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Bogota D.C.,
10

Asunto: Radicacién: 17- 38916 -00001-0000
Tramite: 113
Evento: O
Actuacion: 440
Folios: 10

Respetado(a) Sefior (a):
[Datos personales eliminados en virtud de la Ley 1581 de 2012]
Reciba cordial saludo.

De conformidad con lo previsto en el articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, “por medio
de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticion y se sustituye un titulo del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo’,
fundamento juridico sobre el cual se funda la consulta objeto de la solicitud, procede
la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO a emitir un
pronunciamiento, en los términos que a continuacion se pasan a exponer:

1. OBJETO DE LA CONSULTA

Atendiendo a la solicitud por usted radicada ante esta Entidad a través de su
comunicacién de fecha 15 de febrero de 2017 en la cual sefiala:

“(...), empresas procesadoras de lacteos, que hacen parte del grupo francés
(...), posee varias plantas de produccion y procesamiento de leche en el
territorio nacional (...)

Sin embargo, el volumen de leche en polvo importada se ha venido
incrementando en volumenes, que a nuestro parecer son excesivos y que
por el contrario, se pueden producir con insumos nacionales en dichas
plantas.

El origen de dichas leche importada son de las plantas de la empresa
controlante (...) que posee en el exterior.

Se pregunta: ¢La importacion de dicha leche en polvo de plantas de
propiedad de la empresa extrajera controlante, en perjuicio y detrimento, de
empresas nacionales de propiedad de dicha empresa extrajera, no configura
alguna practica restrictiva del mercado?”.
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2. CUESTION PREVIA

Reviste de gran importancia precisar en primer lugar que la SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERCIO a través de su Oficina Asesora Juridica no le asiste
la facultad de dirimir situaciones de caracter particular, debido a que, una
lectura en tal sentido, implicaria la flagrante vulneracién del debido proceso como
garantia constitucional.

Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido en la Sentencia C-542 de 2005:

“Los conceptos emitidos por las entidades en respuesta a un derecho de
peticién de consulta no constituyen interpretaciones autorizadas de la ley o
de un acto administrativo. No pueden reemplazar un acto administrativo.
Dada la naturaleza misma de los conceptos, ellos se equiparan a opiniones,
a consejos, a pautas de accién, a puntos de vista, a recomendaciones que
emite la administracion pero que dejan al administrado en libertad para
seguirlos o no”.

3. FACULTADES DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO EN MATERIA DE PROTECCION DE LA COMPETENCIA

De manera general, las facultades legales del Superintendente de Industria y
Comercio y del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia,
de acuerdo con el Decreto 4886 de 2011 y la Ley 1340 de 2009, son:

(i) vigilar el cumplimiento de las disposiciones sobre proteccion de la
competencia en los mercados nacionales, respecto de todo aquel que
desarrolle una actividad econ6mica independientemente de su forma o
naturaleza juridica;

(i) imponer a personas juridicas y naturales las multas que procedan de
acuerdo con la ley por violaciéon de cualquiera de las disposiciones sobre
proteccion de la competencia;

(iii) decidir sobre la terminacion anticipada de las investigaciones por
presuntas violaciones a las disposiciones sobre proteccion de la
competencia;

(iv) autorizar en los términos de la ley, los acuerdos o convenios que no
obstante limitar la libre competencia, tengan por fin defender la estabilidad
de un sector basico de la produccion de bienes o servicios de interés para la
economia general, a los que se refiere el paragrafo del articulo 1 de la Ley
155 de 1959 o demas normas que la modifiquen o adicionen;

(v) conceder los beneficios por colaboracién con la Superintendencia de
Industria y Comercio;
(vi) pronunciarse en los términos de la ley, sobre la fusion, consolidacion,

. adquisicion del control de empresas_ e inte%racién, cualquiera que sea la
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forma juridica de la operacidon proyectada, y analizar el efecto de los
procesos de integracibn o reorganizacion empresarial en la libre
competencia.

3.1. Libertad econémicay libre competencia

Se torna indispensable aclarar que, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 100
de la Constitucion Politica, “los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos
derechos civiles que se conceden a los colombianos (...)", en consecuencia, para el
analisis de una conducta anticompetitiva, no es dable partir del supuesto del origen
nacional de los involucrados o de la procedencia de los productos, si asi se hiciera,
seria en detrimento del derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 superior.

Ahora bien, en tratdndose de la libertad econdmica de las personas nacionales o
extranjeras, la Constitucion Politica ha consagrado este derecho con una doble
connotacion, por una parte, en su articulo 333, consagra la libertad econémica como
un derecho individual radicado en cabeza de todos los ciudadanos y sometido a los
limites que establezca la ley, a su vez, mediante lo dispuesto en el articulo 88
superior se instituye como un derecho colectivo menester de proteccion.

En este contexto, la Corte Constitucional ha definido esta libertad como "la
facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter econémico, segun sus
preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio™?.

En desarrollo de lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que la
libertad econdmica se encuentra intimamente vinculada con la libertad de empresa
y la libre competencia. Es asi como, la libertad de empresa se manifiesta en la
"capacidad que posee toda persona de establecerse y de ejercer la profesiéon u oficio que
libremente elija"?, mientras que la libre competencia se traduce en "la contienda de
empresarios que emplean diversos medios tendientes a obtener determinados fines
econdmicos y a consolidar y fortalecer sus empresas mediante la atraccion y conservacion
de la clientela3,

En concordancia, también ha sefialado que "en razén a que el contrato constituye uno
de los principales instrumentos en la circulacién de bienes y servicios, asi como para
contraer derechos y obligaciones econémicas, debe entenderse que la libertad de
contratacion es un elemento propio de la libertad de empresa, que se encuentra protegido
constitucionalmente"4.

En este estadio es preciso recordar que, en aplicacion del articulo 1 de la
Constitucion Politica, la libertad econdmica, como concepto ligado a la libre
competencia, la libertad de empresa, la libre iniciativa privada y la libertad de

! CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-624 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-524 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
3 GACETA DEL CONGRESO, 9 de septiembre de 1994, Exposicion de Motivos "Proyecto de ley
por el cual se dictan normas sobre competencia desleal”
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contratacién, como todos los derechos vy libertades dentro del marco de un Estado
Social de Derecho, no es absoluta, sino que se encuentra limitada por los derechos
de los demas y por la prevalencia del interés general.

Bajo esta tesitura, el articulo 333 de la Constitucion Politica reconoce que la
actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, sin embargo, el ndcleo
esencial de estos derechos solo encontraria sentido bajo un marco normativo que
lo delimite y regule, para los efectos, el legislador se encuentra facultado por el
constituyente para establecer restricciones a la libertad del individuo en materia
econdmica, toda vez que la Carta "lo habilita para desarrollar y concretar la sancién o
el limite frente a actividades que incumplan los parametros basicos de conducta fijados

()",

Y es que la posicion pacifica de la honorable Corte Constitucional Colombiana ha
sentado su precedente en este sentido, es asi como, en sentencia C-288/10 ratifica
lo dicho de la siguiente manera:

“el nacleo esencial del derecho a la libre competencia econémica consiste
en la posibilidad de acceso al mercado por parte de los oferentes sin barreras
injustificadas. No obstante, los argumentos planteados anteriormente llevan
a sostener que el ejercicio de esta libertad no esta exento de limites sino que,
antes bien, el contenido de la garantia constitucional encuentra su verdadera
definicion a través del marco de referencia que le da sentido”.

Asi las cosas, bajo las potestades otorgadas al legislador y relativo al tema que nos
atafie en esta consulta, el ordenamiento juridico establece: (i) de manera
meramente enunciativa practicas restrictivas de la competencia, (ii) régimen de
integraciones empresariales y (iii) vigilancia administrativa de la competencia
desleal (art 2 y 6 L/1340 de 2009). Veremos a continuacion las conductas que en el
marco de lo consultado pueden ser utilizadas como instrumentos de valoracion por
el consultante:

3.2 Préacticas comerciales restrictivas

El Articulo 1 de la Ley 155 de 1959, modificado por el Decreto 3307 de 1963,
dispone:

“Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o
consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales
0 extranjeros y, en general, toda clase de practicas, procedimientos o
sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar
precios inequitativos.”

De acuerdo con lo anterior, las normas sobre practicas comerciales restrictivas
prohiben y establecen sanciones para quienes incurren en conductas que tengan
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por objeto o como efecto la alteracion de la libre competencia en el mercado, las
cuales pueden revestir la forma de actos o acuerdos anticompetitivos o de abuso de
la posicion dominante.

El numeral 1 del Articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 define “acuerdo” como “[tjodo
contrato, convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente paralela entre dos
o mas empresas”. Asimismo, el numeral 2 del citado Articulo define “acto” como
“Itlodo comportamiento de quienes ejerzan una actividad econémica”, y el numeral 5
define “posicion dominante” como ‘flla posibilidad de determinar, directa o
indirectamente, las condiciones de un mercado”.

El Decreto 2153 de 1992, en sus Articulos 47, 48 y 50 sefala, de manera
enunciativa, los acuerdos y actos que se consideran contrarios a la libre
competencia y las conductas que constituyen abuso de posicion dominante. Lo
anterior, sin perjuicio de lo previsto en la clausula de prohibicién general establecida
en el Articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en concordancia con el Articulo 46 del
Decreto 2153 de 1992.

3.2.1 Acuerdos contrarios a la libre competencia

El articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, adicionado por el Articulo 16 de la Ley 590
de 2000, dispone:

“Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del
presente decreto se consideran contrarios a la libre competencia, entre
otros, los siguientes acuerdos:

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacion directa o
indirecta de precios;

2. Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar condiciones
de venta o comercializacion discriminatoria para con terceros;

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la reparticion de
mercados entre productores o entre distribuidores;

4. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion de cuotas
de produccion o de suministro;

5. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion,
reparticion o limitacion de fuentes de abastecimiento de insumos
productivos;

6. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitacién a los
desarrollos técnicos;

7. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro
de un producto a la aceptacion de obligaciones adicionales que por su
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naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo
establecido en otras disposiciones;

8. Los que tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de producir
un bien o servicio o afectar sus niveles de produccién;

9. Los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o concursos o
los que tengan como efecto la distribucién de adjudicaciones de contratos,
distribucion de concursos o fijacién de términos de las propuestas.

10. Los que tengan por objeto o tengan como efecto impedir a terceros el
acceso a los mercados o a los canales de comercializacion.”

3.2.2 Abuso de posicion dominante
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El ostentar la posicion de dominio en un mercado no constituye por si sola infraccion
alguna a las normas de libre competencia. Es el abuso de la misma el que puede

constituir una practica anticompetitiva.

No obstante, resulta claro que para que se pueda hablar de abuso de posicion
dominante la empresa de la que se predica dicho abuso debe ostentar
efectivamente dicha posicion dentro del mercado, de tal suerte que para establecer
si hay abuso es preciso determinar la existencia efectiva de la posicion dominante.

Establecida la posicion de dominio, se puede continuar con el estudio de los
ingredientes normativos de las conductas que segun el Articulo 50 del Decreto 2153
de 1992, adicionado por el Articulo 16 de la Ley 590 de 2000, constituyen abuso de

la misma en el mercado, como sigue:
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“1. La disminucién de precios por debajo de los costos cuando tengan por
objeto eliminar uno o varios competidores o prevenir la entrada o0 expansion
de éstos;

“2. La aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones
equivalentes, que coloquen a un consumidor o proveedor en situacién
desventajosa frente a otro consumidor o proveedor de condiciones
analogas;

“3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro
de un producto a la aceptacion de obligaciones adicionales, que por su
naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo
establecido por otras disposiciones;

“4. La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrece
a otro comprador cuando sea con la intencion de disminuir o eliminar la
competencia en el mercado.

“5. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a un
precio diferente a aquel al que se ofrece en otra parte del territorio

Sefior ciudadano, para hacer seguimiento a su solicitud, la entidad le ofrece los siguientes canales: )
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colombiano, cuando la intencién o el efecto de la practica sea disminuir o
eliminar la competencia en esa parte del pais y el precio no corresponda a
la estructura de costos de la transaccion.

“6. Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales
de comercializacion.”

3.2.3 Actos contrarios a la libre competencia

Son actos contrarios a la libre competencia, de acuerdo con el Articulo 48 del
Decreto 2153, los siguientes:

“1. Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el estatuto de
proteccién al consumidor.

“2. Influenciar a una empresa para que incremento los precios de sus
productos o servicio o par que desista de su intencién de rebajar los precios.

“3. Negarse a vender o prestar servicios a una empresa o discriminar en
contra de la misma cuando ello pueda entenderse como una retaliacion a
su politica de precios”,

3.3 Régimen de concentracion empresarial

Sea lo primero sefialar que, las situaciones de control en las que pueden
encontrarse las personas juridicas responden a diferentes fuentes, a saber: legales,
de hecho, derivadas de integraciones o situaciones preexistentes. Por su parte, se
debe aclarar que las operaciones de concentracién empresarial no son, en principio,
contrarias a derecho, en efecto, son un ejercicio legitimo de los derechos a la libre
competencia, la libertad de empresa, la libre iniciativa privada y la libertad de
contratacion, teniendo como finalidad la busqueda de sinergias para un
mejoramiento de procesos productivos o administrativos, la conquista de mercados,
entre otros fines licitos.

Sin perjuicio de lo anterior, algunas operaciones de concentracion empresarial
pueden desencadenar en una limitacién excesiva de la competencia en el mercado,
razon por la cual, por mandato legal contenido en el titulo Il de la ley 1340 de 2009,
estas operaciones deberan, “ex ante’, ser informadas a esta Entidad en
concordancia con lo dispuesto en el Anexo 1 del titulo VII de la Circular Unica de
esta Superintendencia.

Para efectos de lo anterior, los sujetos que se encuentran vinculados al deber de
informar seran aquellos que cumplan con los supuestos: objetivo y subjetivo; El
articulo 2.1, 2.1.1 y 2.1.2 de la Circular Unica de esta Entidad en su tenor dicta lo
siguiente:

“2.1 Operaciones sujetas a este tramite Las operaciones empresariales de

fusién, consolidacion, adquisicion de control o inte% acion, cualquiera que
00 - contactenos@sic.gov.co- Bogota D’C., Colombia
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sea la forma juridica de la operacién proyectada, deben ser informadas a la
Superintendencia de Industria y Comercio cuando concurran en ellas los
siguientes supuestos:

2.1.1 Supuesto subjetivo

a) Cuando las empresas intervinientes desempefien la misma actividad
econdmica, o

b) Cuando las empresas intervinientes se encuentre en la misma cadena de
valor. Se entiende por empresas intervinientes: aquellas empresas que
hacen parte de la operacién de integracidon que se proyecta realizar y que
ejercen una misma actividad econémica o pertenecen a la misma cadena de
valor y que puede tener efectos en el mercado nacional. Se entiende por
cadena de valor: el conjunto de actividades a partir de las cuales es posible
generar un ordenamiento en el que el producto obtenido en una actividad
resulta ser insumo para otra. De esta manera, cada actividad o eslabon le
adiciona sucesivamente valor a los bienes o servicios al momento de analizar
tal proceso desde la generacién del producto hasta que llega al consumidor
final.

2.1.2 Supuesto objetivo

a) Cuando las Intervinientes, de manera conjunta o individualmente
consideradas, hayan obtenido durante el afio fiscal anterior a la operacion
proyectada, ingresos operacionales superiores al monto que en salarios
minimos legales mensuales vigentes haya establecido la Superintendencia
de Industria y Comercio, o

b) Cuando al finalizar el afio fiscal anterior a la operacion proyectada tuviese,
en conjunto o individualmente, activos totales superiores al monto que en
salarios minimos legales mensuales vigentes haya establecido la
Superintendencia de Industria y Comercio.

Para efectos de calcular los ingresos operacionales y los activos totales
sefalados anteriormente, se tendrd en cuenta la sumatoria de los valores
registrados en los estados financieros del afio fiscal inmediatamente anterior
a aquel en que se cumple con el deber de informar la operacion de
integraciéon proyectada, de cada una las empresas intervinientes, incluyendo
aquellas con quienes se encuentren vinculadas en virtud de una situacion de
control. Para tal fin se tienen en cuenta las sociedades que se encuentren en
el territorio nacional o fuera de él. De conformidad con lo establecido en el
numeral 4 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, se entiende por control:
"La posibilidad de influenciar directa o indirectamente la politica empresarial,
la iniciacion de los bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la
actividad de la empresa”

TODOS PORUN
NUEVO PAIS

PAZ EQUIDAD EDUCACION

En este orden de ideas, relativo al deber de informar, por la misma naturaleza
juridica de los deberes, es una carga imputable a los intervinientes en las
operaciones de concentracion.

Aunado a lo anterior, Las empresas que se integren, fusionen o reorganicen y
puedan acreditar la existencia de Grupo Empresarial o en las que las intervinientes
se encuentren bajo una misma unidad de control en los términos del numeral 4 del
Articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, estaran exentas del deber de notificacién e
informacion ante esta Superintendencia, de conformidad con lo dispuesto en el

Sefior ciudadano, para hacer seguimiento a su solicitud, la entidad le ofrece los siguientes canales:
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paragrafo 3 del articulo 9 de la Ley 1340 de 2009 y el numeral 4 de la Resolucién
No. 12193 de 2013, incorporada a la Circular Unica.

Dentro de las operaciones de concentracion pueden presentarse integraciones que
sirven a la eficiencia de procesos productivos, es decir, que los sujetos de la
concentracion hacen parte de la misma cadena de valor (concentracion
vertical), a manera ilustrativa, cuando una sociedad adquiere la mayoria accionaria
de quien utiliza su materia prima para elaborar productos finales.

4  CONSIDERACIONES FINALES EN TORNO A LA CONSULTA
PRESENTADA.

En linea con lo anterior, y teniendo en cuenta que a este punto se ha logrado la
exposicion de las consideraciones de orden constitucional, legal y jurisprudencial,
en el marco de los interrogantes planteados en la solicitud formulada, nos
permitimos manifestar.

e En primera medida, es claro que NO es competencia de esta Oficina entrar a
determinar la validez juridica de situaciones de caracter particular. Asi las
cosas, a efectos de determinar si los hechos expuestos en su consulta
constituyen una conculcacion al régimen de proteccion a la competencia, se
haria necesario adelantar una investigacibn por parte de esta
Superintendencia. Por tal razén, si lo considera pertinente puede presentar una
gueja ante esta Entidad en la que indique la conducta objeto de su reproche.
Adicionalmente, sera procedente adjuntar las pruebas que tenga en su poder
0 que puedan servir de utilidad para la actuacion.

e En los términos de los articulos 13 y 100 de la Carta Politica, los nacionales y
extranjeros tendran los mismos derechos civiles en el territorio nacional, esta
situacion no es ajena a la libertad econémica, en consecuencia, el hecho de
preferir el suministro de bienes de una sociedad extrajera sobre una nacional,
no podra en ningun sentido considerarse vulneradora del régimen juridico,
menos aun, en materia de competencia.

e De lo anterior se advierte que, relativo a las concentraciones empresariales
verticales, cuando una matriz se sirve de sus subordinadas, bien sea para,
adquirir sus materias primas o vender dentro de la cadena de valor sus
productos finales a las otras sociedades, no es dable concluir una vulneracién
del régimen de proteccion a la competencia, esto bajo el entendido que, dentro
de las causas que motivan a dichas operaciones licitas estan las de generar
sinergias entre los entes empresariales en pro de la eficiencia de procesos
productivos o administrativos.

Finalmente le informamos que algunos conceptos de interés general emitidos por la
Oficina Juridica, asi como las resoluciones y circulares proferidas por ésta
Superintendencia, las puede consultar en nuestra pagina web
http://www.sic.gov.co/drupal/Doctrina-1

Cra.13#27-00 pisos1,3, 4,5, 6,7 y10- PBX: (571) 5870000 - contactenos@sic.gov.co- Bogotd D.C., Colombia

Sefior ciudadano, para hacer seguimiento a su solicitud, la entidad le ofrece los siguientes canales: O mllg\l&gyREE%I?URISMO

www.sic.gov.co - Teleféno en Bogotd: 5920400 - Linea gratuita a nivel nacional: 018000 910165

'! ) Nuestro aporte es fundamental, al usar menos papel contribuimos méds con el medio ambiente


http://www.sic.gov.co/drupal/Doctrina-1

¢ Industria y Comercio TODOS PORUN
r/supemnrsnoencu NUEVO PAIS

PAZ EQUIDAD EDUCACION

En ese orden de ideas, esperamos haber atendido satisfactoriamente su consulta,
reiterandole que la misma se expone bajo los pardmetros del articulo 28 de la ley
1755 de 2015, esto es, bajo el entendido que las mismas no comprometen la
responsabilidad de esta Superintendencia ni son de obligatorio cumplimiento ni
ejecucion.

Atentamente,

JAZMIN ROCIO SOACHA PEDRAZA
JEFE OFICINA ASESORA JURIDICA
Elabor6: Andrés Ortiz Vasquez

Revis6: Jazmin Rocio Soacha
Aprobé: Jazmin Rocio Soacha
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