REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

ResoLucion Nomere 04908 pE 2004
( §3 FEB. 2006 )

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,
en ejercicio de sus facultades legales, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante la Resolucion No. 34712 del 11 de diciembre de 2003, esta
Entidad condiciond la integracion de las sociedades ETERNIT COLOMBIANA S.A.,
ETERNIT ATLANTICO S.A., ETERNIT PACIFICO S.A. y COLOMBIT S.A., al cumplimiento
de las condiciones y compromisos definidos en e! respectivo acto, entre los cuales se
establecid la enajenacion previa de algunos activos de la empresa Colombit.

SEGUNDO: Que mediante escrito radicado en esta Entidad bajo numero 02004374-137 y
de fecha 19 de diciembre de 2003, e! doctor JORGE TORRADO ANGARITA, actuando
como apoderade de ias sociedades sefaladas en el considerando anterior, interpuso
recurso de reposicion en contra de los articulos TERCERO' y CUARTO? de la citada
Resolucién 34712.

TERCERO: Que el recurso a que hace referencia el numeral anterior se fundamentd en lo
siguiente:

“(...).

“Ef recurso que mediante este escrito interpongo, tiene como fin que el Despacho a su
digno cargo, previa las consideraciones de hecho y de derecho que expondré en el
presente documento, acceda a las siguientes peticiones:

“1.- £l recurso de Reposicién contra el Articulo Tercero de la Resolucion ya mencionada
pretende exclusivamente: (i) Que se modifique el condicionamiento de que trata el numeral
7.1. de la misma Resolucién en el sentido de que se excluya de los "Activos a Enajenar”
los derechos sobre las marcas con certificado de registro No. 103033, 181458, 195081,
236498, 262306, 221338 y 221339 e igualmente que se permita que el Activo a enajenar
sea el indicado en el Capitulo Il numeral 3 de este recurso, y (i) que se modifique el
numeral 7.1.6 de la Resolucion recurrida para, en su lugar, disponer que la operacion de
integracion entre las Intervinientes puede realizarse y quedar en firme a partir de la fecha
de ejecutoria de la Resolucién por medio de la cual se resuelve el presente recurso.

' “ARTICULO TERCERO. No objetar la operacién de integracién entre las Intervinientes, sujeto a la condicion
ds! cumplimiento de fo establecido en el punto 7.1 ‘Condicionamiento’ del considerando SEFPTIMO de fa
prasente resolucion”.

2 sARTICULO CUARTO. Sujstar la exigibilidad de las pblizas establecidas en el punto 7.2.2 del presente acto,
al incumplimiento de las Compromisos establecidos en el punto 7.2 de la parte motiva’.
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“2 - El recurso de Reposicién contra el Articufo Cuarto de la Resolucion busca simplemente
que de accederse a la peticién de que trata el numeral anterior, las pélizas de cumplimiento
se ajusten a lo que se establezca en materia de condicionamiento.

“Il.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO.-

“El recurso que interpongo se fundamenta en las siguientes razones de hecho y de
derecho que respetuosamente someto al ilustrado criterio del sefior Superintendente:

“1.  Alcance de la operacion aprobada

“Sea lo primero sefior Superintendente, reconocer el espiritu que ha imperado en la
Superintendencia de Industria y Comercio, bajo su direccién, al analizar la integracion que
nos ocupa, pues a todas luces, refleja un interés en que fas empresas establecidas en e/
pais no solo subsistan sino que se consoliden y crezcan a lravés de procesos de
integracién siempre que se adopten las medidas correspondientes para garantizar la
competencia y proteger al consumidor.

“No obstante lo anterior, queremos llamar la atencién del sefior Superintendente en el
sentido de que la no objecién de la operacién propuesta, debido a la naturaleza del
condicionamiento contemplado en el numeral 7.1 de la Resolucidn recurrida, imita
seriamente y reduce en forma sustancial los alcances de la integracion que proyectan
adelantar mis representadas, a un grado tal que practicamente desaparecerian las razones
econbmicas que justificarian la operacion.

“En efecto, el alcance del negocio propuesto fue la integracién de las empresas ETERNIT
con COLOMBIT, mediante la adquisicion por parte de MEXALIT, controlante de las
COMPANIAS ETERNIT, del 81.5% de las acciones de COLOMBIT, lo cual conllevaria a
que ETERNIT y COLOMSBIT actuaran como un solo agente econémico en el mercado de
cubiertas

“t & Superintendencia no objeté ia integracion, pero en su numeral 7.1 establecié una serie
de condicionamientos siendo el principal la enajenacién de los derechos de fodas las
marcas distinguidas con la expresién COLOMBIT, asi como los activos necesarios para a
elaboracién y fabricacion de cubiertas onduladas perfil 7.

“Dada la naturaleza y magnitud de este condicionamiento, la operacién que se proponen
adelantar mis representadas quedaria desnaturalizada, en la medida que, principalmente,
la resultante no podria usar en sus cubiertas el signo distintivo con que son identificados en
el mercado los productos de la adquirida. En este sentido el tercero adquiriente dentro def
plan de enajenacion que sefiala esa Superintendencia si podria utilizar sin limitante, para
todos los productos de construccion, las marcas COLOMBIT, mientras que se privaria de
tal derecho a mi representada.

“Es decir ETERNIT quedaria imposibilitada para hacer uso de la reputacion comercial y
grado de recordacién de las marcas que distinguen los productos de la empresa que
pretende adquirir.

“Lo anterior se agrava con la pérdida de identidad que consecuentemente se generaria
sobre el nombre comercial adquirido (COLOMBIT), ef cual entraria a competir con una
idéntica expresién que se encontraria para marcar productos en manos de un competidor.

“No podemos sosfayar que una de las razones fundamentales que motiva a ETERNIT a
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adquirir COLOMBIT es ef reconocimiento que esta ultima tiene en el mercado de cubiertas,
con el valor econémico que eflo implica, razén por la cual de llegarse a imposibifitar
acceder a dichas marcas se perderia la razén de ser de la integracion propuesta.

“Por todo lo anteriormente expuesto, el presente recurso va dirigido fundamentalmente a
que se permita fa integracion en los términos que sean comercialmente viables para mis
representadas, lo cual supone necesariamente el poder utilizar el nombre comercial, ef cual
no hace parte de los activos a ceder, en conjunto con las marcas que guardan identidad en
Su expresion, pero sujeto a un condicionamiento que permita que en el mercado existan
condiciones de competencia y protejan efectivamente a los consumidores conforme con la
Propuesta Alternativa que formulamos en el Capitulo I numeral 3. del presente recurso, y
que esperamos sea despachada favorablemente modificandose consecuentemente el
condicionamiento contenido en la Resolucibn recurrida.

2. Problematica de los condicionamientos impuestos

“Aparte de los ya expuestos queremos exponerle al sefor Superintendente los
inconvenientes adicionales que genera el condicionamiento impuesto, conforme se explica
a continuacién.

“2.1 Plazo para poder adelantar la operacion

“Senor Superintendente, supeditar la aprobacion de la integracion hasta el momento en
que efectivamente se haya logrado la venta del negocio a un tercero confleva serios
perjuicios para las empresas que pretenden integrarse como son los siguientes:

(i) El hecho de posponer la operacion de integracion en aproximadamente veinte
meses 0 mas implica para las compariias Intervinientes un total desconocimiento de
fa situacion en que se van a encontrar ellas mismas, el mercado y el pais al término
de dicho lapso, teniendo que evaluar en dicho momento si persisten o no fas
condiciones necesarias para que opere la integracién. Como Usted bien conoce
sefior Superintendente fa situacién econdémica, politica, en materia de seguridad y
en materia legislativa hace que sea imposible para las partes y en general para
cualquier potencial inversionista comprometerse a realizar una integracion a tan
largo plazo.

(i}  Adicionalmente, posponer la integracion conlleva la imposibilidad de dar estabifidad
a fas comparias y consecuentemente de llevar a cabo todos los planes
administrativos, tecnicos, de inversion, de aprovechamiento de sinergias y de
ahorros, que se deben adoptar al momento de efectuarse la integracion, lo que
ademas de afectar a las companias repercutird negativamente en los
consumidores.

(iff) La incertidumbre ante el futuro de la empresa puede generar el retiro voluntario de
empleados claves para la continuidad de ambas empresas, y particularmente para
los de Colombit quienes percibirén en entredicho su futuro laboral.

(iv) La incertidumbre ante el futuro de la empresa puede generar disminucion de
participacion de mercado de Colombit.

“Por el contrario, al permitir realizar fa integracion a partir de la fecha de efecutoria de Ia
Resolucién por medio de fa cual se resuelva el presente recurso, se obtienen las siguientes
ventajas.
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(i) Aprovechamiento de eficiencias y sinergias de manera inmediata, con la
posibilidad de trasladar, simultaneamente, dichas eficiencias a los consumidores.

(i) Evitar que los proyectos de inversion, investigacion, desarrollo de nuevos productos
se pospongan indefinidamente en el tiempo o no se realicen.

(i) Evitar que pudiera desaparecer el interés de las partes de realizar una integracion,
con lo cual se perderia fa oportunidad de obtener las sinergias y eficiencias antes
mencionadas.

“2.2  Confusién por subsistencia de marca y nombre comercial

“De acuerdo con lo establecido en el articulo 134 de la Decision 486 del Acuerdo de
Cartagena se entiende que “constituira marca cualquier signo que sea apto para distinguir
productos o servicios en el mercado.”

“Por ofra parte, el nombre comercial, segun el articulo 190 de la misma Decisidn 486 es
cualquier signo que ‘“identifique a una actividad econémica, a una empresa, 0 @ un
establecimiento mercantil.”

“La definicion de marca identifica los bienes y servicios, en tanto que la esencia de un
nombre comercial es proteger a la actividad del empresario frente a las actividades de
otros empresarios. Tanto el nombre comercial como la marca protegen bienes juridicos
diferentes. Ef primero hace referencia a la identificacién de la empresa y la segunda indica
el producto o el servicio.

“Si bien, conforme se ha establecido anteriormente, el nombre comercial y la marca son
elementos de fa Propiedad Industrial de una naturaleza distinta, existe una muy alta
probabilidad que el publico consumidor sea inducido en eror o confusidn respecto al
origen empresarial de dichos signos si es que los mismos son idénticos o semejantes y se
refieren a una actividad econémica y a un producto o servicio relacionados, como ocurriria
en el caso que nos ocupa.

“Esta posibilidad de riesgo de confusién (error) entre una marca y un nombre comercial es
reconocida por la Decisién 486 al establecer en su articulo 136 inciso b) que no pueden
registrarse como marcas los signos que sean idénticos 0 se asemejen a un nombre
comercial protegido siempre que dadas las circunstancias pudiere inducirse al publico a
error.

“La misma situacién es aplicable para los casos de inscripcién de licencias de marcas,
pues conforme al articulo 163 de la Decision 486, “no pueden ser admitidas por la
autoridad de control cuando no se ajuste a las disposiciones comunes sobre marcas.”

“En aplicacién de lo anteriormente expuesto, el condicionamiento impuesto por la
Superintendencia en el sentido de ordenar la enajenacién a un tercero de las marcas
identificadas con la expresién CQLOMBIT, sumado al uso del nombre comercial
COLOMBIT a manos de la organizacion ETERNIT, genera de inmediato un problema en
donde se presenta conexidad competitiva entre los agentes.

“Por consiguiente, de aplicarse el condicionamiento materia del recurso nos
encontrariamos en un escenario en el cual el tercero adquirente de los bienes materia de
cesibn usaré la expresion COLOMBIT para identificar cubiertas de fibrocemento y
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la empresa ETERNIT usara la expresion COLOMBIT para identificar una empresa de tejas
de fibrocemento.

“La representacion de la situacion evidencia el alto riesgo de confusion en el cual quedaria
el mercado, lo cual es razén adicional, para solicitar que dentro del condicionamiento a la
concentracién no sea incluido como tal fa enajenacidn de las marcas identificadas con la
expresion COLOMBIT, obviamente ofreciendo soluciones que permitan dar tranquilidad a
su Despacho sobre las condiciones competitivas en que quedaria el mercado.

“3.  PROPUESTA ALTERNATIVA

“En el fallo recurrido la Superintendencia decide subordinar la no objecion de la operacion
propuesta por ETERNIT y COLOMBIT a la condicion de que antes de adelantarse la
integracion de mis representadas sea enafenado el “Negocio” tal y como este es definido
en el numeral 7.1.1. de la Resolucién recurrida, el cual incluye fos derechos sobre las
marcas que identifican los productos Colombit.

“Entendemos que nuestra legislacion® no se refiere expresamente a condicionamientos y
menos consagra un catadlogo de los mismos, lo cual no impide a la autoridad competente
acudir a la doctrina como fuente auxiliar del derecho como expresamente lo prevé nuestra
Constitucidn. En el caso que nos ocupa, todo parece indicar que la Superintendencia se ha
apoyado en la experiencia extranjera la cual es rica en soluciones econdmicas que
permiten el desarrollo de la operacion, part:cularmente fa experiencia Europea, donde por
la autoridad antitrust son tomadas soluciones® que posibilitan adelantar las operaciones de
agrupacion propuesta por los interesados, sin menoscabo de la competencia dentro def
mercado relevante.

‘Las Soluciones Aceptables son formulas econémicas que buscan resolver las dificultades
de competencia consecuentes de una concentracion juridico-econémica a fin de prevenir la
constitucion o fortalecimiento de una posicion de dominio en el mercado por parte del ente
resultante de la integracion.

‘Al realizar un estudio de la experiencia internacional respecto de esta clase de
condicionamientos, encontramos las directrices bajo fas cuales son observadas
operac;ones de concentracibn empresarial por las autoridades a nivel Europeod® y
Americano®.

‘A fin de regular estas soluciones en Europa fue emitida la “Comunicacion de la Comision

% Constitucién Politica, Ley 1585 de 1959, Decreto 1302 de 1964, Decreto 2153 de 1992.

“ "Estas modificaciones suslen llamarse “soluciones”, ya que tienen por objeto reducir el peso en el Mercado
de las partes de la concentracién y restablecer las condiciones para una competencia efectiva, la cual se
veria falseada a consecuencia de la creacién o fortalecimienlo de una posicién dominante debido a la
concentracion.” Numeral 2 de la "Comunicacién de la Comisién sobre las Soluciones Aceptables”.

® “El reglamento sobre control de concentraciones, establece expresamente que la comisién podré declarar
una concentracién compatible con el mercado comin previa modificacion de la misma por las partes”.
Numeral 1 de la “Comunicacién de la Comisién sobre las soluciones Aceplables”. {cursivas propias).

8 “En agosto de 1999, la Federal Trade Comission emitié un informe titulado Divestiture report destinado a
replantear la estrategia con relacion a los condicionamientos y a pensar en nuevas formas de actuar”. Pefia,
Jufign, “Control de concentraciones econdmicas”, rubinzall - culzoni Editores, Buenos Aires — 2002.
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sobre las soluciones aceptables con arreglo al reglamento (CEE) No 4064/89 del Consejo y
al Reglamento (CE} No 447/98 de la Comisién.” Dentro de esta comunicacion aparecen
contenidos fos Tipos de Soluciones Aceptables para la Comision, encontrandose dentro de
ellas una amplia gama de soluc:ones dentro de las cuales se incluye la cesidn del negocio
{enajenacién) entre otras muchas’.

“Exaltamos el interes de la Supenntendenc:a a su digno cargo para preservar la
competencra dentro de nuestro mercado®, adoptando para el efecto tipos de soluciones que
siguen las directrices que son vanguard:a en otras latitudes, no obstante lo cual
consideramos de la mayor importancia definir el entorno bajo el cual se presentan tales
soluciones en su ambito de aplicacion natural, a efectos de que se pueda evaluar la mejor
forma de darles aplicacion dentro de una economia como la nuestra.

“La ‘Comunicacién de la Comisién sobre las Soluciones Aceptables’ es una regulacion
aplicable cuando la operacién de concentracién propuesta por fos interesados es
compatfble con el mercado europeo. Elfo srgmf;ca que la operacion trasciende las fronteras
de un pa:s miembro y tiene un efecto de posicion de dominio dentro de todo el mercado
europeo,’™ siendo necesario adoptar medidas que permitan dar tranquilidad sobre la
presencia efectiva de competencia dentro del mercado comun.

“De esta manera, para la aplicacién de esa regulacién se requiere la presencia de un
supuesto de hecho esencial, como es la constitucién o fortalecimiento de la posicion de
dominio de la empresa dentro del Mercado Comun Europeo.

“No sobra indicar que el mercado comin supone la creacién de un espacio econémico
comun entre varios Estados, en el cual los intercambios comerciales se efectuan en las
mismas condiciones que en un mercado interior, o cual implica la supresién de todos los
obstaculos a la circulacion de mercancias, personas, Servicios y cap:tales asi como el
establecimiento de un régimen en el cual la competencia no sea falseada’’. Esto denota /a
amplitud del mercado en donde es aplicable fa Comunicacion de Solucrones aceptables.

"Ahora bien, de acuerdo a la regulacién en comento, las Soluciones Aceptables son
compromisos propuestos por las partes proporcionales al problema planteado eliminando
las imperfecciones econémicas que se puedan crear por la concentracion.

“En tal sentido las Soluciones propuestas por las partes tienen por objeto (i) reducir ef peso

7 Numerales 26 al 30 de la Comunicacién de la comisién sobre las Soluciones Aceptables.

® “lnstruir a sus destinatarios sobre la manera como deben cumplirse las disposiciones en las materias a que
hace referencia el numeral anterior, fijar los criterios que faciliten su cumplimientc y sefalar los
procedimientos para su cabal aplicacién”. Numeral 21 del articulo 2 del Decreto 21563 de 1992,

% "l & Comisién evalua la compatibilidad con el mercado comiin de las concentraciones notificadas, en funcion
de su efecto sobre la estruciura de la competencia en la comunidad™ Numeral 4 de la “Comunicacion de la
Comisién sobre las Soluciones Aceplables”.

"% “t g prueba de compatibilidad con arregio a los apartados 2 y 3 del articulo 2 del reglamento sobre control
de concentraciones consiste en daterminar si una concentracién crea o refuerza una posicién dominante a
consecusncia del cual se planteen obstéaculos significativos APRA la competencia efectiva en el mercado
comdn o en parte sustancial del mismo”. Numeral 4 de la “Comunicacién de la Comisién sobre las Soluciones
Aceplables”.

"' WAELDROESK Michel, Derecho Europeo de la Competencia. Tomo |, Editorial Bosch, Barcelona, pagina
8, 1998
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en el mercado de la resultante y (i) restablecer las cond:c:ones para una competencia
efectiva, en caso de que esta llegare a verse afectada.’

“Una vez propuesta fa solucion, la Comision evalua que con ésta se cumpla el objetivo,
define su eficacia, asi como las posibilidades de cumplimiento, a efectos de impartir su
correspondiente aprobacion. Por ello es responsabmdad de las partes demostrar que las
soluciones propuestas, no obstante la constitucion o fortalecimiento de una posicion de
dominio, permiten restablecer fa competencia efectiva en el mercado comun. 2

“Para este efecto, la Solucion propuesta debe contener:

“o Tipo, dimensién y alcance de la solucién

. Probabilidades de su aplicacion satisfactoria, completa y oportuna;™ y

“o Que fas dos anteriores se presenten analizando la estructura y caractensncas
particulares del mercado comprometido, asi como la posicion de las partes.™

i

“Dentro del contexto de la requiacién europea se han definido algunos tipos de Soluciones
Aceptables encontrandose diferentes aiternativas, entre ellas la Cesién de todo o parte del
negocio™ a un comprador definido.

“Con la Cesion se pretende crear las condiciones para la aparicion de una nueva entidad
compelitiva o para la consolidacion de los competidores existentes.”” Se dice que esta
figura es una solucién aceptable en la medida en que el negocio a ceder sea una actividad
viable, que exista por _si sola y con la presencia de un comprador adecuado el cual pueda
competir duraderamente y de manera eficaz con la resultante de la operacion. %

“También se incluyen como Soluciones Aceptables, entre ofras, la rescision de los

2 Numeral 2 de la "Comunicacién de la Comisién sobre las Soluciones Aceptables”.

8 upg responsabilidad de la comisién demostrar que una concentracién crea o fortalece estructuras de
mercado que pueden impedir de forma significativa la competencia efectiva en el mercado comun. Es
responsabilidad de las partes demostrar que fas soluciones propuestas, una vez aplicadas, eliminan la
creacién o fortalecimiento de tal posicién dominante determinada por la Comisién. A tal fin las partes deben
demostrar claramente, a satisfaccién de la comisién y de conformidad con sus obligaciones con arreglo al
reglamento sobre control de concentraciones, que fa solucién restablece de modo duradero condiciones de
competencia efectiva on el mercado comun”. Numeral 6, Ob. cit.

% ua la hora de evaluar si una solucion restablecerd o no la competencia efectiva, la Comisién atendera a
todos los factores pertinentes sobre la propia solucién, incluidos, entre otros, el tiempo, la dimensién y el
alcance de fa solucién de la propuesta, as/ como las probabilidades de su aplicacién satisfactoria, completa y
oportuna por las partes”. Numaeral 7, Ob. cit.

'S “Por otro lado, estos factores deben evaluarse en relacién con la estructura y caracteristicas particulares
del mercado en el que se planteen los problemas de competencia”. Numeral 7, Ob. cit.

8 Numeral 13 &l 25 de la “Comunicacién de fa Comisién sobre las Soluciones Aceptables”.

7 “Cuando una concentracién prevista amenace con crear o reforzar una posicién dominante que suponga
un obstéculo a la competencia efectiva, la manera mas eficaz de restablecer una competencia efectiva,
aparte de la prohibicién, consiste en crear las condiciones necesarias para la aparicién de una nueva entidad
compstitiva o para la consclidacion de los compelidores existentes mediante una cesién”. Numeral 13,00 cit.

% 1 as aclividades cedidas deben ser aclividades viables que, explotadas por un comprador adecuado,
pueden competir eficaz y duraderamente con la entidad. Por lo general, una actividad viable, es una actividad
existente_que puede explotarse por sl sola, es decir, con independencia de las partes de la concentracion,
por lo que se refiere al suministro de materiales de produccién u otras formas de cooperacién, exceplo
durante un perfodo transitorio”. Numeral 14, Ob. cit.
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contratos de suministros con exclusividad: la rescision de contratos de distribucion con
exclusiva%' el permitir compartir tecnologias clave necesarias y el uso compartido de
ficencias.

“Bajo esta linea es la misma Comunicacién de la Comisién quien acepta que no puede
excluirse la posibilidad de que otros tipos de compromisos diferentes a la Cesion, pueden
operar como mecanismos idéneos para restablecer la competencia ante un fendémeno de
integracion de empresas.”’

“Sefior Superintendente, al analizar los condicionamientos impuestos en la Resolucion
recurrida se encuentra que fue impuesto el tipo de Solucién Aceptable mas drastico que
opera para el Mercado Comtn Europeo, maxime si se tiene en cuenta que la operacion no
sblo se condiciona a fa cesion de fos activos esenciales de Colombit sino que
simulténeamente se imponen practicamente todas las restantes soluciones aceptables
previstas en las reglas comunitarias.

“Compartimos el interés que asiste al sefior Superintendente para asegurar que exista
competencia en nuestro mercado, pero también consideramos, con todo respeto, que la
aplicacién de la experiencia extranjera debe ser observada dentro de un “Principio de
Proporcionalidad”, que tenga en cuenta las profundas diferencias de mercado entre la
Comunidad Econdmica Europea y el de nuestro pais, pues no siempre las directrices de
economias desarrolladas pueden ser aplicables en forma idéntica y plena a nuestras
regiones.

“En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta lo ya expuesto en el sentido de que el
condicionamiento materia de este recurso implica, entre otros, (i) la confusion de signos
distintivos que se puede presentar por Subsistir e nombre comercial y las marcas en
cabeza de diferentes competidores y los problemas que ello conlleva, sequn se explico en
el punto 2.2. anterior; (ii) que segun se sefialé el condicionamiento materia def presente
recurso de reposicién corresponde a la solucidn mas dréastica contenida para un mercado
tan amplio como ef Mercado Comun Europeo; (iii} los perjuicios que se derivan para las
empresas que represento y para el mercado el posponer fa operacion y habida
consideracion de que existen ofras soluciones también aplicables en mercados
desarroilados, que iguaimente permiten la existencia efectiva de competidores, por medio
del presente recurso respetuosamente solicito del seror Superintendente acceder a
modificar el condicionamiento previsto en el numeral 7.1. de la Resolucién recurrida, en ef
sentido de excluir como parte de los activos a enajenar, las marcas con certificados de
registro ntmero 103033, 181458, 195081, 262306, 221338 y 221339, y que igualmente se
permita realizar la integracién en forma inmediata. '

“A efectos de que el sefor Superintendente pueda atender nuestra solicitud
respetuosamente nos permitimos formular la siguiente Propuesta de Solucion que
esperamos su Despacho encuentre aceptable toda vez que garantiza efectivamente fa
competencia en el mercado de cubiertas:

" Numerales 26 al 30 de la “Comunicacién de la Comisién sobre las soluciones aceptables”.

% “pgse a ser la solucién de preferencia, la cesidn no es la unica aceptable para fa Comisién. En primer
lugar, puede haber situaciones en que la cesién de actividades resulte imposible. En segundo lugar, los
problemas de competencia pueden lambién ser consecuencia de factores especificos tales como la
existencia de acuerdos de exclusividad, la combinacién de redes (efectos de red) o la posesién conjunta de
patentes fundamentales. En este caso la Comisién debe determinar si existen otros tipos de solucién que
puedan tener efectos suficientes en el mercado para restablecer la competencia efectiva.
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(i)

(i)

(V)

i,

iff.
iv.

Vi,

Se propone ceder una actividad que puede existir y explotarse por si sola, dotandola
en un periodo de transito de ayudas que permitan eliminar barreras e incentiven y
conviertan en atractiva®' la compra del negocio por parte de otro competidor;

Para tal fin proponemos poner en venta e know-how, los secrefos industriales, la
maquinaria y demas activos fangibles y los otros activos necesarios para la
elaboracion de cubiertas onduladas en fibrocemento perfi 7, bienes que
provendrian, a nuestra eleccion, de cualquiera de las empresas Intervinientes en el
proceso de integracion, bajo el entendido de que en cualquier caso se venderia un
negocio con capacidad suficiente para producir los mismos volumenes de perfil 7
que actualmente produce y comercializa Colombit. De iqual manera, poner a
disposicion del comprador el personal operativo y ejecutivo encargado del desarrolfo
y fabricacién del perfil 7.

La determinacion de cué! de fas sociedades transferiria los bienes estaria en funcién
de fa agilidad en obtener las autorizaciones corporativas necesarias para efectuar la
cesién, teniendo en cuenta que en algunas de ellas existen accionistas minoritarios.

Es de notar que esta solucion iguaimente se ha implementado en la Comunidad
Econdémica Europea en donde los activos materia de cesion no necesariamente
provienen de la sociedad adquirida sino que también pueden serlo de la adquirente.

Con el fin de hacer aun mas atractiva y viable la adquisicién del negocio por parte
de un competidor, y no obstante el alto grado de sacrificio econémico que ello
significa, adicionalmente ofrecemos Sefior Superintendente, que a partir def
momento en que se perfeccione la venta del negocio, el ente integrado disminuya
progresivamente, en coordinaciéon con el nuevo competidor, y bajo una estricta
auditoria, fa produccion y venta del perfil 7 “Colombit’.

Este ofrecimiento operaria unicamente durante un periodo de 2 afios, contados a
partir de la fecha de venta del negocio. Durante el primer ario Se reduciria
paulatinamente la produccién y venta del perfil 7 “Colombit” y durante el segundo no
se utilizaria la marca. De esta manera, ef comprador obtiene la ventaja de tomar la
participacion de mercado que deja de atenderse con la marca Colombit.

Adicionalmente, ETERNIT esta dispuesta a ofrecer al comprador:

El precio de venta sera financiado de la siguiente manera:

20% de contado a la firma del contrato de compraventa.

40% al cabo del primer ario.

40% al cabo del segundo ano.

La tasa de interés sobre el monto adeudado sera del DTF T.A. + 4.0%.

Los bienes adquiridos serviran como garantia de la obligacién, sin perjuicio de otros
que se pacten entre las partes.

En caso de que el comprador prefiera realizar el pago de contado, se ofrecera un
descuento del 7.0% sobre el precio de venta.

El comprador podré hacer uso de las bodegas de COLOMBIT para almacenar las

¥ 4 as partes podrén afiadir motu proprio otros actives a fin de hacer més atractivo a los compradores ef
conjunto de actividades cedidas”. Numeral 21, Ob. cit.
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cubiertas perfil 7 fabricadas con los activos materia de enajenacién durante un
periodo maximo de 2 anos, para lo cual pagara un monto igual al imputado por el
mismo concepto a COLOMBIT.
»
- ETERNIT se compromete en el primer afio a dar asesoria al Comprador en cuanto
eslructuras de cubiertas de fibrocemento perfil 7.

— Durante un periodo de 2 afios y en caso de un aumento de produccion anual superior
al 10.0% debera informar a la Superintendencia las razones econdmicas justificadas
para elfo.

- Todo lo anterior sin perjuicio del cumplimiento de los restantes condicionamientos
impuestos por la Superintendencia en la Resolucién numero 34712 del 11 de
diciembre de 2003 y que no resulten contradictorios con fa alternativa propuesta en el
presente recurso.

“3.1  Cumplimiento de objetivos
“Con la propuesta formulada en el numeral anterior consideramos serior Superintendente

que: (i} se reduce el peso en el mercado de la resuitante y (i) se garantiza la existencia de
una competencia efectiva. Veamos:

“3.1.1 Tipo, dimensidn y alcance de la solucién

“Se propone como tipo de Solucién la enajenacién (cesién) de una unidad de produccion
de cubiertas perfil 7.

‘“La dimensién de la solucién abarca todos los activos necesarios para la elaboracién de
esas cubiertas, asi como el know-how, los secretos industriales y en general todos los
activos necesarios para la elaboracién de cubiertas onduladas en fibrocemento perfil 7, asi
como fa maquinaria y demads activos tangibles para la fabricacion de esas tejas.

“Con respecto a la comercializacion de los productos, el nuevo fabricante estaria en
capacidad de utilizar la inmensa red de puntos de venta de materiales de construccién en
todo el territorio nacional (denominados subdistribuidores y quienes comercializan todas
las marcas de fibrocemento)}, convertir algunos de ellos en distribuidores directos y crear
una red propia de distribucién. Esto fue lo que hicieron Eternit Ecuatoriana S.A. hace 2
anos y Manilit hace cerca de 20 anos.

“Se propone ademas constituir un patrimonio autdbnomo, segun se explicara mas adelante,
cuyo administrador sera revestido de un mandato irrevocable para vender los bienes que
permitan la entrada cémoda de un nuevo competidor al mercado o el fortalecimiento de
cualquiera de los ya existentes.

“3.1.2 Aplicacién satisfactoria, completa y oportuna de la Solucién

“A fin de hacer satisfactoria la propuesta, ETERNIT ha implementado unas condiciones
externas que hacen atractivo el negocio, siendo asi una Solucién Conjunta, compuesta no
s6lo por la enajenacién de los activos, sino por otros compromisos.

“En adicion se propone:

- Ofrece de manera temporal apoyo de infraestructura dejando usar fas bodegas de
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COLOMBIT para almacenar el material perfil 7 fabricado por el competidor entrante

- Se compromete a no hacer un uso inadecuado de su capacidad instalada

— Financia el pago de la compra.

- Para mitigar 08 riesgos propios del negocio, brinda asesoria al comprador en estructuras
de cubiertas

— Para aminorar los costos hundidos del entrante, los pagos por el crédifo para la
adquisicion de la actividad no se haran sino a partir def vencimiento del primer arfo

“De acuerdo a estos compromisos se pretende hacer atractiva la venta de fos bienes, que

implique una solucion satisfactoria, completa y oportuna.

“3.1.3. Solucibn acorde con la estructura y caracteristicas particulares del _mercado
relevante

“Como ya se menciond, la aplicacion de la regulacion Europea contempla medidas que
contrarrestan los efectos en materia de competencia derivados de la constitucion, o
fortalecimiento de Ila posicion de dominio de una empresa dentro del Mercado Comun
Europeo, que es un mercado conformado actualmente por 15 paises (proximamente 25
paises) y con una poblacion de 370 millones de personas. Lo que se busca es evitar que
por la via de la obtencion de una posicion de dominio se elimine la posibilidad de
competencia mediante la creacion de barreras de entrada précticamente infranqueables,
toda vez que la inversibn requerida para la entrada de un nuevo competidor, en un
mercado del tamario del Europeo dominado por un solo agente, seria de tal magnitud que
haria casi que imposible la entrada de nuevos competidores.

“Entendemos que se busque proteger el mercado, para lo cual es plenamente legitimo
acudir como guia a normativas y experiencias mas avanzadas sobre la materia, pero
consideramos que debe existir una proporcionalidad frente a las caracteristicas particulares
de un mercado conformado por un solo pais con 40 millones de personas como el
colombiano. En efecto, mientras que ante una posicién de dominio en la Comunidad
Europea la barrera de entrada por el monto de la inversion hace casi imposible la entrada
de nuevos competidores, en Colombia, tal y como lo sefiala el sefior Superintendente en la
Resolucién 34712 el monto de dinero requerido para el ingreso de un nuevo competidor
que efectie un contrapeso efectivo para la nueva entidad es de US$ 4 millones, suma que
de plano no aparece como inalcanzable para un inversionista colombiano, y mucho menos
los seria para un inversionista internacional que participe en el mismo mercado.

“Adicionalmente, consideramos relevante tener en cuenta que si bien con fa integracion
propuesta se esta fortaleciendo la posicion de un agente en el mercado Colombiano, se
esta lejos de tener una posicion de dominio dentro del acuerdo de libre comercio suscrito
recientemente entre los paises de fa Comunidad Andina y MERCOSUR.

“Como lo indicé la Superintendencia en la Resolucidn de aprobacion condicionada que se
recurre con este documento, se trata de un mercado que guarda una relacion directa con el
mercado de la construccién donde se ha experimentado la entrada de nuevos actores por
el lado de la oferta de cubiertas, quienes en forma paulatina y constante han venido
ganando mercado con /a correlativa reduccion de participacion de las cubiertas de
fibrocemento.
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“En este sentido, en el mercado nacional la tendencia es de entrada de nuevos productos e
incremento de la demanda de los productos diferentes al fibrocemento sin que por éelfo
pretendamos negar que la participacion de éste es aun importante. Dichas caracteristicas
hacen que existan personas interesadas en el mercado donde el producto es fuerte, sin
perjuicio de la entrada de nuevos productos al mercado.

“Conforme a todo lo anteriormente expuesto se tendria plenamente garantizada la
competencia pues son los constructores quienes escogen la cubierta; la competencia o
elasticidad de la oferta se garantiza no solamente con los otros competidores que
producen cubiertas de fibrocemento sino con los que fabrican cubiertas con otras clase de
materiales;, y ETERNIT con sus compromisos convierte en comoda fa entrada de un
competidor de cubiertas de fibrocemento al mercado.

“q. Fiducia Mercantil como mecanismo de entrada a nuevas marcas o de consolidacion
de las existentes.

A efectos de garantizar la seriedad en el proceso de venta propuesto, el mismo se le
encargaria a un tercero para lo cual proponemos traspasar los bienes materia de cesién,
una vez se perfeccione la integracién, a un patrimonio auténomo, administrado por una
sociedad Fiduciaria, que tendria el mandato irrevocable de enajenar dichos bienes en las
condiciones y términos aqui indicados, fiducia que igualmente produciria cubiertas de
fibrocemento a los potenciales competidores por €l sistema de maquila.

“El contrato de fiducia tendria las siguientes caracteristicas:

1. Como Fideicomitente obraria la sociedad propietaria de los activos a enajenar.
2. Con los activos a enajenar se conformaria un patrimonio auténomo.
3. La Fiduciaria tendria el mandato irrevocable de enajenar en condiciones de mercado

los bienes para lo cual la misma fiduciaria contratara los servicios de un banquero
de inversion que haga una valoracién de fos bienes.

4. La Fiduciaria hara oferta publica y vendera los bienes al mejor postor de manera
que no se desintegren es decir que sirvan como unidad productiva.
5. La Fiduciaria sera la encargada de determinar que el o los potenciales adquirentes

cumplan con los requisitos indicados por su Despacho.

“De esta manera desde un comienzo se garantiza en un tercero independiente y
especializado: (i} que el proceso de venta se inicia desde el momento mismo en que sea
aprobada la integracion, (i) que dicho proceso se desarrollaré en forma profesional y
eficiente, y (ifi} se garantiza la existencia de una unidad de produccién al servicio de la
competencia.

“Sefior Superintendente, como podra observar la Propuesta Alternativa preserva los
principios constitucionales y legales previstos en la legislacion para preservar la
competencia en el mercado, cuya guarda a Usted le compete y denota la seriedad de las
empresas que represento. Por lo que respecta a mis representadas y dentro del objeto del
recurso, debe entender que las mismas estan dispuestas a aceptar cualquier ajuste a la
Propuesta Alternativa, que considerare necesario su Despacho introducir a efectos de
permitir la integracién de mis representadas. (...)."

CUARTO: Que en cumplimiento del articulo 59 del Cédigo Contencioso Administrativo se
resolveran todas las cuestiones que hayan sido planteadas y las que aparezcan con
motivo del recurso, en los siguientes terminos:
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1 El impacto de la operacién frente al mercado

En primer término, es preciso sefialar que una operacién de concentracion econdémica
provoca, en términos reales, una reduccion en el nimero de competidores, circunstancia
que dependiendo de las condiciones que rodean cada caso en concreto, podria llegar a
propiciar una indebida restriccion a la libre competencia.

La circunstancia senalada, justifica la existencia de un control ex ante, en el que el Estado
pueda anticipar los efectos indeseables que sobre e mercado tendria la concentracion.
Bajo esta premisa, el andlisis de operaciones de integracién empresarial, el cual es en
esencia el mismo para todas las autoridades de competencia,® tiene como punto de
partida la definicion de mercado relevante, al cual se circunscribe el analisis. En ese
sentido, el grado de restriccion que pueda llegar a presentar una operacién especifica,
debe analizarse en funcion al mercado relevante que haya sido definido. Por ello, cuando
quiera que una integracion restrinja de manera indebida la competencia, dicha cperacién
deberd objetarse o, en caso de ser posible, condicionarse, para asegurar la primacia del
interés publico sobre los intereses particulares. Al proceder de esta manera se esta
garantizando que en el mercado exista variedad de productos, calidades y, en
consecuencia, de precios, al igual que los consumidores tengan libre escogencia y acceso
a los diferentes mercados.®

2 El condicionamiento establecido
2.1 Respecto a las eficiencias aducidas por las intervinientes

A lo largo del tramite adelantado, las intervinientes adujeron una serie de factores, de
acuerdo con la cuales el perfeccionamiento de la operacidén traeria consigo varias
eficiencias. En efecto, en el tramite las intervinientes manifestaron:

“MEXALIT S.A. esta interesada en optimizar la infraestructura y experiencia
adquirida en Colombia a través de las sociedades Eternit Colombiana S.A., Eternit
Pacifico S.A. y Eternit Atlantico S.A., y en aplicar las sinergias de estas sociedades
y COLOMBIT S.A., con el fin de lograr una industria de fibrocemento mas eficiente y
productiva, de manera que le permita ser mas competitiva en el mercado interno a
COLOMBIT S.A. y en sus exportaciones. Lo anterior, teniendo en cuenta que se
lograria obtener en la operacion de las sociedades COLOMBIT S.A., Eternit
Colombiana S.A., Eternit Pacifico S.A. y Eternit Atlantico S.A., ahorros importantes
en /a actividad industrial por economias en transporte, compra de materias primas
por volumen, etc.; asi como ahorros en la estructura corporativa, por optimizacion

2 vfer: Garcia Perez, Mercedes: “Test de dominancia vs. Test de disminucion sustancial de la compelencia: a
debate el criterio para prohibir una concentracién, aspectos jurfdicos’. Centro de Politica de la Competencia,
Il Seminario de Expertos, Instituto de Estudios Europsos, Universidad San Pablo — CEU.

2 Conforme al articulo 2 de! Decreto 2153 de 1992, corresponde a la Superintendencia de Industria y
Comercio, entre otras funciones, “[vjelar por la observancia de las disposiciones sobre promocién de la
competencia y précticas comerciales restrictivas, en los mercados nacionales sin perjuicio de las
competencias sefialadas en las normas vigentes a olras autoridades; atender las raclamaciones o quejas por
hechos que afecten la competencia en los mercados y dar trémite a aquellas que sean significativas, para
alcanzer, 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, y, que en el mercado exista variedad de precios y calidades
de bisnes y servicios”.




RESOLUCION NUMERO _=~~ 0 2 508 DE 2004 Hoja N°. 14

de procesos conjuntos e infraestructura administrativa, asi como sinergias en
intercambios de productos”.®

(...) “La adquisicién de COLOMBIT S.A. por parte de MEXALIT S.A. representa
eficiencia, sinergias y reduccién de costos en el drea administrativa y de produccion
para las sociedades COLOMBIT S.A., Eternit Colombiana S.A., Eternit Pacifico S.A.
y Eternit Atlantico S.A.,la cual no seria posible obtener bajo otros medios. De hecho,
la operacién permitiria una transferencia de habilidades operativas, entre las que se
encuentran mejores practicas, mejores procesos, y mejores recursos humanos y
tecnolégicos de cada una !as soc:edades que seran implementados y/o utifizados
por las demas sociedades...

“No es fa finalidad eliminar la competencia de Colombit sino aprovechar las
sinergias que genera la operacion” (...} “Se reitera que el objeto es aprovechar las
sinergias entre las sociedades para el mejoramiento de la produccion y generar
gastos de admmfstrac;on y operacion que mejoren la rentabilidad de las cuatro
compariias...

Los beneficios esperados por las empresas fueron sustentados en aspectos de diversa
indole, dentro de los cuales no se encuentra la importancia de una explotacién conjunta de
los derechos marcarios de ambas compaiias, y menos la necesidad de preservar las
marcas COLOMBIT, como fundamento esencial para la integracidn. La explotacién de la
marca COLOMBIT por parte de las empresas Eternit, no fue la motivacion expuesta que
precedié la integracion analizada. En esa medida, no es dable en la interposicion de un
recurso, exponer elementos nuevos como motivacion de la integracién. Por ello, el
condicicnamiento impuesto mantiene la competencia que representa Colombit en el
mercado analizado, sin comprometer los objetivos y ventajas esperados de la operacion.

De acuerdo con los estimativos realizados por las intervinientes, como resultado de la
operacion proyectada se obtendrian ahorros anuales
representados en: (i
). (ii)
) ¥ iii}

Estas sinergias no tendrian porque verse afectadas como consecuencia de la
enajenacuon de las marcas COLOMBIT, en razén a que las empresas seguirian contando
con cuatro plantas en el territorio nacional, entre ellas la planta de Colombit en Manizales,
para efectos de reorganizar la produccién de sus distintas lineas.

En todo caso, los ahorros esperados por el primer aspecto y que fueran sustentados por
las empresas en “fija eficiente reorganizacion de la produccion y, consecuentemente, a la
eliminacion de la necesidad de contratar servicios adicionales de transporte entre fabricas”,
podrian obtenerse al sustituir el volumen actual de produccion de perfil 7 de Colombit, por

% Expedientse N° 02004374, Cuaderno 1, Carpeta 1, folio 5.

25 |bid. folio 8
2 ipld. folio 10

¥ Documento de radicacion 03079727, folio 50 a 55, anexado al expediente 02004374,
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perfil 7 de Eternit. Asi mismo, los ahorros derivados de una adquisiciéon conjunta de materia
prima, empezarian a generarse desde el momento mismo en que sus lineas de produccion
queden integradas.

Adicionalmente, los ahorros por optimizacién de! proceso productivo que obtendrian tas
intervinientes por mejores practicas, tecnologia y recursos humanos, no son afectados por
el condicionamiento impuesto en la citada resolucion 34712, dado que se excluye del
condicionamiento

En este entendido, no es posible considerar que los ahorros estimados vayan a verse
afectados como consecuencia del condicionamiento establecido, maxime si se tiene en
cuenta que una vez se consolide la operacién, se estaria adquiriendo una cuarta planta de
produccion, la de Colombit, que por estar ubicada en una zona geografica distinta a la de
las empresas Eternit, permitiria no solo reorganizar su sistema de produccién y
comercializacion para las restantes lineas de cubiertas onduladas de Colombit y todas las
lineas de cubiertas de Eternit sino, ademas, disponer de la tecnologia de esta compania.

En definitiva, la enajenaciéon de las marcas COLOMBIT no desvirtua las sinergias
pretendidas por las intervinientes en la operacién, pues aun bajo el supuesto de que sean
enajenados los activos establecidos en el condicionamiento, la resultante de la operacién
dispondria de negocios adicionales que le permitan obtener las eficiencias esgrimidas.?

2.2 Laproporcionalidad

Por las condiciones de las empresas participantes y del mercado en que intervienen, la
operaciéon analizada tiende a producir una indebida restriccién de la competencia, como
quedarad ampliamente expuesto en la resolucién 34712 de 2003, circunstancia que, por
demas, en ninguna parte del recurso fue negada, desconocida o refutada por las empresas
intervinientes.

En ese sentido era necesario, para no objetar la operacidon, contemplar un
condicionamiento que, sin echar a perder el sentido de la integracion, permitiera el
restablecimiento efectivo de la competencia.

Bajo esta consideracién, el condicionamiento impuesto estuvo circunscrito a aquellas
actividades en fas que el analisis de la operacién puso al descubierto 1a posibilidad de una
concentracién indebida para el mercado, recayendo de esta manera sobre una linea de
produccién especifica y solamente respecto a la empresa Colombit.

¥ COLOMBIT S.A. dispone de otros negocios, los cuales no estan incluidos en el condicionamiento
establecido, y que podran ser aprovechados por la sociedad integrada, tales como: Superonda {cubiertas
onduladas en fibrocemento perfil 10), Ruralit (cubiertas onduladas en fibrocemento perfil §), Facilit (cubiertas
onduladas en fibrocemento perfil 3}, Doblefacilit {cubiertas onduladas en fibrocemento perfil 3), Teja Colonial
y Toscana (cubiertas onduladas en fibrocemento pintada perfil 7, 10 y Sistema Colonial), Complementos
Arquitacténicos (quiebrasoles, ductos, persianas, jardineras, perreras, lavaderos, kioscos, remates de
fachada), Linea de Sistemas Livianos en Seco (Placa de Fibrocemento Superboard, placa de yeso Gyplac y
elementos complementarios) y Linea Ambiental (tanques plasticos, casetas sanitarias y pozos sépticos
plasticos).
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En efecto, el perfil 7 “Colombit”
, fue la
linea del negocio en la cual recayd el condicionamiento, o que de suyo significa que las

demés marcas de la empresa Colombit, al igual que las de las empresas Eternit, podran
ser exilotadas en forma libre por la resultante, “

Por consiguiente, e} condicionamiento sefalado no solo estuvo fundado en la necesidad de
preservar al mercado libre de restricciones indebidas, sino que ademas fue adoptado de
manera racional y proporcionada, al circunscribirse a la linea de produccién que estaria
generando la concentracién excesiva, dejando las demés lineas intactas, para de esta
forma asegurar las sinergias pretendidas por las intervinientes.

2.3 Laoperacién en ¢l tiempo

Sequn se establecié en el acto recurrido,

% De acuerdo con el Cédigo Civil, 1a condicién es un hacho futuro e incierto del que pende el nacimiento o la
extensién de un derecho. (Art. 1530).

31 ) @ condicién es un hecho futuro e incierto del cual depende el nacimiento o la extincién de un derecho, y
se llama obligacién condicional la que depende de una condicién, esto es, de un acontecimiento futuro, que
puede suceder o no (art. 1530 C.C.}). La expresién de la ley ‘la que depende de una condicién’, pone de
manifiesto que en la obligacidn condicional, su nacimiento o su extincién estén subordinados al hecho futuro
@ incierto en que la condicién se hace consistir. La incertidumbre del hecho futuro es lo que viene a darle
fisonomla y carédcter propio a la condicién, la cual es suspensiva si mientras no se cumple, suspende fa
adquisicién de un derecho y resolutoria, cuando por su cumplimiento se extingue un derecho (art. 1536).

“La condicién afecta, pues, a la obligacién misma, bien haciendo surgir el derecho o extinguiéndolo, segtn su
naturaleza. La condicién suspensiva regula, por tanto, el nacimiento de la obligacion, y la resolutoria su
extincién™. (C.S.J., sent. 3 julio 1969. G.J., t. CXXXI., pag. 12).
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2.4 Los elementos de “El Negocio” -confundibilidad-

Tal y como se estableciera en la Resolucion 34712 de 2003 EGEGE
_ deberan enajenar los derechos sobre las

marcas con certificados de registro 103033, 181458, 195081, 236498, 262306, 221338 y
221339, como parte integrante del Negocio.

Para tal efecto, las empresas intervinientes han de procurar cuanto esté a su alcance para
que el Adquirente pueda utilizar los activos y, adicionalmente, deberan abstenerse de
realizar cualquier acto que amenace o pueda perturbar el pacifico disfrute de los mismos.

Bajo esta perspectiva, encontramos, por ejemplo, que en la compraventa ‘fljas
obligaciones del vendedor se reducen en general a dos, la entrega o tradicion, y el
saneamiento de la cosa vendida”.*? Respecto a la segunda de ellas, se ha establecido, a
su vez, que “flJa obligacién de saneamiento comprende dos objetos: amparar al comprador
en el dominio y posesion pacifica de la cosa vendida, y responder de los defectos ocultos
de ésta, llamados vicios redhibitorios”.*® Al respecto, la Corte Suprema ha expresado:

“La obligacion de sanear es prometer al comprador la posesion pacifica y util de
la cosa que le ha sido transmitida y comprometerse a indemnizarle de los darios
y perjuicios, en el caso en que esta promesa no tuviere realizacion.

“El que adquiere a titulo oneroso, ha dado, o se ha obligado a dar un contravalor
a cambio de la cosa que se le entrega; su prestacién o su obligacién dejaria de
tener razon de ser, si se viera despojado de la cosa adquirida o no recibiera mas
que una cosa incompleta o defectuosa. La obligacion de sanear es un aspecto
mas de la obligacién esencial del vendedor, que es la de lransmitir la
propiedad”.®*

Asi, en el entendido de que el saneamiento constituye una condicion esencial de la
obligacién del enajenante, es l6gico que la transferencia de los activos deba estar
acompanada de todas las medidas que resulten indispensables para permitir su utilizacion
y pacifico goce.

En esa justa medida, resulta claro que las empresas interesadas en llevar a cabo la
operacion propuesta, deberan abstenerse de incurrir en cualquier acto que pueda dar lugar
a una perturbacion en la explotacién de las marcas objeto de la enajenacion, entre |os
cuales se incluye la utilizacion del nombre comercial COLOMBIT, que por tener una
expresion fonética y auditiva igual, podria ocasionar problemas de confusion entre los
consumidores, con el consecuente detrimento patrimonial para quien ha adquirido la
titularidad y el dominio de los derechos marcarios.

En virtud de lo anterior, se entiende que la utilizacién del nombre comercial en cabeza de
las intervinientes, en cuanto pugna con la posesion y disfrute pacifico de la marca

%2 Codigo Civil; articulo 1880.
% cédigo Civil; articulo 1893,

% Corte Suprema de Justicia, sent. 9 octubre 1953. G.J., t LXXVI, pag. 576.
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COLOMBIT a manos del Adquirente, debera suspenderse desde el instante mismo en que
se lleve a cabo la correspondiente transferencia.

3 La "Propuesta Alternativa” presentada

Cuando quiera que el estudio de una operacién ponga en evidencia que la misma traera
aparejada una indebida restriccion para la libre competencia, y no existan eficiencias
significativas que compensen sus efectos,®® solamente podra dejar de objetarse esa
operacion, si es posible implementar un condicionamiento que permita el restablecimiento
efectivo de la competencia en el mercado.

Bajo la perspectiva sefialada, debemos mencionar que el condicionamiento impuesto en la
resolucion 34712 se ajusta a los presupuestos definidos, en tanto estd encaminado a
restarle poder a la resultante, impidiéndole la explotacidon de marcas posicionadas en el
mercado y, a su vez, procura el reestablecimiento efectivo de la competencia, al buscar
que dichas marcas sean utilizadas por competidores, reduciéndose de esta forma, las
asimetrias que estarian acentuandose como consecuencia de la operacién proyectada.

Sin embargo, no ocurre lo mismo con la solucion alternativa que se presenta en el recurso,
como quiera que, en términos reales, no representa un mecanismo que le reste poder de
mercado a la sociedad integrada, y tampoco presupone un reestablecimiento de la
competencia efectiva.

La Propuesta Alternativa presentada por las partes basicamente consiste en la venta del
know-how, secretos industriales y parte de la maquinaria requerida para la elaboracion de
cubiertas onduladas en fibrocemento perfil 7. Con todo, aunque esta propuesta resulta una
condicién util para conseguir la viabilidad del negocio, no es suficiente para reducir el poder
de mercado de |la sociedad integrada y reestablecer la competencia efectiva en el mercado
analizado.

Para este Despacho, la sola venta de los activos indicados en el parrafo precedente sin la
marca respectiva, no mantiene los niveles de competencia en que se encontraba el
mercado, en el escenario previo a la operacion, por los motivos que a continuacioén se
exponen: :

(i) El volumen de capacidad de produccién no es garante de posicionamiento en un
mercado. Asi, por ejemplo, Toptec/Manilit dispone de cuotas reducidas de participacion,
aun teniendo altos volimenes de capacidad ociosa y el know how necesario para producir
cubiertas en fibrocemento. En esa medida, un negocio compuesto por capacidad de
produccion y know how, no puede ser considerado, por si solo, una actividad viable que
genere una competencia efectiva inmediata en el mercado definido.

3 Conforme al articulo 51 del Decreto 2153 de 1992, “[e]l Superintendente de Industria y Comercio no podra
objetar los casos de fusiones, consolidacién, integraciones o adquisicién del contro! de empresas que le sean
informados, en los términos del articulo 4o. de la ley 155 de 1959 cuando los interesados demuestren que
puede haber mejoras significativas en eficiencia, de manera que resulte en ahorro de costos que no puedan
alcanzarse por otros medios y que se garantice que no resultard en una reduccién de la oferta en el
mercado”.
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(i) Dado que el mercado en general cuenta con altos volimenes de capacidad ociosa,
resulta poco probable encontrar un competidor interesado en adquirir esté tipo de activos.
De igual manera, los competidores cuentan con el know how necesario para la produccion,
por lo cual es poco probable que deseen hacerse a un activo intangible que ya poseen.
Segun se ha podido evidenciar, el volumen de capacidad ociosa exrstente en el mercado
de cubiertas para vivienda se constituye como una barrera a la entrada.®®

Por consiguiente, la transferencia de magquinaria o capacidad instalada en general,
acompafada del know how asociado a la actividad, no garantiza una participacién efectiva
en el mercado analizado y, por ende, e! reestablecimiento efectivo de la competencia.

(iii) La Propuesta Alternativa implica que el Adguiriente no contaria con un respaldo sobre
su tejas onduladas, como el que confiere una marca posicionada, dificultandole penetrar en
el mercado y haciendo précticamente imposible demostrar a los clientes, que sus
productos estan siendo fabricados con idénticos estandares a los reconocidos en la
actualidad bajo la marca Colombit.*”

La |magen que proyecta la marca es un aspecto de gran relevancia en el mercado
afectado,® por lo que un nuevo competldor tendria que incurrir en costos sngmﬁcatwos
principalmente de publicidad y promocidn, para lograr el posicionamiento de su marca.*® El
Adquiriente, al incurrir en estos costos, veria afectado su nivel de competitividad en el
mercado.

En efecto, una de las funciones de la marca es la indicacién de |a calidad del producto o
servicio que distingue la misma.”® Por ello, el reconocimiento de la marca Ie otorga al
proveedor un respaldo frente al cliente, acerca del cumplimiento de este factor.*!

% Ver Punto 6.6.3 “Concentracién de la capacidad instalada” del considerando SEXTO de la resolucién
34712

37 La Dra. Catherine Lemoine Gaitan, Gerente de Proyectos de Constructora Colpatria, testifica que no utiliza
a Manilit como proveedor de tejas de asbesto cemento por el conocimiente histérico y buena experiencia que
representan Colombit y Eternit, asi como por los mejores precios ofrecidos por estas. (respuesta a pregunta
56, folio 524). Finalmente, el Dr. Diego Anzola Chiape, Gerente Genera! de Cind( Andina, reconoce que la
marca Eternit estd demasiado arraigada a la cuttura de consumo colombiana, con la cual un paralelo de
precios [con las cubiertas termoacusticas] no necesariamente significaria un abordamiento masivo a
productos que apenas empiezan a aparecer en el mercado como nueva opcion (respuesta a pregunta 56,
folio 2563).

% Al explicar la importancia de la imagen de la marca de sus productos para acceder al consumidor, las
intervinientas indican que el consumidor aprecia la imagen de la marca de estos productos, en la medida que
ella implica respaldo y garantia. Expediente 02004374, folio 893, carpsta 2, cuaderno 1.

% En respuesta a la pregunta 77, folio 2558 del expediente, el Dr. Diego Anzola Chiape, Gerente General de
Cindi Andina (fabricante de tejas termoacsticas) sefiala: “Haciendo un célculo superficial no creo que
nuestra publicidad ni al 1% de la inversién publicitaria que hace Eternit o cualquier otro competidor en
medios”.

9 ol g contemplacién de una marca enlazada con un producto suscita, de ordinario, en el énimo del
consumidor a creencia de que tal produclo posee ciertas caracterfsticas. (...) En este sentido cabe afirmar
que la marca es un signo que proporciona al consumidor informacién de una calidad relativamente constante
del producto o servicio. Esto es innegable en el plano socio-econdémico: la marca es un signo que indica una
cierta calidad del producto o servicio en la realidad del mercado y, sobre todo, en las experiencias y vivencias
de los consumidores”. FERNANDEZ-NOVOA, Carlos. “Tratado sobre Derecho de Marcas". Ediciones
Juridicas y Soaciales S.A., Madrid, 2001, Pag. 63-64.
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(iv) El tiempo que tarde el Adquiriente en lograr el reconocimiento necesario en el mercado,
de manera que represente un contrapeso efectivo en términos de competencia para la
sociedad integrada, es un periodo durante el cual ia resultante obtendria los beneficios de
poseer las marcas de mayer reconocimiento en el mercado de cubiertas onduladas en
fibrocemento,*? con una alta posibilidad de afectar de manera adversa las condiciones del
mercado. De esta forma, seria un periodo durante el cual la sociedad integrada podria
ejercer su poder de mercado sin encontrar contrapeso efectivo, 10 que pone de manifiesto
la reducida efectividad del condicionamiento alternativo propuesto por las partes.

En conclusion, la Propuesta Alternativa presentada por las intervinientes, no permite a esta
Entidad considerar que los efectos adversos derivados de la operacidbn vayan a
desaparecer, especialmente cuando la sociedad integrada retendria las marcas mas
importantes de cubiertas ondutadas en fibrocemento, en un mercado en el cual ostentaria
una posicién de dominio indiscutible, reduciendo la posibilidad de presencia y expansion
efectiva en el mercado del Adquiriente.

Por todo lo anterior, el condicionamiento impuesto por esta Superintendencia en la citada
resolucidon 34712 es necesario para preservar 1os niveles de competencia actuales en el
mercado de cubiertas para vivienda,

“1 4t g finalidad de una marca, en consecuencia, no es otra que la de individualizar los productos y servicios
con el propésito de diferenciarios de otros iguales o similares. En virtud de esta funcién diferenciadora, la
marca protege a los consumidores, quienes, al identificar el origen y la procedencia del producto o servicio de
que se trate, evitan ser confundidos o engafados.

“La unién entre signo distintivo y la clase de producto o de servicio, es sélo el aspecto objetive de la marca.

“A 6l debe agregarse el elsmento psicolégico que se presenta cuando los consumidores potenciales
aprehenden o captan esa unién enltre signo y producto. En la memoria de los consumidores, la marca
representa el origen empresarial del producto, sus caracterfsticas, ef grado de su calidad y, eventualmente, e/
goodwill, prestigio o buena fama del producto en cuestién. Estas representaciones o vivencias de los
consumidores frente a determinada marca, son la base de las llamadas "funciones” que ella cumpls, enlre las
que se sefala la funcién de publicidad, en cuanto a la difusién o propaganda que fa sola marca puede
implicar

“La marca cumple ademds, eventualmente, una funcién "condensadora” del prestigio, buena fama o goodwill
del que pueda gozar entre el publico determinado nombre o signo. La buena reputacién de los productos
distinguidos con determinada marca, suele implicar preferencia o reconocimiento por parte de [os
consumidores. Unido a esta funcién de prestigio est4 el aspscto de publicidad o propaganda comercial -cada
vez mas amplia, sofisticada y costosa-, ya que la merca pusde llegar a tener de por sf una "capacidad” o
"poder” de venta, o sea un poder de atraccitn o de ssduccién, dependiendo de las vivencias o creencias del
ptiblico consumidor”. Funciones de la marca, Proceso 1-IP-87 de 3 de diciembre de 1987.

2 Aunque los constructores sefialan conocer a Eternit, Colombit y Manilit como los fabricantes de cubiertas
onduladas en asbesto cemento. (Dr. Andrés Londofio Borda, Director de Construcciones Constructora
Colmena, respuesta a la pregunta 25, folio 2538; Dra. Catherine Lemoine Gaitan, Gerente de Proyectos de
Constructora Colpatria, respuesta a la pregunta 53, folioc 2524; Dr. Mauricio Lopez Escobar, Gerente de
Construcciones Constructora Bolivar, respuesta a la. pregunta 66, folio 2513), 1a mayoria de ellos indican gue
solamente utilizan a Etemit y Colombit como proveedores de este tipo de productos (Dr. Andrés Londofio
Borda, Director de Construcciones Constructora Colmena, respuesta a la. pregunta 26, folio 2538; Dra.
Catherine Lemoine Gaitan, Gerente de Proyectos de Constructora Colpatria, respuesta a la. pregunta 55,
folio 2524; Dr. Mauricio Lopez Escobar, Gerente de Construcciones Constructora Bolivar, respuesta a la
pregunta 19, folio 2507). En particular, el Dr. Andrés Londofioc Borda, Director de Construcciones
Constructora Colmena, expresa que utilizan en un alto porcentaje cubiertas de Eternit o de Colombit y sélo en
pocas ocasiones utilizaron cubiertas Manilit (respuesta a la Pregunta 26, folio 2538).
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RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: No acceder al recurso de reposicién interpuesto y, por ende,
confirmar en todas sus partes la decisién contenida en la resolucién 34712 de 2003.

ARTICULO SEGUNDO: Notifiquese personalmente el contenido de la presente resolucion
al doctor JORGE TORRADO ANGARITA, apoderado de Eternit Atlantico S.A., Eternit
Pacifico S.A. Eternit Colombiana S.A. y Colombit S.A. 0 a quien haga sus veces,
entregandole copia de la misma y advirtiéndole que contra la presente decision no procede
recurso alguno, quedando agotada la via gubernativa.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D. C.,alos 3 FEB. 2004

El Superintendente de Industria y Comercio,

/——3

/
iW SCOBAR
L1777

-
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Notificacion:

JORGE TORRADO ANGARITA
C.C. 19.394.916 de Bogota
Apoderado

ETERNIT ATLANTICO S.A.

Nit. 860002301-1

ETERNIT COLOMBIANA S.A.
Nit. 860002302-8

ETERNIT PACIFICO S.A.

Nit. 880301829-1

COLOMBIT S.A.

Nit. 890800148-3

Calle 93B No. 17-42, oficina 207
Bogota, D.C.




