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Hacia la predictibilidad de los Condiqionamjentos
a las integraciones empresariales

Emilio José Archila!

1. Control de integraciones - Marco constitucional
de la intervencién

En la valoracion de las operaciones de integracién empresa-
rial existen dos niveles de analisis: el primero, correspondiente al
normativo y el segundo, a la aplicacién de las normas. En ambos
niveles es necesario aplicar los estandares constitucionales de in-
tervencion del Estado en la economia. Mientras que en la primera
fase —es decir, en lo que se reflere a las disposiciones normati-
vas—, se llega a esa conclusién sin mayor esfuerzo, no sucede lo
mismo con lo que ha sido la aplicacién en la Superintendencia de
Industria y Comercio —SIC— respecto de los casos de integra-
ciones empresariales y en particular, en aquellos casos donde ha
impuesto condicionamientos; escenario en donde la capacidad del
Estado de variar o afectar lo que seria la libre empresa, se hace
mas manifiesta.

En cuanto al primer punto, Colombia esta consagrada a una
economia social de mercado que confia en la asignacion de recur-
sos a los particulares para lo cual se consagran y protegen tres ins-

1 Emilio José Archila Penalosa con el soporte de los investigadores Daniel
Monroy Cely y Mario Andrés Pinzén Camargo.
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tituciones: la propiedad privada?, la libertad de empresa, v la libre
competencia®. La libertad de empresa y la libre competencia son
usadas como elementos intercambiables pero hacen referencia a
conceptos sustancialmente diferentes. La libre empresa, esta rela-
cionada con el hecho de que los empresarios y particulares pueden
tomar las decisiones de en qué mercados estar, qué actividades
desarrollar y cémo desarrollar esas actividades. La libre competen-

2

Constitucion Politica de Colombia. Articulo 58. Se garantizan la propiedad
privada y los demaés derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los
cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores.
Cuando de la aplicacién de una ley expedida por motivos de utilidad publi-
¢a 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 ecolégica.

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

Por motivos de utilidad plblica o de interés social definidos por el legis-
lador, podra haber expropiacién mediante sentencia judicial e indemni-
zacion 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 conten-
cioso-administrativa, incluso respecto del precio.

Constitucién Politica de Colombia. Articulo 333. La actividad econémica y
la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su
ejercicio nadie podra exigir permisos previos ni requisitos sin autorizacién
de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone res-
ponsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica
obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimula-
ra el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la
libertad econémica v evitara o controlaréa cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de Ia libertad econémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién.
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cla econdmica pasa a ser el interés de quienes se benefician de la
competencia; es decir, los consumidores, los demas competidores
y el pablico en general, como consecuencia de la adecuada asig-

nacién de recursos que deriva que las personas no protejan sus
intereses de manera arbitraria, sino en el marco constitucional de
la libre competencia.

SR T s

De esa manera se entiende que el modelo de economia so-
~ cial de mercado implica confianza en la libre empresa, pero esta
prerrogativa no es absoluta y se precisa limitarla con el propésito
- de cumplir fines relativos al interés general. Las limitaciones es-
tan dadas por los derechos fundamentales y por intereses consti-
tucionalmente protegidos como lo es la libre competencia. Visto
asi, las normas de antimonopolios, en vez de ser derechos, son
prohibiciones o limitaciones. Se constituye en el marco que deter-
mina el Estado a los particulares para que en desarrollo de la libre
empresa, no dejen de competir aunque dicha circunstancia pueda
resultar interesante y productiva para ellos y que el pafs y el pablico
en general se vea beneficiado con la libre competencia.

De esa manera, la intervencién del Estado en la economia? se
justifica para proteger la libre competencia econdmica, siendo un
mecanismo de intervencion el control de las integraciones empre-
sariales, y garantizar los efectos positivos que se derivan de ésta.
En este sentido la intervencién se materializa en:

1. Prevenir ineficiente asignacién de recursos.

2. Evitar situaciones que disminuyan el bienestar de los con-
sumidores.

3. Evitar situaciones que limiten la libertad de empresa, via
limitantes al acceso de los mercados.

4 Articulos 333, 334 y 336 de la Constitucion Politica.
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En general, una integracion empresarial se realiza en el ejer-
cicio de la libertad de empresa, pero en algunas ocasiones puede
perjudicar la competencia, como en los siguientes casos®:

1. Pueden crear posicién dominante suficiente para ejercer
poder de mercado.

2. Pueden fortalecer posicién de dominante existente.
3. Disminuir la competencia efectiva en el mercado.

El primer caso es el méas usual; en el segundo, la SIC objeta
las integraciones cuando una de las empresas va tiene posicion
dominante y como consecuencia de la operacion de integracién,
quedaria en una mayor capacidad de ejercer su posicion de domi-
nio. Ejemplos de este caso son: comprar un proveedor de mate-
rias primas o hacerse duefio de toda la cadena de distribucién. El
altimo caso se presenta, por ejemplo, cuando en un mercado hay
pocos operadores o en uno donde hay muchos operadores, pero
en ambos casos, la(s) empresa(s) que no hace(n) parte del proceso
de integracion tienen la capacidad de contrarrestar las actividades
de los que estan en esta operacion.

Finalmente, en cuanto a los aspectos constitucionales, se pre-
cisa que, tal y como fue sefnalado por la Corte Constitucional®,

5 CONRATH, C.W. (1998). Guia prdctica para la ejecucion de la ley an-
timonopolio para una economia en transicién. (S.I. Botero G., Trad.)
Bogota: Superintencia de Industria y Comercio.

6  Corte Constitucional. Sentencia C 228 de 2010 Magistrado ponente:
Dr. Luis Ernesto Vargas Silva. “(...) De ningtin modo puede considerarse
que un control de esta naturaleza presuponga la mala fe de las empresas
concernidas en la operacién de integracion, pues el analisis que efectua la
autoridad administrativa se basa en criterios objetivos y cuantificables que
prescinden de una evaluacién acerca del futuro comportamiento de las em-
presas que optan por integrarse. Y no podia ser de otro modo, puesto que
los parametros utilizados por la norma para hacer exigible el control de la
integracion, versan sobre variables de naturaleza estrictamente econémica
Y que, en cualquier caso, preceden al acto de integracion (...)".
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2. El test de proporcionalidad en el control de inte-
graciones

Es el test de proporcionalidad sefialado por la Corte Constitu-
cional” el que valida la posibilidad de que la SIC analice una inte-
gracion, pudiendo objetarla o condicionarla, teniendo en cuenta
que la finalidad protegida por la Constitucién Politica es que exista
competencia. La SIC debe cefiirse al criterio de evaluacién consti-

fucional y a la materializacion de dicho criterio en la Ley 1340 de
2009:

Tabla 1. Test de proporcionalidad Vs. el interés general
en control de integraciones®

‘Criterio de evaluacion
: constitucional

Cumplimiento del criterio en la
Ley 1340 de 2009

Las normas cumplen con una finali-
dad compatible con la C.N: Proteger
la libre competencia.

La restriccién persigue una finalidad
no prohibida en la Constitucisn.

Las normas son un mecanismo ade-
cuado para cumplir con la finalidad
de promocién de la libre competen-
cia, conforme los parametros de la
misma Constitucién.

La restriccion es potencialmente ade-
:uada para obtener el fin propuesto.

Corte Constitucional. Sentencia C 228 de 2010, Magistrado ponente: Dr.
Luis Ernesto Vargas Silva.

MONROY CELY, Daniel, 2011, a partir de la Sentencia C 228 de 2010.
Magistrado ponente: Dr. [uis Ernesto Vargas Silva, Ley 1340 de 2009.
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La restriccién no es manifiestamente
.innecesaria o claramente despropor-
cionada.

Son una herramienta necesaria para
cumplir con las finalidades estatales
relativas al mantenimiento de merca-
dos competitivos.

Las normas no prohiben las integra-
ciones, incluso aquellas que configu-
rarian posicién de dominio.

El nicleo esencial del derecho no
es desconocido o su operatividad se
mantiene incélume.

Las normas son expresién del reco-
nocimiento y proteccién del derecho
de libertad econémica, que este caso
se traduce como el mantenimiento
del equilibrio entre los oferentes del
mercado v la garantia del acceso

equitativo de estos agentes, asi como
la proteccién correlativa de los dere-
chos de los consumidores.

3. Decisiones en materia de integraciones empresa-
riales

Los empresarios que se enfrentan a realizar una operacién de
integracién empresarial, deben evaluar si se encuentran dentro de
las aprobadas de manera general o si se trata de aquellas respecto
de las cuales deben solicitar autorizacién a la SIC.

Las integraciones aprobadas de manera general son aquellas
que no superan los umbrales de significatividad. Las operaciones
no objetadas son las que no generan ninguna restriccién indebida a
la competencia. Por otra parte, son susceptibles de objecion, aque-
llas operaciones que tienden a producir una indebida restriccion a
la libre competencia.

Finamente, las operaciones son condicionadas cuando, a pe-
sar del potencial dafio a la competencia, dan cabida a la aplicacion
de remedios idéneos que corrijan los efectos negativos en la libre
competencia y cumplen con la clausula de eficiencia?.

9  Articulo 9 de la Ley 1340 de 2009. Control de Integraciones Empresa-
riales. El articulo 40 de la Ley 155 de 1959 quedara asi: Las empresas
que se dediquen a la misma actividad econémica o participen en la misma
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Grafico 1. Niveles de control en materia de
integraciones!?

Costo en el bienestar social

Concentracion del mercado

cadena de valor, y que cumplan con las siguientes condiciones, estaran
obligadas a informar a la Superintendencia de Industria y Comercio sobre
las operaciones que proyecten llevar a cabo para efectos de fusionarse,
consolidarse, adquirir el control o integrarse cualquiera sea la forma juridi-
ca de la operacién proyectada:

Cuando, en conjunto o individualmente consideradas, hayan tenido duran-
te el ano fiscal anterior a la operacién proyectada, ingresos operacionales
superiores al monto que, en salarios minimos legales mensuales vigentes,
haya establecido la Superintendencia de Industria y Comercio, o

Cuando al finalizar el afio fiscal anterior a la operacién proyectada tuvie-
sen, en conjunto o individualmente consideradas, activos totales superiores
al monto que, en salarios minimos legales mensuales vigentes, haya esta-
blecido la Superintendencia de Industria y Comercio.

En los eventos en que los interesados cumplan con alguna de las dos con-
diciones anteriores pero en conjunto cuenten con menos del 20% dej mer-
cado relevante, se entendera autorizada la operacién. Para este Gltimo
caso se debera unicamente notificar a la Superintendencia de Industria Y
Comercio de esta operacién.

PINZON CAMARGO, Mario A., 2011.
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La Gréfica 1 ilustra los niveles de intervencién evaluando |la
relacion entre el aumento de concentracion del mercado y el costo
en el bienestar social. Al respecto se observa cémo a medida que
aumenta la concentracién del mercado, se genera un aumento en
el costo que ello implica para el bienestar social. Acorde con esto
se evidencia como la intensidad de la intervencién del Estado, sefia-
lando en verde las Operaciones que, como se dijo antes, no superan
los umbrales de significatividad; en amarillo aparecen las operacio-
nes condicionadas, siendo aquellas las que, a pesar de conllevar un
potencial dafo en el mercado, hacen posible la implementacién de
medidas tendientes a corregir sus efectos negativos; finalmente, la
franja roja de la gréfica agrupa a aquellas Operaciones que por sus
costos en el bienestar social son objetadas por la autoridad.

4. Integraciones condicionadas

En las operaciones de integracion condicionadas, es en donde
la SIC detecta que hay unas circunstancias que, si bien resultan
nocivas para el mercado, pueden ser delimitadas v sus efectos pue-
den ser eliminados; lo que se hace es proponer una solucién a esa
faceta que esta generando problemas para la competencia.

Esas soluciones son los llamados condicionamientos, que resul-
tan ser exigencias efectuadas por la autoridad o compromisos volun-
tariamente propuestos por los sujetos de control para identificar y
aislar o eliminar el efecto Nhegativo que la operacién genera sobre Ia
libre competencia. De acuerdo con la teoriall, existen dos grandes
bloques de condicionamientos: los estructurales y los comportamen-
tales. Los primeros son aquellos que implican una modificacién de
la asignacién de los derechos de propiedad v restablecen o afectan
la estructura del mercado. Como ejemplos se pueden citar aquellos
que ordenan desinversiones, venta de marcas, la imposibilidad de
tener acceso a cierta infraestructura, entre otros.

11 VASCONCELOS, H. (2005). Efficiency Gains and Structural Remedies
in Merger Control. 1 - 33,
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Una estrategia para aislar el efecto anticompetitivo y poder
predeterminar asi el condicionamiento a aplicar sin que se
vea gravemente el negocio.

(i) Costos de asesoria: la impredictibilidad genera unos altos
costos de asesoria para las empresas que no necesaria-
mente resultan eficientes para el pais.

(iii) Desgaste administrativo €aso por caso e investigaciones
administrativas por diferencia de criterio: la autoridad
de competencia, cada vez que analiza una operacion de
integracién, debe empezar de cero sin que pueda acudir a
algln precedente que le dé una guia de cé6mo proceder en
la solucién de los casos.

(iv) Sanciones administrativas: que pueden originarse cuan-
do frente a una situacién factica, la SIC tiene una interpre-
tacion y los empresarios tienen otra.

Asi las cosas, ;qué se necesita? Se precisa de una regla o de
una linea doctrinal, en la forma de una metodologia de analisis,
que sea explicita y confiable y qQue permita que se eliminen los
costos de transaccion.

La regla es un estandar fijo a partir del cual se efecttia un balan-
ce entre los efectos anticompetitivos v los pro-competitivos de las
restricciones que se generan con ocasion de la operacion. La linea
doctrinal o doctrina probable, indica que, ademas de considerar la
ley, se debe abrir un espacio para que la autoridad introduzca en
su analisis los elementos propios de cada caso y que la misma se
vaya construyendo y robusteciendo con Ia experiencia. Esta permi-
te una mayor flexibilidad en las actuaciones de la SIC.

De acuerdo con la teoria econdmica, se adoptan reglas cuando
hay presencia predominante de categorias homogéneas de com-
portamiento (hay tendencias predeterminadas) v cuando se justi-
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fican procesos de toma de decisiones cuasi-mecanicas!?. En este

punto, el nimero de casos es alto y los patrones que de ellos se
derivan son comunes e identificables. La linea doctrinal es apli-
cable cuando las categorias son heterogéneas (no hay tendencias
predeterminadas) y se requiere de la flexibilidad inherente a los
estandares. Esta resulta aplicable cuando las operaciones no pue-
den ser caracterizadas o encasilladas de una manera sencilla en
categorias homogéneas.

En la siguiente grafica se evidencian las operaciones de integra-
cion empresarial reportadas a la SIC para el periodo 1998-2010:

Grafica 2. Integraciones empresariales
reportadas por la SIC (1998 - 2010)'

000% 010% 002%

001%

mCondicionada
mObjetada
Aprobada
@ Norequlere ser informada
m Archivada

& Qtros

007%

La grafica 2, muestra cémo la participacién de las operaciones
condicionadas apenas representa el 2.26% de las operaciones del
periodo en estudio; las operaciones objetadas apenas alcanzan el
0.9% del total de Operaciones, mientras que las operaciones apro-
badas tienen la mayor participacion con el 79.22% del total.

12 KRETSCHMER, J. -P, (2011). Optimal Structuring of Assessment Pro-
cesses in Competition Law: A Survey of Theorical Approches. Joint Dis-
cussion Paper Series in Economics, 6...

13 Calculos propios a partir de la base de datos de la SIC, consulta realizada en-
tre el periodo comprendido entre enero de 1998 a diciembre 31 de 2010.
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Ahora bien, revisando el universo de las operaciones condicio-
nadas por la SIC, como se muestra en la grafica 3, se tiene que
al 52% de las operaciones le fueron aplicados condicionamientos
de orden estructural y comportamental. Frente a lo anterior, tan
solo el 10% de las decisiones, reporté el uso exclusivo de condi-
cionamientos estructurales, y el 38% empleé condicionamientos
comportamentales.

Grafica 3. Uso de condicionamientos en resoluciones de
integraciones de la SIC (1998 - 2010)'*

10%

= Soloestructurales

o,
>2% 38% ®Solo

comportamentales

2 Mixtos

Lo anterior refleja que la SIC, en el periodo 1998-2010 no
tiene ninguna directriz clara en la materia. Resulta muy poco pro-
bable que un problema de competencia pueda ser resuelto con una
solucién estructural y una de comportamiento.

De otro lado, al intentar agrupar los condicionamientos im-
puestos por la SIC, en categorias relativamente homogéneas, te-
nemos la situacion presentada en la Tabla 2

14 Calculos propios a partir de la base de datos de la SIC; consulta realizada

entre el periodo comprendido entre enero de 1998 a diciembre 31 de
2010.
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Tabla 2. Tipos de condicionamientos YV namero de veces
empleado para el periodo 1998 - 201015

Comportamentales Nam Estructurales Nim

Restricciones a los acuerdos
respecto de distribuidores
y/0 proveedores (acuerdos,
convenios, planes de fideli-

Desinversion (enajena-
17 cién de activos tangibles). 10

zacion).

Restricciones a los acuerdos Desinversion (enajena-

entre las empresas integra- 2 cion de activos intangi- 6

das verticalmente. bles).

?é@gﬁ%‘;gedse d]gfl(;r?na)g?er} Dejar utilizar a la com-

sa integrada hacia la com. 16 petencia infraestructura 7

; propia.
petencia.
Mantener independencia en No limi .
. tar el acceso a in-

el manejo de una marca o 11 O limi : 6

negocio. sumos de tecnologa.
Disponibilidad de pro-

Reporte de precios a la SIC. 5 ductos genéricos para la 2
competencia.

Garantia del traslado de las

eficiencias a los consumido- 5

res.

Modificacién  de  clausula 2

contractual preexistente.

Estandarizacion de precios
en un mercado geografico.

La Tabla muestra como, respecto de los condicionamientos
comportamentales, en |as categorias relacionadas con “restric-
ciones a los acuerdos respecto de distribuidores y/0 proveedores
(acuerdos, convenidos, planes de fidelizacion) v “divulgacién de
informacién de actividades de la empresa integrada hacia la com-
Petencia”, tienen e] mayor nivel de uso, con 17 v 16 veces en las

15 MONROY CELY, Daniel, & Pinzén Camargo, Mario A, 2011, a partir de
la base datos de la Superintendencia de Industria y Comercio. Consultado
a diciembre 31 de 2010.
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donde se destaca el uso de la “desinversion (enajenacion de activos
tangibles)”.

5. Comentarios finales

Teniendo en cuenta lo anterior se puede concluir que la norma-
tiva sobre integraciones se adapta a los parametros constitucionales
sobre intervencién en la economia, pero, se precisa de una accién
positiva para que la actividad de la SIC se enmarque en los parame-
tros de la doctrina constitucional sobre intervencién en la economia
v que hagan predecible la manera como puede resolverse.

Desafortunadamente no existen elementos cuantitativos ni
cualitativos que justifiquen y permitan la adopcién de una regla que
dé absoluta certeza, lo cual indica que la expediciéon de un decreto
reglamentario seria un craso error para la materia.

La SIC tiene a su disposicién los instrumentos necesarios para
hacer que su doctrina sea consistente, sélida y predecible. Para tal
efecto, debe cumplir con las siguientes condiciones:

* Autoimposicion de rigorismo en las decisiones: identifi-
car, en los casos, el marco constitucional y regirse bajo sus
parametros.

* Aplicacién del articulo 24 de la Ley 1340 de 200916: re-
lacionado con la doctrina probable y la legitima confianza.

* Ejercicio de su facultad de instruccién: expedir guias de
aplicacién de las normas de integraciones empresariales,
las cuales se convierten en restricciones para la SIC a la
hora de tomar sus decisiones.

e Mayor informacién vy publicidad a las decisiones.

16  Articulo 24 de la Ley 1340 de 2009. Doctrina probable vy legitima con-
fianza. La Superintendencia de Industria y Comercio debera compilar y
actualizar periédicamente las decisiones ejecutoriadas que se adopten en
las actuaciones de proteccién de la competencia. Tres decisiones ejecuto-
riadas uniformes frente al mismo asunto, constituyen doctrina probable.
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