden ser retaliaciones de
otros gobiernos cerréndoles el comercio & ofrds productos nacionales. Si el ICA
siendo una enlidad respetada mternamonalmente no da el aval al SENASA
bajo argumentaciones son fundamentadas técnicamente, el SENASA muy
‘seqguramente va a cerrarle el mercado a Colbmb:a para productos sensibles
como las flores, etc. Insistio_a los asistentes del sector privade _gue deben
entender que si el [CA de forma seria ha realizado un estudio fécnica gue da
aval al procesn, el gohierno no puede intervedir} de forma contraria,

Comentd que como miembro por varos afios de la Junta Directiva de VECOL
conoce claramente la situacion de esta emnresa y entiende su _preocupacion
por_las _inversiones realizadas a su_laboratorio, que el mismo Gobierno es el
principal accionista de la empresa, pero que#precfsameme como miembro def
Gobierno entiende que la prioridad del Ministerio v del {CA es la erradicacion de
la_Fiebre Aftosa y no lgs intereses particulares de Ja empresa (...) Insistid_en
aclarar que el Gobiemo nunca_se compmmeticfr con VECOL ni con ningin otro
laboratorio a no_autorizar importaciones v negar cualquier opcién comercial a
ofra_empresa. Insistid_en que no _hay vy runca hubo una regla de jueqo

prometida del Gobiemo Nacional a VECOL para que esla empresa
fundamentara su inversion y que la decision de invertir altos sumas en el
mejoramiente de las condiciones de bmsegz.ﬁndad del laboratorio fue asumida

solamente porla empresa {...)"

En otras palabras, las vacunas vendidas por un lI.':afl:n::r.att:nri::r autorizado por el ICA
pueden considerarse sustitutas de |las vacunas vendidas por otro laboratorio también
autorizado. En este sentido, este Despacho ::c:nsléjera pertinente senalar que las
Autoridades de CDmpEtEl"IGIB cuentan con dlferentes herramientas que les permiten
concluir si dos productos son o no sustitutos y n:ngtﬂna de elias es indispensable para
tal efecto. Asi las cosas, el hecho de que la Entidad hubiera ilegado a ia conclusion
de que las vacunas son equivalentes sin indicar de manera expresa la utilizacion de
una de estas herramientas no invalida su conclusmm

A o largo de la Resolucidn se realizé un analisis muahtatlvo en el gue consideraron
los siguientes aspectos: caracteristicas, usos y precuos

En efecto, en cuanto a las caracteristicas de los Jpl’OdUCtDS se determina si las
materias primas o insumos utilizados en roduccion de los bienes son
equivalentes, de tal forma que las propledades fPsmas técnicas y caracteristicas
generales que definen los productos los hace sustitmblas para el consumidor. En el
presente case, tanto en el Informe Motivado como en la Resolucion recurrida se
presentaron las caracteristicas de las vacunas que 'se muestran en la tabla 1 E
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concluyd que “a pesar de que las caracteristicas y calidad de los insumos utilizados
para producir la vacuna anti-aftosa pueden diferir de un laboratorio a olro, estas
diferencias no afectan la autorizacion del ICA para su venta y no son percibidas por
el consumidar final ni tienen un impacto en el precio del producto”.

Tabla 1

Caracteristicas vacuna anti-aftosa

Bivalente: ataca dos patologias.

« Contiene las cepas de virus A24 cruzeiro y 01 Campos,
inactivados en Bietil-Etil-lmina (BEI).

» Producida en células BHK21 Clon 13 en suspension o
manocapa.

Formulacion » Las suspensiones de virus inactivados son concentradas
por ultrafiltracion y/o polietilenglicol (PEG)

« Faormulada con coadyuvante oleoso y algunas contienen
sapomina.

o Periodo de validez: 24 meses a temperaturas entre 2°C y

B°C.

lLaboratorios VECOL y LIMOR: 2m|

Laboratorio LAVERLAM: 3ml

Laboratorio VECOL: 5, 10, 25 y 50 dosis

Laboratorio LIMOR: 10, 253 y 100 dosis

Laboratorio LAVERLAM: 8, 15, 30 vy 80 dosis

« Subcutanea o intramuscular

Dosis

Presentacion

Forma de
administracion

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que tal y como se indicé anteriormente, el ICA,
entidad encargada de controlar la calidad del biolégico para la erradicacion de la
enfermedad, determind, con base en los estudios realizados, que las vacunas
elaboradas por LAVERLAM con cepas extranjeras, cumplian con los estandares
tecnicos exigidos por dicha entidad para ser comercializadas, es necesaric concluir
que las caracteristicas de los productos son similares.

Ahora bien, respecto de los andlisis de usos y precios, es claro, segun la informacion
obrante en el expediente, a la que se hizo referencia en la Decision recurrida, que las
vacunas elaboradas por VECOL, LAVERLAM y LIMOR tienen el mismo uso y son
ofrecidas a FEDEGAN al mismo precio. Asi, esta Superintendencia considera, con
base en las caracteristicas, usos y precios de las vacunas anti-aftosa, que los
biclogicos autorizados por el ICA ofrecidos por los laboratorios son sustitutos, como
se indico tanto en el Informe Motivado como en la Decision de sancién,

No se trata por lo tanto de una posicién caprichosa de este Despacho como Io
pretende hacer ver el Apoderado, sino de una realidad en el mercado que incluso
encuentra sustento en las mismas actuaciones de FEDEGAN dentro del mercado.
Por ejlemplo, a2 pesar de que se alega una supuesta diferencia sustancial en el
producte importado, el mismo fue comprado, distribuido y aplicado sin ningln tipo de
reparo al precio al que se compraban las demas vacunas y no resulta aceptable el
argumento de la falta del antigeno nacional, pues si tal fuera el caso vy el rié"‘sgp
hubiera existido otra habria sido la medida adoptada por la Federacion con el T ote—
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suplir el desabastecimiento; resulta extremadamente irresponsable y ajeno a la
seriedad que debe caracterizar la actuacion de unigremio que se hubiera utilizado la
vacuna de LAVERLAM teniendo certeza, como hoy r:-lfirman tenerla, de que la misma
no era segura. No se comprende como, si trataba de un producto tan "peligroso” para
el programa de erradicacion, el mismo fue ladguirido entonces de manera
“irresponsable” por FEDEGAN. :

Debe entonces reiterarse en este punto lo ya afirmado en la resolucion atacada;

(...} a pesar de que el antigenc utiﬁzadof,éor parte de la quejosa era de
procedencia foranea, la importacion del mismo habia sido auforizada por la
entidad correspondiente, la cual tambien h{a‘ce parte del programa para la
erradicacion de la fiebre aftosa. Esto conlleva a concluir que a pesar de las
estrategias utilizadlas por cada uno de lo§ !Iaboratorios participantes en el
mercado de produccion y venta de las vacunas| lo cierfo es que las operaciones
realizadas por uncs y ofros eran equivalentes. |De tal suerte, bajo el analisis de
acceso y participacion al mercado arriba explicado, VECOL, LAVERLAM v

LIMOR se encontraban como proveedores en condiciones andlogas frente a
FEDEGAN".

El blogueo al producto de LAVERLAM no puede ser evaluado a la luz de los precios
ofrecidos, las ofertas realizadas o incluso la calldad del antigeno, debido a que
NUNCA se dio siquiera la oportunidad a dicha empresa de participar como oferente,
Es alli &n donde se genera la conducta reprochada. |El Recurrente insiste en realizar
comparaciones entre los productos cuando la Unica razén por la que no fue adquirida
la vacuna ofrecida por la quejosa fue el hecho |de tener procedencia foranea,
situacidn que estd mas que demostrada en el expediente. Lo anterior, se muestra de
manera en las pruebas ya citadas por esta Entidad; sin embargo, vale la pena citar
dos de ellas en donde es clara la posicion de FEDEG.TAN:

« Acta de la Decimoséptima Reunidén de'fa Comisién Nacional para la
Erradicacién de la Fiebre Aftosa, celebrara el 21 de diciembre de 2006:

"El Dr. Luis Fernando Salcedo de FEDEGAN, agradecié al ICA que se hayan
aclarado las dudas de los prasentes. Manfféjsrd que estas dudas se habrian
evitado si hubiera habido previa (sic) sobre los requisitos exigidos y
procedimientos {écnicos aplicados. Respeta la_ posicion del gobierno v
comenta que entiende la_existencia de un. procedimiento _de importacion v
exportacion bajo control del ICA y que FEDEGAN coma comprador directo de
la_vacuna en momento tomard la_decisidn gue le corresponde. Ratificd que a
FEDEGAN solamente le interesa la compada de erradicacion Y que no tiene
ninguan favoritismo por ningtin laboratorio en'particular. Ademas que asi como
lo manifestd el Viceministro, debe primar e}' I‘interés nacional y esla (sic} de
acuerdo en la necesidad de que exista un ‘plan B’, pero aclara que /a
importacion del antigeno para productor (sic) 4 millones de dosis no, s
suficiente parg resolver el déficit de vacuna y que ademas estas no est%
(sic) disponibles para el proximo ciclo (...)". '
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« Acta Junta Directiva de la Federacién Colombiana de Ganaderos -FEDEGAN
Acta 336 del 25 de marzo_de 2008

“(...) Laverlam era un proveedor adicional,_no_hizo la inversion y el afio pasado
a través de un manejo que no quedd claro, pero gue reconoce que sinvio an el
ultimo momento por la falta de vacuna se le compro a Laverlam, cepas traidas
de Argentina y ahora les quedé al parecer 2 millones de dosis y esperan
vendérselas a Fedegan. (...} Pese a que siempre se habla comprado_a_dedo,
se va a hacer un proceso abierto para quienes cumplan con todos fos
requisitos vy tendran alguna ventaja  quienes fabriquen en Colombia.”

{(Subrayado fuera de texto)

« Propuasta terminos de referencia de FEDEGAN en relacion con la compra de
vacuna respecto del Ciclo 1 2010

3. Por decision de la Junta Directiva, FEDEGAN solo comprara_vacuna
elaborada exclusivamente con tipos y cepas de virus comprobados en
Colombia, para garantizar la inmunidad requerida, eliminar el riesgo de
introducir cepas exdticas, evitar la perdida de la condicion de zonas libres y se
abstendrs de comprar vacuna a laboratorios que aunque utilicen cepas
homédlogas a las existentes en el pais, manipulen también cepas exoticas
para el pais.” (Subrayado fuera de texto)

A manera de conclusidn sobre este punto, considera este Despacho que los
argumentos propuestos por el Recurrente no son suficientes para desvirtuar la
conducta de discriminacién aplicada por FEDEGAN en el mercado. Esto debido
principalmente a que la equivalencia en este caso no puede analizarse bajo las
posibles diferencias en las ofertas realizadas, precisamente debido a que las mismas
no fueron la razén de la decisién de ne compra, sino el origen del producto de
LAVERLAM. Frente a esta situacidn, el origen, en el expediente obran diferentes
pruebas técnicas que demuestran gue las vacunas vendidas por LAVERLAM si son
sustitutas de las vendidas por otros |laboratorios y no generan ningin rigsgo para los
bovinos.

Por Gltimo, el Apoderado sefala que aun si se aceptara la equivalencia de las
operaciones no podria hablarse de discriminacion, en tanto la restriccion a las
vacunas con cepa importada fue aplicada a todos los laboratorios en general y no a
uno en particular.

Este argumento, en lugar de defender la posicidn del investigado lo que hace es
evidenciar su intencion de impedir que LAVERLAM participara en el mercado. Como
se indica en el recurso, Ia restriccién fue impuesta en teoria, de manera general a
todes los laboratorios; sin embargo, FEDEGAN mas que cualquier otro agente del
mercado conocia, y asi io manifestd en diferentes reuniones y actas, que el Onico
laboratorio que utilizaba cepas importadas era LAVERLAM. Asi, puede ser que un
agente imponga una restriccion de manera general, pero cuando el mismo tiene ,.
pleno conocimiento de que tal restriccidn Onicamente tendré efecto sobre un agente.. .

\.

Fclln 1722 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
" Folle 1831 del Cuaderne Reservado No. 1 del Expedienta,
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particular del mercado, no puedo alegar como razdn de justificacion la mencionada
generalidad. ‘

En conclusion, FEDEGAN sabia no solo que Ild restriccién impuesta carecia de
cualquier justificacion técnica, sino que con la mish‘ia se afectaria exclusivamente la
participacion en el mercado de LAVERLAM, (nico !laboratoric que utilizaba la cepa

extranjera. :
|

3.3. FRENTE A LA OBSTRUCCION

Se expone en el documento presentado que la exigencia de FEDEGAN tiene una
justificacion objetiva y por lo tanto no con consﬁtuyb} una conducta contraria a la libre
competencia. En efecto, segln la posicion planteada las vacunas con antigeno
importado tienen un riesgo para la ganaderia ' Colombiana por proceder de

+ B r r | i .
laboratorios en donde se manejan cepas diferentes' a las existentes en el pais.

En lo que atafie a las compras realizadas a LAVE_R"LAM. se afirma que las mismas
tuvieron que ser realizadas bajo el criterio de que rEﬂJresentaban la alternativa menos
peligrosa frente a un grave problema de desabastecimiento de la vacuna en ese
momento. En palabras del Recurrente “(...} /a exigéncia de comprar solo vacuna que
no sea con antigeno importado no corresponde a una exigencia arbitraria de
FEDEGAN sino a una exigencia que responde a los intereses del sector ganadero
que no tiene propdsitos lesivos para la competencia”,

Se busca nuevamente justificar la conducta reprq!chada en supuesta aplicacion de
criterios objetivo basados en insuficiencias técnicas de las vacunas ofrecidas por
LAVERLAM, No obstante, de la forma como fue demostrado en la investigacion, la
actuacién de FEDEGAN se basd por e contrarid,‘ en opiniones subjetivas de sus
representantes, quienes alegaron un riesgo de| |producto, el cual NUNCA SE
DEMQSTRO. Es decir, la Unica evidencia de la peljgrosidad afrontada con la compra
de vacunas con antigeno importado, son manifestaciones individuales y no
sustentadas. :

Por el contraria, a pesar del poco valor que quiere otorgarsele a la opinian de la
autoridad técnica competente, en este caso el ICA, es claro que las vacunas en
cuestion cumplian con los requerimientos y niveles de rigsgo adecuados para ser
aplicadas en el pais, como -efectivamente se'. hizo ante ‘la situacion de
desabastecimiento afrontada y hubiera podido continuarse haciendo si FEDEGAN no
hubiera obstruido la participacion de LAVERLAM en ;ei mercado.

De tratarse de un producto de baja calidad como es legado por el Recurrente, algun
efecto nacivo demostrable hubiera podido materialigarse luego de la aplicacién del
lote adquirido. Es decir, si bien la argumentacion del Apoderado es respetable, lo
cierto es que la misma no encuentra sustento alguno en las pruebas obrantes en el
caso que de manera contraria si demuestran: (i) que la autoridad encargada de
autorizar el ingreso del producto al pais, con fundamento en diferentes pruebas
tecnicas realizadas, a través de un acto administrativo lo considerd viable; (i) que un
Juez de la Replblica respaldd la posicion del ICA y (iii) que fueron varios tq§

momentos en los que se manifestd la intencion de ‘no comprar la vacuna en razag 3
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su origen e incluso quedd plasmada dicha posicién en la propuesta de terminos de
referencia de FEDEGAN.

Ahora bien, se busca de manera habil confundir las posiciones planteadas por esta
Superintendencia. En cuanto a las condiciones de comerciaiizacion, inicialmente

consideradas anticompetitivas por la Delegatura, se considerd lo siguiente:

“(...} no puede desconocerse que las condiciones sui generis del mercado en
cuestion que emergen de una regulacion estatal, le imprimen a la actividad de
FEDEGAN una obligacién de eficiencia en cuanto a sus resulfados que requiere
de una organizacion y programacion en la forma como se compran, distribuyen
y aplican las vacunas. Es entendible que en gjercicio de su libertad contractual y
en aras de lograr los resuftados optimos de la campafia, sea el comprador quien
cle manera unilateral determine las condiciones de compra de la vacuna, entre
las cuales pueden estar incluidos precios, los lugares de enlrega, descuentos,

plazos elc.".

No obstante, fambién se sefiaid que se trataba de una apreciacién no absecluta toda
vez que, el discriminar por el hecho del origen de un producto, se excede esa libertad
contractual. Si bien un agente en el mercado es libre de escoger qué a y a quién, asi
ostente una posicion de dominio, dicha facultad en este Ultimo caso no puede
exceder los limites del bien comun, obstruyendo el acceso a un mercado sin razon
justificada, Es precisamente en este punto en donde el Apoderado se equivoca, pues
no puede sustentarse la decision de no compra por parte de un agente dominante en
la percepcion NO DEMOSTRADA TECNICAMENTE de que un producto es
peligroso, dafino o ineficiente por ser importado. .

Como ya se desarrollé en la conducta de discriminacién, ni siguiera se dio la
oportunidad a LAVERLAM de ofrecer su producto, pues la politica de FEDEGAN
simplemente blogueaba cualquier posibilidad de siquiera considerar su compra,
independientemente de las condiciones en gue fuera ofrecido en el mercado,

3.4. FRENTE A PROHIBICION GENERAL

El Recurrente reitera su interpretacion sobre el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y
vuelve a cuestionar la que realiza esta Entidad. En su concepto, fa norma en
mencion Onicamente contiene dos supuestos susceptibles de sancion y no tres como
lo propone el acto atacado. El primero, relacionado con los acuerdos o convenios
que directa o indirectamente tengan por objeto una limitacidn a la produccién,
abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionaies o extranjeros y el segundo, con las practicas y procedimientos
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios
inequitativos.

Es decir, conforme a la posicién planteada por el Apoderado, para que se configure
el segundo supuesto, deben confiuir la practica o procedimiento tendiente a limitar la
libre competencia y de manera simultanea el mantenimiento o determinacion de
precios inequitativos. Lo anterior, teniendo en cuenta que las frases en cuestion
estan conectadas con una “y" y no con una "0”. Asl, en su criterio, la interpretacibq de
la Superintendencia implicaria |la existencia de una prohibicién indeterminada yg%ug
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la mayoria de contratos y convenios limitan la libre competencia sin ser
anticompetitivos. De esta forma, se estarla violando el principio de tipicidad

reconocido constitucionalmente.

Bajo la optica planteada en la reposicién, no se :dio respuesta en la resolucion
sancionatoria a los argumentos que sobre este punto se plantearon en el traslado del
Informe Motivado y no se explicaron las razones porlas que la Entidad se aparta, en
su concepto, de la jurisprudencia contencioso administrativa,

|

Al referirse a la conducta objeto de sancién, el Apdderado sefiala que la posicidn de
la SIC esta basada en gue no existen diferenqlas pbjetivas entra las vacunas
ofrecidas por los diferentes laboratorios en virtud de la aprobacion def ICA. Difiere el
Recurrente de esta posicidon y reitera que dicha aprobacién no les daba a las
vacunas el caracter de equivalentes o sustitutas, en la medida en que la evaluacion
del ICA se basa en requisitos minimos y no en un estudio de sustituibilidad de los
productos. Para el Recurrente “(...) la SIC no demosird que las vacunas de VECOL y
LAVERLAM fueran productos sustitutos, requrs:to esencial para establecer que
estaba frente a productos equivalentes o no'". i

Se alega que como consecuencia de lo anterior, se‘ presentd un error de valoracién
de la conducta que vicia el acto administrativo expedido por la SIC y que sirvié como
base para configurar la conducta de obstruccién, la discriminacién y la violacién a la
prohibicidén general, Por Gitimo, considera el Represbntante de la investigada que la
carga de la prueba estaba a cargo de la Entidad y debi6 realizar un andlisis de usos,

caracteristicas y precios como es acostumbrado,

La posicién planteada por el Recurrente parte de una apreciacion errada sobre la
aplicacién del principic de fipicidad y ante todo de una interpretacion subjetiva sobre
el articule en cuestion. La sentencia C-634 de 2011 citada por el Apoderado, la cual
resuelve una demanda de inconstitucionalidad en ccntra de la Ley 1437 de de 2011
"por la cual se exprde el Codigo de Procedimiento Admmrstrat;vo y de lo Contenciosa
Administrativo,”" y que dentro de los temas tratadms se refiere a la sujecion de las
autaridades administrativas y Judiciales al imperio de la Ley y del caracter vinculante
de la jurisprudencia no es ni ha sido desconomda por esta Superintendencia en
ningun momento. ;

Con la interpretacién asumida por esta Superintendencia no se desconoce el
principio interpretacion restrictiva de las normas prohibitivas, asl como tampoco la
naturaleza ni mucho menos la estructura de la ccnducta en cuestion, como se
pretende hacer ver por el Apoderado. Se trata de 'un cambio en la doctrina de esta
Entidad que ya ha sido aplicado en dlferentes casos\y que encuentra su sustento

la redaccion misma de la conducta'’. Al respecto, vale la pena mencionar que sob&

o

" véase: Resoluclén No. 005 de 31 de agosta de 1861, del Consejo Directivo de Iz Superintendencia
de Regulacldn Economica. Se decide sanclonar a empresas. curtidoras por un acuerdo, slenda la
consideracion central para justificar la sancidn el estudio de la évnluciﬁn de los precios en el mercado:
‘la mayor parte de las empresas curtidoras fal 90% aprux:mac!amenta) s& agrupamn en una
arganizacion. st entrd en acuerdos o convenios con cinco firmas compradoras del cuero crudo en s/
pais las cualos absorben mds o menos el 86% de la pmducr:frﬁn total, La serie estadistica anterior
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el principio de tipicidad en procesas administrativos la Corte Constitucional ha
sefalado:

“£n la misma direccidn, ha reiterado la Corte Constitucional que se realiza el
principio de tipicidad en el campo del derecho administrativo sancionador
cuandao concurren tres elementos: (i) ‘Que la conducta sancionable esté descrita
de manera especifica y precisa, bien porque la misma esté determinada en el
Mismo cuerpo normatrvo 0 sea determinable a partir de la aplicacion de ofras
normas jurfd:c:as (i) ‘Que exista una sancidén cuyo contenido material este
definico en ia ley'™: (iij) 'Que exista correlacion entre la conducta y la sancion’

De lodos modos, hg_cjestacado la_Corte Constitucional que las conductas o)
comportamientos que constituyen falta_adminisirativa, no tienen por que ser
descritos con la misma_minuciosidad vy detalle que se exige en materia_penal,
permitiendo asi una mayor flexibilidad en la_adecuacion tipica™.(Subrayado

fuera de texto).

Es por lo anterior, que la posicion no sélo subjetiva sino exegética del Recurrente no
tiena asidero en el caso especifico, pues desconoce gue con la interpretacion
aplicada en el acto atacado se previenen aquellas conductas que a pesar de no estar
tipificadas como actos o acuerdos anticompetitivos o como un abuso de posicion
dominante, pueden constituirse como contrarias al buen funcionamiento de los
mercados y afectar la libre competencia. En efecto, las prohibiciones derivadas del
articulo 1 de la Ley 155 de 1959 son las tres que ya han sido explicadas en el acto

sancionatorio:

() “Los acuerdos ‘que directa o indirectamente tengan por objefo limitar la
produccién, abastecimiento, distribucion © consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros”.

(i) “"Las précticas y procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia”

(ii)"Las practicas y procedimientos o sistemas tendienfes a ‘mantener ej\
determinar precios inequitativos” {h‘_

muestra los efectos de este acuerdo, en relacion con las precios de las pieles crudas” (Negrilla
afiadida).

¥ Sobre éste punto en particular, la Corte ha afirmada que “debido a que ef derecha administrativo
sancionador tlens adicionalmente mas controles para evitar la mera liberalidad de quien impone la
sancidn, como por ofemplo las acciones contencioso administrativas, y dado que la sancidn pravista
no afecta la libertad personal de los procesados,_fa Core ha aceptade que en el derecho
administrativo sancionatorio, vy dada {a flexibilidad admifida respeclo dal principio de leqalidad. 1a forma
tinica puada tenor un cardeter deferminable. Pasibilidad que no significa la concesidn de una facultad
omnimoda al operador juridico, para que en cada situacion establezea las hipdtesis facticas del caso
particular. Por ello, la Corte ha sida cuidadosa en precisar, que si bien es posible la existencia de una
farma Hpice determinable, es imprescindible que la fegislacién © el mismo ardenamienta juridico,
establezcan critorios objetivos que permitan razonablemente concretar la hipdtesis normativa, como
ha sido reiterado con insistencia” (Subraya por fuera del texto original). Corte Canstitucional.
Sentencia C- 406 de 2004,

" lbid.

" Ibid,

“ Sentencias C-821 de 2001, C - 099 de 2003, C-406 de 2004 y G- 343 de 2006,
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De manera ingeniosa el Apoderado busca hacer ‘Ver la posicidn de esta Entidad
como absoluta y radical, cuando su aplicacién ha SIdD bajo un criterio caso por caso.
Por supuesto gue pueden existir practicas y procedimientos o sistemas que tiendan a
limitar la competencia pero que no sean reprochables comoe es el caso de un contrato
de distribucion exclusiva cuande ho medie una posicion de domino por parte de
alguno de los contratantes. No obstante, lo anterlor no es obice para que una
autoridad de competencia renuncie a su responsab:lldad de investigar y sancionar
aquellas practicas y procedimientos o sistemas que tiendan a limitar la libre
competencia y que luego de analizadas las circunstancias facticas y evidencia del
caso, sean efectivamente consideradas como reprochables a la luz del régimen.

De aceptarse la posicién el Apoderado, en el caso de la aplicacidn de precios
inequitativos, también habria que demostrar que los mismos tenderian a limitar la
libre competencia, cuando se trata de una conducta individual que no requiere la

adicion de elementos en su estructura. .
!

En relacidn con la sentencia del Consejo de Estadpique menciona el Apoderado, es

importante aclarar que se trata de una decision ijudicial de 1563 proferida con

anterioridad a la modificacidn introducida por el Decreto 3307 de 1963 a Ia norma

analizada. Con el fin de clarificar el punto resulta utll leer las dos normas de manera

paralela. ‘
\

Art. 1 Ley 155 de 1959 Art. 1 Ley 155 de 1959, modificado por
el art.|1 del decreto 3307 de 1963
ARTICULO 1° Quedan prohibidos los | ARTICULO 1°. Quedan prohibidos los
acuerdos y convenios que directa o | acuerdos o convenios (sic) que directa o
indirectamente tengan por objeto limitar | indirectamente tengan por objeto limitar
la produceion, abastecimiento, | la produccion, abastecimiento,
distribucién o consumo de materias dlstrlbucle'in o consumo de materias
primas, productos, mercanclas o |primas, ' productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros, y en servicios ‘nac:lonales o extranjeros, y en
general, toda clase de practicas, |general!  toda clase de practicas,
procedimiento o sistemas tendientes a | procedimientos o sistemas tendientes a
limitar la libre competencia, con_el | limitar la iibre competencla y @ mantener
proposito de determinar o mantener | o determinar precios inequitativos.
precios_inequitativos en perjuicio de PARAGR’AFO El  Gobierno, sin
los consumidores y de los productores embarga, podra autorizar la celebracion
de materias primas. de acuerdos © convenios que no
PARAGRAFQ., EI Gobierno, sin | obstante | limitar la libre competencia,
embargo, podra autorizar la celebracion ; tengan por fin defender la estabilidad de
de acuerdos © convenios que no|un sector basico de la produccion de
obstante limitar la libre competencia, | bienes o. servicios de interés para la
tengan por fin defender la estabilidad de | economid general.

un sector basico de la produccién de

bienes o servicios de interés para la | T

economia general, e
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Como se evidencia de la comparacion realizada, la modificacién que introdujo el
Decreto 3307 de 1963 estuvo directamente encaminada a cambiar el condicionante
que establecia la norma en cuanto que las practicas, procedimientos o sistemas se
realizaran con el fin de mantener precios inequitativos; al hacer esta madificacion e
incluir la y no es posible entender como pretende hacerlo el Apoderado que la misma
es utilizada en sentido conjuntivo. Una interpretacién en tal sentido, llevaria a concluir
que la modificacion introducida en el 63 no tuvo ningan efecto, circunstancia que
resulta ajena a toda regla de interpretacion legal,

Por lo anterior, esta Entidad sigue considerando que no le asiste razdn al Apoderado
y que de la norma mencionada se derivan tres supuestos diferentes en los que se
puede presentar una practica anticompetitiva, como se expuso en el acto recurrido.

3.5, LOS EFECTOS DE LA CONDUCTA OBJETO DE 'REPROCHE Y LA
AUSENCIA DE SENTIDO ECONOMICO

Para el Apoderado, toda conducta de abuso de posicidn dominante debe reflejarse
gn un perjuicio para los consumidores, sin lo cual no es anticompetitiva. Dicho
perjuicio en sus palabras, debe ser demostrado por la Entidad. Se reiteran los
argumentos presentados en el fraslado al Informe Motivado, relacionados con una
ausencia de sentido economico en la decision. Especificamente, se sefala que para
la sancionada es irracional realizar conductas anticompetitivas para excluir a uno o
varios de sus proveedores o de canvertir a alguno de elles en monopolista, pues esto
redundaria en su propio perjuicio. Al respecto, especificamente se afirma:

“No es claro por qué la SIC considera que para quienes participan en un
mercado competitivo como consumidores no tiene sentido economico convertir
a alguno de sus proveedores en monopolista, pero para quien participa en un
mercado como anico comprador esta lbgica econdmica no aplica”.

Tampoco comparte la conclusién del Despacho en cuanto a que al tener FEDEGAN
la posibilidad de importar la vacuna, se impide que el monopolista aumente sus
precios. Se considera en el escrito presentado que la mencionada posicidén asume
erréneamente que el mercado geografico de los productoras de la vacuna no es el
territorio colombiano, sino el mundo entere. De acuerdo con &l argumento expuesto:

"Aceptar esta inferpretacion lleva implicito el peligro de afirmar que un
monopolista en el mercado Colombiano siempre tendra competencia porque los
compradores colombianos pueden acudir a mercados internacionales para
safisfacer su demanda en condiciones similares a las ofrecidas por el
monopolista y, por consiguiente, no tiene mayor poder de negociacion del que
se produce en un mercado con varios oferentes en Colombia”.

Se adiciona que la entidad de competencia debe actuar cuando se vislumbra un
perjuicio a la competencia y no para la proteccion de una empresa especifica y que
con la orden de suspension de la conducta, se estan subordinando los intereses de
los ganaderos a los de un solo agente del mercado.

Finalmente, acogiendo la posicion planteada en el acto atacado, se afirma QBE\
FEDEGAN hubiera podido comprar pequedas cantidades a LAVERLAM o ninguiasyXs.....
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obtener el mismo resultado de excluirlo del merd;s}do. Es decir, no era necesario
establecer condiciones subjetivas para excluir al mencionado laboratorio, cuanda se
habria logrado el mismo efecto ejerciendo el derecho de libre eleccion reconosido por

la Superintendencia. Se concluye gue | |

"(...) el caso planteado por la SIC o 'tie}‘ve $E;=ntido economico, y su sancidn,
cormo se ha explicado, se convertiria en cLjr"u:J de aquellos falsos positivos de los
que habla la doctrina internacional, donde la conducta del investigado no era

anticompetitiva, pero fue considerada | como tal por una autoridad de
competencia”. ‘ ?

: |
Sefala el Apoderado que para que una cond icta de abuso de posicion dominante
sea anticompetitiva, debe refiejarse en un pérj:[liclq para [os consumidores que debe
ser demostrado por la Entidad mediante un andlisis econdmico. Asimismo, reitera
los argumentos presentados en el escrito de ic?piniones al Informe Motivado,
relacionados con una ausencia de sentido econdimico en la decisién e indica que
para la sancionada es irracional realizar condiuctarg anticompetitivas para excluir a
uno o variog de sus proveedores o de convertir & .'alguno de ellos en monopolista,

pues esto redundaria en su propic perjuicio.

Especificamente sefala que “No es claro por qpé la \SIC considera que para quienes
participan en un mercado competitivo como consumidores no tiene sentido
economico converlir a alguno de sus proveedares en monopolista, pero para quien
participa en un mercado como Unico comprador; estaildgica economica no aplica”,

‘ i
Sobre este punto, este Despacho consider# pert'inente sefalar que en ningun
momento se esta controvirtiendo lo afirmado po‘rr;el Abogado, segun lo cual al
convertir a un proveedor en monopolista se le estaria otorgando la posibilidad de
determinar las condiciones del mercado, al &:ontrério‘ tal como se sefald en Ia
Resolucion recurrida, esta Entidad reconoce qufe no tiene sentido econémico que un
adquiriente quiera convertir a su proveedor en ‘fmom?polista para que luego le cobre
precios monepdlicos en su propio perjuicio. 1 :

De acuerdo con lo anterior, es importante ancta:r quekl\lo que sefiald este Despacho es
gue el esquema de funclonamiento del Programa Nacional de Erradicacion de la
Fiebre Aftosa, que le otorga a FEDEGAN una posician favorable que le permite
determinar algunas de las condiciones del mercado| de praduccion de vacuna anti-
aftosa, se constituye en una limitante para que el laboratorio monopalista cobre
precios monopdlicos a FEDEGAN., -

En efecto, el hecha de que tanto el mercado de produccion de la vacuna anti-aftosa
como el de comerciaiizacidn de la misma funcionen dentro de un programa de
politica pablica que tiene como parte de sus FestFﬁ'tEgias oforgar precios bajos al
ganadero, se convierte en una restriccion para gue el laboratorio manopolista
aumente sus precios en detrimento de FEDEGAN. |

‘ .

Como se sefiald en la Resolucian No. 4091 de }2012L para determinar |a posicidon de
dominio en un mercado relevante determinadag se¢,deben analizar: la estructura de

- competencia en el mercado, lo cual incluye un analisis de cuatas de merca

niveles de congentracion, las caracteristicas de Ia Hemanda. los competidoremu
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existencia de barreras a la entrada y otros factores que le permitan a la empresa
actuar de manera independiente en el mercado.

Asi, del analisis realizado, este Despacho determind que en el marco del Programa
Nacional de Erradicacién de la Fiebre Aftosa, es FEDEGAN, quien actia como wnico
comprador, &l que ostenta la posicion de dominio en el mercade de produccidn de
vacuna anti-aftosa y el que esta en capacidad de actuar de manera independiente, y
no los laboratorios que actlan como oferentes. De esta manera, cabe preguntarse
entonces, cual seria el sentido econdmico para que VECOL le cobrara precios
manapolicos al Unico comprador del mercado que tiene |la capacidad de determinar

las condiciones del mercado.

De otra parte, el Apoderado considera que es equivecada la posicion del Despacho
segln la cual, la posibilidad que tiene FEDEGAN de importar vacuna anti-aftosa
impide que el laboratorio monopolista aumente sus precios, Senala que la
mencionada posicion asume que el mercado geografico de los productores de la
vacuna anti-aftosa no es el territorio colombiano, sine el mundo entero, Agrega que la
anterior interpretacién implica el peligro de afirmar que un monopolista en el mercado
colombiano siempre tendra competencia proveniente de los  mercados
internacionales.

Al respecto, es importante recordar que, de acuerdo con el articulo 2 de |la Ley 1340
de 2009, el ambito de aplicacion de las normas sobre proteccién de la competencia
se circunscribe a “fodo agquel que desarrolle una actividad econdmica o afecte ese
desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica y en relacion con
las conductas que fengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los
mercados nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econdmico’(negrilla fuera
de texto)

Teniende en cuenta lo sefialado anteriormente, esta Superintendencia, con base en
las condiciongs de competencia y factores como los costos de cambin, costos de
transporte y precios relativos de los productos, puede definir el mercado geografico
como local, regional o nacional. Adicionalmente, analiza las importaciones del
producto determinado, no con el objetivo de ampliar el mercado geografico como lo
sefiala el Recurrente, sino con el fin de determinar la presién competitiva que éstas
gjercen, En los casos de abuso de posicion dominante, el mercado geografico
obedece al area geografica donde se produjo el presunto abuso'®, que, como quedd
demostrado en la Resolucion recurrida, fue en todo &l territoric colombiano \ca\\k
excepcion de las zonas libres de fiebre aftosa sin vacunacion. e

"% Sobre este punto sefiala Jaume PelliséCapell que "(..) una primora aproximacion al mercado
geografico se puede hacer atendiendo al area geogréfica 3 la que se extiende la actividad de la
empresa o emprasas encgusadas @ en la que se siftan las personas afactadas por la misma. Sin
embargo, come el mercado geografico es el territorio en ol que la empresa dominante se enfrenta a la
competencia en sus practicas abusivas, a los efectos del articulo 82 TCE, puede constituir un mejor
criteric de aproximacion el del area geagrafica en la que se produce el abusoe, en la que se sittan las
personas perudicadas por la préctica en cuestidn (...)". Jaume PelliséCapell. “La explotacién abusiva
de una posicion dominante”, Ed. Librerla Clvitas, 2005, pp. 146 y 147,
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Como se indico anteriormente, la inclusion del anélisis de las importaciones se hace
para determinar si &slas ya hacen parte del mercado y ejercen presion competitiva o
por &l contrario se pueden considerar como una competencia potencial que puede
disuadir a las empresas presentes en el mercado dlb incrementar los precios de sus
productos. En el anélisis de competidor potencial se tieng en cuenta la existencia de
barreras de entrada al mercado, toda vez gue ééltas pueden impedir, dificultar o
retrasar considerablemente el acceso de un nuevo entrante al mercadeo en cuestion.

Lo anterior implica, que la sola posibilidad de importar un producto no determina la
existencia de competencia potencial y tal y como lo sefala el Recurrente, seria un
error considerar que un monopolista en el mercado colombiano siempre tendra
competencia proveniente de los mercados internacidnales.

Cuando la Superintendencia hace referencia a 2 posibilidad que tiene FEDEGAN de
importar la vacuna anti-aftosa en el caso de un aumento de precios por parte del
laboratorio, no esta ampliando el mercado geografico a un mercado mundial, ni esta
afirmando que la sola posibilidad de realizar la jmportacion de las vacunas se
convierte en competencia potencial que impide el icomportamiento del laboratorio,
simplemente estd sefialando otro de los factores que le otorgan a FEDEGAN Ia
posicion de dominio en este mercade y que chsidera esta Entidad como una
caracteristica importante del mismo, que si restringe el alza de precios por parte de

VECOL.

Asi, no es la mera posibilidad de importacion de |a w.-'u::una la que limita un alza en los
precios de las mismas, sino, como se manifestcb‘énteriormente, es la posicidn de
dominio que ostenta FEDEGAN, que se ve fortalecida por la capacidad que tiene e
gremio de determinar en qué momento y bajo qué :circunstancias se puede llevar a
cabo la importacion del bioldgico, la que restringiria la actuacion del laboratorio

manopolista.

Sobre lo afirmado por el Recurrante respecto de qu‘E! la entidad de competencia debe
actuar cuando se vislumbra un perjuicio a la competencia y no para |a proteccién de
una empresa especific.a y que con la orden de suspension de la conducta, se estan
subordinando los intereses de los ganaderos a Jcsphe un solo agente del mercado,
resulta pertinente anotar que en el presente caso se festé protegiende la competencia
y no a una empresa especlfica, toda vez que, como quedd establecido en la
Resolucion recurrida, el comportamiento de FEDEGAN afectd la competencia.

En efecto, &A Ia Resolucion No. 4091 de 2012 sé determind que: () FEDEGAN
infringio lo establecido en el articulo 1° de la LLey 155 de 1955 al incurrir en practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar [a libre competencia, y (i) que al haber
adoptado cqnductas que conllevan a la aplicacion ‘de condiciones discriminatorias
para operaciones equivalentes y obstruyen o impiden a terceros, el acceso a los
mercados o a los canales de comercializacion, ese lcomportamiento se adectda a lo
dispuesto en los numerales 2 y 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992,

Conc[uy;: el Recurren_te que "(...) el caso pianteado por la SIC no tiene sents
economico, y su sancion, como se ha explicado, se convertirla en uno de aquello
falsos positivos de los que habla la doctrina intern!acional, donde /a conductaeycﬁl“'
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investigado no era anticompetitiva, pero fue considerada como tal por una autoridad
de competencia”.

A pesar de la ligereza con la que se hace referencia a un supuesto falso positivo en
el caso bajo estudio, la sustentacion de dicha afirmacidn es escasa y no representa
un argumento suficiente para desvirtuar la posicion de esta Entidad. En primer lugar,
son claros los efectos exclusorios de la conducta realizada, en virtud de los cuales
LAVERLAM no tuvo posibilidad de acceder al mercado. En segunda medida,
FEDEGAN tiene una participacidn economica en la actividad de VECOL que se
constituye como una motivacidn para gue esta Qlitima incremente sus ingresos v
participacion en el mercado y por Oitimo, independientemente de |a participacién que
llegare a obtener un vendedor en un mercado oligopsénico, es el comprador quien
finalmente toma la decision de compra, por lo que el vendedor dominante no
necesariamente va a ejercer un control sobre el mercado.

Por lo anterior, este Despacho,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucidn No. 40912
del 28 de junio de 2012, mediante |a cual se sanciond a la FEDERACION NACIONAL
DE GANADEROS.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personaimente el contenido de ia presente
resolucién al doctor JAIRQ RUBIO ESCOBAR, apoderado la FEDERACION
COLOMBIANA DE GANADEROS -FEDEGAN- y de su representante legal el sefior
JOSE FELIX LAFAURIE RIVERA, entregandole copia de la misma e informandole
que en su contra no procede el recurso alguno, quedando asi agotada la via
gubernativa.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR persanalmente el contenido de la presente
resolucion aldoctor EMILIO JOSE ARCHILA PENALOSA, apoderado la sociedad
LAVERLAM S.A., reconocida como tercero interesado, entregéndole copia de la

misma e informandole que en su contra no procede el recurso alguno, quedando asi.,
agotada la via gubernativa. S

NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE
Dado en Bogotd, D.C..a los 0 4 SEP 2012
El Superintendente de Industria y Comercio,

W ).

JOSE MIGUEL DE LA CALLE RESTREPO

Froyectd: Carolina Lidvanall.

Carolina Salaza
German Bacca\gw\

—
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“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion”

Reviso: Carolina Salazar/German Bacca

NOTIFICACIONES:

Doctor

JAIRO RUBIO ESCOBAR

C.C. N°75.108.890 de Bogota

T.P. N® 35306 del C.5. de la J.

Apoderado

FEDERACION COLOMBIANA DE GANADEROS -FEDEGAN-
JOSE FELIX LAFAURIE RIVERA

Calle B34 A Na. 13 - 34 Oficina 102

Fax: 6183451

Bogota D.C.

Doctor

EMILIO JOSE ARCHILA PENALOSA
C.C. N°79.316.786 de Bogota

TP N°61688delC.S. delaJ.
Apoderado

LAVERLAM S.A.

Calle 80 No. 19 — 41 Oficina 301

Fax: 6181697

Bogota D.C.




