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Resumen: EIl control a las concentraciones empresariales constituye una de las mas 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 operaciones que restrinjan indebidamente la competencia, o bien, autorizarlas en forma
condicionada —a través de condicionamientos- 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 concentraciones empresariales colombiano, determinar su
naturaleza, su estructura, identificar las diferentes posiciones doctrinales adoptadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio, y su evolucién en los Gltimos afios.
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concentraciones, condicionamientos, integraciones horizontales, integraciones verticales,
concentraciones de conglomerado, Superintendencia de Industria y Comercio.

Abstract: The mergers 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 transactions that unduly restrict competition or authorize them under certain conditions —
through merger remedies- which guarantees the preservation of free competition in the markets. The
purpose of this document is to present the Colombian 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.

Key Words: competition law, mergers & acquisitions, merger review, merger remedies, horizontal
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EL CONTROL DE LAS CONCENTRACIONES
EMPRESARIALES EN COLOMBIA®

1. INTRODUCCION

Uno de los grandes logros de la Asamblea Nacional Constituyente fue sin duda haber plasmado en
la Constitucion Politica de 1991 el Derecho a la Libre Competencia Econémica, en desarrollo del
cual se prohiben las préacticas restrictivas de la competencia y las conductas de abuso de la posicion
dominante en el mercado nacional®.

En el Derecho de la Competencia contemporaneo uno de los temas mas importantes, en las
legislaciones y en la actividad de las autoridades de la competencia a nivel mundial, es el de las
concentraciones empresariales. En Colombia, se consideran concentraciones empresariales las
operaciones de fusion, consolidacion, integracion, toma de control, compra de activos, pasivos y
contratos, y en general todas aquellas operaciones por medio de las cuales se concentra la economia
y los mercados.

Es importante sefialar que este tipo de operaciones no son conductas que se encuentran prohibidas
en si mismas. Constituyen, por el contrario, una manifestacion de la autonomia de la voluntad
privada y del derecho a la libertad econémica. Estas operaciones se consideran en general positivas
puesto que fortalecen a las empresas, generan eficiencias, sinergias y ahorros de costos que
benefician tanto a las empresas involucradas como a sus empleados, accionistas, proveedores,
clientes y a la economia en general. Sin embargo, es indudable que afectan la estructura competitiva
de los mercados, y que en ocasiones pueden reducir de manera indebida la competencia, en
perjuicio de los consumidores, los competidores actuales o potenciales y de la economia en general;
debido a las anteriores razones, en ocasiones las operaciones deben ser revisadas y controladas por
la autoridad de la competencia.

El control a las concentraciones empresariales constituye una de las mas 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
operaciones que restrinjan indebidamente la competencia, o bien, autorizarlas en forma
condicionada con el fin de que la autoridad pueda garantizar la preservacion de la libre competencia
en los mercados.

® El presente texto es una version actualizada y corregida del documento publicado en “Escritos
Contemporaneos del Derecho de los Negocios”, Camara de Comercio de Bogota, 2007.

* La Corte Constitucional se ha pronunciado en numerosas ocasiones en relacion con la definicion, naturaleza,
limites y fundamentos del derecho a la libre competencia. Véase, entre otras, las siguientes providencias:
Sentencia T-240/93, Sentencia C-560/94, Sentencia C-398/95, Sentencia C-093/96, Sentencia T-147/96,
Sentencia C-535/97, Sentencia T-375/97, Sentencia SU - 182/98, Sentencia C-183/98, Sentencia C-352/98,
Sentencia C-332/00, Sentencia C-1262/00, Sentencia C-1268/00, Sentencia C-616/01, Sentencia C-810/01,
Sentencia C-815/01,Sentencia C-949/01, Sentencia C-369/02, Sentencia C-389/02, Sentencia C-615/02,
Sentencia C-915/02, Sentencia C-974/02, Sentencia C-150/03, Sentencia C-654/03, Sentencia C-1035/03,
Sentencia C-516/04, y Sentencia C-623/04.



El control previo o ex ante que realiza la autoridad de la competencia colombiana es un factor muy
significativo para la politica de competencia en el contexto de la globalizacién econémica, “ya que
al incrementarse el nimero de transacciones empresariales internacionales se requiere un mayor
control por parte de las diferentes autoridades de competencia, a fin de prevenir y combatir aquellas
précticas anticompetitivas que pueden afectar el comercio internacional, la liberalizacion y el flujo
de inversion mundial.””®

Aunque parezca contradictorio, la apertura del comercio mundial no necesariamente propicia el
aumento de la competencia y la eficiencia en los mercados sino que, por el contrario, puede dar
lugar a la realizacion 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 varios. Philippe
Brusick, describe este problema en los siguientes términos:

“El hecho a destacar es que las megafusiones, en sus constantes
esfuerzos por lograr economias de escala, podrian terminar controlando
los mercados mundiales ya sea mediante colusion entre ellas o
concentrandose en monopolios mundiales. Algunos sectores tales como
la aviacion civil, las empresas aeronauticas y espaciales ya han casi
alcanzado esa posicidn. [...] Ante el notable proceso de cambio 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 nacionales.””®

Asi las cosas, las operaciones de concentracion empresarial que se realizan de manera sistematica
en determinados sectores de la economia constituyen 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 embargo el consenso que
existe en Latinoamérica en cuanto al desarrollo legislativo sobre el tema del control de los acuerdos
anticompetitivos y del abuso de la posicion dominante, no se presenta en el tema del control de las
concentraciones empresariales. Por ejemplo, en el Per(’ solamente se ha expedido legislacion para
controlar las concentraciones que se producen en el sector energético; mientras que en Chile®, que
cuenta con mercados altamente competitivos, no se han dictado normas explicitas sobre la materia.

A pesar de que unos sesenta paises cuentan con un régimen de control previo de concentraciones®,
segin un informe del Comité Asesor de Politica de Competencia Internacional®® del Departamento

> GRETA SPOTA, Reflexiones en torno a las posibilidades de cooperacion internacional en materia de
competencia, en Boletin Latinoamericano de Competencia, No. 5 (1998), p. 40.

® PHILIPPE BRusicK. Mundializacién: fomentar la competencia o crear monopolios?, en Boletin
Latinoamericano de Competencia, No. 11, (2000), p. 73.

" En la actualidad existe un proyecto de ley que modifica la Ley de Competencia vigente, que incorpora —
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 criticas, especialmente por el profesor
de Derecho de la Competencia de la PUCP, el doctor Alejandro Falla.

8 A pesar de ello, en Chile la autoridad de la competencia si ha conocido de concentraciones en virtud de la
clausula general de prohibicion que prohibe la indebida restriccion a la competencia.

9 INTERNATIONAL COMPETITION POLICY ADVISORY COMMITTEE (ICPAC). Final Report, (2000).
Documento disponible en: http://www.usdoj.gov/atr/icpac/finalreport.nhtm [visitado el 7 de septiembre de
2005]

9°En ingles, “International Competition Policy Advisory Committee (ICPAC)”.
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de Justicia de EE.UU., importantes académicos y juristas sostienen que el control de
concentraciones es una forma excesiva e indeseable de intervencion del Estado en la economia. El
argumento central de quienes abogan por la abolicion —o no expedicidn- de las normas sobre control
de concentraciones consiste en que dicho control crea mayores costos que beneficios y que no es
adecuado para economias pequefias, cuyos mercados se encuentran en general bastante
concentrados.

Si bien el control de concentraciones empresariales fue incluido en el Derecho 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 comenzé a cobrar importancia a finales de la década de los 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 la Tabla No. 1, todas las
operaciones informadas entre los afios 1992 — 1997 fueron aprobadas por las SIC sin ningun tipo de
condicionamiento.

Tabla No. 1.- Control de Concentraciones 1992 — 1997

Afio Informadas Autorizadas
1992 12 12
1993 35 35
1994 46 46
1995 56 56
1996 58 58
1997 135 135
Total 342 342

Fuente: SIC11

Solamente a raiz de la realizacion de importantes operaciones empresariales, como la de Bavaria —
Leona, la SIC comenzé a ejercer de manera decidida y bajo parametros técnicos, el control previo
de las concentraciones empresariales, especialmente durante la administracion del Superintendente
Emilio José Archila.’? En efecto, desde el afio 1999 hasta la fecha, la SIC ha sancionado en seis
oportunidades®® a empresas que no cumplieron con el deber de informacion previa de las
operaciones de concentracion empresarial. Asi mismo, en dos ocasiones la SIC ha revocado
resoluciones que imponian sanciones a empresas que incumplieron el mencionado deber de
informacion previa.** La Tabla No. 2 muestra el nimero de operaciones informadas a la SIC y la

! Tomado de FRANCISCO REYES VILLAMIZAR, Derecho Societario, Tomo Il (Temis, 2002), p. 135.

12 En el punto octavo de este documento, se analizan las principales decisiones de la SIC en relacién con este
tema.

31) Aviatur — Royal Tour y otros, Resolucién No 21743 del 21 de Octubre de 1999. 2) Global Datatel y
otros, Resolucion No 29313 del 2 de noviembre de 2002. 3) Agri Avicolas Integrados — Superpollo Paisa y
otros, Res. 8315 del 28 de marzo de 2003. y Res. 15917 del 6 de junio de 2003. (resolvio recurso de
reposicion y modifico parcialmente la sancion impuesta). 4) Andinet — UOL, Res. 21838 del 2 de septiembre
de 2004. 5) Promotora Bananera y otros, Res. 21820 del 1 de septiembre de 2004. y Res. 28515 del 23 de
noviembre de 2003 (resolvié recurso de reposicion y modificé parcialmente la sancién impuesta). 6)
Industrias Haceb — Icasa, Res. 21819 del 1 de septiembre de 2004 y Res. 29191 del 29 de noviembre de
2004. (resolvio el recurso de reposicion y confirmd la sancion).

14°1) Stockler — Representaciones Kalima, Res. 25415 de 2002 y Res. 35713 del 7 de noviembre de 2002.
(resolvid recurso de reposicion y revocd la sancién impuesta); y 2) Tintas — Sinclair, Res. 8307 del 28 de
marzo de 2003 y Res. 19017 del 4 de julio de 2003 (resolvio el recurso de reposicion y revocd la sancion
impuesta).



decision adoptada por la autoridad entre los afios 1998 y 2007. La Tabla No. 3 muestra las
decisiones de la SIC en términos porcentuales:

Tabla No. 2.- Control de Concentraciones 1998 — 2007

Afio Informad | Autorizadas No requerian Condiciona | Objetadas | Archivadaso | Trasladadas
as informar das Desistidas
1998 132 132 0 0 0 0 0
1999 118 118 0 0 0 0 0
2000 126 123 1 2k 0 0 0
2001 121 93 21 3% 0 3 1Y
2002 104 70 22 9" 1" 2 0
2003 62 47 11 3% 0 0 1%
2004 97 90 0 2% 3= 2 0

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

'8 1) Guinness UDV — Atlas Comercial Seagram (Of. 1046179 del 15 de agosto de 2001) y 2) IBM — Informix
Software (Of. 1043208 del 31 de julio de 2001); y 3) Monémeros — Cargill (Por medio de la Res. 43636 del
24 diciembre de 2001 la operacién fue objetada. Por medio de la Res. 3789 del 05 de febrero de 2002 la
operacion fue objetada. Por medio de la Res. 4304 del 13 de febrero de 2002 la SIC corrigié las anteriores
resoluciones. Por medio de la Res. 13076 del 29 de abril de 2002 resolvi6 el recurso reposicion y decidio
autorizar la operacion con condicionamientos.)

7 Avianca — Sam y Aces (La SIC asumié inicialmente competencia e inclusive objetd la operacion (Res.
19534 del 08 de junio de 2001 de la SIC), durante el tramite del recurso de reposicidn 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 remitio el expediente a la
Aeronéautica Civil - UAEAC. La autoridad aerondutica autorizd la integracion mediante la Res. 4888 del 12 de
diciembre de 2001. Posteriormente la UAEAC, por medio de la Res. 6444 del 18 de diciembre de 2002,
autorizé los acuerdos de “alianza comercial y de cooperacion” entre Copa Airlines y AeroRepublica.

18 1) Ladrilleras Santa Fe y otros (Of. 2009661 del 24 de abril de 2002); 2) Hewlett Packard — Compaq (Of.
2015377 del 3 de mayo de 2002); 3) Industrias Estra - Cajas Plasticas (Of. 2022479 del 5 de julio de 2002);
4) Quaker — Promasa (Of. 2049509 del 2 de octubre de 2002); 5) Aviatur S.A. - Viajes Delta (Of. 2064738 del
20 de septiembre de 2002); 6) Aviatur S.A. - Korean World (Of. 2066483 del 20 de septiembre de 2002); 7)
Pintuco - Industrias Permapint (Por medio del Of. 02002439-06 del 2 de mayo de 2002 la operaci6n fue
condicionada. Por medio de la Res. 17723 del 5 de junio de 2002, la SIC resolvid el recurso de reposicion y
modifico los condicionamientos); 8) Noel —Suizo (Of. 1110475 del 20 de marzo de 2002);9) Robin Hood —
Meals (Of. 2061593 del 26 de noviembre de 2002).

19 Eternit — Colombit (Por medio de la Res. 14002 del 6 de mayo de 2002 la SIC objet6 la operacion. Por
medio de la Res. 28828 del 6 de septiembre de 2002 resolvié el recurso de reposicion y confirmé la
resolucion de objecion.)

201) Comcel — Occel y Celcaribe (Of. 2114190 del 30 de enero de 2003); 2) Eternit — Colombit (Por medio de
la Res. 7390 del 26 marzo de 2003 fue objetada la operacion. Por medio de la Res. 19110 del 7 de de julio de
2003 la SIC resolvio el recurso reposicion y autorizo la operacién con condicionamientos.); y 3) DSM N.V —
Roche Vitaminas (Por medio de la Res. 22866 del 20 de agosto de 2003 la SIC condiciond la operacidn. Por
medio de la Res. 25550 del 9 de septiembre de 2003 resolvio el recurso de reposicion y modificd un
condicionamiento).

2! Promigas — Transportadora de Metano la SIC traslad6 el expediente a la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios - SSPD (Of. 3080469 del 24 de octubre de 2003.)

?2 1) Amanco (Pavco) — Amero (Ralco) (Por medio de la Res. 4861 del 27 febrero de 2004 condicioné la
operacién. Por medio de la Res 22338 del 8 de agosto de 2003 notificd nuevamente. Por medio de la Res.
5013 del 10 marzo de 2004 resolvié el recurso de reposicién y modificd el condicionamiento.); 2) Eternit
(Mexalit) — Colombit (Por medio de la Res 34712 del 11 de diciembre de 2003 la SIC condiciono la




2005 104 98 1 3% 1% 1 1%
2006 105 97 1 4% 1% 2 0
2007%° 23 19 0 3% 1% 0 0
Total 992 878 57 29 7 10 3

Fuente: Elaborado a partir de informacion de la SIC™*

Tabla No. 3.- El Control de Concentraciones 1998 — 2006 (%)

operacion. Por medio de la Res 2508 del 13 de febrero de 2004 confirmé la resoluciéon que impone
condicionamientos.)

2 1) Exxon Mobil — Carboquimica (Por medio de la Res 4933 del 4 de marzo de 2004 la operacién fue
objetada en cuanto al producto DIDP. Por medio de la Res. 8113 del 21 de abril de 2004 la SIC aceptd
desistimiento del recurso de reposicion interpuesto por las partes contra la resolucion que objeta la
operacién.); 2) Postobén — Quaker (Por medio de la Res. 16453 del 23 de julio de 2004 la operacién fue
objetada. Por medio de la Res. 27920 del 6 de diciembre de 2004 la SIC confirmé la resolucion de objecion.);
y 3) Procter & Gamble — Colgate (Por medio de la Res.28037 del 12 de noviembre de 2004 se objeto la
operacién. Por medio de la Res. 29807 del 29 de noviembre de 2004 se resolvio el recurso de reposicion y se
confirmd la resolucion de objecion.)

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

2> Concretos de Occidente — Holcim (Por medio de la Res. 35516 del 27 diciembre de 2005 la integracion fue
objetada por la SIC. Por medio de la Res. 14493 de 2006 la SIC resolvid el recurso de reposicion y confirmo
la resolucién que objeta la operacion).

%6 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 No.
05096640 del 5 de diciembre de 2005.

27'1) Cementos del Caribe S.A., Metroconcreto S.A., Concretos de Occidente S.A., Agrecén. Logitrans S.A.
(Empresas integrantes del Grupo Argos) - Cementos Andino S.A. - Concrecem S.A. (Por medio de la Res.
13544 de mayo 26 de 2006 la SIC condicioné la operacion); 2) Exito — Carulla (Por medio de la Res. 34904
de diciembre 18 de 2006 la SIC condiciond la operacion); 3) Grupo Gerdau - Acerias Paz del Rio S.A. (Por
medio de la Res. 35379 de diciembre 21 de 2006 la SIC objetd la operacion. Por medio de la Res 2489 de 2 de
febrero 2007 resolvio el recurso de reposicién y autorizé la operacion con condicionamientos). 4) FENOCO
S.A. vs Carbones del Caribe S.A., Consorcio Minero Unido S.A., Carbones de los Andes S.A., Compafiia
Carbones del Cesar S.A., Drummmond Coal Mining LLC., C.1. Prodeco S.A. y Carbones de la Jagua S.A.

%8 Dupont de Colombia S.A. - Plastilene S.A. (Por medio de la Res. 923 de enero 24 de 2006 la SIC objet6 la
operacion. Por medio de la Res 14493 de 7 de junio 2006 resolvié el recurso de reposicion y confirmé la
resolucion de objecion).

2% Consolidado a agosto de 2007.

%0 1) Aga-Fano, Féabrica Nacional de Oxigen - Cryogas S.A., (Por medio de la Res. 7805 de marzo 22 de
2007 la SIC condiciond la operacion. El recurso de reposicién interpuesto por el apoderado de las partes no ha
sido resuelto por la SIC); 2) Bavaria, Latin Development Corporation, Cerveceria Union, Malteria Tropical,
Cerveceria Leona - Productora de Jugos a Gaseosas Posada Tobén (Por medio de la Res. 9192 de marzo 30
de 2007 la SIC condiciond la operacion); 3) Mexichem — Pavco (Por medio de la Res. 21345 del 16 de julio
de 2007 la SIC objeté la operacion. Las partes interpusieron recurso de reposicion en contra del acto
administrativo y la SIC modifica su decision, autorizando de manera condicionanda la operacién mediante la
Res. 29154 del 14 de septiembre de 2007.)

31 Clorox Colombia S.A. — Colgate Palmolive Compafiia, (Por medio de la Res. 24374 de 8 de agosto de 2007
la SIC objet6 la operacion).

% La Tabla No. 1 fue realizada a partir del Concepto No. 05120167 del 7 de diciembre de 2005 de la SIC, la
informacion contenida en http://www.sic.gov.co/Servicios_en_Linea/promocion.php, y de los oficios y
resoluciones enumeradas al final de este documento.



http://www.sic.gov.co/Servicios_en_Linea/promocion.php

Afio Informadas | Autorizadas No Condicionadas | Objetadas | Archivadas | Trasladadas
requerian 0
informar Desistidas
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 % 25% 0% 25% 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 %
2006 100 % 92,38% 0,95% 3,81% 0,95% 1,90% 0%
Promedio 100 % 88,52 % 6.55% 2,92 % 0,66 % 1,04 % 0,38 %

Como se puede apreciar en las Tablas No. 1 a 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 con respecto al
total de las concentraciones informadas, con excepcion del afio 2002. En efecto, el promedio de
operaciones condicionadas, desde 1998 hasta finales de 2006, es del 2,92% de las operaciones
informadas y el promedio de operaciones objetadas en el mismo periodo es del 0,66%. 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 Unién Europea- desde 1990 hasta finales del
afio 2003 la Comisién revis6 mas de 2,000 integraciones y adquisiciones, de las cuales el 90%
fueron autorizadas incondicionalmente y solo 18 operaciones fueron objetadas, es decir menos del
1% de las presentadas.®

%% PHILIP LOWE, 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://europa.eu.int/comm/competition/speeches/index_2003.html [consultado el 29 de agosto de 2005]. No
obstante, el umbral que la norma establece y que precisa si una operacion debe ser informada a la autoridad
determinard la cantidad de concentraciones que son informadas al afio. Asi, una comparacion mas precisa
sobre los porcentajes de operaciones condicionadas u objetadas en Colombia y en la Comunidad Europea
debe tener en cuenta el tamafio de las economias comparadas y el hecho de que los umbrales establecidos por
sus normas sobre control de concentraciones son diferentes. Mientras en Colombia el umbral establecido,
como se vera en detalle en el punto 6.2 del presente documento, son los 100,000 salarios minimos en activos
0 ingresos anuales conjuntos, que equivalen mas o menos a US $20°000.000,00, en la Comunidad Europea
una concentracién tendra una dimensiéon Comunitaria y por lo tanto debera ser conocida por la Comisién
cuando: “2. (...) a) el volumen de negocios total a escala mundial realizado por el conjunto de las empresas
afectadas supere los 5000 millones de euros, y b) el volumen de negocios total a escala comunitaria realizado
individualmente por al menos dos de las empresas afectadas por la concentracion supere los 250 millones de
euros, salvo que cada una de las empresas afectadas realice mas de dos tercios de su volumen de negocios
total comunitario en un mismo Estado miembro. 3. Una concentracion que no alcance los umbrales
establecidos en el apartado 2 tendrd dimensién comunitaria cuando: a) el volumen de negocios total a escala
mundial realizado por el conjunto de las empresas afectadas supere los 2500 millones de euros; b) en al
menos tres Estados miembros, el volumen de negocios total realizado por el conjunto de las empresas
afectadas supere los 100 millones de euros en cada uno de dichos Estados miembros; ¢) en al menos tres
Estados miembros contemplados a efectos de la letra b), el volumen de negocios total realizado
individualmente por al menos dos de las empresas afectadas supere los 25 millones de euros en cada uno de
dichos Estados miembros, y d) el volumen de negocios total a escala comunitaria realizado individualmente
por al menos dos de las empresas afectadas supere los 100 millones de euros, salvo que cada una de las
empresas afectadas realice mas de dos tercios de su volumen de negocios total en la Comunidad en un mismo
Estado miembro.” (Articulo 1, Regulacién 139/2004). Véase estadisticas mas precisas sobre las operaciones
presentadas a la Comision Europea en: http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/statistics.pdf



http://europa.eu.int/comm/competition/speeches/index_2003.html
http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/statistics.pdf

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
econdmico expuesto por la SIC en la parte motiva de las decisiones sobre la materia.

Debe advertirse sin embargo, que en Colombia solamente es posible para la academia y el mercado
en general, conocer y analizar las decisiones por medio de las cuales la SIC objeta o condiciona
operaciones de concentracion empresarial, caso en el cual la autoridad expide una resolucién en la
cual se incluye la motivacion completa de la decision. Por el contrario, en los casos en los cuales la
SIC autoriza las operaciones de concentracion sin condicionamientos, no es posible conocer la
motivacion de la decisién, ya que la SIC la incluye en un informe reservado que no 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 autorizadas sin condicionamientos, lo cierto es
que esta decision le impide al mercado y a la academia tener conocimiento pleno del anélisis
econdmico que realiza la SIC respecto de este tipo de operaciones. Es por esto que 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 resolucion publica y otra privada, como sucede en el caso de
las objeciones y los condicionamientos. Lo anterior resulta particularmente 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 autoridad no se ha molestado en expedir unas guias que orienten a los
empresarios sobre el alcance y orientacién del control de concentraciones empresariales. *

En atencidn a lo anterior, el proposito de este documento es hacer una presentacion del régimen 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 Gltimos
afios. Para tal efecto, el documento abordara los siguientes temas:

= Enel punto 2 del documento se estudiara la naturaleza juridica del control de concentraciones,
como limite de la autonomia de la voluntad privada, del derecho de propiedad privada y del
derecho a la libertad econdmica.

= En el punto 3 se estudiaran los fundamentos constitucionales del control de concentraciones,
lo cual incluye un analisis sobre los antecedentes a la Constitucién de 1991, los debates que se

% El Dr. Emilio José Archila Pefialosa fue nombrado durante la presidencia de Andrés Pastrana Arango y
ejercié el cargo entre septiembre de 1998 y el afio 2001. Fue sucedido por la Dra. Monica Murcia Péez, quien
ejercio el cargo entre el afio 2001 y el 2003. El Dr. Jairo Rubio Escobar fue nombrado por el Presidente
Alvaro Uribe Vélez y ejercid el cargo desde el afio 2003 hasta octubre del afio 2007, cuando fue reemplazado
por el doctor Gustavo Valbuena Q.

* 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 No.
010 del 19 de Julio de 2001, modificada por la Circular Externa No. 005 del 5 de mayo de 2003 (denominada,
“Circular Unica™) y por la Resolucion No. 22195 de 2006 de la SIC, como seré explicado en el punto 6 de
este documento.



produjeron en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 en torno al articulo 333
y la jurisprudencia de la Corte Constitucional relacionada con esta norma.

= Enel punto 4 se estudiara la evolucién de la normativa sobre control de concentraciones.

= En el punto 5 se analizard el concepto de “concentracion empresarial” conforme a la
normativa y doctrina colombiana, con el fin de determinar cuales actos juridicos son
considerados concentraciones empresariales.

= En el punto 6 se analizard el deber legal de informar previamente las concentraciones, la
facultad de la SIC para controlarlas y se presentaran 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.

= Enel punto 7 se describira el procedimiento administrativo que adelanta la SIC al estudiar las
concentraciones empresariales.

= En el punto 8 se hard una sintesis de los principales condicionamientos impuestos por la SIC a
las operaciones de concentracion en los Ultimos afos.

= En el punto 9 se presentard una reflexion sobre la relacién entre las concentraciones y la
posicién de dominio en el mercado.

= En el punto 10 se resumen las principales decisiones de la SIC en materia de concentraciones
empresariales.

Antes comenzar el analisis sustancial del tema, es necesario aclarar las razones por las cuales hemos
decidido utilizar la expresion “control de concentraciones empresariales™ en lugar “control de
integraciones empresariales™ que es la expresion 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 “integracién juridico-econdmica™ expresiones, todas ellas, que se refieren al
mismo fendmeno juridico — econdmico. Es decir, que en ocasiones la norma hace referencia al
concepto de “integracion” como género y en ocasiones hace referencia al concepto de
“integracion” como especie. En efecto, las normas se refieren las “integraciones” tanto como
género, como a una de las categorias juridicas que pueden servir para realizar una concentracion
empresarial, junto con otras tales como la fusién, la consolidacion y la adquisicién de control. Los
conceptos de “integracion”, “fusién”, “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 integracion.

Adicionalmente, la doctrina de la SIC usa los conceptos de “concentraciones”, “concentraciones
econdmicas”, 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”, “consolidacién” y “control” serdn usados como
especies de las concentraciones empresariales.



2. NATURALEZA JURIDICA DEL CONTROL DE
CONCENTRACIONES

Las normas que conforman el Derecho de la Competencia en general, y en particular las que se
refieren al control de las concentraciones empresariales, configuran una limitacion a la autonomia
de la voluntad privada, al derecho de propiedad privada y al derecho de libertad econémica.

En efecto, el control de concentraciones, constituye una forma de intervencion del Estado en la
economia, que busca corregir las distorsiones producidas por los agentes econémicos en el mercado
gue lo restringen sustancialmente. La intervencién se justifica en la medida en que estas
distorsiones no son resueltas por el propio mercado en el corto ni en el mediano plazo.

A continuacién se estudiara la naturaleza juridica del control de concentraciones, en cuatro &mbitos:

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 intervencién del Estado en la economia

2.1 El control de concentraciones como limite de la autonomia de la voluntad y del
derecho de propiedad privada

Siguiendo al profesor Fernando Cancino Restrepo, la autonomia de la voluntad puede entenderse
como la garantia que el ordenamiento juridico consagra en virtud de la cual los individuos de una
sociedad son libres de autorregular sus intereses privados.*

Conforme a lo dispuesto por el articulo 4 de la Ley 155 de 1959, en concordancia con el articulo 51
del Decreto 2153 de 1992, determinados negocios juridicos deben ser previamente informados a la
autoridad de competencia. Si la autoridad considera que la operacién produciria una indebida
restriccion de la libre competencia en el mercado puede objetara. Es decir, la autoridad prohibe su
perfeccionamiento por medio de un acto administrativo que debe ser motivado. Lo anterior, sin
duda alguna, es una limitacién a la autonomia de la voluntad privada en la medida en que el
perfeccionamiento de cualquier acto juridico que tenga como efecto una concentracién empresarial
que resulte finalmente objetada por la autoridad, constituye una violacién de la ley, que ademés
tendria objeto ilicito. En efecto, de conformidad 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 conductas
gue 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 también constituye una
restriccion al derecho de propiedad privada pues se sujeta la posibilidad de disponer de la propiedad
a la decisién de una autoridad 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.

% \éase FERNANDO CANCINO RESTREPO, El postulado de la autonomia de la voluntad, en Revista
Universitas, No. 52, pp. 145 - 170 (1977).



De acuerdo a los juristas Ambroise Colin y Henry Capitant®, las legislaciones consagran tres tipos
de limitaciones al el derecho de propiedad:

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

e Limitacion de orden contractual, impuestas por el tradente a la persona a quien le transmite la
propiedad.

e Limitacion de orden administrativo, que consisten en aquellas restricciones impuestas “por la
ley al propietario, por un interés publico.”*®

Entre las principales restricciones de orden administrativo Colin y Capitant mencionan las
siguientes:

e Impuestas por motivos de interés general que justifican las expropiaciones.

e Impuestas por motivos seguridad y salubridad publicas, que justifican por ejemplo, las normas
sobre construccion y uso de suelos en las ciudades.

e Impuestas por intereses de defensa nacional.

e Impuestas por intereses fiscales, como los arbitrios rentisticos

e Impuestas por motivos de economia social,

El mandato legal que obliga a los particulares a solicitar ante la SIC la iniciacion de un
procedimiento administrativo, con el fin de obtener una autorizacion para realizar una
concentracién empresarial, es una limitacién al derecho de propiedad de orden administrativo. Esta
limitacion se justifica en aras 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 voluntad y el derecho de
propiedad de diversas formas 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, es relevante hacer 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.

2.1.1 Constitucion de 1886 y posteriores reformas

El articulo 31 de la Constitucion de 1886, establecia como limite al derecho de propiedad la
prevalencia del interés publico sobre el individual. Este principio ha estado presente en casi todas
las Constituciones de Colombia, incluso en las denominadas Constituciones Provinciales. Este
principio fue temporalmente derogado por medio de del Acto Legislativo No. 3 del 31 de Octubre

37 \Véase AMBROISE COLIN Y HENRY CAPITANT, Derecho Civil: Bienes, patrimonio y derechos reales,
Volumen 2 (Editorial Juridica y Universitaria, 2002), pp. 536 y ss.

% AMBROISE COLIN Y HENRY CAPITANT, Derecho Civil: Bienes, patrimonio y derechos reales, Volumen 2
(Editorial Juridica y Universitaria, 2002), p. 536.

* 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 ....” ERNESTO PENA QUIRONES,
Derecho real de dominio o propiedad: Alcances y limitaciones, Tomo Il1, (Javegraf, 1994), p. 64.



de 1910 y posteriormente incluido por el articulo 10* del Acto Legislativo No. 1 de 1936. El
articulo 10 incluye un nuevo concepto, el de la propiedad como funcion social que implica
obligaciones, teoria desarrollada por el jurista francés Leon Duguit. De conformidad con la
interpretacién de la Corte Suprema de Justicia, la nocién de propiedad como funcion social
incorpora:

“una concepcién marcadamente solidarista o funcionalista, que, sin
desconocerle al titular la facultad de utilizar, usufructuar y disponer
libremente de los bienes en su provecho, le impone el deber de enrumbar el
ejercicio de ese derecho por los cauces del bien comin para que las ventajas
que de él fluyan, se extiendan a la comunidad, en cuya representacion actia
el propietario en funcién social.”*

Posteriormente, el articulo 6 del Acto Legislativo No. 1 de 1968 modifico el articulo 32 de la
Constitucion de 1886 introduciendo la proteccion explicita a la libertad de empresa y a la iniciativa
privada limitadas por el bien comun. El articulo 6 establecia lo siguiente:

“Articulo 6.- El Articulo 32 de la Constitucién Nacional quedara ast:

Se garantizan la libertad de empresa y la iniciativa privada dentro de los limites
del bien comun, pero la direccion general de la economia estara a cargo del
Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la produccion, distribucion,
utilizacién y consumo de los bienes y en los servicios publicos y privados, para
racionalizar y planificar la economia 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, dentro de una politica de ingresos y salarios,
conforme a la 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.”

2.1.2 Limitaciones en la Constitucion de 1991

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

%0 «“Articulo 10.- Se garantizan la propiedad privada y los demas 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 posteriores. 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 reconocida por la misma
ley, el interés privado debera ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcion social que implica obligaciones.

Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra haber expropiacion,
mediante sentencia judicial e indemnizacién previa.

Con todo, el legislador, por razones de equidad, podra determinar los casos en que no haya lugar a
indemnizacién, mediante el voto favorable de la Mayoria absoluta de los miembros de una y otra Camara.”

* Corte Suprema de Justicia. Sentencia M.P. Jairo E. Duque Pérez. Citada por ERNESTO PENA QUINONES,
Derecho real de dominio o propiedad: Alcances y limitaciones, Tomo Ill, (Javegraf, 1994), p. 66.

2 «Articulo. 58.—(Reformado por el articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 de 1999). Se garantizan la
propiedad privada y los deméas 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



= La prevalencia del interés publico o social sobre el interés privado y la propiedad como funcion
social. De esta forma la Asamblea Constituyente de 1991 recogio la tradicion constitucional
colombiana sobre la prevalencia del interés general y se preservo el concepto de propiedad
como funcién social incorporado en 1936 a la Constitucién de 1886.

= La funcion ecoldgica de la propiedad.

= Laexpropiacion “[p]or motivos de utilidad publica o de interés social™.

La Constitucion establece otros tipos de limitaciones de orden administrativo al derecho de
propiedad, que se enumeran a continuacion:

= Articulo 332: La propiedad estatal sobre el subsuelo y los recursos naturales no renovables.
= Articulo 336: Los arbitrios rentisticos.
= Articulo 72: El patrimonio cultural cuya propiedad esta en cabeza de la Nacion.

Por ultimo, el articulo 333 consagra los principios de libertad de empresa y libertad de competencia
econdmica, como instituciones duales, es decir como derechos y como responsabilidades. En efecto,
de manera anéloga a la limitacién del derecho de propiedad, la Carta establece la libertad de
competencia econdmica como “un derecho de todos supone responsabilidades™ y le establece que
la empresa “tiene una funcion 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 econémica...” constituyen el marco constitucional
del control de concentraciones econdmicas que sera estudiado en el punto 3 de este documento.

2.2 El control de concentraciones como limite a la libertad de empresa y la
iniciativa privada

Segun Pefa Quifiones, la propiedad privada es el Gnico pilar del derecho econémico. Asi el derecho
de libre empresa y la libre iniciativa privada no serian instituciones juridicas independientes o
diferentes del derecho de propiedad. 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 comercio, como un derecho o
institucion juridica diferente o distinta del derecho de dominio, habida
consideracion de que la libre empresa o iniciativa privada no es otra
cosa que une de las formas de manifestarse la propiedad, es lo que los

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 funcion social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una funcion ecoldgica.
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 expropiacién
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 expropiacion podra adelantarse por via
administrativa, sujeta a posterior accion contenciosa administrativa, incluso respecto del precio.”



civilistas y abogados de derecho privado conocemos como propiedad
sobre bienes incorporales....”**

Es preciso disentir de la interpretacion sefialada, ya que la Constitucion de 1991 consagroé el
derecho de libre competencia econdémica y la libertad de empresa y la iniciativa privada como
instituciones juridicas auténomas. En efecto, como lo hemos sostenido antes, para que una
economia social de mercado como la que disefid la Asamblea Nacional Constituyente de 1991
pueda funcionar, es necesario que el Estado garantice dentro de limites razonables ciertos derechos
economicos fundamentales, tales como la propiedad privada (Art. 58 C.P.), la libertad de empresa y
la iniciativa privada (Art. 333 C.P.), la libertad para escoger profesién u oficio (Art. 26 C.P.), la
libertad de asociacion, (Art. 38 C.P.) y de manera principal, la libertad de competencia econémica
(Art. 333 C.P.). Al respecto la Corte Constitucional ha dicho lo siguiente:

“La Constitucion ha elevado la libre competencia a principio rector de
la actividad economica, en beneficio de los consumidores y de la misma
libertad de empresa."*

Se entiende por libertad de competencia econémica®, la posibilidad efectiva que tienen los
participantes en un mercado, de concurrir a él en contienda con los demas, con el objeto 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 la forma prevista por el articulo 336 de la
C.P.); b) por el reconocimiento de derechos de autor, marcas, patentes y demas derechos de la
propiedad intelectual; ¢) por la explotacién abusiva de la posicién dominante en un mercado; d) por
la realizacion de préacticas 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 alteracion de la competencia son
legales, en cuanto estan contempladas y reglamentadas por normas de caracter constitucional y legal
que plasman principios y protegen bienes juridicos tales como el arbitrio rentistico del Estado o la
proteccion de los derechos de la propiedad intelectual. En efecto, dentro de la escala de valores de
nuestro ordenamiento juridico se prefieren en ciertas instancias otros derechos por encima del
derecho a la libre competencia econémica.

Por otro lado, las tres Gltimas formas de restriccion o alteracion de la competencia arriba sefialadas,
es decir, el abuso del poder monopolistico, la realizacion de practicas restrictivas de la competencia
y la ejecucion de actos desleales de comercio, constituyen "conductas patologicas”, que surgen de

** ERNESTO PENA QUINONES, Derecho real de dominio o propiedad: Alcances y limitaciones, Tomo IlI,
(Javegraf, 1994), p. 62.

* Ibid. Corte Constitucional. Sentencia No. T-240/93.

* 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. No obstante, el Derecho a la Libre Competencia
Economica también puede y debe ser considerado 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 Gltima faceta
del Derecho de la Competencia se conoce como “libre escogencia”, la cual ha tenido importante desarrollo en
la legislacion de salud y en la financiera, para poner algunos casos.



manera espontanea sin que las leyes naturales del mercado puedan corregirlas o suprimirlas, y que
por el contrario le introducen importantes elementos de distorsion y desequilibrio.*

Las normas sobre control de concentraciones empresariales*’ se encuentran comprendidas dentro de
las normas que prohiben las practicas restrictivas de la competencia. No obstante, debe advertirse
que por regla general las concentraciones empresariales se encuentran permitidas en desarrollo del
principio constitucional de libertad de empresa e iniciativa privada y que la autoridad de la
competencia solamente debe impedir aquellas integraciones que tiendan a producir una indebida
restriccion a la libre competencia.

Las concentraciones empresariales que se someten a la autorizacion de la autoridad de la
competencia son aquellas que se realizan en forma voluntaria. Pero existen oportunidades en las
cuales los mercados se concentran como consecuencia del fracaso 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 concentracién econdmica se utiliza como mecanismo de salvamento para una empresa que en
otras circunstancias fracasaria. De conformidad con la doctrina y la jurisprudencia internacionales,
en estas circunstancias es posible para los interesados argumentar el fracaso de la empresa como
justificacion para la integracion (failing industry defense). En caso de acreditarse la inviabilidad de
la empresa y que no existen otros compradores dispuestos a adquirirla diferentes a los
competidores, la autoridad de la competencia podra autorizarla a pesar de que los otros criterios
aplicables le indiquen que debe impedirla. Esta solucion se justifica como medio para la
preservacion del aparato productivo nacional, el mantenimiento de los empleos y de la riqueza
nacional.

Las conductas anticompetitivas deben ser reprimidas por el Estado con el objeto 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 tales como las siguientes:

a) Normas sobre prohibicion a las practicas restrictivas de la competencia y al abuso de la
posicion dominante en el mercado (contenidas principalmente en la Ley 155 de 1959, su
decreto reglamentario, el 1302 de 1964 y en el Decreto 2153 de 1992);

b) Normas sobre proteccién al consumidor (contenidas principalmente en el Decreto 3466
de 1982);

¢) Normas sobre derechos antidumping y compensatorios (contenidas en el Decreto No 991
de 1994);y

d) Normas sobre prohibicién de las conductas de competencia desleal (contenidas en la Ley
256 de 1996). “®

* \/gase ALFONSO MIRANDA LONDORO, El Régimen General de la Libre Competencia, en CEDEC IlI,
Coleccién Seminarios N° 10, (Javegraf, 1999) pp. 17 — 48 (para una explicacion de las principales
caracteristicas del Derecho de la Competencia puede consultarse).

" De conformidad con el Concepto de la SIC radicado bajo el No. 00071009-01 de 2000, “... en la
legislacion colombiana los actos de concentracién corresponden a la denominacion genérica de operaciones
de integracién empresarial.” (Boletin Juridico de la Superintendencia de Industria y Comercio No. 23
Diciembre de 2000., p.1).

8 En la Constitucion Politica de 1991 se incluyeron ademas del articulo 333, otras normas relacionadas con
las précticas restrictivas de la competencia, los monopolios, y el acceso a la propiedad, sobre las cuales este
analisis no recae. Sin embargo, de manera puramente enunciativa se resefian las siguientes:



Aunqgue todas las normas juridicas antes mencionadas garantizan la efectividad del derecho
constitucional a la libre competencia econdémica, cada una de ellas tiene un orden diferente de
prioridades. En efecto, las hormas sobre practicas restrictivas y abuso de la posicién dominante en
el mercado protegen en primer lugar el bienestar de los consumidores frente a las conductas
unilaterales o concertadas de los productores o distribuidores, tendientes a evitar o disminuir la
competencia; las normas sobre proteccion al consumidor dirigen su esfuerzo principal a exigir
garantias minimas de calidad y servicio para los consumidores; las normas antidumping protegen en
primer lugar a los productores nacionales frente a las practicas desleales de comercio internacional;
y las normas sobre competencia desleal protegen 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 normas sobre promocion de
la competencia y practicas comerciales restrictivas se encuentra en el articulo 2 del Decreto 2153 de
1992, en el cual se establece que la SIC tiene la funcién de velar por la observancia de las normas
sobre competencia con el fin de alcanzar, “en particular, las siguientes finalidades: mejorar la
eficiencia del aparato productivo nacional; que los consumidores tengan libre escogencia y acceso a
los mercados de bienes y servicios; que las empresas puedan participar libremente en los mercados;
Yy, que en el mercado exista variedad de precios y calidades de bienes y servicios.”

En este sentido puede concluirse que las normas sobre control a las integraciones empresariales
facultan a la SIC para revisar las integraciones empresariales 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, es evidente que el principal bien juridico protegido
por estas normas es el mejoramiento de la eficiencia del aparato productivo nacional, razén por la
cual, en palabras de la 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 operacién resulte en ahorro de costos que no puedan
alcanzazge por otros medios y que garanticen que la integracién no implicara reduccion de la
oferta.”

- 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.”

- Elinciso tercero del articulo 58 establece que "El Estado protegera y promovera las formas asociativas y
solidarias de la propiedad.”

- El articulo 60 dice que "El Estado promovera, de acuerdo con la ley, el acceso a la propiedad. Cuando el
Estado enajene su participacion en una empresa, tomara las medidas conducentes a democratizar la
titularidad de las acciones, y ofrecera a sus trabajadores, a las organizaciones solidarias y de trabajadores,
condiciones especiales para acceder a dicha propiedad accionaria."

- 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,....".

- Elarticulo 75 de la Constitucion dice que "El espectro electromagnético es un bien puablico inenajenable
e imprescriptible sujeto a la gestion 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."”

* Resolucion No. 19354 del 8 de junio de 2001, p. 2.



Las operaciones de concentracion gozan del potencial para generar eficiencias significativas al
permitir una mejor utilizacion de los activos existentes, facilitindole a las firmas combinadas la
reduccién 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 generar
eficiencias y esta es la razén por la cual las operaciones de concentracion no estan en si mismas
prohibidas.

2.2.1 Concentraciones empresariales en EEUU y la Comunidad Europea

Ni en el derecho de EEUU ni en de la Comunidad Europea las operaciones de concentracion son
ilegales per se. Solo en casos en los que el negocio juridico supere determinados valores
econdmicos la autoridad de la competencia evaluara los efectos que pueda producir sobre el
mercado relevante en los cuales las dos empresas interesadas participan.

En EEUU los métodos para la evaluacién de las integraciones han evolucionado en la siguiente
forma:

e Inicialmente se utiliz6 el método del efecto inherente, que se basaba en la medicién de las
participaciones combinadas después de la operacion.

e Posteriormente se utilizaron las directrices de la Corte Suprema de Justicia durante la era
Warren, de conformidad con las cuales se debian declarar ilegales las concentraciones
cuando creaban una entidad con una participacion en el mercado superior al 30%, llevaban
a la eliminaciéon 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.

e El método de las llamadas bright lines rules que centra la presuncion de ilegalidad de las
fusiones, en la concentracién del mercado y la participacion de las firmas fusionadas

e Todos los métodos anteriores han sido reemplazados por el método Ilamado totality of
circumstances, actualmente aplicado por la Corte Suprema de Justicia, la Guia de
Concentraciones 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 participacion no son definitivas, por lo que hay que evaluar todos los casos de
manera individual, atendiendo a las circunstancias particulares que rodean cada transaccion.

En la Comunidad Europea la regulacion sobre concentraciones empresariales fue incorporada de
manera tardia, por medio del Reglamento No. 4064 de 1989, que conforme al articulo 25 entr6 en
vigencia el 21 de septiembre de 1990. Esta normativa ha sido revisada varias veces en los Ultimos
afios, especificamente a través del Reglamento No. 1310 de 1997 y el Reglamento No. 139 de 2004.

El principio que rigi6 la expedicion de la legislacion de fusiones, conforme al primer considerando
del Reglamento No. 4064 de 1989, fue el de que esta debia ser un instrumento para la realizacién de
los fines de la Comunidad Econdmica Europea, concretamente que en relacion con “el



establecimiento de un régimen que garantice que la competencia no sera falseada en el mercado
e 1150
comun”>",

Lo anterior se justifica en la medida en que, segun lo establece el Reglamento No. 4064 de 1989, la
supresion de las fronteras interiores por la creacion del Mercado Comin generaria
reestructuraciones empresariales —por medio de operaciones de concentracion- que deben “valorarse
de forma positiva porque responde a las exigencias de una competencia dinamica 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 comin o en una parte sustancial del mismo...”*

Actualmente la Comisién puede autorizar operaciones de concentracion que contribuyan a la
realizacion de objetivos fundamentales de la Comunidad Europea y permitan mejorar la produccion
o distribucion de bienes, promover el progreso econdémico y técnico, no contengan restricciones que
no sean indispensables y no eliminen sustancialmente la competencia en el mercado relevante.

El poder de la Comision en este andlisis es bastante amplio. Incluso ha mostrado simpatia por
carteles conformados por empresas en crisis, que sufren los efectos de una recesion o depresion,
para las cuales una aplicacion rigurosa de las normas de competencia podria traer graves
consecuencias, 0 generar desempleo. En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Europeo
de Justicia. Asi, por ejemplo, en el caso Metro SB-Gross Markte v. Comisidn, el Tribunal con un
criterio bastante amplio sobre lo que constituye mejoria de la produccion, consideré que la
estabilizacién del empleo mejoraria las condiciones generales de produccion en la Comunidad,
razon por la cual era posible aprobar la operacion.

En la actualidad la Comision puede autorizar operaciones de concentracion que contribuyan a la
realizacion de objetivos fundamentales de la Comunidad Europea, permitan mejorar la produccion o
distribucion de bienes, promover el progreso econdmico y técnico, no contengan restricciones que
no sean indispensables y no eliminen sustancialmente la competencia en el mercado relevante.

2.2.2 El control de concentraciones como expresion de la facultad de intervenciéon del
Estado en la economia

Como se explico anteriormente el articulo 333 de la Constitucion Politica establece la libertad de
empresa y la iniciativa privada, asi como la libre competencia econdmica como principios
esenciales dentro de lo que se ha denominado la Constitucion Econdmica. No obstante la
importancia de estos principios, 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 C.P. establece al bien comin como limite a la libertad
economica y el inciso final de dicha norma sefiala que “la ley delimitara el alcance de la libertad
econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién”.

% Considerando 1 del Reglamento No. 4064 de 1989, en relacién con la letra ) del articulo 3 del Tratado
constitutivo de la Comunidad Econémica Europea.

>! Considerando 4 del Reglamento No. 4064 de 1989.

52 Considerando 5 del Reglamento No. 4064 de 1989.



Asi mismo, el articulo 334 de la C.P. sefiala que la direccién general de la economia se encuentra a
cargo del Estado, el cual intervendra “en la produccidn, distribucion, utilizacién y consumo de los
bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir
el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano”.

Conforme a 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 econdmica, la Corte
Constitucional en sentencia C-560 de 1994, con ponencia del Magistrado Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo sefiald lo siguiente:

“El articulo 333 de la Constitucion establece que la actividad econémica
y la iniciativa privada son libres, pero advierte que la libertad a ellas
reconocida habra 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 responsabilidades, por lo cual la ley
delimitarda el alcance de la libertad econdémica cuando asi lo exija, entre
otros factores, el interés social.

Asi, en materias como las que tratan las normas demandadas, 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 patrimonio minimo de quienes
ejercen la gestion financiera, queden librados a la méas 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
demanda. La presencia estatal activa, técnicamente orientada y
razonablemente dirigida, dentro de unas politicas globales que preserven
el sano y armonico desenvolvimiento de la actividad crediticia, resulta
insustituible como garantia para el publico y como factor que incide en
la solidez del sistema econdmico en su conjunto™.

Con posterioridad, la Corte Constitucional, en sentencia C-398 de 1995, igualmente con ponencia del
Magistrado Dr. Hernandez Galindo, reitero las facultades de intervencion del Estado en la economia
en los siguientes términos:

“Pero insiste la Corte en que la Carta Politica no ha acogido un modelo
econoémico determinado, exclusivo y excluyente, y en que sus normas
deben ser interpretadas de manera arménica y coherente, evitando
posiciones absolutas, por lo cual la libertad del individuo se encuentra



atemperada en la preceptiva constitucional por la prevalencia del interés
colectivo (articulo 1°), por las competencias de intervencién y regulacion
a cargo del Estado (articulos 333, 334 y 335 C.P.) y por los principios de
razonabilidad y proporcionalidad 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 calidad de vida de los habitantes, la distribucion
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo, no menos
que la de promover la productividad y la competitividad, y que tiene a su
cargo la orientacion de la politica econémica hacia el desarrollo
arménico de las regiones (articulo 334 C.P.), la libre competencia no
puede erigirse en derecho absoluto ni en barrera infranqueable para la
actividad de intervencion 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 produccion, distribucion, utilizacion y consumo de bienes, todo lo cual
implica indudables limitaciones, 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 consagrados en la
Constitucion (Preambulo y articulo 2° C.P.), en ejercicio de un papel
dinamico y activo inherente a su funcion basica de direccion general de
la economia (articulo 334 C.P.).

A juicio de la Corte, la libre competencia econdmica no excluye en modo
alguno la injerencia del Estado para alcanzar fines que le son propios,
como los indicados en los articulos 64, 65 y 66 de la Constitucion.”

En el mismo sentido, la sentencia C-043 de 1998, con ponencia del Magistrado Dr. Vladimiro
Naranjo Mesa, la Corte establecié que la libre iniciativa privada no es un limite para las actividades
de intervencion y regulacion a cargo del Estado:

“(...) en un Estado Social de Derecho donde el Poder Publico asume
responsabilidades tales como la direccion general 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 intervencion del Estado,
particularmente en materia econémica y de servicios publicos. 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 social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién.””

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 intervencion 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.

2.2.3 Naturaleza juridica del deber de informar a la SIC las operaciones de concentracion

El articulo 4 del Cédigo Contencioso Administrativo (C.C.A.) establece las cuatro formas de
iniciacion de las actuaciones administrativas:

= Por medio del derecho de peticion en interés general.

= Por medio del derecho de peticion en interés particular.

= De oficio por las autoridades publicas.

= Por quienes “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 concentracion empresarial en los términos
establecidos por el articulo 4 de la Ley 155 de 1959 y normas concordantes. Como se puede
observar, no se trata de una actuacion administrativa iniciada de oficio, pues son las personas
interesadas quienes informan a la SIC la operacidon que pretenden realizar; es a raiz de dicha
informacién que se inicia el procedimiento administrativo de autorizacion de la operacion. Lo
anterior, sin perjuicio de que la SIC inicie de oficio investigaciones administrativas con el fin de
determinar si los agentes econdmicos han incumplido el deber de informar previamente la
realizacion de este tipo de operaciones, lo cual constituye una infraccion a las normas de libre
competencia.

El derecho de peticidn, consagrado en el articulo 23 de la Constitucion Politica, ha sido interpretado
por la Corte Constitucional como un derecho fundamental y su ejercicio se encuentra regulado por
el C.C.A. El derecho de peticion en interés general es regulado por los articulos 5 al 8 del C.C.A.y
de acuerdo a la doctrina la finalidad de esta peticion es que la autoridad satisfaga las necesidades
materiales de la poblacion® o absuelva preguntas generales sobre sus actuaciones. Evidentemente
por medio de la notificacidn previa a la SIC no se ejerce del derecho de peticion en interés general.

El derecho de peticion en interés particular se encuentra regulado por los articulos 9 al 16 del
C.C.A. y de acuerdo a la doctrina permite obtener de parte de la autoridad “una decision que
declare, realice o proteja los derechos de la persona las formula.”>* El procedimiento que establece
el C.C.A. en relacion con este tipo de derecho de peticion es muy similar al procedimiento que
establece la Ley 155 de 1959 respecto de la notificacion previa de las concentraciones
empresariales. No obstante, de acuerdo al profesor Jaime Vidal Perdomo, los derechos de peticion
generalmente no dan lugar al inicio de procedimientos administrativos sino a respuestas por parte de
las autoridades.®™ Adicionalmente, el articulo 4 de la Ley 155 de 1959 establece expresamente una
“obligacion” de informar, es decir, que la decision de informar no es potestativa de las personas que
desean realizar una operacion de concentracion empresarial, como ocurre con la decisién de ejercer
el derecho de peticion.

>3 CARLOS ARIEL SANCHEZ. Acto administrativo: Teoria General. (Legis, 2004), p. 395.
> Ibid.
> JAIME VIDAL PERDOMO. Derecho Administrativo. (Legis, 2004), pp. 433.y ss.



Asi las cosas, la obligacion de informar las concentraciones empresariales, se ajusta a lo establecido
por el articulo 27 del C.C.A.:

“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 liquidacion privada, o el de realizar cualquier otro
acto para iniciar una actuacion administrativa, las autoridades 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 concentraciones empresariales se
realiza en cumplimiento de un deber legal y se refiere a las sociedades que solicitan la autorizacion
de la operacion como “las intervinientes”. En el punto 6 de este documento se explican de manera
detallada las caracteristicas del deber legal de informar las concentraciones.



3. ASPECTOS CONSTITUCIONALES

3.1 Debates en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 sobre el articulo 333
de la Constitucion Politica

Lo que resulta 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; es decir, 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 cémo, a lo largo de los debates se plantearon diversas 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 posicién madura, que corresponde con la evolucién del
Derecho de la Competencia en otras latitudes durante los Gltimos cien afios. Es asi como se acepto
la tesis de que el monopolio y el poder de mercado no son es en si mismos ilegales, sino que lo es
en cambio el abuso del poder monopolistico o de la posicion 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
Econdmica y Competencia", hasta llegarse a la férmula del actual articulo 333 de la Constitucion:

En el informe de ponencia sobre Régimen Economico, Libertad de Empresa, Competencia
Econdémica, Monopolios e Intervencion del Estado, presentado por los Constituyentes lvan
Marula