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Resumen: El control a las concentraciones empresariales constituye una de
las méas importantes expresiones del Derecho de la Competencia. En efecto
esta herramienta le permite a la autoridad de la competencia (cuando el con-
trol es previo como en el caso colombiano) impedir que se lleven a cabo
operaciones que restrinjan indebidamente la competencia, o bien, autorizar-
las en forma condicionada con el fin de que la autoridad pueda garantizar la
preservacion de la libre competencia en los mercados. El propésito de este
documento es hacer una presentacion del régimen de control de concentra-
ciones empresariales colombiano, determinar su naturaleza, su estructura,
identificar las diferentes posiciones doctrinales adoptadas por la
Superintendencia de Industriay Comercio, y su evolucion en los ultimos afios.

Palabras clave: derecho de la competencia, concentracion, control de con-
centraciones, integracion, concentraciones empresariales, concentraciones
economicas, integraciones empresariales, integracion juridico-economica,
fusién, consolidacion, compra de activos, control, libertad de empresa, libre
iniciativa privada, concentracion trasnacional, deber legal, Superintendencia
de Industria y Comercio y condicionamientos.

Abstract: The merger & acquisitions review is one of the most important
aspects of the Competition Law. This tool allows the competition authority
(when the review is ex ante as in the Colombian case) to hinder the transac-
tions that unduly restrict competition or authorize them under certain condi-
tions which guarantees the competition authority the preservation of free com-
petition in the markets. The purpose of this document is to present the Co-
lombian merger review regime, determine its nature, its structure, identify the
different doctrinal positions adopted by the Superintendency of Industry and
Commerce and its evolution in the last years.
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Capitulo 1. El control de las concentraciones empresariales en Colombia

A. Introduccioén

Uno de los grandes logros de la Asamblea Nacional Constituyente fue, sin
duda, haber plasmado en la Constituciéon politica de 1991 el derecho a la
libre competencia econdmica, en desarrollo del cual se prohiben las practi-
cas restrictivas de la competencia y las conductas de abuso de la posicién
dominante en el mercado nacional®.

Dentro del derecho de la competencia moderno, uno de los temas méas im-
portantes, sobre el cual recaen las legislaciones y la actividad de las autori-
dades de la competencia a nivel mundial, es el de las concentraciones em-
presariales: las operaciones de fusion, consolidacién, integracion, toma de
control, compra de activos, pasivos y contratos, y en general todas aquellas
operaciones por medio de las cuales se concentran la economiay los merca-
dos.

Es importante sefialar que este tipo de operaciones no se encuentran prohi-
bidas en si mismas. Constituyen, por el contrario, una manifestacion de la
autonomia de la voluntad privada y del derecho a la libertad econémica. Es-
tas operaciones se consideran en general positivas puesto que fortalecen a
las empresas, generan eficiencias, sinergias y ahorros de costos que bene-
fician a las empresas involucradas y a sus empleados, accionistas, provee-
dores, clientes y a la economia en general. Sin embargo, es indudable que
afectan la estructura competitiva de los mercados, y que en ocasiones pue-
den reducir de manera indebida la competencia, en perjuicio de los consumi-
dores, los competidores actuales o potenciales y de la economia en general,

3. La Corte Constitucional se ha pronunciado en numerosas ocasiones en relacion con la definicion,
naturaleza, limites y fundamentos del derecho a la libre competencia. Véanse, entre otras, las
siguientes providencias: Sentencia T-240 de 1993, Sentencia C-560 de 1994, Sentencia C-398 de
1995, Sentencia C-093 de 1996, Sentencia T-147 de 1996, Sentencia C-535 de 1997, Sentencia T-
375 de 1997, Sentencia SU — 182 de 1998, Sentencia C-183 de 1998, Sentencia C-352 de 1998,
Sentencia C-332 de 2000, Sentencia C-1262 de 2000, Sentencia C-1268 de 2000, Sentencia C-616
de 2001, Sentencia C-810 de 20001, Sentencia C-815 de 2001,Sentencia C-949 de 2001, Senten-
cia C-369 de 2002, Sentencia C-389 de 2002, Sentencia C-615 de 2002, Sentencia C-915 de 2002,
Sentencia C-974 de 2002, Sentencia C-150 de 2003, Sentencia C-654 de 2003, Sentencia C-1035
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razén por la cual deben revisarse y controlarse por la autoridad de la compe-
tencia.

El control a las concentraciones empresariales constituye una de las méas
importantes expresiones del Derecho de la Competencia. En efecto esta
herramienta le permite a la autoridad de la competencia (cuando el control es
previo como en el caso colombiano) impedir que se lleven a cabo operacio-
nes que restrinjan indebidamente la competencia, o bien, autorizarlas en for-
ma condicionada con el fin de que la autoridad pueda garantizar la preserva-
cion de la libre competencia en los mercados.

El control previo o ex ante que realiza la autoridad de la competencia colom-
biana es un factor muy significativo para la politica de competencia en el
contexto de la globalizacion econémica, “ya que al incrementarse el nimero
de transacciones empresariales internacionales se requiere un mayor con-
trol por parte de las diferentes autoridades de competencia, a fin de prevenir
y combatir aquellas préacticas anticompetitivas que pueden afectar el comer-
cio internacional, la liberalizacion y el flujo de inversion mundial™.

Aunque parezca contradictorio, la apertura del comercio mundial no necesa-
riamente propicia el aumento de la competencia y la eficiencia en los merca-
dos sino que, por el contrario, puede dar lugar a la realizaciéon de nuevas
practicas restrictivas de la competencia por empresas que tienen posicion
dominante, no solamente sobre el mercado de un pais, sino sobre el de va-
rios. Philippe Brusick, jefe del Grupo de Politicas de Competencia y Protec-
cion del Consumidor de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Co-
mercio y Desarrollo, UNCTAD, describe este problema en los siguientes tér-
minos:

El hecho a destacar es que las megafusiones, en sus cons-
tantes esfuerzos por lograr economias de escala, podrian
terminar controlando los mercados mundiales ya sea me-

de 2003, Sentencia C-516 de 2004, y Sentencia C-623 de 2004.
4. SPOTA, Greta. “Reflexiones en torno a las posibilidades de cooperacion internacional en materia
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diante colusion entre ellas o concentrandose en monopo-
lios mundiales. Algunos sectores tales como la aviacion ci-
vil, las empresas aeronauticas y espaciales ya han casi al-
canzado esa posicion. (...) Ante el notable proceso de cam-
bio que se observa a nivel mundial, cualquier iniciativa para
establecer y aplicar normas nacionales de competencia se
enfrentara con los limites impuestos por las fronteras na-
cionales®.

Asi las cosas, las operaciones de concentracion empresarial que se realizan
de manera sisteméatica en determinados sectores de la economia constitu-
yen un importante reto que debera afrontar el Derecho de la Competencia.
Este proceso se ha acelerado gracias a la apertura de los mercados y a la
competencia internacional que deben enfrentar estas empresas. Sin embar-
go, el consenso que existe en Latinoamérica en cuanto al desarrollo legisla-
tivo sobre el tema del control de los acuerdos anticompetitivos y del abuso de
la posicién dominante, no se presenta en el control de las concentraciones
empresariales. Por ejemplo, en Peri® solamente se ha expedido legislacién
para controlar las concentraciones que se producen en el sector energético;
mientras que en un pais como Chile”, que tiene mercados altamente compe-
titivos, no se han dictado normas explicitas sobre la materia.

A pesar de que segun un informe del Comité Asesor de Politica de Compe-
tencia Internacional® del Departamento de Justicia de EE.UU., unos sesenta
paises cuentan con un régimen de control previo de concentraciones®, im-

de competencia”, Boletin Latinoamericano de Competencia, No. 5 (1998), p. 40.

5.  BRUSICK, Philippe. “Mundializacién: ¢fomentar la competencia o crear monopolios?”, Boletin La-
tinoamericano de Competencia, No. 11, (2000). p. 73.

6. Enla actualidad existe un proyecto de ley que modifica la Ley de Competencia vigente, que incor-
pora—entre otros aspectos—un régimen previo de control de concentraciones. No obstante, es
importante resaltar que dicho proyecto no ha sido acogido unanimemente y ha recibido duras criti-
cas, especialmente por el profesor de Derecho de la Competencia de la PUCP, el doctor Alejandro
Falla.

7. A pesar de ello, en Chile, la autoridad de la competencia si ha conocido de concentraciones en
virtud de la clausula general de prohibicién que prohibe la indebida restricciéon a la competencia.

8.  Eningles, “International Competition Policy Advisory Comitee, ICPAC".

9. INTERNATIONAL COMPETITION POLICY ADVISORY COMITEE (ICPAC) (2000). Final Report.
Documento disponible en: http://www.usdoj.gov/atr/icpac/finalreport.htm [visitado el 7 de septiem-
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portantes académicos y juristas sostienen que el control de concentraciones
es una forma excesiva e indeseable de intervencién del Estado en la econo-
mia. El argumento central de quienes abogan por la abolicion —o no expedi-
cibn— de las normas sobre control de concentraciones consiste en que di-
cho control crea mayores costos que beneficios y que no es adecuado para
economias pequefas, cuyos mercados se encuentran, en general, bastante
concentrados.

Si bien el control de concentraciones empresariales fue incluido en el Dere-
cho de la Competencia colombiano desde la Ley 155 de 1959, y las normas
que rigen de manera principal su aplicacion fueron expedidas antes de que
entrara en vigor la Constitucion politica actual, lo cierto es que este tema
solamente comenz6 a cobrar importancia a finales de la década del noventa.
En efecto, entre 1959 y 1999, ninguna operacion de integracion fue objetada
o condicionada por la Superintendencia de Industria y Comercio, SIC. Como
se observa en el cuadro 1.1, todas las operaciones informadas entre los
afios 1992 y 1997 fueron aprobadas por las SIC sin ningun tipo de
condicionamiento.

Cuadro 1. Control de concentraciones 1992 — 1997

Afo Informadas Autorizadas
1992 12 12
1993 35 35
1994 46 46
1995 56 56
1996 58 58
1997 135 135
Total 342 342
Fuente: SIC,
bre de 2005].
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Solamente a raiz de la realizacion de importantes operaciones empresaria-
les, como la de Bavaria — Leona, la SIC comenzé a ejercer de manera deci-
dida y segun pardmetros técnicos, el control previo de las concentraciones
empresariales, durante la administracion del superintendente Emilio José
Archila. En efecto, desde 1999 hasta la fecha, la SIC ha sancionado en seis
oportunidades®?a empresas que no cumplieron el deber de informacion pre-
via de las operaciones de concentracion empresarial. Asi mismo, en dos oca-
siones la SIC ha revocado resoluciones que imponian sanciones a empresas
qgue incumplieron el mencionado deber de informacién previa®®. El cuadro 1.2
muestra el nUmero de operaciones informadas a la SIC y la decision adopta-
da por la autoridad entre 1998 y 2005. El cuadro 1.3 muestra las decisiones
de la SIC en términos porcentuales:

Cuadro 1.2 Control de concentraciones 1998 — 2005.

Afo | Informadas | Autorizadas No Condicio-| Objetadas |Archivadas| Traslada-
requerian nadas | o desistidas das
informar

1998 132 132 0 0 0 0

1999 118 118 0 0 0 0

2000 126 123 1 214 0 0

2001 121 93 21 3 0 3 116

2002 104 70 22 97 18 2 0

2003 62 47 11 3 0 0 12

2004 97 90 0 22 322 2 0

2005 104 98 1 3% 124 1 1%

Total 864 770 56 22 5 8 3

Fuente: Resoluciones SIC y Concepto 05120167 de 20052%¢.

10. Tomado de Francisco Reyes Villamizar (2002). Derecho societario, Tomo Il Temis, Bogota p. 135.

11. En el literal H de este documento, se analizan las principales decisiones de la SIC en relacién con
este tema.

12. (1) Aviatur — Royal Tour y otros, Resolucién 21743 del 21 de octubre de 1999. (2) Global Datatel y
otros, Resolucion 29313 del 2 de noviembre de 2002. (3) Agri Avicolas Integrados — Superpollo
Paisa y otros, Resolucién 8315 del 28 de marzo de 2003 y Resolucion 15917 del 6 de junio de 2003
(resolvié recurso de reposicion y modificéd parcialmente la sancién impuesta). (4) Andinet — UOL,
Resolucién 21838 del 2 de septiembre de 2004. (5) Promotora Bananera y otros, Resolucion 21820
del 1 de septiembre de 2004 y Resolucion 28515 del 23 de noviembre de 2003 (resolvié recurso de
reposicion y modificé parcialmente la sancién impuesta). (6) Industrias Haceb — Icasa, Resolucién
21819 del 1 de septiembre de 2004 y Resolucién 29191 del 29 de noviembre de 2004 (resolvi6 el
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

recurso de reposicion y confirmé la sancion).

(1) Stockler — Representaciones Kalima, Resolucién 25415 de 2002 y Resolucién 35713 del 7 de
noviembre de 2002 (resolvié recurso de reposicién y revoco la sancién impuesta) y (2) Tintas —
Sinclair, Resolucion 8307 del 28 de marzo de 2003 y Resolucion 19017 del 4 de julio de 2003
(resolvio el recurso de reposicion y revocé la sancién impuesta).

(1) Peldar — Conalvidrios (Oficio 99077445 del 4 de febrero de 2000) y (2) Bavaria — Leona (Oficio
0038295-0023 del 18 de julio de 2000 y Resolucién 25583 del 10 septiembre de 2003).

(1) Guinness UDV — Atlas Comercial Seagram (Oficio 1046179 del 15 de agosto de 2001) y (2) IBM
— Informix Software (Oficio 1043208 del 31 de julio de 2001); y (3) Monémeros — Cargill por medio
de la Resolucion 43636 del 24 diciembre de 2001 la operacién fue objetada. Por medio de la
Resolucién 3789 del 05 de febrero de 2002 la operacion fue objetada. Por medio de la Resolucion
4304 del 13 de febrero de 2002 la SIC corrigi6 las anteriores resoluciones. Por medio de la Resolu-
cién 13076 del 29 de abril de 2002 resolvié el recurso reposicion y decidié autorizar la operacion
con condicionamientos.

Avianca — Sam y Aces (la SIC asumi¢ inicialmente competencia e incluso objet6 la operacién)
(Resolucién 19534 del 08 de junio de 2001 de la SIC). Durante el tramite del recurso de reposicién
interpuesto por las empresas, el superintendente ad hoc, nombrado para desatar el recurso debido
a la recusacion del titular, manifesté que la SIC no tenia competencia para analizar la operacion
informada y remitié el expediente a la Aeronautica Civil - UAEAC. La autoridad aeronautica autorizé
la integracién mediante la Res. 4888 del 12 de diciembre de 2001. Posteriormente, la UAEAC, por
medio de la Resolucion 6444 del 18 de diciembre de 2002, autoriz6 los acuerdos de “alianza comer-
cial y de cooperacién” entre Copa Airlines y AeroRepublica.

(1) Ladrilleras Santa Fe y otros (Oficio 2009661 del 24 de abril de 2002); (2) Hewlett Packard —
Compaq (Oficio 2015377 del 3 de mayo de 2002); (3) Industrias Estra - Cajas Plasticas (Oficio
2022479 del 5 de julio de 2002); (4) Quaker — Promasa (Oficio 2049509 del 2 de octubre de 2002);
(5) Aviatur S.A - Viajes Delta (Oficio 2064738 del 20 de septiembre de 2002); (6) Aviatur S.A -
Korean World (Oficio 2066483 del 20 de septiembre de 2002); (7) Pintuco - Industrias Permapint
(por medio del Oficio 02002439-06 del 2 de mayo de 2002 la operacion fue condicionada. Por
medio de la Resolucién 17723 del 5 de junio de 2002, la SIC resolvi6 el recurso de reposicién y
modificé los condicionamientos); (8) Noel —Suizo (Oficio 1110475 del 20 de marzo de 2002); (9)
Robin Hood — Meals (Oficio 2061593 del 26 de noviembre de 2002).

Eternit — Colombit (por medio de la Resolucién 14002 del 6 de mayo de 2002, la SIC objetd la
operacion. Por medio de la Resolucion 28828 del 6 de septiembre de 2002, resolvié el recurso de
reposicion y confirmé la resolucién de objecion).

(1) Comcel — Occel y Celcaribe (Oficio 2114190 del 30 de enero de 2003); (2) Eternit — Colombit (por
medio de la Res. 7390 del 26 marzo de 2003 fue objetada la operacién. Por medio de la Resolucién
19110 del 7 de de julio de 2003, la SIC resolvié el recurso reposicion y autorizé la operaciéon con
condicionamientos.); y (3) DSM N.V — Roche Vitaminas (Por medio de la Resolucién 22866 del 20
de agosto de 2003, la SIC condicion6 la operacion. Por medio de la Resoluciéon 25550 del 9 de
septiembre de 2003, resolvié el recurso de reposicion y modificé un condicionamiento).

Promigas — Transportadora de Metano: la SIC trasladé el expediente a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, SSPD (Oficio 3080469 del 24 de octubre de 2003).

(1) Amanco (Pavco) — Amero (Ralco) (por medio de la Resolucién 4861 del 27 febrero de 2004
condiciond la operacion. Por medio de la Resolucion 22338 del 8 de agosto de 2003 notificé nue-
vamente. Por medio de la Resolucién 5013 del 10 marzo de 2004 resolvié el recurso de reposicion
y modificé el condicionamiento); (2) Eternit (Mexalit) — Colombit (por medio de la Resolucién 34712
del 11 de diciembre de 2003, la SIC condicion6 la operacion. Por medio de la Resolucién 2508 del
13 de febrero de 2004 confirmé la resolucién que impone condicionamientos).

(1) Exxon Mobil — Carboquimica (por medio de la Resoluciéon 4933 del 4 de marzo de 2004, la
operacion fue objetada en cuanto al producto DIDP. Por medio de la Resolucion 8113 del 21 de abril
de 2004, la SIC acept6 desistimiento del recurso de reposicion interpuesto por las partes contra la
resolucién que objeta la operacién); (2) Postobdn — Quéker (por medio de la Resolucién 16453 del
23 de julio de 2004 la operacién fue objetada. Por medio de la Resolucién 27920 del 6 de diciembre
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Cuadro 1.3 El control de concentraciones 1998 — 2005 (%).

Ano | Informadas | Autorizadas No Condicio-| Objetadas |Archivadas| Traslada-
requerian nadas | o desistidas das
informar
1998 100 % 100 % 0% 0% 0% 0% 0%
1999 100 % 100 % 0% 0% 0% 0% 0%
2000 100 % 97,61 % 0,79 % 1,58 % 0% 0% 0%
2001 100 % 76,86 % 17,35 % 2,5% 0% 2,5% 0,83 %
2002 100 % 67,31 % 21,15 % 8,65 % 0,96 % 1,92 % 0%
2003 100 % 75,8 % 17,74 % 4,84 % 0% 0% 1,61 %
2004 100 % 92,78 % 0% 2,06 % 3,09 % 2,06 % 0%
2005 100 % 94,23 % 0.96 % 2,88 % 0,96 % 0.96 % 0.96 %
Prom. 100 % 88,07 % 8,15 % 2,81 % 0,58 % 0,93 % 0,35 %

Como puede apreciarse en los cuadros 1.1 a 1.3, el nimero de operaciones
de concentracion informadas en los ultimos nueve afios se ha mantenido
estable. De igual forma se observa que el nimero de operaciones objetadas
o condicionadas por esta autoridad ha sido bajo respecto al total de las con-
centraciones informadas, con excepcién del 2002. En efecto, el promedio de
operaciones condicionadas, desde 1998 hasta finales de 2005, es del 2,88%
de las operaciones informadas, y el promedio de operaciones objetadas en
el mismo periodo es del 0,50%. Las anteriores cifras son similares a las que
se presentan en la Unién Europea. Segun Philip Lowe, director general de
Competencia de la Comisién de la Union Europea, desde 1990 hasta finales

23.

24.

25.

26.

de 2004, la SIC confirmd la resolucién de objecién); y (3) Procter & Gamble — Colgate (por medio de
la Resolucion 28037 del 12 de noviembre de 2004 se objeté la operacién. Por medio de la Resolu-
cién 29807 del 29 de noviembre de 2004 se resolvié el recurso de reposicién y se confirmé la
resolucién de objecion).

(1) Robin Hood — Meals (por medio de la Resolucion 5487 del 15 marzo de 2005, la SIC condicion6
la operacion. Por medio de la Resolucién 11665 del 23 de mayo de 2005 resolvié el recurso de
reposicion y confirmé la resolucién que impuso condicionamientos); (2) Valores Simesa y otros
(Resolucién 29661 del 16 de noviembre de 2005); y (3) Televisa — Editora Cinco (Resolucién 33268
del 14 de diciembre de 2005).

Concretos de Occidente — Holcim (Por medio de la Res. 35516 del 27 diciembre de 2005 la integra-
cién fue objetada por la SIC. Por medio de la Res. 14493 de 2006 la SIC resolvi6 el recurso de
reposicion y confirmé la resolucién que objeta la operacion).

Sociedades Gases del Norte del Valle — Gases de Occidente: la SIC traslada el expediente a la
SSPD por medio del Oficio 05110623 del 14 de diciembre de 2005. La SIC fundamenta el traslado
en su Concepto 05096640 del 5 de diciembre de 2005.

El cuadro 1.1 fue realizado con base en el Concepto 05120167 del 7 de diciembre de 2005 de la
SIC y de los oficios y resoluciones ernumeradas al final de este documento.
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del 2003 la Comision revis6 mas de 2.000 integraciones y adquisiciones, de
las cuales el 90% fueron autorizadas incondicionalmente y solo 18 operacio-
nes fueron objetadas, es decir, menos del 1% de las presentadas?’.

A pesar de que el nimero de operaciones objetadas y condicionadas se ha
mantenido estable, el desarrollo doctrinal y la forma en que la SIC ha ejercido
su facultad para controlar las concentraciones empresariales ha variado de
manera sustancial durante las ultimas tres (3) administraciones de la SIC%.
Lo anterior puede apreciarse en los fundamentos juridicos y analisis econo-
mico expuestos por la SIC en la parte motiva de las decisiones sobre la ma-
teria.

Debe advertirse, sin embargo, que en Colombia sélo es posible, para la aca-
demia y el mercado en general, conocer y analizar las decisiones por medio
de las cuales la SIC objeta o condiciona operaciones de concentracion em-
presarial, caso en el cual la autoridad expide una resolucién en la cual se
incluye la motivacién completa de la decisién. Por el contrario, en los casos
en los cuales la SIC autoriza las operaciones de concentraciéon sin
condicionamientos, no es posible conocer la motivacion de la decisién, ya
gue la SIC la incluye en un informe reservado que no les es posible consultar
ni siquiera a las empresas interesadas.

Aunque existen razones que justifican mantener en reserva el analisis de la
SIC sobre las operaciones de concentracion empresarial que son autoriza-
das sin condicionamientos, lo cierto es que esta decision le resta transparen-
cia altemay les impide al mercado y a la academia tener conocimiento pleno
del analisis econdmico que realiza la SIC respecto a este tipo de operacio-

27. PHILIP, Lowe. (2003). “Current Issues of EU competition law — The new competition enforcement
regime”. En: North Western Journal of International Law and Business. 31 de diciembre de 2003.
Ensayo disponible en: http://feuropa.eu.int/comm/competition/speeches/index_2003.html [consultado
el 29 de agosto de 2005].

28. El doctor Emilio José Archila Pefialosa fue nombrado durante la presidencia de Andrés Pastrana
Arango y ejerci6 el cargo entre septiembre de 1998 y el 2001. Fue sucedido por la doctora Ménica
Murcia Paez, quien ejerci6 el cargo entre el 2001 y el 2003. El doctor Jairo Rubio Escobar fue
nombrado por el presidente Alvaro Uribe Vélez y ha ejercido el cargo desde el 2003 hasta la fecha
de finalizacion de este documento (mayo de 2006).
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nes. Por esto, hemos insistido en varias oportunidades ante la SIC, sobre la
importancia de que esta motivacion se haga publica, asi sea mediante la
expedicion de una resolucién publica y otra privada, como sucede en el caso
de las objeciones y los condicionamientos. Lo anterior resulta particularmen-
te importante en un pais como Colombia, en el cual el tema se encuentra
desarrollado en normas antiguas y demasiado generales, y en el cual la au-
toridad no se ha molestado en expedir unas guias que orienten a los empre-
sarios sobre el alcance y orientacion del control de concentraciones empre-
sariales®.

Por tanto, el propdésito de este capitulo es hacer una presentacion del régi-
men de control de concentraciones empresariales colombiano, determinar
su naturaleza, su estructura, identificar las diferentes posiciones doctrinales
adoptadas por la SIC y su evolucion en los ultimos afios. Para tal efecto, el
capitulo abordara los siguientes temas:

* En el literal B del documento se estudiara la naturaleza juridica del
control de concentraciones, como limite de la autonomia de la volun-
tad privada, del derecho de propiedad privada y del derecho a la
libertad econémica.

* Enlaseccién C se estudiaran los fundamentos constitucionales del
control de concentraciones, lo cual incluye un analisis sobre los an-
tecedentes a la Constitucion de 1991, los debates que se produjeron
en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 en torno
al articulo 333y la jurisprudencia de la Corte Constitucional relacio-
nada con esta norma.

 Enelliteral D se estudiara la evolucion de la normativa sobre control
de concentraciones.

29. Es necesario reconocer, sin embargo, que algunos de los problemas generados por la antigiiedad,
generalidad y falta de precision de las normas sobre control de concentraciones, que adicionalmente
no se encuentran en un solo cuerpo normativo, han sido subsanados por la SIC al expedir la
Circular Externa 010 del 19 de julio de 2001, modificada por la Circular Externa 005 del 5 de mayo
de 2003 (denominada, “Circular Unica”), como se explicara en el literal F de este capitulo.
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* Enlaseccién E se analizara el concepto de concentracion empresa-
rial, conforme con la normativa y doctrina colombiana, a fin de deter-
minar cuales actos juridicos son considerados concentraciones em-
presariales.

* Enelliteral F se analizara el deber legal de informar previamente las
concentraciones, la facultad de la SIC para controlarlas y se presen-
tardn los dos regimenes de autorizacion establecidos por la Circular
Externa No. 10 de 2001 de la SIC (conocida como Circular Unica),
que fue modificada por la Resolucion No. 22195 de 2006 de la SIC.

* En el aparte G se describira el procedimiento administrativo que
adelanta la SIC al estudiar las concentraciones empresariales.

* Enelliteral H se hara una sintesis de los principales condicionamientos
impuestos por la SIC a las operaciones de concentracion en los ulti-
mos afios.

* Enlaseccion | se presentara una reflexion sobre la relacion entre las
concentraciones y la posicion de dominio en el mercado.

* En el aparte J se resumen las principales decisiones de la SIC en
materia de concentraciones empresariales.

Antes comenzar el andlisis sustancial, es necesario aclarar las razones por
las cuales hemos decidido utilizar la expresion “control de concentraciones
empresariales”, en lugar de “control de integraciones empresariales”, la ex-
presion generalmente utilizada en Colombia por la SIC.

En Colombia, el articulo 4 de la Ley 155 de 1959, el Decreto 1302 de 1964 y
el articulo 51 del Decreto 2153 de 1992 hacen referencia en forma indistinta
a las “integraciones”, las “integraciones empresariales” y a la “integracion
juridico-econémica” expresiones, todas ellas, que se refieren al mismo fené-
meno juridico — econdmico. Es decir, en ocasiones la norma hace referencia
al concepto de “integracion” como género y en ocasiones hace referencia al
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concepto de “integracion” como especie. En efecto, las normas se refieren
las “integraciones” tanto como género, como a una de las categorias juridi-
cas que pueden servir para realizar una concentraciéon empresarial, junto a
otras tales como la fusion, la consolidacion y la adquisicion de control. Los
conceptos de “integracién”, “fusion”, “consolidacion”, “compra de activos” y
“control” son adoptados por la normativa colombiana y la doctrina de la SIC
como formas juridicas que pueden tener el efecto de una operacion de inte-
gracion.

Adicionalmente, la doctrina de la SIC usa los conceptos de “concentracio-
nes”, “concentraciones econémicas”, y “concentraciones empresariales” como
género. Es preciso anotar que este término es adoptado por la mayoria de
las legislaciones de libre competencia latinoamericanas y del mundo. En esa
medida, en este documento sera usado como concepto genérico el término
“concentracion” mientras que los términos “integracion”, “fusion”, “consolida-
cion” y “control” se utilizaran como especies de las concentraciones empre-
sariales.
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B. Naturaleza juridica del control de concentra-
ciones

Las normas que conforman el Derecho de la Competencia en general, y en
particular las que se refieren al control de las concentraciones empresaria-
les, configuran una limitacién a la autonomia de la voluntad privada, al dere-
cho de propiedad privada y al derecho de libertad econdmica.

En efecto, el control de concentraciones constituye una forma de interven-
cion del Estado en la economia, que busca corregir las distorsiones produci-
das por los agentes econdmicos en el mercado. La intervencién se justifica
en la medida que estas distorsiones no las resuelve el propio mercado en el
corto ni en el mediano plazo.

A continuacioén se estudiara la naturaleza juridica del control de concentra-
ciones, en cuatro ambitos:

* Como limite de la autonomia de la voluntad.

» Como limite del derecho de propiedad privada.

« Como limite de la libertad de empresa y la iniciativa privada.

« Como expresion de la facultad de intervencion del Estado en la eco-
nomia.

1. El control de concentraciones como limite de la autonomia
de lavoluntad y del derecho de propiedad privada

Siguiendo al profesor Fernando Cancino Restrepo, la autonomia de la volun-
tad puede entenderse como la garantia que el ordenamiento juridico consa-
gra en virtud de la cual los individuos de una sociedad son libres de autorregular
sus intereses privados®°.

30. Véase CANCINO RESTREPO, Fernando (1997). “El postulado de la autonomia de la vouluntad”,
Universita, No. 52, pp. 145 — 170.
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Conforme con lo dispuesto por el articulo 4 de la Ley 155 de 1959 en concor-
dancia con el articulo 51 del Decreto 2153 de 1992, determinados negocios
juridicos deben ser previamente informados a la autoridad de competencia,
la cual debe objetarlos, es decir, prohibir su perfeccionamiento por medio de
un acto administrativo, cuando segun su juicio produzcan una indebida res-
triccion de la libre competencia. Lo anterior, sin duda alguna, es una limita-
cion a la autonomia de la voluntad privada, en la medida que el perfecciona-
miento de cualquier acto juridico que tenga como efecto una concentracion
empresarial que resulte finalmente objetada por la autoridad, constituye una
violacion de la ley, que ademas tendria objeto ilicito. En efecto, de conformi-
dad con lo dispuesto por el articulo 19 de la Ley 155 de 1959 y el articulo 46
del Decreto 2153 de 1992, los acuerdos, convenios, operaciones o conduc-
tas que contravengan las normas de libre competencia son “absolutamente
nulos por objeto ilicito”.

El deber consagrado en la Ley 155 de 1959 y el Decreto 2153 de 1992 tam-
bién constituye una restriccién al derecho de propiedad privada, pues se
sujeta la posibilidad de disponer de la propiedad a la decision de una autori-
dad publica. De esta forma, el control de concentraciones limita la libertad de
los individuos, en cuanto a su libertad de contratar y su libertad de disponer
Su propiedad.

De acuerdo con los juristas Ambroise Colin y Henry Capitant®, las legislacio-
nes consagran tres tipos de limitaciones al el derecho de propiedad:

» Limitacion de orden civil, en virtud de las denominadas obligaciones
de vecindad.

» Limitacion de orden contractual, impuestas por el tradente a la perso-
na a quien le transmite la propiedad.

* Limitacion de orden administrativo, que consiste en aquellas restric-
ciones impuestas “por la ley al propietario, por un interés publico™2.

31. Veéase Colin, Ambroise y Capitant, Henry (2002). Derecho civil: bienes, patrimonio y derechos rea-
les, Volumen 2, Editorial Juridica y Universitaria, pp. 536 y ss.
32. Colin, Ambroise y Capitant, Henry (2002). Op. cit. p. 536.
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Entre las principales restricciones de orden administrativo, Colin y Capitant
mencionan las siguientes:

* Impuestas por motivos de interés general que justifican las expropia-
ciones.

* Impuestas por motivos seguridad y salubridad publicas, que justifi-
can, por ejemplo, las normas sobre construccion y uso de suelos en
las ciudades.

* Impuestas por intereses de defensa nacional.

* Impuestas por intereses fiscales, como los arbitrios rentisticos.

* Impuestas por motivos de economia social.

El mandato legal que obliga a los particulares a adelantar un procedimiento
administrativo con el fin de solicitarle a la SIC la autorizacion de una opera-
cién de concentracion empresarial es una limitacion al derecho de propie-
dad, de orden administrativo, pues se justifica en pro de la proteccion de la
libertad de competencia que se identifica con el interés general.

Las legislaciones de todo el mundo®* han restringido la autonomia de la vo-
luntad y el derecho de propiedad de diversas maneras, y Colombia no ha
sido la excepcion. El articulo 58 de la Carta politica vigente, que consagra el
derecho de propiedad privada, es el resultado de su evolucion a lo largo del
siglo XX, a través de las diferentes reformas a la Constitucion de 1886, las
normas que desarrollaron los preceptos constitucionales y la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia. En ese sentido, vale la pena efectuar una
breve presentacion de la evolucién del derecho de propiedad en Colombia,
haciendo énfasis en las distintas formas por medio de las cuales ha sido
limitado.

33. Incluso el Derecho romano, contrario a la opinién predominante hace algunos afios, no concebia la
propiedad como un derecho absoluto; segin Ernesto Pefia Quifiones, en Roma el derecho de
propiedad era definido como “[p]otestad plena pero limitada por la razén y por el derecho (...)"
PENA QUINONEZ, Ernesto (1994). Derecho real de dominio o propiedad: Alcances y limitaciones,
Tomo lIl, Javegraf, p. 64.
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a. Constitucion de 1886 y en las posteriores reformas

El articulo 31 de la Constitucién de 1886 establecia como limite al derecho
de propiedad la prevalencia del interés publico sobre el individual. Segun
Ernesto Pefa Quifiones, este principio ha estado presente en casi todas las
Constituciones de Colombia, incluso en las denominadas Constituciones Pro-
vinciales*: Este principio fue temporalmente derogado por medio de del Acto
Legislativo 3 del 31 de octubre de 1910 y posteriormente incluido por el arti-
culo 10 del Acto Legislativo 1 de 1936 que establecia lo siguiente:

Articulo 10. Se garantizan la propiedad privada y los de-
més derechos adquiridos con justo titulo, con arreglo a las
leyes civiles, por personas naturales o juridicas, los cuales
no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes pos-
teriores. Cuando de la aplicacién de una ley expedida por
motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en
conflicto los derechos de particulares con la necesidad re-
conocida por la misma ley, el interés privado deberé ceder
al interés publico o social.

La propiedad es una funcién social que implica obligacio-
nes.

Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos
por el legislador, podra haber expropiacion, mediante sen-
tencia judicial e indemnizacion previa.

Con todo, el legislador, por razones de equidad, podré de-
terminar los casos en que no haya lugar a indemnizacion,
mediante el voto favorable de la mayoria absoluta de los
miembros de una y otra Camara.

34. PENA QUINONES, Ernesto (1994). Derecho real de dominio o propiedad: alcances y limitaciones,
Tomo llI, Javegraf, Bogotd, p. 58.
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El articulo trascrito incluye un nuevo concepto, el de la propiedad como fun-
cién social que implica obligaciones, teoria desarrollada por el jurista francés
Leon Duguit. De conformidad con la interpretacion de la Corte Suprema de
Justicia, la nocion de propiedad como funcién social incorpora:

una concepcion marcadamente solidarista o funcionalista,
gue, sin desconocerle al titular la facultad de utilizar, usu-
fructuar y disponer libremente de los bienes en su prove-
cho, le impone el deber de enrumbar el ejercicio de ese
derecho por los cauces del bien comun para que las venta-
jas que de él fluyan, se extiendan a la comunidad, en cuya
representacion actua el propietario en funcion social®®.

Posteriormente, el articulo 6 del Acto Legislativo 1 de 1968 modifico el articu-
lo 32 de la Constitucion de 1886, introduciendo la proteccién explicita a la
libertad de empresa y a la iniciativa privada limitadas por el bien coman. El
articulo 6 establecia lo siguiente:

Articulo 6. El articulo 32 de la Constitucion Nacional queda-
ra asi:

Se garantizan la libertad de empresa y la iniciativa privada
dentro de los limites del bien comun, pero la direccién ge-
neral de la economia estara a cargo del Estado. Este inter-
vendr4, por mandato de la ley, en la produccion, distribu-
cién, utilizacién y consumo de los bienes y en los servicios
publicos y privados, para racionalizar y planificar la econo-
mia a fin de lograr el desarrollo integral.

Intervendra también el Estado, por mandato de la ley, para
dar pleno empleo a los recursos humanos y naturales, den-
tro de una politica de ingresos y salarios, conforme a la

35. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia Magistrado ponente: Jairo E. Duque Pérez. Citada
por PENA QUINONES, Ernesto (1994) Op. cit. p. 66.
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b.

cual el desarrollo econémico tenga como objetivo principal
la justicia social y el mejoramiento armonico e integrado de
la comunidad, y de las clases proletarias en particular.

Limitaciones en la Constitucién de 1991

El articulo 58%¢ de la Carta vigente establece los siguientes limites al derecho
de propiedad:

» Laprevalencia del interés publico o social sobre el interés privado y la
propiedad como funcion social. De esta forma, la Asamblea Constitu-
yente de 1991 recogio la tradicion constitucional colombiana sobre la
prevalencia del interés general y se preservo el concepto de propie-
dad como funcion social incorporado en 1936 a la Constitucion de
1886.

» La funcién ecolégica de la propiedad.

» La expropiacion “[p]or motivos de utilidad publica o de interés social”.

La Constitucion establece otros tipos de limitaciones de orden administrativo
al derecho de propiedad, consistentes con la clasificacion de Colin y Capitant,
gue se enumeran a continuacion:

36.

“Articulo. 58. (Reformado por el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 1999). Se garantizan la
propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no
pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley
expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los
particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico
o social.

La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una funcién
ecologica.

El Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias de propiedad.

Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra haber expropia-
cién mediante sentencia judicial e indemnizacion previa. Esta se fijara consultando los intereses de
la comunidad y del afectado. En los casos que determine el legislador, dicha expropiacién podra
adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior accién contenciosa administrativa, incluso
respecto del precio”.
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» Articulo 332. La propiedad estatal sobre el subsuelo y los recursos
naturales no renovables.

e Articulo 336. Los arbitrios rentisticos.

» Articulo 72. El patrimonio cultural cuya propiedad est& en cabeza de
la nacion.

Por ultimo, el articulo 333 consagra los principios de libertad de empresa y
libertad de competencia econdmica, los cuales implican tanto derechos como
responsabilidades y de libre empresa como instituciones duales, como dere-
chos y como responsabilidades. En efecto, de manera anéloga a la limitacién
del derecho de propiedad, la Carta establece la libertad de competencia eco-
némica como “un derecho de todos supone responsabilidades” y le estable-
ce que la empresa “tiene una funcién social que implica obligaciones”.

Los preceptos citados y la obligacion que establece el articulo 333 de la
Carta en cabeza del Estado de impedir que se “obstruya o restrinja la libertad
econdmica (...)” constituyen el marco constitucional del control de concen-
traciones economicas que seré estudiado en el literal C de este capitulo.

2. El control de concentraciones como limite a la libertad de
empresay lainiciativa privada

Segun Pefia Quifiones, la propiedad privada es el Unico pilar del derecho
economico. Asi, el derecho de libre empresa y la libre iniciativa privada no
serian instituciones juridicas independientes o diferentes del derecho de pro-
piedad. El profesor citado argumenta lo anterior en los siguientes términos:

(...) me aparto del criterio de tratar la libre empresa o la
iniciativa privada en lo econdmico en la industria o el co-
mercio, como un derecho o institucion juridica diferente o
distinta del derecho de dominio, habida consideracion de
gue la libre empresa o iniciativa privada no es otra cosa
gue una de las formas de manifestarse la propiedad, es lo
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gue los civilistas y abogados de derecho privado conoce-
mos como propiedad sobre bienes incorporales (...)%".

Es preciso disentir de la interpretacion sefialada, ya que la Constitucion de
1991 consagro el derecho de libre competencia econdmica y la libertad de
empresa y la iniciativa privada como instituciones juridicas autbnomas. En
efecto, como lo hemos sostenido antes, para que una economia social de
mercado como la que disefié el constituyente de 1991 pueda funcionar de
manera eficiente, es necesario que el Estado garantice, dentro de limites
razonables, ciertos derechos econémicos fundamentales, como la propie-
dad privada (art. 58, CP), la libertad de empresa y la iniciativa privada (art.
333, CP), la libertad para escoger profesion u oficio (art, 26, CP), la libertad
de asociacion (art. 38, CP) y de manera principal, la libertad de competencia
econdmica (art. 333, CP). Al respecto la Corte Constitucional ha dicho lo
siguiente:

La Constitucion ha elevado la libre competencia a principio
rector de la actividad econémica, en beneficio de los con-
sumidores y de la misma libertad de empresaé.

Se entiende por libertad de competencia econdmica®, la posibilidad efectiva
que tienen los participantes en un mercado, de concurrir a él en contienda
con los demas, con el objetivo de ofrecer y vender bienes o servicios a los
consumidores, y de formar y mantener una clientela.

La libertad de competencia se puede ver restringida, eliminada o alterada de
diversas maneras: (a) por el establecimiento de monopolios de derecho (en

37. PENA QUINONES, Ernesto (1994). Op. cit. p. 62.

38. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-240 del 1993.

39. Aqui se explica el concepto del derecho a la libre competencia econémica, desde el punto de vista
de la oferta, en el sentido del derecho de ofrecer bienes servicios; pero como lo hemos advertido en
multiples ocasiones, el derecho a la libre competencia econémica también puede y debe ser consi-
derado desde el angulo de la demanda. Desde este angulo se considera que todos los habitantes
del territorio son consumidores y que todos los consumidores tienen un derecho constitucional a
adquirir bienes y servicios en condiciones de libre competencia. Esta Ultima faceta del Derecho de
la Competencia se conoce como “libre escogencia’, la cual ha tenido importante desarrollo en la
legislacién de salud y en la financiera, para poner algunos casos.
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la forma prevista por el articulo 336 de la CP); (b) por el reconocimiento de
derechos autorales, marcas, patentes y demas derechos de la propiedad
intelectual; (c) por la explotacion abusiva de la posicion dominante en un
mercado; (d) por la realizacion de précticas restrictivas de la competencia; y
(e) por la realizacion de actos de competencia desleal de tipo nacional o
internacional (dumping).

Como puede observarse, las dos primeras formas de restriccion o alteraciéon
de la competencia son legitimas, en cuanto estan contempladas y reglamen-
tadas por claras normas de caracter constitucional y legal, que plasman prin-
cipios y protegen bienes juridicos como el arbitrio rentistico del Estado o la
proteccion de los derechos de la propiedad intelectual, que dentro de la es-
cala de valores de nuestro ordenamiento juridico se prefieren en ciertas ins-
tancias al derecho a la libre competencia econdémica.

Por otro lado, las tres Gltimas formas de restriccion o alteracion de la compe-
tencia arriba sefialadas, es decir, el abuso del poder monopolistico, la reali-
zacion de précticas restrictivas de la competencia y la ejecucion de actos
desleales de comercio, constituyen conductas patoldgicas, que surgen de
manera espontanea sin que las leyes naturales del mercado puedan corre-
girlas o suprimirlas, y que por el contrario le introducen importantes elemen-
tos de distorsion y desequilibrio®.

Las normas sobre control de concentraciones empresariales** se encuen-
tran dentro de las normas que prohiben las préacticas restrictivas de la com-
petencia, con la aclaracién necesaria en el sentido de que, por regla general,
las concentraciones empresariales se permiten en desarrollo del principio
constitucional de libertad de empresa e iniciativa privada, y que la autoridad

40. Para una explicacion de las principales caracteristicas del Derecho de la Competencia puede
consultarse: MIRANDA LONDONO, Alfonso (1999). El régimen general de la libre competencia.
CEDEC lll, Coleccién Seminarios 10, Javegraf, Bogota. pp. 17-48.

41. De conformidad con el Concepto de la SIC radicado con el nimero 00071009-01 de 2000, “(...) en
la legislacion colombiana los actos de concentracién corresponden a la denominacién genérica de
operaciones de integracién empresarial” (SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA' Y COMERCIO
Boletin Juridico No. 23, diciembre de 2000. p. 1).
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de la competencia solamente debe impedir aquellas integraciones que tien-
dan a producir una indebida restriccion a la libre competencia.

Al respecto vale la pena tener en cuenta que las concentraciones empresa-
riales que se someten a la autorizacion de la autoridad de la competencia
son aguellas que se realizan en forma voluntaria. Pero existen oportunida-
des en las cuales los mercados se concentran como consecuencia del fraca-
so de alguna o algunas de las empresas que compiten en un determinado
mercado. Estos casos no son analizados por el Derecho de la Competencia
(sino por las normas sobre procesos concursales), salvo en aquellos eventos
en que la concentracion econdmica se utiliza como mecanismo de salva-
mento para una empresa que en otras circunstancias fracasaria. De confor-
midad con la doctrina y la jurisprudencia internacionales, en estas circuns-
tancias es posible, para los interesados, argumentar el fracaso de la empre-
sa como justificacion para la integracion (failing industry defense), y la auto-
ridad de la competencia debera autorizarla a pesar de que los otros criterios
aplicables le indiquen que debe impedirla. Esta solucion tiene que ver con la
preservacion y la eficiencia del aparato productivo nacional, el mantenimien-
to de los empleos y de la riqueza nacional.

Las conductas anticompetitivas deben ser reprimidas por el Estado, con el
objetivo de garantizar la libertad de competencia y la subsistencia misma de
la economia de mercado. Para tal efecto, nuestro sistema juridico, con base
en los principios del antiguo articulo 32 de la Constitucion de 1886 y del
actual articulo 333 de la Constitucion de 1991, contempla normas como las
siguientes: (a) sobre prohibicién a las practicas restrictivas de la competen-
ciay al abuso de la posicion dominante en el mercado (contenidas principal-
mente en la Ley 155 de 1959, en su Decreto Reglamentario 1302 de 1964, y
en el Decreto 2153 de 1992); (b) sobre proteccién al consumidor (contenidas
principalmente en el Decreto 3466 de 1982); (c) sobre derechos antidumping
y compensatorios (contenidas en el Decreto 991 de 1994); y (d) sobre prohi-
bicién de las conductas de competencia desleal (contenidas en la Ley 256 de
1996) 4.

42. Enla Constitucion politica de 1991 se incluyeron, ademas del articulo 333, otras normas relaciona-
das con las practicas restrictivas de la competencia, los monopolios, y el acceso a la propiedad,
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Aunque todas las normas juridicas antes mencionadas pretenden en ultimas
garantizar la efectividad del derecho constitucional a la libre competencia
econdmica, cada una de éstas tiene un orden diferente de prioridades. En
efecto, las normas sobre practicas restrictivas y abuso de la posicién domi-
nante en el mercado tratan de proteger, en primer lugar, el bienestar de los
consumidores frente a las conductas unilaterales o concertadas de los pro-
ductores o distribuidores, tendientes a evitar la competencia; las normas so-
bre proteccion al consumidor dirigen su esfuerzo principal a exigir garantias
minimas de calidad y servicio para los consumidores; las normas antidumping
pretenden proteger, en primer lugar, a los productores nacionales frente a las
practicas desleales de comercio internacional; y las nhormas sobre compe-
tencia desleal tratan de proteger a los competidores y consumidores frente a
conductas de los participantes en el mercado que vulneren el principio de la
buena fe comercial y el funcionamiento concurrencial del mercado.

La determinacién especifica de los bienes juridicos protegidos por las nor-
mas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas
se encuentra en el articulo segundo del Decreto 2153 de 1992, en el cual se
establece que la SIC tiene la funcion de velar por la observancia de las nor-
mas sobre competencia, con el fin de alcanzar, “en particular, las siguientes

sobre las cuales este andlisis no recae. Sin embargo, de manera puramente enunciativa se rese-
fan las siguientes:

- El articulo 57 de la Constitucién dice que «la ley podra establecer los estimulos y los medios para
que los trabajadores participen en la gestion de las empresas» (el subrayado es nuestro).

- Elinciso tercero del articulo 58 establece que «el Estado protegerd y promovera las formas asociativas
y solidarias de la propiedad» (el subrayado es nuestro).

- El articulo 60 dice que “el Estado promoverda, de acuerdo con la ley, el acceso a la propiedad.
Cuando el Estado enajene su participacién en una empresa, tomara las medidas conducentes a
democratizar la titularidad de las acciones, y ofrecerd a sus trabajadores, a las organizaciones
solidarias y de trabajadores, condiciones especiales para acceder a dicha propiedad accionaria»
(el subrayado es nuestro).

- El articulo 64 de la Constitucion dice que «es deber del Estado promover el acceso progresivo a la
propiedad de la tierra de los trabajadores agrarios, en forma individual o asociativa (...)» (el subra-
yado es nuestro).

- El articulo 75 de la Constitucién dice que «el espectro electromagnético es un bien publico
inenajenable e imprescriptible sujeto a la gestién y control del Estado. Se garantiza la igualdad de
oportunidades en el acceso a su uso en los términos que fije la ley.

Para garantizar el pluralismo informativo y la competencia, el Estado intervendra por mandato de la
ley para evitar las practicas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético» (el subrayado
es nuestro).
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finalidades: mejorar la eficiencia del aparato productivo nacional; que los con-
sumidores tengan libre escogencia y acceso a los mercados de bienes y
servicios; que las empresas puedan participar libremente en los mercados; y
gue en el mercado exista variedad de precios y calidades de bienes y servi-
cios”.

En este sentido puede concluirse que las normas sobre control a las integra-
ciones empresariales facultan a la SIC para revisar las integraciones empre-
sariales y objetar aquellas que produzcan una indebida restriccion a la libre
competencia, con el fin de proteger el bienestar de los consumidores y los
derechos de los competidores. Sin embargo, el principal bien juridico prote-
gido por estas normas es el mejoramiento de la eficiencia del aparato pro-
ductivo nacional, razon por la cual, en palabras de la propia SIC, “de darse
las condiciones para que la integracion deba objetarse, el superintendente
debera abstenerse de ello si los interesados demuestran que puede haber
mejoras significativas en eficiencia, de manera que la operacion resulte en
ahorro de costos que no puedan alcanzarse por otros medios y que garanti-
cen que la integracién no implicara reduccion de la oferta™:.

Las operaciones de concentracion gozan del potencial para generar eficiencias
significativas al permitir una mejor utilizacién de los activos existentes, facili-
tandole a las firmas combinadas la reduccion de costos en la produccion, en
una cantidad y calidad dadas, que ninguna de las firmas puede alcanzar sin
la concentracion. Ciertamente, su beneficio principal es su potencial de ge-
nerar eficiencias, y ésta es la razon por la cual las operaciones de concentra-
cidén no estan en si mismas prohibidas.

Ni en la Unién Europea, en EE.UU. ni en Canada, las operaciones de con-
centracion son ilegales per se, y en todos los casos se hace una evaluaciéon
de los efectos que sobre distintos aspectos tiene la operacion.

En EE.UU., los métodos para la evaluacion de las integraciones han evolu-
cionado de la siguiente forma:

43. Resolucién 19354 del 8 de junio de 2001. p. 2.

49



Derecho de la Competencia

» Inicialmente se utilizé el método del efecto inherente, que se basaba
en la medicion de las participaciones combinadas después de la ope-
racion.

» Posteriormente se utilizaron las directrices de la Corte Suprema de
Justicia durante la era Warren, de conformidad con las cuales debian
declararse ilegales las fusiones cuando creaban una entidad con una
participacion en el mercado superior al 30%, llevaban a la eliminacion
un rival particularmente agresivo de la competencia, conducian a la
eliminacion de una firma de tamafio significativo en un mercado que
ha mostrado tendencia a la concentracion.

* Elmétodo de las llamadas bright lines rules, que centra la presuncién
de ilegalidad de las fusiones en la concentracion del mercado y la
participacion de las firmas fusionadas.

» Todos los métodos anteriores se han remplazado por el método lla-
mado totality of circumstances, actualmente aplicado por la Corte
Suprema de Justicia, la Guia de Fusiones Horizontales, la Division
Antitrust del Departamento de Justicia, DOJ, y la Comision Federal
de Comercio, FTC. Este método destaca que la concentracion del
mercado Y la participacién no son definitivas, por lo que hay que eva-
luar todos los casos de manera individual, atendiendo a las circuns-
tancias particulares que rodean cada transaccion.

En la Unidn Europea, la regulacion sobre concentraciones empresariales fue
incorporada al Derecho de la Competencia de manera tardia, por medio del
Reglamento 4064 de 1989, que conforme al articulo 25 entrd en vigencia el
21 de septiembre de 2001. Esta normativa ha sido revisada varias veces en
los ultimos afios, especificamente a través del Reglamento 1310 de 1997 y el
Reglamento 139 de 2004.

En Europa, el principio que rigio la expedicion de la legislacion de fusiones,
conforme con el primer considerando del Reglamento 4064 de 1989, fue el
de que ésta debia ser un instrumento para la realizacion de los fines de la
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Comunidad Economica Europea, concretamente que en relacién con “el es-
tablecimiento de un régimen que garantice que la competencia no sera fal-
seada en el mercado comun™4.

Lo anterior se justifica en la medida en que, segun lo establece el Reglamen-
to 4064 de 1989, la supresion de las fronteras interiores por la creacion del
Mercado Comun generaria reestructuraciones empresariales —por medio
de operaciones de concentracion— que deben “valorarse de forma positiva
porque responde a las exigencias de una competencia dindmica y puede
aumentar la competitividad de la industria europea, mejorar las posibilidades
de crecimiento y elevar el nivel de vida en la Comunidad (...)"*. No obstante,
el control previo de concentraciones se establece para prevenir que dichas
reestructuraciones puedan “impedir de forma significativa la competencia
efectiva en el mercado comun o en una parte sustancial del mismo (...)"™¢.

Actualmente, la Comision puede autorizar operaciones de concentracion que
contribuyan a la realizacion de objetivos fundamentales de la Unién Europea
y permitan mejorar la produccion o distribucién de bienes, promover el pro-
greso economico y técnico, no contengan restricciones que no sean indis-
pensables y no eliminen sustancialmente la competencia en el mercado rele-
vante.

El poder de la Comision en este analisis es bastante amplio. Incluso ha mos-
trado simpatia por carteles conformados por empresas en crisis, que se en-
cuentren sufriendo los efectos de una recesion o depresién, para las cuales
una aplicacion rigurosa de las normas de competencia podria traer graves
consecuencias, o generar desempleo. En el mismo sentido se ha pronuncia-
do el Tribunal Europeo de Justicia. Por ejemplo, en el asunto Metro SB-Gross
Markte versus Comision, el Tribunal, con un criterio bastante amplio sobre lo
que constituye mejoria de la produccion, considerd que la estabilizacién del

44. Considerando 1 del Reglamento 4064 de 1989, en relacion con la letra (f) del articulo 3 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea.

45. Considerando 4 del Reglamento 4064 de 1989.

46. Considerando 5 del Reglamento 4064 de 1989.
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empleo mejoraria las condiciones generales de producciéon en la Comuni-
dad, razén por la cual era posible aprobar la operacion.

3. Elcontrol de concentraciones como expresion de la facultad
de intervencion del Estado en la economia

Como se explicd anteriormente, el articulo 333 de la Constitucion politica
establece la libertad de empresay la iniciativa privada, asi como la libre com-
petencia econdmica como principios esenciales dentro de lo que se ha deno-
minado la Constitucion econdmica. No obstante la importancia de estos prin-
cipios, la misma Constitucion politica asi como la jurisprudencia de la Corte
Constitucional han sefialado que existen limites para el ejercicio de estas
libertades.

En efecto, el inciso 1 del articulo 333 de la CP establece al bien comin como
limite a la libertad econémica y el inciso final de dicha norma sefiala que “la
ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la nacion”. Asi mismo, el
articulo 334 de la CP sefiala que la direccion general de la economia se
encuentra a cargo del Estado, el cual intervendra “en la produccion, distribu-
cion, utilizacion y consumo de los bienes (...) para racionalizar la economia
con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitan-
tes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desa-

rrollo y la preservacion de un ambiente sano”.

Conforme con las normas anteriores, el Estado puede adoptar diferentes
medidas de intervencion con el fin de racionalizar la economia y, en general,
buscar el bienestar y la proteccion del interés general. Estas medidas de
intervencion pueden incluso restringir las libertades consagradas en el inciso
primero del articulo 333 de la Constitucion politica.

En relacion con los limites a los que se encuentra sometida la libertad econo6-

mica, la Corte Constitucional, en Sentencia C-560 de 1994, con ponencia del
magistrado doctor José Gregorio Hernandez Galindo, sefial6 lo siguiente:
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El articulo 333 de la Constitucion establece que la actividad
econdmica y la iniciativa privada son libres, pero advierte
que la libertad a ellas reconocida habré de ejercerse dentro
de los limites del bien comun.

La libre competencia econdmica, si bien es un derecho de
todos a la luz del mismo precepto, supone responsabilida-
des, por lo cual la ley delimitara el alcance de la libertad
econdmica cuando asi lo exija, entre otros factores, el inte-
rés social.

Asi, en materias como las que tratan las normas demanda-
das, la Corte estima indispensable recalcar que, a la luz de
la preceptiva constitucional vigente y siguiendo el criterio
de la prevalencia del interés publico en ella consagrado, no
puede permitirse que aspectos tales como los limites de
endeudamiento de las instituciones financieras, los topes
de los créditos que ellas otorgan, las clases y requisitos de
las garantias exigidas a los deudores, o los niveles de patri-
monio minimo de quienes ejercen la gestion financiera,
gueden librados a la més absoluta discrecion de los entes
participantes o dependan en forma exclusiva de las fuerzas
del mercado y del incontrolado juego de la oferta y la de-
manda. La presencia estatal activa, técnicamente orienta-
da y razonablemente dirigida, dentro de unas politicas
globales que preserven el sano y arménico desenvolvimiento
de la actividad crediticia, resulta insustituible como garan-
tia para el publico y como factor que incide en la solidez del
sistema econémico en su conjunto.

Con posterioridad, la Corte Constitucional, en Sentencia C-398 de 1995, igual-
mente con ponencia del magistrado doctor José Gregorio Hernandez Galindo,
reiterd las facultades de intervencion del Estado en la economia en los si-
guientes términos:
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Pero insiste la Corte en que la Carta politica no ha acogido
un modelo econémico determinado, exclusivo y excluyen-
te, y en que sus normas deben ser interpretadas de mane-
ra armoénica y coherente, evitando posiciones absolutas,
por lo cual la libertad del individuo se encuentra atemperada
en la preceptiva constitucional por la prevalencia del inte-
rés colectivo (articulo 1°), por las competencias de inter-
vencién y regulacion a cargo del Estado (articulos 333, 334
y 335, CP) y por los principios de razonabilidad y proporcio-
nalidad que la doctrina de esta Corte ha prohijado.

En un Estado Social de Derecho, dentro del cual el Poder
Publico asume responsabilidades tales como la
racionalizacion de la economia, el mejoramiento de la cali-
dad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de
las oportunidades y los beneficios del desarrollo, no menos
gue la de promover la productividad y la competitividad, y
gue tiene a su cargo la orientacion de la politica econdmica
hacia el desarrollo armonico de las regiones (articulo 334,
CP), la libre competencia no puede erigirse en derecho ab-
soluto ni en barrera infranqueable para la actividad de in-
tervencion del Estado. Esta se debe dar, por mandato de la
ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso
del suelo, en la produccién, distribucion, utilizacion y con-
sumo de bienes, todo lo cual implica indudables limitacio-
nes, correctivos y controles para la iniciativa particular. Se
trata, al fin y al cabo, de realizar fines esenciales del Estado
como los de promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consa-
grados en la Constitucion (Preambulo y articulo 2°, CP), en
ejercicio de un papel dinAmico y activo inherente a su fun-
cion béasica de direccion general de la economia (articulo
334, CP).

A juicio de la Corte, la libre competencia econémica no ex-
cluye en modo alguno la injerencia del Estado para alcan-
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zar fines que le son propios, como los indicados en los arti-
culos 64, 65y 66 de la Constitucion.

Luego, la Corte Constitucional, en Sentencia C-043 de 1998, con ponencia
del magistrado doctor Vladimiro Naranjo Mesa, establecio que la libre inicia-
tiva privada no es un limite para las actividades de intervencion y regulaciéon
a cargo del Estado:

(...) en un Estado Social de Derecho donde el Poder Publi-
co asume responsabilidades tales como la direccion gene-
ral de la economia, el mejoramiento de la calidad de vida
de los habitantes y la regulacién, el control y la vigilancia de
los servicios publicos, la libre iniciativa privada no puede
erigirse como un derecho absoluto ni como un obstaculo
insuperable para la actividad de intervenciéon del Estado,
particularmente en materia econémica y de servicios publi-
cos. Es asi como el propio articulo 333 de la Carta permite
el desarrollo de dicha iniciativa privada, pero “(...) dentro de
los limites del bien comdn”y, a su vez, faculta a la ley para
delimitar su alcance “(...) cuando asi lo exijan el interés so-
cial, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion”.

Asi las cosas, se observa que el control de concentraciones es una de las
herramientas que tiene el Estado para intervenir en la economia, con el fin de
cumplir las finalidades sefialadas en la Constitucion politica.

En resumen, el control previo de concentraciones es una forma de interven-
cion del Estado en la economia que limita la autonomia de la voluntad, el
derecho de propiedad, la libre empresa y la iniciativa privada, con el fin de
proteger el derecho a la libre competencia econémica.

4. Naturaleza juridica del deber de informar a la SIC las opera-
ciones de concentracién

El articulo 4 del Cadigo Contencioso Administrativo, CCA, establece las cua-
tro formas de iniciacion de las actuaciones administrativas:
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» Por medio del derecho de peticion en interés general.

* Por medio del derecho de peticion en interés particular.

» De oficio por las autoridades publicas.

» Porquienes “obren en cumplimiento de una obligacion o deber legal”.

El control previo que adelanta la SIC es una actuacion administrativa que por
regla general es iniciada por las empresas interesadas en realizar una con-
centracion empresarial en los términos establecidos por el articulo 4 de la
Ley 155 de 1959 y normas concordantes. Como puede observarse, por regla
general, no se trata de una actuacion administrativa iniciada de oficio, pues
son las personas interesadas quienes informan a la SIC la operacion que
pretenden realizar, y a raiz de esa informacion se inicia el procedimiento
administrativo de autorizacion de la operacion. Lo anterior, sin perjuicio de
gue la SIC inicie de oficio investigaciones administrativas con el fin de deter-
minar si los agentes econdémicos han incumplido el deber de informar previa-
mente la realizacion de este tipo de operaciones, lo cual constituye una in-
fraccion a las normas de libre competencia.

El derecho de peticion, consagrado en el articulo 23 de la Constitucién politi-
ca, ha sido interpretado por la Corte Constitucional como un derecho funda-
mental y su ejercicio se encuentra regulado por el CCA El derecho de peti-
cion en interés general es regulado por los articulos 5 al 8 del CCA, y de
acuerdo con la doctrina, la finalidad de esta peticion es que la autoridad sa-
tisfaga las necesidades materiales de la poblacién*” o absuelva preguntas
generales sobre sus actuaciones. Evidentemente, por medio de la notifica-
cién previa a la SIC no se ejerce del derecho de peticion en interés general.

El derecho de peticidon en interés particular se encuentra regulado por los
articulos 9 al 16 del CCA, y de acuerdo con la doctrina permite obtener de
parte de la autoridad “una decision que declare, realice o proteja los dere-
chos de la persona las formula”®. El procedimiento que establece el CCA en

47. SANCHEZ, Carlos Ariel (2004). Acto admnistrativo: teoria general. Legis, Bogota. p. 395.
48. Ibid.
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relacion con este tipo de derecho de peticion es muy similar al procedimiento
que establece la Ley 155 de 1959 respecto a la notificacion previa de las
concentraciones empresariales. No obstante, de acuerdo con el profesor Jaime
Vidal Perdomo, los derechos de peticién generalmente no dan lugar al inicio
de procedimientos administrativos sino a respuestas por parte de las autori-
dades*®. Adicionamente, el articulo 4 de la Ley 155 de 1959 establece expre-
samente una “obligacion” de informar, es decir, que la decisién de informar
no es potestativa de las personas que desean realizar una operacion de con-
centracion empresarial, como ocurre con la decisién de ejercer el derecho de
peticion.

La obligacién de informar las concentraciones empresariales se ajusta a lo
establecido por el articulo 27 del CCA:

Articulo 27. Deber de colaboracién de las autoridades.
Cuando una norma imponga a una persona el deber de
presentar una solicitud, una declaracion tributaria o de otra
clase o una liquidacién privada, o el de realizar cualquier
otro acto para iniciar una actuacion administrativa, las au-
toridades no podran impedirlo ni negarse a recibir el escrito
con el que se pretenda cumplir el deber (...).

En la actualidad, la SIC considera que la notificacion previa de las concentra-
ciones empresariales se realiza en cumplimiento de un deber legal y se refie-
re a las sociedades que solicitan la autorizacién de la operacién como “las
intervinientes”. En el literal F de este capitulo se explican de manera detalla-
da las caracteristicas del deber legal de informar las concentraciones.

49. PERDOMO, Jaime Vidal (2004). Derecho administrativo. Legis, Bogota. pp. 433. y ss.

57



Derecho de la Competencia

C. Aspectos constitucionales

1. Debates en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 so-
bre el articulo 333 de la Constitucion politica

Lo que resulta meridianamente claro, después de estudiar los documentos y
ponencias que se tramitaron en la Asamblea Nacional Constituyente, es el
sentido que se le quiso dar a la norma, el espiritu que el legislador debe
plasmar al desarrollar normativamente el principio constitucional y que la
autoridad de la competencia debe darle cuando aplique la ley.

Asi, puede observarse como, a lo largo de los debates, se plantearon diver-
sas alternativas, grados e intensidades de control a las practicas restrictivas
de la competencia en general y de los monopolios en particular, para adoptar
finalmente una posicion madura, que corresponde con la evolucién del Dere-
cho de la Competencia en otras latitudes durante los Gltimos cien afios. Se
acepto, entonces, la tesis de que el monopolio y el poder de mercado no lo
son en si mismos, sino el abuso del poder monopolistico o de la posicién
dominante en el mercado.

En este sentido, vale la pena resaltar el tenor de las primeras ponencias
presentadas a la Asamblea Nacional Constituyente y la forma en que se fue
modificando el texto del articulo sobre «Libertad econémica y competencia»,
hasta llegarse a la férmula del actual articulo 333 de la Constitucién:

. En el informe de ponencia sobre Régimen Econdmico, Libertad de Em-
presa, Competencia Econémica, Monopolios e Intervencién del Esta-
do, presentado por los constituyentes lvan Marulanda, Guillermo Perry,
Jaime Benitez, Angelino Garzoén, Tulio Cuevas y Guillermo Guerrero,
gue se encuentra publicado en la Gaceta Constitucional 46 del 15 de
abril de 1991 (paginas 7 y ss), se incluyd dentro del articulado el si-
guiente péarrafo sobre control a las practicas restrictivas de la compe-
tencia:

Articulo 1. Libertad econémica y competencia:
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(...)

El Estado, por mandato de la ley, impide que se obstruya o
restrinja la libertad econdmica y la competencia, regula o
pone fin a los monopolios y controla cualquier forma de
dominio de mercado que perjudique a la comunidad (...).

Como puede observarse, esta es una posicion inicial bastante dura,
gue permite acabar con los monopolios cuando se considere que «per-
judican a la comunidad», férmula harto vaga que se presta a todo tipo
de interpretaciones. Pero aun en este caso, los constituyentes no pre-
tendian imponer una prohibicion absoluta de los monopolios, ni tampo-
cO montar una persecucion generalizada de los mismos, ya que en la
conclusién de la exposicion de motivos de esta parte de la norma se lee
lo siguiente:

Ni tampoco, conscientes de los resultados obtenidos en la
experiencia europea, proponemos que la concentracion sea
reprimida per se sino cuando asuma la forma concreta de
practicas de la posicibn dominante enderezadas a restrin-
gir la competencia o la libertad econémica y, que por ello
mismo, perjudique a la comunidad.

Posteriormente, en el informe-ponencia para primer debate en plena-
ria, titulado Régimen econdmico, libertad de empresa, competencia eco-
némica, monopolios e intervencion del Estado, presentado por los mis-
mos constituyentes nombrados, y publicado en la Gaceta Constitucio-
nal 80, del jueves 23 de mayo de 1991 (paginas 18 y ss), se incluyo
dentro del articulado el siguiente parrafo que presenta una notable di-
ferencia con el anterior:

Articulo 1. Libertad econémica y competencia:

(...)
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El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya
o restrinja la libertad econdmica y evitar4 o controlara cual-
quier abuso de posicion dominante en el mercado (...).

. El espiritu final del articulado sobre proteccién de la competencia fue

resumido por el constituyente Jesus Pérez Gonzéalez-Rubio, en la po-
nencia para segundo debate titulada Régimen econoémico, libre empre-
sa e intervencion del Estado, en cuyos apartes mas significativos se
puede leer lo siguiente:

La libre competencia es principio basico de este sistema
economico. La nueva Constitucion lo recoge de manera
expresa al sefalar que ella es un derecho de todos, que
como cualquier derecho presupone responsabilidades. Es
un postulado que quiere tutelar de tal manera, que le impo-
ne al Estado la obligacion de impedir que se obstruya o
restrinja la libertad econémica, asi como la de evitar o con-
trolar cualquier abuso de posicién dominante en el merca-
do nacional.

La verdad es gue poniéndose a la altura de nuestro tiempo
caracterizado por la internacionalizacién de la economia,
gue implica facilitar a las empresas nacionales ser todo lo
grandes que sea posible para que puedan alcanzar la ca-
pacidad competitiva que las saque avantes en el mercado
internacional, no prohibe las posiciones dominantes en el
mercado nacional sino apenas su abuso (el subrayado es
nuestro).

. Por ultimo, y como es sabido, el articulo 333 de la Constitucion fue
aprobado por la Asamblea Nacional Constituyente de la siguiente for-
ma:

Articulo 333. La actividad econémicay la iniciativa privada
son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su
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ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos,
sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdémica es un derecho de todos
gue supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion
social que implica obligaciones. El Estado fortalecera las
organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empre-
sarial.

El Estado. por mandato de la ley, impedira gue se obstruya
0 se restrinja la libertad econbémica y evitara o controlara
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su
posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econ6mica cuan-
do asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio
cultural de la nacion (el subrayado es nuestro).

2. Interpretacién dela Corte Constitucional sobre el articulo 333
de la Constitucion politica

Como se advirtio al comienzo de este capitulo, la Corte Constitucional se ha
pronunciado en numerosas oportunidades sobre la naturaleza del derecho
de libre competencia econdmica, al cual le asigna las siguientes caracteristi-
cas:

» Se trata de un derecho individual que supone responsabilidades®.
» Es un derecho econémico de caracter no absoluto®:.

50. Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997; Sentencia T — 583 de 2003.
51. Corte Constitucional. Sentencia C-915 de 2002.
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* Es un derecho que no tiene caracter de fundamental®? y que, por
tanto, no puede ser protegido por la via de la accion de tutela®.

Al definir la constitucionalidad del articulo 19 de la Ley 256 de 1996, la
Corte manifest6 sobre la justificacion de la libre competencia como bien juri-
dico tutelado lo siguiente:

La libre competencia, desde el punto de vista subjetivo, se
consagra como derecho individual que entrafia tanto facul-
tades como obligaciones. En una perspectiva objetiva, la
libre competencia adquiere el caracter de pauta o regla de
juego superior con arreglo a la cual deben actuar los suje-
tos econdémicos y que, en todo momento, ha de ser celosa-
mente preservada por los poderes publicos, cuya primera
misién institucional es la de mantener y propiciar la exis-
tencia de mercados libres. La Constitucién asume que la
libre competencia econdémica promueve de la mejor mane-
ra los intereses de los consumidores y el funcionamiento
eficiente de los diferentes mercados.

La conservacion de un sano clima agonal entre las fuerzas
econdmicas que participan en el mercado, redunda en enor-
mes beneficios para el consumidor que podra escoger en-
tre diversas cantidades y calidades de productos, y gozar
de mejores precios y de las Ultimas innovaciones. Por su
parte, los empresarios, silos mercados son abiertos y trans-
parentes, se ponen a cubierto de conductas abusivas y en-
contraran siempre un incentivo permanente para aumentar
su eficiencia. La competencia, como estado perpetuo de

52. Corte Constitucional. Sentencia T-375 de 1997; SU — 182 de 1998.
53. Corte Constitucional. Sentencia T-021 de 2005.
54. Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997.
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rivalidad entre guienes pretenden ganar el favor de los com-
pradores en términos de precios y calidad, al mediatizarse
a través de las instituciones del mercado. ofrece a la Cons-
titucion econdmica la oportunidad de apoyarse en ellas con
miras a propugnar la eficiencia de la economia y el bienes-
tar de los consumidores (el subrayado es nuestro).
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D. Evolucién normativa

1. Ley 155 de 1959

Las normas sobre concentraciones empresariales existen desde la expedi-
cion de la Ley 155 de 1959. En efecto, el articulo 4° de dicha ley, que consti-
tuye la norma fundamental en materia de control a las concentraciones, esta-
blece lo siguiente:

Articulo 4. Las empresas que se dediquen a la misma ac-
tividad productora, abastecedora, distribuidora, o consumi-
dora de un articulo determinado, materia prima, producto,
mercancias o servicios cuyos activos individualmente con-
siderados o en conjunto asciendan cuyos activos individual-
mente considerados o0 en conjunto asciendan a veinte mi-
llones de pesos ($20°000.000,00), 0 mas, estaran obliga-
dos a informar al Gobierno nacional de las operaciones que
proyecten llevar a cabo para el efecto de fusionarse, con-
solidarse, o integrarse entre si, sea cualquiera la forma ju-
ridica de dicha consolidacion, fusion o integracion.

Parégrafo 1. El Gobierno nacional debera objetar la opera-
cion, [previo concepto del Consejo Nacional de Politica
Econdmicay Planeacion]®®, si tiende a producir una restric-
cion a la libre competencia.

Parégrafo 2. Si pasados treinta (30) dias de haberse pre-
sentado el informe que trata este articulo no se hubiere
objetado por el Gobierno la operacion, los interesados po-
dran proceder a realizarla.

55. Eltexto del paragrafo 1 del articulo 4 de la Ley 155 de 1959 encerrado en paréntesis fue derogado
expresamente por el articulo 53 del Decreto 2153 de 1992. El paragrafo del articulo 53 suprimi6 las
funciones que la Ley 155 de 1959 le asignaba al Consejo de Politica Econémica y Planeacion.
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Parégrafo 3. El informe que deben dar los interesados y su
trdmite serdn absolutamente reservados, y los funciona-
rios que revelen en todo o en parte el contenido de los ex-
pedientes, incurriran en la destitucion del empleo que im-
pondr& el respectivo superior, sin perjuicio de las demas
sanciones establecidas en el Cédigo Penal.

Aunque la normativa vigente no define de manera clara lo que se entiende
por una integracion juridico-econémica, establece los lineamientos genera-
les y las caracteristicas que debe revestir la operacion para que deba ser
informada a la autoridad.

Debe resaltarse que el paragrafo 1 establece el criterio principal a partir del
cual la SIC debe objetar una operacion, el cual consiste en que la operacién
tienda a producir una “indebida restriccion a la competencia”. Este criterio de
prohibicion es amplio y bastante vago, ya que en ningun lugar de la normati-
va se explica lo que es una restriccion “indebida™® de la competencia. En
efecto, la Ley de Competencia colombiana no reprime cualquier tipo de res-
triccion a la competencia, solamente aquellas que resultan indebidas.

La ley no define qué se entiende por “indebida restriccion” pero el articulo 5
del Decreto 1302 de 1964 establece dos presunciones de hecho que sirven
para definir aquellos casos en los cuales una concentracion tiende a restrin-
gir indebidamente la competencia. Asi mismo, el criterio de prohibicion ha
sido desarrollado por la SIC a través de sus decisiones, en las que hace un
andlisis de la estructura del mercado y de la forma en que éste resultaria
afectado por la operacion proyectada.

En la seccidn E de este capitulo se analizara de manera detallada los aspec-
tos mas importantes a los que hace referencia este articulo.

Finalmente, debe sefalarse que el articulo 4° de la Ley 155 de 1959 fue
modificado en dos ocasiones por medio de decretos expedidos por el Go-

56. Definido por el Diccionario de la lengua espafiola (Real Academia de la Lengua) como lo “ilicito,
injusto y falto de equidad”.
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bierno, en virtud de facultades extraordinarias, que posteriormente fueron
declarados inexequibles por la Corte Constitucional. En efecto, el articulo
239 del Decreto Extraordinario 1122 de 1999 y articulo 118 del Decreto 266
de 2000 modificaron en su momento el articulo 4° de la Ley 155 de 1959.

2. Decreto 1302 de 1964. Reglamento del articulo 4 de la Ley
155 de 1959

El articulo 4 de la Ley 155 de 1959 fue reglamentado por el articulo 5° del
Decreto 1302 de 1964 que establece:

Articulo 5. Para los efectos del paragrafo 1° del articulo 4°
de la Ley 155 de 1959, se presume que una concentracion
juridico-econémica tiende a producir indebida restriccion de
la libre competencia:

(@) cuando ha sido precedida de convenios privados en-
tre las empresas con el fin de unificar e imponer los precios
a los productores de materias primas o a los consumido-
res, o para distribuirse entre si los mercados, o para limitar
la produccion, distribucion o prestacion del servicio;

(b) cuando las condiciones de los correspondientes pro-
ductos o servicios en el mercado sean tales que la fusion,
consolidacion o integracion de las empresas que los pro-
ducen o distribuyen pueda determinar precios inequitativos
en perjuicio de los competidores o de los consumidores.

Paragrafo. Al tenor de lo dispuesto en el articulo 4° de la
misma ley, entiéndese por activos, individual o conjunta-
mente considerados, los activos brutos de las empresas
gue pretendan fusionarse o integrarse.

Como se advirtié anteriormente, el articulo trascrito establece dos presuncio-
nes de hecho en relacion con las concentraciones que “tienden a producir
una indebida restriccion a la competencia”. La presuncion contenida en el
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literal (a) es clara y objetiva; de conformidad con la misma, la SIC debe obje-
tar aquellas operaciones que se encuentren precedidas por convenios priva-
dos que infrinjan las normas de libre competencia. La presuncion contenida
en el literal (b) incorpora un concepto juridico indeterminado: los precios
inequitativos. Las normas sobre concentraciones empresariales no definen
qué se entiende por precio inequitativo y la SIC tampoco lo ha definido de
manera clara en sus decisiones.

Debe sefalarse que por medio del Decreto 2513 de 2005, “por el cual se
reglamenta la Ley 155 de 1959 sobre précticas restrictivas de la competen-
cia”, se establece qué se entiende por precio inequitiativo para el mercado de
la leche cruda. Aunque esta definicion solo aplica para este mercado, el De-
creto es 2513 de 2005 es ilustrativo en la medida en que no existe ninguna
otra norma que defina lo que se debe entender por precio inequitativo. El
articulo 1 del Decreto 2513 de 2005 establece:

Articulo 1. Para los efectos del articulo 1° de la Ley 155 de
1959, se entendera por precio inequitativo de la leche cru-
da aquel que resulte de una variacion injustificadamente
superior entre el precio al cual el industrial vende leche y el
precio pagado por este al productor, con respecto al pro-
medio historico de esa diferencia.

Parégrafo. Los criterios y la metodologia para determinar
la variacion injustificada a que hace referencia el presente
articulo seran determinados por el Ministerio de Agricultura
y Desarrollo Rural, mediante resolucién, con fundamento
en criterios objetivos, en métodos estadisticos y en la eva-
luacién de variaciones en calidad, costos de transporte y
otros elementos que puedan maodificar de manera admisi-
ble el margen de rentabilidad del industrial o comprador.

Como se aprecia en el articulo trascrito, esta definicién de precio inequitativo
contiene un concepto juridico indeterminado en la medida en que al pardmetro
—que es relativamente objetivo— del promedio historico de la diferencia entre
“el precio al cual el industrial vende leche y el precio pagado por este al
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productor” se agrega el supuesto de que la diferencia sea injustificadamente
superior. No existe una definicion legal de lo que se considera injustificado,
aunque el paragrafo del articulo citado establece que el Ministerio de Agricul-
tura y Desarrollo Rural adoptara “criterios objetivos, en métodos estadisticos
y en la evaluacion de variaciones en calidad, costos de transporte y otros
elementos” para determinar si la diferencia entre los precios fijados respecto
de los precios promedios historicos se justifica.

El Decreto 1302 de 1964 contiene otras importantes nhormas de caracter pro-
cesal sobre el tema de las concentraciones empresariales, a las cuales se
hara referencia en el literal G. de este capitulo.

3. Decreto 2153 de 1992

Posteriormente, el articulo 51 del Decreto 2153 de 1992 consagré en Colom-
bia la llamada “excepcion de eficiencia”, de conformidad con la cual el super-
intendente debe abstenerse de objetar aquellas operaciones en las cuales
los interesados demuestren que se generaran mejoras significativas en efi-
ciencia que se traducirdn en ahorros de costos que no es posible obtener de
otra manera y se garantice que no va a haber una reduccion de la oferta en
el mercado. La mencionada norma establece lo siguiente:

Articulo 51. Integracién de empresas. El superintenden-
te de Industria y Comercio no podré objetar los casos de
fusiones, consolidacion, integraciones o adquisicién del
control de empresas que le sean informados, en los térmi-
nos del articulo 4 de la Ley 155 de 1959 cuando los intere-
sados demuestren que pueden haber mejoras significati-
vas en eficiencia, de manera que resulte en ahorro de cos-
tos que no puedan alcanzarse por otros medios y que se
garantice que no resultara en una reduccion de la oferta en
el mercado.

Con base en este articulo, se introdujo en el ordenamiento juridico una forma
de concentracion empresarial consistente en la adquisicién de control de una
empresa, como se estudiara en la seccion E. 3 de este capitulo.
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4. Decretos declarados inexequibles por la Corte Constitucional

Como se anoto, en ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas por
el articulo 120 de la Ley 489 de 1998, el Gobierno expidi6 el Decreto 1122 del
26 de junio de 1999, “[p]or el cual se dictan normas para suprimir tramites,
facilitar la actividad de los ciudadanos, contribuir a la eficiencia y eficacia de
la Administracion publica y fortalecer el principio de la buena fe”. En relacion
con la normativa de libre competencia, el articulo 230 del mencionado decre-
to le asigno a la SIC las facultades para decidir los casos de libre competen-
cia en todos los sectores de la economia, con excepcion del sector financiero
y asegurador que para esos efectos continud bajo la inspeccion y vigilancia
de la Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera. El arti-
culo 230 establecia lo siguiente:

Articulo 230. Competencia de la Superintendencia de
Industria y Comercio. La frase «(...) sin perjuicio de las
competencias sefialadas en las normas vigentes a otras
autoridades», contenida en el nimero 1 del articulo 2 del
Decreto 2153 de 1992, quedaréa del siguiente tenor: «(...)
sin perjuicio, exclusivamente, de las competencias sefala-
das en las normas vigentes a la Superintendencia Banca-
ria».

En materia de control de concentraciones los articulos 239 y 240 establecian
las siguientes reformas:

* Se modificaba el supuesto objetivo de la obligacion de informar las
concentraciones empresariales, estableciéndolo en 20.000 salarios
minimos legales mensuales.

» Seincluia una regla per se en contra de la posicion de dominio en el
mercado, al establecer que la SIC debia objetar aquellas operacio-
nes en las cuales se adquiriera una posicién de dominio en el merca-
do relevante.
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* Se conferia a la SIC la facultad de determinar la informacion requeri-
da al momento de solicitar la autorizacion o no objecién de las opera-
ciones de concentracion empresarial.

Los articulos mencionados disponian lo siguiente:

Articulo 239. Pronunciamiento de la Superintendencia
sobre Integraciones Empresariales. Modifiquese el arti-
culo 4 de la Ley 155 de 1959 asi:

«Articulo 4. La Superintendencia de Industria y Comercio
debera pronunciarse sobre la fusién, consolidacion, inte-
gracion y adquisicion del control de empresas que conjun-
tamente atiendan el 20% o méas del mercado respectivo o
Cuyos activos superen una suma equivalente a veinte mil
(20.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, en
los casos exigidos por las normas sobre practicas comer-
ciales restrictivas. Ademas de las causales previstas en las
normas vigentes, las operaciones deberan objetarse cuan-
do sean el medio para obtener posicion de dominio en el
mercado».

Articulo 240. Documentacion requerida. El articulo 9 del
Decreto 1302 de 1964 quedara asi:

«Articulo 90. La Superintendencia de Industria y Comercio
sefialar4 de manera general los documentos y la informa-
cién que sea necesaria presentar con la solicitud de estu-
dio”.

El Decreto 1122 de 1999 fue declarado inexequible por la Corte Constitucio-
nal por medio de la Sentencia C-923 de1999%.

57. Magistrado ponente: doctor Alvaro Tafur Galvis.
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Unos meses mas tarde, el Gobierno volvié a utilizar las facultades extraordi-
narias ya mencionadas y en virtud del numeral 5 del articulo 1 de la Ley 573
de 2000°8, expidio el Decreto 266 del 22 de febrero del 2000, por medio del
cual designé a la SIC (articulo 120)*° como Unica autoridad de libre compe-
tencia para todos los sectores de la economia.

En relacion con el control de concentraciones empresariales, el articulo 118
del Decreto 266 de 2000 establecia:

Articulo 118. Pronunciamiento de la Superintendencia
sobre integraciones empresariales. Modificase el articu-
lo 4 de la Ley 155 de 1959, el cual quedara asi:

«Articulo 4. La Superintendencia de Industria y Comercio
debera pronunciarse sobre la fusion, consolidacion, inte-
gracion y adquisicion del control de empresas que conjun-
tamente atiendan el 25% o mas del mercado respectivo o
Cuyos activos superen una suma equivalente a cincuenta
mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes,
en los casos exigidos por las normas sobre practicas co-
merciales restrictivas._ Ademéas de las causales previstas
en las normas vigentes, las operaciones deberan objetarse

58.

59.

El articulo 1 de la Ley 573 de 2000, que fue declarado inexequible por la Corte Constitucional por
medio de la Sentencia C-1316 del 26 de septiembre de 2000 (Magistrado ponente: doctor Carlos
Gaviria Diaz), establecia: “Articulo 1. Facultades extraordinarias. De conformidad con lo dis-
puesto en el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucién politica, revistese al Presidente de la
Republica de precisas facultades extraordinarias para que, en el término de quince (15) dias conta-
dos a partir de la publicacién de la presente ley, expida normas con fuerza de ley para: (...) 5.
Suprimir o reformar las regulaciones, procedimientos y tramites sobre lo que vers6 el Decreto 1122
de 1999, sin incluir ninglin tema adicional. El &mbito de aplicacion de las normas expedidas en
desarrollo de las presentes facultades cobijara a los organismos publicos de cualquier nivel, asi
como aquellos gque teniendo naturaleza privada ejerzan por atribucion legal funciones publicas de
caracter administrativo, pero sélo en relacion con estas Ultimas (...)"

El articulo 120 establecia lo siguiente: “Articulo 120. Procedimiento para la toma de decisiones
en procedimientos de practicas comerciales restrictivas y competencia desleal. Para el cum-
plimiento de las funciones relacionadas con promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas, asi como de las normas de competencia desleal, para todos los sectores econémicos,
que se inicien a partir de la vigencia del presente decreto, la Superintendencia de Industria y Co-
mercio adelantara el siguiente procedimiento: (...)".
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cuando sean el medio para obtener posicién de dominio en
el mercado» (el subrayado es nuestro).

El articulo 118 fue modificado posteriormente por el articulo 1 del Decreto
414 de 2000 que establecia:

Articulo 1. En el articulo 118 del Decreto 266 de 2000, de-
bera leerse que la modificacion es al inciso primero del ar-
ticulo 4 de la Ley 155 de 1959 y que los salarios minimos
legales mensuales vigentes en la suma de los activos de
las empresas para el respectivo pronunciamiento de la
Superintendencia de Industria y Comercio, es cincuenta mil
(50.000).

Como se aprecia en los articulos trascritos, el Decreto 266 de 2000 reprodu-
cia practicamente el articulo 239 del Decreto 1122 de 1999 y corri6é con la
misma suerte, pues el Decreto 266 de 2000 también fue declarado inexequible
por la Corte Constitucional, por medio de la Sentencia C-1316 de 2000°.

El Gobierno y el Congreso estaban decididos a asignar las facultades sobre
libre competencia a la SIC, razén por la cual el 2 de febrero de 2000, el
Congreso expidio la Ley 555, por medio de la cual regul6 la prestacion del
Servicio de Comunicaciones Personales, PCS (por sus siglas en inglés). Con
la expedicion de esta ley se pretendié establecer nuevamente a la SIC como
autoridad Unica de libre competencia, en vista del fracaso sufrido con la de-
claratoria de inconstitucionalidad de los decretos 1122 de 1999 y 266 de
2000. El paragrafo del articulo 10 de dicha ley designé a la SIC como la
autoridad de inspeccion y vigilancia de los regimenes de libre y leal compe-
tencia en “los servicios no domiciliarios de comunicaciones, asi como de
todos los demas sectores econémicos”. Sin embargo, por medio de Senten-
cia C-1344 de 2000°, la Corte Constitucional declaré inexequible la frase
“(...) asi como de todos los demas sectores econdmicos”.

60. Magistrado ponente: doctor Carlos Gaviria Diaz.
61. Magistrado ponente: doctor Carlos Gaviria Diaz.

72



Capitulo 1. El control de las concentraciones empresariales en Colombia

E. Concepto de concentracion empresarial

Respecto a lo que debe considerarse como una operacion de concentracion
empresarial de aquellas que deben ser informadas a la SIC y autorizadas por
esta entidad antes de que entren a producir efectos en el mercado, la SIC ha
sefalado lo siguiente:

El acto o actos juridicos mediante los cuales se lleve a cabo
la operacion son relevantes sélo en la medida en que cons-
tituyan un medio idéneo y directo para situar de manera
permanente y bajo un Gnico érgano de gestion a dos o mas
empresas que antes competian como entidades indepen-
dientes en el mercado. Las formas de integraciébn empre-
sarial pueden ser de diversa indole, pero el resultado al
gue presta atencion el derecho es siempre el mismo, razon
por la cual cualquiera que sea la forma juridica de la inte-
gracion si esta dentro de los supuestos de las normas so-
bre practicas comerciales restrictivas o puede producir efec-
tos en el mercado colombiano deber& ser avisada a la
Superintendencia de Industria y Comercio®?.

Es decir, segun la SIC, siempre que como consecuencia de una operacion
dos empresas que previamente competian en un mismo mercado queden
sometidas de manera permanente a un érgano Unico de gestion, tal opera-
cion, siempre que se cumplan los demas supuestos, debe ser informada,
independientemente de cudl sea el acto o actos juridicos por medio de los
cuales se logre esa unidad de gestion.

1. Concepto de empresa

El articulo 4 de la Ley 155 de 1959 hace referencia a la concentracion de
empresas. Por su parte, el articulo 25 del Codigo de Comercio, C. de Co.,

62. Concepto 00001365 de 2000 de la SIC.
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establece que se entenderd por empresa toda actividad econémica organi-
zada para la produccion, transformacion, circulacion, administracion o custo-
dia de bienes, o para la prestacion de servicios, a través de uno o mas esta-
blecimientos de comercio.

Como puede observarse, el control de concentraciones en Colombia tiene un
ambito subjetivo de aplicacién amplio, ya que no se limita a las personas
juridicas o a las sociedades, sino que se refiere a las empresas, con lo que
abarca cualquier actividad organizada que emprenda una persona, sea juri-
dica o natural, que desarrolle una actividad econémica en los amplios térmi-
nos descritos por el articulo 25 del C. de Co.

2. Misma actividad econdmica

El segundo punto al que hace referencia el articulo 4° es la actividad que
desarrollan las empresas. La norma establece que las empresas que se de-
diquen a la “misma actividad productora, abastecedora, distribuidora, o con-
sumidora de un articulo determinado, materia prima, producto, mercancias o
servicios” deben informar la operacion de concentracion que pretendan ade-
lantar.

Lo anterior puede interpretarse en el sentido de que las empresas se deben
encontrarse en el mismo eslabon de la cadena productiva, por lo cual, a luz
de la normativa vigente, podria afirmarse que solo las concentraciones hori-
zontales requieren autorizacion.

No obstante lo anterior, las concentraciones horizontales no son las Unicas
susceptibles de producir una restriccion a la libre competencia. Resulta claro
que las concentraciones de caracter vertical también pueden producir un
efecto negativo en el mercado, y por esta razon, en la préctica, la autoridad
de la competencia obliga a que sean informadas también esta clase de con-
centraciones.

De este modo, la SIC se ha pronunciado en mdltiples ocasiones, con el obje-
tivo de hacer una interpretacion del articulo en comento, en el sentido de
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sefialar que las empresas deben desarrollar la misma actividad econémica,
lo que no significa que deban pertenecer al mismo nivel de la cadena produc-
tiva, sino que deben pertenecer al mismo mercado. Asi las cosas, segun la
SIC,

Es necesario aclarar que, en nuestro criterio, la norma pre-
supone que las intervinientes participen de la actividad pro-
ductora, abastecedora, distribuidora o consumidora de un
articulo determinado, materia prima, producto, mercancia
0 servicio dentro de un mismo mercado, es decir, que no es
necesario que las empresas involucradas se encuentren
ubicadas en el mismo nivel productor, abastecedor, distri-
buidor o consumidor sino que deben pertenecer al mismo
mercado®s,

De acuerdo con esta interpretacion de la autoridad de la competencia, las
concentraciones empresariales de caracter vertical se encuentran cobijadas
por el articulo 4°. Lo anterior concuerda con el concepto de integracion em-
presarial desarrollado por la SIC, de conformidad con el cual la integracion
es “un medio idéneo y directo para situar de manera permanente y bajo un
Unico 6rgano de gestion a dos o mas empresas que antes competian como
entidades independientes en el mercado”.

Sin embargo, debe advertirse que, en algunos casos, la SIC ha aceptado
gue no se requiere obtener la autorizacién o no objecion de la entidad, res-
pecto a operaciones que podrian considerarse como de integracion vertical,
pero en las cuales la SIC ha concluido que se trataba de mercados diferentes
y que, por tanto, no se generaba concentracion del mercado. Lo anterior
ocurrié en los casos de Colombia Mavil y Chevron — Texaco®, que seran
estudiados en el literal a de este documento.

63. Concepto 03017611 14 de mayo de 2003 de la SIC. En el mismo sentido se orienta el Concepto
03003014 de 28 febrero de 2003 de la SIC.
64. Resolucion 6384 del 23 de febrero de 2003 de la SIC.
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Todo lo anterior lleva a concluir que se requiere una modificacién en la nor-
mativa que regula el control de las concentraciones empresariales, en el
sentido de abarcar expresamente todas las concentraciones que eventual-
mente puedan producir un efecto negativo en el mercado, incluyendo las
concentraciones verticales, con lo cual se produce mayor seguridad juridica
y certeza respecto a qué operaciones deben informarse.

a. Casos en los cuales la SIC encontré que una integracion vertical
no requeria autorizacién

- Colombia Mévil S.A., E.S.P.

Las empresas ETB S.A., E.SP., y EE.PP.MM., E.SP., crearon a Colombia
Movil S.A., E.S.P., con el fin de participar en la convocatoria publica para el
otorgamiento de una licencia para la prestacion del servicio publico de telefo-
nia movil PCS, de conformidad con la Ley 555 de 2000.

Una vez el Ministerio de Comunicaciones le hubo adjudicado la licencia de
PCS a Colombia Mévil S.A., E.S.P., el doctor Mauricio Velandia, actuando en
su propio nombre, formul6 denuncia ante la SIC en contra de ETB y EE.PP.MM.
(confirmar autor), por supuesta infraccion de las normas de competencia,
que habria consistido en la realizacién de una operacion de integracion em-
presarial sin contar con la previa autorizacion o no objecion de la SIC.

El doctor Velandia argumento, en su denuncia, que la creacion de Colombia
Movil era una operacién de integracion vertical entre EE.PP.MMy ETB. Debe
tenerse en cuenta que en oportunidades anteriores la SIC habia estudiado
operaciones de integracién empresarial mediante la creacion de empresas,
como fue el caso de Sociedad Portuaria Regional de Santamarta — Proinsa
S.A. que se comentard més adelante.

Como consecuencia de la denuncia, la SIC abri6é una investigacion prelimi-
nar dentro de la cual las empresas investigadas demostraron que la creacion
de Colombia Movil no constituia una operacién de integracion empresarial,
puesto que no se generaba ningun tipo de concentracion en el mercado rele-
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vante. En efecto, las empresas investigadas demostraron que tanto
EE.PP.MM. como ETB participaban del mercado de la telefonia fija (TPBC),
pero ninguna de ellas participaba en el mercado de la telefonia movil. De otra
parte, se demostré también que Colombia Mdvil era una empresa creada
para prestar servicios de telefonia movil PCS y que, por tanto, la operacion
en cuestion no afectaba la competencia ni incrementaba la concentracion en
el mercado de los servicios de TPBC ni en el mercado de los servicios de
telefonia moévil PCS. Como consecuencia de lo anterior, la SIC cerré la inves-
tigacion preliminar.

- Operacion internacional Chevron - Texaco

En el 2001, las sociedades Chevron y Texaco® se fusionaron en el exterior,
y se formé la Chevron Texaco Corporation. Esta operacion no fue informada
ala SIC en Colombia de manera previa, puesto que las empresas considera-
ron que no se encontraban bajo los supuestos del articulo 4° de la Ley 155 de
1959.

La SIC inicié una investigacion formal en contra de las subordinadas de
Chevron y Texaco en Colombia, por incumplir el deber legal de informacién
de concentraciones empresariales. Después de un complejo proceso, la SIC
decidié el caso mediante Resolucién 06384 del 28 de febrero de 2003, por
medio de la cual optd por archivar la investigacion sin sanciones para los
investigados.

Durante el curso del proceso, las empresas pudieron demostrarle a la SIC
que la operacion de integracion empresarial internacional entre Chevron y
Texaco no habia tenido lugar aun en Colombia, debido a que las empresas,
en Colombia, no se dedicaban a la misma actividad econdémica, pues mien-
tras Chevron se dedicaba al negocio de la exploracion y explotacién de hidro-
carburos (denominada en inglés upstream), Texaco se dedicaba a la
comercializacion de combustibles y lubricantes (denominado en inglés

65. Resolucion 6384 de febrero 28 de 2003 de la SIC.
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downstream). De hecho, posteriormente, cuando la empresa Chevron Texaco
decidié comercializar formalmente combustibles y lubricantes marca Chevron
en Colombia, solicitd y obtuvo autorizacién de la SIC para el efecto.

Al respecto establece la SIC, en la parte considerativa de la decisién que se
comenta, lo siguiente:

Para que una integracion sea informada a la
Superintendencia de Industria y Turismo SIC se requiere la
presencia del supuesto subjetivo, objetivo y cronoldgico.

Supuesto subjetivo. Concepto de empresa

Abarca cualquier tipo de organizacién capaz de establecer
de manera autbnoma su comportamiento sobre el merca-
do, independientemente de si esta unidad economica es
conformada por varias personas juridicas, o del caracter
directo o indirecto de su intervencion. De esta manera, la
actividad desarrollada por una empresa comprendera to-
dos aquellos mercados de bienes y servicios en los que la
organizacion econémica participa.

(...)

Aun considerando que Chevron Petroleum Company of
Colombia continuaba ostentando el caracter de empresa,
en tanto percibia los ingresos mismos de la actividad, para
este Despacho la conclusion sigue siendo la misma, y es
que la operacioén de integracion corporativa adelantada por
sus matrices en Estados Unidos, la cual tuvo efectos en
nuestro pais debido a que dicha integracion se extendio a
las filiales que participan en el mercado colombiano, no re-
queria de aviso previo, pues como a continuacion vere-
mos, no concurre en el mismo mercado que Texas
Petroleum Company.
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(...)

Asi pues y como quiera que en el andlisis realizado por
este Despacho se ha podido corroborar que el elemento
subjetivo no se da, tenemos entonces que Chevron
Petroleum Company of Colombia y Texas Petroleum
Compeny no habrian sido destinatarias del mandato conte-
nido en el citado articulo 4, a pesar de haberse dado
una integraciéon corporativa en Estados Unidos, cuyos
efectos en el mercado colombiano se da a través de las
filiales de Chevron Petroleum Company y Texas Petroleum
Company. Por ello, en tanto que deben concurrir los tres
elementos mencionados, la ausencia del subjetivo impide
la estructuracion de la norma, de manera que por substrac-
cién de materia resulta estéril continuar con el analisis de
los otros supuestos” (negrillas son del texto).

b. Casos en los cuales la SIC encontré que una integracion vertical
requeria autorizacion

Como se advirtio anteriormente en el caso Chevron Texaco, la SIC asimild la
expresion “la misma actividad” a que las empresas intervinientes formaran
parte del mismo eslabon la cadena productiva. Lo anterior fue argumentado
por la SIC en los siguientes términos:

Lo anterior, nos lleva a la razén por la cual las integraciones
gue deben informarse son las de empresas que desarro-
llan la misma actividad, pues si corresponden a mercados
diferentes no habria problema en principio. De ahi que la
norma establezca, para la empresas que desarrollan la
misma actividad de produccién, distribucién o
comercializacion, esto es, aquellas que se encuentren
ubicadas en un mismo eslabén de la cadena, el deber
de informar de manera previa los procesos de integra-
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cion que pretendan llevar a cabo® (negrillas fuera de tex-
to).

Sin embargo, es preciso tener en cuenta que la SIC se ha apartado de la
doctrina anteriormente sefialada, o bien, que casos como el de Colombia
Movil y Chevron Texaco han sido excepciones frente a otros casos de con-
centraciones verticales que han sido analizadas por la SIC, en ejercicio de
facultad de control de concentraciones. En efecto, desde 1999%, la SIC ha
conocido de concentraciones verticales, como ocurrié en los siguientes ca-
S0S:

»  Agribrands Purina Colombia — Incubadora del Centro®®.

* Terminal Maritimo Muelles El Bosque— Operadores Portuarios®®.
» Siderurgica Boyaca — Laminados Andinos™.

* Sociedad Centuriéon — El Olimpo Ltda. y Agricola Casaloma’.

* Sociedad Portuaria Regional de Santa Marta.

* Noel - Suizo™.

» Agri Avicolas Integrados y otros™.

* Promotora Bananera — Arizona Investment Corporation’.

* Productora de Papeles — Carvajal™.

* Suministros de Colombia — Minerales Industriales’.

En el mismo sentido, los conceptos 01107902 del 30 de enero de 2002 y
03003014 del 28 de febrero de 2003 de la SIC han fijado la posicién de la

66. Resolucion 06384 de febrero 28 de 2003.

67. La Resolucién 21820 de 2004 de la SIC hace referencia a las integraciones verticales analizadas
entre 1999 y el 2001.

68. Oficio 9932461 de 1999.

69. Oficio 1102822 de 2001.

70. Oficio 1100040 de 2001.

71. Oficio 1053341 de 2001.

72. Resoluciéon No. 19313 de junio 25 de 2002.

73. Resoluciéon No. 8315 de marzo 28 de 2003.

74. Resolucion 28515 de noviembre 23 de 2004.

75. Resolucién 25012 de septiembre 30 de 2004

76. Resolucion 29661 de noviembre 16 de 2005
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autoridad respecto al control de concentraciones verticales, en el sentido de
que éstas también pueden ser evaluadas por la SIC.

A continuacién se resumen los aspectos mas relevantes de los mencionados
casos, de los cuales se deduce claramente que en la actualidad la SIC con-
sidera que las operaciones de concentracion vertical de empresas que parti-
cipan en un mismo mercado requieren la autorizacion o no objecion de la
SIC.

La mayor discusion doctrinaria se ha dado entorno a la interpretacion del
articulo 4° de la Ley 155 de 1959, especificamente en cuanto al significado
de la expresion “misma actividad”. Por medio del Concepto 0110790 del 2002,
la SIC fij6 su posicion sobre la interpretacion del articulo mencionado en los
siguientes términos:

En nuestro criterio, la norma presupone que las
intervinientes participen de la actividad productora,
abastecedora, distribuidora o consumidora de un articulo
determinado, materia prima, producto, mercancia o servi-
cio dentro de un mismo mercado, es decir, que no es nece-
sario que las sociedades intervinientes en la integracion se
encuentren ubicadas en el mismo nivel productor, abaste-
cedor, distribuidor o consumidor sino que deben pertene-
cer al mismo mercado, por lo que, mientras una de las
empresas no participe, ni directa ni indirectamente del mis-
mo mercado de la otra empresa, la operacion planteada no
tendra efectos de concentracion en el mercado y por lo tan-
to no deberd ser informada”” (cursivas fuera de texto).

Esta posicion fue reproducida posteriormente en el Concepto 03003014 del
28 de febrero de 2003.

77. Concepto 01107902 del 30 de enero de 2002.
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Posteriormente, la SIC reiterd esta posicion en el caso de Agri Avicola Inte-
grados y otros’. Agri Avicola era una sociedad cuyo objeto social era la
siembra de cultivos y la comercializacion de sus productos agricolas. Esta
sociedad habia sido constituida por varias empresas dedicadas a la explota-
cion de actividades avicolas que potencialmente requeririan los productos de
Agri Avicola como materias primas para sus procesos productivos. La SIC
describi6 la operacion en los siguientes términos:

(...) nos encontramos frente a una integracion por la crea-
cién de una empresa en comun, en la que los socios funda-
dores comparten el control de la empresa productiva de las
materias primas.

De acuerdo con la SIC, a pesar de que la operacion que se realizé fue de tipo
vertical, ésta debia ser informada previamente a la SIC. Al respecto explicé la
entidad lo siguiente:

Aunque las empresas investigadas no han perdido su indi-
vidualidad en el mercado y tampoco se han concentrado
en una sola unidad econémica, poseen inversiones en una
empresa que produce materia primas requeridas en el de-
sarrollo de sus procesos productivos, lo que en cualquier
momento habria de permitirles una reduccion de costos y
mayores eficiencias en la realizacion de sus respectivos
procesos.

La Resolucion 15917 de junio 6 de 2003 que resolvio el recurso de reposicion
contra la Resolucion 8315 de 2003, argumenté de manera mas clara por qué
la creacion de Agri Avicola por parte de varias empresas dedicadas a activi-
dades avicolas constituy6 una integracion vertical en los siguientes términos:

La circunstancia sefialada pone de manifiesto la realiza-
cién de una integracion vertical, en la que las empresas

78. Resolucion 8315 de marzo 28 de 2003. Se resuelve recurso de reposicién contra la anterior resolu-
cién por medio de la Resolucién 15917 de junio 6 de 2003.
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sancionadas estarian participando a través de Agri Avico-
las en una actividad anterior. En la medida en que decidie-
ron unir esfuerzos, para constituir una empresa que les ser-
viria como puente de participacion en una fase anterior de
la cadena avicola, definieron que su participacion en el
mercado de las materias primas seria conjunta. Valga se-
flalar que en las integraciones de caracter vertical no se
presenta una concentracion sobre la actividad en la que
compiten las empresas intervinientes, como sucede en las
horizontales, sino que la busqueda de sinergias esta dada
en la participacién de actividades complementarias o
conexas™.

Respecto de qué se entiende por “misma actividad”, la Resolucién 15917 de
junio 6 de 2003 coincide plenamente con el Concepto 0110790 del 2002 de la
SIC, antes citado. La resolucién mencionada establecio:

(...) cuando la correspondencia se presenta en el mismo
nivel o fase de la cadena productiva estaremos ante una
integracion de caracter horizontal. A su vez, cuando las
empresas pertenecen a mercados conexos, relacionados
entre si, o cuando convergen en una misma actividad en
un eslabon anterior a posterior de la cadena productiva,
nos encontramos frente a una integracion de tipo vertical®.

Las resoluciones expedidas por la SIC fueron impugnadas por las empresas
intervinientes ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que en sen-
tencia del 4 de agosto de 20058 ratifico la interpretacion de la SIC en los
siguientes términos:

79. Resolucién 15917 de junio 6 de 2003.

80. Resolucién 15917 de junio 6 de 2003.

81. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA. SECCION PRIMERA, SUBSECCION B. Ex-
pediente 2003-00930-01. Magistrado ponente: Carlos Enrique Moreno Rubio.
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(...) la Sala encuentra que las sociedades demandantes se
dedican a una actividad productiva similar, que es el levan-
te, engorde, y procesamiento de pollo, asi mismo encuen-
tra que constituyeron una empresa denominada Agri Avi-
cola Integrados S.A. cuyo objeto social principal es la pro-
duccion de maiz y soya.

Para determinar si la constitucion de dicha empresa encaja
dentro de una integracion, hay que tener en cuenta que
Agri Avicola Integrados S.A. produce las materias primas
necesarias para el levante, engorde y procesamiento de
pollo.

Teniendo en cuenta lo anterior, se evidencia que dichas
sociedades constituyeron una nueva empresa, que aunque
no se dedica a la misma actividad de las constituyentes, si
tiene un objeto social relacionado con la cadena productiva
que desarrollan, lo cual en determinados momentos puede
tener una injerencia en el mercado.

De otra parte, la norma también establece en su tltima par-
te, cualquier que sea la forma juridica de dicha consolida-
cién, fusién o integracion, por lo que esta norma no esta-
blece alguna forma especifica de integracion.

Al no consagrarse una forma especifica de integracion, la
conducta desplegada por las sociedades demandantes al
constituir una sociedad que produce maiz y soya, produc-
tos necesarios para sus procesos productivos, constituye
una forma de integracion de empresas.

Para la Sala, la Superintendencia obré conforme a dere-

cho, que en ningln momento incluyé una conducta que no
estaba regulada por la norma. (...)
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Conforme atodo lo anterior, concluye la Sala que las socie-
dades demandantes debieron haber informado a la
Superintendencia de Industria y Comercio la forma de inte-
gracion que realizaron al unirse y constituir Agri Avicola

(..)2.

En el caso de Promotora Bananera S.A.%% del afio 2004, la SIC estableci6 de
manera expresa el criterio, segun el cual tanto las integraciones horizontales
como las concentraciones verticales son susceptibles de restringir indebida-
mente la competencia. De acuerdo con la SIC, en la medida en que el articu-
lo 333 de la Carta politica establece que el Estado, por mandato de la ley,
debe impedir la obstruccidn o restriccion de la libre competencia, es necesa-
rio realizar un control ex ante (previo) a las concentraciones verticales. En
términos de la SIC:

(...) negar el control ex ante de las operaciones de
tipo vertical, conduciria a que este derecho de carac-
ter constitucional pudiera verse restringido u obstrui-
do ante la mirada inerme del Estado, lo que eviden-
temente no corresponde al mandato constitucional,
ni al desarrollo de su interpretacion (...). Acorde con
lo anterior, ha de considerarse que las integraciones
entre empresas pertenecientes a un mismo merca-
do, ya sea horizontal o verticalmente, que presenten
el nivel de activos establecido en el articulo 4° de la
Ley 155 de 1959, deberéan ser informadas previamen-
te a su realizacion (...)%*.

En conclusion, segun la SIC, el supuesto subjetivo de las concentraciones
empresariales, de conformidad con el cual se requiere que las empresas se

82. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA. SECCION PRIMERA, SUBSECCION B. Ex-
pediente 2003-00930-01. Magistrado ponente: Carlos Enrique Moreno Rubio.

83. Resolucién 28515 de noviembre 23 de 2004. La Promotora Bananera, cuyo objeto social es la
comercializacién de banano en el exterior y en el pais, adquirié el 100% de las acciones de Arizona
Investment Corporation.

84. Resolucion 28515 de noviembre 23 de 2004.
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dediquen a una “misma actividad”, no se refiere al mismo nivel de la cadena
productiva; de conformidad con lo manifestado en el Concepto 01107902,
por “misma actividad” se entiende “al articulo determinado, materia, prima,
producto, mercancia o servicios sobre el cual recae o tiene efectos la opera-
cion”® . Adicionalmente, la SIC argumenta que la facultad que le atribuye el
numeral 14 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1993 para pronunciarse sobre
las concentraciones empresariales no distingue si éstas son de tipo horizon-
tal o de tipo vertical.

3. Operaciones de concentracion

Respecto a lo que debe considerarse como una operacion de concentracion
empresarial que debe ser autorizada por la SIC antes de que entre a producir
efectos en el mercado, e informada a dicha entidad en caso de encontrarse
sometida al régimen de autorizacion particular, la SIC ha sefialado lo siguien-
te:

El acto o actos juridicos mediante los cuales se lleve a cabo
la operacion son relevantes sélo en la medida en que cons-
tituyan un medio idéneo y directo para situar de manera
permanente y bajo un Gnico érgano de gestion a dos o mas
empresas que antes competian como entidades indepen-
dientes en el mercado. Las formas de integraciébn empre-
sarial pueden ser de diversa indole, pero el resultado al
gue presta atencion el derecho es siempre el mismo, razon
por la cual cualquiera que sea la forma juridica de la inte-
gracion si esta dentro de los supuestos de las normas so-
bre practicas comerciales restrictivas o puede producir efec-
tos en el mercado colombiano deber& ser avisada a la
Superintendencia de Industria y Comercio®®”.

Es decir, segun la SIC, siempre que una operacion permita que dos empre-
sas que cumplen los requisitos previstos por el régimen de autorizacion parti-

85. Resoluciéon 28515 de noviembre 23 de 2004.
86. Concepto 00001365 de 2000 de la SIC.
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cular y compiten en un mismo mercado, actien de manera permanente bajo
un dérgano unico de gestion, tal operacion debe serle informada, indepen-
dientemente de cudl sea el acto o actos juridicos por medio de los cuales se
logre esa unidad de gestion.

Un tercer tema que merece una explicacion especial es el referido a la obli-
gacion de informar las operaciones que produzcan como efecto la fusién,
consolidacion o integracion de las actividades econdmicas organizadas, cual-
quiera sea la forma juridica que se adopte para producir ese resultado.

Este punto resulta determinante a la hora de identificar una concentracion
juridico-econdmica, ya que como anteriormente se anotd, no se define este
concepto, pero se establece el resultado que debe producir, con lo cual se
puede reconocer cuando se esta en presencia de una concentracion empre-
sarial. En efecto, cualquier negocio juridico que produzca como resultado la
fusién, consolidacion o integracion de dos o mas empresas, sin importar si
tiene o no regulacion legal, y que cumpla las caracteristicas del articulo 4° de
las varias veces citada Ley 155 de 1959, debe ser informado.

a. Fusion
El articulo 172 del Codigo de Comercio colombiano establece lo siguiente:

Articulo 172. Habré fusion cuando una o més sociedades
se disuelvan, sin liquidarse, para ser absorbidas por otra o
para crear una nueva.

La absorbente o la nueva compafiia adquirira los derechos
y obligaciones de la sociedad o sociedades disueltas al for-
malizarse el acuerdo de fusion.

La fusion es una figura tipica del derecho societario, por medio de la cual dos
0 mas compafiias se integran para crear una nueva, o una o mas son absor-
bidas por otra. A diferencia de las normas sobre control de concentraciones
empresariales, el articulo citado hace referencia exclusiva a sociedades consti-
tuidas de conformidad con la ley.
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En su concepcidn legal, la fusién esta regulada como una intrincada opera-
cién que conduce a la extincidn, sin liquidacién, de una o mas compafiiasy a
la integracion de asociados, activos, pasivos y empresas en una sola socie-
dad® .

La SIC se ha pronunciado, también, con el objetivo de definir qué se debe
entender por fusién en materia de concentraciones empresariales. Segun la
SIC, una fusioén es:

Cualquier mecanismo utilizado para buscar la union de dos
0 mas empresas en una compafia existente, o para cons-
tituir una nueva compafia. En el primer caso, la empresa
absorbente trae para si el patrimonio y los socios de la otra
u otras empresas a fusionarse, mientras en el segundo caso,
las sociedades a ser fusionadas desaparecen para trasla-
dar su contenido a una nueva sociedad que las sucedera®.

b.  Consolidacion e integracion

Sobre estos dos conceptos también se ha pronunciado la SIC, con el objetivo
de sefialar su significado en relacién con el tema de concentraciones empre-
sariales.

Segun la SIC, la consolidacion “generalmente se refiere al proceso secuencial
mediante el que una empresa que ya tenia participacion en la otra, adquiere
el control de la segunda a través de la transferencia de activos netos™°.

De otra parte, segun la SIC, una integracion se describe asi:

Puede definirse como la alianza o union de dos 0 mas em-
presas para formar una sola a través de la creacion o

87. VILLAMIZAR REYES, Francisco (1998). “Grupo de sociedades, subordinadas, fusiones, concen-
traciones, compra de activos” en: Derecho de la Competencia. Editorial EI Navegante, Bogota.

88. Concepto 96048285 de 1996 de la SIC. En el mismo sentido se orienta el Concepto 96023249 de
1996 de la SIC.

89. Concepto 96048285 de 1996 de la SIC.
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implementacién de esquemas operativos del disefio y eje-
cucion de politicas comunes en aspectos financieros, ad-
ministrativos, técnicos, comerciales, operativos y, en gene-
ral, de cualquier caso de decision empresarial que influya
en el desarrollo presente y futuro de las actividades de la
empresa resultado de la integracion cuyo objetivo es el de
crear una empresa de mayor tamafio, que puede expandir
sus actividades y proyectarse en mejores condiciones a
competir tanto interna como externamente®.

c. Adquisicion de control

El legislador incluyo, a través del Decreto 2153 de 1992, una nueva forma de
concentracion empresarial.

En efecto, al definir la llamada excepcidn de eficiencia, a la cual nos referire-
mos mas adelante, el articulo 51 de dicho decreto estableci6 que el superin-
tendente no podra objetar los casos de fusiones, consolidaciones, concen-
traciones o adquisiciones de control de empresas que le sean informados,
en desarrollo del deber impuesto en el articulo 4° de la Ley 155, cuando se
demuestre que pueden producir mejoras significativas en eficiencia, que se
traduzca en ahorro de costos que no se pueda obtener de otra manera, siem-
pre que no se reduzca la oferta en el mercado®. Como puede observarse, en
esta norma se introdujo el concepto de adquisicion del control de empresas,
como uno de los casos de las concentraciones empresariales que deben ser
informadas a la SIC, de conformidad con la obligacion prevista por el articulo
4° de la Ley 155 de 1959.

El numeral 4 del articulo 45 del Decreto 2153 consigna una definicion de
control en los siguientes términos:

90. Concepto 96046922 de 1996 de la SIC.

91. Decreto 2153 de 1.992: “Articulo 51. Integracién de empresas. El superintendente de Industria y
Comercio no podra objetar los casos de fusiones, consolidacion, integraciones o adquisicion del
control de empresas que le sean informados, en los términos del articulo 4 de la Ley 155 de 1959

().
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(...) Control. La posibilidad de influenciar directa o indirec-

tamente la politica empresarial, la iniciacion o terminacion
de la actividad de la empresa, la variacion de la actividad a
la que se dedica la empresa o la disposicién de los bienes
o derechos esenciales para el desarrollo de la actividad de
la empresa (...).

Respecto a este concepto, la SIC se ha pronunciado en los siguientes térmi-
nos:

Habra control cuando como resultado de una operacion, la
empresa tenga la posibilidad de influenciar directa o indi-
rectamente la politica empresarial, la iniciacion o termina-
cion de la actividad de la empresa, la variacion de la activi-
dad a la que se dedica la empresa o la disposicién de los
bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la acti-
vidad de la empresa (...)%.

El control de empresarial definido por el Decreto 2153 de 1992 es una situa-
cion factica que no requiere ser declarada por una autoridad estatal. De acuer-
do con la doctrina de la SIC, ésta no tiene la facultad de pronunciarse sobre
situaciones de subordinacion®. Para efectos del control que realiza la SIC
sobre las concentraciones, es suficiente que la relacion entre dos o mas
empresas se ajuste a la situacion de hecho contemplada por el decreto men-
cionado. Sin perjuicio de lo anterior, en virtud del Decreto 1080 de 1996, la
Superintendencia de Sociedades tiene la facultad de declarar, de oficio o0 a
peticion de parte, respecto a las sociedades matrices, subordinadas o a un
grupo empresarial “la situacion de vinculacion y ordenar la inscripcion en el
registro mercantil, en los casos en que se configure una situacion de control

92. Concepto 98052130 de 1998 de la SIC.

93. El Concepto 9805213 de 1998 establecié que “conforme con el articulo 2 del Decreto 2153 de 1992,
las facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio son especificas. No existe norma
posterior que faculte a esta Superintendencia a pronunciarse sobre situaciones de subordinacién”.
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gue no haya sido declarada ni presentada para su inscripcion, e imponer las
sanciones a que haya lugar por dicha omision™,

La ley no establece causales taxativas que configuren la situacion de control,
ya que cualquier operacion que comporte dicho resultado sera considerada
como constitutiva de tal fendmeno. Con posteridad a la expedicién del De-
creto 2153, la Ley 222 de 1995 establecio presunciones de hecho sobre la
subordinacion o el control de una sociedad por una 0 mas personas. A conti-
nuacion describiremos el régimen de sociedades matrices y subordinadas
establecido por la Ley 222 que fue incorporado al C. de Co.

- Matrices y subordinadas

El articulo 26 de la Ley 222 de 1995, por el cual se modificé el articulo 260 del
C. de Co., definio la situacién de subordinacién o control en la que se puede
encontrar una sociedad, frente a otra u otras sociedades, o incluso frente a
personas naturales o entes no societarios. Segun este articulo, para que se
configure tal situacion, se requiere que el poder de decision de la sociedad
se encuentre sometido a la voluntad de su controlante (matriz), bien sea
directamente, caso en el que la subordinada se llamara filial, o a través o con
la participacion de subordinadas de la matriz, caso en el que la controlada se
denominara subsidiaria®.

94. Articulo 2. Funciones de la Superintendencia de Sociedades. La Superintendencia de Socie-
dades desarrollara las atribuciones administrativas y jurisdiccionales que le corresponden, median-
te el ejercicio de las siguientes funciones: (...)

22. Ejercer respecto de las matrices, subordinadas y grupo empresarial, las contempladas en la
Ley 222 de 1995, referentes a:

a. Comprobar la realidad de las operaciones que se celebren entre una sociedad y sus vinculados
y ordenar la suspensién de tales operaciones, si lo considera necesario.

b. Determinar la existencia del grupo empresarial cuando exista discrepancia sobre los supuestos
que lo originan.

c. Declarar, de oficio o0 a solicitud de parte, la situacién de vinculacién y ordenar la inscripcién en el
registro mercantil, en los casos en que se configure una situacién de control que no haya sido
declarada ni presentada para su inscripcién, e imponer las sanciones a que haya lugar por dicha
omision.

d. Constatar la veracidad del contenido de los informes especiales que los administradores de
sociedades controladas y los de sociedades controlantes deberan presentar ante sus asambleas o
juntas de socios y, si fuere del caso, adoptar las medidas a que hubiere lugar.

(...) (subrayado fuera de texto).

95. Ley 222 de 1995. Articulo 26: “Subordinacion. Una sociedad sera subordinada o controlada cuando
su poder de decision se encuentre sometido a la voluntad de otra u otras personas que seran su
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Es de notar que el régimen de matrices y subordinadas es un tema especifi-
co del derecho de sociedades, por lo que se requiere que la entidad que se
controle sea una persona juridica. Tema radicalmente diferente al relaciona-
do con el control de las concentraciones empresariales (promocion de la
competencia), ya que en éste, a diferencia de aquél, hablamos de empresas
y no de sociedades como quedoé establecido. No obstante lo anterior, la defi-
nicion del control societario debe ser tenida en cuenta dentro del andlisis de
las concentraciones empresariales, ya que las actividades econdémicas que
pueden resultar concentradas, se realizan de manera principal a través de
sociedades, razon por la cual puede decirse que las operaciones por medio
de las cuales se adquiera el control o se realice concentracion de socieda-
des, constituyen uno de los casos de concentraciones empresariales.

Lo anterior quiere decir que, cuando nos encontramos frente a uno de los
supuestos de control establecidos en el régimen de matrices y subordinadas,
la autoridad de la competencia debe ser informada sobre la operacion por
medio de la cual se obtuvo el control, para que se pronuncie sobre la aproba-
cién u objecion de la misma.

El articulo 261 del C. de Co., modificado por el articulo 27 de la Ley 222 de
1995% , enunci6 una serie de casos en los que se presume la existencia de la
subordinacion, si los presupuestos de hecho se configuran. Estos casos son:

matriz o controlante, bien sea directamente, caso en el cual aquélla se denominara filial o con el
concurso o por intermedio de las subordinadas de la matriz, en cuyo caso se llamara subsidiaria”.
96. Articulo 27 Ley 222 de 1995: “Presunciones de subordinacion. Sera subordinada una sociedad
cuando se encuentre en uno o mas de los siguientes casos:
1. Cuando mas del cincuenta por ciento (50%) del capital pertenezca a la matriz, directamente o
por intermedio o con el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas de éstas. Para tal
efecto, no se computaran las acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto.
2. Cuando la matriz y las subordinadas tengan conjunta o separadamente el derecho de emitir los
votos constitutivos de la mayoria minima decisoria en la junta de socios o en la asamblea, o tengan
el nimero de votos necesarios para elegir la mayoria de miembros de la junta directiva, si la hubiere.
3. Cuando la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de las subordinadas, en
razén de un acto o negocio con la sociedad controlada o con sus socios, ejerza influencia dominan-
te en las decisiones de los 6rganos de administracion de la sociedad.
Paragrafo 1. Igualmente habra subordinacién, para todos los efectos legales, cuando el control
conforme a los supuestos previstos en el presente articulo, sea ejercido por una o varias personas
naturales o juridicas de naturaleza no societaria, bien sea directamente o por intermedio o con el
concurso de entidades en las cuales éstas posean mas del cincuenta por ciento (50%) del capital o
configure la mayoria minima para la toma de decisiones o ejerzan influencia dominante en la direc-
cién o toma de decisiones de la entidad.
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el denominado control por participacion en el capital social, la subordinacién
por el control de las votaciones en las asambleas de socios o juntas genera-
les, y por ultimo el llamado control externo o econémico, de conformidad con
el cual en virtud de un acto o contrato, se adquiere una influencia dominante
sobre una sociedad.

Los tres casos mencionados, que no se excluyen entre si, al configurarse,
someten el poder de decisién de la sociedad controlada a la voluntad de otra
u otras personas. Pero estos casos no son taxativos, por lo que cualquier
situacion que comporte el mismo resultado, configurara la situacion de sub-
ordinacion.

a. Control interno por participacion capital. Se verifica cuando se po-
sea mas del cincuenta por ciento (50%) del capital en la subordinada,
sea directamente o por intermedio o con el concurso de las subordina-
das, o las subordinadas de éstas.

b. Control interno por el derecho a emitir votos constitutivos de ma-
yoria minima decisoria. Esta modalidad se presenta cuando se tiene
el poder de voto en las juntas de socios o0 en las asambleas de accio-
nistas, o por tener el nimero de votos necesario para elegir la mayoria
de los miembros de junta directiva, si la hubiere. Este es un criterio que
complementa al anterior, para poder determinar que grupo es el con-
trolador de la sociedad en aquellos casos en que el capital social esta
atomizado en pequefos inversionistas®’ .

C. Control externo o econémico. Esta forma de control también se ha
denominado «subordinacion contractual» y se verifica mediante el ejer-
cicio de influencia dominante (en términos del numeral tercero del arti-
culo 27 de la Ley 222 de 1995) en las decisiones de los érganos de

Paragrago 2. Asi mismo, una sociedad se considera subordinada cuando el control sea ejercido
por otra sociedad, por intermedio o con el concurso de alguna o algunas de las entidades mencio-
nadas en el paragrafo anterior”.

97. REYES VILLAMIZAR, Francisco (1999). Reforma al Régimen de sociedades y concursos. Segun-
da edicién, Editorial Temis, Bogota, Colombia. P. 168.
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4.

En el caso de las concentraciones realizadas en el exterior, el criterio de la

administracion, en razén de un acto o negocio celebrado con la socie-
dad controlada o con sus socios.

Conclusioén

Lo antes expuesto permite concluir que las modalidades de concentra-
cién, establecidas en las normas sobre control de las concentraciones
empresariales, se configuran de manera amplia, por lo cual dentro de
las mismas puede incluirse cualquier negocio juridico que genere como
resultado la fusién, consolidacion, integracion o toma de control entre
dos 0 mas empresas, con lo que se le da primacia a la realidad econé-
mica sobre las formas juridicas. En palabras de la SIC:

El acto o actos juridicos mediante los cuales se lleve a cabo
la operacion son relevantes sélo en la medida en que cons-
tituyan un medio idéneo y directo para situar de manera
permanente y bajo un Gnico érgano de gestion a dos o mas
empresas que antes competian como entidades indepen-
dientes en el mercado. Las formas de integraciébn empre-
sarial pueden ser de diversa indole, pero el resultado al
gue presta atencion el derecho es siempre el mismo, razon
por la cual cualquiera que sea la forma juridica de la inte-
gracion si esta dentro de los supuestos de las normas so-
bre practicas comerciales restrictivas o puede producir efec-
tos en el mercado colombiano deber& ser avisada a la
Superintendencia de Industria y Comercio®.

Concepto de concentracién empresarial aplicado a las ope-
raciones realizadas en el exterior

SIC ha sido exigir que sean reportadas cuando los productos de ambas em-

98.

Concepto 00001365 de 2000 de la SIC.
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presas se vendan en el mercado colombiano (teoria de los efectos), siempre
que tengan presencia directa en Colombia (asi sea a través de subsidiarias o
controladas), de manera que se produzca una concentracion del mercado.
La SIC ha considerado que la participacion indirecta a través de distribuido-
res independientes no produce concentracion del mercado.

La interpretacion de la doctrina de la SIC contenida en el parrafo anterior se
basa en lo que la entidad ha manifestado en los conceptos y decisiones que
a continuacién se exponen.

a. Oficio 00001365 de 2000

Por medio del Oficio 00001365 de 2000, la SIC contestd una consulta en la
cual se le plantearon diversas hipétesis. En la mencionada oportunidad la
SIC manifesté lo siguiente:

2.1. Dos sociedades extranjeras abastecedoras de un mis-
mo tipo de bien que es comercializado por distribuidores
colombianos se fusionan en el exterior y como resultado de
ello obtienen el 100% de las ventas en el mercado colom-
biano.

Esta hip6tesis consideramos que no se encuadra dentro de
los supuestos de las normas sobre practicas comerciales
restrictivas y no requieren informar ala Superintendencia
de Industria y Comercio, pero atendiendo que ni eco-
némica ni juridicamente son comerciantes en Colom-
bia (negrilla fuera de texto)

(...)

2.3. Las sociedades extranjeras compafiias del sector de
servicios, con operaciones globales independientes en todo
el mundo, una de ellas con operaciones en Colombia a tra-
vés de una de sus subsidiarias, se fusionan en el exterior,
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guedando con una participacion del 80% en el mercado
colombiano sobre un determinado servicio.

De acuerdo con las disposiciones sobre promocién de la
competencia y practicas comerciales restrictivas, esta ope-
racion debera ser informada a la Superintendencia de In-
dustria y Comercio, en la medida en que aumente nive-
les de concentracion del mercado particular (negrillas
fuera de texto).

De otra parte, en el caso que con la operacion descrita solo
se obtenga el 0,8% de las ventas en el mercado colombia-
no sobre dicho bien, igualmente debe informarse a esta
entidad si los activos conjuntamente considerados ascien-
den a mas de 50.000 salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Del concepto trascrito es posible extraer las siguientes conclusiones:

* Una operacion entre dos empresas radicadas en el exterior, que no
tienen presencia directa en Colombia (a través de empresas contro-
ladas), pero cuyos productos se comercializan en Colombia a través
de comercializadores independientes, no es una operacién de inte-
gracion empresarial que deba ser informada a la SIC, de conformi-
dad con el articulo 4 de la Ley 155 de 1959, debido a que las empre-
sas involucradas en la operacion no tienen paticipacion juridica ni

econdmica en el mercado colombiano.

» Una operacion entre dos empresas radicadas en el exterior, una de
las cuales tiene presencia directa en Colombia (a través de empresas
controladas), cuyos productos (de ambas empresas) se comerciali-
zan en Colombia, constituye una operacion de integracion empresa-
rial que debe ser informada a la SIC, de conformidad con el articulo
4°de la Ley 155 de 1959, en la medida en que aumente los niveles de

concentracion del mercado particular.
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* Como consecuencia de lo anterior, cuando una empresa que partici-
pa en forma directa en el mercado colombiano es adquirida o contro-
lada por otra que no tiene ningun tipo de participacion directa o indi-
recta en dicho mercado (y cuyos productos no se venden en el mis-
mo), la operacion no aumenta la concentracién del mercado particu-
lar ya que lo que se presenta es la sustitucion de una empresa por
otra, razon por la cual la operacién no requiere ser informada.

b. Concentracion empresarial internacional Chevron Texaco

En este caso, el andlisis de la SIC se ajust6 a lo anteriormente explicado.
Uno de los aspectos mas interesantes del caso consiste en que a pesar de
gue Chevron solamente realizaba en Colombia, al momento de la integra-
cion, actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos, algunas re-
ferencias de lubricantes de marca Chevron eran importados y comercializa-
dos en forma independiente por Eduardofio Ltda., a pesar de lo cual la SIC
considerd que no se presentaba una concentracion del mercado, precisa-
mente porque Eduardofio no era controlada en forma directa o indirecta por
Chevron, sino que definia en forma independiente y autonoma su politica
empresarial y la comercializacion de los productos Chevron, razén por la
cual no podia afirmarse que dicha empresa estuviera participando en el mer-
cado colombiano de los lubricantes.
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F. Eldeberlegal deinformar las concentracionesy
la facultad de la SIC para controlarlas

El articulo 4 de la Ley 155 de 1959, concordante con el numeral 14 del articu-
lo 4° del Decreto 2153 de 1992, establece que “ [lJas empresas que se dedi-
guen a la misma actividad productora, abastecedora, distribuidora o consu-
midora de un articulo determinado, materia prima, producto, mercancia o
servicios cuyos activos individualmente considerados o en conjunto ascien-
dan a veinte millones de pesos ($20'000.000,00) o mas, estaran obligadas a
informar (...)" a la SIC las operaciones que proyecten llevar a cabo para el
efecto de fusionarse, consolidarse o integrarse entre si, cualquiera sea la
forma juridica de esa consolidacion, fusion o integracion.

Las normas citadas consagran el deber de informacion al que se ven some-
tidas las empresas que proyecten concentrarse, y constituyen el punto de
partida del control preventivo o ex ante que realiza la SIC. En ejercicio de la
mencionada facultad de control, la SIC analiza las mencionadas operaciones
de concentracion antes de que se hayan perfeccionado, con el fin de estable-
cer el efecto que produciran sobre el mercado, y condiciona u objeta aque-
llas que pueden llegar a producir una indebida restriccion de la libre compe-
tencia®.

Por ello, las empresas que proyecten concentrarse y que se encuentren bajo
los supuestos previstos en la Ley 155 de 1959, estan sujetas al cumplimiento
de un deber legal, que consiste en informar previamente las operaciones que
pretendan llevar a cabo, para lo cual deben acompaiiar la informacién que el
ordenamiento juridico requiere.

En consecuencia, abstenerse de solicitar la autorizacién correspondiente
puede producir importantes consecuencias desfavorables para las partes que
realicen la integracion, entre ellas las siguientes:

99. En este sentido, el articulo 333 de la Constitucién politica consagra que “[l]a libre competencia
econémica es un derecho de todos —agregando que— el Estado, por mandato de la ley, impedira
gue se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitar4 o controlara cualquier abuso que
personas o empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional” (subrayado nues-
tro).
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* Imposicion de medidas cautelares por parte de la SIC, consistentes
en la suspension inmediata de las conductas que puedan resultar
contrarias a las normas de promocién de la competencia y practicas
comerciales restrictivas, con base los numerales 10 y 11 del articulo
4° del Decreto 2153 de 1992.

» El superintendente puede ordenar a los infractores la modificaciéon o
terminacion de las conductas contrarias a las normas sobre derecho
de la competencia, de conformidad con el numeral 13 del articulo
citado.

* Imposicion de multas hasta por dos mil (2.000) salarios minimos men-
suales legales vigentes, al momento de la infraccion por parte de la
SIC a las empresas por faltar al deber de informacion consagrado en
el articulo 4 de la Ley 155 de 1959, con fundamento en lo establecido
por el numeral 2 del articulo 2 y el numeral 15 del articulo 4 del Decre-
to 2153 de 1992.

* Imposicion de multas hasta por trescientos (300) salarios minimos
legales mensuales vigentes, al momento de la infraccion, por parte
de la SIC a los administradores, directores, representantes legales,
revisores fiscales y demas personas naturales que autoricen, ejecu-
ten o toleren las conductas violatorias de las mencionadas normas,
con fundamento en lo establecido por el numeral 2 y el numeral 16
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

De lo anotado en los literales anteriores se deduce que la SIC puede impedir,
como medida cautelar, la efectiva realizacion de una integracion empresarial
cuya autorizacion no se le haya consultado, cuando de la informacion en su
poder se deduzca que se producird una indebida restriccién a la libre compe-
tencia. Asi mismo, puede ordenar la rescision de la operacion cuando ésta ya
se haya producido.

Pero, sin lugar a dudas, el mayor riesgo en estos casos tiene que ver con la
sancion que la ley les impone a los actos juridicos celebrados en violacion de
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las normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales res-
trictivas. En efecto, de conformidad con lo previsto por el articulo 19 de la Ley
155 de 1959, “los acuerdos, convenios u operaciones prohibidos por esta ley
son absolutamente nulos por objeto ilicito”. Esta norma se aplica en concor-
dancia con el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992, segun el cual “en los
términos de la Ley 155 de 1959 y del presente decreto estan prohibidas las
conductas que afecten la libre competencia en los mercados, las cuales, en
los términos del Cdodigo Civil, se consideran de ‘objeto ilicito™. La declaratoria
de nulidad absoluta por objeto ilicito de una operacion de integraciobn empre-
sarial, que le compete a un juez de la Republica, podria producir devastadoras
consecuencias economicas para las empresas involucradas, sus administra-
dores, accionistas, trabajadores, acreedores y en algunos casos para la eco-
nomia nacional en su conjunto.

Al respecto resulta importante citar algunas sentencias del Tribunal Conten-
cioso Administrativo de Cundinamarca en las que se han ratificado los argu-
mentos expuestos por la SIC en los diversos actos administrativos en los
cuales ha impuesto sanciones por el incumplimiento del deber legal de infor-
macion establecido en el articulo 4 de la Ley 155 de 1959:

a. Caso Aviatur'®. La SIC inicié una investigacion en contra de la Agen-
cia de Viajes y Turismo Aviatur y otros, con el fin de determinar si se
habia informado de manera previa sobre la realizacién de una opera-
cién de integracion empresarial*®. Dentro de dicha investigacion, la
SIC establecié que Aviatur habia perfeccionado un contrato de admi-
nistracion de ventas con las sociedades Royal Tours Ltda., Intours Tu-
rismo Ltda., Rutas, Viajes y Turismo Ltda. y Esmeralda Tours de Co-
lombia Ltda., que generd una integracion entre ellas, antes de obtener
la autorizacién de la entidad, de conformidad con lo previsto por el

100. Sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca (Seccion Primera Subseccién A), del dia
tres (3) de mayo de 2001. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho de Aviatur y otros
contra la Superintendencia de Industria y Comercio. Magistrada ponente: Marta Alvarez de Castillo.
Salvamento de voto de la magistrada Beatriz Martinez Quintero.

101. Resolucién 1636 del 8 de febrero de 1999 de la SIC.
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De

articulo 4° de la Ley 155 de 1959, raz6n por la cual le impuso sancio-
nestoz,

Caso Superpollo Paisa, Indupollo S.A.y otros!®. La SIC inici6 una
investigacion en contra de Superpollo Paisa S.A., Indupollo S.A. y otros,
con el fin de determinar si se habia informado de manera previa la
realizacion de una operacion de integracion empresarial. Dentro de esa
investigacion la SIC estableci6é que las empresas citadas anteriormen-
te se dedicaban a una actividad productiva similar, consistente en el
levante, engorde y procesamiento de pollos, y que constituyeron una
empresa denominada Agri Avicola Integrados S.A., cuyo objeto social
principal era la produccién de maiz y soya, antes de obtener la autori-
zacion de la entidad, de conformidad con lo previsto por el articulo 4°
de la Ley 155 de 1959, raz6n por la cual le impuso sanciones!®.

Principio general

conformidad con el articulo 4° de la Ley 155 de 1959, las operaciones de

consolidacion, fusion, integracion o toma de control entre empresas dedica-
das a la misma actividad, cuyos activos individual o conjuntamente conside-
rados asciendan a COL$20’000.000,00 o0 mas, deben ser previamente infor-
madas a la SIC y se debe obtener su autorizacion antes de que se materiali-
cen. El articulo en mencion establece lo siguiente:

Articulo 4. Las empresas que se dediquen a la misma ac-
tividad productora, abastecedora, distribuidora, o consumi-

102

103.

104.

. Resolucién 21743 del 21 de octubre de 1999 de la SIC. El recurso de reposicion interpuesto por los
investigados fue resuelto por medio de la Resolucién 01 del 3 de enero de 2000 , por medio de la
cual se confirmé el acto recurrido.

Sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca (Seccién Primera, Subseccién B), del dia
cuatro (4) de agosto de 2005. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho de Superpollo Paisa
y otros contra la Superintendencia de Industria y Comercio. Magistrado ponente: Carlos Enrique
Moreno Rubio.

Resolucion 8315 del 28 de marzo de 2003, por medio de la cual la Superintendencia de Industria y
Comercio impuso una sancién por violacion del articulo 4 de la Ley 155 de 1959. El recurso de
reposicion interpuesto por los investigados fue resuelto por medio de la Resolucién 15917 del 6 de
junio de 2003, por medio de la cual se confirmé el acto recurrido.
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dora de un articulo determinado, materia prima, producto,
mercancias o servicios cuyos activos individualmente con-
siderados 0 en conjunto asciendan a veinte millones de
pesos ($20’000.000,00), 0 mas, estaran obligados a infor-
mar al Gobierno nacional de las operaciones que proyec-
ten llevar a cabo para el efecto de fusionarse, consolidarse,
o0 integrarse entre si, sea cualquiera la forma juridica de
dicha consolidacién, fusién o integracion.

Paragrafo 1. El Gobierno nacional deberé objetar la opera-
cién, previo concepto del Consejo Nacional de Politica Eco-
némica y Planeacion, si tiende a producir una restriccion a
la libre competencial®.

Paragrafo 2. Si pasados treinta (30) dias de haberse pre-
sentado el informe de que trata este articulo no se hubiere
objetado por el Gobierno la operacion, los interesados po-
dran proceder a realizarla.

Paragrafo 3. Elinforme que deben dar los interesados y su
trAdmite seran absolutamente reservados, y los funcionarios
gue revelen en todo o en parte el contenido de los expe-
dientes, incurriran en la destitucion del empleo que impon-
dréa el respectivo superior, sin perjuicio de las demas san-
ciones establecidas en el Cédigo Penal.

Como puede observarse, en Colombia, todas o casi todas las operaciones
de integracién empresarial deben ser autorizadas por la SIC, debido al bajo
umbral sefialado por la Ley de 1959: COL$ 20'000.000,00. Sin embargo,
resultaria altamente ineficiente que la autoridad general de competencia tu-
viera que revisar o estudiar absolutamente todas las concentraciones em-

105. La intervencion del CONPES fue derogada expresamente por el articulo 51 del Decreto 2153 de
1992.
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presariales que se realizan en el pais, ya que, como se sabe, solamente
algunas, muy pocas, tienen el potencial de generar problemas de libre com-
petencia. Por esta razén, la SIC, con buen criterio, establecioé dos sistemas
de autorizacion (uno general y otro particular), con el fin de facilitar el ejerci-
cio de sus funciones y la actividad de las empresas.

2. Regimenes de autorizacion de las concentraciones empre-
sariales

En razén de la amplitud de la norma trascrita, con el fin de determinar en qué
casos las operaciones de integracion deben ser informadas, la SIC definié
un régimen de autorizacién general y uno de autorizacion particular, los cua-
les se encuentran contenidos en la Circular Externa 010 de 2001 (Circular
Unica) expedida por dicha entidad, la cual fue modificada por la Resolucion
22195 de 2006,

El Capitulo Il del Titulo VII de la Circular Unica establece lo siguiente:
“capitulo Segundo® Integraciones
2.1 Régimen de autorizacion general
Con el alcance previsto en el numeral 21 del articulo 2 del
Decreto 2153 de 1992, entiéndase, de manera general y

para todos los efectos, que pertenecen al régimen de auto-
rizacion general, las operaciones de integracion realizadas

106. La Resolucion No. 22195 del 25 de agosto de 2006 fue expedida por el Superintendente de Indus-
tria y Comercio en virtud de la facultad otorgada por el numeral 21 del articulo 2 del Decreto 2153 de
1992 que establece: “Articulo 2.- Funciones. La Superintendencia de Industria y Comercio ejer-
cera las siguientes funciones: (...) 21. Instruir a sus destinatarios sobre la manera como deben
cumplirse las disposiciones en la materia a que hace referencia el numeral anterior, fijar los criterios
que faciliten su cumplimiento y sefialar los procedimientos para su cabal aplicacion; (...)". La Reso-
lucién No. 22195 de 2006 modifica los Capitulos Il y 11l del Titulo VII de la Circular Unica y, por ende,
deroga la Circular Externa No. 05 de 2003.

107. Modificado por el articulo 1 de la Resolucién Numero 22195 de 2006 de la Superintendencia de
Industria y Comercio que derog6 la Resolucién Externa Numero 005 de 2003.
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entre empresas que cumplan con las siguientes condicio-
nes:

a) Que tengan ingresos operacionales anuales en conjunto
inferiores a cien mil (100.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes; vy,

b) Que tengan activos totales en conjunto inferiores a cien
mil (100.000) salarios minimos legales mensuales vigen-
tes.

Paragrafo primero. Para efectos de calcular los ingresos
operacionales y los activos totales en conjunto sefialados
en precedencia, se tendra en cuenta la sumatoria de los
valores registrados en los estados financieros de las em-
presas intervinientes y las empresas del mismo Grupo Em-
presarial que se encuentran dentro del territorio nacional,
del afio fiscal inmediatamente anterior a aquel en que se
avisa a la SIC la operacion de integracion.

Paragrafo segundo. Entiéndase por Grupo Empresarial lo
sefialado en los articulos 27 y 28 de la Ley 222 de 1995%%,

108. Los articulos 27y 28 de la Ley 222 de 1995 establecen lo siguiente: Articulo 27.- Presunciones de

subordinacién. Sera subordinada una sociedad cuando se encuentre en uno o mas de los siguien-
tes casos:

1 Cuando mas del cincuenta por ciento (50%) del capital pertenezca a la matriz, directamente o por
intermedio o con el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas de éstas. Para tal efecto,
no se computaran las acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto.

2. Cuando la matriz y las subordinadas tengan conjunta o separadamente el derecho de emitir los
votos constitutivos de la mayoria minima decisoria en la junta de socios o en la asamblea, o tengan
el nimero de votos necesarios para elegir la mayoria de miembros de la junta directiva, si la hubiere.
3. Cuando la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de las subordinadas, en razén
de un acto o negocio con la sociedad controlada o con sus socios, ejerza influencia dominante en
las decisiones de los 6rganos de administracion de la sociedad.

Paragrafo 1. Igualmente habra subordinacion, para todos los efectos legales, cuando el control
conforme a los supuestos previstos en el presente articulo, sea ejercido por una o varias personas
naturales o juridicas de naturaleza no societaria, bien sea directamente o por intermedio o con el
concurso de entidades en las cuales éstas posean mas del cincuenta por ciento (50%) del capital o
configure la mayoria minima para la toma de decisiones o ejerzan influencia dominante en la direc-
cién o toma de decisiones de la entidad.
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asi como aquellas empresas que estan bajo un mismo
direccionamiento o control en los términos del numeral 4
del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992109,

Paragrafo tercero. El salario minimo legal mensual vigen-
te que se utilizara para el célculo es el correspondiente al
afio fiscal inmediatamente anterior a aquel que se avisa a
la SIC la operacion de integracion.

Paragrafo cuarto. Las empresas que cumplan con las con-
diciones descritas no necesitaran remitir a esta entidad nin-
gun documento, ni esperar respuesta 0 pronunciamiento
alguno. Bastara, para que se entienda cumplido el requisito
previsto en el articulo 4° de la Ley 155 de 1959, que en el
caso de sociedades, el representante legal de cada empre-
sa solicitante en la operacion de integracion, ponga en co-
nocimiento del 6rgano social competente para decidir di-
cha operacién y que éste dé su aprobacion de manera do-
cumentada y justificada. En los demas casos, bastara que
quien tenga autoridad para tomar la decision, deje constan-
cia escrita del cumplimiento de las condiciones indicadas.

109.

Paragrafo 2. Asi mismo, una sociedad se considera subordinada cuando el control sea ejercido por
otra sociedad, por intermedio o con el concurso de alguna o algunas de las entidades mencionadas
en el paragrafo anterior.”

“Articulo 28.- Grupo empresarial. Habra grupo empresarial cuando ademas del vinculo de sub-
ordinacion, exista entre las entidades unidad de propésito y direccién.

Se entendera que existe unidad de propésito y direccién cuando la existencia y actividades de
todas las entidades persigan la consecucion de un objetivo determinado por la matriz o controlante
en virtud de la direcciéon que ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio del desarrollo individual del
objeto social o actividad de cada una de ellas.

Correspondera a la Superintendencia de Sociedades, o en su caso a la de Valores o Bancaria,
determinar la existencia del grupo empresarial cuando exista discrepancia sobre los supuestos que
lo originan.”

El numeral 4° del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 establece lo siguiente: “Articulo 45.- Defi-
niciones. Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el Articulo anterior se observaran
las siguientes definiciones: (...) 4.Control: La posibilidad de influenciar directa o indirectamente la
politica empresarial, la iniciaciéon o terminacion de la actividad de la empresa, la variacion de la
actividad a la que se dedica la empresa o la disposicion de los bienes o derechos esenciales para
el desarrollo de la actividad de la empresa.”
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De la informacién, soporte y aprobacion, se debera guar-
dar constancia junto con los demas papeles del comercian-
te.

Paragrafo quinto. Cuando las operaciones a que se refie-
re el articulo 4° de la Ley 155 de 1959 se proyecten llevar a
cabo entre empresas que pertenecen a un mismo Grupo
Empresarial, en los términos del paragrafo segundo, no
existira deber de notificacion previa ante la Superintendencia
de Industria y Comercio.

2.2 Régimen de informacion particular

En desarrollo de lo previsto en el literal h del articulo 9 del
Decreto 1302 de 1964 y en el numeral 21 del articulo 2 del
Decreto 2153 de 1992, y con el fin de que la
Superintendencia de Industria y Comercio determine si la
operacion genera una indebida restriccién a la competen-
cia, las operaciones de integracion que no estén dentro del
régimen de autorizacion general, deberan ser informadas a
esta Superintendencia, adjuntando la informacion sefiala-
da en el presente numeral.” (negrillas fuera de texto)

De conformidad con la Circular Unica de la SIC, una operacién de concentra-
cién empresarial estara sometida al régimen de autorizacién general cuando
cumpla simultdneamente®®con las siguientes condiciones:

(i) Que las empresas involucradas, y las empresas del mismo grupo em-
presarial, conjuntamente tengan ingresos operacionales anuales infe-
riores a cien mil (100.000) salarios minimos legales mensuales vigen-
tes™, medidos con base en las ventas del afio anterior a la integracion;

y

110. Se trata de condiciones conjuntivas (y).

111. Equivalentes a $ 40.800.000.000 pesos para las operaciones presentadas en el afio 2007 —confor-
me con el paragrafo tercero del punto 2.1 del Capitulo Il del Titulo VII de la Circular Unica— en la
medida en que el salario minimo vigente para el afio 2006 es $ 408.000 pesos.
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(i) Que las empresas involucradas, y las empresas del mismo grupo em-
presarial, conjuntamente tengan activos totales inferiores a cien mil
(100.000) salarios minimos legales mensuales vigentes'2,

El calculo de las anteriores condiciones, conforme con el paragrafo primero
del punto 2.1 del Capitulo Il del Titulo VII de la Circular Unica, se realizar a
partir de los valores registrados en los estados financieros “del afio fiscal
inmediatamente anterior a aquel en que se avisa a la SIC la operacion de
integracion.”

Las demas operaciones de integracion estardn sometidas al régimen de au-
torizacion particular y deberén ser informadas a la SIC de manera previa y
obtener la autorizacién de dicha entidad, antes de que se haga efectiva la
operacion.

El objetivo del régimen de autorizacion general es que se entienda concedi-
da la autorizacion para realizar la integracion, siempre que se cumplan los
requisitos previstos en la Circular Unica. De ésta manera, las empresas que
pertenecen a éste régimen no tendran que esperar el pronunciamiento de la
SIC ni presentar ante ella ningiin documento. De acuerdo con el paragrafo
cuarto del punto 2.1 del Capitulo Il del Titulo VII de la Circular Unica, la obli-
gacion de las empresas —cuando se trate de sociedades— consiste en que el
representante legal debe poner en conocimiento del érgano social sobre el
cumplimiento de las condiciones establecidas por la Circular Unica y que
este decida “de manera documentada vy justificada”. Cuando no se trate de
sociedades, la obligacion de las empresas consiste en que quien tenga la
competencia para decidir sobre la realizacion de la operacion “deje constan-
cia escrita del cumplimiento de las condiciones indicadas.”

En el otro extremo se encuentra el régimen de informacion particular, al que
pertenecen las empresas que pretenden integrarse que no cumplen con una

112. Equivalentes a $ 40.800.000.000 pesos para las operaciones presentadas en el afio 2007 —confor-
me con el paragrafo tercero del punto 2.1 del Capitulo Il del Titulo VII de la Circular Unica— en la
medida en que el salario minimo vigente para el afio 2006 es $ 408.000 pesos.
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0 ninguna de las condiciones sefaladas anteriormente. Las operaciones de
integracion que aquellas pretendan desarrollar, deberan ser informadas de
forma previa a la SIC, de acuerdo con lo sefalado en la Circular Unica.

De conformidad con la doctrina de la SIC%3, para determinar las operaciones
de concentracion empresarial que requieren autorizacion de la SIC, debe
analizarse el cumplimiento de tres supuestos: el subjetivo, el objetivo y el
cronolégico.

* El supuesto subjetivo: Se cumple cuando la operacién se realiza
entre empresas que se dedican a una misma actividad econémica en
el mismo mercado geogréfico. Es decir, cuando como consecuencia
de la operacion, se presenta una concentracion del mercado relevan-
te. No obstante lo anterior, la SIC, tal y como consta en el punto 5.2
de este escrito ha estudiado las operaciones de integracion vertical.

* El supuesto objetivo: Se cumple cuando se dan dos circunstancias:
i) Que las empresas involucradas tengan activos individual o conjun-
tamente considerados por COL$20’000.000,00 0 mas; y ii) Que las
empresas pretendan fusionarse, consolidarse o integrarse entre si,
cualquiera que sea la forma juridica que utilicen para el efecto. Es
preciso reiterar que el supuesto objetivo ha sido desarrollado por la
doctrina de la SIC con el fin de evitar que se tengan que revisar las
operaciones demasiado pequefias. En efecto, como ya se advirtio,
de conformidad con la Circular Unica, solamente las operaciones so-
metidas al sistema de autorizacion particular requieren ser informa-
das; aquellas sometidas al sistema de autorizacion general, por el
contrario, no requieren ser informadas a la SIC y se consideran auto-
rizadas de manera general. La Unica obligacién que tienen las em-
presas sometidas al sistema de autorizacion general, es la de dejar
constancia de que la operacion reune los requisitos del mencionado
sistema en las actas de sus 6rganos de gobierno.

113. Véase Resolucién 06384 del 28 de febrero de 2003 y Resolucién 8307 del 28 marzo de 2003.
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* El supuesto cronolégico: Se refiere a que las empresas que cum-
plen con los dos supuestos anteriores, deben informar la operacion a
la SIC y obtener la autorizacion de dicha entidad, de manera previa a
la realizacion de la operacion.

A continuacién se presentaran las principales reformas introducidas por la
Resolucion No. 22195 de 2006 de la SIC en materia de control de concentra-
ciones. Los ajustes incorporados por la SIC se justifican en virtud de“las con-
diciones cambiantes del mercado”, conforme con el tercer considerando de
la resolucién.

. La reforma de los regimenes de autorizacion establecidos por la
Resolucion No. 22195 de 2006 de la SIC

La Resolucion No. 22195 de 2006 expedida por el Superintendente de Indus-
tria y Comercio reformé los Capitulos Il (Integraciones) y Il (Competencia
Desleal) del Titulo VII de la Circular Unica.

El articulo 1 de la resolucion modific6, de manera general, los siguientes
aspectos del capitulo relacionado con las integraciones empresariales:

» Condiciones sobre los regimenes de autorizacion.

» Calculo de los valores tenidos en cuenta para determinar el cumpli-
miento de dichas condiciones.

* Documentacion e informacion que debe ser suministrada por las
empresas que solicitan la autorizacion particular de la SIC.

En primer lugar, debe sefalarse que la reforma fue positiva en la medida en
que la redaccion anterior de la Circular Unica resultaba confusa y equivoca a
la hora de definir los sistemas de autorizacion“.

114. En efecto, antes de ser reformada la Circular Unica establecia lo siguiente: “que la Superintendencia
de Industria y Comercio no objetara las operaciones de fusién, consolidacion, (...) que no presenten
una de las siguientes condiciones: -Que conjuntamente representen el 20% o menos del mercado
respectivo(...), 0; -Cuyos activos conjuntamente considerados no superen del equivalente de 50.000
salarios minimos legales mensuales vigentes...” (el subrayado es nuestro).
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En cuanto a las condiciones que determinan si una operacion esta sometida
al régimen general o al régimen particular, se destacan los siguientes cam-
bios introducidos por la resolucion:

* En cuanto a las condiciones que determinan si una operacion esta
sometida al régimen general se producen varias reformas. En primer
lugar, se sustituye el criterio relacionado con la participacion en el
mercado —individual o conjunta— de las empresas por el criterio rela-
cionado con los ingresos operacionales de las mismas. El nuevo cri-
terio es més objetivo, en la medida en que no este no suscitara discu-
sion en cuanto a silas empresas lo cumplen o no en la medida en que
este consiste en un valor que simplemente debe ser contrastado con
los estados financieros registrados. Por el contrario, en la medida en
que la determinacion de la participacion de las empresas en un mer-
cado depende de la determinacion del mercado relevante que seria
afectado por la operacién, es posible que haya discusion sobre el
cumplimiento de dicha condicién. Por otra parte, para doctrinantes
como la doctora Maria Clara Lozano, la eliminacion del criterio de
participacion por el criterio cuantitativo podria dejar a ciertos merca-
dos por fuera del control de la SIC en la medida en que en algunos,
ninguna combinacién de empresas podria alcanzar las condiciones
cuantitativas fijadas por la Circula Unica.

* En segundo lugar, se eleva el valor de la condicion relacionada con
los activos de las empresas, pasando de 50,000 salarios minimos a
100,000 salarios minimos. El efecto evidente de este cambio sera
gue un mayor numero de operaciones estaran sometidas al régimen
general de autorizacion, disminuyendo la carga de procedimientos
adelantados por la SIC.

* En tercer lugar, se aclara el método para calcular los activos y se
define qué activos deben ser contabilizados. De acuerdo con la reso-
lucién, se debe tener en cuenta los activos totales de las empresas
que hacen parte de la operacién, asi como de las empresas del grupo
empresarial, del que hacen parte, que se encuentren dentro del terri-
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torio nacional. Antes de la reforma introducida por la resolucién no
era pacifico el debate sobre qué activos debian ser tenido en cuenta.
En efecto, el articulo 4 de la Ley 155 de 1959 y la Circular Unica de
2001 no establecian explicitamente si los activos de las empresas
solicitantes que debian ser considerados para determinar si una ope-
racion cumple con el presupuesto objetivo correspondian a los acti-
vos totales o a los activos relacionados directamente con la concen-
tracion empresarial™®.

* En cuarto lugar, como se advirtié anteriormente, se incorpora explici-
tamente un concepto ampliado de “grupo empresarial”. En efecto el
paragrafo segundo del punto 2.1 del Capitulo Il del Titulo VII de la
Circular Unica establece que se entiende por “grupo empresarial’no
solo lo sefialado en los articulos 27 y 28 de la Ley 222 de 1995 sino
gue lo extiende al concepto de control establecido por el numeral 4
del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992

* En quinto lugar, la resolucién no modifica el unidad monetaria utiliza-
da para determinar el nivel activos —pues hace referencia al salario

115. Antes de la reforma establecida por la resolucién, se consideraba que la norma hacia referencia a

los activos totales de las empresas, pues siguiendo el principio general del derecho, “donde el
legislador no distingue, no debe distinguir el intérprete” (ubi lex non distinguit, nec non distinguere).
Este principio se encuentra consagrado en el articulo 27 del Cédigo Civil que establece: Este
principio se encuentra consagrado en el articulo 27 del Cédigo Civil que establece:“Articulo 27.-
Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su
espiritu. (...)"

Este principio ha sido adoptado por la Corte Constitucional (Sentencias C-583/99 y C-963/03, entre
otras), la Corte Suprema de Justicia (Sentencias C-0500131860041998-00174-01 de julo 7 de
2005, entre otras) y por la SIC (Concepto 0144745 -2001, Concepto 02018875 -2002 y Concepto
99043847-2002, entre otros). Por lo tanto, la regla contenida en la Circular Unica de 2001 debe ser
interpretada en el sentido de que los activos que deben ser tenidos en cuenta por la SIC, para
determinar si la operacion de concentracién debe ser informada previamente, es la totalidad de los
activos de las empresas solicitantes.

En las decisiones de la SIC es claro que la evaluacion del supuesto que establece la Circular Unica
de 2001 se refiere a la totalidad de los activos que es determinado a partir del Gltimo estado finan-
ciero aprobado por las empresas. Por ejemplo, en la Resolucién 21383 de 2004 la SIC establecid lo
siguiente: “En lo atinente a la suma de los activos a que se hace referencia en la norma, dejamos
en claro que este dato debe provenir de los Ultimos estados financieros aprobados, en las cuales se
refleje la realidad econémica. Estos documentos seran la fuente para tipificar el elemento [objeti-
vo]. (...) Conforme a los balances generales aportados al expediente, para el afio 2002 los activos
totales de la empresa ANDINET estaban valorados en la suma de...” (negrillas fuera de texto)
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minimo legal mensual vigente— pero si establece que se toma el
salario minimo “correspondiente al afio fiscal inmediatamente ante-
rior a aquel que se avisa a la SIC la operacién de integracion”.

* En sexto lugar, elimina la referencia a la responsabilidad personal de
guien manifiesta el cumplimiento de criterios para que las empresas
gueden sujetos al régimen de autorizacion general y para quien aprue-
ba la realizacion de la operacion®s,

* En séptimo lugar, el paragrafo quinto del punto 2.1 del Capitulo Il del
Titulo VII de la Circular Unica establece que las operaciones entre
empresas de un mismo “grupo empresarial”, por ejemplo de reestruc-
turacion o reorganizacion, no deben ser notificadas previamente a la
SIC.

* En octavo lugar, la resolucién aumento y preciso la informacion y do-
cumentos que deben ser remitidos por las empresas que solicitan
autorizacion de la SIC para llevar a cabo una operacién de integra-
cién. Las modificaciones en relacion con la remision de informacion y
documentos, sera explicada con mayor detalle en el punto 6.6 del
presente documento.

3. El control de concentraciones es de caracter previo

Como se deduce de la lectura del inciso primero del articulo 4 de la Ley 155
de 1959, el control de concentraciones es de caracter previo. Es decir, en los
casos previstos por la ley, los interesados deben solicitar autorizacion a la
SIC, antes de realizar la transaccion respectiva. Con base en esa obligacion
de informar las operaciones de integracion empresarial, el numeral 14 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 le confiere al superintendente de Indus-
tria y Comercio la facultad de “Pronunciarse sobre la fusién, consolidacion,
integracion y adquisicion del control de empresas”.

116. En efecto, antes de la reforma, la Circular Unica establecia: “La manifestacion y aprobacién com-
prometera la responsabilidad personal en los términos del nimero 16 del articulo 4° del decreto
2153 de 1992.”
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Abstenerse de solicitar la autorizacion correspondiente puede producir im-
portantes consecuencias desfavorables para las partes que realicen la con-
centracién, como se advirtié anteriormente.

4. Casos en que la SIC debe objetar las concentraciones

De conformidad con lo previsto en el articulo 5 del Decreto 1302 de 1964, la
SIC esta obligada objetar aquellas operaciones que se encuentren en una de
las siguientes situaciones:

» cuando han sido precedidas de convenios privados entre las empre-
sas, con el fin de unificar e imponer los precios a los productores de
materias primas o a los consumidores, o para distribuirse entre si los
mercados, o para limitar la produccion, distribucién o prestacion del
servicio; o

» cuando las condiciones de los correspondientes productos o servi-
cios en el mercado sean tales que la fusion, consolidacion o integra-
cion de las empresas que los producen o distribuyen pueda determi-
nar precios inequitativos en perjuicio de los competidores o de los
consumidores*’.

En la actualidad, la SIC no tiene la obligacion legal de objetar las operaciones
de integracion por el mero hecho de que a través de las mismas se adquiera
una posicion de dominio en el mercado®. Lo anterior se ajusta al articulo
333 de la Carta Politica que establece que el Estado “evitara o controlara
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posiciébn dominante
en el mercado nacional”, pero no prohibe la obtencién de la posicion domi-
nante.

117. En el caso de la integracion Avianca —Aces, Resolucion No. 19354 del 8 de junio de 2001, la SIC no
encontré probadas ninguna de las causales de que trata el articulo 5° del Decreto 1302 de 1964,
sino que fundamenté su objecién en forma exclusiva en la circunstancia de que la operacion de
integracion produce una posicién de mercado, que de acuerdo con el andlisis de la SIC le permitiria
abusar en contra de los consumidores, los competidores y otros agentes econémicos.

118. Como se explicé arriba, la Corte Constitucional declaré inexequible la norma contenida en el articu-
lo 118 del Decreto 266 de 2000, de conformidad con la cual “[a]Jdemas de las causales previstas en
las normas vigentes, las operaciones deberan objetarse cuando sean el medio para obtener posi-
cion de dominio en el mercado.”
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El nivel de concentracion del mercado que generaria una operacion que se
informe ala SIC es uno de los aspectos mas relevantes para determinar si la
operacion tiende a “restringir indebidamente la competencia”. Sin embargo,
como lo establece expresamente la Resolucion No. 22195 de 2006 de la SIC
de 2006*%, como lo ha reiterado la SIC en sus decisiones y como lo ha mani-
festado el actual superintendente de Industria y Comercio!?, el hecho de que
una operacion genere una alta concentracion no implica que necesariamen-
te deba ser objetada. Lo anterior debido a que la estructura del mercado
permite que se preserve la competencia cuando las barreras de entrada son
bajas al igual que los costos hundidos o cuando hay competidores que cuen-
tan con capacidad instalada ociosa.

En el caso de Robin Hood — Meals, informado el 3 marzo de 2005, la SIC
establecié que a pesar de que la operacion produciria una importante con-
centracion en el mercado de helados institucionales, que se traduciria en un
aumento del indice Herfindahl Hirschman (HHI) de 1,684 puntos, la opera-
cién no restringiria indebidamente la competencia, debido a la estructura y

119. El considerando cuarto de la resolucién, establece lo siguiente: “Que la posibilidad de restringir
indebidamente la competencia no es una consecuencia necesaria del tamafio de las empresas
involucradas o su participacion en el mercado. Sin embargo, un tamafio muy pequefio de las em-
presas involucradas en la operacion, en términos de activos y ventas, que impliquen una participa-
cién infima en el mercado del ente integrado, son conclusivos de que la operacién pretendida no
generara preocupaciones en materia de competencia.”

120. Segun el Superintendente Rubio: “Una alta cuota de participacién aunque es indicativa de poder de
mercado, no es determinante de su existencia, pues es preciso dilucidar si antes del mediano
plazo, pueden ingresar otros competidores para hacer frente a las decisiones de la resultante del
proceso. En este sentido, si la resultante adquiere como consecuencia de la operaciéon una cuota
considerable del mercado, pero no existen barreras que impida el ingreso de competidores, la
integracion no genera problemas para la competencia. Sin embargo, cuando el estudio de la opera-
cién pone en evidencia amabas situaciones, estamos, por regla general, frente a una operacion que
tiende a restringir de manera indebida la competencia. Sin embargo, estos otros elementos en la
valoracion de las operaciones de integracion, como lo son, entre otros, las barreras de entrada, la
competencia potencial, la capacidad de reaccion de los competidores, el poder de negociaciéon de
los consumidores o las importaciones, se basan, igualmente, en la definicion del mercado relevante
de producto; de ahi la necesidad de que las empresas que quieran involucrarse en procesos de
integracion tenga muy claro los lineamientos que desde hace varios afios ha venido estableciendo
la Superintendencia de Industria y Comercio, los cuales se basan, sustancialmente, en los mismos
lineamientos establecidos por las autoridades de competencia de Estados Unidos, de la Unién
Europea y de Canada.” Jairo Rubio Escobar, El control sobre las integraciones empresariales.
Documento disponible en:
http://www.sic.gov.co/Articulos_Pagina_Principal/Articulos/2005/Control Integraciones
Empresariales.pdf [visitado el 7 de abril de 2006]
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caracteristicas que presentaba el mencionado mercado. Segun la SIC, los
efectos de la concentracion se neutralizarian por los siguientes factores:

* El nivel de inversion requerida para competir en el mercado no es
alto, lo cual indica que las barreras de entrada son bajas.

* Los “costos hundidos” son bajos en relacion con la inversion inicial,
luego las barreras de salida son bajas.

* El canal de distribucion de los helados institucionales no constituye
una barrera de entrada.

e Existen competidores en el mercado de helados institucionales con
capacidad para competir en el mercado y hacerle contrapeso a la
concentracion empresarial proyectada.

* Las empresas del mercado de helados para el hogar tienen nivel alto
de capacidad ociosa y pueden adaptar sus lineas de produccién para
producir helados institucionales.

La SIC expuso su andlisis en los siguientes términos:

Asi, pues, dado el elevado porcentaje de participacion de
mercado que alcanzaria la sociedad integrada una vez se
lleve a cabo la operacion y la importante variacion en los
indices de concentracion, a continuacion se analiza el en-
torno competitivo y las condiciones de acceso al mercado,
con el propésito de determinar si la operacion de integra-
cién que esta siendo analizada conlleva o no una posible
restriccion indebida de la competencia.

2.3 Condiciones de competencia

No obstante la preocupante variacion de los indices de con-
centracion en el mercado de helados institucionales, del
andlisis realizado fue posible vislumbrar que dada la es-
tructura y caracteristicas prevalecientes en el mismo, la
operacion proyectada dificilmente conllevaria a una indebi-
da restriccion a la competencia.
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Segun se desprende de la informacion aportada por las
intervinientes, este mercado requiere de montos de inver-
sion inferiores a los del mercado de helados de impulso a
base crema. Cabe resaltar que en el mercado de helados
institucionales, los activos considerados de dificil recupe-
racion, por ser de uso exclusivo de la industria de helados y
no tener usos alternativos, representan un porcentaje re-
ducido de la inversion inicial requerida; en el caso de Robin
Hood corresponden al 13%, mientras que para Meals son
equivalentes al 23% de dicho monto.

(...)

Por lo anterior, es posible afirmar que la inversion inicial no
se constituye como una barrera de ingreso al mercado, toda
vez que el porcentaje de la misma considerado como de
dificil recuperacion no es representativo y, en esa medida,
el grado de riesgo percibido por el potencial entrante se
reduce sustancialmente.

Adicionalmente, segun sefialan las intervinientes, la inver-
sion en publicidad no es indispensable para dar a conocer
los productos en el mercado de helados institucionales. Lo
anterior permitiria inferir que no existen costos hundidos
por concepto de inversién en publicidad, y por ende, es
posible descartar la existencia de barreras a la entrada
motivadas por dicha circunstancia.

En relacion con el canal de distribucion del segmento
institucional, es necesario considerar que los clientes a los
cuales son suministrados los productos cuentan, por lo ge-
neral, con su propia infraestructura de congelacion. En esta
medida, no se hace indispensable que el fabricante provea
una red de congeladores para abastecer el mercado y, en
consecuencia, no se puede inferir la presencia de una ba-
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rrera a la entrada en este aspecto, a diferencia de lo evi-
denciado en el mercado de helados de impulso a base de
crema.

Como corolario de lo anterior, se tiene que el nivel de cos-
tos hundidos y, en general, las barreras a la entrada exis-
tentes en este mercado son sustancialmente distintas a
aguellas percibidas en el mercado de helados de impulso a
base de crema, por lo cual no se percibe una dificultad de
entrada al mercado para potenciales entrantes.

Por otra parte, existe una variedad de competidores en el
mercado institucional de helados, con un tamafio y capaci-
dad suficiente para ejercer un contrapeso efectivo a la re-
sultante de la operacion, tal es el caso de Popsy, Inalac y
Mimo’s. En este orden de ideas, la nueva entidad no esta-
ria en capacidad de afectar los precios o la oferta del mer-
cado dado que el cliente de este tipo de producto se en-
cuentra en posibilidad de desplazarse a otros oferentes.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que la infraes-
tructura requerida para la elaboracion de helados del seg-
mento institucional, es comun a la infraestructura utilizada
en la produccion de helados del segmento hogar, sin nece-
sidad de realizar una inversion adicional. Por consiguiente,
seria de esperarse que en el evento que el ente integrado
pretendiese fijar niveles de precios inequitativos, los actua-
les agentes econdmicos que participan del segmento ho-
gar podrian en el muy corto plazo redireccionar su produc-
cién y comenzar a colocar una mayor oferta de esta clase
de productos en el mercado sin necesidad de realizar in-
versiones adicionales que implicasen una desventaja com-
petitiva para ellos en materia de precios.

(...)
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En linea con lo anterior, se observa la presencia de empre-
sas que participan en el mercado de helados para el hogar,
las cuales cuentan con capacidad ociosa suficiente para
abastecer el mercado de helados institucional, sin afectar
la produccion en su segmento original.

Ahora bien, seglin se muestra en las tablas, el porcentaje
de capacidad ociosa para la produccion de helados
institucionales en manos de las intervinientes, es compara-
ble con la de sus competidores, en razén a lo cual es posi-
ble afirmar que no ostentan una ventaja comparativa signi-
ficativa en este aspecto.

En suma, no existe evidencia de que la operacion proyec-
tada pueda restringir la competencia en el mercado de he-
lados institucionales, en razén a que no esta acreditada la
existencia de barreras a la entrada o expansion de los com-
petidores que participan actualmente en dicho mercado”?*.

5. Casos en que la SIC no puede objetar las concentraciones

Como se explico anteriormente, el articulo 51 del Decreto 2153 de 1992 es-
tablecié la clausula o excepcion de eficiencia en virtud de la cual el superin-
tendente deberé abstenerse de “objetar los casos de fusiones, consolida-
cién, integraciones o adquisicion del control de empresas que le sean infor-
mados, en los términos del articulo 4 de la Ley 155 de 1959 cuando los
interesados demuestren que pueden haber mejoras significativas en eficien-
cia, de manera que resulte en ahorro de costos que no puedan alcanzarse
por otros medios y que se garantice que no resultara en una reduccion de la
oferta en el mercado”.

A partir de la anterior norma, la SIC establece que la clausula de eficiencia
solo es aplicable cuando se cumplan las cuatro condiciones que establece el
articulo citado, en los siguientes términos:

121. Resolucion 5487 de 2005 de la SIC.
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Para que esta clausula o excepcién pueda ser aplicada, es
necesario que se dé estricto cumplimiento a todas y cada
una de las siguientes condiciones:

a. La operacion debe generar mejoras significativas en efi-
ciencia.

b. Dichas mejoras deben producir ahorros en costos.

a. Los ahorros generados no pueden ser alcanzados por
otros medios.

d. Se debe garantizar que no habré reduccion de la ofer-
talzz.

Conforme con la doctrina de la SIC, la carga de la prueba respecto a estas
eficiencias estd4 en cabeza de las empresas que solicitan su autorizacién
para llevar a cabo la operacion de concentracion. Asi no solo las partes de-
ben establecer qué eficiencias se obtendran, sino que debera acreditar su
cuantia por medio de pardmetros objetivos y razonables.

Conforme a la doctrina de la SIC, ejemplos de eficiencias que se ajustan al
articulo 51 del Decreto son la eliminacién de duplicidad de cargos y el ahorro
de costos en fletes de transporte, siempre y cuando se acredite su cuantia.

Por el contrario, la reduccién de costos en la compra de materia prima por los
descuentos realizados por los proveedores en virtud del mayor volumen de
materia prima demandada, no es considerada una eficiencia segun la SIC,
puesto que este ahorro se debe “al mayor poder de mercado™#. De igual,
forma no es considerada por la SIC como eficiencia la mayor rentabilidad
derivada del aumento en las ventas, debido a la operacion de concentracion.

122. Res. 14002 del 6 de mayo de 2002 de la SIC.
123. Resolucion 14002 del 6 de mayo de 2002 la SIC.
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6. Informacionrequerida parael estudio de las concentraciones

El articulo 9 del Decreto 1302 de 1964 enumera los documentos que deben
anexar los interesados en obtener la autorizacién de la SIC para realizar una
operacion de integracion. La mencionada norma dice lo siguiente:

Articulo 9. Toda solicitud tendiente a obtener la autoriza-
cién para una concentracion juridico-econémica de empre-
sas, deberd contener los siguientes anexos informativos:
(a). certificacion expedida por la secretaria general de la
Superintendencia de Regulacién Econdmica, acerca de la
circunstancia de que ninguna de las empresas de que se
trate ha sido sancionada o reconvenida por la practica de
sistemas o procedimientos de la libre competencia,

(b). la capacidad de operacion, los mercados abasteci-
dos por la empresas interesadas en la integracion;

(c). lossistemas de operacion en general, y concretamen-
te de transporte, distribucion y venta establecidos por las
empresas que pretenden fusionarse, consolidarse o inte-
grarse;

(d). certificacion de la secretaria de la Superintendencia
de Regulacién Econdmica, sobre presentacion de los do-
cumentos exigidos correspondientes al semestre anterior a
la fecha de la solicitud conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 2° de la Ley 155 de 1959;

(e). copiade escritura de constitucion de cada una de las
sociedades interesadas y de las escrituras reformatorias
del contrato de sociedad, registradas conforme ala ley, mas
el certificado de la Camara de Comercio, o de la entidad
correspondiente, que acredite quiénes tienen su represen-
tacion si se trata de personas juridicas; por si se trata de
personas naturales, certificado de la Camara de Comercio
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en donde conste que la empresa se haya inscrita en el re-
gistro publico de comercio;

(f). copia del ultimo balance de cada empresa, debida-
mente autenticado;

(g). sise tratare de sociedades, copias completas de las
actas en que conste las autorizaciones de fusién, consoli-
dacion o integracién acordadas por las respectivas asam-
bleas generales de socios y las juntas directivas, o copia
registrada de los documentos en que se convinieren las
condiciones de fusién, consolidacién o integracion si se tra-
ta de empresas de propiedad individual;

(h). las demas informaciones que solicite el director eje-
cutivo de la Superintendencia de Regulacion Econémica,
cuando considere que las establecidas en este articulo no
son suficientes.

La informacién requerida por el articulo 9 del Decreto 1302 de 1964 debe ser
complementada por la que requiere la Circular Unica de 2001 de la SIC, que
fue modificada por la Resolucién No. 22195 de 2006, en los siguientes térmi-
nos:

“En desarrollo de lo previsto en el literal h del articulo 9 del
Decreto 1302 de 1964 y en el numeral 21 del articulo 2 del
Decreto 2153 de 1992, y con el fin de que la
Superintendencia de Industria y Comercio determine si la
operacion genera una indebida restriccién a la competen-
cia, las operaciones de integracion que no estén dentro del
régimen de autorizacion general, deberan ser informadas a
esta Superintendencia, adjuntando la informacién sefala-
da en el presente numeral.

2.2.1 De la operacion proyectada
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2.2.1.1 Seiialar la forma juridica que revestira la operacion
de integracion, describiendo la misma e indicando las em-
presas involucradas.

2.2.1.2 Allegar copia completa de los documentos de andli-
sis y valoracién del negocio o proyecto de inversion, teni-
dos en cuenta para efectos de decidir respecto de la reali-
zacion de operacion de integracion que se informa.

2.2.1.3 Precision de los tiempos en que sucederan los pa-
sos de la integracion.

2.2.1.4 Si se trata de sociedades, copias completas de las
actas en que consten las condiciones de la operacién pro-
yectada y su autorizacion por las respectivas asambleas o
juntas de socios y las juntas directivas. Si se trata de em-
presas de propiedad individual, documento que contenga
las condiciones de la operacion proyectada.

2.2.2 De las empresas intervinientes

Cada una de las empresas intervinientes en la operacion,
debe:

2.2.2.1 I|dentificar y describir detalladamente las activida-
des econdmicas desarrolladas

2.2.2.2 Relacionar los productos ofrecidos.

2.2.2.3 Allegar certificado de existencia y representacion,
expedido con antelacién no mayor a treinta (30) dias. Con
el cumplimiento de este requisito, se entendera cumplida la
exigencia sefialada en el articulo 9 literal e) del Decreto
1302 de 1964.
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2.2.2.4 Allegar Balance General y Estado de Resultados
del afio fiscal inmediatamente anterior, con sus respectivos
anexos y notas, elaborados de conformidad con lo previsto
en el articulo 29 del Decreto 2649 de 199324,

2.2.2.5 Adjuntar Informe de Gestién del afio inmediatamen-
te anterior.

2.2.2.6Anexar relacidon de socios o accionistas, sefialando
porcentaje de participacion
en el capital social.

2.2.2.7 Allegar relacion de inversiones permanentes.

2.2.2.8 Suministrar una relacion de las personas juridicas
pertenecientes al mismo Grupo Empresarial, en los térmi-
nos del paragrafo segundo precedente. Para el efecto, debe
anexar estructura u organigrama, sefialando razén y objeto
social de cada una de las empresas que forman parte de la
organizacion, porcentajes de participacion y, en caso de
aplicar, actividades econémicas desarrolladas en el territo-
rio nacional.

2.2.2.9 Relacionar estado de los bienes de propiedad inte-
lectual.

124. El articulo 29 del Decreto 2649 de 1993 establece lo siguiente: “ Articulo 29.- Estados Financieros
Extraordinarios. Son estados financieros extraordinarios, los que se preparan durante el transcurso
de un periodo como base para realizar ciertas actividades. La fecha de los mismos no puede ser
anterior a un mes a la actividad o situacién para la cual deban prepararse.

Salvo que las normas legales dispongan otra cosa, los estados financieros extraordinarios no impli-
can el cierre definitivo del ejercicio y no son admisibles para disponer de las utilidades o exceden-
tes.

Son estados financieros extraordinarios, entre otros, los que deben elaborarse con ocasiéon de la
decision de transformacion, fusién o escision, o con ocasion de la oferta publica de valores, la
solicitud de concordato con los acreedores y la venta de un establecimiento de comercio.”
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2.2.3 Del mercado producto

2.2.3.1 Allegar una relacion de los productos ofrecidos de
manera coincidente por las empresas intervinientes y aque-
llos que forman parte de una misma cadena productiva, en
adelante ‘productos afectados’.

2.2.3.2 Respecto de cada producto afectado sefialar lo si-
guiente:

a. Descripcion detallada.

b. Presentaciones disponibles o modalidades de servicio.
c. Marcas.

d. Principales usos y aplicaciones.

e. Poblacion objetivo o target de consumo, describiendo
sus caracteristicas.

f. Principales habitos de consumo.

g. Segmento de clientes y descripcion.

h. Relacién de los productos que pueden reemplazarlo por
tener uso y aplicaciones similares, explicando para cada
uno las razones por las cuales cumple tal condicion.

i. Relacién de los productos que pueden reemplazarlo por
tener caracteristicas y precio similares, explicando para cada
uno las razones por las cuales cumple tal condicion.

j- Copia de estudios de mercado, adjuntando la ficha técni-
ca, y copia de informes internos realizados por el area co-
mercial o semejante.

k. Descripcion detallada del proceso de fabricacion y/o pres-
tacion del producto.

l. Relacion de productos con los cuales el producto afecta-
do comparte total o parcialmente la linea de produccion,
indicando la etapa compartida.

m. Relacion de las ventas mensuales (en pesos y volumen)
realizadas en cada departamento del pais durante los tres
(3) afos fiscales anteriores a la presentacion de la opera-
cion.
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n. Relacién mensual de los precios en fabrica durante los
tres (3) afos fiscales anteriores a la presentacion de la ope-
racion.

0. Relacion mensual del precio al distribuidor durante los
tres (3) afos fiscales anteriores a la presentacion de la ope-
racion.

p. Relacion mensual del precio al consumidor, discriminado
por departamento, durante los tres (3) afios fiscales ante-
riores a la presentacion de la operacion.

g. Estructura de costos mensuales para el afio fiscal ante-
rior a la presentacion de la operacion, explicando cada uno
de sus componentes.

2.2.4 Del mercado geogréfico

2.2.4.1 Delimitar el mercado geografico que corresponde a
cada producto afectado, sefialando los criterios tenidos en
cuenta.

2.2.4.2 Para cada una de las plantas o bodegas de abaste-
cimiento de los productos afectados en el territorio nacio-
nal, perteneciente a las empresas intervinientes, sefialar:
a. Ubicacion en el territorio nacional;

b. Zona de influencia o radio promedio (en kildmetros) de
cubrimiento, relacionando las ciudades y departamentos
atendidos en orden de importancia. Para el caso de servi-
cios, indicar la ubicacion geografica de las oficinas de aten-
cién y su cobertura por departamento.

c. Capacidad total de produccién al afio (en volumen e indi-
cando la unidad de medida) para cada uno de los produc-
tos afectados, durante los tres (3) afos fiscales anteriores
a la presentacioén de la operacion.

d. Produccién al afio (en volumen e indicando la unidad de
medida) de cada uno de los productos afectados, durante
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los tres (3) afios fiscales anteriores a la presentacion de la
operacion.

e. Destino anual de la produccién por zona geogréfica (de-
partamento y/o ciudad) de cada uno de los productos afec-
tados, durante los tres (3) afios fiscales anteriores a la pre-
sentacion de la operacion.

f. Tamafio minimo éptimo de planta (en volumen e indican-
do la unidad de medida) para cada producto afectado.

2.2.4.3 Seialar el peso porcentual que representa el costo
de transporte sobre el precio de fabrica de cada producto
afectado desde la planta de produccion a los distintos de-
partamentos de cobertura.

2.2.4.4 Relacionar la cuota de mercado estimada de las
empresas intervinientes en cada mercado de producto afec-
tado en el territorio nacional y cualquier otro mercado geo-
grafico, para los ultimos tres (3) afios.

2.2.5 De los competidores

Para cada una de las empresas competidoras de los pro-
ductos afectados, indicar:

2.2.5.1 Razon social completa y datos de contacto.

2.2.5.2 Relacion de productos ofrecidos y las marcas que
los identifica.

2.2.5.3 Cuota estimada de participacion en cada mercado
de producto afectado en el

territorio nacional y cualquier otro mercado geogréfico, para
los ultimos tres (3) afios.

2.2.5.4 Ubicacién geografica de las plantas de produccion.
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2.2.5.5 Zonas de cobertura en el territorio nacional.
2.2.5.6 Estimacion de la capacidad instalada.

2.2.5.7 Precios al publico (en pesos colombianos) de los
productos sustitutos de los productos afectados.

2.2.6 De las condiciones de entrada

2.2.6.1 Senfalar la inversion (en pesos colombianos) y el
tiempo necesario (en nimero de dias) que requeriria un
nuevo competidor para participar en el territorio nacional,
con un volumen similar de productos afectados al que po-
seen las empresas intervinientes.

2.2.6.2 Sefalar las limitaciones de orden legal, econémico
o cualquier otro, que deben ser tenidas en cuenta para en-
trar al mercado de productos afectados en el que participan
las empresas intervinientes.

2.2.6.3 Relacionar, en caso de conocer, las empresas que
han entrado y salido del mercado durante los ultimos tres
(3) afios.

2.2.6.4 Relacionar razén social y datos necesarios para el
contacto de las empresas que se encuentran en otros mer-
cados, que pueden adecuar sus instalaciones productivas
e iniciar actividades en los mercados de los productos afec-
tados en los que participan las empresas intervinientes en
el territorio nacional. Para cada empresa relacionada, en la
medida de las posibilidades, sefialar:

a. Relacion de los productos ofrecidos actualmente.

b. Capacidad de oferta o produccion que podria destinar a
los productos afectados.

c. Monto de inversién (en pesos colombianos) y tiempo (en
dias) estimado que se requiere para que adecue sus ins-
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talaciones productivas e inicie actividades en los mercados
de los productos afectados en los que participan las em-
presas intervinientes.

2.2.7 De los clientes

2.2.7.1 En caso de existir diferentes segmentos de clien-
tes, sefalar el porcentaje de las ventas que corresponde a
cada segmento.

2.2.7.2 Allegar unarelacién de los diez (10) principales clien-
tes de cada producto afectado por segmento de cliente,
sefialando datos de contacto y la cantidad de producto ad-
quirido por cada uno para el afio inmediatamente anterior.

2.2.8 De las materias primas e insumos

Para cada una de las materias primas e insumos emplea-
dos en el proceso de produccion de los productos afecta-
dos, sefalar:

2.2.8.1 Relacion de materias primas e insumos empleados,
sefalando el peso porcentual que representan dentro del
precio en fabrica del producto.

2.2.8.2 Relacion de las empresas proveedoras de materias
primas e insumos, sefialando los datos necesarios para su
contacto.

2.2.8.3 Tamarno estimado de la oferta nacional (en pesos
colombianos y volumen).

2.2.8.4 Relacionar las importaciones totales efectuadas al
territorio nacional de las materias primas mas importantes
dentro del proceso productivo para el afio fiscal anterior a
la presentacion de la operacion.
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2.2.8.5 Precio CIF, condiciones arancelarias, de transporte
y seguros, bajo las cuales las materias primas importadas
ingresan al pais.

2.2.8.6 Participacion o relaciones de las empresas
intervinientes con los proveedores de materias primas.

2.2.9 De los distribuidores

2.2.9.1 Indicar los canales de distribucion utilizados para
los productos afectados.

2.2.9.2 Senalar el porcentaje de las ventas de producto afec-
tado, distribuido a través de cada canal de distribucion.

2.2.9.3 Senfalar las condiciones comerciales y politicas de
precios por canal de distribucion.

2.2.9.4 Explicar los requerimientos necesarios para la dis-
tribucién del producto afectado.

2.2.9.5 Allegar una relacion de las empresas que distribu-
yen los productos afectados a las empresas intervinientes,
sefialando para cada una lo siguiente:

a. Razdn social y datos necesarios para el contacto.

b. Zona geogréfica atendida.

2.2.9.6 Participacion o relaciones de las empresas
intervinientes con los distribuidores. Sefalar, en caso de
existir, clausulas de exclusividad.

2.2.10 De los comercializadores

2.2.10.1 Allegar una relacion de las empresas
comercializadoras de los productos afectados de las em-
presas intervinientes, sefialando para cada una lo siguien-
te:
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a. Razédn social y datos necesarios para el contacto.
b. Zona geogréfica atendida.

2.2.10.2 Senalar las condiciones comerciales y politica de
precios por canal de comercializacion.

2.2.10.3 Explicar los requerimientos necesarios para la
comercializacion del producto afectado.

2.2.10.4 Participacion o relaciones de las empresas
intervinientes con los comercializadores. Sefalar, en caso
de existir, clausulas de exclusividad.

2.2.11 De las importaciones y exportaciones
Para cada uno de los productos afectados sefialar:
2.2.11.1 Subpartida arancelaria.

2.2.11.2 Volumen y valor de las exportaciones anuales du-
rante los tres (3) afios fiscales anteriores a la presentacion
de la operacion.

2.2.11.3 Volumen y valor de las importaciones anuales du-
rante los tres (3) afios fiscales anteriores a la presentacion
de la operacidn, indicando pais de procedencia, aranceles,
costos de transporte e importador.

2.2.11.4 Importaciones efectuadas por las empresas
intervinientes durante los tres (3) afios fiscales anteriores a
la presentacion de la operacion.

2.2.11.5 Sefalar estimacion del precio (en pesos colombia-
nos) de los productos importados en el territorio nacional y
en los principales departamentos o ciudades de cobertura
de las empresas intervinientes.
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Paragrafo primero. De acuerdo con lo establecido en los
articulos 7 y 9 del Decreto 1302 de 1964, la
Superintendencia de Industria y Comercio se reserva la
posibilidad de requerir informacién adicional a la sefialada
en el presente numeral.

Paragrafo segundo. La informacion que se remita para el
andlisis de esta Superintendencia debera presentarse por
escrito (en idioma castellano) y en archivo magnético. La
informacién estadistica deberd adjuntarse en hoja de cél-
culo electronica.

Parégrafo tercero. De acuerdo con el paragrafo 2° del ar-
ticulo 4 de la Ley 155 de 1959 y el articulo 6° del Decreto
1302 de 1964, el término de treinta (30) dias no comenzara
a contarse hasta tanto esta Superintendencia reciba toda
la informacion que debe facilitarse para el pronunciamiento
sobre las operaciones de integracion que pertenezcan al
régimen de informacion particular.”

Como se puede observar, se amplio el tipo de informacion y documentacién
requerida por la SIC para analizar una operacion. Conforme con el quinto
considerando de la resolucién que modificé la Circular Unica, para el andlisis
de una operacion las empresas deben allegar la “informacién suficiente so-
bre los mercados afectados por la operacion de integracion, de tal forma que
sea mas expedito su proceso de evaluacion por parte de la Superintendencia
de Industria y Comercio.”.

Asimismo, debe resaltarse que, en virtud de la reforma, se establece la obliga-
cion de que la informacién y documentos sean remitidos en idioma castella-
no, tanto por escrito como por medio magnético.
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G. Procedimiento ante la SIC
1. Iniciacién del procedimiento

De conformidad con el paragrafo segundo del articulo 4 de la Ley 155 de
1959, citado en el punto D.1 de este documento, una vez presentada a la SIC
la solicitud de autorizacién o no objecion, la autoridad cuenta con treinta (30)
dias para pronunciarse sobre la misma. El pronunciamiento de la SIC puede
ser en uno de tres sentidos:

» Autorizacién plena, sin condicionamientos.
e Autorizacion condicionada.
*  Objecion.

Conforme al articulo 62 de la Ley 14 de 1913, Régimen Politico y Municipal,
“los plazos de dias que se sefialen en las leyes y actos oficiales, se entien-
den suprimidos los feriados y de vacantes, a menos de expresarse lo contra-
rio”. Por tanto, el término de 30 dias que establece la Ley 155 de 1959 co-
rresponde a dias habiles, que por regla general equivalen a unos 45 dias
calendario.

De conformidad con lo previsto por el paragrafo segundo del articulo 4° de la
Ley 155 de 1959, “si pasados treinta (30) dias de haberse presentado el
informe de que trata este articulo no se hubiere objetado por el Gobierno la
operacion, los interesados podran proceder a realizarla”.

Como puede observarse, las normas sobre concentraciones empresariales
consagran el silencio administrativo positivo a favor de las empresas que
solicitan la autorizacion o no objecion de la SIC respecto de una operacion de
este tipo.

En relacion con la forma en que se debe contar el término para el acaeci-
miento del silencio administrativo positivo, consagrado por la Ley, el articulo
6° del Decreto 1302 de 1964 establece lo siguiente:
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Articulo 6. Para los efectos de la autorizacion presuntiva
gue se establece en el paragrafo 2 del articulo 4 de la Ley
155 de 1959, el término de treinta (30) dias empezard a
contarse desde la fecha en gque la respectiva solicitud de
permiso de fusién, consolidacién o integracion juridico —
econémica pase al estudio del director ejecutivo de la
Superintendencia de Regulacion Econémica. Esta fecha
debera hacerse constar en el libro que para tal efecto lleva-
ra la Superintendencia de Regulacion Econdmica (el su-
brayado es nuestro).

Es evidente que esta norma pretendia ampliar el término de 30 dias concedi-
do por el articulo 4 de la Ley 155 de 1959 para el estudio de las concentracio-
nes, mediante la creacion de un tramite previo que concluia con la radicacion
de la solicitud en el despacho del director ejecutivo de la Superintendencia.

Esta norma reglamentaria pugna abiertamente con la ley, puesto que preten-
de extender, sin contar con facultad para ello, el tiempo con que cuenta la
entidad para el estudio de la integracion y, por consiguiente, restringe el de-
recho que le concede la Ley 155 de 1959 a los interesados en la integracion,
para perfeccionarla.

Sin embargo, esta disposicion aparentemente no ha sido aplicada por la SIC,
ya que los términos se cuentan desde la radicacion de la solicitud y no existe
el tramite de inscribir en un libro el momento en que la solicitud de integra-
cién entra en el despacho del Superintendente, ni tampoco existe el mencio-
nado libro. De otra parte la autoridad de la competencia ya no es la
Superintendencia de Regulacion Econémica y en la planta administrativa de
la SIC no existe el cargo de director ejecutivo.

Debe concluirse, por tanto, que el término de 30 dias que la ley leconcede a
la autoridad para estudiar la operacion y pronunciarse sobre la misma, co-
mienza a correr a partir del dia siguiente al de la radicacion de la respectiva
solicitud.
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2. Informacién adicional

Es posible que la SIC requiera informacion adicional a la presentada por los
interesados, caso en el cual puede requerirlos por una sola vez, con el obje-
tivo de que la complementen. En ese caso el término para decidir queda
interrumpido y solamente volver4 a correr una vez los particulares hayan
radicado la informacion solicitada.

Al respecto el articulo 7° del Decreto 1302 de 1964 establece lo siguiente:

Articulo 7. Cuando las informaciones presentadas con la
peticién de permiso, no proporcionen suficientes elemen-
tos de juicio para que el director ejecutivo de la
Superintendencia de Regulacion Econémica pueda adop-
tar la correspondiente decisién de fondo, el término de

treinta (30) dias a que se refiere el articulo anterior, no
empezard a correr afavor de las empresas interesadas
sino a partir de la fecha en gue el director ejecutivo de
la Superintendencia de Requlacién Econdmica reciba

las informaciones adicionales que sobre el particular
haya solicitado. o a partir de la fecha en que venza el tér-

mino por dicho funcionario para que le sean suministradas”
(el subrayado y las negrillas son nuestros).

Por tanto es posible que una vez radicada una solicitud de autorizacion para
la realizacion de una integracion empresarial, la SIC determine que no cuen-
ta con la informacién suficiente para estudiar la integracién, caso en el cual
tiene la oportunidad de formular un requerimiento de informacion adicional,
RIA. En estos casos, la SIC les indica a los solicitantes que de conformidad
con lo preceptuado por el articulo 13 del Codigo Contencioso Administrativo,
cuentan con un término de dos (2) meses para dar respuesta al requerimien-
to de la autoridad, so pena de que la solicitud se entienda desistida’?®.

125. Cadigo Contencioso Administrativo: “Articulo 13. Se entendera que el peticionario ha desistido de
su solicitud si hecho el requerimiento de completar los requisitos, los documentos o las informacio-
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De conformidad con el articulo 11 del CCA, en caso de que se presenten
solicitudes incompletas, la autoridad debe indicarle al peticionario cuéles son
las informaciones o documentos que le faltan y si éste insiste en radicar,
debe recibirsele dejando constancia de las advertencias.

Segun lo dispuesto por el articulo 12 del CCA, cuando las informaciones que
aporte el interesado no sean suficientes para decidir, se le requerira por una
sola vez, con toda precision para que aporte lo que haga falta. Este reque-
rimiento tiene la facultad de interrumpir (no de suspender) el término esta-
blecido para que la autoridad decida, el cual se comenzara a contar desde la
fecha en que el interesado aporte la informacién adicional, pero las autorida-
des no pueden solicitar mas complementos y deben proceder a fallar con
base en la informacion de que dispongan. El articulo 12 del CCA dispone
textualmente lo siguiente:

Articulo 12. Si las informaciones o documentos que pro-
porcione el interesado al iniciar una actuacién administrati-
va no son suficientes para decidir, se le requerira, por una
solavez, con todaprecisién y en la misma forma verbal o
escrita en que haya actuado, el aporte de lo que haga falta.
Este requerimiento interrumpird los términos estable-

cidos para que las autoridades decidan. Desde el mo-
mento en que el interesado aporte nuevos documentos o

informaciones con el propdésito de satisfacer el requerimien-
to, comenzaran otra vez a correr los términos pero. en ade-
lante, las autoridades no podrén pedir mas complemen-

tos. vy decidirdn con base en aquello de gue dispongan
(el subrayado y las negrillas son nuestros).

Resulta importante destacar finalmente que la SIC puede objetar una inte-
gracion cuando no se le hayan suministrado las informaciones necesarias

nes de que tratan los articulos anteriores, no da respuesta en el término de dos (2) meses. Acto
seguido se archivara el expediente, sin perjuicio de que el interesado presente posteriormente una
nueva solicitud” .

135



Derecho de la Competencia

sobre los “antecedentes, modalidades y finalidades de la operacion”. Al res-
pecto, el articulo 8 del Decreto 1302 de 1964 establece lo siguiente:

Articulo 8. Cuando el director ejecutivo de la
Superintendencia de Regulacién Econdmica objetare una
operacion de fusion, consolidacién o integracion de empre-
sas, no porque tiendan a producir una indebida restriccion
de la libre competencia sino por cualquier otro de los moti-
vos expresados en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, o

porgue no se le hayan suministrado las informaciones

necesarias sobre los antecedentes, modalidades Yy fi-
nalidades de la operacién, la resolucion correspondiente

no requerira el concepto previo del Departamento Adminis-
trativo de Planeacion. (El subrayado y las negrillas son nues-
tros).

3. Silencio administrativo positivo

En el evento de que transcurra el término previsto por la ley para el pronun-
ciamiento de la SIC, sin que éste se produzca, se entendera que se ha con-
figurado el silencio administrativo positivo y los particulares podran proceder
a realizar la integracion.

Tan claro es el término que la ley le otorga a la SIC para la revision de con-
centraciones como limite a la actuacion de la SIC, concedido en favor de las
empresas solicitantes, que para proteger el derecho a que las operaciones
no objetadas queden autorizadas de manera automatica, el legislador con-
sagro la mayor de las garantias que ofrecen los procedimientos administrati-

vos, como lo es el silencio administrativo positivo.

En efecto, se trata de una institucion procesal de caracter excepcional, que
sustrae casos particulares a la norma general del silencio administrativo, cuyo
caracter general es ser negativo. Asi lo establece el articulo 41 del Cédigo
Contencioso Administrativo:
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Articulo 41. Silencio positivo. Solamente en los casos
expresamente previstos en disposiciones especiales, el si-
lencio de la administracion equivale a decision positiva.
Se entiende que los términos para decidir comienzan a con-
tarse a partir del dia en que se inici6 la actuacion.

El acto positivo presunto podra ser objeto de revocatoria
directa en las condiciones que sefialan los articulos 71, 73
y 74.

El caracter positivo del silencio administrativo que aplica a las concentracio-
nes empresariales se encuentra consagrado en el ya citado paragrafo 2 del
articulo 4 de la Ley 155 de 1959 en los siguientes términos:

Paragrafo 2. Si pasados treinta (30) dias de haberse pre-
sentado el informe de que trata este articulo no se hubiere
objetado por el Gobierno la operacién, los interesados po-
dréan proceder a realizarla.

El Consejo de Estado ha dicho en materia de silencio administrativo positivo:

Es la ley la que otorga efectos positivos en los casos
especificamente sefialados por la misma, ante la absten-
cion de la administracion de resolver un recurso o una peti-
cion, que en tal caso el legislador ha previsto que debe
entenderse favorable al administrado, el cual adquiere un
derecho que no puede ser desconocido, sino en los casos
previstos en el inciso segundo del articulo 41 del Cédigo
Contencioso Administrativo (subrayado fuera del texto ori-
ginal).

De este modo, el silencio previsto como positivo por el legislador para las
concentraciones empresariales, es la garantia procesal que opera en caso
de que no se resuelva la peticion en el término correspondiente, con lo que
nace a la vida juridica un acto administrativo presunto, que contiene la deci-
sion de autorizar a los particulares para realizar la operacion de integraciéon
empresarial.
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4. El debido proceso aplicado alas concentraciones empresa-
riales

El principio constitucional del debido proceso fue consagrado en el articulo
29 de la Carta, el cual dispone lo siguiente:

Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes
al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y
con observancia de la plenitud de las formas propias de

cada juicio.

En materia penal la ley permisiva o favorable, aun cuando
sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o
desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tie-
ne derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el
juzgamiento; a un debido proceso sin dilaciones injustifica-
das; a presentar pruebas y a controvertir las que se alle-
guen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y
a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con viola-
cion del debido proceso (el subrayado es nuestro).

El constituyente de 1991 fue explicito en extender el respeto al debido proce-
S0 a las actuaciones administrativas. De acuerdo con el mandato constitucio-
nal del articulo 29 trascrito, la decision sobre la autorizacion o no objecion de
la SIC a una operacion de integracion que le sea informada en cumplimiento
de la obligacion establecida en la Ley 155 de 1959, debe gobernarse por el
principio del debido proceso.
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En materia de derecho al debido proceso son multiples los pronunciamientos
de la Corte Constitucional. En la Sentencia C-540 de 1997, la Corte se pro-
nuncio sobre las implicaciones de desconocer el debido proceso administra-
tivo en los siguientes términos:

El desconocimiento en cualquier forma del derecho al debi-
do proceso en un trdmite administrativo, no sélo quebranta
los elementos esenciales que lo conforman, sino que igual-
mente comporta una vulneracion del derecho de acceso a
la administracién de justicia, del cual son titulares todas las
personas naturales y juridicas (articulo 229, CP), que en
calidad de administrados deben someterse a la decisién de
la administracion, por conducto de sus servidores publicos
competentes (el Subrayado es nuestro).

En la Sentencia C-214 de 1994, el alto tribunal se expreso en los siguientes
términos:

Corresponde ala nocién de debido proceso. el que se cum-
ple con arreglo a los procedimientos previamente disefia-
dos para preservar las garantias que protegen los dere-
chos de quienes estan involucrados en la respectiva rela-
cién o situacién juridica, cuando quiera que la autoridad
judicial o administrativa debe aplicar la ley en el juzgamiento
de un hecho o una conducta concreta, lo cual conduzca a la
creacion, modificacion o extincion de un derecho o a la im-
posicion de una obligacién o sancién.

En esencia, el derecho al debido proceso tiene la funcion
de defendery preservar el valor de la justicia reconocida en
el preambulo de la Carta fundamental como garantia de la
convivencia social de los integrantes de la comunidad na-
cional.

Del contenido del articulo 29 de la Carta y de otras dispo-
siciones conexas, se infiere que el derecho al debido pro-
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ceso se desagrega en una serie de principios particular-
mente dirigidos a tutelar la intervencion plena y eficaz del
sujeto procesal y protegerlo de la eventual conducta abusiva
gue pueda asumir la autoridad que conoce y resuelve so-
bre la situacion juridica sometida a su decision._En tal vir-
tud, y como garantia de respeto a dichos principios, el pro-
ceso se institucionaliza y normatiza mediante estatutos es-
critos que contienen mandatos reguladores de la conducta
de las autoridades administrativas o judiciales, encamina-
das a asequrar el ejercicio regular de sus competencias (el
subrayado es nuestro).

Asi mismo, en la Sentencia T-078 de 1998, la Corte sefialo:

Dentro de las garantias constitucionales que establece la
Carta Politica, enmarcada como garantia fundamental, se
encuentra el debido proceso (articulo 29, CP.). De esta
manera, el debido proceso constituye un derecho funda-
mental de obligatorio cumplimiento para las actuaciones
tanto judiciales como administrativas, para la defensa de
los derechos de los ciudadanos, razon por la cual deben
ser respetadas las formas propias del respectivo proceso.

Lo anterior garantiza la transparencia de las actuaciones
de las autoridades publicas y el agotamiento de las etapas
previamente determinadas por el ordenamiento juridico. Por
ello los ciudadanos sin distincion alguna, deben gozar del
méaximo de garantias juridicas en relacién con las actuacio-
nes administrativas y judiciales encaminadas a la obser-
vancia del debido proceso (el subrayado es nuestro).

Finalmente, sobre el debido proceso en materia administrativa, la Corte tam-
bién expreso en la Sentencia T-352 de 1996:

Del debido proceso en las actuaciones administrativas hace
parte la sujecion de la administracion a las reglas propias
del trdmite respectivo. Cuando la ley sefiala unos deter-
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minados elementos integrantes de la actuacion, en espe-
cial si son en beneficio del administrado o han sido
instituidos en garantia de sus derechos, y la adminis-
tracion omite cumplirlos, viola el debido procesoy com-
promete la validez de los actos que sean resultado de

la actuacién viciada. Atafie a la jurisdicciébn Contencioso
Administrativa, en principio, definir esa validez, si bien, de

manera extraordinaria, cuando la decisién que adopten los
jueces administrativos puede resultar apenas formal y ted-
rica, es decir carente de idoneidad y aptitud para la efectiva
proteccién de los derechos fundamentales, o en casos de
perjuicio irremediable, cabe la accién de tutela en lo que
respecta al imperio de los preceptos constitucionales para
el caso concreto (el subrayado y las negrillas son nues-
tros).

Es igualmente importante hacer referencia al principio constitucional de la
presuncion de inocencia, consagrado en el mismo articulo citado. El control
de las concentraciones empresariales forma parte de las normas sobre pro-
mocion de la competencia y prohibicion de las practicas restrictivas de la
misma. Sin embargo, las concentraciones empresariales no estan prohibi-
das de manera absoluta, sino que, por el contrario, se encuentran permitidas
en ejercicio de la autonomia de la voluntad privada y en desarrollo del princi-
pio de libertad econémica consagrado en el articulo 333 de la Constitucion
politica.

Debido a que las integraciones empresariales aumentan la concentracion de
la economia y pueden llegar a vulnerar la libre competencia, las normas so-
bre la materia requieren que cuando se vayan a realizar operaciones signifi-
cativas de este tipo, se informen de manera previa a la autoridad, con el fin
de impedir aquellas produzcan una indebida restriccion de la libre competen-
cia.

Sin embargo, la forma y oportunidad que tiene la SIC para objetar o impedir
las concentraciones que produzcan una indebida restriccion de la libre com-
petencia, se encuentra reglada y limitada de manera especifica en favor de
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las empresas solicitantes. Esto en la medida en que, se repite, las concen-
traciones empresariales no estan prohibidas per se, por lo cual, la autoridad
de la competencia no puede partir de la base de que la integracion es perju-
dicial para el mercado y estigmatizarla previamente antes de realizar el estu-
dio correspondiente.

Precisamente, el objetivo de la norma que establece el silencio administrati-
vo positivo en favor de las empresas solicitantes es que si al momento de
cumplirse el término previsto para su acaecimiento no existe demostrada
causal de objecion, o en caso de existir ésta no es alegada, la operaciéon
quede autorizada de forma automatica.

En conclusion, la autoridad de la competencia se encuentra sometida al cum-
plimiento del debido proceso administrativo al momento de estudiar una inte-
gracion empresarial que le sea informada.

En consecuencia, no podria la SIC, so pretexto de estar investigando por
practicas comerciales restrictivas a las empresas que se piensan integrar,
suspender el término consagrado en la ley para pronunciarse sobre la obje-
cién a la operacion, en la medida que ambos procedimientos son indepen-
dientes. En otros términos, y en relacioén con lo que anteriormente se men-
ciono, si al momento de estudiar la operacion no existen causales para obje-
tar, la operacion debe aprobarse sin perjuicio de las investigaciones que la
SIC deba iniciar en cumplimiento de sus funciones.

En nada afecta al estudio de una operacion, una investigacion por practicas
comerciales restrictivas que se inicie paralelamente o con posterioridad al
conocimiento de aquél, ya que al comenzarse el estudio de la operacion de
integracion no existe ni existia una decision que condene a las empresas en
el sentido de violar la ley de competencia.

Lo anterior pudo comprobarse en el caso de la integracion Pavco - Ralco®®,
en el cual la SIC, con posterioridad a la presentacion de la solicitud de auto-
rizacién o no objecion de la operaciéon de concentracion, decidié suspender

126. Resolucion 5013 del 10 marzo de 2004.
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el tramite con el fin de iniciar una investigacion en contra de las empresas
solicitantes por la supuesta realizacién de acuerdos anticompetitivos de fija-
cion de precios.

Las empresas alegaron que con independencia del ejercicio de la facultad de
la SIC para iniciar las investigaciones por presuntas practicas restrictivas que
estime pertinentes, el término para decidir sobre la autorizacion de la integra-
cién no podia ser suspendido, puesto que la ley lo concede como un limite a
la facultad de la autoridad para revisar las operaciones de concentracion
empresarial, un limite que opera en favor de las empresas solicitantes.

Finalmente, las empresas solicitantes fueron autorizadas para llevar adelan-
te la operacién de concentracion mediante laimposicion del condicionamiento
consistente en la venta de la marca Ralco, y la SIC acept6 las garantias
ofrecidas por las empresas, con lo cual dio por terminada en forma anticipa-
da la investigacion que habia iniciado.
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H. Condicionamientos impuestos por la sic a las
concentraciones empresariales

La SIC tiene la facultad para objetar una integracion empresarial y para apro-
barla sin condicionamiento alguno. Sin embargo, la autoridad de la compe-
tencia también cuenta con la facultad para aprobar o autorizar una integra-
cién empresarial pero sujetandola al cumplimiento de ciertas obligaciones o
condiciones impuestas por ésta.

La imposicién de condicionamientos no se encuentra regulada en la ley. Se
trata de una creacion doctrinal de la Superintendencia, basada en las faculta-
des de promocion de la competencia que le otorga la ley, por medio de la cual
obliga a las entidades involucradas en la operacion a cumplir determinadas
obligaciones, a las que queda sujeta la autorizacién de la integracion.

La SIC utiliza esta herramienta con el fin de contrarrestar los posibles efectos
anticompetitivos de operaciones que no merecen ser objetadas. En ese sen-
tido, el articulo 44 del Decreto 2153'%" sefiala que para el cumplimiento de las
normas sobre promocion de la competencia, la SIC podra imponer las medi-
das correspondientes cuando se produzcan actos contrarios a la libre com-
petencia.

Por tanto, la SIC ha desarrollado doctrina en el sentido de imponer
condicionamientos a aquellas operaciones de integracién empresarial, que
por sus caracteristicas no deben ser objetadas, pero podrian llegar a produ-
cir algun efecto nocivo en el mercado.

En la practica, la Superintendencia ha impuesto un variado niumero de
condicionamientos a algunas de las concentraciones que ha estudiado. En

127. “Articulo 44. Ambito funcional. La Superintendencia de Industria y Comercio continuara ejercien-
do las funciones relacionadas con el cumplimiento de las normas sobre promocién de la competen-
ciay practicas comerciales restrictivas consagradas en la Ley 155 de 1959 y disposiciones comple-
mentarias, para lo cual podra imponer las medidas correspondientes cuando se produzcan actos o
acuerdos contrarios a la libre competencia o que constituyan abuso de la posicion dominante”.

144



Capitulo 1. El control de las concentraciones empresariales en Colombia

este capitulo se hace un andlisis de todos los casos que se han presentado y
se exponen en forma sisteméatica de acuerdo con la clase de obligacién de la
que se trata, con el objetivo de determinar cuales podrian ser los eventuales
condicionamientos que impondria la SIC a una futura integracion. Lo anterior
sin perjuicio de que, como se advirtid, al no estar regulado el tema en la ley,
la Superintendencia pueda generar doctrinalmente uno nuevo y diferente.

Vale la pena mencionar que existe la posibilidad, para las entidades
involucradas en la operacion, de ofrecerle a la SIC condicionamientos para
que esta autoridad apruebe la integracion. Es decir, en esta situacion no es la
Superintendencia la que impone el condicionamiento, sino que son las mis-
mas compafias que quieren integrarse, las que le ofrecen a la autoridad el
cumplimiento de determinadas obligaciones, que a los ojos de la
Superintendencia satisfagan el objetivo de contrarrestar los posibles efectos
negativos que la integracion tiene en el mercado.

Asi mismo, resulta importante destacar que no existe una instancia formal en
la que puedan discutirse los condicionamientos, antes de la expedicion del
acto administrativo correspondiente, con el objetivo de desarrollar los argu-
mentos que generen que la SIC retire o en su defecto modifique los que ha
impuesto.

A pesar de lo anterior, la SIC en algunos casos ha permitido cierto nivel de
comunicacion al respecto. Sin embargo, en caso de que no se dé tal comuni-
cacion, la forma de hacer valer los argumentos en contra de los
condicionamientos impuestos es a través del recurso de reposicion, inter-
puesto contra el acto administrativo respectivo. Habiendo agotado la via gu-
bernativa, y en caso de que la decision no haya sido modificada, el mencio-
nado acto administrativo es susceptible de demandarse jurisdiccionalmente
ante lo Contencioso Administrativo. La desventaja que presenta llegar hasta
esta instancia es que, por un lado, los actos administrativos gozan de pre-
suncioén de legalidad, por lo cual se entienden ajustados a derecho mientras
no se declaren nulos, y por otro, que los procesos judiciales pueden llegar a
durar en promedio entre cinco y ocho afios.
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1. Desinversion

En dos casos diferentes estudiados por la SIC, esta autoridad impuso la
obligacion de que de manera previa a la realizacion de la integracion, se
cumplieran los condicionamientos por ella sefialados. Es decir, los
condicionamientos que a continuacion se explicaran debieron cumplirse an-
tes de que se llevara a cabo la operacion, a diferencia de los demas
condicionamientos impuestos por la SIC, que deben cumplirse con posterio-
ridad a la realizacion de la integracién empresarial.

Se impuso, como primera medida, en el caso DSM — Roche Vitaminas Co-
lombia S.A.*%2, que de manera previa a la realizacion de la integracion se
cumplieran las siguientes obligaciones:

a. Se terminen los contratos de ventas exclusivas respecto a alguna o
algunas de las marcas.

b.  Que se transfiera o ceda a cualquier titulo una o mas de las marcas
que se adquiririan.

c. Queseinforme ala SIC, laidentidad del adquirente y la manera en que
se garantice su participacién en la comercializaciéon del respectivo o
respectivos productos en el territorio nacional.

En estos casos, la SIC dispone expresamente que el cumplimiento de lo
dispuesto en la respectiva resolucion es fundamento de hecho para la apro-
bacion de la operacion presentada, y, por consiguiente, el incumplimiento de
las condiciones impuestas deviene en la objecion de la operacion de integra-
cién cuya autorizacion se solicita.

En relacion con la segunda de las obligaciones impuestas, la SIC, en el caso
Eternit — Colombia, puso como condicionamiento previo a la realizacién de la

128. Resolucién 22866 del 20 de agosto de 2003 de la SIC
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operacion, la venta de alguna de las marcas adquiridas por medio de la inte-
gracion.

En las operaciones de Pavco — Ralco y Televisa — Editora Cinco, la SIC impu-
so un condicionamiento de desinversion posterior a la realizacion de la inte-
gracion autorizada.

2. Manejo separado de parte del negocio

Este condicionamiento impuesto por la SIC'* en el caso Noel — Suizo, busca
que la entidad resultante de la operacion de integracion maneje separada-
mente del resto de sus negocios, aquel que fue objeto de la operacion. En
otros términos, la SIC obligdé a que se mantuviera una estructura comercial
independiente del resto de las compafiias que manejan la totalidad de algu-
na o algunas de las marcas.

En tal sentido, la unidad que maneja separadamente el negocio objeto de la
operacion recibiria las mercancias de las plantas de las companias, las cua-
les le serian despachadas a un precio que equivaldria de manera exacta al
costo real de fabricacion mas un tanto por ciento (4% 6 5%, por ejemplo). La
compafiia podria solicitarle a la SIC la modificacion del porcentaje citado si
esa modificacién se justifica a efectos de cubrir los costos de logistica, admi-
nistrativos, impuestos o recargos de los servicios del &rea de produccion que
no sean directamente imputables al costo de produccion. En tal caso, el por-
centaje se modificaria de manera idéntica para todas las unidades.

En desarrollo de la independencia que debe mantener la unidad que maneje
las marcas separadas, sus objetivos y metas se fijarian sin subordinacion del
logro de objetivos del resto de los negocios de las compafiias. Sus metas se
concretarian en resultados econémicos que buscarian maximizar el benefi-
cio econdmico y/o la participacion de mercado que generen las marcas sepa-
radas exclusivamente. El beneficio o perjuicio de las deméas marcas de las
compafias no favoreceria o perjudicaria el logro de dichos objetivos.

129. Resolucion 19313 del 25 de junio de 2002 de la SIC
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Sin embargo, aclara la SIC, los procesos productivos, logisticos, de adminis-
tracion, abastecimiento y soporte podrian actuar de manera integrada. Di-
chas funciones no limitarian la gestion de las marcas separadas y no genera-
rian obstaculos que impidan el cumplimiento de las metas que se establez-
can para esa unidad. La funcion de produccion buscaria servir a las unidades
comerciales al menor costo posible, de acuerdo con las calidades de los
productos y trasladaria de forma equitativa a los costos de las marcas, las
eficiencias productivas que poseen las compafiias.

Como lo que se busca con este condicionamiento es que se mantengan
estructuras separadas, como si se tratara de dos empresas diferentes para
no generar restricciones en el mercado, entre la unidad separada y el resto
de las compafiias que manejen otras marcas no se podran realizar actos que
sean restrictivos de la libre competencia.

En tal sentido, con la finalidad pretendida en el articulo 47 del Decreto 2153
de 1992, no se podrian realizar acuerdos que:

a. Tengan por objeto o tengan como efecto la fijacion directa o indirecta
de precios.

b.  Tengan por objeto o tengan como efecto determinar condiciones de
venta o comercializacion discriminatoria para con terceros. No obstan-
te, las condiciones de venta a la unidad que maneje las marcas separa-
das no serian tenidas en cuenta para efectos de determinar condicio-
nes discriminatorias con terceros.

c. Tengan por objeto o tengan como efecto la reparticibn de mercados
entre los productos que comercializa dicha unidad y las demas compa-
filas. No obstante lo anterior, se podra preservar o fortalecer la presen-
cia regional de las marcas de las compafiias como se encontraban
previamente a la formalizacion de la operacién de integracion. En todo
caso, a los administradores de la unidad que maneje las marcas sepa-
radas no se les podran imponer metas de reduccion de presencia re-
gional o que estimulen el retiro de una zona especifica.
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d. Tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion de cantidades o
cuotas de producto que van a comercializarse en los mercados.

e.  Tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro de
los productos a terceros a la aceptacion de obligaciones adicionales
que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio.

f. Tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de producir un
bien o servicio o afectar sus niveles de produccion.

g. Tengan por objeto o tengan como efecto impedirles a los terceros el
acceso a los canales de comercializacion.

No obstante las condiciones anteriores, en el caso de clientes
comercializadores que comercialicen méas del 1% de las ventas totales de las
compafiias integradas, éstas, por razones comerciales o de rentabilidad,
podrian limitar o afectar los niveles de suministro a dichos clientes, si las
ventas de los productos de las compafias representan menos del 1% de las
ventas de un comercializador en particular. Lo anterior sin perjuicio de lo
previsto en los articulos 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992.

La compafia interesada deberia presentar el esquema organizacional, las
funciones y las metas que se exigird al equipo comercial que maneje las
marcas separadas y acordaria con la Superintendencia la forma como corre-
giria las no conformidades que la Superintendencia observe especificamente
para garantizar el nivel de independencia que se requiere para efectos de
dar cumplimiento a las condiciones de este niumero.

Para el efecto deberian reportarse al auditor las listas de precios de venta de
los productos de las compafiias, discriminando cuando los precios sean dife-
rentes segun el comercializador, proveedor, canal de distribucion o zona geo-
gréafica al igual que las cantidades vendidas o compradas de cada producto
aplicables durante el trimestre; igualmente, los volumenes vendidos por li-
nea de producto durante el mismo periodo. El auditor deberia analizar la
informacion remitida por las compafias y remitirla a la Superintendencia
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conjuntamente con el reporte de su andlisis. Estos analisis deberian estar
enfocados a determinar si la compafiia estdn dando cumplimiento al manejo
separado de las marcas.

3. Poner a disposicion de competidores la capacidad de pro-
duccién o la capacidad logistica

La Superintendencia impuso en el caso Noel - Suizo®*° para la entidad resul-
tante de la integracion, la obligacion de producir para terceros, potenciales
competidores.

Los productos que se fabriquen no tendran que ser diferentes a los produc-
tos del portafolio actual de las empresas y se haria al costo de ventas (inclu-
yendo los costos en los que se incurra en las plantas por adecuar las lineas
al cambio de referencia) mas una margen que, para el caso que estudio la
SIC, era maximo la mitad del porcentaje que representaba el margen de
utilidad bruta que report6 la compafia en un afio determinado anterior a la
operacion, respecto al costo de ventas.

La Superintendencia sefialé en el caso mencionado que dicha fabricacion se
realizara siempre y cuando exista capacidad disponible en el momento que
se requiera, no implique inversiones en planta o capacidad adicional de fabri-
cacion o de almacenamiento. La calidad se certificar4 por los métodos de
control y laboratorio que hoy existen en la empresa dejando adecuado regis-
tro de las condiciones de proceso y entrega. El solicitante, no obstante, po-
dra aplicar los controles de calidad adicionales que considere pertinente asu-
miendo el costo.

En caso de que se imponga este condicionamiento por parte de la autoridad,
las compafiias no estarian obligadas a asumir los riesgos que provienen del
transporte o comercializacion del producto, ni a responder ante terceros por
problemas causados por el mal manejo del producto. El interesado protege-
ria al fabricante con pdlizas de seguro actualizadas cuyas coberturas y mon-

130. Resolucion 19313 del 25 de Junio de 2.002 de la SIC.
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tos sean razonables y en todo caso no serian mas exigentes que las cober-
turas que las compafiias posean.

Asi mismo, la SIC establecio que las compafiias no tienen la obligacion de
usar lineas de fabricacion mas automatizadas para la produccién por encar-
go de terceros, salvo que el pedido ocupe dos turnos de produccion de una
de dichas lineas. En temporadas podrian dar preferencia a su produccién
propia.

La fabricacion, por su parte, seria en una planta que sirva razonablemente
los intereses de las dos partes y que pueda prestar el servicio en condiciones
similares a las actuales de los productos de las empresas. Los productos se
entregarian en la planta productora.

La Superintendencia dejo claramente establecido que el contrato de fabrica-
cién no le daria al usuario la posibilidad de acceso a las instalaciones o al
conocimiento de los procesos y la tecnologia del fabricante.

Para facilitar el transporte, las empresas se comprometerian a poner a dis-
posicion de terceros la lista de sus proveedores de servicio de transporte y a
no exigir la exclusividad de estos en la prestacion del servicio o a renunciar a
ella en el caso de que exista.

Las compafiias se comprometerian a dar a conocer la lista de empresas con
las que tienen contratos de manejo de punto de venta, y también la lista de
empresas que conozcan aunque no sean usuarias de sus servicios pero que
presten tal labor, y ademas se comprometerian a no exigirles exclusividad.

Las compafiias integradas deberian informar al auditor*! cada solicitud de
fabricacién que un competidor haga a la compafia. Adicionalmente, le indi-

131. Como puede observarse en este documento, en el presente caso, mediante la Resolucién 19313
del 25 de junio de 2002, la Superintendencia de Industria y Comercio obligé a las empresas a
nombrar un auditor externo para verificar el cumplimiento de los condicionamientos impuestos para
efectos de autorizar la integracién. Como mas adelante se observara, el nombramiento de un
auditor puede constituir otro de los condicionamientos que imponga la SIC.
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carian si la solicitud fue atendida y en caso contrario las razones por las
cuales no se atendi6 de esa forma. Las compafiias integradas deberian in-
formarle al auditor el precio al que se fabricarian los productos y el desglose
de los costos aplicables. El auditor verificaria que el precio se encuentre
adecuado al maximo previsto en la condicion y verificaria la correspondencia
de los costos reales. El auditor en el reporte trimestral adjuntaria una relacion
de los casos que se presentaron y la conclusion de las verificaciones que
habria llevado a cabo, de las cuales deberia conservar un soporte.

En relacion con el mismo tema de poner a disposicion de los competidores la
capacidad de produccion o la capacidad logistica, la Superintendencia impu-
so en el caso Bavaria - Leona'* la obligacion de certificar semestralmente el
volumen de produccion anual, y en caso que lo producido efectivamente fue-
ra menor que lo que se obtuvo para un determinado afio (0 un promedio de
algunos afos que la SIC escoja como indicativo), deberian permitir la entra-
da de terceros interesados en producir en la o las plantas de las empresas,
por periodos de al menos dos afios, en condiciones razonables y de merca-
do.

Finalmente, la SIC, mediante Oficio 00038295 del 18 de julio de 2000, y en el
mismo caso de Bavaria - Leona, impuso otro condicionamiento consistente
en la obligacion de informar, sefialando la disposicion de recibir ofertas y la
forma como éstas podrian allegarse, en relacién con las plantas de su pro-
piedad respecto a las cuales se tenga la intencion o el proyecto de cierre
definitivo y que no vayan a ser usadas en el giro ordinario de sus negocios.
La intencion de enajenacion se concretaria publicando la oferta.

Los equipos y maquinaria de la planta respectiva deberian ofrecerse en las
condiciones en que se encuentren al momento del cierre y el precio acepta-
ble minimo de venta seria el de reposicion, sefial6 la SIC.

132. Oficio 00038295 del 18 de julio de 2000 de la SIC.
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4. Concentracion vertical: relaciones con distribuidores o pro-
veedores

La SIC, en el caso Peldar — Conalvidrios®, impuso la obligacion a la entidad
resultante de la operacion, de informar periédicamente la participacion en el
capital de clientes y proveedores y de éstos en las empresas vinculadas.

Asi mismo, impuso también, en el caso Hewlett Packard - Compaq**, la obli-
gacion para la entidad resultante de abstenerse de establecer relaciones
exclusivas con sus distribuidores.

El objetivo de este y de los otros condicionamientos que se han clasificado
bajo este subtitulo, es evitar que, ademas de restringirse la libre competen-
cia en el mercado a través de la integracion horizontal, se logre restringir a
través de concentraciones verticales con sus proveedores o distribuidores.

En este sentido, la Superintendencia impuso un condicionamiento, en el caso
Monomeros - Carguill**®: la obligacion de abstenerse de mantener clausulas
de reparticion de mercado con sus distribuidores. Advirtié también la autori-
dad que, en el evento de que existieran, esas clausulas deberian eliminarse
de manera inmediata.

Otro condicionamiento impuesto por la SIC en el caso Noel - Suizo*¢, y que
eventualmente podria imponerse a futuras concentraciones, consiste en la
obligacion de desmontar los planes de fidelizacion con tiendas y almacenes
gue: (a) premien o exijan la exclusividad en el suministro de los productos de
las compafiias a las tiendas; (b) impliquen la venta del producto a precios por
debajo del costo; (c) corresponden a planes tipo millas que se obtienen acu-
mulando puntos por cada compra.

133. Oficio 99077445 del 4 de febrero de 2000 de la SIC
134. Oficio 02015377 de mayo 3 de 2002 de la SIC

135. Resolucién 13076 del 29 de abril de 2002 de la SIC
136. Resolucion 19313 del 25 de junio de 2002 de la SIC
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Sin embargo, la misma SIC establecié que exonerara a las compafiias del
cumplimento de la eliminacién de los planes de fidelizacion si existe un plan
de este tipo que sea ofrecido por un de un competidor que: (a) cuente, de
acuerdo con la encuesta de mercado, con una participacion similar o supe-
rior a la de las compafiias en un canal, region o linea de producto, caso en el
cual el plan se circunscribira a dicho canal, o linea de producto; (b) tenga una
capacidad de produccién en la linea de producto igual o superior a la capaci-
dad actual de las empresas, de conformidad con la certificacién que expida
una firma proveedora de equipos de reconocida trayectoria que cuente con
dicha informacion. En tal caso el plan aplicaria a dicha linea.

Es igualmente posible que la SIC, en ejercicio de su facultad de aprobar una
integracion con condicionamientos, imponga uno por medio del cual, como
efectivamente ya lo hizo en el caso Bavaria - Leona®®’, se establezca la obli-
gacion de no vetar la venta o suministro de materias primas a potenciales
competidores en la produccién o distribucién de los respectivos bienes o
servicios y de ofrecer a los terceros condiciones de mercado para el acceso
a las materias primas o insumos por ellas elaborados.

Sobre este mismo punto, la SIC resalté la obligacion de mantener, directa o
indirectamente, esquemas que permitan la adquisicién de sus productos en
pequefias cantidades.

En caso de que existan proveedores distintos de los que se ocupan los nu-
meros inmediatamente anteriores, los participes de la operacion avisada no
podrian pactar clausulas de exclusividad con esos proveedores. En caso de
gue ya existan clausulas o convenios de exclusividad, las personas partici-
pantes de la operacion avisada deberian hacer todo lo juridicamente posible
para eliminarlas.

Lo anterior se entenderia sin perjuicio de la existencia de clausulas de la
nacion mas favorecida.

137. Oficio 00038295 del 18 de julio de 2000 de la SIC.

154



Capitulo 1. El control de las concentraciones empresariales en Colombia

Por otro lado, la SIC oblig6 en el caso Bavaria - Leona®*® a que se modifica-
ran los contratos que se utilicen para la distribucion de sus productos, elimi-
nando las clausulas de exclusividad. En el mismo sentido, y en el mismo
caso, se impuso también la obligacién de eliminar las relaciones de exclusi-
vidad en la compra y venta de los productos con los puntos de venta y deta-
llistas. La anterior exigencia vincularia de igual manera a los distribuidores
en sus relaciones con puntos de venta o detallistas.

El pronunciamiento de la SIC lleg6 hasta el punto de sefialar que las exclusi-
vidades por producto en el punto de venta no podrian conservarse ni pactarse,
ni siquiera en los casos que el productor o distribuidor de los productos haya
aportado bienes al punto de venta, como equipos, estantes o elementos de
publicidad.

Finalmente, la Superintendencia con el objetivo de evitar que la entidad re-
sultante de la operacion hiciera un uso indebido de su posicién de dominio en
el mercado, impuso en el caso Bavaria - Leona®® la obligacion de abstenerse
de subordinar las ventas de sus productos a los distribuidores y detallistas, a
la condicion de vender los demés productos de las empresas.

A su vez, las empresas no podrian subordinar las ventas de cualquier otro
producto distinto al objeto de la operacion producido por empresas vincula-
das a distribuidores o detallistas, a la condicién de vender exclusivamente el
producto objeto de la operacion de integracion entre ellas mismas.

5. Transferencia de tecnologia

En consonancia con la regulacion general sobre practicas comerciales res-
trictivas, contenida en el Decreto 2153 de 1992, la SIC ha impuesto una serie
de condicionamientos en diferentes casos que tienen por objeto evitar que la
entidad resultante de la operacion impida o evite que sus competidores ac-

138. Oficio 00038295 del 18 de julio de 2000 de la SIC.
139. Oficio 00038295 del 18 de julio de 2000 de la SIC.
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cedan a los desarrollos tecnoldgicos, sin los cuales pueden verse rezagados
en el mercado y puede llevarlos a su desaparicion.

Asi las cosas, el primero de estos pronunciamientos lo produjo la SIC en el
caso Peldar — Conalvidrios!*, en el que obligd a no negar la asesoria y trans-
ferencia tecnoldgica, cuando se solicite en condiciones de mercado por un
competidor o eventual competidor y a brindar la asesoria y conceder la trans-
ferencia de tecnologia en condiciones por lo menos equivalentes a las pacta-
das con alguna de las empresas involucradas en la operacion.

También podria imponerse a una futura integracion, un condicionamiento
impuesto en el caso Noel - Suizo'*** por la SIC, consistente en la obligacion de
abstenerse de incurrir en conductas que: (a) tengan por objeto o tengan como
efecto la limitacion de fuentes de abastecimiento de insumos productivos; (b)
tengan por objeto o tengan como efecto la limitacion a los desarrollos técni-
cos para los demas competidores. En este sentido, las empresas no podrian
exigir exclusividad en el uso de tecnologia a los proveedores de ésta. No
obstante lo anterior, esta condicién no implicaria la obligacion de compartir
los desarrollos tecnoldgicos.

Finalmente, la SIC ha obligado, como lo hizo en el caso Bavaria — Leona'#?, a
no pactar con productores de tecnologia o proveedores de servicios
informaticos o de conocimientos, nacionales o extranjeros, clausulas de ex-
clusividad o clausulas por medio de las cuales se conviertan en Unicos clien-
tes en el territorio nacional, o mediante las cuales restrinjan el acceso por
parte de terceros u obliguen a adquirir los servicios en condiciones
injustificadamente gravosas, solamente en la medida que se prevea que Si
algun potencial competidor requiere la tecnologia, tendria acceso a la misma
en las condiciones de mercado vigentes al momento de la adquisicion por
parte del tercero.

140. Oficio 99077445 del 4 de febrero de 2000 de la SIC.
141. Resolucién 19313 del 25 de junio de 2002 de la SIC.
142. Oficio 00038295 del 18 de julio de 2000 de la SIC.
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En caso de que ya existan dichas clausulas o convenios, las personas parti-
cipantes de la operacién avisada deberian hacer todo lo juridicamente posi-
ble para eliminarlas.

En todo caso, sefial6 la SIC, el tercero potencial competidor que pretendiera
hacer uso de la tecnologia exclusiva deberia indemnizar en valores actuali-
zados a las empresas por lo que éstas hubieren pagado de mas a fin de
obtener la tecnologia en exclusiva y deberia ofrecer esta condicion a los
participes en los territorios en que el tercero tenga contratos de exclusividad
como los que aqui se describen.

En desarrollo de lo previsto, se respetarian en todo caso los derechos de
exclusiva derivados de la propiedad industrial.

6. Precios

En el caso Peldar — Conalvidrios, la SIC impuso como condicionamiento, que
se reporten justificadamente las variaciones de precios anuales que resulten
para los productos objeto de la integracioni#,

Asi mismo, podria imponerse la obligacion, como en el caso Bavaria — Leo-
na, de poner a disposicion de la SIC la siguiente informacién sobre variacion
en precios: identificacion de la empresa, producto, regién, marca, presenta-
cion y precio de venta al distribuidor, discriminada por cada marca.

Simultdneamente, las empresas involucradas pondrian a disposicion de la
SIC la informacion de costos para la fecha de variacion del precio, en formato
adecuado para su facil interpretacion.

Esto lo hace la Superintendencia con el fin de evitar que los precios de los
productos objeto de la operacidn se eleven injustificadamente, y que en con-
secuencia se afecten el mercado y los consumidores.

143. Oficio 99077445 del 4 de febrero de 2000 de la SIC.
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7. Garantias del traslado de beneficios en eficiencia alos con-
sumidores

En consonancia con las tendencias internacionales, la SIC ha impuesto
condicionamientos a las concentraciones en el sentido de obligar a que las
eficiencias que se producen de aquellas operaciones se trasladen a los con-
sumidores.

Las eficiencias que se producen de una integracion son un factor determi-
nante a la hora de aprobar la operacién. Por eso, si para la autoridad de la
competencia, las eficiencias que se esperan se produzcan, pueden contra-
rrestar, e incluso ser mayores que los eventuales efectos restrictivos que la
misma tendria para el mercado, no seria justificable objetar dicha operacion.
Sin embargo, para asegurar que los beneficios en eficiencia se trasladen a
los consumidores, la Superintendencia ha obligado a las empresas
involucradas a que se comprometan a lograr ese objetivo.

Con base en el caso Noel — Suizo, estudiado por la SIC**, podria imponerse
a futuras concentraciones, la obligacion de realizar sus mejores esfuerzos
para que una parte de las eficiencias de la integracién se trasladen al consu-
midor.

En todo caso, las compafias se comprometerian a no subir precios por enci-
ma del indice de precios al consumidor. En caso de que las compafias pre-
tendan incrementar los precios en un porcentaje superior, podrian hacerlo
hasta por un porcentaje que equivalga al incremento ponderado de los cos-
tos de los insumos productivos, los cuales deberian sustentar ante la SIC. Lo
anterior sin perjuicio de los incrementos del precio final que se generen por
impuestos adicionales.

Las compafiias podrian solicitarle a la SIC un incremento del margen bruto si
éste se justifica para recuperar alguna porcion del mismo perdida durante el
periodo que rige la condicion.

144. Resolucién 19313 del 25 de junio de 2002 de la SIC.
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Igualmente, y con el mismo objetivo, podria imponerse la obligacién para las
empresas involucradas como se hizo en el caso Bavaria - Leona, de aportar
un compromiso que refleje los beneficios econémicos que se generaran para
la demanda como consecuencia de la operacion, en relacion con la calidad
de los productos, cantidades o precios, entre otros.

8. Medidas sobre mantenimiento de marcas

La SIC impuso la obligacién en el caso Bavaria - Leona'®® a las entidades
interesadas en la integracion, de mantener por lo menos dos marcas para los
productos objeto de la operacién, cuyas ventas conjuntamente representen
un porcentaje determinado de la capacidad de produccion de alguna de las
empresas o de la resultante.

9. Publicacién de informacién

Con el fin de lograr transparencia y un mejor control sobre la entidad resul-
tante, la SIC impuso en el caso Peldar — Conalvidrios'“¢ la obligacion de ha-
cer publicas periédicamente las condiciones de venta de sus productos, de
manera que cualquier adquirente pueda establecer de manera exacta las
que le corresponderian segun sus particularidades, incluyendo pero sin limi-
tarse a: (a) producto; (b) cantidades; (c) precios; (d) formas de Pago y (e)
descuentos. Se podrian imponer publicaciones periédicas en un medio ido-
neo para que alcance a todos los potenciales compradores o proveedores.
No podrian existir condiciones de venta que no correspondan a las publica-
das.

En el mismo caso y con el mismo fin, se impuso la obligacion de hacer publi-
cas periodicamente las condiciones de adquisicion de materias primas, de
manera que cualquier proveedor pueda establecer de manera exacta las que

145. Oficio 00038295 del 18 de julio de 2000 de la SIC.
146. Oficio 99077445 del 4 de febrero de 2000 de la SIC.
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le corresponderian segun sus particularidades, incluyendo pero sin limitarse
a: (a) producto; (b) cantidades; (c) precios; (d) formas de pago y (e) descuen-
tos. Se podrian imponer publicaciones periddicas en un medio en un medio
idoneo para que alcance a todos los potenciales compradores o proveedo-
res. No podrian existir condiciones de adquisicion que no correspondan a las
publicadas.

Podria imponerse, con base en el caso estudiado por la SIC de Noel - Sui-
z0'¥, la obligacién de informar a los competidores interesados, cuales son
los proveedores de materias primas del exterior, los precios de compra, la
forma de acceder a dichos proveedores y su ubicacion y/o los intermediarios
que utiliza. Las compafiias elaborarian un reporte mensual con esa informa-
cion.

Se podria obligar también a que las empresas involucradas en la operacion
se comprometan a no exigir o renunciar a la exclusividad en el suministro a
dichos proveedores, y la relacion comercial se establecera entre el interesa-
do en la materia prima y el proveedor o intermediario respectivo.

Si los competidores tuvieran dificultades que les impidieran acceder a esos
proveedores, las compafiias deberian plantearle a la SIC una forma de ope-
racion que por su intermedio facilite el acceso a dichos proveedores.

En el mismo caso, la SIC impuso la obligacién de publicar durante un tiempo
(dos afos, por ejemplo), en un periédico de amplia circulacién nacional, un
numero de avisos (dos anuales, por ejemplo), que consignen la integridad de
los condicionamientos impuestos por la SIC. Adicionalmente, se deberia in-
dicar que cualquier incumplimiento podria ser reportado a la SIC y que su
incumplimiento seria causal para que la operacion de integracion deba des-
hacerse.

147. Resolucién 19313 del 25 de junio de 2002 de la SIC.
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10. Contratar un auditor que controle el cumplimiento

Como ultima gran clase de condicionamientos que en la practica ha impues-
to la SIC, aparece la obligacion de contratar un auditor que controle el cum-
plimiento de los condicionamientos impuestos.

Asi, la Superintendencia obligo, en el caso Noel — Suizo,** a contratar un
servicio de auditoria que se encargue de verificar el cumplimiento de todas
las condiciones sefialadas y de hacer las verificaciones especificas que soli-
cite la SIC. Eltiempo que dedique dicha firma seria tal que pueda cumplir de
manera adecuada las tareas que supone.

En el caso referido, la SIC sefialé que las compafiias podrian solicitar que
dicho servicio lo preste la firma de revisoria fiscal. No obstante, la SIC podria
solicitar que esta tarea la realice una persona diferente si dicha firma no
cumple la obligacion en las condiciones que se exige. En tal caso, las empre-
sas propondrian a la SIC una firma alternativa que preste el servicio, demos-
trando ante la SIC su trayectoria experiencia y profesionalismo. Sin perjuicio
de las sanciones que le fueran aplicables, la SIC podria solicitar el cambio
del auditor cuando quiera que no cumpla de manera adecuada las tareas
encomendadas.

El auditor deberia enviar trimestralmente a la SIC un reporte donde informe
del cumplimiento dado por parte de las compafiias integradas de las condi-
ciones previstas.

11. Consideraciones finales

Vale la pena destacar, nuevamente, que el tema de los condicionamientos no
se encuentra regulado en la ley, por lo cual los casos a los que en este aparte
se han hecho referencia, han sido mera creaciéon doctrinal de la
Superintendencia, con el objetivo de aprobar las operaciones que por sus

148. Resolucion 19313 del 25 de junio de 2002 de la SIC.
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caracteristicas no deben ser objetadas, pero que sin embargo podrian gene-
rar algun tipo de restriccion al mercado. Restriccion que precisamente se
busca disminuir o atenuar con los diferentes condicionamientos.

La importancia de este literal radica en que, a partir de los casos estudiados,
se puede determinar los eventuales condicionamientos que podrian impo-
nerse a futuras concentraciones que se intenten desarrollar.
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|. El control de concentraciones empresariales y
la posicion de dominio en el mercado

Como se advirtié en el literal F5 de este capitulo, las operaciones de integra-
cibn empresarial no pueden objetarse con el Gnico argumento de que a tra-
vés de las mismas se adquiere posicion de dominio en el mercado, ya que
ello equivaldria a una violacion del principio constitucional de libre empresa,
toda vez que la Constitucién politica prohibe el abuso de la posicion domi-
nante, pero no la posicion de dominio en el mercado.

En efecto, es evidente que el Estado puede intervenir en la economia con el
objeto de restringir la libertad econdémica, pero para ello se requiere una dis-
posicion de cardcter legal. El inciso final del articulo 333 de la Constitucion
politica dice al respecto que “la ley delimitar& el alcance de la libertad econ6-
mica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural
de la nacion». Asi mismo, el inciso primero del articulo 334 de la Carta esta-
blece que “la direccion general de la economia estara a cargo del Estado.
Este intervendra, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos
naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y
consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados (...)".

En relacion con la exigencia de que los limites a la libertad econdémica pue-
dan ser impuestos solamente por medio de una ley, la Corte Constitucional
ha dicho lo siguiente:

La Constitucidn no puede, sin recurrir a la ley, concretar en
la realidad el principio de la libre competencia econémica.
Corresponde a la ley no solamente delimitar el alcance de
la libertad econ6mica, sino, ademas, disponer que el poder
publico impida que se obstruya o se restrinja y se evite 0
controle cualquier abuso que personas o empresas hagan
de su posicion dominante en el mercado nacional**°.

149. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-535 de 1997. Magistrado ponente: doctor Eduardo
Cifuentes Mufioz.
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La Corte Constitucional ha sido consistente al manifestar su opinién en el
sentido de exigir que sea la ley la que limite la libertad econémica. En otra
sentencia dijo la Corte lo siguiente!s°:

Sin embargo, las limitaciones a la libertad econémica y de
contratacion tampoco pueden inferirse o imponerse por el
Estado de una manera arbitraria e infundada. Asi, esta Corte
ha sefialado que “las limitaciones constitucionales de la
libertad de empresa, para que sean legitimas, deben ema-
nar o ser dispuestas en virtud de una ley y no afectar el
nucleo esencial del derecho. La legitimidad de las inter-
venciones depende de la existencia de motivos adecua-

dos y suficientes para limitar los procesos de crea-

cion vy funcionamiento de las empresas” (subrayas no
.. 151
originales) . En efecto, debe reconocerse que “el dere-

cho consagrado en el articulo 333 de la Constitucion no
sé6lo entrafa la libertad de iniciar una actividad econémica,
sino de mantenerla o proseguirla en condiciones de igual-
dad y libertad"®2. Igualmente, la “libertad de contratacion
deriva de la Constituciébn una doble garantia: su propia
condicion exige que sus limitaciones generales tengan una
base legal y que se justifique socialmente en cuanto se
enderecen a garantizar relaciones justas y libres. Esto ulti-
mo debe hacer la ley cuando la autonomia se revele insufi-
ciente para asegurarlas y dicha intervencion venga exigida
por el principio de solidaridad™*3,

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible concluir que en ausencia de una
norma de jerarquia legal como la que contenia el extinto articulo 118 del
Decreto 266 de 2000, que le imponia al superintendente la obligacion de

150.

151.
152.
153.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-624 de 1998. Expediente D-2054. Magistrado ponente:
doctor Alejandro Martinez Caballero.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-291 de 1994. Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes.
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-291 de 1994. Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes.
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-240 de 1993. Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes
Mufioz.
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objetar las concentraciones empresariales a través de las cuales se obtuvie-
ra una posicion de dominio en el mercado, no puede la SIC impedir las con-
centraciones empresariales cuya autorizacion se le solicite, con fundamento
exclusivo en que las empresas integradas adquiririan una posicion dominan-
te en el mercado, porque como se ha visto, ello constituiria una violacion al
principio constitucional de libertad de empresa.
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J. Principales decisiones de la sic
1. EE.PP.MM. —Isagen

EE.PP.MM. pretendia adquirir las acciones que la nacion y la FEN poseen en
Isagen S.A. E.S.P. En virtud de tal operacion, EE.PP.MM. adquiriria el 52,6%
de las acciones de Isagen, lo cual le otorgaria una capacidad neta de gene-
racion de 3.815 Mw/hora. La SIC neg6 por primera vez en su historia una
integracion, debido a que de conformidad con lo previsto por el articulo 3 de
la Resolucién 42 de 1999 de la CREG, ningun generador puede poseer una
capacidad de generacion neta superior a la “franja de potencia”, que para el
ano 2000 estaba en 3672 Mw/hora.

En los ultimos tiempos ha venido discutiéndose en el pais la posicion domi-
nante en el mercado, a raiz de diversos temas, como la privatizacion de
Isagen y la fallida reestructuracion del Estado.

Como se recordard, el Ministerio de Minas y Energia se pronuncié sobre la
inconveniencia de que Empresas Publicas de Medellin adquiriera el control
de Isagen, por cuanto en esa forma obtendria una posicién dominante en el
mercado de generacion de energia.

2. Bavaria - Leona

Bavaria S.A., junto con algunas de sus subordinadas, solicité autorizacion
para comprar un importante paquete accionario de Cerveceria Leona S.A.y
para celebrar con esta empresa un contrato de produccion. La SIC no objeté
la operacion, pero impuso condicionamientos con el fin de minimizar su im-
pacto sobre la competencia. Los condicionamientos se refieren a temas como
publicidad, tecnologia, informética y conocimientos cerveceros, produccion
nacional de malta, acceso a materias primas, capacidad instalada nacional,
distribucién, cambios en precios, puntos de venta, eficiencia de la operacién
en el mercado, marcas y productos de leona, cierre de plantas, condiciones
de venta a distribuidores y detallistas y disposicion de acciones de Leona. El
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esquema de cumplimiento incluye la presentacion de una pdliza y de infor-
mes en caso de ocurrencia de determinados eventos.

3. Peldar - Conalvidrios

Se solicité autorizacion para llevar a efecto la concentracion empresarial de
Cristaleria Peldar S.A. y Compafiia Nacional de Vidrios S.A., Conalvidrios. Al
igual que en el caso Bavaria-Leona, la SIC no objeto la operacion, pero impu-
so condicionamientos con el fin de minimizar su impacto sobre la competen-
cia. Los condicionamientos se refieren a temas como adquisicion de enva-
ses en pequefias cantidades, suministro de envases genéricos, asesoria y
transferencia tecnologica y reporte de variacion de precios, la publicacion de
condiciones de ventas, la publicacién de condiciones de adquisicion de ma-
terias primas e informe periédico de la participacion de capital de clientes y
proveedores de éstos en Cristaleria Peldar S.A.

4. Alianza Summa: Avianca — Sam y Aces

Las aerolineas le solicitaron a la SIC autorizacion para llevar a cabo una
integracion empresarial. La entidad objet6 la operacion por considerar que la
nueva aerolinea adquiriria posicion dominante en el mercado, lo cual produ-
ciria una indebida restriccion a la libre competencia. Las aerolineas interpu-
sieron recurso de reposicion contra la decisién, y luego de que se nombrara
un superintendente ad hoc por la recusacion del titular, la SIC revoco la deci-
sion de objecion, se declaré incompetente y remitié el expediente a la Unidad
Administrativa Especial de Aerondutica Civil. La autoridad aeronautica auto-
rizo la integracion sin condicionamientos mediante la Resolucion 4888 del 12
de diciembre de 2001.

5. Monoémeros — Cargill

En octubre de 2001, las empresas Monomeros Colombo-Venezolanos S.A.
(Mondémeros) y Cargill Cafetera de Manizales S.A. (Cargill) presentaron una
solicitud de autorizacién para una operacion de concentracion que consistiria
en la adquisiciéon de control de Mondémeros sobre una nueva sociedad que
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se constituiria para desarollar el negocio de fetilizantes de Cargill. EIl merca-
do relevante de la operacion, de acuerdo con la SIC, era el mercado nacional
de fertilizantes.

Por medio de la Resolucion 3789 del 05 de febrero de 2002, corregida por la
Resolucion 4304 del 13 de febrero de 2002, la operacion fue objetada por las
siguientes razones:

» Laelevada concentracion del mercado que se produciria, en la medi-
da en que el indice HHI se aumentaria de 2,737 a 4,036.

« Ladisminucion de competencia efectiva, pues ninguna empresa es-
taria en capacidad de rivalizar y hacer contrapeso a la empresa pro-
ducto de la operacion.

* Las empresas solicitantes monopolizarian la importacién de fertili-
zantes.

» Sedisminuye la dindmica del mercado, pues las barreras de entrada
a nuevos competidores son muy altas. Las barreras de entrada con-
sisten en la alta capacidad ociosa de las empresas existentes, en los
altos aranceles para la importacion de fertilizantes y la fortaleza fi-
nanciera que exige mantenerse en la actividad.

Finalmente, de acuerdo con la SIC, las solicitantes no probaron que las
eficiencias que alegaron se ajustaran a lo establecido en el articulo 51 del
Decreto 2153 de 1992.

Por medio de la Resolucion 13076 del 29 de abril de 2002, la SIC resuelve el
recurso reposicion interpuesto por las solicitantes y decide modificar la Reso-
lucion 3789 de 2002 en el sentido autorizar la operacion informada con
condcionamientos.

6. Eternit — Colombit
En enero de 2002, las empresas Eternit Colombiana S.A., Eternit Atlantico

S.A., Eternit Pacifico S.A. (conjuntamente denominadas Eternit) y Colombit
S.A., (Colombit) le solicitaron a la SIC autorizacion para realizar una opera-

168



Capitulo 1. El control de las concentraciones empresariales en Colombia

cién de concentracidén que consistiria en la compra —por parte de la socie-
dad Mexalita S.A., mayor accionista de las sociedades Eternit— de las accio-
nes de la sociedad Nefibowm B.V. en la sociedad total de acciones de Co-
lombia, que correspondian al 81,5% del total de las acciones de Colombia.

El mercado relevante de la operacion, de acuerdo con la SIC, era el mercado
nacional de productos de cubiertas, productos acabados en fibrocemento y
tanques de agua.

Las empresas solicitantes presentaron y cuantificaron las siguientes eficiencias
que produciria la operacion:

» Especializacion y optimizacion de las diferentes lineas de produccion
y a reduccién de costos de compra de materias primas.

* Reduccion de costos por el ahorro de fletes nacionales por adecua-
cién logistica comercial.

* Incremento en los volumenes de placas planas.

* Incrernento en los volumenes de tuberia de PVC.

* Reduccion de gastos administraotivos y comerciales.

No obstante, por medio de la Resolucién 14002 del 6 de mayo de 2002, la
SIC objeta la operacion por las siguientes razones:

» Alta concentracion en el mercado de placas de fibrocemento en la
medida en que el indice HHI aumentaria de 3,716 a 6,579.

* Laoperacién disminuiria la posibilidad que tendrian los competidores
de rivalizar en el mercado de cubiertas de fibrocemento con la em-
presa resultante de la operacion y hacerle contrapeso.

* Laempresa producto de la operacion concentraria el 88% de la capa-
cidad instalada ociosa de toda la industria.

* No existen productos sustitutos a los productos, especialmente en
relacion con los productos para vivienda de interés social, luego la
demanda de los productos que forman parte del mercado relevante
es inelastica.
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* La inversion inicial para montar una empresa es demasiada alto y
existen elevados costos hundidos, lo que constituye barreras de en-
trada que hacen poco probable que entren nuevos competidores.

» El alto costo de los fletes para las importaciones de los productos no
los hace viable como productos sustitutos.

Respecto a las eficiencias argumentadas por las partes, la SIC manifiesta
gue las partes no probaron que dichas eficiencias no pueden ser obtenidas
por medios distintos a la concentracion y tampoco se justificd por qué se
obtendrian las cuantias sefialadas. Algunas de las eficiencias alegadas no
fueron reconocidas como tales como la reduccion de costos en la compra
materia prima por los descuentos otorgados por los proveedores en virtud
del mayor volumen de materia prima demanda, puesto que este ahorro se
debe “al mayor poder de mercado y en consecuencia no puede considerarse
como una mayor eficiencia™?*. Tampoco fue reconocida como eficiencia la
mayor rentabilidad derivada del aumento en las ventas debido a la concen-
tracion.

Por medio de la Resolucién 28828 del 6 de septiembre de 2002, la SIC re-
suelve el recurso de reposicion interpuesto por las partes y confirma la Reso-
lucion 14002 de 2002

7. Exxonmobil — Carboquimica

En noviembre de 2003, las sociedades Exxonmobil de Colombia S.A
(Exxonmobil) y Carboquimica S.A. le solicitaron a la SIC autorizacion para
realizar una operacién de concentracion que consistiria en un acuerdo de
produccién y comercializacion entre las dos sociedades, entre otros, en rela-
cién con el suministro por parte de Exxonmobil a Carboquimica de materia
prima para la elaboracion del plastificante DINP. De acuerdo con la SIC, el
convenio produciria una integracion horizontal “en la medida que Carboquimica

154. Resolucién 14002 del 6 de mayo de 2002 la SIC.
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perderia su presencia en el mercado como comercializador del mencionado
producto, trasladando su cuota de participacién a Exxon Colombia™*.

El mercado relevante de la operacion, de acuerdo a la SIC, era el mercado
nacional del plastificante denominado DIDP.

Por medio de la Resolucion 4933 del 4 de marzo de 2004, la operacion fue
objetada por las siguientes razones:

* La entidad resultante de la operacién tendria una participacion del
99% del mercado de DIDP.

» La existencia de altas barreras de entrada por la alta inversion —y
complejos equipos tecnoldgicos — requeridos para iniciar una empre-
sa que pueda competir en el mercado, el exceso de capaciad instala-
da ociosa, dificultad para importar productos, y las barreras en la
comercializacién del producto.

Las eficiencias que sefialan las empresas en su solicitud no fueron cuantifi-
cadas ni justificadas, razén por la cual la SIC consider6 que no se ajustaban
a los supuestos del articulo 51 del Decreto 2153 de 1992.

8. Postobdn — Quaker

Postobon S.A. y Productos Quéker S.A. (Quéker) — subsidiaria de PepsiCo
Inc. — le solicitaron a la SIC autorizacion para realizar una operacion de con-
centracion que consistiria en la realizacién de un acuerdo de franquicia entre
PepsiCo y Postobdn, el cual le otorgaria a Postobdn “el derecho exclusivo a
producir, vender y distribuir los productos de la marca Gatorade en el territo-
rio nacional”*¢. Conforme con lo establecido por la SIC, el acuerdo de fran-
quicia tendria por efecto una concentracion econémica de tipo horizontal en

155. Resolucion 4933 del 4 de marzo de 2004.
156. Resolucion 16453 del 23 de julio de 2004 de la SIC.

171



Derecho de la Competencia

la medida en que Quéker desapareceria del mercado de las bebidas isotonicas
y la comercializacion de las dos marcas lider en el mercado —Squash y
Gatorade— quedaria en cabeza de Postobon.

El mercado relevante de la operacion, de acuerdo con la SIC, era el mercado
nacional de bebidas isoténicas. La determinacion del mercado relevante de
la operacion fue el punto de discusién mas importante en este caso. Postobén
que produce la bebida Squash y Quéker que produce la bebida Gatorade,
argumentaron en su solicitud que el mercado relevante era “el mercado de
bebidas refrescantes que incluye: gaseosas, jugos caseros, agua de llave,
refrescos en polvo, bebidas isoténicas liquidas y bebidas isotdnicas en pol-
v0"%7_ No obstante, de acuerdo con el analisis de la SIC, el mercado relevan-
te afectado por la operacién estaba compuesto exclusivamente por las bebi-
das isotonicas puesto que las demas bebidas no eran consideradas sustitu-
tas en cuanto a sus caracteristicas, uso, precio y percepcion de los consumi-
dores.

Por medio de la Resolucion 16453 del 23 de julio de 2004, la operacion fue
objetada por las siguientes razones:

. Por medio de la operacion Postobén adquiriria el 96,19 % del mercado
de bebidas isotonicas liquidas.
. Existencia de importantes barreras de entrada que desincentivarian la

entrada de nuevos competidores como:

* El amplio reconocimiento de la marca Gatorade. El efecto de lo
anterior consiste en que los potenciales competidores tendrian que
invertir grandes sumas en publicidad, que es un tipico costo hundi-
do.

* La dificultad de adquirir una red distribucién con la que cuenta
Postobdn que en un 80% era propia.

* Laintegracion vertical de Postobdn con empresas que le suminis-
tran materias primas.

157. Resolucién 16453 del 23 de julio de 2004 de la SIC.
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» Exceso de capacidad instalada ociosa —del 45%— en la produc-
cién de bebidas isotdnicas.

Respecto a las eficiencias argumentadas por las solicitantes en la solicitud
de autorizacion, la SIC considerd que éstas no fueron debidamente cuantifi-
cadas y justificadas.

Por medio de la Resolucion 27920 del 6 de diciembre de 2004, la SIC resuel-
ve el recurso de reposicion interpuesto por las partes y confirma la Resolu-
cion 16453 de 2004.

9. Procter & Gamble — Colgate

Procter & Gamble Colombia Lda. (Procter & Gamble) y Colgate Palmolive
Compainiia (Colgate) le solicitaron a la SIC autorizacion para efectuar una
operacion de concentracion que se realizaria en Colombia, en virtud del acuer-
do realizado en el exterior por sus sociedades matrices The Procter & Gamble
Company y The Colgate Palmolive Company.

El mercado relevante de la operacion, de acuerdo con la SIC, era el mercado
nacional de los detergentes en polvo. El punto central de discusion en esta
operacion también consistié en la determinacion del mercado relevante. So-
bre la importancia de determinar el mercado relevante, la SIC se pronuncio
en los siguientes términos:

La delimitacién del mercado de producto constituye uno de
los aspectos més controvertidos del analisis de las opera-
ciones de integracion, dado que establece el marco de re-
ferencia a partir del cual se evaluan los efectos de la opera-
cion proyectada. Para su delimitacion, es necesario tener
en cuenta que el elemento clave corresponde al grado de
sustituibilidad que presenten los productos, esencialmente
desde el punto de vista de la demanda. El punto de partida
para la delimitacion del mercado de producto en operacio-
nes de integracion, consiste en incluir aquellos bienes idén-
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ticos o similares en los cuales las intervinientes se encuen-
tran compitiendo, y sobre los cuales tiene efectos la opera-
cion proyectada. El paso siguiente es ampliar el rango de
productos hasta incluir los bienes sustitutos, hacia los cua-
les se desplazaria el consumidor en caso de presentarse
un aumento en el precio, una disminucion en la calidad del
producto o cualquier otro factor de competencia que altere
las condiciones del mercado, entre otros aspectost®.

De acuerdo con las empresas solicitantes, el mercado relevante estaba cons-
tituido por el mercado de “productos empleados para lavar ropa, que incluye:
detergentes en polvo, detergentes liquidos, jabones en barra (detergentes
en barra, barras sintéticas y barras de cebo), blanqueadores y suavizantes,
pues segun manifiestan, todos los productos sirven para un mismo proposi-
to: satisfacer las necesidades de los consumidores en el proceso de lavado y
limpieza de su ropa vy, por tanto, existe un elevado grado de sustituibilidad
entre ellos”°.

Sin embargo, la SIC concluy6 que, “[tleniendo en cuenta los habitos de lava-
do de los consumidores, tanto en el proceso de lavado a mano, como en el
proceso de lavado de ropa en lavadora (...)"'®, el mercado puede segmentarse
en dos el segmento de lavado a mano que incluye los detergentes y jabones
en barra y el segmento de lavado en lavador que incluye detergentes en
polvo y liquidos.

Por medio de la Resolucion 28037 del 12 de noviembre de 2004, se objeto la
operacion en virtud de las siguientes razones:

 Aumento considerable de la concentracion de los mercados relevan-
tes, que se traduce en la variacion del indice HHI de 2,896 a 5,326.
* Ausencia de bienes sustitutos para los diferentes productos que for-

158. Resolucion 28037 del 12 de noviembre de 2004 de la SIC.
159. Resolucion 28037 del 12 de noviembre de 2004 de la SIC.
160. Resolucion 28037 del 12 de noviembre de 2004 de la SIC.

174



Capitulo 1. El control de las concentraciones empresariales en Colombia

man parte del mercado relevante.

« Disminucion efectiva de la competencia, pues segun la SIC, “[d]e lle-
varse a cabo dicha operacion, las principales marcas por volumen de
facturacion y de dimensiones en el mercado de detergentes queda-
rian bajo un direccionamiento comun.

Por medio de la Resolucion 29807 del 29 de noviembre de 2004, la SIC
resuelve el recurso de reposicion interpuesto por las partes y confirma la
Resolucion 28037 de 2004.

10. SabMilller plc - Bavaria S.A.

Esta operacion resulta importante no solamente por su tamafio, sino por la
discusion respecto a la necesidad de informar la operacién a la SIC, en aten-
cién a que SabMilller plc no participaba de manera directa en el mercado
colombiano de las cervezas.

Por medio del Oficio 5083695 del 23 de septiembre de 2005, la SIC autorizd
la operacién sin imponer ningun tipo de condicionamiento.
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K. Conclusiones

Uno de los retos més importantes para las autoridades de la competencia de
Latinoamérica y el Caribe, como es el caso de la autoridad colombiana, es
precisamente el de la consolidacion de regimenes de libre competencia —en
especial en el control de concentraciones— adecuados para las estructuras
de mercado existentes en sus respectivos paises.

La dependencia de la larga tradicion en la ejecucién de normas antimonopolio
en Estados Unidos (EE.UU.) y la novedosa aplicacion de las mismas en la
Unién Europea, a mediados del siglo XX por parte de las autoridades latinoa-
mericanas, era entendible en una primera etapa por la falta de trayectoria en
este campo. Sin embargo, la experiencia adquirida en la aplicacion de las
normas que promueven la libre competencia desde comienzos de la década
de los afios noventa debe permitir a las autoridades de la competencia pro-
ducir analisis coherentes con las particulares condiciones econdémicas que
se presentan en los mercados.

No es justificable que se transplanten normas o teorias estadounidenses o
europeas sin hacer un analisis riguroso de la conveniencia para nuestras
economias. Un ejemplo de lo anterior es la aplicacién de los sistemas de
andlisis norteamericanos sobre concentraciones empresariales. En general,
la medicion del poder de mercado en una industria se hace por medio de los
indices de concentracion que determinan los coeficientes de concentracion.
Estos indices cuantitativos del poder de mercado son usados por las autori-
dades de la competencia para determinar si una operacion de concentracion
puede llegar a producir una restriccién excesiva de la libre competencia. En
el caso de EE.UU., los pardmetros contenidos en las Guias para concentra-
ciones expedidas por la Comisién Federal de Comercio y el Departamento
de Justicia de EE.UU., en particular las correspondientes al HHI, son dema-
siado estrictos para economias pequefias y concentradas como las de Amé-
rica Latina. Es evidente que la aplicacion estricta de estos parametros no es
apropiada para las economias latinoamericanas. Ademas, economistas como
Samuelson y Nordhaus advierten sobre la precaucién que debe tenerse al
interpretar los resultados de estos indices, pues éstos suelen ser engafiosos,
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sobre todo por la dificultad de determinar exactamente cuél es el mercado
relevante al cual debe aplicarse el indice!¢!.

Para ilustrar lo anterior, es relevante citar a la doctora Ana Julia Jatar, que
comenta el interesante resultado de la discusion que se dio en la
Superintendencia de Promocion y Proteccion de la Libre Competencia de
Venezuela, respecto a los pardmetros que debian aplicar para el control de
las concentraciones:

En la experiencia venezolana reciente, se han puesto de
manifiesto diversas tendencias. La reforma estructural ha
cambiado los incentivos, haciendo que las compafiias aban-
donen algunas &reas de actividad para concentrarse en su
negocio principal. Esto ha implicado que tengan que redu-
cir su participacion en industrias en las que eran pequefios
actores, para hacerse mas grandes en las que ya eran im-
portantes. A menudo, dos conglomerados se intercambian
los activos de tal manera que cada uno abandona un area
de actividad a favor del otro. El impacto resultante sobre
las relaciones de concentracién generalmente es muy gran-
de. ¢ Se deberia autorizar este proceso?

Después de las reformas econdmicas y la liberalizacion
comercial, en Venezuela se han realizado fusiones y adqui-
siciones en una amplia gama de sectores, tales como el de
alimentos, pinturas, bebidas, baldosas de ceramica, segu-
ros y automoviles. En la mayoria de las fusiones, el HHI
antes de la fusion era superior a 2.000 y algunas tuvieron
un aumento del HHI de 700. De igual modo, la mayoria de
las relaciones de concentracion de las dos compafiias mas
grandes (C2) eran mas de 50 % antes de la fusion. Esto
significa que, aunque segun las normas de EE.UU. o Ale-

161. SAMUELSON, Paul A. y NORDHAUS, William D. (1994). Economia. McGraw — Hill, pp. 204 — 205.
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mania estas fusiones no pasarian, nosotras las dejamos
pasar. Estas normas internacionales nos hicieron debatir
durante largas horas sobre temas para los que sabiamos
gue no existia una respuesta correcta, sino mas bien dile-
mas por resolver. Habiendo analizado las economias de
escala, las barreras a la entrada, la historia de rivalidades
(o no), la competencia efectiva, la competencia internacio-
nal potencial, decidimos en la mayoria de los casos que
era mejor dejar que las empresas se reorganizaran des-
pués de tanto afios de indiferencia gubernamental, pero
dejando muy en claro que la oficina de competencia aplica-
ria estrictamente las normas de conducta vigentes?62,

En conclusién, si bien EE.UU. tiene un régimen de libre competencia con
més de 100 afios de maduracion y la Unidon Europea uno con mas de cin-
cuenta afios de aplicacion y, por tanto, son referentes importantes para Amé-
rica Latina, nuestras autoridades de la competencia estan en capacidad y
tienen el deber de aplicar criterios propios que se ajusten a nuestras econo-
mias y a la finalidad de esta normativa que es el beneficio del consumidor.

Respecto al caso colombiano, los siguientes temas deberian ser abordados
por el Congreso que estudia el Proyecto de Ley 108 de 2005, “Por medio del
cual se dictan normas en materia de concentraciones y practicas restrictivas
de la competencia”, presentado a la Camara de Representantes por el repre-
sentante por el Departamento del Atlantico, Alvaro Ashton Giraldo:

. Necesidad de contar con una normativa y una autoridad Unicas de libre
competencia.

. Conveniencia de establecer una autoridad colegiada de competencia.

. Conveniencia de ampliar el término de caducidad de la facultad

sancionatoria de la autoridad de la competencia.

162. JATAR, Ana Julia. Politicas de competencia en economias recientemente liberalizadas: El caso de
Venezuela. Documento disponible en: http://www.procompetencia.gov.ve/
politicascompetenciavenezuela.html [consultado el 10 de mayo de 2005].
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. Necesidad de brindar seguridad juridica en el andlisis de las concen-

traciones empresariales:

* Normas claras para determinar cuéles operaciones deben ser in-
formadas.

* Posibilidad de consultar a la autoridad de la competencia, en forma
confidencial, cuando exista duda sobre la obligacion de informar
una integracion.

e Criterios claros y predecibles sobre la forma de medir el mercado
relevante, la sustituibilidad de los productos y las barreras de in-
greso.

e Criterios claros y predecibles para autorizar, condicionar u objetar
las concentraciones empresariales.

Por su parte, teniendo en cuenta la amplitud de las normas sobre control de
concentraciones, seria conveniente que la SIC expidiera guias de concentra-
ciones — como lo han hecho otros paises como Panama, México, Venezuela,
Argentina y Brasil — que sirvan como base conceptual a los interesados y
desarrollen los criterios generales incluidos en la ley, en relacion con los
condicionamientos, medicion del mercado, sustituibilidad de productos, elas-
ticidad cruzada de la demanda, utilidad y calculo de los indices de concentra-
cion, criterios para la imposicion de condicionamientos, etcétera.
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Superintendencia de Industria y Comercio. Magistrada ponente: Marta
Alvarez de Castillo. Salvamento de voto de la magistrada Beatriz
Martinez Quintero.
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Sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Pri-
mera, Subseccion B. Magistrado ponente: Carlos Enrique Moreno Ru-
bio. Expediente 2003-00930-01.

Oficios y resoluciones de la Superintendencia de Industriay
Comercio

Concentraciones empresariales condicionadas u objetadas

Peldar — Conalvidrios, Oficio 99077445 del 4 de febrero de 2000.
Bavaria — Leona, Oficio 0038295-0023 del 18 de julio de 2000 y Reso-
lucién 25583 del 10 septiembre de 2003.

Guinness UDV — Atlas Comercial Seagram, Oficio 1046179 del 15 de
agosto de 2001.

IBM — Informix Software, Oficio 1043208 del 31 de julio de 2001.
Monomeros — Cargill, Resolucion 43636 del 24 diciembre de 2001, Re-
solucion 3789 del 05 de febrero de 2002, Resolucion 4304 del 13 de
febrero de 2002 y Resolucion 13076 del 29 de abril de 2002.

Avianca — Samy Aces, Resolucion 19534 del 8 de junio de 2001, Reso-
lucion 22720 del 16 de julio de 2001, Resolucion 22941 del 17 de julio
de 2001, Resolucion 22942 del 17 de julio de 2001 y Resolucion 29437
del 7 de septiembre de 2001.

Ladrilleras Santa Fe y otros, Oficio 2009661 del 24 de abril de 2002.
Hewlett Packard — Compagq, Oficio 2015377 del 3 de mayo de 2002.
Industrias Estra - Cajas Plasticas, Oficio 2022479 del 5 de julio de 2002.
Quaker — Promasa, Oficio 2049509 del 2 de octubre de 2002.

Aviatur S.A - Viajes Delta, Oficio 2064738 del 20 de septiembre de
2002.

Aviatur S.A - Korean World, Oficio 2066483 del 20 de septiembre de
2002.

Pintuco - Industrias Permapint, Oficio 02002439-06 del 2 de mayo de
2002 y Resolucion 17723 del 5 de junio de 2002.

Noel —Suizo, Oficio 1110475 del 20 de marzo de 2002.

Robin Hood — Meals, Oficio 2061593 del 26 de noviembre de 2002.
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Eternit — Colombit, Resolucién 14002 del 6 de mayo de 2002 y Resolu-
cién 28828 del 6 de septiembre de 2002.
Comcel — Occel y Celcaribe, Oficio 2114190 del 30 de enero de 2003.
Eternit — Colombia, Resolucién 7390 del 26 marzo de 2003 y Resolu-
cion 19110 del 7 de de julio de 2003.

DSM N.V - Roche Vitaminas, Resolucién 22866 del 20 de agosto de
2003 y Resolucion 25550 del 9 de septiembre de 2003.

Promigas - Transportadora de Metano, Oficio 3080469 del 24 de octu-
bre de 2003. Expediente trasladado a la SSPD.
Amanco (Pavco) — Amero (Ralco), Resolucién 4861 del 27 febrero de
2004, Resolucién 22338 del 8 de agosto de 2003 y Resolucion 5013
del 10 marzo de 2004.

Eternit (Mexalit) — Colombia, Resolucion 34712 del 11 de diciembre de
2003 y Resolucion 2508 del 13 de febrero de 2004.

Exxonmobil — Carboquimica, Resolucion 4933 del 4 de marzo de 2004
y Resolucion 8113 del 21 de abril de 2004.

Postobdn — Quéaker, Resolucion 16453 del 23 de julio de 2004, y Reso-
lucion 27920 del 6 de diciembre de 2004.

Procter & Gamble — Colgate, Resolucién28037 del 12 de noviembre
de 2004 y Resolucion 29807 del 29 de noviembre de 2004.

Robin Hood — Meal, Resolucion 5487 del 15 marzo de 2005 y Resolu-
cién 11665 del 23 de mayo de 2005.
Valores Simesa y otros, Resolucion 29661 del 16 de noviembre de
2005.
Televisa — Editora Cinco, Resolucién 33268 del 14 de diciembre de
2005.

Concretos de Occidente — Holcim, Resolucion 35516 del 27 diciembre
de 2005 (la SIC no ha resuelto el recurso de reposicion interpuesto por
las partes).

Sociedades Gases del Norte del Valle. Gases de Occidente, Oficio
05110623 del 14 de diciembre de 2005. Expediente trasladado a la
SSPD.

Dupont — Plastilene, Resolucion 923 del 24 de enero de 2006 y Reso-
lucién 14493 del 7 de junio de 2006
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b. Concentraciones empresariales de caracter vertical

Agribrands Purina Colombia— Incubadora del Centro, Oficio 9932461
de 1999.

Terminal Maritimo Muelles El Bosque — Operadores Portuarios, Oficio
1102822 de 2001.

Siderurgica Boyac& — Laminados Andinos., Oficio No. 1100040 de 2001.
Sociedad Centurién — El Olimpo Ltda. y Agricola Casaloma, Oficio
1053341 de 2001.

Noel — Suizo', Resolucién No. 19313 de junio 25 de 2002.

Promotora Bananera — Arizona Investment Corporation, Resolucion
No0.28515 de noviembre 23 de 2004.

Productora de Papeles — Carvajal. Resoluciéon 25012 de septiembre 30
de 2004.

Suministros de Colombia. — Minerales Industriales, Resolucién 29661
de noviembre 16 de 2005.

Concentraciones empresariales no informadas

Aviatur — Royal Tour y otros, Resolucién 21743 del 21 de octubre de
1999.

Global Datatel y otros, Resolucion 29313 del 2 de noviembre de 2002.
Stockler — Representaciones Kalima, Resolucién 25415 de 2002 y Re-
solucion 35713 del 7 de noviembre de 2002.

Chevron — Texaco, Resolucidon 6384 del 23 de febrero de 2003.
Tintas — Sinclair, Resolucion 8307 del 28 de marzo de 2003, y Resolu-
cién 19017 del 4 de julio de 2003.

Agri Avicolas Integrados — Superpollo Paisa y otros, Resolucion 8315
del 28 de marzo de 2003, y Resolucién 15917 del 6 de junio de 2003.
Andinet — UOL, Resolucién 21838 del 2 de septiembre de 2004.
Promotora Bananera y otros, Resolucion 21820 del 1 de septiembre de
2004, y Resolucion 28515 del 23 de noviembre de 2003.

Industrias Haceb — Icasa, Resolucion 21819 del 1 de septiembre de
2004 y Resolucion 29191 del 29 de noviembre de 2004.
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Conceptos de la Superintendencia de Industriay Comercio

Concepto 96023249 de 1996.

Concepto 96046922 de 1996.

Concepto 96048285 de 1996.

Concepto 98052130 de 1998.

Concepto 00071009-01 de 2000.

Concepto 00001365 de 2000.

Concepto 01107902 del 30 de enero de 2002.
Concepto 03017611 14 de mayo de 2003.
Concepto 03003014 de 28 febrero de 2003.
Concepto 03017611 14 de mayo de 2003.
Concepto 03082344 del 26 de septiembre de 2003.
Concepto 05096640 del 5 de diciembre de 2005.

Resoluciones de otras autoridades administrativas
Avianca — Sam y Aces, Resolucién 4888 del 12 de diciembre de 2001
de la UAEAC.

Copa Airlines — AeroRepublica, Resolucion 6444 del 18 de diciembre
de 2002 de la UAEAC.
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