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Bogota, D.C. octubre 21 de 20i9

Honorables Magistrados
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Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 298 de la

Ley 1955 de 2019, — Por el cual se expide gl Plan Nacional
. de Desarrollo 2018 — 2022. “Pacto por Colombia, Pacto por
la Equidad”.

Yo, HUGO PALACIOS MEJiA, ciudadano, identificado como aparece al pie de mi
firma, con todo respeto, obrando en nombre propio y en ejercicio del derecho que otorga
el numeral 6 del articulo 40 en concordancia con el numeral 4 del articulo 241 de la
Constitucion Politica, y con fundamento en el Decreto Reglamentario 2067 de 1991,
interpongo DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD contra el articulo 298 de la Ley
1955 de 2019 - Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018 — 2022. “Pacto
por Colombia, Pacto por ia Equidad”.

Las normas contra las cuales se dirige esta demanda infringen los articulos 2, 93,
157, 158, 333, 341, 342, 365 y 369 de la Constitucion Politica de 1991.

I. PRETENSIONES.
Con todo respeto, solicito:

‘ 1. Que se declare INEXEQUIBLE el articulo 298 de la Ley 1955 de 2019 - Plan
Nacional de Desarrollo 2018 — 2022 “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”
(de ahora en adelante "PND"), en su totalidad.

2. Que la declaracidn se haga con efectos a partir de la fecha de la sentencia; y que,
para asegurar la eficacia de los articulos 2, 93, 157, 158, 333, 339, 340, 341, 342,
365 y 369 de la Constitucién sin que la declaracién produzca un vacio normativo se
disponga en la sentencia que corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio
y a la Comisidn de Regulacidon de Energia y Gas ejercer las facultades que les dan la
Constitucion y la ley en relacion con las integraciones verticales en el sector eléctrico.

II. NORMA DEMANDADA
El texto de la norma demandada es el siguiente:
Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019
Ley 1955 de 2019
(mayo 25)

Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022.

“Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad
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El Congreso de Colombia
Decreta (...)

ARTICULO 298. ACTIVIDADES RELACIONADAS CON LA
PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ENERGIA ELECTRICA.
Sustitlyase el articulo 74 de la Ley 143 de 1994 por el siguiente:

Las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios que tengan por objeto
la prestacion del servicio publico de energia eléctrica y que hagan parte
del Sistema Interconectado Nacional, podran desarrollar las actividades
de generacion, distribucion y comercializacion de energia de manera
integrada. Esta disposicion aplicard también para las empresas que
tengan el mismo controlante o entre las cuales exista situacion de control
en los términos del articulo 260 del Cddigo de Comercio y el
articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, o las normas que las modifiquen
o adicionen.

La Comision de Regulacion de Energia y Gas establecerd la regulacion
diferencial que fuere pertinente para la promocién de la competencia y
la mitigacion de los conflictos de interés en los casos de que trata el
presente articulo y en los casos en que la integracion existiere
previamente a la expedicion de la presente ley.

PARAGRAFO 10. La Comisién de Regulacién de Energia y Gas deberd
adoptar medidas para la adecuada implementacion de lo dispuesto en el
presente articulo, en relacion con la concurrencia de actividades de
comercializacién, generacion y distribucion en una misma empresa o en
empresas con el mismo controlante o entre las cuales exista situacion de
control, incluyendo posibles confliccos de interés, conductas
anticompetitivas y abusos de posicion dominante y las demas
condiciones que busquen proteger a los usuarios finales.

PARAGRAFO 20. Ninguna empresa de servicios publicos domiciliarios
que desarrolle en forma combinada la actividad de generacidn de
energia, y/o la de comercializacion y/o la de distribucion, que represente
mas del 25% del total de la demanda del Sistema Interconectado
Nacional, podra cubrir con energia propia o con energia de filiales o
empresas controladas, mas del 40% de la energia requerida para
atender la demanda de su mercado regulado. Esta restriccion no aplicara
a los contratos bilaterales que sean asignados en procesos competitivos
en los que expresamente el Ministerio de Minas y Energia o la Comision
de Regulacién de Energia y Gas en ejercicio de las funciones delegadas,
dispongan que estan exceptuados de esta restriccion. El Gobierno
nacional o la Comisidn de Regulacién de Energia y Gas en ejercicio de

las funciones delegadas, podra establecer un porcentaje inferior a este
40%.



Me referiré a este articulo como: articulo 298 de la Ley 1955 de 2019, o,
simplemente, como: articulo 298 del PND

III. SINTESIS DE LOS CARGOS

1.-El contenido “cieirto” del articulo 298 del PND.

Antes de presentar la guia de la lectura de las razones por las cuales consideramos
que el articulo 298 de! PND es inconstitucional, conviene explicar cudl es, con base en su
texto pero sin ceflirse a su redaccion literal, el contenido “cierto” de esa norma, en el cual
nos fundamos para presentar los cargos que contiene esta demanda:

5 a.-El articulo 298 del PND sustituye el articulo 74 de la Ley 143 de 1994, que era del
2. siguiente tenor:

ARTICULO 74. Las empresas que se constituyan con posterioridad a la vigencia
de esta Ley con el objeto de prestar el servicio ptblico de electricidad y que
hagan parte del sistema interconectado nacional no podran tener mas de una
de las actividades relacionadas con el mismo con excepcién de la
comercializacion que puede realizarse en forma combinada con una de las
actividades de generacién vy distribucion.

b.-Todas las empresas del sector eléctrico, no importa la época de su constitucidn,
podran desarrollar las actividades de generacion, distribucién y comercializacion
de energia de manera integrada.

c.-Todas las emprésas que tengan como objeto prestar el servicio publico de
electricidad y que hagan parte del Sistema Interconectado Nacional, y que tengan
el mismo controlante, o entre las cuales exista situacion de control en los términos
‘ del articulo 260 del Cédigo de Comercio y el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992,
o las normas que las modifiquen o adicionen, podran desarrollar las actividades
de generacion, distribucién y comercializacion de energia de manera integrada.

d.-La Comision de Regulacién de Energia y Gas deberd establecer la regulacion
diferencial que fuere pertinente para la promociéon de la competencia y la
mitigacién de los conflictos de interés en los casos a los que se refieren los
literales “b” y “¢” anteriores.

e.-La Comisidn de Regulacion de Energia y Gas deberd establecer la regulacién
diferencial que fuere pertinente para la promocion de la competencia y la
mitigacién de los conflictos de interés en los casos a los que se refieren los
literales "b” y “c” anteriores.

f.-La Comision de Regulacidon de Energia y Gas debera adoptar medidas para la
adecuada implementacidn de lo dispuesto en el articulo 298, incluyendo posibles
conflictos de interés, conductas anticompetitivas y abusos de posicién dominante
y las demas condiciones que busquen proteger a los usuarios finales.

g.- Ninguna empresa de servicios publicos domiciliarios que desarrolle en forma
combinada la actividad de generacién de energia, y/o la de comercializacion y/o
la de distribucion, y que represente mas del 25% del total de la demanda del
Sistema Interconectado Nacional, podra cubrir con energia propia o con energia
de filiales 0 empresas controladas, mas del 40% de la energia requerida para
atender la demanda de su mercado regulado.



h.-La prohibicion a la que se refiere el literal “g” anterior no se aplicard a los
contratos bilaterales que sean asignados en procesos competitivos en los que
expresamente el Ministerio de Minas y Energia o la Comisién de Regulacién de
Energia y Gas en ejercicio de las funciones delegadas, dispongan que tales
procesos estan exceptuados de esta restriccion.

i.-El Gobierno nacional o la Comision de Regulacion de Energia y Gas en ejercicio de
las funciones delegadas, podré establecer que una empresa de servicios plblicos
domiciliarios que desarrolle en forma combinada la actividad de generacidn de
energia, y/o la de comercializacion y/o la de distribucidn, y que represente mas
del 25% del total de la demanda del Sistema Interconectado Nacional, no podra
cubrir con energia propia o con energia de filiales o empresas controladas,
porcentajes que sean inferiores al 40% de la energia requerida para atender la
demanda de su mercado regulado.

2.-Guia de las razones que se expondran en la demanda para
sustentar la inconstitucionalidad del articulo 298 del PND.

Solo para que sirva de guia en la lectura de la demanda, y sin perjuicio de las razones
detalladas que se exponen en cada cargo, se informa que la demanda se refiere a los
cargos que aparecen en seguida.

1. Viola los articulos 157, 158, 341 y 342, entre otros, de la
Constitucion Politica, en lo que se refiere al principio de
“consecutividad”. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, todos los articulos de una ley deben referirse a temas que
se han planteado en los distintos debates previstos para ella. El articulo 298
del PND es inconstitucional porque fue introducido para el segundo debate
de la Ley del PND, y su contenido particular es un asunto nuevo frente a

‘ los planteamientos originales que se hicieron en la exposicién de motivos y
en las Bases del Plan. En efecto, la posibilidad de “integracidn vertical” entre
los distintos actores que hacen parte del sistema de energia nacional no
habia sido discutido ni planteado con anterioridad en el tramite legislativo
de la ley del Plan, hasta la introduccion del articulo demandado.

2. Viola los articulos 157, 158, 341 y 342 entre otros, de la
Constitucion Politica, en lo que se refiere al principio de “unidad
de materia”. De acuerdo con el articulo 158 de la Constitucion y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, todos los articulos de una ley
deben de guardar una relacién directa con los temas que hacen parte de
ésta. Si bien, por su naturaleza, las leyes que hacen parte de los planes de
desarrollo tratan temas diversos, no por ello dejan de estar sujetos a este
principio. El articulo 298 del PND es inconstitucional porque su contenido
particular no tiene conexidn directa e inmediata con las Bases de dicho plan,
ni con sus otros elementos, especialmente en lo que se relaciona con la
prestacion eficiente de los servicios publicos. En efecto, aunque las Bases
del Plan contienen objetivos relacionados con mejorar la prestacién de tales
servicios, en ninguna parte de ellas se indicd que la manera de hacerlo seria
permitiendo la integracién vertical entre las distintas empresas que hacen
parte del sector de energia eléctrica.

3. Viola, entre otros, los articulos 2, 93, incisos primero, segundo,
cuarto y quinto del articulo 333, y 365 de la Constitucién Politica,
en lo que se refiere al derecho constitucional a la “libre
competencia” y la “prevencion del abuso de la posicién



dominante”. El articulo 333 de la Constitucion Politica ordena limitar el
derecho a la libre empresa, si es necesario para proteger el bien comin y
el interés social del cual hace parte el derecho que tienen los usuarios de
servicios publicos a beneficiarse de la libre competencia; y ordena evitar los
abusos que ‘pueden surgir al crearse situaciones de posicion dominante. El
articulo 298 del PND es regresivo, pues aumenta el riesgo de abusos de la
posicién dominante por parte de empresas del sector eléctrico que ahora
se podran integrar verticalmente y realizar simultdneamente actividades de

- generacion, comercializacidn y distribucién de energia.
,i;}gm ‘. IV. ANTECEDENTES: EL TRAMITE DEL PLAN NACIONAL DE DESARROLLO
T o 2018 — 2022 EN EL CONGRESO DE LA REPUBLICA
‘ ,jOGowgi?i’:'

Los primeros dos cargos contra el articulo 298 del PND que presenta adelante esta
demanda se basan en irregularidades en el tramite legislativo de dicho articulo; en
particular, en la falta de “unidad de materia” frente a las Bases del PND, y en su falta de
“consecutividad” entre las etapas que exigen la Constitucién y la ley para el articulo
pudiera ser aprobado. Por eso, a continuacion, se resume el tramite legislativo del PND
y del articulo aqui demandado; en relacidon con éste tramite pediremos adelante pruebas,
segln autoriza el articulo 10 de! Decreto 2067 de 1991.

1.-El 6 de febrero de 2019, el Gobierno Nacional presenté el Proyecto de Ley del
Plan Nacional de Desarrollo (en adelante “"PND"), a través del Ministro de Hacienda y
Crédito Publico, con su- correspondiente exposicion de motivos, y lo radicd en la
Secretaria General de la Cdmara de Representantes con el nimero 311 de 2019y en la
Secretaria General del Senado con el niimero 227 de 2019. Asi cumplié con el articulo
341 de la Constitucidn Politica y el articulo 19 de la Ley 152 de 1994, segun los cuales
el proyecto de la Ley cuatrienal del Plan de Desarrollo debe presentarse antes del 7 de
febrero del afio siguiente a la iniciacion del periodo presidencial respectivo.

2.-El 19 y 20 de febrero de 2019 se llevaron a cabo sesiones conjuntas de las
comisiones Terceras y Cuartas de Camara y Senado para escuchar la presentacion del
proyecto del PND por parte del Gobierno nacional.

3.-El 22 de febrero se designaron los 55 coordinadores y ponentes del proyecto de
Ley del PND, para comenzar la discusion de fondo. Inicialmente se citd a las comisiones
econdmicas conjuntas para escuchar a la Directora del Departamento Nacional de
Planeacién (DNP) y al Ministro de Hacienda; sin embargo, la mayoria de las reuniones
se desarrollaron en el Ministerio de Hacienda.

4.-El Proyecto de Ley fue publicado en la Gaceta del Congreso N° 033 de 2019 del
7 de febrero de 2019 y tnicamente comprendia 183 articulos, dentro de los cuales no
se encontraba el texto del actual articulo 298 del PND.

5.-En las Gacetas No. 130, de la Camara y 131 del Senado, del 19 de marzo de
2019, se publico el Informe de ponencia, negativa, para primer debate, del proyecto del
PND, que realizaron los congresistas Wiison Neber Arias Castillo, Aida Yolanda Avella
Esquivel, Gustavo Bolivar Moreno, David Racero, Carlos Alberto Carrefio y Jairo Reinaldo
Cala Sudrez. En este informe, los congresistas solicitaron a las Mesas Directivas de las
Comisiones Econdmicas de Senado y Camara archivar el proyecto de ley. Dicho informe
fue publicado de nuevo en la Gaceta No. 133, de la Camara, del 19 de marzo de 2019

6.-En las Gacetas Nos. 135 (Senado) y 136 (Camara), del 20 de marzo de 2019
aparecen las publicaciones de las ponencias positivas.



7.-Una vez se agotd el estudio en cada una de las subcomisiones (Equidad,
Legalidad, Emprendimiento y Econdmica), entre el 11 y 19 de marzo de 2019, los
congresistas designados como ponentes sesionaron de manera conjunta con el fin de
aprobar el articulado que se presentaria en el primer debate a las Comisiones
Econémicas Conjuntas de Senado y Camara. Para esto, revisaron los textos
incluidos en el proyecto de ley, las proposiciones congresuales radicadas en la Secretaria
de la Comision Tercera de la Camara y las modificaciones sugeridas por el Gobierno
Nacional.

8.-El articulo 156 del Reglamento del Congreso (Ley 5 de 1992) dispone que la
publicacion de los “Informes de ponencia” en la Gaceta del Congreso se hara dentro de
los tres dias siguientes a su presentacion. La fecha de radicacién de los “Informes de
ponencia” nc estd en las Gacetas. Sin embargo, la informacion verbal que se recibié en

.. el Congreso sobre las fechas de radicacién de las ponencias indica:

« Ponencia negativa (Gaceta 130 del 19 de marzo de 2019). Radicada el 18 de
marzo de 2019.

+ Ponencia negativa (Gaceta 131 del 19 de marzo de 2019). Radicada el 18 de
marzo de 2019.

« Ponencia negativa (Gaceta 133 del 19 de marzo de 2019). Radicada el 18 de
marzo de 2019.

+ Ponencia positiva (Gaceta 135 del 20 de marzo de 2019). Radicada el 18 de
marzo de 2019.

« Ponencia positiva (Gaceta 136 del 20 de marzo de 2019). Radicada el 19 de
marzo de 2019.

« Primer debate: 22 de marzo de 2019. (Gaceta 211 del 9 de abril de 2019, pagina
99).

9.-En la sesidn del 19 de marzo de 2019, el Gobierno propuso nuevos articulos
ante los coordinadores y ponentes del proyecto de Ley para primer debate. Las
proposiciones fueron publicadas en las Gacetas del Congreso N° 135 y 136 del 20 de
marzo de 2019 (el informe de ponencia positiva para primer debate que elaboraron los
coordinadores de las Comisiones Conjuntas Tercera y Cuarta de Camara y Senado incluia
el acta de la sesién del 19 de marzo de 2019.) Los articulos propuestos por el Gobierno
en primer debate vendrian a ser los articulos 298 y 18 del PND, respectivamente.

10.-E! 20, 21 y 22 de marzo se llevd a cabo el primer debate del proyecto del
PND en las Comisiones Terceras y Cuartas Conjuntas de la Camara de
Representantes y del Senado de la Republica. El 20 de marzo se discutié (i) la primera
ponencia negativa radicada, publicada en las Gacetas N° 130 y 131 de 2019, (ii) la
segunda ponencia negativa radicada, publicada en la Gaceta N° 133 de 2019. Por su
parte, el 21 de marzo las Comisiones Conjuntas de Camara y Senado se reunieron para

de 2016,

11.-En la sesién del 21 de marzo Gnicamente hubo quérum deliberatorio y decisorio
en tres de las cuatro Comisiones Conjuntas, pues en la Comision Cuarta del Senado solo
hubo quérum deliberatorio.

12.-El dia 22 de marzo de 2019, en sesioén conjunta, el Proyecto fue aprobado
en primer debate por las comisiones Terceras y Cuartas Constitucionales
Permanentes del Senado de la Replblica y de la Cdmara de Representantes. El acta
correspondiente a esta sesidn conjunta aparece en la Gaceta del Congreso N° 211 del 9
de abril de 2019. e ’



13.-Con la aprobacion del 22 de marzo se dio cumplimiento al articulo 20 de la Ley
152 de 1994 (Organica de Planeacion), que ordena que el primer debate se surta
conjuntamente en estas comisiones, dentro de un plazo improrrogable de cuarenta y
cinco dias contados a partir de la presentacion del proyecto; y se cumplié también el
segundo inciso del articulo 169 de la Ley 52 de 1992, que contiene similar indicacion.

14.-Los dias 3, 4, 8, 9, 10, 11 y 23 de abril de 2019, los ponentes y coordinadores

se reunieron con el equipo del Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico y del DNP, “con

el fin de definir la metodologia para la discusion en segundo debate del articulado

aprobado en primer debate y de ias proposiciones presentadas sobre cada uno de los

articulos, asi como definir la inclusion de articulos nuevos™. Asi, teniendo en cuenta las

opiniones del Ministerio de Hacienda y el DNP, los ponentes propusieron ajustes al
proyecto aprobado. Ademas, propusieron el siguiente texto:

ARTICULO NUEVO. ACTIVIDADES RELACIONADAS CON LA
PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ENERGIA ELECTRICA. En la
actualidad y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 74 de la Ley 143
de 1994, sdlo las empresas que se hayan constituido con posterioridad a la
vigencia de dicha ley, tienen prohibido desarrollar las actividades de
comercializacion y al tiempo las de generacion y distribucién de energia, toda
vez que sequn la restriccion contenida en esa norma, las empresas
comercializadoras, solo pueden desarrollar dicha actividad en conjunto con
una de las dos actividades.

Se tiene sin embargo, que dicha restriccion aplica actualmente para muy pocas
empresas, toda vez que la mayoria de los participantes en el mercado de
energia eléctrico en Colombia, se constituyeron con anterioridad a la Ley 143
de 1994. Se ha identificado en esa medida, que dicha disposicion genera una
distorsién y unas desigualdades en el mercado de energia, que no fomentan
la existencia de mas competencia en condiciones de paridad para todos los
agentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, se considera que con el fin de promover la
sostenibilidad y la competencia en el sector energético colombiano, de forma
que todos los agentes compitan en igualdad de condiciones, y que con ello
hayar mas perticizantes que permitan continuar expandiendo el servicio de
energia eléctrica en Colombia, se permita que las empresas comercializadoras
de energia, puedan también adelantar las actividades de distribucion y/o
generacion, de forma que dicha posibilidad sea la misma para empresas
constituidas antes y después de la Ley 143 de 1994.

Lo anterior bajo el entendido de que la Comisién de Regulacién de Energia y
Gas, debe establecer las condiciones necesarias para que dicha integracién no
genere efectos nocivos para la competencia. Lo anterior en la medida en que
es mas eficiente para el mercado de energia, que no se establezca un limite
absolutamente rigido, sino en su lugar, politicas y regulaciones que atiendan
a la realidad moévil y dindmica del mercado de energia, lo que a su vez requiere
que las disposiciones por las cuales se protege la competencia atiendan a dicho
dinamismo.

En ese mismo orden, teniendo en cuenta esta posibilidad de integracion, y con
el fin de asegurar que no existan abusos de posicion dominante en el mercado
de energia, se establece una limitacion para las empresas con una
participacion importante en el mercado, de forma que no puedan comprar mas

1 pagina 3 de la Gaceta 272 del 26 de abril de 2019. (Subrayado ajeno al original)
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de un porcentaje especificc de 'a energia que estas mismas generan o que
gencran empresas afiliadas a su misino grupo empresarial, para atender la
energia demandada por su mercadc relevante. Con esto se permite que i0s
precios de la energia sean mas competitivos y eficientes.

Este orticyle nuevo fone relesior con o que vendria a ser el articulo 298 del PND,

contra el cual se dirige esta demanda.

16.-

En la Gaceta 246 del 24 de abril de 2019 se publico el informe de ponencia

negativa para segundo debzte del PND que recibié la Comision Tercera de la Camara
de Representantes. Esta ponencia fue elaborada por los representantes Catalina Ortiz

17.-

~ Lalinde, Katherine Miranda Pefia, David Ricardo Racero Mayorca, Jairo Reinaldo Cala

..durante la mayor parte del tiempo, el Gobierno presentdé numerosas
modificaciones a los articulos que habia entregado con el proyecto original e
innumerables articulos nuevos que iba entregando de manera desordenada y
sorpresiva, sobre los cuales ni los ponentes ni la ciudadania estaban
advertidos.

El viernes 22 de marzo fue aprobado en comisiones econdémicas conjuntas, de
manera abrupta y en cuestion de minutos, sin discusion ni debate alguno el
Plan Nacional de Desarrollo, a oscuras sobre el contenido que estaba siendo
aprobado, toda vez que pocas horas antes, a escasos dos dias de vencerse el
plazo legal para la aprobacién de! Plan en primer debate, el Gobierno nacional
y los ponentes que apoyaban el texto presentarcn ponencia de 900 paginas
con 321 articulos que modificaban decenas de leyes vigentes; 126 articulos
eran adicionales a los que habian entregado inicialmente. Era imposible que
en ese escaso margen dz= tiempo estudiar, analizar y comprender tan extensa,
novedosa y compleja materia, por !o cual numerosos congresistas nos
ausentamos del recinto en actitud de protesta. Como si fuera poco, durante
dicha sesion fueron 2probados, por la mayoria de los presentes, diez articulos
nuaves cuye contenide os congresistas ponentes y los miembros de las
comisiones desconociamos por completo”2

Las modificaciones s2fialadas arriba fueron incluidas en e! informe de ponencia

positiva para seqgundo debate, publicado en las Gacetas del Congreso N° 272 y 273

del 26 de

18.-

oportuna;:

abril 2019.

Para los segundos debates, los informes de ponencia se publicaron en forma

o Ponencia negativa (Gaceta 246 del 24 de abril de 2019). Radicada el 23
de abril de 2019.

« Ponencia positiva (Gaceta 272 del 26 de abril de 2019). Radicada el 26
de abril de 2019.

« Ponencia positiva (Gaceta 273 del 26 de abril de 2019). Radicada el 26
de abril de 2019.

« Ponencia negativa (Gaceta 274 del 26 de abril de 2019). Radicada el 23
de abril de 2019

« Ponencia negativa (Gaceta 287 del 30 de abril de 2019). Radicada el 30
de abril de 2019.

+ Segundo debate: 30 de abril, 1 v 2 de mayo de 2019. (Gaceta 293 del 2
de mayo de 2019, pagina 293)

2 pagina 15 de la Gaceta 246 del 24 de abril de 2019.

40,



. 19.-De este modo se cumplid con el articulo 156 del Reglamento del Congreso
{Leys de 1992).

20.-En sesiones plenarias de la Camara _de Representantes, realizadas el 30 de
abril, y el 1 y 2 de mayo de 2219 fue aprobado en segundo debate el texto definitivo
del Proyecto de Ley 311 de 2019 Camara y 227 de 2019 Senado (el proyecto del PND),
segln consta en la Gaceta del Congreso N° 293 del 2 de mayo de 20619.

21.-Por su parte, en sesion plenaria del Senado de la Republica del 2 de mayo de
2019, con 57 votos fue aprobado en sequndo debate el texto definitivo del proyecto del
PND, texto publicado en la Gaceta N° 315 del 7 de mayo de 2019. El Senado de la
Republica acogié, en su totalidad, el texto aprobado por la Camara de Representantes.

22.-El 25 de mayo de 2019 se impartio sancion presidencial al proyecto del PND,
convirtiéndose en la Ley 1955 de 2019. Se publicé en el DIARIO OFICIAL, No. 50.964,
del 25 de mayo de 2019.

V. CARGO PRIMERO: VIOLACION AL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE
“CONSECUTIVIDAD".

Todas las leyes de Planes de Desarrollo que expide el Congreso de la Republica estan
sujetas al principio de “consecutividad”, de acuerdo con principios comunes a otras leyes
pero que tienen aplicacion especial en el caso de las leyes de Planes. Ello consta en los
articulos 157, 158, 341 y 342 de la Constitucién, en concordancia con el articulos 21, 22
y 23 de la Ley 152 de 1994 vy la jurisprudencia de la Corte Constitucional. En el caso
particular de la Ley del PND 2018 — 2022, el articulo 298 es inconstitucional porque viola
el principio de “consecutividad”, como explico a continuacién.

1. La doctrina constitucional sobre el principio de
“consecutividad” y las facultades del Congreso para
modificar el proyecto de Ley del Plan Nacional de
Desarrollo

Como mencionamos atras, los Planes Nacionales de Desarrollo estan compuestos
por una “parte general” que contiene Bases (propositos, objetivos, metas), y por un Plan
de inversiones (Art. 339 de la Constitucion). Corresponde al Gobierno Nacional elaborar el
proyecto y presentarlo para aprobacién del Congreso de la Republica. Con todo, pese a
que el Plan es de estricta iniciativa gubernamental, el Congreso puede introducir
modificaciones al texto, en el tramite legislativo, siempre que las modificaciones se
refieran exclusivamente al Plan de Inversiones, como manifestdé la Corte
Constitucional en la sentencia C-305 de 2004, ya referida’.

Es claro, seg(in el texto del inciso final del articulo 341 de la Constitucion y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, que el Congreso estaba legaimente facultado
para hacer modificaciones al proyecto que se convirtié en Ley 1955 de 2009, inclusive
afadiendo articulos nuevos en las sesiones plenarias. La jurisprudencia, entonces,
sustenta la constitucionalidad de algunos de los cambios que se hicieron en el tramite del
PND entre primero y segundo debate para varios articulos. La jurisprudencia y el articulo
342 de la Constitucién, como mostraremos adelante, sustenta la inconstitucionalidad
del trdmite que se dio al articulo 298 como articulo nuevo en segundo debate.

* Corta Censtiyciona), “Sentantia 2303 dal 34 de maizo de 2004”, ponente: Marco Gerardo Monroy
Cabra, Exp. 0-4726 y 4730 acumulados. ‘ ‘



En efecto, sentencias como la C-305 de 2004, de la cual fue ponente Monroy,
trataron el asunto de los tramites a los que debe someterse el PND en el Congreso y, en
general, el trdmite de las leyes. La sentencia C-305 se refirid a unas demandas contra el
“Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006". La Corte, en esa sentencia, fue categdrica en
afirmar que en los segundos debates las Cdmaras pueden introducir articulos nuevos a un
proyecto. Sin embargo, limité esta posibilidad, en el sentido de precisar que el
tema del articulo nuevo debe haber figurado en el primer debate. Este requisito
es una manifestacién del. llamado “principio de consecutividad”, que se refiere a la
continuidad y relativa coincidencia que debe haber en el tramite de los proyectos de
Ley respecto de los asuntos a los que el proyecto se refiere.

La Corte ha avanzado en el examen del principio de “consecutividad”, como puede
verse en la sentencia C-084 de 2019. En esta providencia, la Corte precisé los requisitos
para que un articulo que se introdujo en segundo debate pueda ser considerado
constitucional, En esa sentencia dijo:

14. Frente al problema de los supuestos en los cuales las modificaciones o
adiciones a los proyectos de Ley en segundo debate presentan una relacion
material con el contenido general de la iniciativa aprobada en primer debate, la
jurisprudencia constitucional ha sefialado que debe identificarse una conexidad
clara y especifica estrecha, necesaria y evidente. Asi mismo, ha planteado
un conjunto de pautas orientadas a determinar los casos de incorporacion de temas
nuevos de un proyecto de ley. En este sentido, ha sefialado: (i) un articulo nuevo
no siempre corresponde a un asunto nuevo puesto que el articulo puede versar
sobre asuntos debatidcs previamente; (ii) no es asunto nueve la adicion que
desarrolla o precisa aspectos de la materia central tratada en el proyecto siempre
que la adicion esté comprendida dentro de lo previamente debatido; (iii) la
novedad de un asunto se aprecia a la luz del proyecto de Ley en su conjunto, no
de un articulo especifico; (iv) no constituye asunto nuevo un articulo propuesto por
la Comision de Conciliacion que crea una férmula original para superar una
discrepancia entre las Camaras en torno a un tema:

15. Ahora bien, un problema relevante, frente al cual en el presente proceso se ha
generado el principal desacuerdo, tiene que ver con los supuestos en los cuales
una norma introducida en segundo debate, guarda alguna relacién con una de las
materias sobre las cuales se han discutido y votado iniciativas en primer debate.
No se trata de una relacion general con el Proyecto de Ley, a lo cual
reconduciria el principio de unidad de materia, sino de casos en que pueden
identificarse ciertos aspectos comunes entre la norma introducida y los temas
alrededor de los cuales fueron discutidas y votadas normas en primer debate. La
pregunta que plantean estos eventos es si tales coincidencias o, en otras palabras,
cualquier cercania tematica entre la proposicidon nueva y lo debatido y votado por
las comisiones es suficiente para entender satisfechos los principios de
consecutividad e identidad flexible.

16. A la luz de la jurisprudencia constitucional, la respuesta a lo anterior ha
consistido en que se desconocen los referidos principios si, no obstante, la
norma novedosa tiene proximidad tematica con los asuntos discutidos y
votados en primer debate, implica en lo fundamental una materia
autdnoma e independiente de aquellos. El precepto incorporado en plenarias
no es totalmente extrafio a los temas del proyecto de Ley conocidos en primer
debate. Sin embargo, por sus caracteristicas, en realidad plantea un objeto
. material de regulacién sustancialmente distinto, de tal manera que “su
tematica le brinda cierta autonomia hasta el punto de que podria
plasmarse en un proyecto independiente™
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En consecuencia, la Corte ha considerado que pese a que los temas alrededor de
los cuales han girado las iniciativas en primer debate han sido debidamente
discutidos y votados, respecto de la norma novedosa se produce una elusién
material del debate, porque sobre la materia que ella implica las comisiones
constitucionales permanentes o las plenarias no han cumplido el deber de
manifestar su voluntad politica en el sentido de aprobarla o negarla. Este criterio
puede apreciarse en varios pronunciamientos (...) (Negrillas y subrayados ajenos
al original y referencias omitidas)

En conclusidn, el principio de consecutividad es particularmente relevante a la
hora de analizar la constitucionalidad del articulo 298 del PND, debido precisamente a
que fue introducido en el sequndo debate de la mencionada ley; y porque tiene una
relacién remota con otros temas que hacen parte del PND. Perc hay argumentos
adicionales para sustentar la inconstitucionalidad del articulo 298, como muestro a
continuacion. e :

2. El analisis concreto: el “principio de consecutividad” y el
articulo 298 del Plan Nacional de Desarrollo 2018 —~ 2022

Como mencionamos atras, los dias 3, 4, 8, 9, 10, 11 y 23 de abril de 2019, los
ponentes y coordinadores se reunieron con el equipo del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y del DNP, “con el fin de definir la metodologia para la discusion en segundo
debate del articulado aprobado en primer debate y de las proposiciones presentadas
sobre cada uno de los articulos, asi como definir la inclusidn de articulos nuevos™. Asi,
teniendo en cuenta las opiniones del Ministerio de Hacienda y el DNP, los ponentes
propusieron ajustes al proyecto aprobado, y propusieron el siguiente texto:

ARTI'CULO, NUEVO. ACTIVIPADES RELACIONADAS CON LA
PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ENERGIA ELECTRICA. En la
actualidad y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 74 de la Ley 143
de 1994, sblo las empresas que se hayan constituido con posterioridad a la
vigencia de dicha ley, tienen prohibido desarrollar las actividades de
comercializacion y al tiempo las de generacion y distribucién de energia, toda
vez que segun la restriccion contenida en esa norma, las empresas
comercializadoras, sdlo pueden desarrollar dicha actividad en conjunto con
una de las dos actividades.

Se tiene sin embargo, que dicha restriccidn aplica actualmente para muy pocas
empresas, toda vez que la mayoria de los participantes en el mercado de
energia eléctrico en Colombia, se constituyeron con anterioridad a la Ley 143
de 1994. Se ha identificado en esa medida, que dicha disposicién genera una
distorsién y unas desigualdades en el mercado de energia, que no fomentan
la existencia de mas competencia en condiciones de paridad para todos los
agentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, se considera que con el fin de promover la
sostenibilidad y la competencia en =l sector energético colombiano, de forma
que todos los agentes compitan en igualdad de condiciones, y que con ello
hayan mas participantes que permitan continuar expandiendo el servicio de
energia eléctrica en Colombia, se permita que las empresas comercializadoras
de energia, puedan también adelantar las actividades de distribucion y/o

* Pégina 3 de la Gaceta 272 del 26 de abri! de 2019.
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generacién, de forma que dicha posibilidad sea la misma para empresas
constituidas antes y después de la Ley 143 de 1994,

Lo anterior bajo el entendido de que la Comisidn de Regulacidon de Energia y
Gas, debe establecer las condiciones necesarias para que dicha integracion no
genere efectos nocivos para la competencia. Lo anterior en la medida en que
es mas eficiente para el mercado de energia, que no se establezca un limite
absolutamente rigido, sino en su lugar, politicas y regulaciones que atiendan
a la realidad mdvil y dinamica del mercado de energia, lo que a su vez requiere
que las disposiciones por las cuales se protege la competencia atiendan a dicho
dinamismo.

En ese mismo orden, teniendo en cuenta esta posibilidad de integracion, y con
el fin de asegurar que no existan abusos de posicion dominante en el mercado
de energia, se establece una limitacion para las empresas con una
participacion importante en el mercado, de forma que no puedan comprar mas
de un porcentaje especifico de la energia que estas mismas generan 0 que
generan empresas afiliadas a su mismo grupo empresarial, para atender la
energia demandada por su mercado relevante. Con esto se permite que los
precios de la energia sean mas competitivos y eficientes

Este articulo nuevo vendria a ser el articulo 298 del PND. Este texto fue modificado
luego hasta convertirse en el articulo demandado vy trascrito a inicio de esta demanda.

A la luz de los articulos 21, 22 y 23 de la Ley 152 de 1994 y de la jurisprudencia
referida en el numeral anterior, el articulo 298 de! PND, sobre la integracién vertical de la
industria eléctrica, y que aparecié solo con oportunidad del segundo debate, no tiene
“conexidad clara y especifica, estrecha, necesaria y evidente” ni con las Bases del
PND ni con los articulos que se habian discutido y aprobado en el primer debate. Elio
implica una violacion del principio de consecutividad que consagran esos articulos, por
orden de los articulos 341 y 342 de la Constitucion. Por lo cual el articulo 298 es
inconstitucional, como solicitamos que se declare.

El articulo 298 trata sobre el tema de la “estructura de la industria eléctrica” en el
pais, mientras que los otros articulos sobre asuntos del sector eléctrico versaban sobre la
forma de organizar los contratos de compra de energia, o sobre la estructura tarifaria
especial para el mercado de Electricaribe, o sobre unos tributos para el consumo de
energia o para la Superintendencia y las comisiones de regulacién. No es posible afirmar
que este articulo 298, que autoriza la “integracion vertical” de la industria eléctrica, era
“necesario” para la adecuada comprension o desarrollo de los objetivos que aparecen en
las Bases, ni de los articulos aprobados en primer debate y relativos al sector.

Ademas, es claro que el articulo 298 habria podido ser parte de un proyecto
de Ley independiente, que reformara la Ley 143 y el régimen legal aplicable al servicio
de energia eléctrica; o -iinclusive de un proyecto de un solo articulo!- sobre integraciones
verticales en la industria, tema éste que es, en si mismo, de suficiente importancia como
para merecer una ley especial.

De hecho, si este articulo 298 no se hubiese incluido en la Ley PND, su ausencia no
afectaria en absoluto la aplicacion de los otros articulos del PND, o ei cumplimiento de los
objetivos del mismo. Como se observa prima faciae , el articulo ni siquiera menciona o
alude a cualquiera otra norma de la Ley 1955.

La relacidn de este articulo con los temas aprobados en primer debate no era, pues,

clara y especifica, estrecha, necesaria y evidente, por lo que su aprobacién viold lo el
principio de consecutividad.
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Por lo tanto, aplicando los articulos 157, 158, 341 y 342 de la Constitucion, en
concordancia con los articulos 21, 22 y 23 de la Ley 152 de 1994 y los criterios de la
jurisprudencia que aparecen, entre otras, en la sentencia C-084 de 2019, la introduccién
de este articulo 298 en segundo debate del proyecto que se convirtié en la Ley 1955
rompid el “principio de consecutividad”, y debe ser declarado inexequible, como pedimos
con todo respeto.

VI. CARGO SEGUNDO: VIOLACION AL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE
“"UNIDAD DE MATERIA”

De manera general, todas las leyes que expide el Congreso de la Republica estan
sujetas al principio de “unidad de materia” segtin el articulo 158 de la Constitucion Politica.
Esta regla se aplica también a la Ley del PND. En el caso particular de la Ley del PND 2018
— 2022, el articulo 298 es inconstitucional porque no solo no guarda “unidad de materia”
con los otros elementos del PND de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, como
explicamos a continuacion; sino que, ademas, se opone a lo que en forma explicita dicen
las Bases del PND sobre integraciones en el sector eléctrico.

1. La doctrina constitucional sobre el principio de unidad de
materia y la Ley del Plan Nacional de Desarrollo

El PND es una Ley especial, en varios sentidos. En primer término, su tramite difiere
del que se aplica para producir las leyes ordinarias. Pero, sobre todo, su contenido esta
determinado por el articulo 341 de la Constitucion y por la Ley 152 de 1994; esta dltima,
a su vez, ha tenido algunos cambios derivados de la Ley 1473 de 2011 (Regla Fiscal) v,
en un asunto menor, por la Ley 290 de 1996.

Debido a su propdsito especial dentro de la institucionalidad econdmica
colombiana, el PND tiene tres tipos de elementos o componentes: las Bases (objetivos y
metas), el Plan de inversiones y las disposiciones instrumentales. El articulo 298 es una
disposicidn “instrumental o mecanismos de ejecucion” (Numeral 3 del articulo 150 e inciso
tercero del articulo 341 de la Constitucion; y articulo 6, literal “d” de la Ley 152 de 1994).
Como tal, y segun el numeral 3 del articulo 150 de la Constitucién, puede modificar el
régimen de los servicios publicos de energia, si lo que establece es “necesario” para
impulsar el cumplimiento del Plan Nacional de Desarrollo y del Plan de inversiones publicas.

El principio de “unidad de materia” que contiene el articulo 158 de la Constitucién
Politica, y que se aplica a todas las leyes recibe un tratamiento “especial” por parte de la
Corte Constitucional cuando debe aplicarlo al PND, tal como puede apreciarse en la
sentencia C-092 de 2018, de la cual fue ponente el Magistrado Rojas Rios. En esta
sentencia se hace referencia a sentencias anteriores de la Corte sobre la misma materia,
en particular a la C-305 de 2004, cuyo ponente fue Monroy, y a la providencia C-016 de
2016, cuyo ponente fue Linares. Ese tratamiento “especial” surge del hecho de que un
PND debe referirse a muchisimos asuntos de interés para el desarrollo del pais, por lo que
el principio de “unidad de materia” resulta mucho mas dificil de interpretar y aplicar
respecto de un PND que frente a las demas leyes que, por lo general, solo se refieren a
un asunto determinado.

El principio de “unidad de materia” exige identificar, en primer término, los nticleos
tematicos de la Ley del PND, con cada uno de los cuales cada una de sus partes debe
guardar una vinculacion objetiva y razonable. La Corte Constitucional tiene en cuenta que,
por su naturaleza, es natural que el PND se refiera a mulltiples materias, pero sostiene
que, en todo caso, debe aplicarse en la ley del PND de modo estricto el principio de
“unidad de materia”. Hay tres razones para ello: (i) la importancia del PND en el sistema
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de fuentes del derecho; (ii) las excepciones al principio democratico que se aplican
al origen y tramite del proyecto del PND en el Congreso; y (iii) para que la
multiplicidad de asuntos propios del PND no haga inoperante el principio mismo de “unidad
de materia”, de acuerdo con las sentencias C-016 de 2016 y C-092 de 2018, ya referidas.
Al aplicar de modo estricto el principio de “unidad de materia” respecto del PND, debe
tenerse en cuenta que, segun el articulo 341 de la Constitucidn, el Plan de Inversiones -la
Gnica parte del Plan que seguln la Constitucion debe expresarse por medio de una Ley que
tiene prioridad sobre las demas leyes, - debe incluir “mecanismos” idéneos para su
gjecucion: por este motivo, es razonable y necesario que el PND incluya articulos, que
obran como elementos “instrumentales” o “mecanismos idoneos” para la ejecucién de los
objetivos, las metas y las inversiones del Plan.

La jurisprudencia constitucional, en la sentencia C-305 de 2004, cuyo ponente fue
Monroy, extiende a todo el PND el privilegio de incluir mandatos idoneos para
su ejecucioén, privilegio que, en principio, segun el inciso tercero del articulo 341
constitucional, solo serfa predicable del Plan Nacional de Inversiones. Pero, aun asf, segin
tal sentencia, los articulos que contienen disposiciones “instrumentales”, ya se trate de
instrumentos presupuestales o simplemente normativos, deben guardar “unidad de
materia” con los otros elementos del PND, en la medida en la que, precisamente, sirvan
para su ejecucion. Ello quiere decir que, en relacion con las Bases del PND, las
disposiciones “instrumentales” deben guardar “unidad de materia”, esto es, deben ser
“directa e inmediatamente adecuadas” para hacer efectivos los objetivos y
metas del PND. La “conexién inmediata” significa que la norma instrumental no ha
de requerir otra circunstancia adicional a su propio cumplimiento para ser efectiva respecto
de fas metas u objetivos del plan, de acuerdo con la sentencia C-376 de 2008, cuyo
ponente también fue Monroy.

En otras sentencias la Corte elabord con mayor detalle los criterios para determinar
si existe conexidad y, por lo tanto, “unidad de materia” entre las diversas normas de una
ley; y aplicd luego esos criterios para definir si también en las leyes que aprueban el PND
existe “unidad” por la conexion entre objetivos y metas y las normas
instrumentales, de acuerdo con la sentencia C-016 de 2016, ya referida. Segun esta
sentencia, la unidad puede cumplirse por una conexidad tematica, causal,
teleolégica, metodoldgica y sistematica.

Aungque algunas veces la Corte adopt criterios muy laxos para analizar la conexion
que requiere el cumplimiento de la regla de unidad de materia en las leyes comunes y en
las de PND (C-363 de 2012, ponente Vargas), las sentencias mas recientes adoptan un
criterio estricto sobre el asunto. Por eso, para analizar la unidad de materia entre el articulo
298 y sus respectivas Bases (objetivos, metas, inversiones) del Plan, esta demanda se
apoya ante todo en las sentencias C-305 de 2004, C-376 de 2008, C-16 de 2016 y C-092
de 2018.

En todo caso, es importante destacar que adn si una norma “instrumental” del PND
— como el articulo 298 aqui demandado — cumple con el principio de “unidad de materia”,
ello no basta para sostener que estd conforme con la Constitucién. Por el contrario,
ademas de cumplir el requisito de “unidad de materia”, tanto el tramite como el contenido
de los diversos articulos del PND deben satisfacer los demads requisitos constitucionales,
como el principio de “consecutividad” y no afectar la “libre competencia”.

2. El analisis concreto de la “unidad de materia” del articulo
298 del Plan Nacional de Desarrollo 2018 — 2022

Salvo en lo que diremos adelante, en relacién con el “VIII-Pacto por la calidad y
eficiencia de servicios publicos: agua y energia...”, programa “A-Energia que trasforma:
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hacia un sector energético mas innovador, competitivo, limpio y equitativo”, aparece un
Objetivo 2 ("Promocidn de la competencia y del desarrollo de negocios descentralizados”)
(pagina 678) las Bases no se refieren a la posibilidad de que la ley misma (no la CREG)
hiciera cambios en las reglas sobre integraciones en el sector eléctrico.

El articulo 298 del PND, en sus dos primeros incisos, sustituye por completo el
articulo 74 de la Ley 143 de 1994 y elimina una restriccidén establecida originalmente en
éste con respecto a la posibilidad de “integracion vertical” entre empresas que desarrollan
diferentes actividades en el sector de energia eléctrica. Consideramos que dicho articulo
es inconstitucional porque su contenido no tiene conexion directa e inmediata
con los objetivos del PND sobre la prestacién eficiente de los servicios publicos.

Como mostraremos a continuacion, no hay nada en las Bases y los Pactos que hacen
parte del PND que se refiera en forma directa e inmediata, por ley, a la “integracion
vertical” entre empresas del sector energético.

E! PND incluye, con el nimero VIII, un “Pacto por la calidad y eficiencia de los
servicios publicos domiciliarios: agua y energia para promover la competitividad y el
bienestar de todos”, con detalles a partir de la pagina 671 del documento de Bases. Otros
“Pactos”, a lo largo del documento, coinciden con algunos de los objetivos del primero.

Segun el articulo 3 de la Ley del PND, el “Pacto por la calidad y eficiencia...” incluye
objetivos de politica pUblica. En la pagina 15 del documento que explica las Bases del PND
se enuncia el objetivo de tener un sector energético mas innovador, competitivo, limpio y
equitativo. En la pagina 44 se observa que ese “Pacto por la calidad y eficiencia...” incluye
4 programas relacionados con energia, entre los cuales aparece uno denominado
“Consolidacién productiva del sector de energia eléctrica”. La “Consolidacion productiva
del sector de energia eléctrica” se relaciona, en las metas del "Pacto por la calidad y
eficiencia...”, con los “indicadores de producto”, con el aumento de los usuarios
beneficiados con programas de eficiencia energética” (Pag. 683). No se observa alusion
alguna a la autorizacion legal general para la “integracion” de las empresas
prestadoras.

En relacion con otros Pactos, que se coordinan con el “Pacto por la calidad y
eficiencia...” en la pagina 1388 del documento de Bases se observan los “Indicadores de
resultados” (relacionados con las interrupciones del servicio eléctrico), y los “Indicadores
de producto” (relacionados con el nimero de usuarios de los servicios), con “Nuevos
usuarios con servicio de energia eléctrica en municipios PDET” (Pag. 1412), y con la
“Nueva infraestructura energética para comercio internacional” (Pags. 728 y 730).
Tampoco se observa alusién alguna a una autorizacion legal general a la
“integracion” de las empresas prestadoras.

De hecho, las Gnicas veces en la que se encuentra la raiz “integra” en este
documento, fue en relacién con la necesidad de integrar la informacidn del sector de agua
potable y saneamiento basico, en la pagina 693; o en una bibliografia sobre el sector de
acueducto (Pdg. 699); o a propdsito de la integracién de la economia naranja en los
mercados internacionales (ej: Pag. 735); integracién regional y de tratamientos de
rehabilitacion de regiones y para victimas (ej: Pags. 803 y 1178); integracion de
comunidades negras (Pag. 957); integracion para equidad de género (Pag. 1032). Pudo
observarse que las Bases usan (y abusan) de la palabra “integral” y de las relacionadas
con ella. Pero la palabra “integracién” respecto del sector eléctrico, solo aparece
una vez, para referirse a la integracion de energias renovables no
convencionales.

En la Introduccidn al “Pacto por la calidad y eficiencia...” se hacen numerosas
referencias al propédsito de aumentar la competencia en el sector; y se enuncia el
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proposito de “llegar a un nuevo sistema con apertura a esquemas de contratacion de largo
plazo, con mayores niveles de competencia de tal manera que se facilite la introduccién
de nuevas tecnologias, con tarifas eficientes...” (Pag. 673). No se menciona para nada,
como un propdsito, la integracion entre empresas del sector.

3. El articulo 298 se opone en forma directa a una prevision
de las Bases del Plan.

Dentro del “VIII-Pacto por la calidad y eficiencia de servicios plblicos: agua y
energia...”, programa “A-Energia que trasforma: hacia un sector energético mas
innovador, competitivo, limpio y equitativo”, aparece un Objetivo 2 (“Promocién de la
competencia y del desarrollo de negocios descentralizados™) en cuya explicacién, en la

pdagina 678, las Bases indican:

Asi mismo, la CREG revisara las condiciones de integracion vertical, horizontal
y demas relaciones entre los agentes de los diferentes sectores de energéticos
que puedan incidir en la promocién de la competencia, causar opacidad en las
transacciones del mercado y barreras para el acceso a la infraestructura o el
suministra. Como resultado de este ejercicio la CREG podrd hacer uso de sus
facultades establecidas en el articulo 73.13. de la Ley 142 de 1994. (Las
subrayas son afadidas).

A su vez, el numeral 73.13 de la Ley 142 incluye entre las facultades de las
comisiones de regulacion, la siguiente:

73.13. Ordenar que una empresa de servicios publicos se escinda en otras que
tengan el mismo objeto de la que se escinde, o cuyo objeto se limite a una
actividad complementaria, cuando se encuentre que la empresa que debe
escindirse usa su posicion dominante para impedir el desarrollo de la
competencia en un mercado donde ella es posible; o que la empresa que debe
escindirse otorga subsidios con el producto de uno de sus servicios que no
tiene amplia competencia a otro servicio que si la tiene; o, en general, que
adopta practicas restrictivas de la competencia.

De modo que en el Objetivo 2, de esta parte del Pacto VIII, lo que se encomendaba
a la CREG era revisar las condiciones de integracidn en el sector para obtener un
resultado: ordenar, o no, la escision de empresas. No se encomendd a la CREG
revisar las condiciones de integracion para obtener, como resultado, aumentar la
posibilidad de que empresas que participan en diversas actividades se integren en forma
vertical. Resulta, por lo tanto, contrario al articulo 158 de la Constitucion.

4. Sintesis

Resulta evidente entonces que el contenido del articulo 298 del PND no guarda
relacién con las Bases del PND. Por lo tanto, concluimos que el articulo 298 del PND no
desarrolla los objetivos del PND y, de hecho, los contradice.

Este articulo no cumple, por lo tanto, con el requisito constitucional de “unidad de
materia”, impuesto por el articulo 158 de la Constitucién, en la forma en que lo ha
desarrollado la jurisprudencia. Por lo tanto, debe ser declarado inexequible, como
solicitamos, con todo respeto.
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VII. CARGO TERCERO: VIOLACION DEL PRINCIPIO DE “PREVENCION”
PARA PROTEGER EL DERECHO A LA COMPETENCIA Y, EN
PARTICULAR, CONTRA ABUSOS DE POSICION DOMINANTE".

El articulo 298 del PND es inconstitucional porque, en vez de proteger el derecho a
la competencia de los usuarios de servicios publicos evitando las integraciones
empresariales cuando puedan afectar la competencia en el sector eléctrico y, sobre todo
\cuando puedan llegar al abuso de posicion dominante, pues autoriza las integraciones

}'yertlcales de modo previo, general e incondicional y se limita a establecer controles a las
u}' integraciones cuando sean un hecho cumplido. Viola, de ese modo, el articulo 2 y los inciso
.epnmero segundo, cuarto y quinto del articulo 333, y el articulo 365 de la Constitucidn,
:f;:,.f cuyo textos “ciertos”, se observan en seguida:
el

’ S ARTICULO 2. Son fines esenciales de! Estado: servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender
la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la

convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares. (Negrillas afadidas).

ARTICULO 333. La actividad econdémica y la iniciativa privada son libres, dentro
de los limites del bien comin. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos
previos ni requisitos, sin autorizacién de la ley.
‘ La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcidén social que implica
obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el
desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la
libertad econdmica y evitard o controlara cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicidn dominante en el mercado nacional.

La Ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacidn.

ARTICULO 365. Los servicios plblicos son inherentes a la finalidad social del
Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades
organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendrd la
regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de
soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria
de los miembros de una y otra camara, por iniciativa del Gobierno decide
reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, debera
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indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley,
gueden privadas de: ejercicio de una actividad licita.

1. En la Constitucion y la jurisprudencia constitucional es
“cierto” que “la iniciativa privada” se puede limitar
cuando es necesario para proteger el derecho a la libre
competencia, porque éste es un “derecho de todos”, y su
proteccion es, por lo tanto, parte del “bien comun”.

El articulo 333 de la Constitucion protege dos derechos relacionados, pero distintos.
El primero de ellos “derecho a la libertad de iniciativa privada o a la libertad econdmica”,
esta limitado por “el bien comin”, y, en particular, por “el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacidn”. Es un derecho que se confiere a cada persona, y que

-ninguna otra puede impedir o estorbar sin permiso de la ley, y que no puede ejercerse

contra el “bien comin”. Es un derecho genérico, de amplisimo contenido, que admite
muchos desarrollos. :

El mismo articulo 333, tanto en el inciso primero como en el inciso quinto, advierten
que la libertad de empresa tiene limites. Asi lo reitera el numeral 21 del articulo 150 de la
Constitucion cuando advierte que la “libertad de empresa” tiene limites en la “intervencion
del Estado”, a la cual se refiere el articulo 334 de la Constitucion.

El derecho a la “libre competencia econdémica” es un derecho relacionado con el
anterior, pero distinto. Es un derecho que se ejerce en desarrollo de la iniciativa privada y
de la libertad de empresa. Por eso mismo esta sujeto a limites, como lo esta siempre el
derecho a la iniciativa privada. Pero es un derecho a iniciativas privadas que se concretan
en una cierta conducta, en una conducta en condiciones de “rivalidad”, para conseguir en
un mercado un resultado que nu puede ser compartido con otros. Cuando la Constitucién
declara que existe un derecho a la “libre competencia econdmica”, alude a que debe ser
libre, dentro de los limites del “bien comUn”, esto es dentro de limites impuestos por las
autoridades y de conductas particulares que lo obstaculicen en la prdctica, aunque no
hayan sido prohibidas en forma previa (Sentencia C-398 de 1995, ponente Hernandez).

El derecho a la libre competencia tiene una dimension adicional. No es solo un
derecho de quienes deseen desarrollar la iniciativa privada y la libertad de
empresa. En efecto, segln el inciso segundo del articulo 333 de la Constitucién es un
“derecho de todos". Esto significa que es parte del “bien comin”: si es un “derecho
de todos” no es un “bien particular”, como el “derecho de propiedad”, que permita
excluir a otros de su goce. No es solo un derecho de quienes quieran competir. Sino que,
ademds, es un derecho de cada persona a adquirir bienes y servicios en mercados en los
que haya competencia. Es decir, incluye el derecho a beneficiarse de la competencia entre
los competidores. Cualquier cosa que impida al comin de las personas patticipar en
mercados competitivos, es una limitacion al derecho a la libre competencia.

En la sentencia C-616 de 2001, cuyo ponente fue Escobar Gil, la Corte Constitucional
definid la competencia en los siguientes términos:

La competencia se presenta cuando un conjunto de empresarios (personas
naturales o juridicas), en un marco normativo, de igualdad de condiciones,
ponen sus esfuerzos o recursos en la conquista de un determinado mercado
de bienes y servicics. La libertad de competencia supone la ausencia de
obstaculos entre una pluralidad de empresarios en el ejercicio de una actividad
econdmica licita. (Negrillas afiadidas).
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Y, en la misma providencia, la Corte sefials los siguientes elementos que hacen parte
del “ntcleo esencial” de dicho derecho:

Elemento caracteristico de la libre competencia es la tension que se
presenta entre los intereses opuestos de los agentes participantes en el
mercado, cuyo mantenimiento exige la garantia de ciertas libertades basicas,
que algunos doctrinantes han condensado en: a) la necesidad que los agentes
del mercado puedan ejercer una actividad econdmica libre, con las
excepciones y restricciones que por ley mantiene el Estado sobre determinadas
actividades. b) la libertad de los agentes competidores para ofrecer, en el
marco de la ley, las condiciones y ventajas comerciales que estimen oportunas,
y ¢) la libertad de los consumidores o usuarios para contratar con cualquiera
de los agentes oferentes, los bienes o servicios que requieren.

La Constitucion contempla la libre competencia como un derecho. La existencia
del mismo presupone la garantia de las mencionadas condiciones, no séio en
el ambito general de las actividades de regulacién atenuada, propias de la
libertad econdmica, sino también en aquellas actividades sujetas a una
regulacion intensa, pero en las cuales el legislador, al amparo de la
Constitucion, haya previsto la intervencion de la empresa privada. (Enfasis
ajeno al original).

Mas adelante, en la sentencia C-228 de 2010, del a cual fue ponente el magistrado
Vargas Silva, la Corte se refirid al “nticleo esencial” del derecho a la libre competencia

8. El segundo contenido especifico de la libertad econdmica es la garantia de
la libre competencia econdmica. En criterio de la jurisprudencia analizada,
existe competencia en un mercado cuando un conjunto de empresarios, en un
marco normativo de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos,
factores empresariales y de produccidon, en la conquista de un mercado
determinado, bajo el supuesto de la ausencia de barreras de entrada o de
otras prdcticas restrictivas que dificulten el ejercicio de una actividad
econdmica licita. En ese orden de ideas, el nicleo esencial del derecho a la
libre competencia econdmica consiste en la posibilidad de acceso al mercado
por parte de los oferentes sin barreras injustificadas. (Negrillas afiadidas,
referencias omitidas)

La sentencia C-032 de 2017, cuyo ponente fue Rios y que se refiere de manera
explicita a la constitucionalidad del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (la piedra angular del
régimen general de la libre competencia), la Corte reitera la tesis de la sentencia C-616
de 2001.

Para efectos de esta demanda, queremos resaltar cémo en las sentencias C-616 de
2001 como en la C-228 de 2010 se insiste en que el nicleo del derecho a ia libre
competencia consiste en la “igualdad de condiciones” y en la “ausencia de
obstaculos”, esto es, en que quienes deseen competir no encuentren barreras
injustificadas.

Segun la jurisprudencia, entonces, el derecho a la libre competencia tiene limites,
de hecho, cuando en los mercados haya “desigualdad de condiciones” u “obstaculos o
barreras injustificadas”. Lo que significa, de acuerdo con el articulo 2 de la Constitucidn,
que el deber de !as autoridades para preservar la efectividad del derecho a la libre
competencia consiste en proteger la igualdad en el mercado y en eliminar los
obstaculos o barreras, aunque ello implique un limite a la iniciativa privada. Si la
preservacion de la igualdad o la eliminacién de las barreras a la competencia implica
restringir derechos amparados por la ley anterior, las autoridades deberdn indemnizar a
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los titulares de esos derechos (Articulo 58 (e la Constitucion, y articulo 18 de la Ley 153
de 1887).

Los obstaculos y las barreras injustificadas a las que aluden las sentencias de la
Corte pueden venir, por supuesto, de las autoridades,  en tal caso, si son injustificadas,
son inconstitucionales. Pero pueden venir también de los particulares que ejercen la
iniciativa privada, aunque el propdsito de las conductas que dieron origen a tales barreras
u obstaculos no haya sido limitar la competencia. El derecho a la libre competencia no es
un derecho dirigido siempre contra propdsitos anticompetitivos; la Constitucién no lo dice
asi. Del texto incondicional que usa la Constitucion se desprende que es también un
derecho a una situacidn, a un estado de cosas en el que la competencia sea posible.

Las ‘“integraciones empresariales”, por definicion, reducen el nlmero de
participantes en un mercado, de modo que, de alguna manera, limitan el derecho de los
usuarios de los bienes y servicios que se ofrecen en ese mercado a encontrar un ndimero
amplio de competidores. Facilitan la creacion de “desigualdades” en el mercado, frente a
competidores que no estan integrados. Ademads, de hecho, las integraciones facilitan la
aparicion de unc de los obstaculos y barreras a la competencia que puede venir de
quienes, por obra de las circunstancias o por un propdsito deliberado, Hleguen a tener una
“posiciéon dominante” en un mercado, esto es, seqlin declara el numeral 5 del decreto
2153 de 1992: “La posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de
un mercado”.

La definicién legal implica que quien tiene “posicién dominante” en un mercado tiene
una posicion desigual frente a otros participantes en el mercado. De esa manera, la
simple existencia de esa posicion desigual implica un obstaculo a la competencia.

La existencia de “posicion dominante” en un mercado -que puede provenir, aunque
no necesariamente, de una “integracion empresarial”- es, entonces, segin se desprende
de la jurisprudencia constitucional y de la definicidn legal, no solo el aviso de que falta el
requisito de igualdad en el mercado, sino de que, quizas por eso mismo, hay un obstaculo
o0 barrera a la participacién de otras personas en ese mismo mercado. Esto es, hay una
situacion adversa al nicleo del “derecho a la libre competencia”. Y por lo tanto es
justificado que la autoridad imponga limites, acordes con el “bien comdn” a la iniciativa
privada que a través de las “integraciones empresariales” o de otra manera, tenga el
propdsito de crear “posicién dominante”, o a la iniciativa privada que tienda a perpetuarla
si ya existe.

Si la ley no crea las condiciones para evitar que las “integraciones empresariales”,
por si mismas o por cuanto lleven a las “posiciones dominantes”, lesionen el derecho de
las personas a beneficiarse de la libre competencia, violan la Constitucion. Y ésta la razon
por la cual se sostiene en este cargo que el articulo 298 de la Ley del PND viola los articuios
2, y los incisos primero y quinto del articulo 333 de la Constitucion. Otros aspectos de la
violacion de normas constitucionales se expondran adelante en este mismo cargo.

Cuales sean los limites que las autoridades impongan a la “posicién dominante”, y
cuando, y por qué tales limites y no otros, es asunto que examinaremos en seguida.

2. En el derecho de competencia y de servicios publicos
colombianos, las “integraciones verticales” se consideran
inconvenientes, por regla general.

Segdn el texto “cierto” de! articulo 298 de la PND,
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Las Empresas de Servicios Plblicos Domiciliarios que tengan por objeto la
prestacion del servicio publico de energia eléctrica y que hagan parte del
Sistema Interconectado Nacional, podrdn desarrollar las actividades de
generacion, distribucién y comercializacién de energia de manera integrada.

El articulo 298 autoriza, pues, “ciertamente”, a las empresas que prestan el servicio
de energia eléctrica, “integrar” actividades de generacién, distribucion, y comercializacion
de energia.

La integracion que autoriza el articulo 298 de la Ley del PND es lo que se denomina
una “integracion vertical”, y que la Superintendencia de Industria y Comercio ha definido
asi: (Anexo 2)

14. Integracion vertical: Es aquella integracion que se presenta entre agentes
de mercado que participan en diferentes eslabones de una misma cadena de
valor.

Ahora bien, como pasamos a demostrar, y sin que el fundamento de esta demanda
sea una oposicidn entre normas legales, el articulo 298 del PND se aparta del contexto
general del derecho de la competencia colombiano. En este contexto, las “integraciones
empresariales”y en particular las “integraciones verticales” como la que autoriza el articulo
298, han sido vistas como amenazas o restricciones a la competencia. Asi se advierte ya
en el articulo 18 de la Ley 142 de 1994, relativa a todos los servicios pUblicos domiciliarios
y no solo al de energia, cuyo texto dice:

Objeto. La Emipresa de servicios pablicos tiene como objeto la prestacién de
uno o mas de los servicios publicos a los que se aplica esta Ley, o realizar una
0 varias de las actividades complementarias, o una y otra cosa.

Las comisiones de regulacién podran obligar a una empresa de servicios
publicos a tener un objeto exclusivo cuando establezcan que la multiplicidad
del objeto limita la competencia y no produce economias de escala o de
aglomeracion en beneficio del usuario. En todo caso, las empresas de servicios
publicos que tengan objeto social multiple deberan llevar contabilidad
separada para cada uno de los servicios que presten; y el costo y la modalidad
de las operaciones entre cada servicio deben registrarse de manera explicita.

Las empresas de servicios publicos podran participar como socias en otras
empresas de servicios publicos; o en las que tengan como objeto principal la
prestacion de un servicio o la provision de un bien indispensable para cumplir
su objeto, si no hay ya una amplia oferta de este bien o servicio en el mercado.
Podran también asociarse, en desarrollo de su objeto, con personas nacionales
0 extranjeras, o formar consorcios con ellas.

Y aunque no lo diga en forma expresa, el articulo 298 deroga la prohibicién de
integracion que contenia el articulo 74 de la Ley 143 de 1994, para fechas posteriores al
12 de julio de 1994, y segtin el cual,

ARTICULO 74. Las empresas que se constituyan con posterioridad a la vigencia
de esta Ley con el objeto de prestar el servicio plblico de electricidad y que
hagan parte del sistema interconectado nacional no podran tener mas de una
de las actividades relacionadas con el mismo con excepcidn de la
comercializacion que puede realizarse en forma combinada con una de las
actividades de generacion y distribucion.
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No es claro, sin embargo, que haya derogado el Pardgrafo del articulo 7 de la Ley
143, segln el cual,

PARAGRAFO. La actividad de comercializacién sélo puede ser desarrollada
por aquellos agentes econdmicos que realicen algunas de las actividades de
generacion o distribucion y por los agentes independientes que cumplan las

o disposiciones que expida la comision de regulacién de energia y gas.
]
| . s . .
o Y por eso, también, la ley 1340 adopta una actitud de prevencién frente a las
# " integraciones empresariales, desvirtuable de modo excepcional, de modo que su articulo
i 12:
”

Articulo 12. Excepcidn de Eficiencia. Modifiquese el articulo 51 del Decreto
2153 de 1992, el cual quedara asi:

La autoridad nacional de competencia podrd no objetar una integracion
empresarial si los interesados demuestran dentro del proceso respectivo, con
estudios fundamentados en metodologias de reconocido valor técnico que los
efectos benéficos de la operacion para los consumidores exceden el posible
impacto negativo sobre la competencia y que tales efectos no pueden
alcanzarse por otros medios.

En este evento debera acompafiarse el compromiso de que los efectos
benéficos seran trasladados a los consumidores.

La Superintendencia de Industria y Comercio podra abstenerse objetar una
integracion cuando independiente de la participacion en el mercado nacional
de la empresa integrada, las condiciones del mercado externo garanticen la
libre competencia en el territorio nacional.

Paragrafo 1°. Cuandoquiera que la autoridad de competencia se abstenga de
objetar una operacion de integracion empresarial con sustento en la aplicacion
de la excepcidn de eficiencia, la autorizacion se considerard condicionada al
comportamiento de los interesados, el cual debe ser consistente con los
argumentos, estudios, pruebas y compromisos presentados para solicitar la
aplicacion de la excepcion de eficiencia. La autoridad podra exigir el
otorgamiento de garantias que respalden la seriedad y el cumplimiento de los
compromisos asi adquiridos.

Pardagrafo 2°. En desarrollo del la funcion prevista en el niimero 21 del articulo
20 del Decreto 2153 de 1992, la autoridad de competencia podra expedir las
instrucciones que especifiquen los elementos que tendra en cuenta para el
andlisis y la valoracién de los estudios presentados por los interesados.

3. Las “integraciones verticales”, la pérdida de beneficios
para los usuarios y las eventuales ganancias de
“eficiencia”.

éPor qué manifiesta el derecho colombiano, y en particular el relacionado con los
servicios publicos, esa hostilidad hacia las integraciones empresariales? ¢Y por qué la
prohibicion que aparecia en el articulo 74 de la Ley 143, derogado parcialmente por el
articulo 298 de la Ley del PND? Para responder estas preguntas es (til tener en cuenta
cual es la estructura legal de la oferta en el sector eléctrico colombiano. Esta estructura
se compone, por lo menos, de tres grandes tipos de empresas: unas que generan
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electricidad, otras que la comeraahzan y otras que la distribuyen a los usuarios finales.
Hay también, por el lado de la oferta, empresas de transmision y de interconexidn.

En las leyes 142 y 143 de 1994 puede advertirse que cada uno de estos tres grandes
tipos de empresas (generadores, comercializadores, d|str|bwdores) realiza actividades
homogéneas, especializadas. Y, desde la teoria econémica basica, para dar al usuario
los mayores beneficios de la competencia importa que cada generadora compita con las
demas, para ver cudl puede generar electricidad en la forma mds barata; que cada
comercializador compita con los demas, para ver cudl puede prestar en forma mas barata
el servicio de adquirir energia para revender; y que cada distribuidor compita con los

. demas para ver cudl puede adquirir energia en forma mas barata, y llevarlo hasta el

domicilio del usuario final, facturarle y cobrarle.

En la teorla econémica basica, en la medida en la que las empresas puedan
integrarse, es posible que disfracen ineficiencias en una de las actividades que desarrollan,
para compensarlas con eficiencias que logren en la otra. Dentro de las “integraciones”, el
costo de la energia que finalmente llega al usuario no es el mas bajo con el que puede
desarrollarse cada una de las tres actividades, sino, acaso, un promedio de costos
de las empresas integradas. Las empresas que compiten en forma independiente
tienen por este motivo una desventaja, en principio, con las que logran algin tipo de
integracion. Y, mientras mas actividades se integren en una sola empresa, es mas
probable que se pierdan para el usuario las ventajas de la competencia en cada actividad.
Y que, en vez de llegar al usuario un costo que refleje los mas bajos en cada actividad,
solo le llegue un costo que refleje promedios.

De otra parte, también es posible que, gracias a las “economias de escala” o de
“aglomeracién”, las empresas integradas logren reducir costos en asuntos tales como
adquisicién de software, de equipos, de informacién, y de personal. Es un hecho
reconocido en la literatura, y en la ley 142, que existe la_posibilidad de que las
integraciones aumenten la eficiencia en el sector.

En la literatura econdmica se considera que las integraciones verticales pueden
producir efectos favorables para la economia en cuanto reducen los costos de transaccién
en los que una empresa incurre al adquirir por fuera de ella bienes o servicios que ella
misma podria producir si estuviera integrada, y en cuanto pueden facilitar economias
técnicas e, inclusive, eliminar uno de varios monopolios®.

Y, como es sabido, el articulo 365 de la Constitucion considera que la prestacién de
los servicios publicos, como inherentes a la “finalidad social del Estado”, debe ser
eficiente.

Por todo eso el inciso segundo del articulo 18 de la Ley 142, dice:

Las comisiones de regulacion podran obligar a una empresa de servicios
publicos a tener un objeto exclusivo cuando establezcan que la multiplicidad
del objeto limita la competencia y no produce economias de escala o de
aglomeracion en beneficio del usuario. En todo caso, las empresas de servicios
publicos que tengan objeto social mdltiple deberdn llevar contabilidad
separada para cada unc de los servicios que presten; y el costo y la modalidad
de las operaciones entre cada servicio deben registrarse de manera explicita.

Y por eso, también, el articulo 12 de la ley 1340 contiene una excepcién segin la
cual:

> W. Kip Viscusi, John M. Vernon, Joseph E. Harrington Jr., Economics of Regulation and Antifrust
(Cambridge, Mass.: The MIT Press, 1995), 225-229.
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Articulo 12. Excepcién de Eficiencia. Modifiquese el articulo 51 del Decreto
2153 de 1992, el cual quedara asi:

La autoridad nacional de competencia podrd no objetar una integracion
empresarial si los interesados demuestran dentro del proceso respectivo, con
estudios fundamentados en metodologias de reconocido valor técnico que los
efectos benéficos de la operacion para los consumidores exceden el posible
impacto negativo sobre la competencia y que tales efectos no pueden
alcanzarse por otros medios.

4. Las “integraciones verticales” y la desapariciéon de
competidores.

En todo caso, por definicidn, las “integraciones” implican que salen del mercado,
o dejan de crearse en el mercado, empresas que podrian estar compitiendo; y en el caso
del sector eléctrico colombianos, las “integraciones” implican que salen del mercado o
dejan de crearse en el mercado, empresas cuyo objeto coincide con alguna de las tres
actividades tipicas que contribuyen a la formacion de la oferta de electricidad para los
usuarios.

Ya la Corte Constitucional ha tomado noticia de este aspecto, eventualmente
problematico, que ocasionan las integraciones, cuando, en la sentencia C-032 de 2017
(ponente Rios) sefialé que, para la creacion de un mercado competitivo el régimen de
competencia propicia

“...la participacién de pluralidad de oferentes -controlando, por
ejemplo, las integraciones empresariales o impidiendo el abuso de la
posicién dominante cuando ella tenga por objeto la eliminacién de los
competidores-....”

El efecto final de las integraciones, en cuanto a la pluralidad de oferentes y los
beneficios de la competencia, dependerd, naturalmente, de la importancia que tenia, o
que habria podido tener en el mercado, la empresa que se integra a otra, o que podria
haber llegado al mercado. Pero, en principio, la reduccién del ndmero de competidores no
es indiferente para la efectividad del derecho a la competencia.

5. La “posiciéon dominante” implica siempre un riesgo para
la libre competencia.

Por la via de la desaparicién de competidores reales o potenciales, que es, por
definicién, un resultado de las “integraciones empresariales”, se puede llegar, segln la
“regla de experiencia” a que una empresa adquiera “posicién dominante” en un mercado.
El numeral 5 del decreto 2153 de 1992 define la “posicidn dominante” como:

La posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un
mercado”.

De acuerdo con esta definicidn legal, la “posicién dominante” siempre crea la
posibilidad de eliminar la competencia en un mercado. Ello no significa que,
necesariamente, la “posicién dominante” termine con la competencia, pero siempre crea
el riesgo de que termine con la competencia. Esto es, siempre crea el riesgo de que
afecte el nicleo mismo del “derecho a la libre competencia” que es un derecho de
todos....Un riesgo de la mayor importancia desde el punto de vista constitucional
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pues, aunque no se trate de un derecho fundamental, el derecho a la competencia es un
derecho que consagra la Constitucion.

Ahora bien: segtin el articulo 18 de la Ley 142 y el articulo 12 de la Ley ese riesgo
se puede tolerar, porque la desigualdad entre competidores, aunque opuesta al derecho
a la competencia, puede ser Util para promover otros valores constitucionales, como, por
ejemplo, la “eficiencia” en el mercado de los servicios publicos domiciliarios, segtin
proclama el articulo 365 de la Constitucién.

Lo que no se podria nunca, de acuerdo con el inciso segundo del articulo 333 de la
Constitucion, ni siquiera en obsequio a las ganancias de “eficiencia”, seria permitir que la
“posicién dominante” de una empresa destruyera el niicleo mismo del derecho a la libre
competencia. Porque aunque los derechos constitucionales econdmicos no son absolutos,
es deber de las autoridades garantizar, al menos, su “nicleo”. Esto es esencial al concepto
de “Estado social de Derecho”.

6. El mandato “cierto” de la Constitucién en cuanto a la
competencia y la “posicion dominante”.

La integracion vertical puede terminar o limitar la oferta de las empresas en
cualquiera de las etapas productivas, sobre todo si una de las firmas integradas tiene gran
“poder de mercado” en una de tales etapas; puede crear “barreras de entrada” a un
sector; y crea la posibilidad de que haya mds conductas colusivas con otros
“competidores™. Estos riesgos existen por razones puramente econémicas, y no,
necesariamente, porque los empresarios hayan decidido tomar decisiones ilegales.

De particular interés en nuestro caso es el analisis de Alfred E. Kahn, un economista
cuya obra tuvo gran incidencia en el disefio de los aspectos econémicos de la Ley 142. El,
aunque en general considera que las integraciones verticales tienen neutrales o buenos
efectos sobre la economia, es muy enfatico en sefialar que cuando las empresas que se
integran operan en el sector de los servicios publicos y operan bajo regulacidn, la
integracidn_vertical puede aumentar el poder monopolistico que exista y reducir la
eficiencia en el mercado. El afiade que existe la posibilidad de que las empresas integradas
puedan aumentar sus utilidades mas alla de lo que permite la regulacion normalmente,
porque permite a las empresas integradas pedir a los reguladores que al fijar sus tarifas
tengan en cuenta la_suma de las inversiones que las empresas hacen en las varias
actividades integradas; y porque la integracion cierra la posibilidad de que otras empresas
entren a competir’ (Anexo 1). Este Gltimo fendmeno seria similar al de una “negativa para
contratar”. Desde esta perspectiva, entonces, las integraciones verticales no favorecerian
la competencia ni la eficiencia. Como se observa, aunque las integraciones empresariales
siempre crean riesgos para el derecho de la competencia, no se puede afirmar que
siempre esos riesgos se concreten, o que no se justifiquen por ganancias de eficiencia.

En el campo especifico de los servicios publicos en el derecho colombiano de la
competencia, el efecto de “aumento de utilidades” al que se refiere Kahn, en cuanto éstas
puedan venir de las tarifas que cobran las empresas, tiene particular relevancia, porque
la ley dispone que tales tarifas deberian ser similares a las que tendrian lugar en
condiciones de competencia. Asi, el articulo 44 de la Ley 143 dispone:

§ Robert F. Bruner, Applied Mergers & Acquisitions (Hobokem N.J.:Jhon Wiley & Sons, 2004),
p. 752

7 Alfred E. Kahn, The Economics of Regulation. Principles and Institutions (U.S.A.: MIT, 1988), pp. 256
11-264 I1.
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ARTICULO 44. El régimen tarifario para usuarios finales regulados de una misma

‘Y‘%ﬁ; z = s . - . . r'e B . -
o~ empresa estara orientado por los criterios de eficiencia econdmica, suficiencia
~702}\ financiera, neutralidad, solidaridad y redistribucion del ingreso, simplicidad y
_ wr%\ X transparencia.

i [eXN1
A - - . - . . :
I 51 Por eficiencia economica se entiende que el régimen de tarifas procurara que éstas se
23 o aproximen a lo que serian los precios de un mercado competitivo, garantizandose una
oy 2 S asignacion eficiente de recursos en la economia, manteniendo a la vez el principio de
Q‘?’m‘;ﬁ”ﬂ solidaridad y redistribucion del ingreso mediante la estratificacion de las tarifas.

(Subrayas aiadidas)
Y, a su vez, el numeral 87.1 de la Ley 142 dice:

ARTICULO 87. Criterios para definir el régimen tarifario. El régimen tarifario
estard orientado por los criterios de eficiencia econdmica, neutralidad, solidaridad,
redistribucion, suficiencia financiera, simplicidad y transparencia.

87.1. Por eficiencia econdmica se entiende que el régimen de tarifas procurard que
éstas se aproximen a lo que serian los precios de un mercado competitivo; que las
formulas tarifarias deben tener en cuenta no solo los costos sino los aumentos de
productividad esperados, y que éstos deben distribuirse entre la empresa y los
usuarios, tal como ocurriria en un mercado competitivo; y que las formulas tarifarias
no pueden trasladar a los usuarios los costos de una gestion ineficiente, ni permitir
que las empresas se apropien de las utilidades provenientes de précticas restrictivas
de la competencia. En el caso de servicios publicos sujetos a formulas tarifarias, las
tarifas deben reflejar siempre tanto el nivel y la estructura de los costos econdmicos
de prestar el servicio, como la demanda por éste. (Subrayas afadidas)

Por regla de experiencia, de hecho, las integraciones empresariales facilitan que, por
aumentos en la eficiencia, o por factores como financiamiento, acceso a tecnologia,
ubicacion, y arbitraje regulatorio, las empresas adquieran una posicion dominante en
su mercado, y existe el riesgo de que lleguen a abusar de su posicién dominante.

v

El inciso quinto del articulo 333 de la Constitucion dice:

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

Con base en ese texto constitucional, podemos afirmar que él implica, de modo
“cierto”:

a.-Que, en términos constitucionales, no existe ni una prohibicién ni una
autorizacién para tener o adquirir “posicidon dominante” en el mercado
nacional.

b.-Que es un deber de la ley evitar o controlar cualquier abuso que
personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado
nacional.

c.-Que “evitar” el abuso de la posicién dominante, no es lo mismo que
“controlario”.

Decimos que es un deber de la ley evitar o controlar el riesgo de abuso de la
“posicion dominante” porque la Constitucion usa los verbos en una forma imperativa:
“evitara”; “controlara”. La Constitucion, en este asunto, no se limita a conferir
facultades: imparte ordenes.
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Se “controlan” los riesgos que existen, esto es, las “posiciones dominantes” que
por alguna razén -y hay muchas posibles- ya estdn presentes en un mercado. Y se
“evitan” los riesgos que aiin no existen, tales como las “posiciones dominantes” que ain
no obran en algGn mercado.

La ley, entonces, no puede ser indiferente ante el riesgo de que se abuse de
la “posicién dominante”. Pero debe crear condiciones para evitar el riesgo de que se
abuse de ella, y de que se elimine el nicleo mismo del derecho a la libre competencia. Y,
con mayor razén, debe crear condiciones para controlar ese riesgo, si ya esta creado
porque alguien adquirid ya “posicion dominante” en un mercado.

7. Conclusion: Las razones por las cuales el articulo 298 de
la Ley del PND es inconstitucional.

Tal como explicamos arriba, con base en el texto y en la jurisprudencia
constitucional, la ley no puede ser indiferente ante el riesgo de que se afecte el
nicleo de la competencia y se abuse de la “posicién dominante”.

Ya explicamos, arriba, que en e! contexto de la teoria econdmica, y de la
jurisprudencia y la legislacién colombiana, fas integraciones empresariales, a las cuales
pertenecen las “integraciones verticales”, siempre implican un riesgo para la libre
competencia. Porque, ante todo, por definicion, reducen el nimero de participantes reales
o eventuales en un mercado. Y porque esto, a su vez, facilita la creacién de “posiciones
dominantes” en los mercados. Y porque éstas, segin la definicién del numeral 5 del
decreto 2153 de 1992, siempre crean el riesgo de que los resultados del mercado no
sean determinados por la participacién de varios competidores sino de uno solo. Esto
es, las “posiciones dominantes” crean el riesgo de que los mercados no operen en
condiciones de libre competencia. Una de las formas de “abuso” de posicién dominante
puede consistir, entonces, en que, deliberadamente, se use la “posicion dominante” para
conseguir que sea el dominador quien tome las decisiones en el mercado, excluyendo, en
la practica, otros competidores.

Asi las cosas, es necesario, entonces, mirar de nuevo el texto del articulo 298 de la
Ley PND, contra el cual se dirige esta demanda. Su texto “cierto” dice, en el primer inciso:

Las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios que tengan por objeto |a
prestacion del servicio publico de energia eléctrica y que hagan parte del Sistema
Interconectado Nacional, podran desarrollar las actividades de generacidn,
distribucién y comercializacién de energia de manera integrada. Esta disposicién
aplicara también para las empresas que tengan el mismo controlante o entre las
cuales exista situacion de control en los términos del articulo 260 del Cédigo de
Comercio y el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, o las normas que las
modifiquen o adicionen.

El significado “cierto” de ese texto puede expresarse también, a partir de su texto
pero atendiendo mds al concepto que en éste se expresa, de la siguiente manera:

a.-Todas las empresas del sector eléctrico, no importa la época de su
constitucion, pedran desarrollar las actividades de generacidn, distribucidn y
comercializacion de energia de manera integrada.

b.-Todas las empresas que tengan como objeto prestar el servicio pdblico de
electricidad y que’hagan parte del Sistema Interconectado Nacional, y que tengan
el mismo controlante, o entre las cuales exista situacién de controi en los términos
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del articulo 260 del Cédigo de Comercio y el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992,
o las normas que las modifiquen o adicionen, podran desarrollar las actividades
de generacion, distribucién y comercializacién de energia de manera integrada.

. ».T;j&“ Estas normas, pues, otorgan una facultad, no condicional, de “integracién vertical”
~\\  atodas las empresas del sector eléctrico.
A

Después de otorgar esa facultad, no condicional, el articulo 298 de Ia Ley PND
afiade:

La Comision de Regulacion de Energia y Gas establecerd la regulacién diferencial

que fuere pertinente para la promocién de la competencia y la mitigacién de los

conflictos de interés en los casos de que trata el presente articulo y en los casos
) en que la integracion existiere previamente a la expedicién de la presente Ley.

PARAGRAFO PRIMERO. La Comisidn de Regulacion de Energia y Gas deberd
adoptar medidas para la adecuada implementacion de lo dispuesto en el presente
articulo, en relacion con la concurrencia de actividades de comercializacién,
generacion y distribucion en una misma empresa o0 en empresas con el mismo
controlante o entre las cuales exista situacion de control, incluyendo posibles
conflictos de interés, conductas anticompetitivas y abusos de posicion dominante
y las demas condiciones que busquen proteger a los usuarios finales.

De nuevo, el significado “cierto” de ese inciso segundo y del Paragrafo puede
expresarse también, a partir de su texto pero atendiendo mds al concepto que en éste se
expresa, de la siguiente manera:

Cuando de hecho exista ya, o cuando se prevea que puede existir, una
“integracion vertical”, en cualquiera de las dos hipGtesis previstas en el inciso
primero del articulo 298, la CREG debe establecer una regulacién diferencial para

& la “promocién de la competencia”, incluyendo posibles “conflictos de interés”,
conductas anticompetitivas y abusos de posicion dominante, asi como proteger a
los usuarios finales.

En otras palabras, la CREG, que es una autoridad administrativa, puede adoptar
medidas regulatorias cuando la integracidn, autorizada por la ley misma y por via
general en el primer inciso del articulo 298, haya tenido lugar. Pero el articulo no confiere
a la CREG la facultad de prohibir una integracién antes de que ocurra; solo puede
imponerle regulaciones procompetencia y contra los efectos de los conflictos de interés
una vez ella haya tenido lugar.

Esto, de suyo, y aln sin tener en cuenta el inciso quinto del articulo 333 de la
Constitucion, implica desproteger el derecho a la competencia de los usuarios del servicio
publico de electricidad, y omitir 2l deber de limitar, por ser contrario a! “bien comin” (la
competencia es parte del bien comun, porque es un derecho de “todos”) una actividad
que pone en riesgo el nicleo de ese derecho.

Es probable que pueda intepretarse el articulo 298 de la Ley PND como una
derogacion de la facultad que tiene la Superintendencia de Industria Y
Comercio para negar las autorizaciones de integraciéon empresarial que reciba,
cuando ellas se refieran a empresas del sector eléctrico.

Es asi como, a pesar de los eventuales efectos anticompetitivos y de ineficiencia que
las leyes colombianas y los economistas atribuyen,con base en experiencias y analisis
tedricos, a las “integraciones verticales”, el inciso segundo del articulo 298 ordena a la
CREG adoptar medidas de control sobre situaciones que ya sean hechos cumplidos por
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virtud autorizaciones incondicionales ya previstas en el inciso primero del articulo 298
de la Ley del PND. Se trata, pues, de una autorizacién para el control requlatorio posterior

de las integraciones, mas que para la “prevencion” de los efectos nocivos que puedan
. Ocasionar.

Asi las cosas, la facultad que se otorga a la CREG no es la de impedir o deshacer la
“integracién vertical” cuando ella, por ejemplo, ocasione o pueda ocasionar una “posicidn
dominante” sino, simplemente, establecer regulaciones para cuando la “integracién
vertical” haya tenido lugar, o para cuando “la posicién dominante” se haya creado. Y, por
este motivo, el articulo 298 de la Ley del PND es inconstitucional.

De acuerdo con el mandato del inciso primero, del inciso sequndo y del inciso quinto
del articulo 333 constitucional, el articulo 298 de la Ley del PND tendrfa que haber
adoptado, para ser constitucional, una actitud “preventiva” frente a las integraciones
empresariales, no solo por el riesgo de que ellas afecten el “bien comtin” del derecho a la
competencia, sino porque el inciso quinto del articulo 333 constitucional obliga al legislador
a evitar, no solo solo a controlar, abusos de posicion dominante, lo que, por supuesto,
deberia incluir, ante todo, la posibilidad de evitar que se crearan “posiciones dominantes”
si, dentro de las circunstancias, el riesgo de que pudiera abusarse de ellas no pareciera
controlable de forma efectiva. Si, dentro de las circunstancias, el riesgo de abuso de
posiciones dominantes no pareciera controlable, no deberia permitirse la creacin de tales
“posiciones dominantes”, ni de las integraciones que las faciliten. Asi, la posibilidad de
abuso desapareceria, y no seria necesario acudir a acciones correctivas cuando los
abusos se hubieran presentado. Con base en esta consideracion puede afirmarse que el
articulo 298 del PND es inconstitucional.

El inciso primero y el inciso quinto del articulo 333 obligan a las autoridades, por
mandato de la ley, a limitar el derecho a la libertad de empresa y a la iniciativa privada
cuando ella pueda poner en peligro el derecho de todos a la competencia; y el inciso
cuarto lo exige, sobre todo, cuando ella pueda llevar al abuso de la posicion dominante.
El articulo 298 de la Ley del PND es inconstitucional porque, frente a los riesgos que
implican las integraciones$ -empresariales, omite tomar medidas de prevencién, que
eviten y no solo controlen los riesgos derivados de las integraciones y, sobre todo, de
la formacion de posiciones dominantes. La ley no permite a la CREG impedir las
integraciones en ningin caso, solo controlarlas cuando hayan tenido lugar. Por la
autorizacion previa, general e incondicional que da a las integraciones verticales, y
que pueden llevar a posiciones dominantes de las cuales se abuse, el articulo 298 de la
ley del PND incumple el deber de evitar riesgos al derecho de la competencia, y el de
evitar abusos de posicién dominante.

La Constitucién, en el caso preciso del inciso cuarto del articulo 333, distingue
claramente entre el “control” de los abusos de posicion dominante y el “evitarlos”. El
articulo 298 solo incluyd una facultad para “controlarlos”. El deber de “evitarlos” implicaba
el deber de impedir la creacion de situaciones de “posicion dominante” cuando la autoridad
observara que el simple “control” podria ser ineficaz para remediar el dafio al niicleo del
derecho de los usuarios a la competencia.

En general, pues, segun estos argumentos, el inciso segundo y el Paragrafo 1 del
articulo 298 del PND favorecen la creacién legal de un riesgo de afectacion de la
competencia en el sector eléctrico, pero expresan la confianza de que la CREG, en un nivel
inferior de la cadena regulatoria, pueda luego controlar, ante situaciones creadas, los
eventuales efectos nocivos.de la integracion. Este enfoque del articulo 298 del PND es
contrario al mandato “preventivo” que contiene el articulo 333 de la Constitucidn en los
incisos primero, cuarto y quinto; contrario a la garantia del derecho a la competencia como
derecho “de todos”; contrario al articulo 365 en garantiza la prestacion de los servicios

29



publicos a todos los habitantes, y contrario a las reglas que obligan a las autoridades a
hacer efectivos los derechos de las personas.

VIII. CARGO CUARTO: EL ARTICULO 298 ES “REGRESIVO” EN LA
PROTECCION DEL DERECHO DE LOS USUARIOS A LA COMPETENCIA
Y A QUE EL ESTADO EVITE EL ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE
EN LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS.

El articulo 298 del PND es inconstitucional, en todas sus partes, porque, ademas
de las razones expuestas en los cargos anteriores, es “regresivo” en la proteccidn del
derecho de los usuarios de los servicios publicos a la competencia y a que el Estado, por
mandato de la ley, evite el abuso de posicién dominante en la prestacién de los servicios
publicos.

El articulo 298 del PND viola, as, los articulos 2 y 93, ¥ l0S incisos primero,

segundo y cuarto del articulo 333 de la Constitucion, puesto que el derecho
de los usuarios publicos a la proteccidn de su derecho a la competencia y a que el Estado,
por medio de la ley, evite el abuso de la posicidn dominante, estd amparado por tales
normas, y porque ambos derechos entraron a hacer parte del “bloque de

constitucionalidad” cuando la Ley 319 del 20 de septiembre de 1996 aprobé
el “Protocolo adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales” (Protocolo de San Salvador), suscrito en San
Salvador el 17 de noviembre de 1988.

1. Bases constitucionales del derecho de los usuarios de
servicios publicos a la proteccion del derecho a la
competencia y a que el Estado evite por mendato de la ley
el abuso de la posicion dominante.

Los usuarios de servicios publicos tienen en Colombia derecho a que, por mandato
de la ley, el Estado proteja su detecho a la competencia y, en relacién con él, evite el
abuso de posicién dominante en la prestacion de tales servicios. Se trata de un derecho
social y econdmico, prestacional, fundado en la Constitucién y desarrollado por varias
normas legales.

Las bases constitucionales de ese derecho en Colombia son cuatro: los articulos 2 y
365; los incisos primero, segundo, cuarto y quinto del articulo 333; y el articulo 369 de la
Constitucién, cuyos textos “ciertos” presentamos en seguida:

ARTICULO 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participacién
de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacidn; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares.
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ARTICULO 365. Los servicios puiblicos son inherentes a la finalidad social
del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacién eficiente a todos los
N habitantes del territorio nacional.
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Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades
o organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendrd la
regulacién, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de
soberania o dé interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria
de los miembros de una y otra cdmara, por iniciativa del Gobierno decide
reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios ptiblicos, debera
indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley,
queden privadas del ejercicio de una actividad licita. (Negrillas afiadidas).

‘ ARTICULO 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comin. Para su ejercicio, nadie podra exigir
permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la
libertad econdmica y evitard o controlara cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional.

La Ley delimitard el alcance de la libertad econdmica cuando asf lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién.

ARTICULO 369. La ley determinara los deberes y derechos de los usuarios,
‘ el régimen de su proteccion y sus formas de participacién en la gestion y
fiscalizacion de las empresas estatales que presten el servicio.

Con base en esos textos constitucionales, pero atendiendo mas al concepto que en
ellos se expresa, es posible afirmar que su significado “cierto” es el siguiente:

a.-El Estado y las autoridades tienen el deber de garantizar a todas las
personas residentes en Colombia, la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion; y el deber de asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado. Por lo tanto, todas esas
personas tienen derecho de exigir al Estado y a las autoridades el
cumplimiento de sus deberes.

b.-Lo atinente a la prestacion de los servicios publicos tiene un caracter social,
pues es inherente a la finalidad social del Estado.

c.-El Estado debe asegurar que los servicios publicos se presten en forma
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

d.-El Estado no siempre debe prestar, por si mismo, los servicios ptiblicos, pero
debe “asegurar” que alguien los preste.

e.-Los usuarios de servicios publicos tienen derecho a que la ley limite la

libertad econdmica, cuando ello sea preciso para proteger el “bien comuin”, el
“interés social”, y el derecho de todos a la competencia. El derecho de todos
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a la competencia es econémico, porque se refiere a los mercados de bienes
Y servicios.

f.-Los usuarios tienen derecho a que la ley mande evitar o controlar el abuso
de la posicién dominante de los prestadores de servicios publicos en el
mercado nacional. El abuso de “posicién dominante” es una patologia
econdmica, porque tiene lugar en los mercados de bienes y servicios.

g.-Los derechos que la ley determina en favor de los usuarios de servicios
publicos expresan la voluntad de la Constitucién de otorgarles derechos
adicionales a los que se desprenden directamente de ella.

Existe, pues, en la Constitucion, un derecho social, prestacional, y econémico, de
todas las personas y, de los usuarios de servicios publicos, a que la ley, para proteger
el “bien comin” y el “interés social” limite la libertad econémica de las personas y
empresas, garantice el derecho a la competencia y, en relacién con ella, evite el abuso
de la posicion dominante de quienes prestan los servicios ptiblicos en el mercado nacional.

2. Determinacion legal del derecho de los usuarios de
servicios publicos a la prevencién del abuso de la posicién
dominante.

Esta demanda, por supuesto, no se funda en la oposicién del articulo 298 de la Ley
PND con otros textos legales de derecho interno colombiano, como son los de las leyes
142y 143 de 1994. Pero, para confirmar que el legislador colombiano ha dado a los textos
constitucionales trascritos el sentido “cierto” que explicamos arriba, es (il trascribir
algunos textos legales, tomados de esas leyes, como haremos en seguida.

En desarrollo del articulo 369 de la Constitucion, la Ley 142 de 1994 dice:

Articulo 20. Intervencidon del Estado en los servicios publicos. Ei
Estado intervendra en los servicios publicos, conforme a las reglas de
competencia de que trata esta Ley, en el marco de lo dispuesto en los
articulos 334, 336, y 365 a 370 de la Constitucién Politica, para los siguientes
fines:

2.5. Prestacion eficiente.

2.6. Libertad de competencia y no utilizacién abusiva de la posicién dominante.
2.7. Obtencién de economias de escala comprobables.

Y en desarrolio del articulo 369 de la Constitucidn, el articulo 11 de la Ley 142 de
1994 dice:

ARTICULO 11. Funcién social de la propiedad en las entidades
prestadoras de servicios piblicos. Para cumplir con la funcién social de la
propiedad, publica o privada, las entidades que presten servicios publicos
tienen las siguientes obligaciones:

11.1. Asegurar que el servicio se preste en forma continua y eficiente, y sin
abuso de la posicién dominante que la entidad pueda tener frente al usuario
0 a terceros.
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De particular importancia es el numeral 74.1 de la Ley 142, sobre las facultades de
las Comisiones de Regulacion, que dio lugar, entre otras, a la sentencia C-263 de 2023
(ponente Palacio), y que dice:

ARTICULO 74. Funciones especiales de las comisiones de
regulacion. Con sujecion a lo dispuesto en esta Ley y las demas disposiciones
que la complementen, serdn ademads, funciones y facultades especiales de
cada una de las comisiones de regulacién las siguientes:

74.1. De la Comision de Regulacion de Energia y Gas Combustible.

a) Regular el ejercicio de las actividades de los sectores de energia y gas
combustible para asegurar la disponibilidad de una oferta energética eficiente,
propiciar la competencia en el sector de minas y energia y proponer la
adopcién de las medidas necesarias para impedir abusos de posicidon
dominante y buscar la liberacién gradual de los mercados hacia la libre
competencia. La comisién podréd adoptar reglas de comportamiento
diferencial, segun la posicion de las empresas en el mercado.

A su vez, el articulo 3 de la Ley 143 dice:

ARTICULO 3o0. En relacion con el servicio publico de electricidad, al Estado
le corresponde:

a) Promover la libre competencia en las actividades del sector;

b) Impedir précticas que constituyan competencia desleal o abuso de posicién
dominante en el mercado;

¢) Regular aquellas situaciones en que por razones de monopolio natural, la
libre competencia no garantice su prestacién eficiente en términos
econdmicos; .....

ARTICULO 30. Principios de interpretacion. Las normas que esta Ley
contiene sobre contratos se interpretardn de acuerdo con los principios que
contiene el titulo preliminar; en la forma que mejor garantice la libre competencia
y que mejor impida los abusos de la posicion dominante, tal como ordena el
articulo 333 de fa Constitucidn Politica; y que mas favorezca la continuidad y
calidad en la prestacién de los servicios.

En particular, el articulo 5 de la Ley 143, que concuerda con los numerales 14.21 y
14.25 el articulo de la ley 142, dice:

ARTICULO 50. La generacion, interconexién transmisién, distribucién y
comercializacion de electricidad estan destinadas a satisfacer necesidades
colectivas primordiales en forma permanente, por esta razén, son
consideradas servicios publicos de caracter esencial, obligatorio y solidario, y
de utilidad publica.

ARTICULO 43. Se considera violatorio de las normas sobre competencia, y constituye
abuso de posicién dominante en el mercado, cualquier practica que impida a una
empresa o usuario no regulado negociar libremente sus contratos de suministro o
cualquier intento de fijar precios mediante acuerdos previos entre vendedores, entre
compradores o entre unos y otros. Las empresas no podran realizar acto o contrato
alguno que prive a los usuarios de los beneficios de la competendia. ...........
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3. El "Protocolo de San Salvador” y el derecho de los
usuarios a la “progresividad” en la protecciéon de la
competencia y en evitar el abuso de la posicién dominante
en la prestacion de los servicios publicos.

El "Protocolo de San Salvador” adiciona la Convencién americana sobre derechos
humanos, en materia de derechos econémicos, sociales, y culturales, que se fundan en
atributos de la persona humana. El propésito extensivo del Protocolo se advierte en su
Preambulo, y en particular en los siguientes parrafos:

Considerando la estrecha relacidn que existe entre la vigencia de los derechos
econdémicos, sociales, y culturales y la de los derechos civiles y politicos, por
cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble
que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona
humana, por lo cual exigen una tutela y promocién permanente con el objeto
de lograr su vigencia plena, sin que jamds pueda justificarse la violacién de
unos en aras de la realizacion de otros...

Recordando que, con arreglo a la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos solo puede
realizarse el ideal del ser humano, libre, exento del temor y de la miseria, si
se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos
econdmicos, sociales y culturales tanto como de sus derechos civiles y
politicos;....

Los primeros articulos del Protocolo tienen particular interés para efectos de esta
demanda. Dicen ellos:

Articulo I
Obligacidn de adoptar medidas

Los Estados Partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las
medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacién
entre los Estados, especialmente econdmica y técnica, hasta el maximo de
los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin
de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna, la
plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente
Protocolo.

Articulo 2
Obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno

Si el ejercicio de los derechos establecidos en el presente Protocolo no
estuviera ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
pracedimientos constitucionales y a las disposiciones de este Protocolo las
medidas legislativas o de otro carécter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos.

Articulo 3
Obligacidn de no discriminacion
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Los Estados Partes en el presente Protocolo se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econé'mica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Articulo 4
No admision de restricciones

No podra restringirse o0 menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos
0 vigentes en un Estado en virtud de su legislacion interna o de
convenciones internacionales, a pretexto de que el presente Protocolo no
los reconoce o los reconoce en menor grado.

Articulo 5
Alcance de las restricciones y limitaciones

Los Estados Partes solo podran establecer restricciones y limitaciones al
goce y ejercicio de los derechos establecidos en el presente Protocolo
mediante leyes promulgadas con el objeto de preservar el bienestar
general dentro una sociedad democratica, en la medida que no contradigan
el propdsito y razon de los mismos.

Aunque muchos de’ los derechos que protege el Protocolo tienen un caracter
“prestacional”, la Corte Constitucional en forma oportuna reconocid que no todos ellos
deben tener ese caracter. Dijo la Corte en la sentencia C-251 de la cual fue ponente
Martinez Caballero:

De otro lado, conviene tener en cuenta que no es totalmente correcto
considerar que todos los derechos sociales implican prestaciones positivas
del Estado, y que todos los derechos civiles y politicos Unicamente generan
deberes estatales de abstencidn, pues la situacion es mas compleja. Asi, la
garantia de los derechos civiles supone en muchos casos deberes de
intervencion de las autoridades. Por ejemplo, el derecho a la intimidad
implica no sélo que el Estado debe respetar mi privacidad sino también que
las autoridades deben protegerme contra injerencias de terceros.
Igualmente, muchos derechos considerados sociales no implican una
prestacion sino un deber de respeto de parte de las autoridades, similar al
que opera en el campo de los derechos civiles. Asi sucede por ejemplo con
el derecho de sindicalizacién de los trabajadores, que implica que el Estado
debe abstenerse de interferir en el goce de este derecho. En estos eventos,
es claro que esos derechos sociales, 0 ese componente de los derechos
sociales, no es de realizacion progresiva sino de aplicacién inmediata.

Finalmente, el deber de realizacién progresiva de los derechos sociales
prestacionales no significa que no pueda haber violacion de los mismos, debido
a omisiones del Estado o a actuaciones insuficientes de su parte. En efecto,
asi como existe un contenido esencial de los derechos civiles y politicos, la
doctrina internacional considera que existe un contenido esencial de los
derechos econdmicos y sociales, el cual se materializa en los “derechos
minimos de subsistencia para todos, sea cual fuere el nivel de desarrollo
economico’,

8 Principio de Limburgo No 25
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Aunque el Protocolo de San Salvador no se refiere al “derecho a los servicios
publicos”, ni al derecho a la “derecho a la competencia” en relacién con el “derecho a que
se eviten los abusos de posicion dominante”, es claro que estos derechos, en Colombia,
tienen no solo un caracter “social”, sino “prestacional” y “econdmico” pues asi lo proclama
la Constitucion misma, con “certeza”. Tiene, pues, sin duda, un cardcter econémico y
social, ya anticipado en el articulo 4 del Protocolo de San Salvador, el cual dispone:

No podra restringirse 0 menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos
0 vigentes en un Estado en virtud de su legislacion interna o de convenciones
internacionales, a pretexto de que el presente Protocolo no los
reconoce o reconoce en menor grado. (Negrillas afiadidas)

El “derecho a los servicios plblicos”, y el “derecho a la competencia” inclusive en su
conexion con el derecho a evitar los abusos de posicidn dominante en los servicios
publicos” son, entonces, derechos protegidos por el derecho internacional al cual ha
adherido Colombia, y en particular por la Ley 319 del 20 de septiembre de 1996, "por
medio de la cual se aprueba el Protocolo adicional a la Convencién Americana de Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales 'Protocolo de San
Salvador, suscrito en San Salvador el 17 de noviembre de 1988",

Los derechos que ese Protocolo protege hacen parte del “bloque de
constitucionalidad”, segin el articulo 93 de la Constitucion y la jurisprudencia
constitucional (Sentencia C-228 de 2011, ponente Henao).

La Sentencia C-115 de 2017, de la cual fue ponente el Magistrado Linares, reitera
jurisprudencia segun la cual existe una “prohibicién de regresividad” en los derechos
a los cuales se aplica el Protocolo:

En este sentido, mientras que “El mandato de progresividad prescribe que la
eficacia y cobertura de las dimensiones prestacionales de los derechos
constitucionales debe ampliarse de manera gradual y de acuerdo con la
capacidad econdmica e institucional del Estado en cada momento histdrico”,
la “(...) prohibicién de regresividad o prohibiciéon de retroceso, se
desprende de forma inmediata del mandato de progresividad y, de
manera mas amplia, del principio de interdiccion de arbitrariedad, propio del
Estado de Derecho: si un Estado se compromete en el orden internacional y
constitucional a ampliar gradualmente la eficacia de los contenidos
prestacionales de los derechos constitucionales, resulta arbitrario que decida
retroceder en ese esfuerzo de manera deliberada® (Negrillas afiadidas).

Por lo tanto, en la medida en que se establezca, como estableceremos en sequida,
que el articulo 298 de la Ley del PND implica una “regresion” en la proteccién de tales
derechos en Colombia, el articulo 298 debera ser declarado inexequible.

4. La “regresividad” de los dos primeros incisos y el
Paragrafo 1 del articulo 298 de la Ley del PND.

Esta demanda se dirige contra todo el articulo 298 de la Ley del PND; pero, para
advertir en este cargo el cardcter regresivo del articulo 298 de la Ley PND, en cuanto a
sus dos primeros incisos y a su Paragrafo primero, es (til tener presente la norma que

9 Corte Constitucional, sentencia C-486/16.

36



-

~ “sustituye y otra que hace parte de su mismo contexto legal. En primer término, pues, debe
=3 contemplarse el articulo 74, derogado por el articulo 298 de la Ley PND, decia:
$o T .
2
c‘w/) ARTICULO 74. Las empresas que se constituyan con posterioridad a la
;%a&.:“?,’?! vigencia de esta Ley con el objeto de prestar el servicio publico de electricidad

y que hagan parte del sistema interconectado nacional no podran tener mas
de una de las actividades relacionadas con el mismo con excepcién de la
comercializacién que puede realizarse en forma combinada con una de las
actividades de generacion y distribucion.

Y, dentro del mismo contexto, el Paragrafo del articulo 7 de la Ley 143, que no ha
sido objeto de derogacion expresa, dice,

PARAGRAFO. La actividad de comercializacion sélo puede ser desarrollada
por aquellos agentes econdmicos que realicen algunas de las actividades de
generacion o distribucién y por los agentes independientes que cumplan las
disposiciones que expida la comision de regulacion de energia y gas.

Como explicamos en el cargo anterior, con base en la teorfa econdmica y en la
jurisprudencia, la Constitucion y las leyes colombianas suponen que las integraciones
empresariales crean el riesgo de lesiones al derecho a la competencia, por la disminucién
del nimero real o eventual de competidores y porque facilitan la aparicion de “posiciones
dominantes” y de su abuso. Ambos fendmenos menoscaban derechos que la Constitucion
y la ley otorgan a todas las personas y, entre ellas, a los usuarios de servicios publicos.
Por estas razones, normas que facilitan las “integraciones verticales” en el sector de
servicios publicos -aunque las sometan a controles una vez hechas las integraciones- son
“regresivas” frente a normas que las prohibian en forma absoluta.

Respecto del articulo 74 de la Ley 143 cabe observar que, cuando se expidié esta
Ley, el Congreso no quiso prohibir en forma inmediata y general la integracion vertical
en el sector eléctrico, pues protegio las que ya existian. No parece que las razones para
ello hubiesen sido juridicas, puesto que, de tiempo atras, cuando hay razones de “utilidad
publica”, el articulo 18 de la Ley 153 de 1887 permite transmutar los “derechos adquiridos”
, inclusive los relacionados con las condiciones para el ejercicio de una industria, en una
indemnizacion y un término para adaptarse a las nuevas normas legales. El articulo 58 de
la Constitucion sustentaria esa forma de aplicar el articulo 18 de la Ley 153 de 1887, esto
es, a través de indemnizaciones a quienes tuvieran que renunciar a las “integraciones
verticales” ya existentes.

En todo caso, el articulo 74 de la Ley 143 es la razén por la cual, en el mercado
eléctrico colombiano, hay empresas integradas, que han consolidado su posicién en el
mercado, mientras que empresas nuevas han quedado en desigualdad de circunstancias.

¢Como restablecer la igualdad? Una posibilidad, la que acoge el articulo 298 de la
Ley del PND, consiste en retroceder autorizando, por via general, sin perjuicio de
controles posteriores, las “integraciones verticales”, lo que hace mas probable la
concentracién empresarial, esto es, la disminucién del nimero de competidores, la
formacién de “carteles” y de “posiciones dominantes” y de “abusos”, en algunas partes
del mercado.

La otra alternativa, progresiva, era la de avanzar hacia la visién del futuro que
aparecia explicita en el articulo 74 de la Ley 143: esto es, la de un sector eléctrico con un
mayor niimero de competidores, compuesto por mas empresas eléctricas con actividades
de generacién, comercializacion y distribucion desintegradas, salvo en cuanto a la
posibilidad de que las empresas generadoras o distribuidoras asumieran también la
actividad de comercializacion (Paragrafo del articulo 7 de la ley 143 de 1994).
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El sentido de la evolucién progresiva que planteaba el articulo 74 de la Ley 143
para proteger el derecho de los usuarios de los servicios plblicos a la competencia y contra
el riesgo de abusos de la posicion dominante era el de una prohibicién general de las
integraciones verticales en el sector, salvo en lo relativo a la posibilidad de combinar la
comercializacion con las otras actividades. Tal visién podria haberse formulado asi, con
base en el articulo 74 de la Ley 143:

Las empresas, con el objeto de prestar el servicio ptiblico de electricidad y que hagan
parte del sistema interconectado nacional, no podran tener mas de una de las
actividades relacionadas con el mismo con excepcion de la comercializacion que puede
realizarse en forma combinada con una de las actividades de generacion y distribucion.

Sin embargo, el articulo 298 optd por la alternativa contraria, regresiva desde la
perspectiva del derecho de los usuarios de los servicios publicos a la competencia y contra
el riesgo de abusos de la posicién dominante: esto es, la de dar una autorizacién general,
sujeta a controles posteriores. Por ese motivo, el articulo 298 de la Ley del PND es
inconstitucionai.

5. Lainconstitucionalidad del articulo 298 de la Ley del PND,
en cuanto a la autorizacion de integraciones verticales en
el servicio publico de electricidad.

Dentro del contexto constitucional y legal expuesto atras, es necesario confrontar
los dos primeros incisos y el Paragrafo primerod el articulo 298 del PND con los criterios
de “progresividad” y “no regresividad” que imponen los articulos 2, 93, 333 y 365 de la
Constitucidn, y los que adopta la Corte Constitucional en sentencias recientes, en patrticular
la C-115 de 2017 cuyo ponente fue Linares.

La Sentencia C-115 de 2017 se inspira, basicamente en el articulo 2 de la
Constitucidon, en la Convencidn -Americana sobre Derechos Humanos, en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, conocido como el  Protocofo de San Salvador”,
y cuyo Predmbulo y articulo 1, trascritos arriba, se refieren al carécter progresivo que
debe tener en Colombia y los paises miembros la proteccién de los derechos econémicos,
sociales y culturales.

Es asi como el andlisis de constitucionalidad del articulo 298 del PND exige un
examen como el que sugiere la sentencia C-115 de 2017, arriba resefiada, teniendo en
cuenta que el derecho a los servicios publicos es un derecho de todos, que hace parte de
la “finalidad social” del Estado; que el derecho a la libertad de empresa es un derecho que
admite limites, cuando los requiere el “bien comdn” o el “interés social”; que el derecho a
la libre competencia es un derecho “de todos”, progresivo; y que los usuarios de los
servicios publicos tienen derecho progresivo a que la ley evite el abuso de las “posiciones
dominantes” de las empresas en el mercado.

Para tolerar la constitucionalidad de medidas “regresivas”, como el articulo 298 de
la Ley del PND, recuerda la Sentencia C-115 de 2017, es necesario comprobar “imperiosas
razones que hacen necesario un paso regresivo en el desarrollo de un derecho™®.

Por consiguiente, para determinar la constitucionalidad de una medida regresiva,
ésta debe reunir las siguientes caracteristicas, que componen el juicio de no regresién: es
necesario que la medida (i) persiga una finalidad constitucionalmente imperativa; (ii) que
el instrumento utilizado para alcanzar ese fin sea ciertamente idéneo; (iii) que la medida
sea necesaria, es decir, que no existan otros medios menos regresivos para alcanzar ese

10 Corte Constitucional, sentencia C-727/09.
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" fin; y (iv) que la medida sea proporcional en sentido estricto, sin afectar, no obstante, el

nicleo minimo del derecho en cuestion. Al enfrentarse a una presuncién de
inconstitucionalidad, la carga de probar estos elementos recae sobre el Estadot.

Podria argumentarse que facilitar, por regla general, el derecho a la libre empresa,
y, como ejercicio de tal derecho, el de hacer “integraciones verticales” en el sector de
servicios publicos, no solo es constitucional sino “progresivo” y (itil para lograr “eficiencia”,
desde la perspectiva de los derechos econdmicos y sociales. Pero tal facilitacion no es
“constitucionalmente imperativa”, puesto que tal derecho, en el inciso primero del articulo
333, estd condicionado al “bien comun”; y en el inciso quinto esta limitado por el “interés
social”y el “ambiente”. En este sentido, la libertad de empresa no es en si mismo el tnico
mandato constitucional relevante. La integracion vertical de las empresas del sector
eléctrico no es, de otra parte, un medio “ciertamente idéneo” para conseguir “eficiencia”
en la prestacion de los servicios ptiblicos puesto que, como se ha visto, la teoria econdmica
no considera que el aumento de la eficiencia sea el resultado cierto y necesario de tal
integracién (Anexo 1). Tampoco puede afirmarse que no existan otros medios menos
regresivos para aumentar la eficiencia en la prestacion de los servicios de electricidad,
porgue puede dejarse en manos de agencias técnicas especializadas la evaluacién
previa, caso por caso, de los efectos de la “integracion vertical” sobre la eficiencia, la
competencia y la probabilidad de abuso de posiciones dominantes. Y, por esta dltima
razén, no se ve que la integracion vertical produzca efectos de “eficiencia” que sean
proporcionales a los efectos regresivos que representa sobre las medidas de proteccion
de la “competencia” y prevencion del “abuso de posicién dominante” que contenia el
articulo 74 original de la Ley 143.

En sintesis: el articulo 298 de la Ley del PND, en sus dos primeros incisos y en su
Paragrafo primero, es inconstitucional, por la regulacién regresiva que adopta en cuanto
a la proteccién de derechos sociales y econémicos, segln se acaba de explicar. Y, en
general, el articulo 298 de la Ley del PND viola los incisos primero y quinto del articulo
333 de la Constitucion, porque, al permitir de modo general -solo con controles
posteriores- las “integraciones verticales” no tiene en cuenta la necesidad de imponer
limites a la libertad de empresa cuanto ella puede lesionar los derechos de los usuarios a
la competencia y a la prevencion de posiciones dominantes en el sector de servicios
publicos. Y viola el inciso segundo de tal articulo, y el inciso cuarto del mismo, porque -a
través de la autorizacién general a las “integraciones verticales”, sujetas solo a controles
posteriores- deja sin proteccidn adecuada el derecho a la competencia y a la prevencién
de los abusos de posicién dominante, en el sector de los servicios publicos, donde tales
derechos gozan de proteccién especial. Viola el articulo 2 de la Constitucién, porque los
usuarios de servicios publicos tenian derecho a que la Ley buscara instrumentos idéneos
para proteger su derecho a la competencia y a la prevencion de abusos en posiciones
dominantes, cumpliendo, ademas, los compromisos del Protocolo de San Salvador, en vez
de dejarlos desprotegidos y confiados solo a la bondad de controles posteriores, que
pueden remediar, pero no evitar, la lesion de tales derechos.

6. Lainconstitucionalidad del Paragrafo segundo del articulo
298 de la Ley del PND, en cuanto a la “regresividad” en la
posibilidad de que empresas integradas concentren sus
ventas en los mercados.

Finalmente, el Paragrafo segundo del articulo 298 del PND refuerza el caracter
inconstitucional de todo el articulo. Dicho paragrafo dice:

YU Cuando una medida regresiva es sometida a juicio constitucional, corresponderd al Estado demostrar,
con datos suficientes y pertinentes (...)", los elementos del test de no regresidn: Corte Constitucional, sentencia
C-228 de 2011.
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PARAGRAFO SEGUNDO. Ninguna empresa de servicios publicos domiciliarios
que desarrolle en forma combinada Ia actividad de generacion de energia, y/o
la de comercializacidn y/o la de distribucidn, que represente mas del 25% del
total de la demanda del Sistema Interconectado Nacional, podra cubrir con
energia propia o con energia de filiales o empresas controladas, mas del 40%
de la energia requerida para atender la demanda de su mercado regulado.
Esta restriccion no aplicara a los contratos bilaterales que sean asignados en
procesos competitivos en los que expresamente el Ministerio de Minas y
Energia o la Comisién de Regulacién de Energia y Gas en ejercicio de las
funciones delegadas, dispongan que estan exceptuados de esta restriccion. El
Gobierno nacional o la Comisién de Regulacion de Energia y Gas en ejercicio
de las funciones delegadas, podra establecer un porcentaje inferior a este
40%.

El Paragrafo tiene como uno de sus antecedentes, la definicion de “posicién
dominante” que contiene el numeral 14.13 de la Ley 142 de 1994, y segln la cual:

Posicién dominante. Es la que tiene una empresa de servicios publicos respecto
a sus usuarios; y la que tiene una empresa, respecto al mercado de sus
servicios y de los sustitutos proximos de éste, cuando sirve al 25% o0 mas de
tos usuarios que conforman el mercado.

En el sector eléctrico, el asunto al que se refiere el Pardgrafo segundo del articulo
298 del PND fue regulado originalmente por la Resolucién CREG 020 de 1996, cuyo titulo
era “Por la cual se dictan normas con el fin de promover la libre competencia en las
compras de energia eléctrica en el mercado mayorista”. El articulo 6, vigente hasta la
expedicién del PND, disponia:

Compras minimas que deben realizar las empresas que desarrollen en forma
combinada la _actividad de generacién con la comercializacién o la de
distribucidn - comercializacidn. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 4o.
y 50. de esta resolucién, toda empresa que desarrolle en forma combinada la
actividad de generacion de energia con la de comercializacion o la de
distribucién - comercializacién, cuya demanda de energia represente el
cinco por ciento (5%) o mas del total de la demanda del sistema
interconectado nacional, no podra cubrir con energia propia mas del
60% de la energia requerida para atender la demanda de su mercado
regulado.

Nétese que frente al articulo 6 de la Resolucién 020 de 1996, el articulo 298 del PND
adopta _una posicidn mas laxa con respecto a las participaciones en el mercado de
empresas verticalmente integradas y las consecuentes compras de energia. Mientras la
resolucidn sefiala que toda aquella empresa cuya demanda de energia del sistema
interconectado supere el 5% no podra cubrir con energia propia mas del 60% de la energia
requerida para atender su demanda, el paragrafo sequndo del articulo 298 del PND
establece que toda empresa cuya demanda de energia del sistema interconectado supere
el 25% no podra cubrir con energia propia mas del 40% de la energia requerida para
atender su demanda. En este sentido, el paragrafo segundo del articulo 298 del PND
incrementd el supuesto base de la restriccion — pasd del 5% al 25% - y disminuyd el
porcentaje de la energia que una empresa verticalmente integrada puede atender. Para
efectos practicos, el pardgrafo segundo del articulo 298 del PND permite que mds
empresas verticaimente integradas atiendan con su energia el 40% o més de la demanda
que les requieren (siempre y cuando dichas empresas tengan menos del 25% de la
demanda total de energia del sistema interconectado.)
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Ademas, este mismo paragrafo segundo del articulo 298 del PND exime del limite
en cuanto al porcentaje con el que una empresa que tenga hasta el 25% del total de la
demanda del Sistema Interconectado Nacional puede atender su mercado regulado. Dicho
paragrafo establece que el limite mencionado desaparece en cuanto a los “contratos
bilaterales asignados en procesos competitivos” en los que expresamente el Ministerio de
Minas y Energia o la Comisidn de Regulacién de Energia y Gas dispongan que estan
exceptuados de ellos. De modo que el Gobierno o la Comisién, al definir en qué “procesos
competitivos” pueden utilizarse mecanismos andnimos estandarizados puede incidir en
esta materia. Esto vulnera el principio de “reserva de ley” que es propio del régimen de
los servicios publicos segln los articulos 365, 367, 369 y 370 de la Constitucién pues
confiere discrecionalidad a las autoridades administrativas sin que los limites de tal
discrecionalidad estén claros en la ley. Ello, por lo demas, no “evita” violaciones puntuales
al derecho constitucional a la libre competencia al permitir posiciones dominantes que
llevan a abusos.

7. Sintesis y conclusiones.

Por las razones expuestas, y también en vista del Paragrafo segundo, el articulo 298
del PND, en su integridad, debe ser declarado inconstitucional, en la medida en la que
permite integraciones empresariales verticales -solo con controles posteriores — en
detrimento del derecho a la competencia, por reduccion del nimero de competidores y
porque no tiene caracter preventivo frene a abusos de posicién dominante; y porque
facilita que, por simples actos administrativos, se modifiquen reglas legales, en una
materia que tiene “reserva de ley”. Por lo demas, el articulo demandado adopta una
postura regresiva frente a la proteccién del derecho a la competencia y a los riesgos de
abusos de la posicién dominante.

IX. SEGUNDA PARTE DE LA PRETEN$I(')N PRINCIPAL: LA DECLARACION
DE INEXEQUIBILIDAD DEL ARTICULO 298 DE LA LEY DEL PND NO
PRODUCIRIA UN “VACIO LEGAL".

La segunda parte de la pretension de esta demanda solicita:

Que la declaracién se haga con efectos a partir de la fecha de la sentencia; y que,
para asegurar Ja eficacia de los articulos articulos 2, 93, 157, 158, 333, 339, 340,
341, 342, 365 y 369 de la Constitucién sin que la declaracién produzca un vacio
normativo se disponga en la sentencia que corresponde a la Superintendencia de
Industria y Comercio y a la Comision de Regulacion de Energia y Gas ejercer las
facultades que les dan la Constitucidon y la ley en relacidn con las integraciones
verticales en el sector eléctrico.

La jurisprudencia constitucional ha debatido acerca de la suerte de las normas
derogadas, una vez que la norma que las deroga es declarada inconstitucional. En la
Sentencia C-251 de 2011, de la cual fue ponente el Magistrado Vargas Silva, reiterando la
doctrina de la sentencia C-402 de 2010, de la cual fue ponente el mismo Magistrado,
concluyd:

La Corte Constitucional ha llegado a la conclusién que no siempre la inexequibilidad
de una norma derogatoria implica “la reviviscencia de normas derogadas”, pues para
ello es necesario establecer: i) si el vacio normativo es de tal entidad que el orden
constitucional se pueda ver afectado y i) efectuar una ponderacién entre los principios
de justicia y seguridad juridica, y frente a la oportunidad para determinar si se revive
0 no una norma derogada, se dijo que no existe un término o etapa especifica para
esa decision, por cuanto se puede adoptar en la misma providencia en la que se
determina la inexequibilidad, si la Corte asi lo juzga necesario, 0, posteriormente,
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cuando deba controlar el precepto derogado, una vez se haga uso de la  accidn

publica de inconstitucionalidad.

Con base en la jurisprudencia de la Corte, citada en esta demanda, y en la teoria econdmica,
el efecto final de las integraciones verticales sobre el derecho de los usuarios a la competencia y a
que se evite el abuso de posiciones dominantes es un asunto que deberia ser objeto de examen
particular, en cada caso, antes que de decisiones legales rigidas. Tanto el articulo 74 de la Ley 143
como el articulo 298 de la Ley del PND contienen visiones opuestas y rigidas acerca de
permisibilidad de las “integraciones verticales”. Tales visiones condicionan hoy lo que pueden hacer
la Superintendencia de Industria y Comercio y la Creg en materia de tales integraciones. Por eso,
si ambos articulos -74 de la ley 143 y 298 de la ley del PND desaparecieran, quedarian vigentes las
facultades de la Superintendencia y la CREG para decidir, caso por caso, si una “integracién
vertical”, existente o propuesta, respeta o no los derechos de los usuarios a la competencia en los
servicios publicos y a la prevencion de abusos de posiciones dominantes. Las decisiones de tales
autoridades, por supuesto, estarian sujetas a control judicial, de modo que habria oportunidad de
un amplio debate técnico v juridico para examinar, caso por caso, la conveniencia de la integracion
a la luz de los derechos constitucionales. Esto seria, en nuestra respetuosa opinién, mucho mas
conveniente para la salvaguardia de los derechos constitucionales involucrados en el asunto, que
volver a la posicidon mas rigida del articuio 74 de la Ley 143.

La desaparicion, tanto del articulo 298 de la Ley del PND como articulo 74 de la Ley 143 no
haria que los derechos constitucionales involucrados quedaran desamparados: por el contrario,
habria oportunidad de estudios mas detallados en el orden técnico y consitucional sobre la materia.
Las normas legales ya existentes que permitirian ese estudio son, entre otras, las que cito en
seguida:

El articulo 12 de la ley 1340 de 2009 dice , en efecto, para el caso de las propuestas
de “integraciones verticales” :

Articulo 12. Excepcion de Eficiencia. Modifiquese el articulo 51 del Decreto 2153 de
1992, el cual quedara asi:

La autoridad nacional de competencia podra no objetar una integracion empresarial si
los interesados demuestran dentro del proceso respectivo, con estudios
fundamentados en metodologias de reconocido valor técnico que los efectos benéficos
de la operacion para los consumidores exceden el posible impacto negativo sobre la
competencia y que tales efectos no pueden alcanzarse por otros medios.

En este evento debera acompafiarse el compromiso de que los efectos benéficos seran
trasladados a los consumidores.

La Superintendencia de Industria y Comercio podra abstenerse objetar una integracion
cuando independiente de la participacion en el mercado nacional de la empresa
integrada, las condiciones del mercado externo garanticen la libre competencia en el
territorio nacional.

De otra parte, en cuanto a las “integraciones verticales” que ya existan y que puedan
dar lugar a abusos de “posicién dominante” la Creg siempre podria dar una orden de
desintegracién, con base en el articulo 18 de la Ley 153 de 1887 y en la facultad que le
otorga el numeral 73.13 de la Ley 142 de 1994:

73.13. Ordenar que una empresa de servicios pliblicos se escinda en otras que tengan
el mismo objeto de la que se escinde, o cuyo objeto se limite a una actividad
complementaria, cuando se encuentre que la empresa que debe escindirse usa su
posicién dominante para impedir el desarrollo de la competencia en un mercado donde
ella es posible; o que la empresa que debe escindirse otorga subsidios con el producto
de uno de sus servicios que no tiene amplia competencia a otro servicio que si la tiene;
0, en general, que adopta practicas restrictivas de la competencia..
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'S XI. ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA

j
/fl 1. Competencia " °
e La Corte Constitucional es competente para conocer esta demanda en virtud del
articulo 241 de la Constitucion Politica por medio del cual se le “confia la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion en los estrictos y precisos términos de este
articulo”, y en cuyo numeral cuarto se le asigna la funcién de “decidir sobre las demandas
de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su

contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion”.
2, Cosa Juzgada Constitucional

Hasta donde conozco, la Corte Constitucional no se ha pronunciado sobre la
‘ constitucionalidad de las normas demandadas, de modo que no existe cosa juzgada en el
presente caso. Por esta razon procede un pronunciamiento de fondo al respecto.

3. Tramite

El tramite que debe darse & esta demanda es el del Decreto 2067 de 1991 y las
normas que la adicionen y complementen, asi como las normas y actos administrativos
que existen en relacion con el tramite de las demandas de inconstitucionalidad.

4. Principio Pro actione

Considero que esta demanda cumple con los requisitos de admision teniendo en
Ccuenta que los argumentos expuestos son claros, pertinentes y suficientes de acuerdo con
los pronunciamientos hechos por la Corte Constitucional. Sin embargo, si la Corte no lo
considera asi, solicito a los Honorables Magistrados aplicar el principio Pro Actione.

5. Notificaciones !
Las recibiré en la secretaria de la Honorable Corte Constitucional, en el correo

electrénico hpalacios@palacioslleras.com o en la Carrera 11 No. 82-01 Oficina 1002 en
Bogota.

De los sefiores magistrados, con el debido respeto,

HUGO PALACIOS MEJIA /

C.C. 17°064.471 de Bogota
T.P. 4003 del C.S. de la .
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Universidad de Antioquia UNIVERSIDAD

Escuela de Idiomas DE ANTIOQUIA i

Programa de Traduccién o

Examen para Traductor e Intérprete Oficial -

ACTA DE EXAMEN N. ° 177

En cumplimiento de la Ley 962 de 2005, Art. 33 que dicta las nuevas disposiciones sobre el
Examen para el ejercicio del oficio de traductor e intérprete oficial en el territorio colombiano, la
Comisién del Examen para Traductor e Intérprete Oficial de la Escuela de Idiomas de la
Universidad de Antioquia, designé dos jurados para la evaluacion de los aspirantes; as{ mismo,
elaboré las pruebas establecidas para el Examen y los parametros de evaluacién que fueron i
aplicados por los jurados, administré la aplicacién de las pruebas, coordind su evaluacion y

recibio los resultados respectivos.

Luego de dicho proceso, dicha Comision certifica que el candidato Hundry Alnardo Marquina
Moreno con cédula de extranjeria n. © 654693 present6 las dos pruebas escritas y las dos pruebas
orales en el par de lenguas inglés-espariol el dia 28 del mes de abril de 2018, con los resultados

que se detallan a continuacion:

INTERPRETACION TRADUCCION
Avista Alterna Directa Inversa 7
Promedio 3,5 15 7 6 i

Tras promediar los informes evaluativos de ambos jurados, la calificacion final del candidato fue
92, dando como resultado final:

APROBADO X NO APROBADO

En constancia se firma la presente Acta del Examen en Medellin, a los 17 dias del mes de julio de
2018.

Coleef Gy

Dr. Gabriel Quiroz Herrera

Profesor Titular

Coordinador

Comisién del Examen para Traductor e Intérprete Oficial
Programa de Traduccion
Escuela de Idiomas
Universidad de Antioquia
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CERTIFICACION DE TRADUCCION

Bogota D.C., 20 de octubre de 2019

Yo, Hundry Alnardo Marquina Moreno, traductor ¢ intérprete oficial en los idiomas inglés y
espafiol, registrado en el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Colombia
conforme al Certificado de Idoneidad numero 177 del 17 de julio de 2018 expedido por la

Universidad de Antioquia,

por medio de la presente declaro que:
1. Soy competente en el idioma inglés y en el idioma espafiol;
2. He realizado esta traduccion al idioma espafiol a partir del documento en idioma inglés que
he tenido a la vista;

3. La traduccion adjunta es una traduccion fiel y exacta a mi leal saber y entender.

Documentos:
- Capitulo titulado “Integracion financiera” del libro La economia de la regulacion de Alfred

E. Kahn.

En fe de lo cual, coloco mi firma y fijo mi sello en todas las paginas de la traduccion adjunta en

la ciudad de Bogota D.C., Reptiblica de Colombia.

xhcade ¢
e e
Traductor Oficial @
 Aardo Mamuinz bevena
ESsPang - Ingiés

Cédula de Extranjeria nim:654-6
Certificado de idoneidad nim. 177
hundrymarquina@gmail.com
Telf.: +57 3118333118
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TRADUCCION OFICIAL

Segunda impresion, 1989
© 1988 Instituto Tecnoldgico de Massachusetts

Publicado por primera vez en dos volimenes en 1970-1971 bajo el titulo La economia de Ja
regulacion: principios e instituciones (volumen 1: Principios econdmicos. 1970; volumen 2:
Problemas institucionales. 1971) por John Wiley & Sons Inc., Nueva York. Derechos de autor ©
1970 y 1971 de John Wiley & Sons Inc.

Este libro fue impreso y encuadernado en los Estados Unidos de América.
Datos de catalogacion de la Biblioteca del Congreso

Kahn, Alfred E. (Alfred Edward)
La economia de la regulacion.

Bibliografia: p.

Incluye indice

Contenido: v. 1. Principios econdmicos — v. 2. Problemas institucionales

1. Industria y estado — Estados Unidos. 2. Regulaciones comerciales — Estados Unidos. 3.
Monopolios — Estados Unidos.

1. Titulo

HD3616.U47K28 1988 338.973 87-32484
ISBN 0-262-11129-2

ISBN 0-262-61052-3 (pbk.)

[Aqui aparece el dltimo parrafo del capitulo anterior]
Integracion financiera

Pese a que los méritos de la integracién financiera de las compafiias de servicios publicos
presentaran diferencias entre un tipo de integracion y otro, y entre una industria y otra, existen
ciertos temas o consideraciones, a favor y en contra, que Son mas 0 menos comunes entre todas.
Por lo tanto, es mds eficiente exponerlos al principio para asi brindar un sendero para las
ilustraciones individuales mds detalladas que vendran. De esta forma, ilustraremos, una vez mas,
las dos partes de la tarea de disefiar la mejor estructura institucional posible para cualquier
industria: por un lado, el desarrollo y reconocimiento de los principios y consideraciones comunes,
y, por el otro, lograr el mejor equilibrio posible en lo pertinente, siempre en las circunstancias
relativamente unicas de cada caso en particular.

Estas mismas observaciones aplican de igual forma a los sectores no regulados de la economia.
Lo que hace relativamente dnica su aplicacién en la cuestion de los servicios publicos es el grado
normalmente mayor de poder de monopolio que existe en estas industrias, la mayor restriccion
externa a la explotacion plena de dicho poder impuesto por la misma regulacidn, y el caracter
especial de su tecnologia. No obstante, estas solo son diferencias de grado; es una pregunta
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abierta si el grado de poder de monopolio que existe o0 que se debe permitir de forma apropiada
en algunas de las industrias reguladas, en particular el transporte, es mayor al que existe en
aquellos sectores tedricamente no regulados de la industria, como la produccién de automdviles
o cortes de cabello. También es una pregunta abierta cuan mayor es la restriccion que se le
impone al ejercicio del monopolio mediante regulaciones publicas formales en estas industrias
que las distintas influencias informales y autorestriccion directiva en algunos de los sectores no
regulados de la industria. !

El caso mas simple de la integracién es que pudiere ser una forma mas eficiente de hacer
negocios. Con respecto a la integracion horizontal, la situacién extrema es el monopolio natural.
La integracion vertical puede hacer posible realizar una mayor sincronizacion de los flujos de
entrada y salida, un mayor control de calidad, un mejor ajuste de capacidad en las distintas
etapas del proceso de produccién que pueden lograr compariias distintas que se tratan entre si
en igualdad de condiciones y, ademas, puede ahorrar lo suficiente en costos reducidos de venta
y transferencia de materiales o productos de un nivel a otro para compensar a las compafiias en
lo referente a la limitacion de su gama de eleccion de proveedores o clientes normaimente
involucrados. Las posibles ventajas de eficiencia de la integracién de conglomerado se pueden
concebir de mejor manera desde una mayor o mejor utilizacion de la capacidad de una compafiia,
generalmente definida como donde su administracién, planta fisica de produccion, laboratorios
de investigacion o instalaciones de distribucion pueden asumir un producto o mercado adicional
con un mayor aumento en los costos que si aquellos productos o mercados fueren suministrados
por compafiias distintas.

Solo por estas razones, la integracién puede potencialmente promover la competencia ya que su
ahorro en los costos puede permitir que las compafiias compitan de forma mas efi ciente, pero
también por la misma integracién: claramente contribuye a la competencia si las compaiiias tienen
la libertad de asumir cualquier funcidén nueva que deseen en el momento que crean que puedan
desarrollarlas mas eficientemente que antes. Por esto, la mera capacidad de las compafiias
constituye un tipo de competencia potencial que ayuda a las otras compafiias a mantenerse
alertas.?

1 £n cualquier caso, dado que este libro se centra en las industrias formalmente reguladas, no hacemos esfuerzo
explicito en el desarrollo para demostrar de forma consistente en cuales aspectos aplica el argumento de forma
equitativa a los sectores no regulados y en cudles aspectos no.

2 “| 35 compafifas grandes y la integracién son agencias necesarias y manifestaciones inevitables de un sistema
empresarial libre. Se le debe permitir crecer a la firma que compita de forma exitosa y, de la misma manera, los
negocios en general deben ser libres de expandirse si creen que, de esta manera, pueden mejorar su capacidad de
servir al cliente. La competencia también exige que las unidades empresariales sean libres, en general, de asumir
nuevos productos, nuevas funciones o de ingresar a nuevos mercados, es decir, de integrarse”. Reimpreso de Dirlam
y Kahn, Fair Competition (Competencia justa). 141. Derechos de autor 1954 por la Universidad de Cornell. Utilizado
con el permiso de la editorial universitaria de Cornell.

“El freno mas simple al poder del monopolio, la cura mas efectiva al mal desempefio y lo mas consistente con la libre
empresa es la libertad de ingreso. Aqui se incluye, claramente, el derecho de una empresa existente a extender sus
operaciones en cualquier drea que sus gerentes vean apta para ingresar, es decir, integrarse”. Ibidem. 151-152.
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TRADUCCION OFICIAL

En lo referente a la integracion vertical y conglomerada, esta posible contribucién competitiva
trae como resultado una defensa contra la suposicion difundida que la integracion es
inherentemente peligrosa porque aumenta el poder de la empresa y crea la amenaza del
monopolio. La defensa tiene dos componentes: primero, el poder del monopolio, como lo define
el economista, depende principalmente del nimero de vendedores de algtin producto o servicio
dado; es un fenémeno horizontal. Ni la integracion vertical ni conglomerada en si cambia la
estructura del mercado en este aspecto, al menos no para peor. Si se completa mediante
adquisicion, todo lo que cambia es la identidad de la firma en el mercado en cuestion. Si se
completa mediante expansion interna, es decir, si la firma integradora ingresa al negocio al
construir sus propias instalaciones, el efecto inmediato es el aumento en uno del nimero de
competidores en el mercado en cuestion. (Claramente, esta defensa no aplica a la integracion
horizontal y, especialmente, al completarse mediante fusion. En este caso, el nimero de
competidores en cualquier mercado en particular se reduce en uno).

La segunda parte de la defensa es la siguiente: si una firma no puede aumentar su poder de
mercado mediante integracion vertical o conglomerada, écudl es la posible razén que podria tener
para integrarse sino por la creencia de que puede realizar la nueva funcién al menos igual 0 mejor
que lo que ya hace la firma? (Por supuesto, si uno sintiere que las posibilidades de la explotacion
monopolistica en un mercado se aumentan solo por el hecho de que las firmas en éste son
grandes e integradas —una visién defendida entre los economistas®- esta defensa tiene persuasion

reducida).

3 Uno de los exponentes principales de esta posicién es Corwin D. Edwards. Vea, por ejemplo, su Conglomerate
Bigness as a Source of Power (Grandeza conglomerada como fuente de energia), Business Concentration and Price
Policy {Concentraciéon empresarial y politica de precios), una conferencia de las universidades-oficina nacional,
Comité de Investigacién Econémica (Princeton: Editorial de la Universidad de Princeton, 1955) 331-361, y su
testimonio ante el Comité Hart, Senado de Estados Unidos, Comité judicial, Subcomité contra el monopolio, la
segunda sesidn del octogésimo octavo congreso, Concentracién Econémica, Audiencias, parte 1, 1964, 36-56; vea
también la respuesta de Jesse W. Markham, ibidem, parte 3, 1269-1281.
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Imagen 1. El efecto estatico de la integracion vertical.

Esta defensa se ha desarrollado con mayor claridad en la integracion vertical, pero también se ha
aplicado, con modificaciones, a la integracion conglomerada y una gama de practicas
competitivas, como tratos exclusivos, distribuciones territoriales exclusivas, impulso para lineas
completas y ventas combinadas* que alcancen algunos de los beneficios de la integracion y en
general se consideren que sean, al menos, en efecto, potencialmente anticompetitivos. Aunque
se debe modificar este caso sustancialmente para el contexto de los servicios publicos, su
entendimiento es importante. La imagen 1 brinda la explicacién mas simple posible al argumento.

La integracién vertical solo causa problema en los casos donde existan poderes monopolisticos
preexistentes. Si todos los estratos horizontales de la industria, los que representan los estados
sucesivos del proceso de produccidn, fuesen puramente competitivos, no habria efecto en la
competencia si algunas de las firmas adoptasen dos 0 mas de estos estratos en sus propias
esferas de operacién, sino que las firmas integradas aln estarian sujetas a las revisiones
desinhibidas de la competencia en el momento que hiciesen sus ventas finales. Por lo tanto, aqui
asumimos la etapa final en el monopolio, una firma individual que vende un producto final, B,
cuya demanda se indica en la imagen. También asumimos, para simplificar el tema, que la
industria solo tiene dos estratos, uno que produce el insumo Ay el segundo transforma el A en
B, con sus respectivos costos marginales que asumimos que son horizontales por motivos de
simplicidad. Si el monopolista no esta regulado y es capaz de comprar su insumo A al costo
minimo (es decir, MC), maximizara las ganancias al producir hasta el punto donde MCa+s sea igual

4 Vea los escritos de Bork y Bowman citados en la nota 21.
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a MRe. Su produccion sera Qs su precio sera P4y su ganancia del monopolio serd el rectangulo
P1P+CD.5 Siempre que pueda comprar su insumo A al costo minimo, no tendra ningan incentivo
para integrarse verticalmente; podra extraer toda la ganancia posible del monopolio que ha de
extraerse del mercado al cobrar el margen CDde sus propios costos marginales. Claramente, solo
se integraria hacia atras si estuviere pagando un precio por A mayor al que (cree) le costaria
producirlo por si mismo, dado que los proveedores actuales son menos eficientes a él o dado a
que tienen el poder del monopolio y le estan cobrando mas que MG o si existiesen eficiencias
adicionales en la combinacion de las operaciones.

La imagen 1 ilustra una de estas posibles ocasiones. Supongamos que los proveedores de A
tienen cierto poder de monopolio y, por lo tanto, son capaces de no cobrar Pa sino, por ejemplo,
P;, dandoles asi las ganancias del monopolio designadas por el rectangulo PsP2EF. En este caso,
el monopolista hacia adelante veria que sus propios costos marginales se habran elevado al nivel
P+MCs. En estas circunstancias, maximizaria sus propias ganancias al producir hasta el punto
donde esta nueva curva de costo marginal elevado artificialmente se iguale a MRs o la cantidad
Qs. AUn recibiria parte de sus ganancias del monopolio, GPsIH, pero ahora se tendria que
compartir parte de la ganancia potencial del monopolio de la industria con los proveedores de A.
En este caso, obviamente le resultaria mejor realizar la produccion de A por si mismo, obteniendo
asi el insumo al precio de costo, MCs, aumentando su produccién a Qs y reduciendo su precio a
Py, y, de esta manera, gozaria una vez mas de las ganancias del monopolio AP+CD. Cabe resaltar
que, en este caso, donde se transfieren los insumos de un estrato a otro a precios en exceso a
los de los costos marginales, el precio al consumidor final se aumenta incluso por encima del nivel
cobrado por un solo monopolista integrado; y que, por lo tanto, la integracién vertical viene en
beneficio del consumidor asi como del propio monopolista [sic].®

5 El lector podria tener problemas para aceptar la diferencia entre el costo marginal y el precio como medicién de
las ganancias del monopolio. La competencia pura si iguala el precio con el costo marginal, pero, dado que no existe
certeza que el costo marginal en el corto plazo si cubrird el costo total promedio, podria ser mas fécil para el lector
interpretar las lineas de MC en el diagrama como un costo marginal en el largo plazo, en una industria que produce
bajo condiciones de costo constantes. Esto significa que se puede considerar que MC es igual a ATC cuando la firma
opere en el punto de menor costo.

& De hecho, es para el beneficio conjunto de los proveedores en ambos niveles. Los dos monopolistas en consecutivo
no tienen éxito al maximizar sus propias ganancias agregadas al operar independientemente de la manera indicada.
Ei total de las ganancias obtenidas por los proveedores de A y por el monopolista B, PaP2£EF y GPsIH, respectivamente,
es menor a P1P4CD, las ganancias obtenidas por este Giltimo cuando es capaz de obtener sus insumos al MC. La razon
de esto es muy simple: sin importar el precio arbitrario por el cual se transfiere A, el verdadero costo marginal de
todo el proceso de produccién aun es MCa:s. El aumento en la produccién del Qsal Qq efectuado por la integracion
vertical afiadiria mas a los ingresos que a los costos: la ganancia sacrificada se representa con el tridngulo JHD (JH es
la cantidad por la cual se infla el costo de A al proveedor de B por el monopolio). La demostracién anterior se toma
esencialmente de J.J. Splenger, Vertical Integration and Antitrust Policy {Integracion vertical y politica
antimonopolios), Jour. Pol. Econ. (agosto de 1959), LVIli: 347. Robert H. Bork ha desarrollado este argumento con
mucho mas detalle, particularmente en su articulo Vertical integration and the Sherman Act: The Legal History of an
Economic Misconception (Integracion vertical y la Ley Sherman: la historia juridica de un error econdmico), revista
de derecho de la Universidad de Chicago (otofio de 1954), XXII: 157. Bork y Ward S. Bowman Ir. también han aplicado
un razonamiento parecido a la integracién conglomerada y las distintas practicas comerciales presuntamente
restrictivas en The Crisis in Antitrust (La crisis del antimonopolio), Fortune, reproducido junto a los intercambios con
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TRADUCCION OFICIAL

Asi tenemos una ilustracion simple acerca de la integracion vertical en terrenos estaticos. El poder
del monopolio es un fendmeno horizontal, no vertical. El interés del monopolista (horizontal) es
tener todas las demas funciones de su industria —el suministro de sus insumos, el procesamiento
y la distribucion de sus productos- operando a un costo minimo y cobrado al precio minimo.
Siempre que prevalezcan estas dos condiciones, no tendra incentivo para integrarse
verticalmente. Podra apropiar la maxima ganancia disponible en la industria al precio que cobre
por su propio servicio, teniendo seguro que el precio se agregara y habra sido agregado al minimo
cobro posible para todos los demas servicios hacia atras y hacia delante de él. De no existir estas
condiciones, si le sera beneficioso integrarse; no obstante, en este caso (de no haber cometido
error al hacerlo), la reduccién resultante del costo o precio por la cual se realiza solo sera
beneficiosa para los consumidores, si les llegase a afectar.

Los posibles beneficios también presentan un aspecto dinamico. Como hemos sugerido, el acto
de integracion o la mera amenaza de ingreso al mercado de este dispositivo puede brindar el
mismo estimulo que brindan otras formas de competencia directa y horizontal para continuar los
esfuerzos de reduccion de mercado e innovacion por parte de las compaiiias en dicho mercado.
Adicionalmente, la integracion puede incentivar la integracién e innovacion debido a los /incentivos
especiales que pudieren surgir como resultado’, las oportunidades especiales que genera y la

Harlan M. Blake y William K. Jones como The Goals of Antitrust: a Dialogue on Policy (Los objetivos del
antimonopolio: didlogo sobre su politica), revista de derecho de Columbia {marzo de 1965), LXV: 363-466.

7 Al rechazar el permiso para que la Michigan Consolidated Gas Co. financiase proyectos habitacionales de ingresos
bajos y moderados en el 4rea de Detroit (nota 2, p. 253 anterior), el SEC sostuvo que la operacion propuesta no
contaba con el requisito “relacién operativa o funcional” con la empresa de servicios piblicos. La ley si parecia
contemplar la integracién continua con “otros negocios” solamente bajo la presencia de relaciones directas y fisicas
entre las distintas operaciones para que su operacion integrada resultase en menores costos de produccion o
distribucion. Al hacer esto, parece haber ignorado la posibilidad de relaciones comerciales especiales como las que,
bajo la integracién, pudieren surgir, como un incentivo para participar en inversiones socialmente deseables que, de
otra manera, no se hubiesen podido hacer. Como argument6 el comisionado Smith en su disenso:

“La piedra angular de cualquier andlisis razonable de estas cuestiones es el término “negocio”. Las funciones de los
negocios empresariales son cada vez mas amplias en su concepto que una estricta limitacion a las operaciones... Las
compafias de servicios publicos tienen un compromiso basico especial con las dreas donde operan... No es posible
para un servicio quitar sus estacas y mudarse a otra 4rea... Si se dilapidan y se vuelven inhabitables porciones grandes
del 4rea de servicio, el servicio publico no solo deberd enfrentar una posible reduccién de sus ingresos, sino también
los gastos adicionales y la responsabilidad de servir dreas que yacen mds alla...

“Envirtud de la relevancia reconocida de forma congresual de las inversiones actuales, creo que se puede determinar
que, conforme a la seccién 11(b)(1), dichas inversiones son razonablemente incidentales y econémicamente
necesarias o apropiadas para las operaciones del sistema del servicio publico...”

“Los proyectos habitacionales propuestos involucran compromisos modestos de capital y brindan un beneficio
econémico de dichas inversiones para los inversores y los consumidores. Por la misma razén, las inversiones,
conforme a la seccion 9(c)(3), también son <<apropiadas en el curso normal de las operaciones>> bajo cualquier
construccién de dicho término que considere las dindmicas de las funciones y responsabilidades empresariales
contemporaneas”. Loc. cit.
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capacidad adicional que pudiere dar a una firma para movilizar recursos para este fin. Las
compaiiias tendran incentivos inusuales para desarrollar equipos nuevos u otros insumos que
requiere para sus propias operaciones, para mejor produccion o para nuevos usos de su producto;
podrian tener oportunidades inusuales que surjan de su propia experiencia operativa para percibir
la necesidad y posibilidades de dicho esfuerzo. Ademas, al ser capaz de asegurar innovaciones
exitosas eg un mercado, podria ser mas capaz de justificar la aplicacion de recursos para su
desarrollo.

8 El hecho de que la capacidad superior de una compadia grande integrada de elevar el capital sea un reflejo de la
imperfeccion del mercado de capital o si es una ventaja genuina de eficiencia otorgada por la integrada es una
cuestién complicada que no se puede resolver aqui. Es cierto que si una compaiia A puede aumentar sus fondos
para asumir una inversion X dado que los inversores saben que estaran protegidos por la amplia gama de
operaciones y fuentes de ingreso de A en caso de cualquier pérdida posibie si dicho proyecto termina siendo un
fracaso, mientras que la compaftia B no puede elevar su capital para esa misma inversién, existe un elemento de
imperfeccién en el mercado de capitales; puede decirse que la ventaja de la compafiia integrada A sobre la compaiiia
no integrada B es esencialmente privada y estratégica. La prueba apropiada sobre si se debe realizar una inversion
en particular es seguramente el riesgo de dicha inversion, no el riesgo que afectaria al inversor; esta ultima podria
ser grande o pequefia segin el mero tamafio o diversificacién del prestador. Vea toda la discusion de este punto en
la nota 117. Un argumento relativamente contrario se encuentra en George J. Stigler, Imperfections in the Capital
Market (Imperfecciones del mercado de capitales), Jour Pol. Econ. (junio de 1967). LXXV: 287-292.

En el caso donde la ventaja de A surge del hecho de que se encuentra en una mejor posicién para percibir la
oportunidad de inversién o para asegurar su éxito, podria ser una genuina ventaja social de eficiencia de integracién.

Toda esta drea es una en la que los economistas no han desarrollado por completo juicios normativos satisfactorios.
Debido a que el escritor actual ha lidiado con el problema en cierto nivel (en colaboracién con M.G. de Chazeau),
podria excusarse de citar hasta cierto punto el estudio anterior: La teoria econémica generalmente ha encontrado
el caso mds fuerte de imperfeccion del mercado en las condiciones necesarias para el progreso econémico... Aqui, de
existir en algun lugar, la seguridad de la posicién establecida, otorgada por el tamafio y la integracién, podria ser
necesaria para equilibrar los peligros de experimentas largos y costosos, de gastos a largo plazo en la investigacion
y desarrollo de productos y procesos nuevos, y de las exploraciones para revelar nuevas fuentes de petroleo y nuevas
formas para desarrollar sintéticos que tomen su lugar. Se puede realizar un caso légico sobre la propuesta de que los
beneficios publicos de estas ventajas de una compafiia grande integrada verticalmente ~de su mayor sensibilidad a
las oportunidades de inversién, habilidad para dirigir fondos y voluntad para utilizarlos a tasas anticipadas de
rendimiento relativamente bajas. Integration and Competition in the Petroleum Industry {Integracién y competencia
en la industria petrolifera) (New Haven: Editorial de la Universidad de Yake, 1959). 278.

“Las posibles contribuciones [de la integracién a la innovacién] varian, pero la basica se encuentra en la naturaleza
de los incentivos inherentes a la propia integracién, que surjan del fortalecimiento y apoyo mutuo que se prestan
entre si las operaciones independientes de la compafia. La propiedad de grandes cantidades de crudo agrio
practicamente inutilizable dio a Standard Oil un motivo urgente para disefiar un proceso de desulfuracién y de
aplicarlo ampliamente una vez se disefiase. Los mérgenes bajos y precarios de los refinadores brindaron fuertes
incentivos para minimizar los costos de descargar el petréleo en la refineria y distribuir sus productos, sino que
précticamente fueron obligados a desarrollar tuberias... para mejorar la eficiencia de su transporte de barcazas y
tanqueros, y para impulsar la racionalizacién de su mercadeo. Las fuertes inversiones en las instalaciones de
refinamiento y mercadeo, asi como la reduccién de la produccién de crudo en California, sin duda estimularon a
Union Oil a adquirir terrenos de esquisto y a estudiar métodos para utilizarlos. Podriamos seguir, pero el punto es

Pdgina 7 de 12 :
g Jofica de Coly,,, y
Q s
M raductor Oficial @
AEikimar izring Yoreno
gios-tspancl-Ingiés

Cerl 177 de 17072018

Se6



TRADUCCION OFICIAL

Existen peligros compensatorios incluso en la industria no regulada que giran alrededor de la
posibilidad de que la integracion puede proteger, reforzar, o extender el poder de monopolio
(horizontal) preexistente. El problema se ha discutido mucho y no emprenderemos esfuerzos para
analizarlo aqui,® pero estos peligros se acenttian con el monopolio y la regulacién. La integracion
vertical hacia atras es una forma posible de eludir la regulacién en la explotacién del poder del

simplemente que, en una operacién estrechamente integrada, el fracaso, irritacién, necesidad o excedente en
cualquier nivel o proceso de la industria crean un desequilibrio que provoca la existencia de actividades
compensatorias con beneficio social en otros niveles.

Mientras mds grande sea el frente de exposicion de las operaciones comerciales de la firma, mayor serd la
probabilidad de que los expertos en su organizacién reconozcan las potencialidades de una idea o producto nuevo
en la aplicacién comercial y, mientras mayores sean los intereses comerciales de la firma, mds probable serd que
dirija sus recursos al desarrollo de dicha idea. Pp. 309-310.

El conocimiento imperfecto y la competencia imperfecta son caracteristicos de todos los mercados reales, incluidos
los mercados de capitales. Es por estas imperfecciones que la planeacion y presupuestacion de desembolsos de
capital son funciones administrativas esenciales y la integracién puede contribuir a un rendimiento mds efectivo. La
Firma A, la cual integra varios niveles de produccién y procesamiento, pudiere tener mejor conocimiento que la firma
B, la cual opera a un solo nivel, sobre cudles inversiones son rentables para la inversién privada y continuardn
abasteciendo una necesidad publica. También puede ser que A y B reconozcan una oportunidad de inversion
socialmente rentable, pero, debido a que el mercado de fondos crediticios es imperfecto, solo A podrd efectuar la
financiacion necesaria bajo términos aceptables... dicha ventaja seria la capacidad superior de A de reducir los riesgos
reales o de percibir todos los beneficios de la inversién al adaptar un proyecto en especial a su estructura integrada
con ventajas consecuentes de sostenimiento o fortalecimiento en mds de un nivel de operacién. Por ejemplo, podria
pagarle a una comparia petrolera integrada, pero no a un desconocido, para que convierta los subproductos del
petréleo en detergentes sintéticos, transportarlos al mercado con sus propios camiones y venderlos en sus propias
estaciones de servicio debido a que los costos afiadidos del proyecto son leves y ya tiene instalaciones para hacer
parte del trabajo.

Parece imposible dudar que, debido al acceso superior a los conocimientos, oportunidades, incentivos, recursos o
debido a que ya poseen parte de la capacidad necesaria y se requiere de relativamente poco capital afiadido para
realizar la nueva funcion, las firmas integradas pueden realizar inversiones que, en otro contexto, no se harian,
inversiones que podrian demostrarse que se pueden justificar econémicamente en el sentido de que adaden al
producto social una cantidad suficiente de bienes y servicios para justificar el uso de los ahorros para esto en lugar
de para alguna otra cosa. (Ibidem, 260-261).

Para un argumento similar, interpretar la “integracion como un ajuste de riesgo e incertidumbre”, lo cual, al
“aumentar el conocimiento y el control”, promueve la eficiencia, reduce varios costos relacionados a seguros y, en
ciertas circunstancias, vuelve comercialmente posible la adopcién de nuevas tecnoldgicas reductoras de costos, vea
el articulo de H. R. lensen, E. W. kehrberg y D. W. Thomas, Southern Econ. Jour. (abril de 1962), XXVIil: 378.384.

9 Vea el intercambio de Blake & Jones con Bork y Bowman, nota 21; también el Bilateral Monopoly, Successive
Meonopoly and Vertical Integration {(Monopolio bilateral, monopolio sucesivo e integracion vertical, Econémica, n.s.
(mayo de 1960), XXVII: 101-119; Dirlam y Kahn, Fair Competition {Competencia justa), 142-150 y passim; y de
Chazeau y Kahn, op. cit., 44-50 y passim.

Pagina 8 de 12 T\
Jonca de Co/o,” _

R . é/
T Traductor Clicial @
A¥2rdo Marguing Moreno

=Espanoi-ingles

Cert 177de 17.0712048

S7



TRADUCCION OFICIAL

monopolio. 1 Consideremos la situacion ilustrada en la imagen 1: el nivel ideal de produccién no
es Q4 sino Qs, el precio eficiente no es P+sino P, y este es el precio que estableceria una comision
reguladora eficiente (asumiendo, como antes, que el costo marginal también es suficiente para
cubrir el costo total promedio), siempre que la compafia regulada sea capaz de comprar los
insumos A a un precio competitivo o que los produzca ella misma. Sin embargo, si la compafiia
(o sus funcionarios) fueren capaces de adquirir el control de la produccion de Ao una participacion
beneficiosa en su titularidad y este estrato de la industria no se regulase a si misma, la compafiia
regulada podria apropiarse de todas las ganancias potenciales del monopolio de esta industria al
precio que cobrd por A, lo cual seria A, el precio que, cuando se le agrego el costo marginal de
realizar la funcién B, arrojaria a la industria un precio maximizador de ganancia para el consumidor
final, A. En este caso, la comision de servicios pUblicos comprometeria a la compafiia a su costo
de servicio, A, pero la (nica diferencia con respecto a la situacién de monopolio no regulada seria
que la misma cantidad total de ganancias, P«P:KL, iria ahora a los bolsillos del productor afiliado
no regulado de A en lugar de, en forma P:P+«CD, a las arcas de la propia compafiia de servicios
publicos.t*

Un segundo peligro particular para los servicios publicos es la tendencia A-J-W. Las compafiias
reguladas pueden desear integrarse indiferentemente de si pueden realizar las funciones afiadidas
de forma mas eficiente que los otros que ya lo hacen para expandir sus tarifas bases y sus
ganancias totales permitidas.!?

10vea la p.28, nota 20, del volumen |

11 Este mismo resultado se puede demostrar, como lo hemos hecho en las lineas discontinuas de la imagen 1, al
preguntar qué seria en pro de un proveedor en monopolio del insumo A para cobrar si supiese que la funcion hacia
adelante, B, se realice solo al precio de MCs. La demanda derivada del producto A seria DDa, la demanda dei producto
final menos el costo marginal de realizar la funcién B. En este caso, la funcion de ingreso marginal para la firma A
seria MRa, su punto de maximizacién de ganancia estaria en la interseccién de dicha funcion de ingreso marginal con
su MCa, su produccién 6ptima seria Qq, su precio seria Ps, a lo cual se agregarian los MCs, produciendo un precio
final de Ps. Como esto demuestra, la posibilidad de que el centro de la explotacién monopolistica del consumidor
simplemente se transfiera desde la fase de servicio publico, B, al estrato de suministro de insumo, A, no depende en
si de la integracion vertical; seria mejor para los proveedores de A en cualquier caso organizarse y extraer dichas
ganancias del monopolio, de ser posible. Sin embargo, no seria beneficioso para la compafiia de servicio publico no
integrada permitirles que lo hiciesen porque un mayor precio de A se traduce en menores ventas, un menor tipo de
base y, por lo tanto, una menor ganancia total permisible. Por ello, tendria més incentivo para integrarse hacia atras
para producir el insumo por si misma.

12 Una ilustracién interesante de la contribucién competitiva de fa integracion vertical y de sus posibles peligros se
encuentra en uno de los primeros casos en los que la Comisién Energética Federal certificé un gasoducto natural
competidor. La Michigan Consolidated Gas Company dependia casi por completo de sus proveedores de la
Panhandle Eastern Pipe Line Company. La relacién entre los dos fue tormentosa, especialmente durante e
inmediatamente después de la Segunda Guerra Mundial, momentos cuando habia poco suministro de gas y la
compafia de Michigan alegé que la Panhandle favorecia a sus usuarios industriales. Cuando parecia que la Panhandle
no queria expandir su capacidad lo suficiente para cumplir con la creciente demanda del mercado de Michigan, la
casa matriz de esta Gltima, la American Light and Traction, creé una subsidiaria, la Michigan-Wisconsin Pipe Line
Company, y solicité en 1945 ante la Comision Federal de Energia el derecho de colocar un ducto desde el suroeste
hasta el drea comercial de Michigan y Wisconsin. Panhandle se opuso, con la intencion de reservarse el mercado
para si sola. Dado que la Comisién no tenia la autoridad de exigir que Panhandle expandiese su capacidad con mas
Pagina 9 de 12
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TRADUCCION OFICIAL

Esta es solo otra forma de llegar al punto mas general de que las defensas a la integracion
expuestas anteriormente asumen no solo la ausencia de la posibilidad de que pueda aumentar el
poder del monopolio, sino también que las firmas intenten maximizar ganancias. Cuando no se
les permite hacerlo, pero si se les permite recuperar todas las adiciones al costo, incluido el
rendimiento en todas las inversiones adicionales, la asuncion de operaciones en pérdida podria
conducir a una maximizacion de la ganancia. En este mismo sentido, dichos peligros de
integracion pueden persistir incluso en industrias no reguladas, ya que los administradores estan
dispuestos a subordinar la maximizacion de ganancia con el objetivo de aumentar el tamafio o
crecimiento de las firmas que administran.

El tercer peligro es aquel que también existe en las industrias no reguladas, pero se acentla por
su mayor poder de monopolio que normalmente existe en las compafiias de servicios publicos.
Una firma puede, por su integracion, excluir a competidores de una oportunidad justa de
competir. Esta posibilidad surge, como veremos, bajo la integracion conglomeraday en la vertical,
pero se puede demostrar mejor con esta Ultima. Cuando un monopolista de un servicio publico
suministra su propio insumo, excluye por completo a los proveedores independientes de poder
vender en lo absoluto a toda la industria. La defensa tipica de la integracién asume que las
compafiias integradas continuaran, en puntos criticos, estando sujetas a una prueba del mercado
(las firmas integradas verticalmente compiten entre sf y, posiblemente, también con firmas no
integradas en sus distintos niveles). En este caso, su eficiencia comparativa siempre esta sujeta
a una prueba y prevalecen sus incentivos de ser eficiente y progresista. No obstante, el
monopolista integrado verticalmente no esta sujeto a tal revisién; por lo tanto, incluso si intentase
ser tan eficiente como fuese posible, no existe forma de saber si tiene éxito en dicha actividad.

Se puede alegar que estos peligros son los peligros del monopolio simple. Es al monopolio al que
le falta ese espiritu competitivo y de revision; es el monopolio el que esta al menos potencialmente
sujeto al anquilosamiento gerencial o blsqueda de objetivos distintos a la ganancia.
Especialmente, con la presencia de Ia regulacion, la integracién puede extender el alcance de
dicho monopolio y la habilidad de explotarfo. Cuando un monopolista del servicio publico decide
producir su propio equipo, también puede (pero no necesita) mediante este acto eliminar las
presiones y pruebas de la competencia desde el estrato de la fabricacién del equipo. De esta
forma, extiende el peligro del conservadurismo gerencial no probado y no incitado por la
competencia de la fabricacién de insumos.

rapidez, la integracién hacia atras por parte de las compafiias locales de distribucién demostré ser un medio esencial
para brindarles los suministros adicionales que requerian vy, asi, liberarse de su completa dependencia de su
proveedor reacio.

Al mismo tiempo, la Comisién Federal de Energia era consciente del peligro que surgia de que las compafiias locales
de distribucién a partir de entonces dieran preferencia a sus propios proveedores afiliados, cuyos precios
propuestos, como sucedié, eran mayores a los cobrados por Panhandle. Por ello, con la certificacion del ducto
competidor, intentd proteger los derechos de participacién de Panhandle en el mercado. Vea Nelson Lee Smith, op.
cit., 668-673.
Padgina 10 de 12 o
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TRADUCCION OFICIAL

Lo que tenemos es, por un lado, las posibles contribuciones de la integracion y, por otro, la
competencia para un desempefio eficiente y progresivo con cada dispositivo institucional de una
forma potencialmente compatible y no compatible con otras. No es sorpresa que el matrimonio
entre la competencia y la regulacion sea dificil, con los términos del contrato sujeto a redefinicion
constante y las partes siempre buscando a sus respectivos abogados. Tampoco es sorpresa que
ningln economista sea capaz de prescribir un contrato ideal para todas las partes y todas las
circunstancias.

La economia de la regulacién
Principios e instituciones
por Alfred E. Kahn

Como presidente de la Junta de Aerondutica Civil a finales de la década de 1970, Alfred F. Kahn
presidié la desregulacion de las aerolineas. Su libro, publicado a principios de esta década,
presenté la primera integracion integral de la teoria econémica y practica institucional de la
regulacion econdmica. En su extensa nueva introduccion a esta edicion, Kahn estudia y analiza
la revolucién de la desregularizacion que no solo se ha llevado a aerolineas, sino que también ha
transformado las compafiias de servicios publicos estadounidenses y las industrias privadas en
general en los Ultimos diecisiete afios.

Pese a que la actitud con respecto a la regulacion ha cambiado varias veces en los afios de
intervencién y las regulaciones gubernamentales se han eliminado y disminuido, la cuestion sobre
si regular mas o regular menos es un tema de constante debate, uno que la Economia de la
regulacién aborda de forma incisiva. Claramente contintia siendo el trabajo estandar para el
campo, un punto de inicio y herramienta de referencia para cualquiera que trabaje en las
regulaciones.

Kahn destaca que, pese a que ha habido cambios dramaticos en las industrias estructuralmente
competitivas —las aerolineas, empresas de transporte, servicios de corretaje de bolsas de valores,
trenes, buses, television por cable, petrdleo y gas natural- se ha disuelto el consenso sobre la
conveniencia y necesidad del monopolio regulado en las compafiias de servicios publicos bajo los
problemas de la inflacién, crisis de combustible y la experiencia traumédtica de las plantas
nucleares. Es especialmente franco sobre su evaluacion del efecto de la desregularizacion de las
aerolineas.

Su conclusién actual refleja su trabajo original seminal —que las distintas industrias requieren de
mezclas distintas de arreglos institucionales que no se pueden decidir con base en ideologias.

Alfred E. Kahn es profesor Robert Julius Thorne de Economia Politica de la Universidad de Cornell
y consultor especial de la Asociacién Nacional de Investigacion Econdémica.

MIT Press
Instituto Tecnoldgico de Massachusetts KAHEP
Cambridge, Massachusetts 02142 0-262-61052-3
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TRADUCCION OFICIAL

Yo, HUNDRY ALNARDO MARQUINA MORENO, traductor e intérprete oficial en los idiomas inglés
y espafiol registrado en el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de
Colombia conforme al Certificado de Idoneidad ntm. 177 del 17 de julio de 2018 expedido
por la Universidad de Antioquia, por medio de la presente certifico que soy competente
gque he realizado esta traduccién al idioma espafiol a
partir del documento en idioma inglés que he tenido a la vista y que la misma es una

en los idiomas inglés y espaifiol,

traduccién fiel y completa del original.

EN FE DE LO CUAL, coloco mi firma y fijo mi sello en todas las paginas de esta traduccién
en la ciudad de Bogot& D.C., Colombia, a los veinte (20) dias del mes de octubre del afio

2019.
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INTRODUCCION

1. La presente Gufa de integraciones Empre-
sariales (en adelante, Guia) tiene por objeto
proporcionar una orientacién sobre la mane-
ra como la Superintendencia de Industriay
Comercio (SIC) se aproxima al estudio de fas
solicitudes de autorizacidén de una operacion
de integracién. Asimismo, en el presente do-
cumento se presentan los criterios de andlisis
que en general utiliza la SIC, para determinar
sicon la operacién proyectada, podria pro-
ducirse una indebida restriccién de la libre
competencia, en los términos de la Ley 1340
de 2009, a Resolucién No. 10930 de 2015 y las
Wa’s normas concordantes.

2. De conformidad con el articulo 9 de |a Ley
1340 de 2009, cuando las empresas intervi-
nientes demuestren que cuentan con menos
del 20% de participacidn conjuntamente
evaluadas, en cada uno de los mercados coin-
cidentes o en cada uno de los eslabones de la
cadena de valor que resulta ser comun entre
ellas, las integraciones notificadas se entien-
den automdticamente autorizadas. Por esta
razon, en la presente Gufa no se aborda en de-
talle loreferente al trdmite de notificaciones.

3. Dadas las particularidades de cada mer-
go, esta Gufa no tiene por objeto resolver

as aquellas cuestiones que se puedan
presentar en todos las casos, ni realizar afir-
maciones absolutas sobre la interpretacion de
las normas aplicables. El andlisis que hace la
SIC en materia de integraciones empresariales
es de naturaleza dindmica y flexible, atendien-
dolas particularidades de cada operacién. En
consecuencia, la presente Guia noincorpora
principios absolutosy solamente tiene efec-
tos ilustrativos.

I T T T T T T T T T T T T T T T T T

%. Mediante los andlisis efectuados a una
operacion de integracion, la SIC propenderd
por la proteccién de lalibre competencia en
los mercados afectados con el propdsito de
garantizar la libre participacién de las empre-
sasen el mercado, el bienestar de los consumi-
doresy la eficiencia econdmica.

5. Enesta Gufase seflalan las diversas fases
del procedimiento de evaluacidn de una ope-
racién de integracién. Aquellas operaciones de
integracién en las que desde la Fase |. Eva-
fuacién preliminar no se vislumbren efectos
negativos sobre I3 competencia, serdn autori-
zadas sin necesidad de continuar con |a Fase
Il. Estudio de fondo. Por el contrario, aquellas
operaciones de integracidn en las que de
acuerdo con lainformacién disponible no se
descarten efectos negativos sobre la compe-
tencia, requerirdn el paso a la Fase H. Estudio
de fondo, con el fin de contar con mayor infor-
macién que permita un analisis mds profundo
sobre los potenciales efectos de la operacién.

6. En general, la SIC desarrolla el andlisis de
las operaciones de integracién en las siguien-
tes etapas: (i) Definicién del mercado relevan-
te; (ii) andlisis de la estructura del mercado re-
levante definido: concentracién, dominancia,
competencia potencial y barreras ala entrada;
(iii) andlisis de los potenciales riesgos para la
competencia en caso de perfeccionarse la ope-
racion: efectos unilaterales y coordinados; y
(iv) estudio de las eficiencias que contrapesen
dichos riesgos. Dependiendo del nivel de
complejidad de cada caso, el andlisis de la SIC
podrd omitir una o varias de las etapas antes
mencionadas. El andlisis se hard caso por caso.
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NORMATIVIDAD
APLICABLE

7. El procedimiento aplicable es sefialado por
los artfculos 9,10y 11 de la Ley 1340 de 2009, Ia
Resolucién No.10930 de 2015 y demds normas
concordantes, las cuales modificaron el capi-
tulo segundo del titulo VI de la Circular Unica
dela SIC.

DEFINICIONES

8. Aiio fiscal: De conformidad con lo dis-
puestoenel articulo14 del Decreto 111 de 1996,
Estatuto Orgdnico del Presupuesto, el afio
fiscal comienza el 1deeneroy termina el 31de
diciembre de cada afio.

’arreras de entrada: En general, pue-
en entenderse como factores que retrasan,
reducen o impiden la entrada de nuevas em-
presas a un mercado determinado. En conse-
cuencia, las barreras de entrada pueden facili-
tar el ejercicio de poder de mercado®.

10. Barreras de expansion: En general,
pueden entenderse como factores que retra-

1Verintegracion Protabaco/Coltabaco, Resolucion No. 29937 de 2010.

san, reducen o impiden el crecimiento de quie-
nes compiten en un determinado mercado. Al
igual que las barreras de entrada, la existencia
de barreras de expansién puede facilitar el
ejercicio de poder de mercado.

11. Es posible clasificar las barreras de entra-
day de expansién en dos categorfas:

- Barreras estructurales: Surgen de
las condiciones basicas del mercado como
los costos, 1a demanda, la tecnologia
requerida, entre otras. Algunos ejemplos
de la existencia de barreras estructurales
son: (i) La existencia de econom(as de
escala; (ii) la existencia de altos costos
hundidos y de lenta recuperacién; (iii) la
existencia de un competidor (o un grupo
reducido) que controla un activo esencial
eirremplazable parala produccién de un
bien o servicio; (iv) cuando competidores
del mercado tienen acceso a una tecno-
logfa superior, de diffcil acceso para un
competidor entrante o para competido-
resrezagados;y (v) cuando existen econo-
mfas dered en el mercado.

- Barreras legales: En general corres-
ponden a disposiciones gubernamentales
como la exigencia de licencias de operacién,
la proteccién de derechos de propiedad
intelectual, limites a la participacién de las
empresas en el mercado, entre otras.

12. Cadena de valor: Enlos términos de la
Resolucién No. 10930 de 2015 es el:

“(...) conjunto de actividades a partir de las
cuales es posible generar un ordenamien-
to en el que el producto obtenido en una
actividad resulta serinsumo para otra. De

66
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esta manera, cada actividad o eslabdn le
adiciona sucesivamente valor a los bienes
o servicios al momento de analizar tal
proceso desde a generacidn del producto
hasta que llega al consumidor final”.

13.Integracion horizontal: Es aquellainte-
gracion que se presenta entre agentes de mercado
que compiten en el mismo eslabdn de una cadena
de valor, en un mismo mercado relevante.

14. Integracién vertical: Es aquella inte-
gracién que se presenta entre agentes de mer-
cado que participan en diferentes eslabones
de una misma cadena de valor.

. Control: En los términos del numeral
4 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, se
define el control como:

“(..) la posibilidad de influenciar directa o
indirectamente la politica empresarial, la
iniciacién o terminacién de la actividad de
la empresa, la variacién de la actividad a la
que se dedica la empresa o la disposicion
de los bienes o derechos esenciales para el
desarrotio de la actividad de la empresa”.

El ejercicio del control puede ser de manera

directa o indirecta, o incluso puede existir un

control conjunto ejercido por dos 0 mds em-
assobreotraen el mercado®

16. Cuota de mercado: Es una medida del
tamafio relativo de una empresa en un merca-
dorelevante determinado. La variable sobre
la que se efectia dicho cdlculo puede variar
dependiendo del mercado correspondientey
la actividad principal desarrollada por las em-
presas. Las variables generalmente utilizadas

2 Verintegracion lsagen/EEB, Resolucion No. 5545 de 2014 y Resolu-
cion No. 32185 de 2014,

corresponden, entre muchas otras, al valor de
las ventas, volumen de las ventas, capacidad
de produccién, volumen y/o valor de importa-
cionesy numero de clientes.

17. Deber de informar: Obligacion pre-
vista en la Ley 1340 de 2009, segtin la cual

las empresas tienen el deber de informar
previamente a la SIC sobre las operaciones
que se proyecten llevar a cabo para efectos
derealizar unaintegracién, cualquiera seala
forma juridica de |a operacién proyectada. Ef
deber de informar puede darse en una de dos
modalidades: (i) Notificacidn; y (i) solicitud de
pre-evaluacién.

18. Empresa: La nocién juridica de empresa
se establece en el articulo 25 del Cddigo de
Comercio en los siguientes términos:

“Se entenderd por empresa toda actividad
econémica organizada para la produc-
cién, transformacién, circulacién, admi-
nistracién o custodia de bienes, o para la
prestacién de servicios. Dicha actividad se
realizard a través de uno o mds estableci-
mientos de comercio”.

19. Formajuridica de unaintegracién:
Hace referencia a la modalidad o vehiculo juri-
dico a través del cual se materializa un cambio
enlasituacién de control de una o més em-
presas, lfneas de negocio y/o activos. Puede
ser, por ejemplo, una adquisicién de acciones,
compra de activos, fusion, escisidn, creacién
de una empresa, alianzas empresariales, con-
tratos de franquicia, entre otras.

20. Grupo empresarial: De acuerdo conel
artfculo 28 de la Ley 222 de 1995, se presenta
cuando entre una sociedad matriz y sus su-
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bordinadas y/o filiales existe un vinculo de
subordinacidny una unidad de propésitoy
direccién. Hay unidad de propésito y direccién
cuando la existencia y actividades de todas
las entidades persiguen la consecucién de un
objetivo determinado por la matriz o contro-
lante, en virtud de la direccién que esta ejerce
sobre el conjunto, sin perjuicio del desarrollo
del objeto social o actividad individual de cada
una de las empresas® En todo grupo empresa-
rial se infiere la unidad de control.

21. Intervinientes en unaintegracion:
Enlos términos de la Resolucién No.10930 de
2015, deben entenderse como intervinientes:

' “(..) aquellas empresas que hacen parte de
la operacion de integracién que se proyec-
ta realizary que ejercen una misma acti-
vidad econémica o pertenecen a la misma
cadena de valor y que puede tener efectos
en el mercado nacional”.

La definicion de interviniente debe ser en-
tendida, de acuerdo con el artfculo 2 de la Ley
1340 de 2009, como “todo aquel que desarrolle
una actividad econémica o afecte o pueda
afectar ese desarrollo, independientemente
de su forma o naturaleza juridica y en relacidn
con conductas que tengan o puedan tener
efectos total o parcialmente en los mercados

ionales, cualquiera sea la actividad o sec-
toreconémico”.

22. Mercado relevante: Mercado en el
que se afectaria la competencia como conse-
cuencia de la operacion de integracidén. Estd
compuesto por el mercado de productoy el
mercado geografico. Cuando se hace referen-
cia al mercado de producto, este concepto

B Superintengencia de Sociedades. Resolucion No 2467 det 18 de sep-
tiembre de 1997.

incluye los bienes o servicios coincidentes de
lasintervinientes, o aquellos que pertenezcan
a una misma cadena de valor.

23. Notificacién: Una de las modalidades
del deber de informar previsto en la Ley 1340
de 2009, la Resolucion No. 10930 de 2015 y
demds normas concordantes, consistente en
la obligacién de notificar ala SIC, previo a su
perfeccionamiento, una operacién de integra-
cién que cumpla con los supuestos previstos
en el articulo 9 de la Ley 1340 de 2009y en |3
cual las empresas intervinientes cuenten en
conjunto con menos del 20% en cada uno de
los mercados involucrados.

24. Participante del mercado: Se consi-
dera que un agente econémico participa en

un mercado determinado cuando se verifica al
menos uno de los siguientes supuestos: (i) Que
el agente econédmico realice actividades comer-
ciales en dicho mercado (sea directamente o a
través de una empresa sobre la cual ejerce un
determinado control); o (ii) que aungue en el
momento espec(fico de laintegracién el agen-
te econémico no obtengaingresos en el merca-
do involucrado, exista evidencia de que cuente
con la capacidad (en términos de activos, capi-
tal humano, capacidad financiera, entre otras)
y haya ejecutado acciones que le permitan ala
Autoridad considerar que realizard transaccio-
nesy obtendrd ingresos en dicho mercado en el
futuro cercano*.

25. Producto: En los términos del numeral
6 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, es
“todo bien o servicio”.

& Ver integracion Exito/Super Inter, Resolucidn No. 54416 de 2 14y case
AlienergyMolinos Roa/Melinos Florhuila, Resalucién No. 3/03 de 2013,

6y



LA BE AMALIEE DT URA LN B DR R E

26. Solicitud de pre-evaluacién: Una de
las modalidades del deber de informar previs-
toenla Ley 1340 de 2009, I3 Resolucién No.
10930 de 2015 y demds normas concordantes,
consistente en fa obligacion de presentar una
solicitud de autorizacién ala SIC, de manera
previa al perfeccionamiento de una operacién
de integracién, cuando se cumplan los supues-
tos previstos en el articulo 9 de la Ley 1340 de
2009y las empresas intervinientes cuenten en
conjunto con mds del 20% de cada uno de los
mercados involucrados.

27.Sustituibilidad de la demanda: Me-
dida del grado en que los productos son con-
siderados intercambiables por el consumidor

uario, porque presentan caracteristicas
similares, satisfacen las mismas necesidadesy
tienen precios similares. La sustituibilidad des-
de el punto de vista de la demanda determina
los productos que generan una presién compe-
titiva hacia una empresa respecto de un bien
determinado, lo cual podria disminuir o incre-
mentar el efecto restrictivo de unaintegracién,
seglin sea el caso.

28. Sustituibilidad de la oferta: La
sustituibilidad de [a oferta mide el grado en que
otros actaores estarian en condiciones de trans-
formar su produccién actual, en corto plazoy
cgn costos razonables, y dirigirla hacia los pro-
‘tos que hacen parte del mercado relevante.

aaaaaaaa
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PROCEDIMIENTO DE
PRE-EVALUACION

Etapas
Fase l. Evaluacién preliminar:

29. Esta etapa tiene una duracién méxima
de 30 dfas hdbiles, contados a partir del dfa
hdbil siguiente a la fecha de presentacién de
la solicitud de pre-evaluacién completa por
parte de lasintervinientes. Una vez radicada
la solicitud, 1a SIC tiene 3 dias habiles, con-
tados a partir del dfa siguiente a la recepcién
de la solicitud, para ordenar la publicacién de
fa operacion de integracién presentadaenla
pdgina web de la Entidad, siempre y cuando
considere que lainformacién allegada estd
completa, enlos términos del numeral 2.2 de
la Resolucién No. 10930 de 2015.

80. Las intervinientes podrdn solicitar ala
SIC, antes de la presentacidn de la solicitud de
pre-evaluacion, larealizacion de una reunion
preliminar para |a revisién de las condiciones de
la operacién yla documentacién requerida. Lo
anterior, con el fin de brindar orientacién y faci-
litar la presentacién posterior de la operacidn,
paradarinicioauntrdmite de pre-evaluacion.

31. Lareunién preliminar serd coordinada
por el Grupo de Integraciones Empresariales,
previa solicitud de las intervinientes realizada
con cinco (5) dias habiles de anticipacion ala
fecha propuesta para su celebracién.

82. s mencionada reunién preliminar, no
exime a las empresas del cumplimiento de lo
dispuesto en la Guia de Pre-evaluacidn conte-
nida en el Anexo 1de fa Resolucién No. 10930
de 2015. Asimismo, la realizacién de la misma
no tiene incidencia alguna en los tiempos
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previstos enla Ley 1340 de 2009 para adelan-
tar trdmites de pre-evaluacidn, pues esta se

llevarfa a cabo antes de su inicio, sin compro-
meter de manera alguna los términos con los
que cuenta la SIC para su anélisis y decisién.

33. Surtido el tramite de la publicacién en la
pdagina web de la Entidad, quien lo considere
pertinente contard con diez (10) dfas h4biles
para allegarala Entidad las respectivas obser-
vaciones o comentarios que surjan respecto de
laintegracién que se pretende realizar.

34. Porsu parte, quien pretenda ser reco-
nocido como tercero interesado dentro de la
actuacion, contard con quince (15) dias habiles
tados a partir de la publicacién en la pagi-
na web de la Entidad para allegar la solicitud
sustentando su calidad de consumidor o com-
petidory aportar y/o solicitar pruebas.

35. Los plazos anteriores no interrumpen el
término para efectos del pronunciamiento
final de la Entidad.

Fase Il. Estudio de fondo:

36.Sidentrode los treinta (30) dfas habiles
previstos para la primera fase, la SIC no cuen-
ta con elementos suficientes que permitan
otorgar |a autorizacién sin condicionamientos

a operacion de integracién, bien porque la
informacién recaudada no permite descartar
potenciales restricciones indebidas de la com-
petencia derivadas de la operacién, o porque de
laevidencia recabada se desprenden eventua-
les preocupaciones en materia de competencia,
la SICdard paso a la segunda fase del tramitey
asflo comunicard a las intervinientes.

37.Estafase estd prevista para que la SIC
recaude informacién adicional, que pueda
considerarse Util para efectos de profundizar
el andlisis de la operacién proyectada. El tér-
mino previsto para la segunda fase es de tres
(3) meses calendario contados a partir de la
fecha en que haya sido recibida la totalidad de
lainformacién solicitada en el oficio enviado
por la SICdonde se informa a las intervinien-
tes el inicio de la segunda fase.

28. En casode que durante el estudio de
fondo de una operacién de integracién la SIC
considere necesario requerir a las intervinien-
tesinformacién adicional ala solicitada, en el
oficio enviado por la SIC donde seinforma a las
intervinientes el inicio de la segunda fase po-
dra efectuar un requerimiento de informacion,
casoen el cual la respuesta completa que den
las intervinientes al mismo dard paso al conteo
delos tres (3) meses calendario que tiene la SIC
para decidir de fondo el trdmite iniciado.

29. Sin perjuicio de lo anterior, 1a SIC podr4
realizar requerimientos de informacién adi-
cionales en el transcurso del estudio de fondo
de unaintegracién, tanto alasintervinientes
como a terceros. Estos requerimientos adicio-
nales nointerrumpirdn ni reiniciardn el térmi-
no de tres (3) meses con los que cuenta la SIC
para decidir de fondo el trdmite iniciado.

40. En caso de que lasintervinientes apor-
taranlatotalidad delainformacién sefialada
enlosanexos1y 2 delaResolucién No. 10930
de 2015 desde el inicio del trdmite de pre-eva-
luacién, y no fuera necesario requerir informa-
cién adicional para el estudio de fondo de la
integracion, los tres (3) meses que tiene la SIC
para decidir de fondo el tramite iniciado, con-
tarfan a partir de la fecha de comunicacion a
las intervinientes del oficio donde se informa
el inicio dela segunda fase.




CONTROL

%1.Elrégimen de proteccién de la compe-
tencia define el concepto de control en el
numeral 4 del artfculo 45 del Decreto 2153 de
1992. Control es la posibilidad de influir en las
decisiones de otra empresa que se encuentren
relacionadas con la forma en que se comporta
en el mercado, a saber: (i) La politica empresa-
rial; (iiy la iniciacién, terminacién o variacién
de la actividad econdmica ala que se dedica

la empresa; (iii) la disposicidn de los bienes

o derechos esenciales para el desarrollo de |a
actividad dela empresa.

« El elemento esencial de la definicién de
trol es que una empresa tengala posibilidad de
influenciar el desempefio competitivo de |3 otra.

43. No se requiere una demostracion de que
la posibilidad de influenciar el desempefio
competitivo de una empresa se ha materia-
lizado en el pasado, tampoco es necesario
demostrar que se materializard en un futuro
cercano, la sola posibilidad de influenciar, es
suficiente para que exista control desde el
punto de vista del derecho de la competencia.

Tipos de Control

44. Existen diferentes tipos de control, depen-
mndo de las condiciones particulares de cada
mte del mercado. El control puede ser exclu-
sivo o conjunto, dependiendo de si el mismo se
ejerce de manera individual o mediante dos (2)
o mds empresas. De igual forma, el control pue-
de ser positivo 0 negativo, dependiendo de si se

cuenta conla facultad de determinar las deci-
siones que afectan el desempefio competitivo
delaempresa o de vetar las decisiones estraté-
gicas que afecten materialmente el desempefio
competitivo de las empresas®.

B Verintegracidn lsagen/EEB, Resolucion No. 5545 de 2014 y Resolu-

ﬂ No. 32185 de 2014
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45. No todos los tipos de control suponen
que el accionista controlante y la empresa
controlada puedan considerarse como un solo
agente economico en el mercado desde la pers-
pectiva del derecho de la competencia. Sola-
mente en aquellas situaciones en que ademds
de configurarse una situacién de control desde
el punto de vista del derecho de la competencia
(es decir se ejerza una influencia material) y
también se configure una situacién de control
desde el punto de vista del derecho societario,
enlos términas de los articulos 260 y 261 del
Cédigo de Comercio, se podrd hablar de que fa
empresa controlante y la empresa controlada
constituyen un solo agente econdmico para el
derecho de la competencia.

%6. En conclusidn, solo en aquellos casos en
que laempresa controlante ejerza una subaor-
dinacidn desde el derecho societario (bien sea
porque posee mds del 50% de las acciones con
derecho a voto; o porque puede elegir la mayorfa
de miembros de la junta directiva; o porque me-
diante un acto o negocio ejerce unainfluencia
dominante), se podra afirmar que la controlada
yla controlante son un solo agente econdmico.
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EXCEPCION DEL DEBER
DE INFORMAR

%7.Las empresas que se integren, fusionen o
reorganiceny puedan acreditar la existencia
de Grupo Empresarial 0 en las que las intervi-
nientes se encuentren bajo una misma unidad
de control en los términos artfculo 261 del Co-
digo de Comercio, estardn exentas del deber
de notificacién e informacién ante la SIC, de
conformidad con lo dispuesto en el pardgrafo
3 delarticulo 9 dela Ley 1340 de 2009y el nu-
meral 4 de la Resolucion No.10930 de 2015.

SUPUESTOS PARA
NFORMAR

48. La normatividad se ha referido de manera
genérica al término empresa para efectos de
denominar de forma general a la gran variedad
de sujetos que se encuentran sometidos al
régimen de integraciones empresariales. Sin
embargo, los sujetos que se entienden someti-
dos al régimen de integraciones empresariales
no son solo empresas, sino también otro tipo
de sujetos, como por ejemplo: las personas jurf-
dicas de cualquier tipo legalmente constituidas
en Colombia, las personas juridicas extranjeras
querealizan actividades de cardcter contrac-

|, 0 poseen bienes o derechos reales en el te-

orio colombiano o con efectos en el mismo,
o participan en sociedades colombianasy ac-
tiian en las mismas dentro de los presupuestos
legales del control o grupo empresarial. Tam-
bién se entenderdn sujetas a la norma aquellas
personas naturales que realicen actividades de
cardcter comercial o mercantil.

49. Se entenderd que estos sujetos se encuen-
tran cobijados por la norma, en la medida en que

las operaciones comerciales deban surtirse en
territorio colombiano o sus efectos se materiali-
cen en Colombia. Asflas cosas, las empresas que
proyecten llevar a cabo unaintegracién econé-
mica, sinimportar la forma juridica de la misma,
deberdn informarla ala SIC, cuando se cumplan
los supuestos previstos en el articulo 9 de la Ley
1340 de 2009, y gue son:

(i) El supueasto subjetivo.
(i) El supuesto objetivo.

Supuesto subjetivo

50. Elsupuesto subjetivo estd relacionado
con: (i) Aquellos participantes del mercado
que realizan una misma actividad econémi-
ca, estoes, si producen o comercializan los
mismaos bienes, o prestan el mismo tipo de
servicio; y (ii) aguellos participantes que per-
tenecen a una misma cadena de valor®, en los
términos previstos en esta Guia.

Supuesto objetivo (Test de activos e ingresos
operacionales)

B1. El supuesto objetivo hace referencia al
umbral, medido en ingresos operacionales o
activos totales de las intervinientes, a partir
del cual surge la obligacién de informar una
operacién de integracién empresarial. Son
dos los requisitos, advirtiéndose que sdlo es
necesario cumplir con uno de los dos requisi-
tos anteriormente expuestos para satisfacer
el elemento objetivo”;

a) Que las empresas intervinientes, en
conjunto o individualmente considera-
das, hayan obtenido durante el afio fiscal

€ Articule S Ley 1340 de 2009

? En el caso de companias extranjeraslas cifras de activos e ingresos
operacionales se calculan en pesos con el cambio oficial a [a fecita de
elaborac'on del estado financiero correspondiente.
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anterior ala operacién proyectada, ingre-
sos operacionales superiores al monto
que ensalarios minimos legales mensua-
les vigentes haya establecido la SIC, o

b) Que, al finalizar el afio fiscal anterior
ala operacion proyectada, las empresas
intervinientes, en conjunto o individual-
mente, tuviesen activos totales supe-
riores al monto que en salarios minimos
haya establecido la SIC.

52. Paradeterminar los ingresos operaciona-
les y los activos totales, tnicamente se ten-
drdn en cuenta aquellos obtenidos o ubicados
en territorio nacional, tanto por las empresas
rvinientes, como por aquellas empresas
que cumplan las siguientes condiciones: (i)
Se encuentren vinculadas en virtud de una
situacion de control con las empresas intervi-
nientes; y (ii) desarrollen fa misma actividad
econdémica o se encuentren en la misma cade-
na de valor de las empresas intervinientes.

53.Porotrolado, la norma establece un
tercer umbral que no hace parte de los supues-
tos, pero que determina el trdmite que las
intervinientes deberdn adelantar ante I3 SIC.

B4&. Cuandolasintervinientes en la operacién
tienen en conjunto el 20% o mds del mercado
vante, tendrdn el deber de informarala

SIC, mediante el trédmite de pre-evaluacién, la
operacion para efectos de poder integrarse. En
caso contrario, si bien la operacidn se entien-
de autorizada, las empresas deberdn informar
a la SIC previamente la operacién, mediante el
trdmite de notificacién.

.......

§5. Asilas cosas, |as operaciones deberdn ser
informadas mediante el tramite de pre-evalua-
cidn, silas empresas cumplen con:

= El supuesto subjetivo

- El supuesto objetivo (es decir, si los acti-
VOS 0 ingresos operacionales, segtin sea el
caso, superan los montos previstos)y,

=Sitienen el 20% de participacién en el
mercado.

56. Unavezinformada la operacion, la SIC
podra aprobarla, objetarla o condicionarla.

B7. Las operaciones deberan ser notificadas
silas empresas cumplen con:

= El supuesto subjetivo

«El supuesto objetivo (es decir, si los acti-
vos o ingresos operacionales, segin sea el
caso, superan los montos previstos), pero

=En conjunto cuentan con menos del 20%
de participacidn en el mercado relevante,
caso en el cual seentenderd autorizadala
operacion.
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DEFINICION DEL
MERCADO RELEVANTE

B8. La definicién del mercado relevante bus-
ca establecer cudl es el conjunto de agentes,
bienes o servicios y sus precios correspondien-
tes, cuya produccidn, abastecimiento, distri-
bucién o consumo debe ser examinado con
el objeto de determinar quiénes estan some-
tidos ainformar operaciones de integracién
econdmica, asf como los efectos restrictivos
o0 benéficos sobre la competencia que puedan
derivarse de la misma. Con el fin de delimitar
el mercado relevante correctamente, éste
debe comprender todas las alternativas dispo-
ges para los consumidores de los productos
abricados u ofrecidos por las empresas que
se estdnintegrando e incluir aquellas fuentes
que los participantes del mercado consideran
su competencia. La definicién def mercado
relevante es propia de los trdmites de autori-
zacién deintegraciones empresariales y pue-
de norealizarse por parte de la autoridad en
otras actuaciones administrativas, como por
ejemplo, en investigaciones sancionatorias
por casos de cartelizacién empresarial.

B9. La definicién del mercado relevante se
realiza desde dos perspectivas: (i) La dimen-
sién desde el punto de vista del producto,

) ladimensién geogrdfica. La dimensién
del mercado producto se refiere al grupo de
productos que los consumidores consideran
sustitutos cercanos, mientras que la dimen-
sién geogrdfica hace referencia al d4rea geogra-
fica mds pequefia en la cual los oferentes, si
acttan como una sola firma, pueden influir de
manera rentable en el precio, calidad, varie-
dad, servicio, publicidad, innovacién y otras
condiciones de competencia propias del mer-

cado analizado. El mercado geogréfico puede
ser local, regional, nacional o mundial con
efectos en Colombia.

Mercado relevante de producto

60. En primera instancia, se determina el
sector donde los participantes del mercado
desarrollan su actividad, con el fin de realizar
un diagnostico general sobre las caracteristi-
cas del mercado donde se localizan. Es impor-
tante “conocer el negocio” en el cual las em-
presasdesarrollan su actividad para entender
su comportamientoy el de sus competidores.

61. Paraidentificar el mercado de producto
se tienen en cuenta fundamentalmente facto-
res del lado de la demanda. Adicionalmente,
se analizan otras caracteristicas del mercado
que eventualmente pueden incidir en |3 deter-
minacién del precio.

Consideraciones del lado de la demanda

62. tsimportante contar con Ia mayor infor-
macioén posible proveniente de las empresas
intervinientes, ya que son quienes mejor cono-
cen su actividad. Para ello se solicitan todos
fos estudios de mercado de que dispongan,
asicomo la descripcién de los productos o
servicios en términos de caracteristicas, usos,
preciosy cantidades vendidas. Igualmente,
se solicita informacion sobre los productos
considerados como sustitutos justificando
razonablemente dicha sustitucién.

68. Paraestablecer correctamente aquellos
bienes y/o servicios que pueden ser considerados
como sustitutos por los consumidores, es necesa-
rio analizar factores que determinan el grado de
sustitucion de los productos o servicios.
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64. De esta manera, el mercado de producto
deberd incluir aquellos productos hacia los
cuales se desplazarfan los consumidores en
caso de que se produjera un incremento pe-
quefio no transitorio y significativo en el pre-
cio de cualquiera de los productos o servicios
ofrecidos por las empresas a integrarse, per-
maneciendo el precio de los demds productos
y/o servicios constante (test del monopolista
hipotético).

Caracteristicas del producto o tipo de servicio
prestado

65. Con el fin de definir si las caracteristicas
del producto o servicio son similares a las

tro candidato a sustituto, se estudia si
las materias primas utilizadas, ingredientes
activos®, insumos utilizados o caracteristicas
especificasy forma de prestacién del servicio
son equivalentes, de tal forma que las propie-
dades ffsicas, técnicasy caracterfsticas gene-
rales que definen los productos o servicios los
hacen sustituibles para el consumidor. De esta
manera, las caracteristicas de los productos o
servicios son el primer indicio para establecer
la sustituibilidad, sin embargo, éste no es un
elemento concluyente por lo que se estudian
otros atributos del producto o servicio.
66. Altratarsede unservicio, enla defini-
del mercado relevante de producto, las
caracterfsticas que permiten definir si existen
servicios sustitutos serdn distintas a las que
se tienen en cuenta para una empresa pro-
ductora o distribuidora. As{, cuando hacemos
referencia a los servicios, algunas de las carac-
ter(sticas a tener en cuenta son la cobertura
del servicio, oportunidad y agilidad, disponibi-
lidad, garantias ofrecidas y cumplimiento.

8 Poi ejemplo para e 3ndlisis de integraciones del sector farmaceutico

5

Usos generales del producto (finalidad del
servicio)

67. El grado en que dos productos o servicios
son funcionalmente intercambiables es una
fuente importante para determinar si es pro-
bable que exista sustitucién entre ellas. No
obstante, se trata de una condicién necesaria
mds no suficiente para que dos productos
sean sustitutos entre sf, ya que los usos estdn
definidos segtin las caracterfsticas del consu-
midor o usuario, sus preferencias y habitos.
Para efectos de este anélisis, se recurre a
estudios de mercado, estudios sobre el com-
portamiento habitual de los consumidoresy
sus actitudes y tendencias de consumo. De no
disponer de estos estudios se recurre a en-
cuestas a consumidores.

Precio del producto

68. Existen diferentes herramientas cualita-
tivasy cuantitativas que permiten analizar el
comportamiento de los precios de los productos.

69. Unadeellas es la estimacién de elastici-
dades que permite determinar cambiosen |a
cantidad demandada de un producto frente

a cambios en su precioy cambios en el precio
de los productos sustitutos. Asi, la elastici-
dad precio de la demanda permite cuantificar
tas variaciones porcentuales en la cantidad
demandada ante cambios porcentuales en el
precio del producto. Por su parte, |3 elastici-
dad cruzada de la demanda permite cuantifi-
caren qué medida el incremento del precio de
un producto ocasiona un desplazamiento de
sus consumidores hacia la demanda de otro
producto porcentualmente hablando. Cuanto
mayor sea la sustituibilidad entre dos pro-
ductos desde |3 perspectiva del consumidor o



usuario, mayor serd el desplazamienta de los
consumidores del primero hacia el segundo,
como consecuencia de un aumento significa-
tivoy no transitorio del precio del primero,
manteniendo las demds variables constantes.

20. Tedricamente, la elasticidad cruzada

de la demanda es positiva para productos
sustitutosy serd mayor cuanto mayor es la
sustituibilidad entre ellos. Por el contrario, 1a
elasticidad cruzada de la demanda es negativa
para productos complementariosy cercana a
cero cuando los productos no tienen ninguna
relacidn entre sf, es decir, cuando sus deman-
das son independientes.

71. Laelasticidad permite conclusiones mas
acertadas sobre la sustituibilidad entre pro-
‘tos 0 servicios; sin embargo, en la mayorfa

0s ¢asos, su cdlculo requiere de informa-
cién estadistica sobre series de precios, canti-
dades vendidas, estacionalidad de la demanda
y otras variables que afectan fa demanda de
los productos producidos y/o distribuidos no
sélo por las empresas intervinientes, sino tam-
bién por los competidores®.

9 Verintegracién Protabaco/Coltabaco, Resolucion No 2993/ de 2010
e integracidn Pepsi/Postobon, Resolucion No. /9/16 de 2015,
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72. L3 SIC preferird, en caso de contar con |a
informacién necesaria, definir los productos
o servicios que hacen parte de un mercado re-
levante mediante el cdlculo de elasticidades.
Sin embargo, de no contar con la informacion
necesaria para estimar estas variables, serdn
utilizadas otras herramientas técnicas que le
permitan inferir, a través del comportamiento
de los precios y las ventas, cudl es el mercado
relevante de producto afectado con la opera-
cién de integracién.

73. Lacorrelacién de precios es otra herra-
mienta estadfstica utilizada para la definicién
del mercado relevante de producto. Asi, si dos
productos o servicios pertenecen al mismo mer-
cadorelevante, sus precios tenderdn a moverse
en lamisma forma en el tiempo por lo que si los
precios de dos productos o servicios evolucio-
nan en términaos absolutos o relativos con un
alto grado de correlacién, se puede inferir que
forman parte del mismo mercado relevante.

La ausencia de una fuerte correlacién en los
movimientos de precios entre dos productos
y/o servicios por un periodo significativo previo
aunaintegracién, sugiere que no hacen parte
del mismo mercado relevante de producto.

74. Sin embargo, es necesario advertir que
esta evidencia esindicativa, mds no suficiente,
para determinar si dos productos hacen parte
del mismo mercado relevante. Por lo anterior,
al utilizar el test de correlacién se corre el ries-
godeincluir dentrode un mismo mercado rele-
vante dos productos o servicios cuyos precios
hayan evolucionado de forma similar debido

al comportamiento de factores comunes (por
ejemplola inflacién o el aumento del precio de
alguninsumo en comun),pero no porque per-
tenezcan al mismo mercado relevante. Por lo
tanto, para evitar el riesgo de incluir dentro del
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mismo mercado relevante productos o servi-
cios que pertenecen a mercados distintos, los
test de correlacién serdn utilizados solamente
para descartar que dos productos o servicios
pertenezcan al mismo mercado.

75. La aplicacién de las herramientas des-
critas se utilizardn siempre y cuando las
empresas en estudio presenten todos los
antecedentes necesariosy suficientes para
efectuarlo. En la generalidad de casos, serd
necesario tener como minimo factores cuali-
tativos, tales como el andlisis del comporta-
mientoy las estrategias usuales adoptadas
por los consumidores frente a cambios en los
precios relativos de los productos o servicios
q‘ldiados y los costos de cambio que pueden
inhibir 3 un ndmero grande de consumidores
paraoptar por otros productos para el mismo
fin. Esimportante que, en los casos en que no
exista informacién de precios y/o cantidades
para el desarrollo de andlisis cuantitativos,
las empresas intervinientes aporten estudios
de mercado recientes que permitan apoyar

el andlisis cualitativo y llegar a conclusiones
razonables sobre la sustituibilidad.

76. También debe tenerse en cuenta al mo-
mento de analizar los precios que el precio
observado no se encuentre ya distorsionado
por el ejercicio previo de un poder de mercado.

ste fuere el caso, las conclusiones sobre el
comportamiento del mercado ante un aumen-
to en precios podrian serincorrectas.

Otras caracteristicas del mercado
77.Teniendo en cuenta que no todos los
mercados son iguales, en algunas ocasiones es

necesario incluir en {a definicion de mercado
relevante el andlisis de otros factores como:
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(i) Competencia indirecta; (ii) mercados de dos
tados (economias de red); (iii) productos se-
cundarios o conexos; (iv) autoabastecimiento
y; (v) limitaciones asimétricas, entre otros.

78. La competencia indirecta se refiere a
aquellos productos que no son sustitutos
directos, pues estdn dirigidos a satisfacer las
mismas necesidades del consumidor final.

79. Respecto de los mercados de dos lados,
esnecesarigincluirlos en la definicién del
mercado relevante, toda vez que en estos se
encuentra una plataforma que actia como el
oferente y dos tipos de consumidores diferen-
tes que interactian entre sf, en presencia de
economfas dered, siendo necesaria la existen-
cia de la mencionada plataforma, de tal forma
que permita que los usuarios de dos bienes o
servicios se encuentren?®.

80. Los productos secundarios o conexos son
aquellos que son adquiridos como consecuencia
de lacomprade un producto primario®?.

81. Finalmente, las limitaciones asimétri-
casimplican que no en todos los casos bajo
estudio el mercado relevante es el mismo, lo
anterior debido a que, en algunos mercados
de bienesy servicios donde dos bienes perte-
necen al mismo mercado relevante, el primero
resulta ser un buen sustituto del segundo,
perono al contrario®.

10 Los periddicos son un ejemplo de mearcado de dos lados ya que,
ademds de ser un elemento informativo paia un grupo de consumi-
dores (lectures), son también un espacio de publiciddd y propgganda
paryg ctro tipo de consumidores (anuncantes

13} Por eiemplo, el mercado de repues-os automotrices es conexo 3l
mercado de la venta de carrog, tada vez que un consumidor acude
al mercavo de repuestos automotrices en la medida en que debe
reparar un vehlculo.

42 Pur ejemplu, en los mercados de telecomunicationes cumo ld
telefonic mevil y 13 Tijc, el primero resulta ser un buen sustituto dela
segunda perono al contrario



82. La SIC definird cuidadosamente el mer-
cadorelevante con el fin de delimitar de la
forma mds precisa el marco en el cual se rea-
liza el andlisis que permite determinar si en
virtud de la operacidn, el ente integrado pue-
de influir de manera significativa en las con-
diciones de venta, especialmente al imponer
precios y/o limitar la produccién, distribucion
0 prestacidn del servicio.

Mercado relevante geogrifico
Integraciones horizontales

83. La definicién del mercado relevante geo-
grafico consiste en determinar el drea minima
esaria para que las empresas, actuando

hipotéticamente como una sola, encuentren
rentable aumentar sus precios siempre y
cuando los precios de todos los productos
relevantes vendidos en otras dreas geografi-
€as permanezcan constantes. Es asf como se
define la zona en la que los participantes del
mercado desarrollan sus actividades, en la que
las condiciones de competencia son o bastan-
te homogéneasy que puede distinguirse de
otras zonas debido a que las condiciones de
competencia en ella son diferentes o poten-.
cialmente diferenciables.

84. Primero se determinard el drea donde las
vidades de las empresas intervinientes
se traslapan. Luego se observan los costos de
transportey la localizacién de los comprado-
res. Partiendo de la ubicacién de las plantas
de produccién y/o puntos de distribucién se
ird ampliando el mercado geografico hacia
aquellas regiones donde el consumidor tiene
acceso a los productos o servicios en igualdad
de condiciones, sin incurrir en mayores costos
que hagan que la decisién de compra sea otra.
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85. Para una correcta definicion de los Ii-
mites del mercado geogréfico, se tendrd en
cuenta la participacidn de las empresas en las
dreas analizadas y el comportamiento pasado
de los consumidores. Es importante analizar
las caracterfsticas fisicas del producto®, cos-
tos de cambio, costos de transporte, precios
relativos de los productos, patrones de carga
y bodegaje, frecuencia de despacho, compe-
tencia de importaciones o del exterior, entre
otros aspectosis.

86. Adicionalmente, la SIC analizar4 Ia pre-
sién competitiva que ejerce el mercado exter-
noen los bienes transables. Paralo anterior
se podrd obtener informacién respecto del
volumen de las importaciones del producto
olos productos que conforman el mercado
relevante, analizando si existen barreras para
elingreso de las mismaos. Por lo tanto, de ser
necesario, se evaluard si existen demoras en
la entrega, volumen minimo, pagos anticipa-
dos en efectivo, diferencias entre el precio

de importaciény precio interno, Ia logistica
misma de |a importacién y la accesibilidad a
fos puertos de desembarque, entre otros.

Integraciones verticales

87.Enrelacién con las integraciones ver-
ticales, el anélisis anterior se realizard para
cada uno de los mercados relevantes donde
participen las empresas intervinientes que
proyectan la integraciény que sean parte de
la misma cadena de valor.

18 Son aguellos factores o atributas propios de un bien o producto que
determinan sus usos. Adicionalmente también permiten diferenciario de
otros bienes Entre fas caracteristicas fisicas de los productos podemos
encontrar presentacion, diseflo, forma, perecibilidad, marca, etc.

34 Lus costus de cambiu se refieren a aguelios costus en que incurrenlus
consumidares cuando cambian las productos que enla actualidad consu-
men por productos que son ofrecidos en otras dreas geogrificas. Dentro
de este concepto se tienen ent cuentd tanto el valur de los productos coiiv
el tiempo en que incurren lus consumiduores para reatizar el cambio.

15 Ver integraci6i Exito/Cefam, Resolucion No. 38171 de 2010; Integra-
cion Bodytech/Noroic Fitness, Resolucion No. 43425 ae 201/ 2
Integracion Terpel/EDS Las Vegas, Resolucién Na 30853 de 2015




88. £l mercado geogréfico relevante estar
definido en funcién de las fuentes alterna-
tivas de aprovisionamiento de las materias
primas o insumos requeridos por las empresas
competidoras de la empresa interviniente
ubicada aguas abajo, su capacidad para abas-
tecerse de distintos proveedores ubicados en
diferentes dreas geograficas, asi como evaluar
las posibilidades o limitaciones que enfrentan
los proveedores alternativos de la empresa
interviniente ubicada en la fase de produccién
-aguas arriba- para atender al cliente.

89. £l analisis de delimitacién del mercado
geogrdfico, por lo tanto, permite establecer
ué tan significativo es el costo de adquirir

6un drea determinada el producto relevante
proveniente de otra drea geografica, de tal ma-
nera que dicho producto o servicio satisfagala
demanda en las mismas condiciones de com-
petencia. Los criterios para definir el mercado
geografico en cada etapa de la cadena de valor
son los mismos que se describieron para las
integraciones de tipo horizontal.

Competidores y cuotas de participacion

90. Una vez definido el mercado relevante e
identificados los competidores que participan
en éste, se procede a calcular las cuotas de

&rticipacién.

91. Parael cdlculo de las participaciones se
deberdn verificar las cifras de valor de las ven-
tas, volumen de ventas o cualquier otra varia-
ble que se considere adecuada*®, dependiendo
del mercado, de al menos el afio inmediata-
mente anterior a aquel en que se realizaréd la
operacidn de integracién.

16 Las variables generalmente utilizadas son: producdion, ventas en
unidades, valor de ventas, capacidad instalada, naniero de superfi-
cies, aea de superficie, nimero da clientes, etc.
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92. Asi mismo, se tendrdn en consideracion
los siguientes factores:

93. Grado de diferenciacién y sustituibilidad
de los productos y servicios: en integraciones
horizontales, si los productos son homogé-
neos y los proveedores utilizan sistemas de
produccién similares, una de las variables
utilizadas para efectuar dicho cdlculo esla ca-
pacidad instalada. En productos diferenciados
por su calidad o su precio, seria mds apropiado
el cdlculo con base en los ingresos por ventas.

94. Anélisis dindmico de las cuotas: se anali-
zardnlasvariaciones de las cuotas de merca-
doen un periodo de tiempo significativo. El
objeto de compararla cuota de mercado de las
empresas antesy después de la operacion es
medir el impacto en el nivel de concentracién
que se da con la operacién de integracian.

95. Grado de madurez del mercado: gene-
ralmente, los efectos derivados de una inte-
gracién son mayores en mercados maduros
donde se agotan las posibilidades de nuevos
entrantes y donde la innovacién no represen-
ta un factor determinante.

96. Tamafio relativo de las empresas: es im-
portante tener en consideracion la diferencia
entre las cuotas de participacién de las empre-
sas que proyectan laintegraciény las de sus
inmediatos competidores. Dicho factor esta
relacionado directamente con la importancia de
las empresas que se integran, dadoquenoesio
mismao que se integren las empresas l(deres de
un mercado a que lohagan una empresa lidery
una seguidora que no tenga un poder de merca-
dorepresentativo o su participacion sea peque-
fia enrelacién con la delaslideres (andlisis de
las cuotas en valores absolutos y relativos).
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Andlisis de las cuotas de participacidn

97. as cuotas de participacién son indica-
dores del poder de mercado y del dominio de
una empresa. Sin embargo, son indicadores
gue pueden estar sesgados en razon a que
s¢lo tienen en cuenta elementos enddgenos al
mercado relevante. La SIC utilizard Ia partici-
pacién de mercado de las intervinientes para
determinar si las mismas pueden restringir la
libre competencia como resultado de la opera-
cién de integracién. Asi, si como consecuencia
de la operacién planteada la estructura del
mercado no se modifica sustancialmente, en
principio no serfa necesario un andlisis mds
detallado que incluya barreras a laentraday

.os factores.

98. Incluso si el mercado se concentra como
consecuencia de fa integracién, la operacién
no necesariamenteresulta enlacreaciéno
fortalecimiento de una posicién de dominio.
Para confirmar los efectos de la operacidn,
ta SIC realizard un andlisis de indicadores de
asimetr{a y dominancia.

99. Enlasintegraciones verticales se reali-
zard el andlisis de Ias cuotas de participacién
para cada uno de los mercados relevantes
involucrados en la operacion. En el eslabon
superior dela cadena, se determinaran las
.tas de participacién de las empresas pro-
veedoras de insumos incluyenda las impor-
taciones, basadas en el nivel de ventas, volu-
men, y cualquier otro indicador dependiendo
delanaturaleza delatransaccién. En el esla-
bén inferior de la cadena, se calculardn cuotas
de mercado con base en el nivel de ventas en
pesos y/o volumen para determinar qué em-
presas requieren de los mencionados insumos

y 3 quiénes podrian abastecer los oferentes de
insumos, diferentes a los involucrados en I3
operacién de integracién.

100. De otra parte, para evaluar si una inte-
gracion podria reforzar o crear una posicién de
dominio, se utilizan indicadores que describen
tanto el nimero como el poder de mercado
relativo de los agentes. El (ndice cominmente
utilizado es el [ndice Herfindahl-Hirschman
(IHH)*? que se obtiene al sumar el cuadrado
de las participaciones de mercado de cada una
de las empresas competidoras en el mercado
relevante definido. En teorfa, este indicador
refleja el grado de integracién del mercado.

101. Otros indices de concentracién utiliza-
dos son: Nimero de Empresas Equivalentes
(NEE)*, los indices LIDER, CR2 y CR4. El indica-
dor LIDER representa |a cuota de participacisn
de la empresa lider en el mercado, mientras
que los indices CR2 y CR4 representan respec-
tivamente la suma de las cuotas de participa-
cion delas dosy cuatro primeras empresas en
el mercado.

17 Secalcclaapartir de 3 suma de los cuadrados de 135 participacio-
nes de mercado de las firmas que lu componen.

N
IHH = Zs,?
i=1

Dode Sy esla participacion porcentual de mercado de afirmaiy N
es el nimero de “irmas presentes en el mercado. EHHH toma valores
entre 0 (correspondiente a un mercado en competencia perfecta)y
10000 (que se obtiene cuando el mercado es un monopaho). De acJer-
do al Departamento de Justiciay a ls Comision Federal de Comercio,
niveles superiores ¢ 2500 correspenden 2 mercagos altamente con-
centrados. Para mayor detalle ver. Herfindahl, 0. Concentrazionin the
U.S. Steel Industry (Doctoral Dissertation). Columbia University, 1950,
Hirschman, A. National Power and the Structure of Foreign Trade.
Berkeley: University of Califarnia Press, Bureau of Business and Fco-
nomic Research, 1945, y, U.S Department of justice and The Federal
Trade Commission. (2010). Horizontal Merger Guidelines

A8 LI Nimerode Empresas Equivalentes consiste en el nidmero de
empresas deigual tamafio que gencrarfan un valor determinado dof
IHH. Siel nimero de empresas existentes en el mercado analizado

es mayor, entonces el valor del IMH obtenido se puede explicar por i3
desigualdad existente ent e las tamafas de las empresas delaindus-
tria. Secalculadeia siguiente manera:

1
NEE:TH—H—
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102. Adicionalmente, 1a SIC también utiliza
el fndice de asimetrfa de KWOKAM y el Indice
de dominancia de STENBACKA2® entre otros.

103. El indice de asimetria de KWOKA se con-
centra en medir la simetria del tamafio de las
firmas dentro de un mercado. Se enfoca en el
patrén de distribucidn de las participaciones
de mercado de los agentes. De esta manera,
cuando existe gran diferencia entre el tama-
fio de las firmas, el indice tiende a su valor
mdximo (1). Por otra parte, cuando las partici-
paciones de las firmas convergen, el valor del
indice tiende a cero, independientemente de
ta cantidad de empresas en el mercado.

é. Por su parte, el (ndice de dominancia

e STENBACKA es una medida para identificar
cudndo una empresa podria tener posicién do-
minante en un mercado determinado. Tenien-
do en cuenta la participacién de mercado de
la empresa l{dery de la segunda empresa més
importante, el indice de STENBACKA arroja
un umbral de cuota de mercado después del
cualla empresa lider posiblemente ostentaria

19 £l indice de KWOKA se concentra en la estructura de las part:-
cipaciones de mercado de l3s empresas. De esta farma, cusndofa
desigualdad entre el tamafio de las empresas aumenta, se incremen-
talademinanciay, consecuentemente, el fndice se eleva Este indice
se determina mediante la siguiente férmula:

n-| 5
KWOKA =Y (s, -s,,)

=l

e S; estdn ordenadas de mayor a menor y corresponden a las

participaciones de mercado de las empresas. El indice variaentre Oy
1, siendo 1 el valor corresponaiente a una estructura de mercado de
monopolic. Al respect ver: Kwaka. fohn, “Large Firm Dominance and
Price-Cost Margins in Menufacturing Inaustries”, Scuthern Economic
Journal, Vol 44, No. 1{jul,13//}, p4gs.183-189.

20 La formula para calcular el umbral de STENBACKA es la siguiente:
I
D _ _ 2 2
§7 = g(Sl,Sz) - 5(1 —7(S| —Sz ))

Donde §,,8, correspunden o tas partic pacivnes de mercado de fas
dus empresas mds importgntes, respectivamente Porsu parte, /7 es
un pardmetro especifico a casa industria y estd 1elacionads con

las barreras 31a entrada, losinstrumentos de peiftica publica para
incentivar la cumpetencig, 14 regulacion economica, {4 existencid
de derechos de prupiedad intelectusl, entre otrgs. Al respecto ver:
Stenbac«a et al, "Assesing Market Dominance”, journal of Economic
Behavior, Vol 68, Issue, (October 2008), pigs. 6372
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105. De acuerdo conlo anterior, cualquier
cuota de mercado superior a dicho umbral
podria significar una posicién dominante. Sin
embargo, este indice constituye una primera
aproximacion ya que para determinar la posi-
cion dominante de una empresa son necesa-
rios otros elementos de andlisis.

EFECTOS
POTENCIALES DE
LA OPERACION

Integraciones horizontales

Efectos unilaterales con productos homogé-
neas

106. Los efectos de una operacién de inte-
gracion estdn vinculados al tipo de operacién
que se analiza. Asf, para las integraciones
harizontales, el primer efecto que puede
producirse es la disminucién en el nimero de
competidores en el mercado relevante y el
desincentivo a la entrada de competidores po-
tenciales. lgualmente, como consecuencia de
laintegracion, puede reforzarse la capacidad
de una o de varias empresas para determinar
las condiciones del mercado de manera inde-
pendiente de los demds agentes participantes
en él, circunstancia que puede conducira una
indebida restriccion de la competencia. A este
tipo de efectos se le denomina efectos “uni-
laterales”. Se manifiestan, entre otros, en los
siguientes elementos:

«Lareduccién de la competencia: esta se
da cuando, como producto de la integra-
cién, se elimina a un competidor fuerte
del mercado.
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=Un alto nivel de concentracion luego de
faintegracién.

-Elaumento notable de la distancia entre
elt{der y suinmediato competidor (domi-
nio relativo).

=La capacidad de influenciar los precios
(que puede medirse con los mdrgenes en-
tre preciosy costos- Price cost margins).

«El aumento de las barreras ala entrada.

»Lavariacién sustancial enlos niveles de
concentracion.

. «Elincremento de los costos de cambio
" {(switching costs) de los consumidores y
compradores.

«Lareduccién de probabilidades de entra-
da de nuevos competidores.

Efectos unilaterales con productos diferenciados

107.En el caso de productos diferenciados,
los efectos generados se traducen en que las
empresas pueden obtener un mayor beneficio
derivado de la discriminacién de precios, al
tenerluego de la integracidn, el control con-
junto sobre el precio de los productos. De esta
nera se logra fijar un mayor precio para
aquellos consumidores que estén dispuestos a

pagar mds, conforme con su precio de reserva?.

Elriesgo que tenfan las empresas antes de la
integracidn, de perder ventas por el aumento
del precio, se reduce como consecuencia de la
integracion al disminuir el nimero de competi-
dores donde pueden acudir los consumidores
que no estén dispuestos a pagar dicho precio.

23 Cantidad maxima que el comprador estd dispuesto 3 pagar por un bien.

En el mismo sentido, si hay menos productos
sustitutos simétricos y asimétricos, los benefi-
cios para las firmas integradas serdn mayores.

108. Cuando los productos de las intervi-
nientes compiten cercanamente y son diferen-
ciados-ya sea por marca, calidad o cualguier
otravariable- es probable que la operacién de
integracién conduzca a efectos unilaterales.
Para evaluar si como resultado de la opera-
cidn se generarfan este tipo de efectos, la SIC
podrd analizar el cambio en los incentivos de
fijacién de precios que tendr(a el nuevo ente
integrado bajo el escenario donde controla
ambos bienes diferenciados.

109. Los efectos unilaterales pueden surgir
dado que un incremento del precio de un bien
serfa menos costoso bajo el escenario post-in-
tegracién, donde ambos productos pertene-
cen ala misma persona jurfdica o natural. Sin
la operacion de integracién serfa costoso para
una de las firmas intervinientes incrementar
el precio de su producto; un aumento en el
precio de uno de los bienes desviarfa a los con-
sumidores hacia los productos producidos por
la otra empresa interviniente y por as otras
firmas competidoras. Asi 1as cosas, el costo
para unaempresa de incrementar el precio de
su bien en un escenario pre-integracion esta
compuesto por dos elementos, a saber:

= a pérdida de las ventas a los consumidores
que desvian su demanda al producto ofreci-
do por la otra empresa interviniente; y

-La pérdida de las ventas a los consu-
midores que desvian su demanda a los
productos ofrecidos por las empresas
competidoras.
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110. Tras Ia operacién de integracidn, no es
tan costoso para el ente integrado elevar el
precio de cualquiera de sus productos ya que
recuperard las ventas a los consumidores que
desvian su demanda hacia el bien de I3 otra
empresa interviniente.

111. £nlaevaluacién de la probabilidad de
gue una operacion de integracién horizontal
con productos diferenciados conduzca a efec-
tos unilaterales perjudiciales, |a SIC tendré en
cuenta entre otros, los siguientes factores:

112. Sustituibilidad: si los productos de Ias
intervinientes san sustitutos cercanos, es mas
probable que surjan efectos unilaterales como
?ultado delaintegracion. Lo anterior, tenien-
do en cuenta que el ente integrado estard en
capacidad de recuperar una porcién significati-
va de las ventas que se desvian hacia otros bie-
nes, enrespuesta al incremento en el precio de
unode los productos de las firmas integradas.
Larazdn de desviacién® (diversion ratio) del
bien de una de las intervinientes hacia el bien
delaotrainterviniente, es un indicador Gtil
para analizar |a habilidad del segundo produc-
toenlimitar el precio del primero.

113. Margenes de ingreso variable: en algu-
nos casos, cuando los mdrgenes de ingreso
variable de los productos de las intervinientes
elevados en relacién al mercado, |a apari-
cién de efectos unilaterales como resultado
de la operacién es mds probable, puesto que
el enteintegrado recapturard més ventasy
el incremento del precio en uno de los bienes
serd menos costoso.

22 Laazon e desviacion entre el bien Ay el bien B represent ls por-
iéin de las ventas gue se desviarfan hacia el bien B (en contraposicion
alasbienes ¢, D, £, etc) como la segunda mejor apcidn gel consumi-
dor, ante un incremento en el precio del bien A.

114. Sensibilidad al precio por parte de los
consumidores: si los consumidores son poco
sensibles a los cambios en los precios de los
productos de las intervinientes, es mds proba-
ble que la operacion de integracién conlleve
efectos unilaterales. En este caso, un incre-
mento en el precio de alguno de los bienes no
ocasionard una reduccién significativa de sus
ventas, haciendo que dicho aumentoen el
precio sea menos costoso. La elasticidad de la
demanda de un bien es un buen indicador para
determinar Ig magnitud de la desviacién de los
consumidores ante un aumento de su precio.

115. Larespuesta potencial de los compe-
tidores de las intervinientes ante cualquier
intento de éstas de elevar el precio, también
serd considerada por la SIC en su evaluacidn.

Efectos coordinados

116. Del mismo modo, una integracién ho-
rizontal puede dar origen a una coordinacién
entre el ente integrado y sus competidores
inmediatos para restringir la oferta, aumentar
el nivel de precios, etc. Un elemento impor-
tante a considerar es la evidencia previa de
coordinacion en el mercado correspondiente,
previo a larealizacion de la integracidn.

L T T N T O T T T T T T

83



117. Las caracteristicas del mercado que
facilitanla coordinacién entre empresas son
principalmente:
«Un nimero reducido de empresas, ya
que la coordinaciéon es més facilen la
medida en que disminuye el niimero de
agentes a coordinar.

-Lasestructuras de mercado oligopélicas
con altos niveles de incertidumbre.

»Las cuotas de participacidn similaresy las
condiciones de competencia homogéneas.

= Los productos homogéneos y no durables.
«La facilidad para detectar empresas que
no hagan parte de la coordinacion y apli-
cacion de retaliaciones para ellas.

- El tener incentivos para coordinarse.
=Laexistencia de altas barreras a la entrada.
«Ausencia de pequefias firmas.

- Inelasticidad de la demanda.

-Demanda del mercado desconcentraday
decreciente en el tiempo.

- Las firmas principales venden en el mis-
mo eslabdn de la cadena de distribucion.

-La competencia en precios es la mds
importante.

»Alta proporcion de costos fijos frente a
costos variables.

118. Sin embargo, realizar un andlisis integral
que evallie cada uno de los factores que gene-
ran un escenario favorable para la coordinacién
entre competidores es innecesario e incluso en
algunos casos puede llegar a serinmanejable
parala autoridad de competencia. Por esto,
para el andlisis de posibles efectos coordina-
dos, la SIC podrd identificary priorizar fos crite-
rios mas relevantes para la industria afectada
por la operacién de integracion?s.

Integraciones verticales

119. Las integraciones verticales son gene-
ralmente pro-competitivas al generar eficien-
cia; sin embargo, pueden en algunos casos
conducir a una indebida restriccion de la
competencia.

Efectos unilaterales de las integraciones verticales

120. En cuanto alos efectos unilaterales de
lasintegraciones verticales, a diferencia de las
horizontales, no desaparece un competidor
del mercado. Sin embargo, estos efectos se
traducen en el cierre de mercado por un incre-
mento de los costos de los competidores en
otro eslabdon de la cadena. La anterior situacion
ocurre si, por ejemplo, las empresas intervi-
nientes que elaboran materias primas incre-
mentan su costo para favorecer a las empresas
intervinientes ubicadas en el eslabén inferior
de la cadena de valor ai obstruir a otros compe-
tidores o restringir su acceso al mercado. Estos
efectos se dardn si fas cuotas de participacion
delas empresas productoras son suficientes
para permitir dicha restriccion y no existe
competencia capaz de proveer esos insumos en
el eslabén superior de la cadena. Igualmente,
la restriccion vertical puede darse cuando |a

28 Ver integracidn Yara/Abocol, Resolucion No. 54048 de 2014




empresa interviniente ubicada en el eslabén in-
ferior de 13 cadena tiene una cuota significativa
del mercado, lo que podrfa generar un cierre de
mercado para los productores competidores
delainterviniente productora, ubicada en el
eslabon superior de dicha cadena de valor.

121. Para medir el efecto unilateral de las
integraciones verticales, es preciso considerar
laimportancia que representa el insumo den-
trode la estructura de costos de las empresas
situadas en el eslabdn inferior de la cadena. En-
tre mayor sea este nivel, mayor serd el impacto
delaintegracién vertical. lgualmente, se anali-
zard el nimero de oferentes de dichos insumos
y su procedencia. Si existe oferta suficiente de
’Jmos, el incentivo para que las empresas
imicegradas restrinjan la oferta o aumenten los
precios de tales insumos se verd reducido.

122. También es importante determinar si
existen bienes sustitutos en el eslabén su-
perior de la cadena de valor, hacia los cuales
puedan desplazar el consumo las empresas
competidoras ubicadas en el eslabdn inferior
de la misma.

123. Enresumen, los factores que se tendran
en cuenta para medir si existe un efecto unila-
teral en lasintegraciones verticales son:

‘ﬂ. La capacidad de las empresas en el
eslabén superior de la cadena de valor para
incrementar los costos, reducir la calidad y
desmejorar las condiciones comerciales en
general a los clientes situados debajo de la
cadenade valory que compiten con la otra
empresaintegrada. Los factores que facilitan
esta capacidad serdn el poder significativo de
mercado, la ausencia o reducida presencia de
productos sustitutosy la ausencia de sustitu-
cion via oferta.
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125. La capacidad de las empresas no in-
tegradas que estdn ubicadas en el estabdn
inferior de la cadena de valor para obtener los
insumos de otras fuentes alternativas.

Efectos coordinados de las integraciones verticales

126. Unaintegracion vertical puede incenti-
var la coordinacién de empresas para aumen-
tar precios, obstruir la competencia, reducir
la calidad de sus productos o servicios, crear o
aumentar las barreras a la entrada, repartirse
mercados, etc. Asimismo, puede conducir a
una coordinacién entre agentes que a través
de un proveedor integrado, pueden obtener
informacién sensible de sus competidores.

127. En algunos casos, el conocimientoy |a
transparencia de informacién puede facilitar
la coordinacién entre empresas mediante

el acceso ainformacién sensible sobre los
rivales, sus condiciones de comercializacién,
estrategias de produccién, lanzamiento de
productos, precios, frecuencia de pedidos, etc.
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BARRERAS A LA
ENTRADA

128. L3 etapa de andlisis de barreras a

la entrada se realiza cuando las cuotas de
participacion sean suficientes para indicar
que existen indicios de poder de mercado e
impliquen un probable grado de obstruccién
de [a competencia. Lo que se busca con este
andlisis es determinar sila entrada para nue-
vos competidores es factible en términos de
probabilidad y oportunidad.

129. Se identificaran las barreras que pue-
dan impedir, obstaculizar o retrasarla entrada
ompetidores al mercado relevante, anali-

ndo las barreras de tipo estructural -que son
de aplicacion general para las empresas inter-
vinientes y sus competidores-2 y las barreras
artificiales que son aquellas que las empresas
pueden llegar a generar o producirarafzdela
operaciény que puedan conducir a una indebi-
da restriccién de la competencia.

130. Otra clasificacion para las barreras a la
entrada que se encuentra muy relacionada
con la clasificacién anterior, corresponde a las
barreras exégenas y enddgenas. Las primeras
corresponden a aquellas que son propias de
las condiciones del mercado y no pueden ser
troladas. Incluyen por ejemplo la existen-
ciade firmas con ventajas en costos, diferen-
ciacién de productos, imagen de marca, nece-
sidades de capital einversién inicial, costos
de cambio, acceso a canales de distribucién,
economias de escala, barreras legales, etc.

2& Eiemplo de bzneras estructurales son los requerimientos tecno-
légicos, capacidad de proquccion medida a través de la escala minima
de produccion y/o distrioucion requerida, inversién en infraestructu-
ra, etc.

43 1. De otra parte, las barreras endégenas,
son |as creadas por las empresas establecidas
a través de sus estrategias de mercado y su
comportamiento competitivo.

132. Lasbarreras ala entrada que se presen-
tan con mayor frecuenciay, por lo tanto, son
objeto del andlisis de estudio de la SIC son las
siguientes:

133. Barreras legales: se considera como
barreraslegales aquellas que se generan a
través de normas que crean una desventaja de
costos para las empresas que desean entrar al
mercado, tales como permisos, licencias, entre
otras.

134. Tamario de los costos hundidos:
los costos hundidos son aquellos costos en los
que los agentes deben incurrir para entrar al
mercado, pero no pueden recuperar al aban-
donarlo. Generalmente, cuando su valor es
alto, actian como un medio de desaliento ala
entrada de nuevos competidores. Un ejemplo
de costos hundidos son los costos de puesta
en marcha del negocio?.

135. Tiempo de entrada /Oportunidad:
la SIC analizard el tiempo que les ha tomado
aotros agentes entrantes para convertirse en
competidores reales. Este tiempo puede verse
acrecentado silas empresas deben aprender a
usar activos especificos y desarrollar redes de
distribucién eficientes. Generalmente, se toma
como aceptable un periodo inferior a un afio
pararealizar una entrada efectiva al mercado.

2B Los costos hundidos enddgenos dependen de |3 estrategia
particular escogida por el entrante y fosincu mbentes Un ejemple de
costos hundidos enddgenos es la inversidn en publicidad o la creacidn
de una red de distiibucién.
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136.Escala de entrada: es considerada
una barrera si para las empresas que deseen en-
trar al mercado Unicamente es rentable entrar
al negocio con una alta capacidad de produc-
ciony vendiendo un gran ndmero de unidades.

137.1dentidad de marca: algunos pro-
ductos son identificados y reconocidos por

el consumidor o usuario a través de la marca,
hasta el punto que no desplazarfan su consu-
mo hacia productos similares de otras marcas
manteniendo fidelidad a la marca, lo cual
generauna barrera a la entrada para nuevos
competidores. El andlisis de las marcas se
hace importante en las operaciones de compra
de activos, por sus implicaciones en las licen-
's y usos de las marcas.

138. Requerimientos tecnolégicos e
inversiones de capital: la SIC entenders
como inversiones de capital ala inversién mi-
nima para que un potencial competidor pueda
desarrollar la misma actividad ofreciendo

los mismos productos. Silas requerimientos
tecnoldgicos son demasiado elevados puede
impedirse o retrasarse la entrada de nuevos
competidores al mercado.

139. Costos de transporte: |as repercu-
siones de los altos costos de transporte limita-
rdn, generalmente, la dimensién del mercado

gradfico. Del mismo modo, las dificultades
de acceso ala distribucién enun drea determi-
nada, como los obstdculos reglamentarios, las
cuotas, contingentes arancelarios y los dere-
chos de aduana, también pueden constituir
obstdculos que afslen una zona geogréfica de
la presion competitiva de empresas localiza-
das fuera de ella.

140. Acceso a fuentes de abastecimien-

P P

to: el acceso afuentes de abastecimiento
hace referencia a los vinculos que tienen los
participantes del mercado, ademés del comer-
cial, conlos proveedores de insumos y mate-
rias primas, para determinar si se restringe

en alguna medida el acceso a fas fuentes de
suministro de insumos y materias primas.

141. Esimportante resaltar que las barre-
ras alaentrada no se presentan de la misma
formanienla mismaintensidad en todos los
mercados, sectores o tipos de actividad. Por lo
tanto, el andlisis de barreras a [a entrada debe
conducir a determinar si las empresas parti-
cipantesen la operacién podrian actuar inde-
pendientemente de sus competidoresy, con-
forme con lo establecido en el articulo 45 del
Decreto 2153 de 1992, pueden alterar el precio,
la ofertay demds factores competitivos, sin
serdisciplinados por nuevos entrantes?s.

28 Ver integracion Protabaco/Coltabaco, Resolucion No. 29937 de 2010,
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COMPETENCIA
POTENCIAL

142. Sibien algunas autoridades de compe-
tencia en otras jurisdicciones tienen en cuenta
la sustituibilidad de la oferta al momento de
definir el mercado relevante, esta Superinten-
dencia toma en consideracion dicho concepto
en caso de requerir un andlisis de barreras de
entraday competencia potencial.

143. Se tienen en cuenta aquellas empresas
que si bien no son competidoras de las firmas a
integrarse, si estdn en capacidad, ante eventua-
les cambios en factores que afectan la demanda
”TVO el precio), de ajustar su produccién para
ecer los productos o brindar los servicios invo-
lucrados en |a operacién de integracion.

144. Con esto se busca establecer si ante un
aumento en el precio de un producto o servi-
cio, los fabricantes de otros productos pueden
reorientar sus instalaciones productivas-en
el corto plazoy a un costo reducido- hacia la
produccién del bien relevante a la operacién de
integracion, neutralizando un eventual aumen-
to de precios. Con base en la descripcién de los
procesos productivos de las empresas, para
el caso de empresas prestadoras de servicios
se analizard |a capacidad instalada en loca-

es einfraestructura fisica adecuada para
la prestacién del servicio, pero el concepto de
capacidad productiva aplica especfficamente a
empresas productorasy abastecedoras®.

22 Ver integracidn Exite/Cafam, Resolucion No. 38171 de 2010 e Inte-
gracion Exito/Super Inter, Resolucidn No. 54416 de 2014,

145. Otra fuente alternativa de oferta provie-
ne de lasimportaciones de productos o servi-
cios. La SIC verificard si existe libre importacidn
de productos o de materias primas e insumaos,
bajo condiciones competitivas frente a la oferta
de lasempresas intervinientesy los agentes en-
cargados de la distribucién de tales productos.

146. Algunos de los factores que la SIC
tendrd en cuenta para decidir siincluyeenla
definicién del mercado relevante a las firmas
que estdn en capacidad de entrar a competir
conlasempresas intervinientes posteriormen-
te ala operacidén de integracién son:

=La informacién sobre costos de ajuste del
proceso productivo y beneficios marginales
variables que dichas empresas obtendrian.

-Lainformacion sobre el proceso de
produccidn, etapas del mismo que sean
comunes para diferentes productosy la
capacidad de produccién excedentaria
que se generaria.

= La informacién sobre los sistemas de
distribucién de los diferentes oferentesy la
velocidad con la que ellos pueden incremen-
tarel volumen de ventas de un producto.

- La evidencia de cambios frecuentes enla
capacidad de produccién ante variaciones
de precios y rentabilidad.

-La evidencia de mdrgenes de ganancia
similares para productos diferentes.
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PODERDE
NEGOCIACION DE
LOS COMPRADORES

147. L2 capacidad de las empresas de afectar
las variables economicas del mercado luego
delaintegracién puede ser contrarrestada no
solamente por sus competidores. Los consu-
midores o clientes igualmente pueden utilizar
su capacidad de negociacién para limitar dicha
capacidad. Es el caso por ejemplo de las gran-
des superficies, que en algunos casos deter-
minan [as condiciones de la negociacién en la
compra con sus proveedores o las compafifas
ensambladoras de vehiculos que negocian
umos con los proveedores.
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EFICIENCIAS DE LA
OPERACION

148. De acuerdo conlodispuestoen el artf-
culo11dela Ley 1340 de 2009, el Superinten-
dente de Industriay Comercio deberd objetar
la operacién cuando encuentre que esta
tiende a producir una indebida restriccién a la
libre competencia.

149. De conformidad con el articulo 3 dela
Ley 1340 de 2009, una integracién empresarial
tiende a restringir la competencia si afecta:

- Lalibre participacién de las empresas en
el mercado;

- El bienestar de los consumidores;
«La eficiencia econémica.

150. Sidel andlisis anterior se infiere que
puede producirse unaindebida restriccién a
la libre competencia, se analizardn las eficien-
cias generadas con la operacion que puedan
sertrasladadas a los consumidores.

151. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo12 dela Ley 1340 de 2009, se considera la
siguiente excepcion para la objecién de una ope-
racién deintegracién que conduce a una posible
indebida restriccién de la competencia:

“Articulo 12. Excepcién de Eficiencia. Mo-
diffquese el articulo 51 del Decreto 2153 de
1992, el cual quedard asf:

La autoridad nacional de competencia po-
drd no objetar una integracién empresarial
silos interesados demuestran dentro del
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proceso respectivo, con estudios funda-
mentados en metodologias de reconocido
valor técnico que los efectos benéficos de
la operacidn para los consumidores exce-
den el posible impacto negativo sobre la
competencia y que tales efectos no pue-
den alcanzarse por otros medios.

En este evento deberd acompafiarse el
compromiso de que los efectos benéficos
serdn trasladados a los consumidores. (...)

Pardgrafo 1o. Cuando quiera que la au-
toridad de competencia se abstenga de
objetar una operacién de integracién em-
presarial con sustento en la aplicacidn de

. la excepcién de eficiencia, la autorizacion
se considerard condicionada al comporta-
miento de los interesados, el cual debe ser
consistente con los argumentos, estudios,
pruebas y compromisos presentados para
solicitar la aplicacién de la excepcién de
eficiencia. La autoridad podrd exigir el
otorgamiento de garantfas que respalden
la seriedad y el cumplimiento de los com-
promisos asf adquiridos.

Pardgrafo 20. En desarrollo de la funcién
prevista en el ntimero 21 del articulo 2 del
Decreto 2153 de 1992, la autoridad de com-
. petencia podrd expedir las instrucciones que
' especifiquen los elementos que tendrd en
cuenta para el andlisis y la valoracién de los
estudios presentados por los interesados”.

152. Los tipos de eficiencia pueden dividirse
en: (i) Eficiencias del lado de 13 oferta y; (ii)
eficiencias del lado de la demanda.

Eficiencias del lado de la oferta

153. Laseficiencias del lado de la oferta se
producen cuando, como consecuencia de |a
integracion entre firmas, el ente integrado
puede ofrecer su producto a un menor costo.
Los principales ejemplos de eficiencias del
lado de la oferta son: los ahorros de costos, la
evitacién de la doble marginalizaciéon (doble
beneficio, para el productory para el distri-
buidor y/o comercializador), la reduccién de la
falta de incentivos para lainversiény el repo-
sicionamiento de productos.

154. £n primer lugar, los ahorros de costos
corresponden a las eficiencias técnicas de las
empresas (en aspectos administrativos, finan-
cieros y contables).

155. Enloquerespecta ala doble margina-
lizacidn, las integraciones verticales pueden
conducir a mejorar los niveles de eficiencia al
integraren una sola, las diversas etapas de pro-
duccién, evitando la doble marginalizacion.

156. Deigual forma, las integraciones verti-
cales pueden incentivar la inversién. Un ejem-
plo delo anterior, es un distribuidor de un
producto que no estd dispuesto a invertir en
promocionar los productos porque su inver-
sién puede beneficiar a otros distribuidores.

157. Finalmente, los procesos de reposicio-
namiento de productos llevados a cabo por las
empresas intervinientes y sus competidores
hacen que los consumidores cuenten con una
mayor variedad de productos.
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Eficiencias del lado de la demanda

158. Por su parte, Ias eficiencias del lado de
la demanda se presentan cuando, como resul-
tado delaintegracidn, crece el incentivo de los
consumidores de adquirir los productos ofre-
cidos por el ente integrado, debido al logro

de mayor productividad, eficiencia, calidad

y servicio. Dentro de este tipo de eficiencias

se encuentran: los efectos de red, los efectos
de precios, el efecto portafolio y el “one-stop
shopping”.

159. Un beneficio al que puede conducir
unaintegracion vertical es lareduccién de los
costos de transaccion para el consumidor, al
‘er que negociar con una sola empresa.

160. Lo importante serd que las empresas in-
volucradas en la operacién puedan demostrar
que con ellaselogrard unareduccién de cos-
tos que se traducird en un mejor precio, mejor
calidad y/o variedad para el consumidor.

161.Enlos casos en que se adviertan posi-
bles efectos anticompetitivos y las eficiencias
son cuantitativamente demostrables y supe-
riores a dichos efectos, se analiza la posibili-
dad de aprobar la integracién con condiciona-
mientos. De lo contrario deberd objetarse.

/

CONDUCTA DURANTE
ELESTUDIODELA
SOLICITUD DE
PRE-EVALUACION

162. Cuando el cierre de la operacién de inte-
gracion dependa de la autorizacién por parte
de la SIC, los intervinientes pueden incurrir
en ciertas acciones de concertacion durante
el estudio de la solicitud de pre-evaluacién
que pueden considerarse como ilegales por
las normas de proteccién de la competencia
y ser causa de sanciones, enla medida en que
suponen que los intervinientes actuaron en
desarrollo de laintegracidn sin la respectiva
autorizacién por parte de la SIC.

163. Algunas de estas acciones pueden
incluir las siguientes: (i) Coordinar estrategias
de mercadeo o de ventas; (ii) coordinar los
precios; (iii) distribuir clientes, productos o
territorios; (iv) impartir directrices o instruc-
ciones por parte del adquirente al adquirido;
(v) aplicar planes de negocios conjuntos; (vi)
referirse clientes entre si 0 abstenerse de
buscar; y (vii) compartir informacién sensible
diferente de la necesaria para la negociacién
de la integracion.




CONDICIONAMIENTOS

164. Si el resuitado del anilisis de una ope-
racion de integracidn, luego del estudio del
contrapeso de sus posibles efectos anticompe-
titivos frente a sus eficiencias, es que se permi-
ta su realizacién pero con condicionamientos,
deberd garantizarse que las condiciones de
competencia que se pueden ver alteradas como
consecuencia de la integracion sean preserva-
dasy la competencia efectiva se mantenga.

165. Los condicionamientos son obligacio-
nesalas que se comprometen las intervinien-
tesen unaoperacion de integracion econdé-
ica, con el fin de obtenerla aprobacidn de
ha operacién por parte de la SIC.

166. Estas obligaciones usualmente comien-
zanaregirunavez se apruebalaintegracion.
Sinembargo, la SIC también tiene la facultad
de exigir el cumplimiento previo de un con-
dicionamiento, por lo que la aprobacidn de

|a operacién propuesta queda sujeta a una
condicién suspensiva.

Decision de condicionar

167.Enelarticulo11delaLey 1340 de 2009
se establecié que:

a “El Superintendente de Industria y Comer-
cio deberd objetar la operacién cuando
encuentre que ésta tiende a producir una
indebida restriccion de la competencia. Sin
embargo, podrd autorizarla sujetdndola al
cumplimiento de condiciones u obligacio-
nes cuando, a su juicio, existan elementos
suficientes para considerar que tales condi-
ciones son idéneas para asegurar la preser-
vacion efectiva de la competencia. (..)".

CEANALT S UEIMTENRACIIRT L §

168. Las mencionadas condiciones u obliga-
ciones pueden ser propuestas directamente
por las partes interesadas. Para ello, el nu-
meral 4 del articulo 10 de la Ley 1340 de 2009
establecid que las empresas intervinientes
pueden presentar su propuesta de condicio-
namientos, en un proceso de pre-evaluacién
de una operacién de integracién, dentro de los
quince (15) dias siguientes al momento en el
que la SICdainicio a la segunda fase del proce-
sodela aprobacidn de laintegracidn, fase que
debe serinformada por la Entidad, vencidos
los tiempos establecidos en el numeral 3 del
mismo articulo.

169. No obstante, dado el cardcter opcional
que el mismo legislador establecié para el
ofrecimiento de condicionamientos, las inter-
vinientes conservan la posibilidad de presen-
tar su propuesta de acciones y/o comporta-
mientos durante cualquier parte del proceso
de aprobacién de la integracién, incluyendo el
recurso de reposiciéns.

170. Por otra parte, el Superintendente de
Industriay Comercio, a partir de los estudios
respectivos y de [a determinacién de los posi-
bles efectos anticompetitivos en el mercado
de laintegracion, podrd establecer las obliga-
ciones y/o condiciones que considere propicias
para generar esquemas de efectiva competen-
cia?.

d71.El Superintendente de Industriay
Comercio decidird sobre la pertinencia de los
condicionamientos propuestos por las intervi-
nientes frente a los propdsitos que los mis-
mos deben cumplir; en consecuencia su apro-
bacién o negacidn serd discrecional y asi se

28 Numeral 4 Articulo 10 Ley 1240 de 2009.
2% Articulo 11 Ley 1340 de 2008.
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establecerd en el acto administrativo suscrito
por el Superintendente de Industriay Comer-
cio que decida fa solicitud.

Contenido y consideraciones de los
condicionamientos

172. Las consideraciones de la propuesta de
condicionamientos, deberadn contener al menos:

= Duracidn: el perfodo durante el cual se
realizardn las actividades y compromisos
adquiridos; esta duracién podrd ser pro-
rrogable o fija.

-Intervinientes: deben identificarse ple-
namente las empresas que van a adquirir

. los compromisos y responderan frente
alaSICpor el debido cumplimiento de
éstos. Estaidentificacién dependerd del
tipo de operacién proyectada, queriendo
decir con esto que si, por ejemplo, la ope-
racién esla enajenacidn total de unalinea
de negocio, los responsables principales
deberdn ser los nuevos propietarios de la
{inea de negocio.

Tipos de condicionamientos

178. De acuerdo con el tipo de integracion
que se presenta, los efectos en la competencia
difieren. Asi, los condicionamientos impues-
“ en cada operacién de integracién deben
serdiseflados con el fin de preservar las condi-
ciones de competencia y mantener las eficien-
cias que la operacién genera.

A174. Los condicionamientos podran ser de
tipo estructural o de comportamiento, segin
el caso. También podrdn ser estructuralesy
estaracompafiados de condicionamientos de
comportamiento para reforzar el cumplimien-
to de los primeros.

EEE R S

175. Enel casodeintegraciones horizontales,
el principal efecto sobre la competencia es el
incremento del poder de mercado dela entidad
integrada como consecuencia de la elimina-
cion de un competidor actual o potencial, del
incremento del riesgo de coordinacién con los
competidores 0 ambos casos. El aumento del
poder de mercado puede darse como resultado
de combinar activos destinados a determina-
das actividades que bajo otras circunstancias
podr(an ser utilizados para competir. Por lo
anterior, es comun que, en la mayorfa de inte-
graciones horizontales, el condicionamiento
requerido para preservar la competencia sea
una “desinversién de activos”.

176. En el caso de las integraciones vertica-
les, el principal efecto sobre la competencia
se encuentrarelacionado con que la entidad
integrada puede influenciar los procesos
competitivos de la cadena de valor. En estos
casos, los condicionamientos usualmente
apropiados para preservar las condiciones de
competencia son condicionamientos de com-
portamiento, que prohiben o imponen ciertas
conductas que podrian reforzar la indebida
restriccion de la libre competencia derivada
delaintegracién o para prevenir problemas de
competencia en el futuro.

177. Los condicionamientos de comporta-
miento deben ser disefiados para proteger a
los consumidores de las conductas anticom-
petitivas que pueda realizar la entidad inte-
grada. No obstante lo anterior, dependiendo
del tipo de operacién analizada, también es
posible considerar condicionamientos estruc-
turales para preservar la competencia.

178. Los condicionamientos deben ser redac-
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tados en forma clara y precisa y estar acompa-
fiados de un seguimiento continuo por parte
dela SIC. Para tal fin, se establece la obliga-
cion para las empresas de efectuar reportes
periddicos donde se infarme el adelanto de
los compromisos estructurales y la permanen-
cia de los compromisos de comportamiento.
Independientemente de estos reportes, la SIC
sereserva en cada caso, la facultad de realizar
visitas o adelantar cualquier tipo de prueba
que requiera, para determinar en cualquier
momento el cumplimiento de los condiciona-
mientos establecidos.

179. Cuando las operaciones de integracion
son horizontales y verticales, se deben analizar
, efectos negativos que se producenen la
ompetencia, y dependiendo del caso, se pue-
den presentar combinaciones de condiciona-
mientos estructurales y de comportamiento.

Principales Condicionamientos Estructurales

180. Desinversién de los activos necesarios
para que el comprador de los mismaos sea un
competidor efectivo; para este condiciona-
miento se requiere identificar claramente
cudles son los activos que el competidor nece-
sitaria para competir efectivamente de forma
oportunay durable en el tiempo.

.1. Los activos pueden ser: tangibles, como
maquinaria y equipos de produccién; intangi-
bles, como marcasy patentes; o una combina-
cién de los dos.

182. Adicionalmente, los activos deben
estar en buen estado para garantizarle al
comprador que puedan ser aprovechados en
el corto, medianoy largo plazo, y restaurar las

7Y
condiciones de competencia existentes en el
mercado relevante antes de la integracién. La
venta de los activos podrd realizarse conjunta
oindividualmente considerados, asegurando
que el comprador sea un agente econémico
que esté en condiciones de utilizarlos para
competiridoneamente.

188. Para que el condicionamiento preserve
efectivamente la competencia, el comprador
de los activos deberd usarlos en el mercado
relevante definido y no deberd destinarlos a la
produccién de otros bienes.

184. De norealizarse la enajenacién de los
activos, se realizard un encargo fiduciario que
administre tales activos y haga posible su ven-
ta a un competidor.

A85. Desinversién de una unidad de negocio:
fa unidad de negocio debe estar funcionando
y serrentable para que los competidores se in-
teresen por ella. Cuando se considere este tipo
de condicionamiento se incluirdn todos los
activos relacionados con la unidad de negocio
contenida la transmisién del conocimiento
técnicorequerido para poner en funciona-
miento los activos.

186. Desinversidn de derechos de activos
intangibles criticos?®: este tipo de condiciona-
mientos es utilizado cuando las empresas a
integrarse cuentan con derechos de propiedad
intelectual que les otorgan ciertos tipos de
ventajas para producir o comercializar de-
terminado tipo de bien o producto. En estos
casos, la venta de dichos derechos permite
preservar las condiciones de competencia en
los mercados definidos.

BO Un activo critico es aguel que es necesario para gue 2l comprader
compita efectivamente an el mercado relevante definido.




187. Dependiendo del caso que se estd anali-
zando, puede ser necesario que el comprador
o licenciatario adquiera los derechos para
produciry vender tnicamente el producto re-
levante, mientras que en otros casos es nece-
sario que éste obtenga también el derecho de
producir y vender otros productos.

188. Lo anterior con el fin de que el compra-
dor o licenciatario cuente con las posibilida-
des delograr economfas de escala y alcance
que le permitan competir efectivamente en el
mercado definido.

189. Para este tipo de condicionamientos de-
ben tenerse en cuenta los siguientes criterios:
@
~ «Tiempo: el periodo durante el cual se
realizardn las actividades y compromisos
adquiridos; esta duracién podrd ser pro-
rrogable o fija, dependiendo del condicio-
namiento propuesto. En casos como por
ejemplo |a enajenacién de un estableci-
miento o maquinaria, es preciso especi-
ficar el tiempo prudente para realizar el
respectivo proceso.

= Condiciones: los condicionamientos ofre-
cidos no pueden estar sujetos a ninguin
tipo de condicién y deben ser actividades
concretas que puedan ser verificadas.

-ldentificacidn: cada uno de los elemen-
tos involucrados en los condicionamien-
tos estructurales, bien sean maquinas

o materiales, deben estar debidamente

identificados dentro de las propuestas.

« Verificacién: esta informacién es comple-
mentaria 3 Ia identificacién y busca tener
informacién contundente sobre aspectos

de calidad y/o precios que brinden crite-
rios claros sobre la idoneidad del condi-
cionamiento. Un ejemplo adecuado serfa
un condicionamiento de enajenacion de
maquinaria en el que las intervinientes
adjuntaran a su condicionamiento un
informe pericial que garantizara el fun-
cionamiento de las mdquinasy su precio
aproximado en el mercado.

= Obligaciones Subsidiarias: se pueden
establecer compromisos facultativos su-
jetos ala condicién de que sea imposible
cumplir el condicionamiento principal.
Por ejemplo, en los casos en los cuales
para el compromiso se establece un
término para la enajenacion de activos,
y dentro de ese lapso no se ha logrado la
ejecucién de lo prometido, se hace nece-
sariala aplicacion de compromisos alter-
nativos en los que, al igual que en los prin-
cipales, sucomponente principal debe
estar en funcién de los propdsitos de los
condicionamientos. Una vez satisfechos
los compromisos facultativos, se tendrd
como cumplido el condicionamiento.

Principales Condicionamientos de Comportamiento

190. Ordenes de separar partes de la compa-
fifa fusionada “firewall”: con estos condiciona-

mientos se busca prevenir la transmisién de
informacién entre la firma que se encuentra
en el eslabdn superior de lacadenay aquella
que se encuentra en el eslabdn inferior. Esta
restriccién busca impedir comportamientos
anticompetitivos a través del uso de este tipo
de informacién sensible.
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191. Ordenes de no discriminar: este tipo de
condicionamientos busca igualdad de condi-
ciones en el trato, acceso y suministro a todas
las empresas competidoras de las empresas
intervinientes. Lo anterior con el fin de que,
como consecuencia de la integracién, la em-
presa que se encuentra en el esiabdn superior
de la cadena no favorezca ala empresa intervi-
niente que se encuentra en el eslabén inferior
y discrimine a sus competidores.

192. Ordenes de licenciar el uso de propie-

dadintelectual; este tipo de érdenes buscan

que el competidor tenga acceso a determi-

nadas tecnologias u otros activos que son

necesarios para competir efectivamente en el
‘rcado relevante definido.

193. Ordenes de transparencia: bajo esta
figura, la entidad integrada debe poner a
disposicién dela autoridad de regulacién de-
terminada informacién que en otras circuns-
tancias no se solicitaria, ampliando el flujo de
informacién a la entidad reguladora para que
laempresaintegrada no evada la regulacion.

194. Ordenesde no tomar represalias: es-
tas drdenes prohiben ala empresa integrada
discriminar o tomar represalias contra una
empresa o entidad que provea informacién.

‘5. Prohibiciones de ciertas précticas en
contratos: son usadas especialmente en los
casos en que la empresa integrada utiliza los
contratos para bloquearle a sus competidores
el acceso a uninsumo importante, o con el
fin de demorar o cerrarla entrada de nuevos
competidores al mercado.

196. A pesar de todo lo anterior, |a SIC con-
sidera que la figura de los condicionamientos
es flexible y, por lo tanto, es posible estruc-
turar, disefiar e implementar cualquier tipo
de obligacién que tenga el objetivo de evitar
los posibles efectos nocivas de la operacién
estudiada.

Esquema de Seguimiento

197. Dentro de la propuesta de condiciona-
mientos es relevante tener en cuentala nece-
sidad de verificacién del cumplimiento de los
condicionamientos por parte de esta Entidad.
Porlo tanto, una vez consolidados los condi-
cionamientos estructurales y/o los de com-
portamiento, el paso a seguir es establecer
los respectivos mecanismos de verificacion.
Este esquema de seguimiento no limita las
facultades de la SIC para hacer los controles
adicionales que se consideren pertinentes
para comprobar que las empresas comprome-
tidas estén cumpliendo a cabalidad con sus
compromisos, asi como las demds normas de
proteccién de la competencia.

198. Algunos criterios que son considerados
son:

=Publicaciones

- Informes periédicos

= Disponibilidad de la informacién

= Responsabilidades dentro de la organizacién
199. Todo lo anterior, sin perjuicio de que la
Entidad, de acuerdo con las condiciones parti-

culares de cada caso, considere que sea necesa-
rioincluir o analizar criterios adicionales.
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Seguimiento de los condicionamientos

200. El articulo11de la Ley 1340 de 2009
hace referencia a gue en el evento en que una
integracién sea aprobada con condicionamien-
tos, la SIC serd |a encargada de la supervision
del cumplimiento de éstos. Para esta tarea, la
Delegatura de Proteccion de la Competencia
dispone de capital humano encargado de la
revision del cumplimiento de los condiciona-
mientos aprobados.

201. Sibien los condicionamientos tienen
un componente principal en el esquema de
seguimiento aprobado, terceros interesados
podrdn allegar quejas, o informar situaciones
e muestren, directa o indirectamente, el
ﬁobable incumplimiento de los condiciona-
mientos definidos. Con base en estas que-
kjas y en el esquema de seguimiento, la SIC
procederd a validar lainformacién necesaria
para determinar si efectivamente existio un
incumplimiento. En funcién de esta revisién,
las personas encargadas podrdn utilizar las fa-
cultades conferidas mediante el Decreto 4886
de 2011 a esta Superintendencia, dentro de las
cuales podran incluirse, sin limitarse a ellas,
las siguientes:

«Visitas administrativas.
' «Revisién de informacién contable.

=Requerimientos de informacién a inter-
vinientes.

= Requerimientos de informacién a terceros.

=Recoleccién de informacién digital de las
intervinientes.

»Recepcidén de testimonios.

202. Todas las actividades que se lleven a
cabo paralaverificacién, deberdn contar con
toda la disposicién por parte de las intervi-
nientes, asi como de la SIC para desarrollarse
con total eficiencia. En esta medida, las inter-
vinientes pondrdn a disposicién de la Entidad
toda la informacidn que sea requerida para
llevar a cabo dicho seguimiento.

203. Sidurante el ejercicio de las anteriores
actividades se determina que existié un in-
cumplimiento de los compromisos aceptadaos,
y previa solicitud de explicaciones, se podra
declarardichoincumplimiento e imponer la
sancién respectiva.

La terminacion del seguimiento de los con-
dicionamientos tendrd lugar en la fecha que
sedetermine en el acto administrativo por el
cual se aprueba unaintegracién sujeta a con-
dicionamientos, a menos que se decida prorro-
gar dicho término.
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204, Por otra parte, las empresas, de acuerdo
con las circunstancias concretas que se pre-
senten en el mercado afectado y en caso de
cambios significativos del mismo, tendrén de-
recho a solicitar la terminacion o modificacién
de los condicionamientos. Para recurrir a este
derecho, deberdn presentar su solicitud de for-
ma escrita de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 5 de la Resolucién No. 10930 de
2015, afiadiendo toda la informacién que con-
sideren pertinente para demostrar que efec-
tivamente las condiciones de mercado han
cambiado lo suficiente como para revaluar,
modificar o eliminar los condicionamientos
actuales. Toda lainformacidny las motivacio-
nes de la solicitud, asl como el efecto que Ias

smas tengan en relacién con los condicio-
namientos, serdn debidamente evaluadasy la
Entidad decidird de manera discrecional sobre
su procedencia.

Contribuciones

205. El articulo 22 de la Ley 1340 de 2009 es-
tablece, entre otras cosas, que las actividades
de seguimiento que realiza la SIC con motivo
de la autorizacion de una operacién de inte-
gracién econémica condicionada, serdn objeto
del pago de una contribucién anual de segui-
miento. Por lo tanto, una vez es aprobada la
integracidn sujeta a condicionamientos, las in-
tervinientes deberdn hacerse responsables del
correspondiente pago. Este pago serd anual,

y suvalor se determinard con fundamento en
los criterios establecidos en la Resolucién No.
72896 de 2010.

Feto Portada: Pexels
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Bogota, D.C. octubre 21 de 20i9

Honorables Magistrados o e
CORTE CONSTITUCIONAL . el

Ciudad
H14S pa
' : n\l —
Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 298 de la

Ley 1955 de 2019, - Por el cual se expide el Plan Nacional
. de Desarrollo 2018 ~ 2022. “Pacto por Colombla Pacto por
la Equidad”.

Yo, HUGO PALACIOS MEJIA, ciudadano, identificado como aparece al pie de mi
firma, con todo respeto, obrando en nombre propio y en ejercicio del derecho que otorga
el numeral 6 del articulo 40 en concordancia con el numeral 4 del articulo 241 de la
Constitucion Politica, y con fundamento en el Decreto Reglamentario 2067 de 1991,
interpongo DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD contra el articulo 298 de la Ley
1955 de 2019 — Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018 — 2022. “Pacto
por Colombia, Pacto por la Equidad”.

Las normas contra las cuales se dirige esta demanda infringen los articulos 2, 93,
157, 158, 333, 341, 342, 365 y 369 de la Constitucion Politica de 1991.

I. PRETENSIONES.
Con todo respeto, solicito:

‘ 1. Que se declare INEXEQUIBLE el articulo 298 de la Ley 1955 de 2019 - Plan
Nacional de Desarrollo 2018 — 2022 “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”
(de ahora en adelante "PND"), en su totalidad.

2. Que la declaracidn se haga con efectos a partir de la fecha de la sentencia; y que,
para asegurar la eficacia de los articulos 2, 93, 157, 158, 333, 339, 340, 341, 342,
365 y 369 de la Constitucién sin que la declaracién produzca un vacio normativo se
disponga en la sentencia que corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio
y a la Comisidn de Regulacion de Energia y Gas ejercer las facultades que les dan la
Constitucion y la ley en relacion con las integraciones verticales en el sector eléctrico.

II. NORMA DEMANDADA
El texto de la norma demandada es el siguiente:
Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019
Ley 1955 de 2019
(mayo 25)

Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022.

“Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad



El Congreso de Colombia
Decreta (...)

ARTICULO 298. ACTIVIDADES RELACIONADAS CON LA
PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ENERGIA ELECTRICA.
Sustitdyase el articulo 74 de la Ley 143 de 1994 por el siguiente:

Las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios que tengan por objeto
la prestacion del servicio ptiblico de energia eléctrica y que hagan parte
del Sistema Interconectado Nacional, podran desarrollar las actividades
de generacion, distribucion y comercializacion de energia de manera
integrada. Esta disposicion aplicara también para las empresas que
tengan el mismo controlante o entre las cuales exista situacion de control
en los términos del articulo 260 del Cddigo de Comercio y el
articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, o las normas que las modifiquen
o adicionen.

La Comision de Regulacion de Energia y Gas establecerd la regulacion
diferencial que fuere pertinente para la promocién de la competencia y
la mitigacion de los conflictos de interés en los casos de que trata el
presente articulo y en los casos en que la integracion existiere
previamente a la expedicion de la presente ley.

PARAGRAFO 1o. La Comision de Regulacién de Energia y Gas debera
adoptar medidas para la adecuada implementacion de lo dispuesto en el
presente articulo, en relacion con la concurrencia de actividades de
comercializacién, generacion y distribucion en una misma empresa o en
empresas con el mismo controlante o entre las cuales exista situacién de
control, incluyendo posibles confliccos de interés, conductas
anticompetitivas y abusos de posicion dominante y las demas
condiciones que busquen proteger a los usuarios finales.

PARAGRAFO 20. Ninguna empresa de servicios publicos domiciliarios
que desarrolle en forma combinada la actividad de generaciéon de
energia, y/o la de comercializacion y/o la de distribucion, que represente
mas del 25% del total de la demanda del Sistema Interconectado
Nacional, podrd cubrir con energia propia o con energia de filiales o
empresas controladas, mds del 40% de la energia requerida para
atender la demanda de su mercado regulado. Esta restriccion no aplicara
a los contratos bilaterales que sean asignados en procesos competitivos
en los que expresamente el Ministerio de Minas y Energia o la Comision
de Regulacién de Energia y Gas en ejercicio de las funciones delegadas,
dispongan que estan exceptuados de esta restriccion. El Gobierno
nacional o la Comision de Regulacidn de Energia y Gas en ejercicio de
las funciones delegadas, podra establecer un porcentaje inferior a este
40%.



Me referiré a este articulo como: articulo 298 de la Ley 1955 de 2019, o,
simplemente, como: articulo 298 del PND

III. SINTESIS DE LOS CARGOS

1.-El contenido “cierto” del articulo 298 del PND.

Antes de presentar la guia de la lectura de las razones por las cuales consideramos
que el articulo 298 del PND es inconstitucional, conviene explicar cudl es, con base en su
texto pero sin ceflirse a su redaccion literal, el contenido “cierto” de esa norma, en el cual
nos fundamos para presentar los cargos que contiene esta demanda:

. a.-El articulo 298 del PND sustituye el articulo 74 de la Ley 143 de 1994, que era del
;‘-L;-, siguiente tenor:

) ARTICULO 74. Las empresas que se constituyan con posterioridad a la vigencia
5 ot de esta Ley con el objeto de prestar el servicio publico de electricidad y que
i@rmw hagan parte del sistema interconectado nacional no podran tener mas de una
B de las actividades relacionadas con el mismo con excepcion de la
comercializacion que puede realizarse en forma combinada con una de las
actividades de generacion y distribucion.

b.-Todas las empresas del sector eléctrico, no importa la época de su constitucidn,
podran desarrollar las actividades de generacidn, distribucién y comercializacion
de energia de manera integrada.

c.-Todas las empresas que tengan como objeto prestar el servicio publico de
electricidad y que hagan parte del Sistema Interconectado Nacional, y que tengan
el mismo controlante, o entre las cuales exista situacion de control en los términos
‘ del articulo 260 del Cédigo de Comercio v el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992,
o las normas que las modifiquen o adicionen, podran desarrollar las actividades
de generacion, distribucién y comercializacién de energia de manera integrada.

d.-La Comision de Regulacidn de Energia y Gas deberd establecer la regulacion
diferencial que fuere pertinente para la promocion de la competencia y la
mitigacién de los conflictos de interés en los casos a los que se refieren los
literales "b" y “¢” anteriores.

e.-La Comisidn de Regulacién de Energia y Gas deberd establecer la regulacion
diferencial que fuere pertinente para la promocién de la competencia y la
mitigacion de los conflictos de interés en los casos a los que se refieren los
literales “"b” y “¢” anteriores.

f.-La Comision de Regulacién de Energia y Gas debera adoptar medidas para la
adecuada implementacion de lo dispuesto en el articulo 298, incluyendo posibles
conflictos de interés, conductas anticompetitivas y abusos de posicién dominante
y las demas condiciones que busquen proteger a los usuarios finales.

g.- Ninguna empresa de servicios publicos domiciliarios que desarrolle en forma
combinada la actividad de generacidn de energia, y/o la de comercializacion y/o
la de distribucion, y que represente mas del 25% del total de la demanda del
Sistema Interconectado Nacional, podra cubrir con energia propia o con energia
de filiales o empresas controladas, mas del 40% de la energia requerida para
atender la demanda de su mercado regulado.



h.-La prohibicion a la que se refiere el literal “g” anterior no se aplicara a los
contratos bilaterales que sean asignados en procesos competitivos en los que
expresamente el Ministerio de Minas y Energia o la Comisién de Regulacién de
Energia y Gas en ejercicio de las funciones delegadas, dispongan que tales
procesos estan exceptuados de esta restriccidn.

i.-El Gobierno nacional o la Comisién de Regulacién de Energia y Gas en ejercicio de
las funciones delegadas, podrd establecer que una empresa de servicios plblicos
domiciliarios que desarrolle en forma combinada la actividad de generacion de
energia, y/o la de comercializacién y/o la de distribucién, y que represente mas
del 25% del total de la demanda del Sistema Interconectado Nacional, no podrd
g cubrir con energia propia o con energia de filiales o empresas controladas,
w porcentajes que sean inferiores al 40% de la energia requerida para atender la
’ demanda de su mercado regulado.

2.-Guia de las razones que se expondran en la demanda para
sustentar la inconstitucionalidad del articulo 298 del PND.

Solo para que sirva de guia en la lectura de la demanda, y sin perjuicio de las razones
detailadas que se exponen en cada cargo, se informa que la demanda se refiere a los
cargos que aparecen en seguida.

1. Viola los articulos 157, 158, 341 y 342, entre otros, de la
Constitucion Politica, en lo que se refiere al principio de
“consecutividad”. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, todos los articulos de una ley deben referirse a temas que
se han planteado en los distintos debates previstos para ella. El articulo 298
del PND es inconstitucional porque fue introducido para el sequndo debate
de la Ley del PND, y su contenido particular es un asunto nuevo frente a

‘ los planteamientos originales que se hicieron en la exposicion de motivos y
en las Bases del Plan. En efecto, la posibilidad de “integracion vertical” entre
los distintos actores que hacen parte del sistema de energia nacional no
habia sido discutido ni planteado con anterioridad en el trdmite legislativo
de la ley del Plan, hasta la introduccion del articulo demandado.

2. Viola los articulos 157, 158, 341 y 342 entre otros, de la
Constitucién Politica, en lo que se refiere al principio de “unidad
de materia”. De acuerdo con el articulo 158 de la Constitucién y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, todos los articulos de una ley
deben de guardar una relacion directa con los temas que hacen parte de
ésta. Si bien, por su naturaleza, las leyes que hacen parte de los planes de
desarrollo tratan temas diversos, no por ello dejan de estar sujetos a este
principio. El articulo 298 del PND es inconstitucional porque su contenido
particular no tiene conexion directa e inmediata con las Bases de dicho plan,
ni con sus otros elementos, especialmente en lo que se relaciona con la
prestacion eficiente de los servicios pablicos. En efecto, aunque las Bases
del Plan contienen objetivos relacionados con mejorar la prestacion de tales
servicios, en ninguna parte de ellas se indicd que la manera de hacerlo seria
permitiendo la integracion vertical entre las distintas empresas que hacen
parte del sector de energia eléctrica.

3. Viola, entre otros, los articulos 2, 93, incisos primero, segundo,
cuarto y quinto del articulo 333, y 365 de la Constitucién Politica,
en lo que se refiere al derecho constitucional a la “libre
competencia” y la “prevencion del abuso de la posicién



dominante”. El articulo 333 de la Constitucién Politica ordena limitar el
derecho a la libre empresa, si es necesario para proteger el bien comdn y
el interés social del cual hace parte el derecho que tienen los usuarios de
servicios publicos a beneficiarse de la libre competencia; y ordena evitar los
abusos que ‘pueden surgir al crearse situaciones de posicion dominante. El
articulo 298 del PND es regresivo, pues aumenta el riesgo de abusos de la
posicién dominante por parte de empresas del sector eléctrico que ahora
se podran integrar verticalmente y realizar simultdneamente actividades de
- generacion, comercializacion y distribucion de energia.

¢ IV. ANTECEDENTES: EL TRAMITE DEL PLAN NACIONAL DE DESARROLLO

2018 — 2022 EN EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Los primeros dos cargos contra el articulo 298 del PND que presenta adelante esta
demanda se basan en irregularidades en el tramite legislativo de dicho articulo; en
particular, en la falta de “unidad de materia” frente a las Bases del PND, y en su falta de
“consecutividad” entre las etapas que exigen la Constitucion y la ley para el articulo
pudiera ser aprobado. Por eso, a continuacion, se resume el tramite legislativo del PND
y del articulo aqui demandado; en relacion con éste tramite pediremos adelante pruebas,
segln autoriza el articulo 10 de! Decreto 2067 de 1991.

1.-El 6 de febrero de 2019, el Gobierno Nacional presenté el Proyecto de Ley del
Plan Nacional de Desarrollo (en adelante “PND"), a través del Ministro de Hacienda y
Crédito PuUblico, con su- correspondiente exposicion de motivos, y lo radico en la
Secretaria General de la Camara de Representantes con el nimero 311 de 2019y en la
Secretaria General del Senado con el nimero 227 de 2019. Asi cumplié con el articulo
341 de la Constitucidn Politica y el articulo 19 de la Ley 152 de 1994, segun los cuales
el proyecto de la Ley cuatrienal del Plan de Desarrollo debe presentarse antes del 7 de
febrero del afio siguiente a la iniciacion del periodo presidencial respectivo.

2.-El 19 y 20 de febrero de 2019 se llevaron a cabo sesiones conjuntas de las
comisiones Terceras y Cuartas de Camara y Senado para escuchar la presentacion del
proyecto del PND por parte del Gobierno nacional.

3.-El 22 de febrero se designaron los 55 coordinadores y ponentes del proyecto de
Ley del PND, para comenzar la discusion de fondo. Inicialmente se citd a las comisiones
econdémicas conjuntas para escuchar a la Directora del Departamento Nacional de
Planeacion (DNP) y al Ministro de Hacienda; sin embargo, la mayoria de las reuniones
se desarrollaron en el Ministerio de Hacienda.

4.-El Proyecto de Ley fue publicado en la Gaceta del Congreso N° 033 de 2019 del
7 de febrero de 2019 y dnicamente comprendia 183 articulos, dentro de los cuales no
se encontraba el texto del actual articulo 298 del PND.

5.-En las Gacetas No. 130, de la Camara y 131 del Senado, del 19 de marzo de
2019, se publicd el Informe de ponencia, negativa, para primer debate, del proyecto del
PND, que realizaron los congresistas Wilson Neber Arias Castillo, Aida Yolanda Avella
Esquivel, Gustavo Bolivar Moreno, David Racero, Carlos Alberto Carrefio y Jairo Reinaldo
Cala Suarez. En este informe, los congresistas solicitaron a las Mesas Directivas de las
Comisiones Econdmicas de Senado y Camara archivar el proyecto de ley. Dicho informe
fue publicado de nuevo en la Gaceta No. 133, de la Cdmara, del 19 de marzo de 2019

6.-En las Gacetas Nos. 135 (Senado) y 136 (Camara), del 20 de marzo de 2019
aparecen las publicaciones de las ponencias positivas.



7.-Una vez se agoté el estudio en cada una de las subcomisiones (Equidad,
Legalidad, Emprendimiento y Econdmica), entre el 11 y 19 de marzo de 2019, los
congresistas designados como ponentes sesionaron de manera conjunta con el fin de
aprobar el articulado que se presentaria en el primer debate a las Comisiones
Econémicas Conjuntas de Senado y Camara. Para esto, revisaron los textos
incluidos en el proyecto de ley, las proposiciones congresuales radicadas en la Secretaria
de la Comision Tercera de la Cémara y las modificaciones sugeridas por el Gobierno
Nacional.

8.-El articulo 156 del Reglamento del Congreso (Ley 5 de 1992) dispone que la
publicacidn de los “Informes de ponencia” en la Gaceta del Congreso se hara dentro de
los tres dias siguientes a su presentacion. La fecha de radicacién de los “Informes de
ponencia” nc esta en ias Gacetas. Sin embargo, la informacién verbal que se recibié en

¥ ‘gf‘.f,‘ el Congreso sobre las fechas de radicacion de las ponencias indica:
¥ &
g Ui }’,’!/ « Ponencia negativa (Gaceta 130 del 19 de marzo de 2019). Radicada el 18 de
_ ol marzo de 2019.
e o Ponencia negativa (Gaceta 131 del 19 de marzo de 2019). Radicada el 18 de
marzo de 2019.
« Ponencia negativa (Gaceta 133 del 19 de marzo de 2019). Radicada el 18 de
marzo de 2019.
« Ponencia positiva (Gaceta 135 del 20 de marzo de 2019). Radicada el 18 de
marzo de 2019.
o Ponencia positiva (Gaceta 136 del 20 de marzo de 2019). Radicada el 19 de
marzo de 2019.
« Primer debate: 22 de marzo de 2019. (Gaceta 211 del 9 de abril de 2019, pagina
99).

9.-En la sesién del 19 de marzo de 2019, el Gobierno propuso nuevos articulos
ante los coordinadores y ponentes del proyecto de Ley para primer debate. Las
proposiciones fueron publicadas en las Gacetas del Congreso N° 135 y 136 del 20 de
marzo de 2019 (el informe de ponencia positiva para primer debate que elaboraron los
coordinadores de las Comisiones Conjuntas Tercera y Cuarta de Camara y Senado incluia
el acta de la sesion del 19 de marzo de 2019.) Los articulos propuestos por el Gobierno
en primer debate vendrian a ser los articulos 298 y 18 dei PND, respectivamente.

10.-El 20, 21 y 22 de marzo se llevo a cabo el primer debate del proyecto del
PND en las Comisiones Terceras y Cuartas Conjuntas de la Camara de
Representantes v del Senado de la Republica. El 20 de marzo se discutié (i) la primera
ponencia negativa radicada, publicada en las Gacetas N° 130 y 131 de 2019, (ii) la
segunda ponencia negativa radicada, publicada en la Gaceta N° 133 de 2019. Por su
parte, el 21 de marzo las Comisiones Conjuntas de Camara y Senado se reunieron para

de 2019.

11.-En la sesidn del 21 de marzo Gnicamente hubo qudrum deliberatorio y decisorio
en tres de las cuatro Comisiones Conjuntas, pues en la Comision Cuarta del Senado solo
hubo quérum deliberatorio.

12.-El dia 22 de marzo de 2019, en sesién conjunta, el Proyecto fue aprobado
en primer debate por las comisiones Terceras y Cuartas Constitucionales
Permanentes del Senado de la Replblica y de la Camara de Representantes. El acta
correspondiente a esta sesion conjunta aparece en la Gaceta del Congreso N° 211 del 9
de abril de 2019.



13.-Con la aprobacién del 22 de marzo se dio cumplimiento al articulo 20 de la Ley
152 de 1994 (Organica de Planeacion), que ordena que el primer debate se surta
conjuntamente en estas comisiones, dentro de un plazo improrrogable de cuarenta y
cinco dias contados a partir de la presentacion del proyecto; y se cumplié también el
segundo inciso del articulo 169 de la Ley 52 de 1992, que contiene similar indicacion.

14.-Los dias 3, 4, 8, 9, 10, 11 y 23 de abril de 2019, los ponentes y coordinadores
se reunieron con el equipo del Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico y del DNP, “con
el fin de definir la metodologia para la discusion en sequndo debate del articulado
aprobado en primer depate y de ias proposicicnes presentadas sobre cada uno de los
articulos, asi como definir la inclusion de articulos nuevos™. Asi, teniendo en cuenta las
opiniones del Ministerio de Hacienda y el DNP, los ponentes propusieron ajustes al

e _proyecto aprobado. Ademas, propusieron el siguiente texto:

ART I'CULO' NUEVO. ACTIVIDADES RELACIONADAS CON LA
PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ENERGIA ELECTRICA. En la
actualidad y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 74 de la Ley 143
de 1994, sdlo las empresas que se hayan constituido con posterioridad a la
vigencia de dicha ley, tienen prohibido desarrollar las actividades de
comercializacion y al tiempo las de generacion y distribucién de energia, toda
vez que segun la restriccion contenida en esa norma, las empresas
comercializadoras, solo pueden desarrollar dicha actividad en conjunto con
una de las dos actividades.

Se tiene sin embargo, que dicha restriccion aplica actualmente para muy pocas
empresas, toda vez que la mayoria de los participantes en el mercado de
energia eléctrico en Colombia, se constituyeron con anterioridad a la Ley 143
de 1994. Se ha identificado en esa medida, que dicha disposicion genera una
distorsion y unas desigualdades en el mercado de energia, que no fomentan
la existencia de mas competencia en condiciones de paridad para todos los
agentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, se considera que con el fin de promover la
sostenibilidad y la competencia en el sector energético colombiano, de forma
que todos los agentes compitan en igualdad de condiciones, y que con ello
havan mas perticizantes que permitan continuar expandiendo el servicio de
energia eléctrica en Colombia, se permita que las empresas comercializadoras
de energia, puedan también adelantar las actividades de distribucién y/o
generacion, de forma que dicha posibilidad sea la misma para empresas
constituidas antes y después de la Ley 143 de 1994.

Lo anterior bajo el entendido de que la Comisién de Regulacion de Energia y
Gas, debe establecer las condiciones necesarias para que dicha integracién no
genere efectos nocivos para la competencia. Lo anterior en la medida en que
es mas eficiente para el mercado de energia, que no se establezca un limite
absolutamente rigido, sino en su lugar, politicas y regulaciones que atiendan
a la realidad mdvil y dinamica del mercado de energia, lo que a su vez requiere
que las disposiciones por las cuales se protege la competencia atiendan a dicho
dinamismo.

En ese mismo orden, teniendo en cuenta esta posibilidad de integracién, y con
el fin de asegurar que no existan abusos de posicién dominante en el mercado
de energia, se establece una limitacion para las empresas con una
participacion importante en el mercado, de forma que no puedan comprar mas

! pagina 3 de la Gaceta 272 del 26 de abril de 2019. (Subrayado ajeno al original)



de un porcentaje especticn de '2 en=igia que estas mismas generan o que
generan empresas afiliadas a st misino grupo empresarial, para atender la
energia demandada par su mercacc relevante. Con esto se permite que los
precios de la energia sean mas competitivos y eficientes.
1R, -Este orticule nueve one relecior con o que vendria a ser el articulo 298 del PND,
contra el cual se dirige esta demanda.

16.-En la Gaceta 246 del 24 de abril de 2019 se publicé el informe de ponencia

negativa para segundo deb:te del PND que recibid la Comision Tercera de la Camara

- de Representantes. Esta’ ponencia fue elaborada por los representantes Catalina Ortiz

s lalinde, Katherine Miranda Pefia, David Ricardo Racero Mayorca, Jairo Reinaldo Cala
Y ‘?i,;‘ﬁ‘a_iSuérez, y Carlos Alberto Carrefio Mari, quienes manifestaron:

i
e

M;;'v s ..durante la mayor parte del tiempo, el Gobierno presentd numerosas
e modificaciones a ios articulos que habia entregado con el proyecto original e
O innumerables articulos nuevos que iba entregando de manera desordenada y

% ‘../""f . : . . ’
=== sorpresiva, sobre los cuales ni los ponentes ni la ciudadania estaban

advertidos.

El viernes 22 de marzo fue aprobado en comisiones econdmicas conjuntas, de
manera abrupta y en cuestion de minutos, sin discusion ni debate alguno el
Plan Nacional de Desarrollo, a oscuras sobre el contenido que estaba siendo
aprobado, toda vez que pocas horas antes, a escasos dos dias de vencerse el
plazo legal para la aprobacion del Plan en primer debate, el Gobiernc nacional
y los ponentes que apcyahan el texto presentarcn ponencia de 900 paginas
con 321 articulos que modificaban decenas de leyes vigentes; 126 articulos
ran adicionales a los que habian entregado inicialmente. Era imposible que
en ese escaso margen dz= tiempo estudiar, analizar y comprender tan extensa,
novedosa y compleja materia, por !o cual numerosos congresistas nos
‘ ausentamos del recinto en actitud de protesta. Como si fuera poco, durante
dicha sesién fueron 2probados, por la mayoria de los presentes, diez articulos
nuaves cuye conteiide 1os congresistas ponentes y los miembros de las
comisiones desconociamos por completo”2

17.-Las madificaciones ~afialadas arriba fueron incluidas en e! informe de ponencia
positiva para segundo debate, publicado en las Gacetas del Congreso N° 272y 273
del 26 de abril 2019.

18.-Para los segundos debates, los informes de ponencia se publicaron en forma
oportuna:

« Ponencia negativa (Gaceta 246 del 24 de abril de 2019). Radicada el 23
de abril de 2019.
« Ponencia positiva (Gaceta 272 del 26 de abril de 2019). Radicada el 26
de abril de 2019.
o Ponencia positiva (Gaceta 273 del 26 de abril de 2019). Radicada el 26
de abril de 2019.

e Ponencia negativa (Gaceta 274 del 26 de abril de 2019). Radicada el 23
de abril de 2019

« Ponencia negativa (Gaceta 287 del 30 de abril de 2019). Radicada el 30
de abril de 2019.

+ Segundo debate: 30 de abril, 1 v 2 de mayo de 2019. (Gaceta 293 del 2
de mayo de 2019, pagina 293)

2 pagina 15 de la Gaceta 246 del 24 de abril de 2019.



. 19.-De este medo se cumplié con el articulo 156 del Reglamento del Congreso
{Ley de 1992). '

20.-En sesiones plenarias de la Camara de Representantes, realizadas el 30 de
abril, y el 1 y 2 de mayo de 2219 fue aprobado en segundo debate el texto definitivo
del Proyecto de Ley 311 de 2019 Cadmara y 227 de 2019 Senado (el proyecto del PND),
seguin consta en la Gaceta del Congreso N° 293 del 2 de mayo de 2019.

21.-Por su parte, en sesion plenaria del Senado de la Republica del 2 de mayo de
2019, con 57 votos fue aprobado en segundo debate el texto definitivo del proyecto del
PND, texto publicado en la Gaceta N° 315 del 7 de mayo de 2019. El Senado de la
Republica acogid, en su totalidad, el texto aprobado por la Cdmara de Representantes.

22.-El 25 de mayo de 2019 se impartié sancion presidencial al proyecto del PND,
convirtiéndose en la Ley 1955 de 2019. Se publicé en el DIARIO OFICIAL, No. 50.964,
del 25 de mayo de 2019.

V. CARGO PRIMERO: VIOLACION AL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE
“CONSECUTIVIDAD".

Todas las leyes de Planes de Desarrollo que expide el Congreso de la Republica estan
sujetas al principio de “consecutividad”, de acuerdo con principios comunes a otras leyes
pero que tienen aplicacidn especial en el caso de las leyes de Planes. Ello consta en los
articulos 157, 158, 341y 342 de la Constitucién, en concordancia con el articulos 21, 22
y 23 de la Ley 152 de 1994 vy la jurisprudencia de la Corte Constitucional. En el caso
particular de la Ley del PND 2018 — 2022, el articulo 298 es inconstitucional porque viola
e! princirio de “consecutividad”, coma explico a continuacion.

1. La doctrina constitucional sobre el principio de
“consecutividad” y las facultades del Congreso para
modificar el proyecto de Ley del Plan Nacional de
Desarrollo

Como mencionamos atras, los Planes Nacionales de Desarrollo estan compuestos
por una “parte general” que contiene Bases (propdsitos, objetivos, metas), y por un Plan
de inversiones (Art. 339 de la Constitucion). Corresponde al Gobierno Nacional elaborar el
proyecto y presentarlo para aprobacién del Congreso de la Republica. Con todo, pese a
que el Plan es de estricta iniciativa gubernamental, el Congreso puede introducir
modificaciones al texto, en el tramite legislativo, siempre que las modificaciones se
refieran exclusivamente al Plan de Inversiones, como manifestd la Corte
Constitucional en la sentencia C-305 de 2004, ya referida®.

Es claro, segin el texto del inciso final del articulo 341 de la Constitucién y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, que el Congreso estaba legalmente facultado
para hacer madificaciones al proyecto que se convirtié en Ley 1955 de 2009, inclusive
anadiendo articulos nuevos en las sesiones plenarias. La jurisprudencia, entonces,
sustenta la constitucionalidad de algunos de los cambios que se hicieron en el tramite del
PND entre primero y segundo debate para varios articulos. La jurisprudencia y el articulo
342 de la Constitucién, como mostraremos adelante, sustenta la inconstitucionalidad
del tramite que se dio al articulo 298 como articulo nuevo en segundo debate.

¥ Corta Censtituciona), “Sente~ria 2303 cel 2 de marzo de 2004”, ponente: Marco Gerardo Monroy
Cabra, Exp. 2-4726 y 4730 acumulados. ' ‘



En efecto, sentencias como ia C-305 de 2004, de la cual fue ponente Monroy,
trataron el asunto de los tramites a los que debe someterse el PND en el Congreso y, en
general, el tramite de las leyes. La sentencia C-305 se refirié a unas demandas contra el
“Plan Nacional de Desarroilo 2003-2006". La Corte, en esa sentencia, fue categodrica en
afirmar que en los segundos debates las Cdmaras pueden introducir articulos nuevos a un
proyecto. Sin embargo, limité esta posibilidad, en el sentido de precisar que el
tema del articulo nuevo debe haber figurado en el primer debate. Este requisito
es una manifestacion del. llamado “principio de consecutividad”, que se refiere a la
continuidad y relativa coincidencia que debe haber en el trémite de los proyectos de
Ley respecto de los asuntos a los que el proyecto se refiere.

La Corte ha avanzado en el examen del principio de “consecutividad”, como puede
verse en la sentencia C-084 de 2019. En esta providencia, la Corte precisé los requisitos
para que un articulo que se introdujo en segundo debate pueda ser considerado
constitucional. En esa sentencia dijo:

14. Frente al problema de los supuestos en los cuales las modificaciones o
adiciones a los proyectos de ley en segundo debate presentan una relacion
material con el contenido general de la iniciativa aprobada en primer debate, la
jurisprudencia constitucional ha sefalado que debe identificarse una conexidad
clara y especifica estrecha, necesaria y evidente. Asi mismo, ha planteado
un conjunto de pautas orientadas a determinar los casos de incorporacién de temas
nuevos de un proyecto de ley. En este sentido, ha sefialado: (i) un articulo nuevo
no siempre corresponde a un asunto nuevo puesto que el articulo puede versar
sobre asuntos debatidcs previamente; (ii) no es asunto nuevo la adicion que
desarrolla o precisa aspectos de la materia central tratada en el proyecto siempre
que la adicion esté comprendida dentro de lo previamente debatido; (iii) la
novedad de un asunto se aprecia a la luz del proyecto de Ley en su conjunto, no
de un articulo especifico; (iv) no constituye asunto nuevo un articulo propuesto por
la Comisién de Conciliacidn que crea una férmula original para superar una
discrepancia entre las Camaras en torno a un tema:

15. Ahora bien, un problema relevante, frente al cual en el presente proceso se ha
generado el principal desacuerdo, tiene que ver con los supuestos en los cuales
una norma introducida en segundo debate, guarda alguna relacién con una de las
materias sobre las cuales se han discutido y votado iniciativas en primer debate.
No se trata de una relacion general con el Proyecto de Ley, a lo cual
reconduciria el principio de unidad de materia, sino de casos en que pueden
identificarse ciertos aspectos comunes entre la norma introducida y los temas
alrededor de los cuales fueron discutidas y votadas normas en primer debate. La
pregunta que plantean estos eventos es si tales coincidencias o, en otras palabras,
cualquier cercania tematica entre la proposicidon nueva y lo debatido y votado por
las comisiones es suficiente para entender satisfechos los principios de
consecutividad e identidad flexible.

16. A la luz de la jurisprudencia constitucional, la respuesta a lo anterior ha
consistido en que se desconocen los referidos principios si, no obstante, la
norma novedosa tiene proximidad tematica con los asuntos discutidos y
votados en primer debate, implica en lo fundamental una_ materia
auténoma e independiente de aquellos. El precepto incorporado en plenarias
no es totalmente extrafio a los temas del proyecto de Ley conocidos en primer
debate. Sin embargo, por sus caracteristicas, en realidad plantea un objeto
. material de regulacidn sustancialmente distinto, de tal manera que “su
tematica le brinda cierta autonomia hasta el punto de que podria
plasmarse en un proyecto independiente™
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En consecuencia, la Corte ha considerado que pese a que los temas alrededor de
los cuales han girado las iniciativas en primer debate han sido debidamente
discutidos y votados, respecto de la norma novedosa se produce una elusiéon
material del debate, porque sobre la materia que ella implica las comisiones
constitucionales permanentes o las plenarias no han cumplido el deber de
manifestar su voluntad politica en el sentido de aprobarla o negarla. Este criterio
puede apreciarse en varios pronunciamientos (...) (Negrillas y subrayados ajenos
al original y referencias omitidas)

En conclusidn, el principio de consecutividad es particularmente relevante a la
hora de analizar la constitucionalidad del articulo 298 del PND, debido precisamente a
que fue introducido en el segundo debate de la mencionada ley; y porque tiene una
relacion remota con otros temas que hacen parte del PND. Perc hay argumentos
adicionales para sustentar la inconstitucionalidad del articulo 298, como muestro a
continuacidn. e

2. El analisis concreto: el “principio de consecutividad” y el
articulo 298 del Plan Nacional de Desarrolio 2018 —~ 2022

Como mencionamos atras, los dias 3, 4, 8, 9, 10, 11 y 23 de abril de 2019, los
ponentes y coordinadores se reunieron con ef equipo del Ministerio de Hacienda y Crédito
Plblico y del DNP, “con el fin de definir la metodologia para la discusién en sequndo
debate del articulado aprobado en primer debate y de las proposiciones presentadas
sobre cada uno de los articulos, asi como definir la inclusion de articulos nuevos™. Asi,
teniendo en cuenta las opiniones del Ministerio de Hacienda y el DNP, los ponentes
propusieron ajustes al proyecto aprobado, y propusieron el siguiente texto:

ARTICULO NUEVO. ACTIVIDADES RELACIONADAS CON LA
PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ENERGIA ELECTRICA. En la
actualidad y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 74 de la Ley 143
de 1994, sélo las empresas que se hayan constituido con posterioridad a la
vigencia de dicha ley, tienen prohibido desarrollar las actividades de
comercializacion y al tiempo las de generacion y distribucion de energia, toda
vez que segun la restriccion contenida en esa norma, las empresas
comercializadoras, sélo pueden desarrollar dicha actividad en conjunto con
una de las dos actividades.

Se tiene sin embargo, que dicha restriccion aplica actualmente para muy pocas
empresas, toda vez que la mayoria de los participantes en el mercado de
energia eléctrico en Colombia, se constituyeron con anterioridad a la Ley 143
de 1994. Se ha identificado en esa medida, que dicha disposiciéon genera una
distorsidn y unas desigualdades en el mercado de energia, que no fomentan
la existencia de mas competencia en condiciones de paridad para todos los
agentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, se considera que con el fin de promover la
sostenibilidad y la competencia en el sector energético colombiano, de forma
que todos los agentes compitan en igualdad de condiciones, y que con ello
hayan mas participantes que permitan continuar expandienda el servicio de
energia eléctrica en Colombia, se permita que las empresas comercializadoras
de energia, puedan también adelantar las actividades de distribucion y/o

* Pagina 3 de la Gaceta 272 del 26 de abri! de 2019.
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generacién, de forma que dicha posibilidad sea la misma para empresas
constituidas antes y después de la Ley 143 de 1994.

Lo anterior bajo el entendido de que la Comision de Regulacién de Energia y
Gas, debe establecer las condiciones necesarias para que dicha integracién no
genere efectos nocivos para la competencia. Lo anterior en la medida en que
es mas eficiente para el mercado de energia, que no se establezca un limite
absolutamente rigido, sino en su lugar, politicas y regulaciones que atiendan
a la realidad mdvil y dinamica del mercado de energia, lo que a su vez requiere
que las disposiciones por las cuales se protege la competencia atiendan a dicho
dinamismo.

En ese mismo orden, teniendo en cuenta esta posibilidad de integracion, y con
el fin de asegurar que no existan abusos de posicién dominante en el mercado
de energia, se establece una limitacion para las empresas con una
participacién importante en el mercado, de forma que no puedan comprar mas
de un porcentaje especifico de la energia que estas mismas generan o0 que
generan empresas afiliadas a su mismo grupo empresarial, para atender la
energia demandada por su mercado relevante. Can esto se permite que los
precios de la energia sean mas competitivos y eficientes

Este articulo nuevo vendria a ser el articulo 298 del PND. Este texto fue modificado
luego hasta convertirse en el articulo demandado vy trascrito a inicio de esta demanda.

A la luz de los articulos 21, 22 y 23 de la Ley 152 de 1994 y de la jurisprudencia
referida en el numeral anterior, el articulo 298 de! PND, sobre la integracidn vertical de la
industria eléctrica, y que aparecié solo con oportunidad del segundo debate, no tiene
“conexidad clara y especifica, estrecha, necesaria y evidente” ni con las Bases del
PND ni con los articulos que se habian discutido y aprobado en el primer debate. Ello
implica una violacion del principio de consecutividad que consagran esos articulos, por
orden de los articulos 341 y 342 de la Constitucion. Por lo cual el articulo 298 es
inconstitucional, como solicitamos que se declare.

El articulo 298 trata sobre el tema de la “estructura de la industria eléctrica” en el
pais, mientras que los otros articulos sobre asuntos del sector eléctrico versaban sobre la
forma de organizar los contratos de compra de energia, o sobre la estructura tarifaria
especial para el mercado de Electricaribe, o sobre unos tributos para el consumo de
energia o para la Superintendencia y las comisiones de regulacion. No es posible afirmar
que este articulo 298, que autoriza la “integracion vertical” de la industria eléctrica, era
“necesario” para la adecuada comprension o desarrollo de los objetivos que aparecen en
las Bases, ni de los articulos aprobados en primer debate y relativos al sector.

Ademas, es claro que el articulo 298 habria podido ser parte de un proyecto
de Ley independiente, que reformara la Ley 143 y el régimen legal aplicable al servicio
de energia eléctrica; o -iinclusive de un proyecto de un solo articulo!- sobre integraciones
verticales en la industria, tema éste que es, en si mismo, de suficiente importancia como
para merecer una ley especial.

De hecho, si este articulo 298 no se hubiese incluido en la Ley PND, su ausencia no
afectaria en absoluto la aplicacion de los otros articulos del PND, o ei cumplimiento de los
objetivos del mismo. Como se observa prima facize , el articulo ni siquiera menciona o
alude a cualquiera otra norma de la Ley 1955,

La relacién de este articulo con los temas aprobados en primer debate no era, pues,

clara y especifica, estrecha, necesaria y evidente, por lo que su aprobacién viold lo el
principio de consecutividad.
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Por lo tanto, aplicando los articulos 157, 158, 341 y 342 de la Constitucién, en
concordancia con los articulos 21, 22 y 23 de la Ley 152 de 1994 y los criterios de la
jurisprudencia que aparecen, entre otras, en la sentencia C-084 de 2019, la introduccién
de este articulo 298 en segundo debate del proyecto que se convirtié en la Ley 1955
rompid el “principio de consecutividad”, y debe ser declarado inexequible, como pedimos
con todo respeto.

VI. CARGO SEGUNDO: VIOLACION AL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE
“UNIDAD DE MATERIA"”

De manera general, todas las leyes que expide el Congreso de la Republica estan
sujetas al principio de “unidad de materia” segun el articulo 158 de la Constitucién Politica.
Esta regla se aplica también a la Ley del PND. En el caso particular de la Ley del PND 2018
— 2022, el articulo 298 es inconstitucional porque no solo no guarda “unidad de materia”
con los otros elementos del PND de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, como
explicamos a continuacion; sino que, ademas, se opone a lo que en forma explicita dicen
las Bases del PND sobre integraciones en el sector eléctrico.

1. La doctrina constitucional sobre el principio de unidad de
materia y la Ley del Plan Nacional de Desarrollo

El PND es una Ley especial, en varios sentidos. En primer término, su trdmite difiere
del que se aplica para producir las leyes ordinarias. Pero, sobre todo, su contenido esta
determinado por el articulo 341 de la Constitucidn y por la Ley 152 de 1994; esta dltima,
a su vez, ha tenido algunos cambios derivados de la Ley 1473 de 2011 (Regla Fiscal) v,
en un asunto menor, por la Ley 290 de 1996.

Debido a su propdsito especial dentro de la institucionalidad econdmica
colombiana, el PND tiene tres tipos de elementos o componentes: las Bases (objetivos y
metas), el Plan de inversiones y las disposiciones instrumentales. El articulo 298 es una
disposicion “instrumental 0 mecanismos de ejecucion” (Numeral 3 del articulo 150 e inciso
tercero del articulo 341 de la Constitucion; y articulo 6, literal “d” de la Ley 152 de 1994).
Como tal, y segun el numeral 3 del articulo 150 de la Constitucion, puede modificar el
régimen de los servicios publicos de energia, si lo que establece es “necesario” para
impulsar el cumplimiento del Plan Nacional de Desarrollo y del Plan de inversiones ptiblicas.

El principio de “unidad de materia” que contiene el articulo 158 de la Constitucion
Politica, y que se aplica a todas las leyes recibe un tratamiento “especial” por parte de la
Corte Constitucional cuando debe aplicario al PND, tal como puede apreciarse en la
sentencia C-092 de 2018, de la cual fue ponente el Magistrado Rojas Rios. En esta
sentencia se hace referencia a sentencias anteriores de la Corte sobre la misma materia,
en particular a fa C-305 de 2004, cuyo ponente fue Monroy, y a la providencia C-016 de
2016, cuyo ponente fue Linares. Ese tratamiento “especial” surge del hecho de que un
PND debe referirse a muchisimos asuntos de interés para el desarrollo del pais, por lo que
el principio de “unidad de materia” resulta mucho mas dificil de interpretar y aplicar
respecto de un PND que frente a las demas leyes que, por lo general, solo se refieren a
un asunto determinado.

El principio de “unidad de materia” exige identificar, en primer término, los niicleos
tematicos de la Ley del PND, con cada uno de los cuales cada una de sus partes debe
guardar una vinculacion objetiva y razonable. La Corte Constitucional tiene en cuenta que,
por su naturaleza, es natural que el PND se refiera a mdltiples materias, pero sostiene
que, en todo caso, debe aplicarse en la ley del PND de modo estricto el principio de
“unidad de materia”. Hay tres razones para ello: (i) la importancia del PND en el sistema
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de fuentes del derecho; (ii) las excepciones al principio democratico que se aplican
al origen y tramite del proyecto del PND en el Congreso; y (iii) para que la
multiplicidad de asuntos propios det PND no haga inoperante el principio mismo de “unidad
de materia”, de acuerdo con las sentencias C-016 de 2016 y C-092 de 2018, ya referidas.
Al aplicar de modo estricto el principio de “unidad de materia” respecto del PND, debe
tenerse en cuenta que, segun el articulo 341 de la Constitucidn, el Plan de Inversiones -la
(nica parte del Plan que segun la Constitucion debe expresarse por medio de una Ley que
tiene prioridad sobre las demas leyes, - debe incluir “mecanismos” idéneos para su
ejecucion: por este motivo, es razonable y necesario que el PND incluya articulos, que
obran como elementos “instrumentales” o “mecanismos idoneos” para la ejecucién de los
objetivos, las metas y las inversiones del Plan.

La jurisprudencia constitucional, en la sentencia C-305 de 2004, cuyo ponente fue
Monroy, extiende a todo el PND el privilegio de incluir mandatos idoneos para
su ejecucién, privilegio que, en principio, segin el inciso tercero del articulo 341
constitucional, solo serfa predicable del Plan Nacional de Inversiones. Pero, aun asi, segin
tal sentencia, los articulos que contienen disposiciones “instrumentales”, ya se trate de
instrumentos presupuestales o simplemente normativos, deben guardar “unidad de
materia” con los otros elementos del PND, en la medida en la que, precisamente, sirvan
para su ejecucion. Ello quiere decir que, en relacion con las Bases del PND, las
disposiciones “instrumentales” deben guardar “unidad de materia”, esto es, deben ser
“directa e inmediatamente adecuadas” para hacer efectivos los objetivos y
metas del PND. La “conexién inmediata” significa que la norma instrumental no ha
de requerir otra circunstancia adicionai a su propio cumplimiento para ser efectiva respecto
de las metas u objetivos del plan, de acuerdo con la sentencia C-376 de 2008, cuyo
ponente también fue Monroy.

En otras sentencias la Corte elabord con mayor detalle los criterios para determinar
si existe conexidad y, por lo tanto, “unidad de materia” entre las diversas normas de una
ley; y aplicd luego esos criterios para definir si también en las leyes que aprueban el PND
existe “unidad” por la conexion entre objetivos y metas y las normas
instrumentales, de acuerdo con la sentencia C-016 de 2016, ya referida. Segun esta
sentencia, la unidad puede cumplirse por una conexidad tematica, causal,
teleoldgica, metodoldgica y sistematica.

Aungque algunas veces la Corte adoptd criterios muy laxos para analizar la conexion
que requiere el cumplimiento de la regla de unidad de materia en las leyes comunes y en
las de PND (C-363 de 2012, ponente Vargas), las sentencias mas recientes adoptan un
criterio estricto scbre el asunto. Por 2so, para analizar la unidad de materia entre el articulo
298 y sus respectivas Bases (objetivos, metas, inversiones) del Plan, esta demanda se
apoya ante todo en las sentencias C-305 de 2004, C-376 de 2008, C-16 de 2016 y C-092
de 2018.

En todo caso, es importante destacar que aln si una norma “instrumental” del PND
— como el articulo 298 aqui demandado — cumple con el principio de “unidad de materia”,
ello no basta para sostener que estda conforme con la Constitucidn. Por el contrario,
ademas de cumplir el requisito de “unidad de materia”, tanto el trémite como el contenido
de los diversos articulos del PND deben satisfacer los demas requisitos constitucionales,
como el principio de “consecutividad” y no afectar la “libre competencia”.

2. El analisis concreto de la “unidad de materia” del articulo
298 del Plan Nacional de Desarrollo 2018 — 2022

Salvo en lo que diremos adelante, en relacién con el “VIII-Pacto por la calidad y
eficiencia de servicios publicos: agua y energia...”, programa “A-Energia que trasforma:
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hacia un sector energético mas innovador, competitivo, limpio y equitativo”, aparece un
Objetivo 2 ("Promocidn de la competencia y del desarrollo de negocios descentralizados”)
(pagina 678) las Bases no se refieren a la posibilidad de que la ley misma (no la CREG)
hiciera cambios en las reglas sobre integraciones en el sector eléctrico.

El articulo 298 del PND, en sus dos primeros incisos, sustituye por completo el
articulo 74 de la Ley 143 de 1994 y elimina una restriccion establecida originalmente en
éste con respecto a la posibilidad de “integracion vertical” entre empresas que desarrollan
diferentes actividades en el sector de energia eléctrica. Consideramos que dicho articulo
es inconstitucional porque su contenido no tiene conexién directa e inmediata
con los objetivos del PND sobre la prestacion eficiente de los servicios ptblicos.

Como mostraremos a continuacion, no hay nada en las Bases y los Pactos que hacen
parte del PND que se refiera en forma directa e inmediata, por ley, a la “integracién
vertical” entre empresas del sector energético.

El PND incluye, con el nimero VIII, un “Pacto por la calidad y eficiencia de los
servicios publicos domiciliarios: agua y energia para promover la competitividad y el
bienestar de todos”, con detalles a partir de la pagina 671 del documento de Bases. Otros
“Pactos”, a lo largo del documento, coinciden con algunos de los objetivos del primero.

Segun el articulo 3 de la Ley del PND, el “Pacto por la calidad y eficiencia...” incluye
objetivos de politica publica. En la pagina 15 del documento que explica las Bases del PND
se enuncia el objetivo de tener un sector energético mas innovador, competitivo, limpio y
equitativo. En la pagina 44 se observa que ese “Pacto por la calidad y eficiencia...” incluye
4 programas relacionados con energia, entre los cuales aparece uno denominado
“Consolidacién productiva del sector de energia eléctrica”. La “Consolidacion productiva
del sector de energia eléctrica” se relaciona, en las metas del “Pacto por la calidad y
eficiencia...”, con los “indicadores de producto”, con el aumento de los usuarios
beneficiados con programas de eficiencia energética” (Pag. 683). No se observa alusion
alguna a la autorizacion legal general para la “integraciéon” de las empresas
prestadoras.

En relacion con otros Pactos, que se coordinan con el “Pacto por la calidad y
eficiencia...” en la pagina 1388 de! documento de Bases se observan los “Indicadores de
resultados” (relacionados con las interrupciones del servicio eléctrico), y los “Indicadores
de producto” (relacionados con el nimero de usuarios de los servicios), con “Nuevos
usuarios con servicio de energia eléctrica en municipios PDET” (Pag. 1412), y con la
“Nueva infraestructura energética para comercio internacional” (Pags. 728 y 730).
Tampoco se observa alusiéon alguna a una autorizacion legal general a la
“integracion” de las empresas prestadoras.

De hecho, las Unicas veces en la que se encuentra la raiz “integra” en este
documento, fue en relacién con la necesidad de integrar la informacion del sector de agua
potable y saneamiento basico, en la pagina 693; o en una bibliografia sobre el sector de
acueducto (Pdg. 699); o a propdsito de la integracién de la economia naranja en los
mercados internacionales (ej: Pag. 735); integracion regional y de tratamientos de
rehabilitacién de regiones y para victimas (ej: Pags. 803 y 1178); integracion de
comunidades negras (Pag. 957); integracién para equidad de género (Pag. 1032). Pudo
observarse que las Bases usan (y abusan) de la palabra “integral” y de las relacionadas
con ella. Pero la palabra “integracién” respecto del sector eléctrico, solo aparece
una vez, para referirse a la integracion de energias renovables no
convencionales.

En la Introduccién al “Pacto por la calidad y eficiencia...” se hacen numerosas
referencias al propdsito de aumentar la competencia en el sector; y se enuncia el
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propdsito de “llegar a un nuevo sistema con apertura a esquemas de contratacion de largo
plazo, con mayores niveles de competencia de tal manera que se facilite la introduccion
de nuevas tecnologias, con tarifas eficientes...” (Pag. 673). No se menciona para nada,
como un propdsito, la integracion entre empresas del sector.

3. El articulo 298 se opone en forma directa a una prevision
de las Bases del Plan.

Dentro del “VIII-Pacto por la calidad y eficiencia de servicios publicos: agua y
energia...”, programa “A-Energia que trasforma: hacia un sector energético mas
innovador, competitivo, limpio y equitativo”, aparece un Objetivo 2 (“Promocién de la
competencia y del desarrollo de negocios descentralizados”) en cuya explicacién, en la
pagina 678, las Bases indican:

Asi mismo, la CREG revisara las condiciones de integracién vertical, horizontal
y demas relaciones entre los agentes de los diferentes sectores de energéticos
que puedan incidir en la promocién de la competencia, causar opacidad en las
transacciones del mercado y barreras para el acceso a la infraestructura o el
suministro. Como resultado de este ejercicio la CREG podra hacer uso de sus
facultades establecidas en el articulo 73.13. de la Ley 142 de 1994. (Las
subrayas son afiadidas).

A su vez, el numeral 73.13 de la Ley 142 incluye entre las facultades de las
comisiones de regulacion, la siguiente:

73.13. Ordenar que una empresa de servicios publicos se escinda en otras que
tengan el mismo objeto de la que se escinde, o cuyo objeto se limite a una
actividad complementaria, cuando se encuentre que la empresa que debe
escindirse usa su posicion dominante para impedir el desarrollo de la
competencia en un mercado donde ella es posible; 0 que la empresa que debe
escindirse otorga subsidios con el producto de uno de sus servicios que no
tiene amplia competencia a otro servicio que si la tiene; o, en general, que
adopta practicas restrictivas de la competencia.

De modo que en el Objetivo 2, de esta parte del Pacto VIII, lo que se encomendaba
a la CREG era revisar las condiciones de integracién en el sector para obtener un
resultado: ordenar, 0 no, la escision de empresas. No se encomendé a la CREG
revisar las condiciones de integracion para obtener, como resultado, aumentar la
posibilidad de que empresas que participan en diversas actividades se integren en forma
vertical. Resulta, por lo tanto, contrario al articulo 158 de la Constitucidn.

4. Sintesis

Resuita evidente entonces que el contenido del articulo 298 del PND no guarda
relacion con las Bases del PND. Por lo tanto, conciuimos que el articulo 298 del PND no
desarrolia los objetivos del PND y, de hecho, los contradice.

Este articulo no cumple, por lo tanto, con el requisito constitucional de “unidad de
materia”, impuesto por el articulo 158 de la Constitucion, en la forma en que lo ha
desarrollado la jurisprudencia. Por lo tanto, debe ser declarado inexequible, como
solicitamos, con todo respeto.
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VII. CARGO TERCERO: VIOLACION DEL PRINCIPIO DE “PREVENCION"”
PARA PROTEGER EL DERECHO A LA COMPETENCIA Y, EN
PARTICULAR, CONTRA ABUSOS DE POSICION DOMINANTE".

El articulo 298 del PND es inconstitucional porque, en vez de proteger el derecho a
la competencia de los usuarios de servicios publicos evitando las integraciones
empresariales cuando puedan afectar la competencia en el sector eléctrico y, sobre todo

scuando puedan llegar al abuso de posicion dominante, pues autoriza las integraciones
Q‘s!‘g/erticales de modo previo, general e incondicional y se limita a establecer controles a las
;4,; integraciones cuando sean un hecho cumplido. Viola, de ese modo, el articulo 2 y los inciso
O\é;;{,f'primero, segundo, cuarto y quinto del articulo 333, y el articulo 365 de la Constitucidn,
w22 Cuyo textos “ciertos”, se observan en seguida:
ol o
’ o ARTICULO 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender
la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares. (Negrillas aiadidas).

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

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica
obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulara el
desarrollo empresarial.

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

La Ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

ARTICULO 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del
Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estardan sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades
organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendrd la
regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de
soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria
de los miembros de una y otra camara, por iniciativa del Gobierno decide
reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, debera
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indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley,
queden privadas de. ejercicio de una actividad licita.

1. En la Constitucidn y la jurisprudencia constitucional es
“cierto” que “la iniciativa privada” se puede limitar
cuando es necesario para proteger el derecho a la libre
competencia, porque éste es un “derecho de todos”, y su
proteccion es, por lo tanto, parte del “bien comin”.

El articulo 333 de la Constitucion protege dos derechos relacionados, pero distintos.
El primero de ellos “derecho a la libertad de iniciativa privada o a la libertad econémica”,
esta limitado por “el bien comdn”, y, en particular, por “el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacién”. Es un derecho que se confiere a cada persona, y que

-ninguna otra puede impedir o estorbar sin permiso de la ley, y que no puede ejercerse

contra el “bien comun”. Es un derecho genérico, de amplisimo contenido, que admite
muchos desarrollos.

El mismo articulo 333, tanto en el inciso primero como en el inciso quinto, advierten
que la libertad de empresa tiene limites. Asi lo reitera el numeral 21 del articulo 150 de la
Constitucion cuando advierte que la “libertad de empresa” tiene limites en la “intervencion
del Estado”, a la cual se refiere el articulo 334 de la Constitucion.

El derecho a la “libre competencia econdmica” es un derecho relacionado con el
anterior, pero distinto. Es un derecho que se ejerce en desarrollo de la iniciativa privada y
de la libertad de empresa. Por eso mismo estd sujeto a limites, como lo esta siempre el
derecho a la iniciativa privada. Pero es un derecho a iniciativas privadas que se concretan
en una cierta conducta, en una conducta en condiciones de “rivalidad”, para conseguir en
un mercado un resultado que nu puede ser compartido con otros. Cuando la Constitucion
declara que existe un derecho a la “libre competencia econdmica”, alude a que debe ser
libre, dentro de los limites del “bien com(n”, esto es dentro de limites impuestos por las
autoridades y de conductas particulares que lo obstaculicen en la practica, aunque no
hayan sido prohibidas en forma previa (Sentencia C-398 de 1995, ponente Hernandez).

El derecho a la libre competencia tiene una dimensién adicional. No es solo un
derecho de quienes deseen desarrollar la iniciativa privada y la libertad de
empresa. En efecto, seguin el inciso segundo del articulo 333 de la Constitucién es un
“derecho de todos". Esto significa que es parte del “bien comian”: si es un “derecho
de todos” no es un “bien particular”, como el “derecho de propiedad”, que permita
excluir a otros de su goce. No es solo un derecho de quienes quieran competir. Sino que,
ademads, es un derecho de cada persona a adquirir bienes y servicios en mercados en los
que haya competencia. Es decir, incluye el derecho a beneficiarse de la competencia entre
los_competidores. Cualquier cosa que impida al comin de las personas participar en
mercados competitivos, es una limitacidn al derecho a la libre competencia.

En la sentencia C-616 de 2001, cuyo ponente fue Escobar Gil, la Corte Constitucional
definid la competencia en los siguientes términos:

La competencia se presenta cuando un conjunto de empresarios (personas
naturales o juridicas), en un marco normativo, de igualdad de condiciones,
ponen sus esfuerzos o recursos en la conquista de un determinado mercado
de bienes y servicios. La libertad de competencia supone la ausencia de
obstaculos entre una pluralidad de empresarios en el ejercicio de una actividad
econdmica licita. (Negrillas afadidas).
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Y, en la misma providencia, la Corte sefialo los siguientes elementos que hacen parte
del “niicleo esencial” de dicho derecho:

Elemento caracteristico de la libre competencia es la tension que se
presenta entre los intereses opuestos de los agentes participantes en el
mercado, cuyo mantenimiento exige la garantia de ciertas libertades basicas,
que algunos doctrinantes han condensado en: a) la necesidad que los agentes
del mercado puedan ejercer una actividad econdmica libre, con las
excepciones y restricciones que por ley mantiene el Estado sobre determinadas
actividades. b) la libertad de los agentes competidores para ofrecer, en el
marco de la ley, las condiciones y ventajas comerciales que estimen oportunas,
y ¢) la libertad de los consumidores o usuarios para contratar con cualquiera
de los agentes oferentes, los bienes o servicios que requieren.

La Constitucion contempla la libre competencia como un derecho. La existencia
del mismo presupone la garantia de las mencionadas condiciones, no sélo en
el ambito general de las actividades de regulacién atenuada, propias de la
libertad econdmica, sino también en aquellas actividades sujetas a una
regulacion intensa, pero en las cuales el legisltador, al amparo de la
Constitucion, haya previsto la intervencion de la empresa privada. (Enfasis
ajeno al original).

Mas adelante, en la sentencia C-228 de 2010, del a cual fue ponente el magistrado
Vargas Silva, la Corte se refirio al “nticleo esencial” del derecho a la libre competencia

8. El segundo contenido especifico de la libertad econdmica es la garantia de
la libre competencia econdmica. En criterio de la jurisprudencia analizada,
existe competencia en un mercado cuando un conjunto de empresarios, en un
marco normativo de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos,
factores empresariales y de produccidn, en la conquista de un mercado
determinado, bajo el supuesto de la ausencia de barreras de entrada o de
otras prdcticas restrictivas que dificulten el ejercicio de una actividad
econdmica licita. En ese orden de ideas, el nlcleo esencial del derecho a la
libre competencia econdmica consiste en la posibilidad de acceso al mercado
por parte de los oferentes sin barreras injustificadas. (Negrillas afadidas,
referencias omitidas)

La sentencia C-032 de 2017, cuyo ponente fue Rios y que se refiere de manera
explicita a la constitucionalidad del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (la piedra angular del
régimen general de la libre competencia), la Corte reitera la tesis de la sentencia C-616
de 2001.

Para efectos de esta demanda, queremos resaltar cémo en las sentencias C-616 de
2001 como en la C-228 de 2010 se insiste en que el nicleo del derecho a ia libre
competencia consiste en la “igualdad de condiciones” y en la “ausencia de
obstaculos”, esto es, en que quienes deseen competir no encuentren barreras
injustificadas.

Segun la jurisprudencia, entonces, el derecho a la libre competencia tiene limites,
de hecho, cuando en los mercados haya “desigualdad de condiciones” u “obstaculos o
barreras injustificadas”. Lo que significa, de acuerdo con el articulo 2 de la Constitucidn,
que el deber de !as autoridades para preservar la efectividad del derecho a la libre
competencia consiste en proteger la igualdad en el mercado y en eliminar los
obstaculos o barreras, aunque ello implique un limite a la iniciativa privada. Si la
preservacion de la igualdad o la eliminaciéon de las barreras a la competencia implica
restringir derechos amparados por la ley anterior, las autoridades deberan indemnizar a
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los titulares de esos derechos (Articulo 58 (e la Constitucin, y articulo 18 de la Ley 153
de 1887).

Los obstaculos y las barreras injustificadas a las que aluden las sentencias de la
Corte pueden venir, por supuesto, de las autoridades, ¥ en tal caso, si son injustificadas,
son inconstitucionales. Pero pueden venir también de los particulares que ejercen la
iniciativa privada, aunque el propdsito de las conductas que dieron origen a tales barreras
u obstaculos no haya sido limitar la competencia. El derecho a la libre competencia no es
un derecho dirigido siempre contra propdsitos anticompetitivos; la Constitucién no lo dice
asi. Del texto incondicional que usa la Constitucién se desprende que es también un
derecho a una situacion, a un estado de cosas en el que la competencia sea posible.

Las ‘“integraciones empresariales”, por definicion, reducen el ndmero de
participantes en un mercado, de modo que, de alguna manera, limitan el derecho de los
usuarios de los bienes y servicios que se ofrecen en ese mercado a encontrar un ndmero
amplio de competidores. Facilitan la creacion de “desigualdades” en el mercado, frente a
competidores que no estan integrados. Ademas, de hecho, las integraciones facilitan la
aparicidn de unc de los obstaculos y barreras a la competencia que puede venir de
quienes, por obra de las circunstancias o por un propdsitc deliberado, lleguen a tener una
“posicion dominante” en un mercado, esto es, seguin declara el numeral 5 del decreto
2153 de 1992: “La posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de
un mercado”.

La definicidn legal implica que quien tiene “posicion dominante” en un mercado tiene
una posicion desigual frente a otros participantes en el mercado. De esa manerz, la
simple existencia de esa posicion desigual implica un obstaculo a la competencia.

La existencia de “posicion dominante” en un mercado -que puede provenir, aunque
no necesariamente, de una “integracion empresarial”- es, entonces, segin se desprende
de la jurisprudencia constitucional y de la definicién legal, no solo el aviso de que falta el
requisito de igualdad en el mercado, sino de que, quizas por eso mismo, hay un obstéculo
0 barrera a la participacion de otras personas en ese mismo mercado. Esto es, hay una
situacion adversa al nlcleo del “derecho a la libre competencia”. Y por lo tanto es
justificado que la autoridad imponga limites, acordes con el “bien comdn” a la iniciativa
privada que a través de las “integraciones empresariales” o de otra manera, tenga el
propdsito de crear “posicion dominante”, o a la iniciativa privada que tienda a perpetuarla
si ya existe.

Si la ley no crea las condiciones para evitar que las “integraciones empresariales”,
por si mismas o por cuanto lleven a las “posiciones dominantes”, lesionen el derecho de
las personas a beneficiarse de la libre competencia, violan la Constitucion. Y ésta la razon
por la cual se sostiene en este cargo que el articulo 298 de la Ley del PND viola los articuios
2, y los incisos primero y quinto del articulo 333 de la Constitucion. Otros aspectos de la
violacion de normas constitucionales se expondran adelante en este mismo cargo.

Cuales sean los limites que tas autoridades impongan a la “posicién dominante”, y
cuando, y por qué tales limites y no otros, es asunto que examinaremos en seguida.

2. En el derecho de competencia y de servicios publicos
colombianos, las “integraciones verticales” se consideran
inconvenientes, por regla general.

Segln el texto “cierfco” de! articulo 298 de la PND,
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Las Empresas de Servicios Plblicos Domiciliarios que tengan por objeto la
prestacion del servicio publico de energia eléctrica y que hagan parte del
Sistema Interconectado Nacional, podran desarrollar las actividades de
generacion, distribucién y comercializacion de energia de manera integrada.

El articulo 298 autorlza, pues, “ciertamente”, a las empresas que prestan el servicio
de energla eléctrica, “integrar” actividades de generacién, distribucion, y comercializacion
de energia.

La integracion que autoriza el articulo 298 de la Ley del PND es lo que se denomina
una “integracion vertical”, y que la Superintendencia de Industria y Comercio ha definido
asi: (Anexo 2)

14. Integracion vertical: Es aquella integracién que se presenta entre agentes
de mercado que participan en diferentes eslabones de una misma cadena de
valor.,

Ahora bien, como pasamos a demostrar, y sin gue el fundamento de esta demanda
sea_una oposicion entre normas legales, el articulo 298 del PND se aparta del contexto
general del derecho de la competencia colombiano. En este contexto, las “integraciones
empresariales”y en particular las “integraciones verticales” como la que autoriza el articulo
298, han sido vistas como amenazas o restricciones a la competencia. Asi se advierte ya
en el articulo 18 de la Ley 142 de 1994, relativa a todos los servicios pUblicos domiciliarios
y no solo al de energia, cuyo texto dice:

Objeto. La Emipresa de servicios plblicos tiene como objeto la prestacién de
uno o mas de los servicios publicos a los que se aplica esta Ley, o realizar una
0 varias de las actividades complementarias, o una y otra cosa.

Las comisiones de regulacion podran obligar a una empresa de servicios
publicos a tener un objeto exclusivo cuando establezcan que la multiplicidad
del objeto limita la competencia y no produce economias de escala o de
aglomeracion en beneficio del usuario. En todo caso, las empresas de servicios
plblicos que tengan objeto social mdiltiple deberan ilevar contabilidad
separada para cada uno de los servicios que presten; y el costo y la modalidad
de las operaciones entre cada servicio deben registrarse de manera explicita.

Las empresas de servicios publicos podran participar como socias en otras
empresas de servicios publicos; o en las que tengan como objeto principal la
prestacién de un servicio o la provision de un bien indispensable para cumplir
su objeto, si no hay ya una amplia oferta de este bien o servicio en el mercado.
Podran también asociarse, en desarrollo de su objeto, con personas nacionales
0 extranjeras, o formar consorcios con ellas.

Y aunque no lo diga en farma expresa, el articulo 298 deroga la prohibicién de
integracion que contenia el articulo 74 de la Ley 143 de 1994, para fechas posteriores al
12 de julio de 1994, y segtin el cual,

ARTICULO 74. Las empresas que se constituyan con posterioridad a la vigencia
de esta Ley con el objeto de prestar el servicio pablico de electricidad y que
hagan parte del sistema interconectado nacional no podrén tener méas de una
de las actividades relacionadas con el mismo con excepcién de la
comercializacion que puede realizarse en forma combinada con una de las
actividades de generacion y distribucion.
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No es claro, sin embargo, que haya derogado el Pardgrafo del articulo 7 de la Ley
143, segln el cual,

PARAGRAFO. La actividad de comercializacion sélo puede ser desarrollada
por aquellos agentes econdmicos que realicen algunas de las actividades de
generacion o distribucidn y por los agentes independientes que cumplan las

- disposiciones que expida fa comision de regulacién de energia y gas.
i
;o4 .z . .z
A F Y por eso, también, la ley 1340 adopta una actitud de prevencidn frente a las
# integraciones empresariales, desvirtuable de modo excepcional, de modo que su articulo
&
ol 12

Articulo 12. Excepcidn de Eficiencia. Modifiquese el articulo 51 del Decreto
2153 de 1992, el cual quedara asi:

La autoridad nacional de competencia podrd no objetar una integracion
empresarial si los interesados demuestran dentro del proceso respectivo, con
estudios fundamentados en metodologias de reconocido valor técnico que los
efectos benéficos de la operacién para los consumidores exceden el posible
impacto negativo sobre la competencia y que tales efectos no pueden
alcanzarse por otros medios.

En este evento deberd acompafiarse el compromiso de que los efectos
benéficos seran trasladados a los consumidores.

La Superintendencia de Industria y Comercio podra abstenerse objetar una
integracidn cuando independiente de la participacién en el mercado nacional
de la empresa integrada, las condiciones del mercado externo garanticen la
libre competencia en el territorio nacional.

Paragrafo 1°. Cuandoquiera que fa autoridad de competencia se abstenga de
objetar una operacion de integracién empresarial con sustento en la aplicacion
de la excepcidn de eficiencia, la autorizacion se considerard condicionada al
comportamiento de los interesados, el cual debe ser consistente con ios
argumentos, estudios, pruebas y compromisos presentados para solicitar la
aplicacion de la excepcion de eficiencia. La autoridad podrd exigir el
otorgamiento de garantias que respalden la seriedad y el cumplimiento de los
compromisos asi adquiridos.

Paragrafo 2°. En desarrollo del la funcion prevista en el nimero 21 del articulo
20 del Decreto 2153 de 1992, la autoridad de competencia podra expedir las
instrucciones que especifiquen los elementos que tendra en cuenta para el
analisis y la valoracion de los estudios presentados por los interesados.

3. Las “integraciones verticales”, la pérdida de beneficios
para los usuarios y las eventuales ganancias de
“eficiencia”.

¢Por qué manifiesta el derecho colombiano, y en particular el relacionado con los
servicios publicos, esa hostilidad hacia las integraciones empresariales? ¢Y por qué la
prohibicion que aparecia en el articulo 74 de la Ley 143, derogado parcialmente por el
articulo 298 de la Ley del PND? Para responder estas preguntas es (til tener en cuenta
cual es la estructura legal de la oferta en el sector eléctrico colombiano. Esta estructura
se componeg, por lo menos, de tres grandes tipos de empresas: unas que generan
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electricidad, otras que la comercializan, y otras que la distribuyen a los usuarios finales.
Hay también, por el lado de la oferta, empresas de transmision y de interconexidn.

En las leyes 142 y 143 de 1994 puede advertirse que cada uno de estos tres grandes
tipos de empresas (generadores, comercializadores, distribuidores) realiza actividades
homogéneas, especializadas. Y, desde la teoria econdémica bésica, para dar al usuario
los mayores beneficios de la competencia importa que cada generadora compita con las
demas, para ver cudl puede generar electricidad en la forma mas barata; que cada
comercializador compita con los demas, para ver cudl puede prestar en forma mds barata
el servicio de adquirir energia para revender; y que cada distribuidor compita con los

»-. demds para ver cudl puede adquirir energia en forma mas barata, y llevarlo hasta el

domicilio del usuario final, facturarle y cobrarle.

En la teoria econdmica basica, en la medida en la que las empresas puedan
integrarse, es posible que disfracen ineficiencias en una de las actividades que desarrollan,
para compensarlas con eficiencias que logren en la otra. Dentro de las “integraciones”, el
costo de la energia que finalmente llega al usuario no es el mas bajo con el que puede
desarrollarse cada una de las tres actividades, sino, acaso, un promedio de costos
de las empresas integradas. Las empresas que compiten en forma independiente
tienen por este motivo una desventaja, en principio, con las que logran algln tipo de
integracidn. Y, mientras mas actividades se integren en una sola empresa, es mas
probable que se pierdan para el usuario las ventajas de la competencia en cada actividad.
Y que, en vez de llegar al usuario un costo que refleje los mas bajos en cada actividad,
solo le llegue un costo que refleje promedios.

De otra parte, también es posible que, gracias a las “economias de escala” o de
“aglomeracién”, las empresas integradas logren reducir costos en asuntos tales como
adquisicion de software, de equipos, de informacién, y de personal. Es un hecho
reconocido en la literatura, y en la ley 142, que existe la_posibilidad de que las
integraciones aumenten la eficiencia en el sector.

En la literatura econdmica se considera que las integraciones verticales pueden
producir efectos favorables para la economia en cuanto reducen los costos de transaccidn
en los que una empresa incurre al adquirir por fuera de ella bienes o servicios que ella
misma podria producir si estuviera integrada, y en cuanto pueden facilitar economias
técnicas e, inclusive, eliminar uno de varios monopolios®.

Y, como es sabido, el articulo 365 de la Constitucion considera que la prestacion de
los servicios publicos, como inherentes a la “finalidad social del Estado”, debe ser
eficiente. .

Por todo eso el inciso segundo del articulo 18 de la Ley 142, dice:

Las comisiones de regulacidn podran obligar a una empresa de servicios
publicos a tener un objeto exclusivo cuando establezcan que la multiplicidad
del objeto limita la competencia y no produce economias de escala o de
aglomeracion en beneficio del usuario. En todo caso, las empresas de servicios
publicos que tengan objeto social mdltiple deberan llevar contabilidad
separada para cada unc de los servicios que presten; y el costo y la modalidad
de las operaciones entre cada servicio deben registrarse de manera explicita.

Y por eso, también, el articulo 12 de la ley 1340 contiene una excepcidn segln la
cual:

5 W. Kip Viscusi, John M. Vernon, Joseph E. Harrington Jr., Economics of Regulation and Antitrust
(Cambridge, Mass.: The MIT Press, 1995), 225-229.

23



Articulo 12. Excepcion de Eficiencia. Modifiquese el articulo 51 del Decreto
2153 de 1992, el cual quedar3 asi:

La autoridad nacional de competencia podrd no objetar una integracion
empresarial si los interesados demuestran dentro del proceso respectivo, con
estudios fundamentados en metodologias de reconocido valor técnico que los
efectos benéficos de la operacidn para los consumidores exceden el posible
impacto negativo sobre la competencia y que tales efectos no pueden
alcanzarse por otros medios.

4. Las “integraciones verticales” y la desapariciéon de
competidores.

En todo caso, por definicidn, las “integraciones” implican que salen del mercado,
0 dejan de crearse en el mercado, empresas que podrian estar compitiendo; y en el caso
del sector eléctrico colombianos, las “integraciones” implican que salen del mercado o
dejan de crearse en el mercado, empresas cuyo objeto coincide con alguna de las tres
actividades tipicas que contribuyen a la formacién de la oferta de electricidad para los
usuarios.

Ya la Corte Constitucional ha tomado noticia de este aspecto, eventualmente
problematico, que ocasionan las integraciones, cuando, en la sentencia C-032 de 2017
(ponente Rios) sefialé que, para la creacion de un mercado competitivo el régimen de
competencia propicia

“..Ja participacion de pluralidad de oferentes -controlando, por
ejemplo, las integraciones empresariales o impidiendo el abuso de la
posicion dominante cuando ella tenga por objeto la eliminacién de los
competidores-...."”

El efecto final de las integraciones, en cuanto a la pluralidad de oferentes y los
beneficios de la competencia, dependerd, naturalmente, de la importancia que tenia, o
que habria podido tener en el mercado, la empresa que se integra a otra, o0 que podria
haber llegado al mercado. Pero, en principio, la reduccién del ndmero de competidores no
es indiferente para la efectividad del derecho a la competencia.

5. La “posicion dominante” implica siempre un riesgo para
la libre competencia.

Por la via de la desaparicion de competidores reales o potenciales, que es, por
definicidn, un resultado de las “integraciones empresariales”, se puede liegar, segiin la
“regla de experiencia” a que una empresa adquiera “posicién dominante” en un mercado.
El numeral 5 del decreto 2153 de 1992 define la “posicién dominante” como:

La posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un
mercado”.

De acuerdo con esta definicion legal, la “posicidn dominante” siempre crea la
posibilidad de eliminar la competencia en un mercado. Ello no significa que,
necesariamente, la “posicién dominante” termine con la competencia, pero siempre crea
el riesgo de que termine con la competencia. Esto es, siempre crea el riesgo de que
afecte el nacleo mismo del “derecho a la libre competencia” que es un derecho de
todos....Un riesgo de la mayor importancia desde el punto de vista constitucional
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pues, aunque no se trate de un derecho fundamental, el derecho a la competencia es un
derecho que consagra la Constitucion.

Ahora bien: segin el articulo 18 de la Ley 142 y el articulo 12 de la Ley ese riesgo
se puede tolerar, porque la desigualdad entre competidores, aunque opuesta al derecho
a la competencia, puede ser Util para promover otros valores constitucionales, como, por
ejemplo, la “eficiencia” en el mercado de los servicios publicos domiciliarios, segdn
proclama el articulo 365 de la Constitucién.

Lo que no se podria nunca, de acuerdo con el inciso segundo del articulo 333 de la
Constitucidn, ni siquiera en obsequio a las ganancias de “eficiencia”, seria permitir que la
“posicion dominante” de una empresa destruyera el niicleo mismo del derecho a la libre
competencia. Porque aunque los derechos constitucionales econdmicos no son absolutos,
es deber de las autoridades garantizar, al menos, su “nicleo”. Esto es esencial al concepto
de “Estado social de Derecho”.

6. El mandato “cierto” de la Constitucién en cuanto a la
competencia y la “posicion dominante”.

La integracidn vertical puede terminar o limitar la oferta de las empresas en
cualquiera de las etapas productivas, sobre todo si una de las firmas integradas tiene gran
“poder de mercado” en una de tales etapas; puede crear “barreras de entrada” a un
sector; y crea la posibilidad de que haya mas conductas colusivas con otros
“competidores™. Estos riesgos existen por razones puramente econdémicas, y no,
necesariamente, porque los empresarios hayan decidido tomar decisiones ilegales.

De particular interés en nuestro caso es el andlisis de Alfred E. Kahn, un economista
cuya obra tuvo gran incidencia en el diseio de los aspectos econémicos de la Ley 142. El,
aunque en general considera que las integraciones verticales tienen neutrales o buenos
efectos sobre la economia, es muy enfatico en sefialar que cuando las empresas que se
integran operan en el sector de los servicios publicos y operan bajo regulacion, la
integracion vertical puede aumentar el poder monopolistico que exista y reducir la
eficiencia en el mercado. El afiade que existe la posibilidad de que las empresas integradas
puedan aumentar sus utilidades mas alla de lo que permite la regulacion normalmente,
porque permite a las empresas integradas pedir a los reguladores que al fijar sus tarifas
tengan en cuenta la_suma de las inversiones que las empresas hacen en las varias
actividades integradas; y porque la integracion cierra la posibilidad de que otras empresas
entren a competir’ (Anexo 1). Este Gltimo fendmeno seria similar al de una “negativa para
contratar”. Desde esta perspectiva, entonces, las integraciones verticales no favorecerian
la competencia ni la eficiencia. Como se observa, aunque las integraciones empresariales
siempre crean riesgos para el derecho de la competencia, no se puede afirmar que
siempre esos riesgos se concreten, o que no se justifiquen por ganancias de eficiencia.

En el campo especifico de los servicios publicos en el derecho colombiano de la
competencia, el efecto de “aumento de utilidades” al que se refiere Kahn, en cuanto éstas
puedan venir de las tarifas que cobran las empresas, tiene particular relevancia, porque
la ley dispone que tales tarifas deberian ser similares a las que tendrian lugar en
condiciones de competencia. Asi, el articulo 44 de la Ley 143 dispone:

& Robert F. Bruner, Applied Mergers & Acquisitions (Hobokem N.J.:Jhon Wiley & Sons, 2004),
p. 752

7 Alfred E. Kahn, The Economics of Regulation. Principles and Institutions (U.S.A.: MIT, 1988), pp. 256
11-264 11.
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ARTICULO 44. El régimen tarifario para usuarios finales regulados de una misma
empresa estara orier:cado por los critzrios de eficiencia econdmica, suficiencia
financiera, neutralidad, solidaridad y redistribucion del ingreso, simplicidad y
transparencia.

Por eficiencia econdmica se entiende que el régimen de tarifas procurard que éstas se

aproximen a lo que serian los precios de un mercado competitivo, garantizandose una
asignacion eficiente de recursos en la economia, manteniendo a la vez el principio de

solidaridad y redistribuciéon del ingreso mediante la estratificacion de las tarifas.
(Subrayas afadidas)

Y, a su vez, el numeral 87.1 de la Ley 142 dice:

ARTICULO 87. Criterios para definir el régimen tarifario. El régimen tarifario
estara orientado por los criterios de eficiencia econdmica, neutralidad, solidaridad,
redistribucién, suficiencia financiera, simplicidad y transparencia.

87.1. Por eficiencia econdmica se entiende que el régimen de tarifas procurara que
éstas se aproximen a lo que serian los precios de un mercado competitivo; que las
férmulas tarifarias deben tener en cuenta no solo los costos sino los aumentos de
productividad esperados, y que éstos deben distribuirse entre la empresa y los
usuarios, tal como ocurriria en un mercado competitivo; y que las férmulas tarifarias
no pueden trasladar a los usuarios los costos de una gestién ineficiente, ni permitir
que las empresas se apropien de las utilidades provenientes de practicas restrictivas
de la competencia. En el caso de servicios publicos sujetos a formulas tarifarias, las
tarifas deben reflejar siempre tanto el nivel y la estructura de los costos econdmicos
de prestar el servicio, como ta demanda por éste. (Subrayas anadidas)

Por regla de experiencia, de hecho, las integraciones empresariales facilitan que, por

aumentos en la eficiencia, o por factores como financiamiento, acceso a tecnologia,
ubicacion, y arbitraje regulatorio, las empresas adquieran una posicion dominante en

su mercado, y existe el riesgo de que lleguen a abusar de su posicion dominante.

El inciso quinto del articulo 333 de la Constitucion dice:

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

Con base en ese texto constitucional, podemos afirmar que él implica, de modo

a.-Que, en términos constitucionales, no existe ni una prohibicion ni una
autorizacién para tener o adquirir “posicion dominante” en el mercado
nacional.

b.-Que es un deber de la ley evitar o controlar cualquier abuso que
personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado
nacional.

c.-Que “evitar” el abuso de la posicién dominante, no es lo mismo que

“controlarlo”.

Decimos que es un deber de la ley evitar o controlar el riesgo de abuso de la
“posicién dominante” porque la Constitucion usa los verbos en una forma imperativa:
“evitara”; “controlara”. La Constitucion, en este asunto, no se limita a conferir
facultades: imparte érdenes.
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Se “controlan” los riesgos qiie existen, asto es, las “posiciones dominantes” que
por alguna razén -y hay muchas posibles- ya estdn presentes en un mercado. Y se
“evitan” los riesgos que aiin no existen, tales como las “posiciones dominantes” que aun
no obran en algGn mercado.

La ley, entonces, no puede ser indiferente ante el riesgo de que se abuse de
la "posicion dominante”. Pero debe crear condiciones para evitar el riesgo de que se
abuse de ella, y de que se elimine el nticleo mismo del derecho a la libre competencia. Y,
con mayor razon, debe crear condiciones para controlar ese riesgo, si ya esta creado
porque alguien adquirid ya “posicion dominante” en un mercado.

7. Conclusion: Las razones por las cuales el articulo 298 de
la Ley del PND es inconstitucional.

Tal como explicamos arriba, con base en el texto y en la jurisprudencia
constitucional, la ley no puede ser indiferente ante el riesgo de que se afecte el
nucleo de la competencia y se abuse de la “posicién dominante”.

Ya explicamos, arriba, que en el contexto de la teoria econdmica, y de la
jurisprudencia y la legislacién colombiana, las integraciones empresariales, a las cuales
pertenecen las “integraciones verticales”, siempre implican un riesgo para la libre
competencia. Porque, ante todo, por definicidn, reducen el nimero de participantes reales
o eventuales en un mercado. Y porque esto, a su vez, facilita la creacion de “posiciones
dominantes” en los mercados. Y porque éstas, segn la definicion del numeral 5 del
decreto 2153 de 1992, siempre crean el riesgo de que los resultados del mercado no
sean determinados por la participacion de varios competidores sino de uno solo. Esto
es, las “posiciones dominantes” crean el riesgo de que los mercados no operen en
condiciones de libre competencia. Una de las formas de “abuso” de posicién dominante
puede consistir, entonces, en que, deliberadamente, se use la “posicion dominante” para
conseguir que sea el dominador quien tome las decisiones en el mercado, excluyendo, en
la practica, otros competidores.

Asi las cosas, es necesario, entonces, mirar de nuevo el texto del articulo 298 de la
Ley PND, contra el cual se dirige esta demanda. Su texto “cierto” dice, en el primer inciso:

Las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios que tengan por objeto la
prestacion del servicio publico de energia eléctrica y que hagan parte del Sistema
Interconectado Nacional, podrdn desarrollar las actividades de generacidn,
distribucidn y comercializacién de energia de manera integrada. Esta disposicion
aplicard también para las empresas que tengan el mismo controlante o entre las
cuales exista situacién de control en los términos del articulo 260 del Cddigo de
Comercio y el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, o las normas que las
modifiquen o adicionen.

El significado “cierto” de ese texto puede expresarse también, a partir de su texto
pero atendiendo_més al concepto que en éste se expresa, de la siguiente manera:

a.-Todas las empresas del sector eléctrico, no importa la época de su
constitucion, podran esarroliar las actividades de generacién, distribucion y
comercializacion de energia de manera integrada.

b.-Todas las empresas que tengan como objeto prestar el servicio pdblico de
electricidad y que'hagan parte del Sistema Interconectado Nacional, y que tengan
el mismo controlante, o entre las cuales exista situacién de controi en los términos

27

27



del articulo 260 del Cddigo de Comercio y el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992,
o las normas que las modifiquen o adicionen, podran desarrollar las actividades
de generacion, distribucién y comercializacién de energia de manera integrada.

Estas normas, pues, otorgan una facultad, no condicional, de “integracién vertical”
a todas las empresas del sector eléctrico.

Después de otorgar esa facultad, no condicional, el articulo 298 de la Ley PND
ahade:

La Comision de Regulacién de Energia y Gas establecerad la regulacién diferencial
que fuere pertinente para la promocion de la competencia y la mitigacién de los
conflictos de interés en los casos de que trata el presente articulo y en los casos
en que la integracidn existiere previamente a la expedicién de la presente Ley.

PARAGRAFO PRIMERO. La Comisidn de Regulaciéon de Energia y Gas debera
adoptar medidas para la adecuada implementacion de lo dispuesto en el presente
articulo, en relacién con la concurrencia de actividades de comercializacién,
generacion y distribucién en una misma empresa 0 en empresas con el mismo
controlante o entre las cuales exista situacion de control, incluyendo posibles
conflictos de interés, ccnductas anticompetitivas y abusos de posicién dominante
y las demas condiciones que busquen proteger a los usuarios finales.

De nuevo, el significado “cierto” de ese inciso segundo y del Paragrafo puede
expresarse también, a partir de su texto pero atendiendo mas al concepto que en éste se
expresa, de la siguiente manera:

Cuando de hecho exista ya, o cuando se prevea que puede existir, una
“integracién vertical”, en cualquiera de las dos hipétesis previstas en el inciso
primero del articulo 298, la CREG debe establecer una regulacién diferencial para
la “promocion de la competencia”, incluyendo posibles “conflictos de interés”,
conductas anticompetitivas y abusos de posicién dominante, asi como proteger a
los usuarios finales.

En otras palabras, la CREG, que es una autoridad administrativa, puede adoptar
medidas regulatorias cuando la integracién, autorizada por la ley misma y por via
general en el primer inciso del articulo 298, haya tenido lugar. Pero el articulo no confiere
a la CREG la facultad de prohibir una integracién antes de que ocurra; solo puede
imponerle regulaciones procompetencia y contra los efectos de los conflictos de interés
una vez ella haya tenido lugar.

Esto, de suyo, y aln sin tener en cuenta el inciso quinto del articulo 333 de la
Constitucién, implica desproteger el derecho a la competencia de los usuarios del servicio
publico de electricidad, y omitir 2l deber de limitar, por ser contrario al “bien comdn” (la
competencia es parte del bien comiin, porque es un derecho de “todos”) una actividad
que pone en riesgo el nucleo de ese derecho.

Es probable que pueda intepretarse el articulo 298 de la Ley PND como una
derogacion de la facultad que tiene la Superintendencia de Industria \
Comercio para negar las autorizaciones de integracion empresarial que reciba,
cuando ellas se refieran a empresas del sector eléctrico.

Es asi como, a pesar de los eventuales efectos anticompetitivos y de ineficiencia que
las leyes colombianas y los economistas atribuyen,con base en experiencias y analisis
tedricos, a las “integraciones verticales”, el inciso segundo del articulo 298 ordena a la
CREG adoptar medidas de control sobre situaciones que ya sean hechos cumplidos por

28

=0



virtud autorizaciones incondicionales ya previstas en el inciso primero del articulo 298
de la Ley del PND. Se trata, pues, de una autorizacion para el control regulatorio posterior
de las integraciones, mas que para la “prevencién” de los efectos nocivos que puedan

, ocasionar.

Asi las cosas, la facultad que se otorga a la CREG no es la de impedir o deshacer la
“integracion vertical” cuando ella, por ejemplo, ocasione 0 pueda ocasionar una “posicién
dominante” sino, simplemente, establecer regulaciones para cuando la “integracién
vertical” haya tenido lugar, o para cuando “la posicién dominante” se haya creado. Y, por
este motivo, el articulo 298 de la Ley del PND es inconstitucional.

De acuerdo con el mandato del inciso primero, del inciso segundo y del inciso quinto
del articulo 333 constitucional, el articulo 298 de la Ley del PND tendria que haber
adoptado, para ser constitucional, una actitud “preventiva” frente a las integraciones
empresariales, no solo por el riesgo de que ellas afecten el “bien comin” del derecho a la
competencia, sino porque el inciso quinto del articulo 333 constitucional obliga al legislador
a evitar, no solo solo a controlar, abusos de posicion dominante, lo que, por supuesto,
deberia incluir, ante todo, la posibilidad de evitar que se crearan “posiciones dominantes”
si, dentro de las circunstancias, el riesgo de que pudiera abusarse de ellas no pareciera
controlable de forma efectiva. Si, dentro de las circunstancias, el riesgo de abuso de
posiciones dominantes no pareciera controlable, no deberia permitirse la creacién de tales
“posiciones dominantes”, ni de las integraciones que las faciliten. Asi, la posibilidad de
abuso desapareceria, y no seria necesario acudir a acciones correctivas cuando los
abusos se hubieran presentado. Con base en esta consideracion puede afirmarse que el
articulo 298 del PND es inconstitucional.

El inciso primero y el inciso quinto del articuio 333 obligan a las autoridades, por
mandato de la ley, a limitar el derecho a la libertad de empresa y a la iniciativa privada
cuando ella pueda poner en peligro el derecho de todos a la competencia; y el inciso
cuarto lo exige, sobre todo, cuando ella pueda llevar al abuso de la posicion dominante.
El articulo 298 de la Ley del PND es inconstitucional porque, frente a los riesgos que
implican las integraciones empresariales, omite tomar medidas de prevencién, que
eviten y no solo controlen los riesgos derivados de las integraciones y, sobre todo, de
la formacion de posiciones dominantes. La ley no permite a la CREG impedir las
integraciones en ningn caso, solo controlarlas cuando hayan tenido lugar. Por la
autorizacion previa, general e incondicional que da a las integraciones verticales, y
que pueden llevar a posiciones dominantes de las cuales se abuse, e! articulo 298 de la
ley del PND incumple el deber de evitar riesgos al derecho de la competencia, y el de
evitar abusos de posicion dominante.

La Constitucidn, en el caso preciso del inciso cuarto del articulo 333, distingue
claramente entre el “control” de los abusos de posicién dominante y el “evitarlos”. El
articulo 298 solo incluyé una facultad para “controlarlos”. El deber de “evitarlos” implicaba
el deber de impedir la creacion de situaciones de “posicién dominante” cuando la autoridad
observara que el simple “contro!” podria ser ineficaz para remediar el dafio al nlcleo del
derecho de los usuarios a la competencia.

En general, pues, segin estos argumentos, el inciso segundo y el Paragrafo 1 del
articulo 298 del PND favorecen la creacién legal de un riesgo de afectacion de la
competencia en el sector eléctrico, pero expresan la confianza de que la CREG, en un nivel
inferior de la cadena requlatoria, pueda luego controlar, ante situaciones creadas, los
eventuales efectos nocivos.de la integracion. Este enfoque del articulo 298 del PND es
contrario al mandato “preventivo” que contiene el articulo 333 de la Constitucion en los
incisos primero, cuarto y quinto; contrario a la garantia del derecho a la competencia como
derecho “de todos”; contrario al articulo 365 en garantiza la prestacion de los servicios
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publicos a todos los habitantes, y contrario a las reglas que obligan a las autoridades a
hacer efectivos los derechos de las personas.

VIII. CARGO CUARTO: EL ARTICULO 298 ES “REGRESIVO” EN LA
PROTECCION DEL DERECHO DE LOS USUARIOS A LA COMPETENCIA
Y A QUE EL ESTADO EVITE EL ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE
EN LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS.

El articulo 298 del PND es inconstitucional, en todas sus partes, porque, ademas
de las razones expuestas en los cargos anteriores, es “regresivo” en la proteccién del
derecho de los usuarios de los servicios publicos a la competencia y a que el Estado, por
mandato de la ley, evite el abuso de posicion dominante en la prestacién de los servicios
publicos.

El articulo 298 del PND viola, asi, los articulos 2 y 93, ¥ l0S incisos primero,

segundo y cuarto del articulo 333 de la Constitucion, puesto que el derecho
de los usuarios publicos a la proteccion de su derecho a la competencia y a que el Estado,
por medio de la ley, evite el abuso de la posicion dominante, estd amparado por tales
normas, y porque ambos derechos entraron a hacer parte del “bloque de

constitucionalidad” cuando la Ley 319 del 20 de septiembre de 1996 aprobd
el “Protocolo adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales” (Protocolo de San Salvador), suscrito en San
Salvador el 17 de noviembre de 1988.

1. Bases constitucionales del derecho de los usuarios de
servicios publicos a la proteccion del derecho a la
competencia y a que el Estado evite por mendato de la ley
el abuso de la posicion dominante.

Los usuarios de servicios publicos tienen en Colombia derecho a que, por mandato
de la ley, el Estado proteja su detecho a la competencia y, en relacion con él, evite el
abuso de posicién dominante en la prestacion de tales servicios. Se trata de un derecho
social y econdmico, prestacional, fundado en la Constitucidon y desarrollado por varias
normas legales.

Las bases constitucionales de ese derecho en Colombia son cuatro: los articulos 2 y
365; los incisos primero, segundo, cuarto y quinto del articulo 333; y el articulo 369 de la
Constitucidn, cuyos textos “ciertos” presentamos en seguida:

ARTICULO 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participacién
de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demas derechos vy libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares.
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ARTICULO 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social
N del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los
NS habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estardn sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades
3 organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendrd la
regulacidén, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de
soberania o dé interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria
de los miembros de una y otra cdmara, por iniciativa del Gobierno decide
reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, deberd
indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley,
queden privadas del ejercicio de una actividad licita. (Negrillas afiadidas).

. ARTICULO 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comin. Para su ejercicio, nadie podrd exigir
permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la
libertad econdmica y evitard o controlara cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional.

La Ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacidn.

ARTICULO 369. La ley determinara ios deberes y derechos de los usuarios,
‘ el régimen de su proteccion y sus formas de participacién en la gestion y
fiscalizacion de las empresas estatales que presten el servicio.

Con base en esos textos constitucionales, pero atendiendo mas al concepto que en
ellos se expresa, es posible afirmar que su significado “cierto” es el siguiente:

a.-El Estado y las autoridades tienen el deber de garantizar a todas las
personas residentes en Colombia, la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucién; y el deber de asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado. Por lo tanto, todas esas
personas tienen derecho de exigir al Estado y a las autoridades el
cumplimiento de sus deberes.

b.-Lo atinente a la prestacion de los servicios publicos tiene un caracter social,
pues es inherente a la finalidad social del Estado.

c.-El Estado debe asegurar que los servicios publicos se presten en forma
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

d.-El Estado no siempre debe prestar, por si mismo, los servicios plblicos, pero
debe “asegurar” que alguien los preste.

e.-Los usuarios de servicios publicos tienen derecho a que la ley limite la

libertad econdmica, cuando ello sea preciso para proteger el “bien comin”, el
“interés social”, y el derecho de todos a la competencia. El derecho de todos
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a la competencia es econémico, porque se refiere a los mercados de bienes
Y servicios.

f.-Los usuarios tienen derecho a que la ley mande evitar o controlar el abuso
de la posicién dominante de los prestadores de servicios publicos en el
mercado nacional. El abuso de “posicion dominante” es una patologia
econdmica, porque tiene lugar en los mercados de bienes Yy Servicios.

g.-Los derechos que la ley determina en favor de los usuarios de servicios
plblicos expresan la voluntad de la Constitucién de otorgarles derechos
adicionales a los que se desprenden directamente de ella.

Existe, pues, en la Constitucién, un derecho social, prestacional, y econdmico, de
todas las personas y, de los usuarios de servicios piblicos, a que la ley, para proteger
el “bien comin” y el “interés social” limite la libertad econémica de las personas y
empresas, garantice el derecho a la competencia y, en relacidn con ella, evite el abuso
de la posicién dominante de quienes prestan los servicios pliblicos en el mercado nacional.

2. Determinacion legal del derecho de los usuarios de
servicios publicos a la prevencién del abuso de la posicién
dominante.

Esta demanda, por supuesto, no se funda en la oposicién del articulo 298 de la Ley
PND con otros textos legales de derecho interno colombiano, como son los de las leyes
142y 143 de 1994. Pero, para confirmar que el legislador colombiano ha dado a los textos
constitucionales trascritos el sentido “cierto” que explicamos arriba, es atil trascribir
algunos textos legales, tomados de esas leyes, como haremos en seguida.

En desarrolio del articulo 369 de la Constitucién, la Ley 142 de 1994 dice:

Articulo 20. Intervenciéon del Estado en los servicios publicos. El
Estado intervendra en los servicios plblicos, conforme a las reglas de
competencia de que trata esta Ley, en el marco de lo dispuesto en los
articulos 334, 336, y 365 a 370 de la Constitucidn Politica, para los siguientes
fines:

2.5. Prestacion eficiente.

2.6. Libertad de competencia y no utilizacién abusiva de la posicién dominante.
2.7. Obtencion de economias de escala comprobables.

Y en desarrollo del articulo 369 de la Constitucién, el articulo 11 de la Ley 142 de
1994 dice:

ARTICULO 11. Funcién social de la propiedad en las entidades
prestadoras de servicios publicos. Para cumplir con la funcién social de la
propiedad, publica o privada, las entidades que presten servicios piblicos
tienen las siguientes obligaciones:

11.1. Asegurar que el servicio se preste en forma continua y eficiente, y sin
abuso de la posicién dominante que la entidad pueda tener frente al usuario
0 a terceros.
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De particular importancia es el numeral 74.1 de la Ley 142, sobre las facultades de
las Comisiones de Regulacién, que dio lugar, entre otras, a la sentencia C-263 de 2023
(ponente Palacio), y que dice:

ARTICULO 74. Funciones especiales de las comisiones de
regulacion. Con sujecion a lo dispuesto en esta Ley y las demds disposiciones
que la complementen, serdn ademads, funciones y facultades especiales de
cada una de las comisiones de regulacién las siguientes:

74.1. De la Comision de Regulacidn de Energia y Gas Combustible.

a) Regular el ejercicio de las actividades de los sectores de energia y gas
combustible para asegurar la disponibilidad de una oferta energética eficiente,
propiciar la competencia en el sector de minas y energia y proponer la
adopcion de las medidas necesarias para impedir abusos de posicién
dominante y buscar la liberacién gradual de los mercados hacia la libre
competencia. La comision podra adoptar reglas de comportamiento
diferencial, segtin la posicién de las empresas en el mercado.

A su vez, el articulo 3 de la Ley 143 dice:

ARTICULO 3o0. En relacién con el servicio publico de electricidad, al Estado
le corresponde:

a) Promover la libre competencia en las actividades del sector;

b) Impedir practicas que constituyan competencia desleal o abuso de posicién
dominante en el mercado;

€) Regular aquellas situaciones en que por razones de monopolio natural, la
libre competencia no garantice su prestacion eficiente en términos
econémicos; .....

ARTICULO 30. Principios de interpretacién. Las normas que esta Ley
contiene sobre contratos se interpretaran de acuerdo con los principios que
contiene el titulo preliminar; en la forma que mejor garantice la libre competencia
y que mejor impida los abusos de la posicién dominante, tal como ordena el
articulo 333 de la Constitucidn Politica; y que mas favorezca la continuidad y
calidad en la prestacion de los servicios.

En particular, el articulo 5 de la Ley 143, que concuerda con los numerales 14.21 y
14.25 el articulo de la ley 142, dice:

ARTICULO 50. La generacion, interconexién transmision, distribucion y
comercializacion de electricidad estédn destinadas a satisfacer necesidades
colectivas primordiales en forma permanente, por esta razén, son
consideradas servicios publicos de caracter esencial, obligatorio y solidario, y
de utilidad publica.

ARTECULO 43. Se considera violatorio de las normas sobre competencia, y constituye
abuso de posicién dominante en el mercado, cualquier practica que impida a una
empresa o usuario no regulado negociar libremente sus contratos de suministro o
cualquier intento de fijar precios mediante acuerdos previos entre vendedores, entre
compradores o entre unos y otros. Las empresas no podran realizar acto o contrato
alguno que prive a los usuarios de los beneficios de la competencia. .............
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3. El "Protocolo de San Salvador” y el derecho de los
usuarios a la “progresividad” en la proteccion de la
competenciay en evitar el abuso de la posicién dominante
en la prestacidn de los servicios publicos.

El “Protocolo de San Salvador” adiciona la Convencidén americana sobre derechos
humanos, en materia de derechos econdémicos, sociales, y culturales, que se fundan en
atributos de la persona humana. El propésito extensivo del Protocolo se advierte en su
Preambulo, y en particular en los siguientes parrafos:

Considerando la estrecha relacidn que existe entre la vigencia de los derechos
economicos, sociales, y culturales y la de los derechos civiles y politicos, por
cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble
que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona
humana, por lo cual exigen una tutela y promocnon permanente con el objeto
de lograr su vigencia plena, sin que jamds pueda justificarse la violacién de
unos en aras de la realizacion de otros...

Recordando que, con arreglo a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos solo puede
realizarse el ideal del ser humano, libre, exento del temor y de la miseria, si
se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos
econdmicos, sociales y culturales tanto como de sus derechos civiles y
politicos;....

Los primeros articulos del Protocolo tienen particular interés para efectos de esta
demanda. Dicen ellos:

Articulo I
Obligacion de adoptar medidas

Los Estados Partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las
medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperauon
entre los Estados, especialmente econémica y técnica, hasta el maximo de
los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin
de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna, la
plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente
Protocolo.

Articulo 2
Obligacidn de adoptar disposiciones de derecho interno

Si el ejercicio de los derechos establecidos en el presente Protocolo no
estuviera ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de este Protocolo las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos.

Articulo 3
Obligacion de no discriminacion
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Los Estados Partes en el presente Protocolo se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Articulo 4
No admision de restricciones

No podra restringirse o menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos
0 vigentes en un Estado en virtud de su legislacion interna o de
convenciones internacionales, a pretexto de que el presente Protocolo no
los reconoce o los reconoce en menor grado.

Articulo 5
Alcance de las restricciones y limitaciones

Los Estados Partes sélo podran establecer restricciones y limitaciones al
goce y ejercicio de los derechos establecidos en el presente Protocolo
mediante leyes promulgadas con el objeto de preservar el bienestar
general dentro una sociedad democratica, en la medida que no contradigan
el propdsito y razon de los mismos.

Aunque muchos de’ los derechos que protege el Protocolo tienen un caracter
“prestacional”, la Corte Constitucional en forma oportuna reconocié que no todos ellos
deben tener ese caracter. Dijo la Corte en la sentencia C-251 de la cual fue ponente
Martinez Caballero:

De otro lado, conviene tener en cuenta que no es totalmente correcto
considerar que todos los derechos sociales implican prestaciones positivas
del Estado, y que todos los derechos civiles y politicos Gnicamente generan
deberes estatales de abstencion, pues la situacion es mas compleja. Asi, la
garantia de los derechos civiles supone en muchos casos deberes de
intervencion de las autoridades. Por ejemplo, el derecho a la intimidad
implica no sélo que el Estado debe respetar mi privacidad sino también que
las autoridades deben protegerme contra injerencias de terceros.
Igualmente, muchos derechos considerados sociales no implican una
prestacion sino un deber de respeto de parte de las autoridades, similar al
que opera en el campo de los derechos civiles. Asi sucede por ejemplo con
el derecho de sindicalizacion de los trabajadores, que implica que el Estado
debe abstenerse de interferir en el goce de este derecho. En estos eventos,
es claro que esos derechos sociales, o ese componente de los derechos
sociales, no es de realizacién progresiva sino de aplicacion inmediata.

Finalmente, el deber de realizacién progresiva de los derechos sociales
prestacionales no significa que no pueda haber violacidn de los mismos, debido
a omisiones del Estado 0 a actuaciones insuficientes de su parte. En efecto,
asi como existe un contenido esencial de los derechos civiles y politicos, la
doctrina internacional considera que existe un contenido esencial de los
derechos econdmicos y sociales, el cual se materializa en los “derechos
minimos de subsistencia para todos, sea cual fuere el nivel de desarrolio
econdmico”®,

8 Principio de Limburgo No 25
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Aunque el Protocolo de San Salvador no se refiere al “derecho a los servicios
publicos”, ni al derecho a la “derecho a la competencia” en relacién con el “derecho a que
se eviten los abusos de posicidn dominante”, es claro que estos derechos, en Colombia,
tienen no solo un caracter “social”, sino “prestacional” y “econémico” pues asi lo proclama
la Constitucién misma, con “certeza”. Tiene, pues, sin duda, un caracter econémico y
social, ya anticipado en el articulo 4 del Protocolo de San Salvador, el cual dispone:

No podra restringirse 0 menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos
o vigentes en un Estado en virtud de su legislacion interna o de convenciones
internacionales, a pretexto de que el presente Protocolo no los
reconoce o reconoce en menor grado. (Negrillas afiadidas)

El “derecho a los servicios plblicos”, y el “derecho a la competencia” inclusive en su
conexion con el derecho a evitar los abusos de posicidn dominante en los servicios
publicos” son, entonces, derechos protegidos por el derecho internacional al cual ha
adherido Colombia, y en particular por la Ley 319 del 20 de septiembre de 1996, "por
medio de la cual se aprueba el Protocolo adicional a la Convencién Americana de Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador, suscrito en San Salvador el 17 de noviembre de 1988",

Los derechos que ese Protocolo protege hacen parte del “bloque de
constitucionalidad”, segin el articulo 93 de la Constitucion y la jurisprudencia
constitucional (Sentencia C-228 de 2011, ponente Henao).

La Sentencia C-115 de 2017, de la cual fue ponente el Magistrado Linares, reitera
jurisprudencia segun la cual existe una “prohibicién de regresividad” en los derechos
a los cuales se aplica el Protocolo:

En este sentido, mientras que “El mandato de progresividad prescribe que la
eficacia y cobertura de las dimensiones prestacionales de los derechos
constitucionales debe ampliarse de manera gradual y de acuerdo con la
capacidad econdmica e institucional del Estado en cada momento histdrico”,
la *(...) prohibicién de regresividad o prohibicién de retroceso, se
desprende de forma inmediata del mandato de progresividad y, de
manera mas amplia, del principio de interdiccién de arbitrariedad, propio det
Estado de Derecho: si un Estado se compromete en el orden internacional y
constitucional a ampliar gradualmente la eficacia de los contenidos
prestacionales de los derechos constitucionales, resulta arbitrario que decida
retroceder en ese esfuerzo de manera deliberada® (Negrillas afiadidas).

Por lo tanto, en la medida en que se establezca, como estableceremos en seguida,
que el articulo 298 de la Ley del PND implica una “regresién” en la proteccién de tales
derechos en Colombia, el articulo 298 deberd ser declarado inexequible.

4. La “regresividad” de los dos primeros incisos y el
Paragrafo 1 del articulo 298 de la Ley del PND.

Esta demanda se dirige contra todo el articulo 298 de la Ley del PND; pero, para
advertir en éste cargo el caracter regresivo del articulo 298 de la Ley PND, en cuanto a
sus dos primeros incisos y a su Paragrafo primero, es (itil tener presente la norma que

? Corte Constitucional, sentencia C-486/16.
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‘:""-*“sustituye y otra que hace parte de su mismo contexto legal. En primer término, pues, debe

contemplarse el articulo 74, derogado por el articulo 298 de la Ley PND, decia:

ARTICULO 74. Las empresas que se constituyan con posterioridad a la
vigencia de esta Ley con el objeto de prestar el servicio publico de electricidad
St y que hagan parte del sistema interconectado nacional no podran tener mas

de una de las actividades relacionadas con el mismo con excepcién de la
comercializacion que puede realizarse en forma combinada con una de las
actividades de generacién y distribucion.

Y, dentro del mismo contexto, el Pardgrafo del articulo 7 de la Ley 143, que no ha
sido objeto de derogacion expresa, dice,

PARAGRAFO. La actividad de comercializacién sélo puede ser desarrollada
. por aquellos agentes econdmicos que realicen algunas de las actividades de

generacion o distribucion y por los agentes independientes que cumplan las

disposiciones que expida la comision de regulacion de energia y gas.

Como explicamos en el cargo anterior, con base en la teoria econdmica y en la
jurisprudencia, la Constitucion y las leyes colombianas suponen que las integraciones
empresariales crean el riesgo de lesiones al derecho a la competencia, por la disminucion
del nimero real o eventual de competidores y porque facilitan la aparicion de “posiciones
dominantes” y de su abuso. Ambos fendémenos menoscaban derechos que la Constitucion
y la ley otorgan a todas las personas y, entre ellas, a los usuarios de servicios publicos.
Por estas razones, normas que facilitan las “integraciones verticales” en el sector de
servicios publicos -aunque las sometan a controles una vez hechas las integraciones- son
“regresivas” frente a normas que las prohibian en forma absoluta.

Respecto del articulo 74 de la Ley 143 cabe observar que, cuando se expidi6 esta
Ley, el Congreso no quiso prohibir en forma inmediata y general la integracion vertical
en el sector eléctrico, pues protegié las que ya existian. No parece que las razones para
. ello hubiesen sido juridicas, puesto que, de tiempo atras, cuando hay razones de “utilidad
publica”, el articulo 18 de la Ley 153 de 1887 permite transmutar los “derechos adquiridos”
, inclusive los relacionados con las condiciones para el ejercicio de una industria, en una
indemnizacion y un término para adaptarse a las nuevas normas legales. El articulo 58 de
la Constitucion sustentaria esa forma de aplicar el articulo 18 de la Ley 153 de 1887, esto
es, a través de indemnizaciones a quienes tuvieran que renunciar a las “integraciones
verticales” ya existentes.

En todo caso, el articulo 74 de la Ley 143 es la razdn por la cual, en el mercado
eléctrico colombiano, hay empresas integradas, que han consolidado su posicién en el
mercado, mientras que empresas nuevas han quedado en desigualdad de circunstancias.

¢Como restablecer la igualdad? Una posibilidad, la que acoge el articulo 298 de la
Ley del PND, consiste en retroceder autorizando, por via general, sin perjuicio de
controles posteriores, las “integraciones verticales”, lo que hace mas probable la
concentracidn empresarial, esto es, la disminucion del nimero de competidores, la
formacion de “carteles” y de “posiciones dominantes” y de “abusos”, en algunas partes
del mercado.

La otra alternativa, progresiva, era la de avanzar hacia la vision del futuro que
aparecia explicita en el articulo 74 de la Ley 143: esto es, la de un sector eléctrico con un
mayor nimero de competidores, compuesto por mds empresas eléctricas con actividades
de generacidn, comercializacion y distribucion desintegradas, salvo en cuanto a la
posibilidad de que las empresas generadoras o distribuidoras asumieran también la
actividad de comercializacion (Paragrafo del articulo 7 de la ley 143 de 1994).
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El sentido de la evolucién progresiva que planteaba el articulo 74 de la Ley 143
para proteger el derecho de los usuarios de los servicios publicos a la competencia y contra
el riesgo de abusos de la posicion dominante era el de una prohibicién general de las
integraciones verticales en el sector, salvo en lo relativo a la posibilidad de combinar la
comercializacion con las otras actividades. Tal visién podria haberse formulado asi, con
base en el articulo 74 de la Ley 143:

Las empresas, con el objeto de prestar el servicio puiblico de electricidad y que hagan
parte del sistema interconectado nacional, no podran tener mas de una de las
actividades relacionadas con el mismo con excepcion de la comercializacion que puede
realizarse en forma combinada con una de las actividades de generacion y distribucion.

Sin embargo, el articulo 298 optd por la alternativa contraria, regresiva desde la
perspectiva del derecho de los usuarios de los servicios plblicos a la competencia y contra
el riesgo de abusos de la posicion dominante: esto es, la de dar una autorizacién general,
sujeta a controles posteriores. Por ese motivo, el articulo 298 de la Ley del PND es
inconstitucionai.

5. Lainconstitucionalidad del articulo 298 de la Ley del PND,
en cuanto a la autorizacion de integraciones verticales en
el servicio publico de electricidad.

Dentro del contexto constitucional y legal expuesto atras, es necesario confrontar
los dos primeros incisos y el Paragrafo primerod el articulo 298 del PND con los criterios
de “progresividad” y “no regresividad” que imponen los articulos 2, 93, 333 y 365 de la
Constitucion, y los que adopta la Corte Constitucional en sentencias recientes, en particular
la C-115 de 2017 cuyo ponente fue Linares.

La Sentencia C-115 de 2017 se inspira, basicamente en el articulo 2 de la
Constitucidn, en la Convencién -Americana sobre Derechos Humanos, en materia de
derechos economicos, sociales y culturales, conocido como el “Protocolo de San Salvador”,
y cuyo Preambulo y articulo 1, trascritos arriba, se refieren al caracter progresivo que
debe tener en Colombia y los paises miembros la proteccion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales.

Es asi como el andlisis de constitucionalidad del articulo 298 del PND exige un
examen como el que sugiere la sentencia C-115 de 2017, arriba resefiada, teniendo en
cuenta que el derecho a los servicios publicos es un derecho de todos, que hace parte de
la “finalidad social” del Estado; que el derecho a la libertad de empresa es un derecho que
admite limites, cuando los requiere el “bien comin” o el “interés social”; que el derecho a
la libre competencia es un derecho “de todos”, progresivo; y que los usuarios de los
servicios publicos tienen derecho progresivo a que la ley evite el abuso de las “posiciones
dominantes” de las empresas en el mercado.

Para tolerar la constitucionalidad de medidas “regresivas”, como el articulo 298 de
la Ley del PND, recuerda la Sentencia C-115 de 2017, es necesario comprobar “imperiosas
razones que hacen necesario un paso regresivo en el desarrollo de un derecho™°.

Por consiguiente, para determinar la constitucionalidad de una medida regresiva,
ésta debe reunir las siguientes caracteristicas, que componen el juicio de no regresion: es
necesario que la medida (i) persiga una finalidad constitucionalmente imperativa; (ii) que
el instrumento utilizado para alcanzar ese fin sea ciertamente idéneo; (iii) que la medida
sea necesaria, es decir, que no existan otros medios menos regresivos para alcanzar ese

10 Corte Constitucional, sentencia C-727/09.
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* fin; y (iv) que la medida sea proporcional en sentido estricto, sin afectar, no obstante, el

nicleo minimo del derecho en cuestion. Al enfrentarse a una presuncion de
inconstitucionalidad, la carga de probar estos elementos recae sobre el Estado!!.

Podria argumentarse que facilitar, por regla general, el derecho a la libre empresa,
y, como ejercicio de tal derecho, e! de hacer “integraciones verticales” en el sector de
servicios publicos, no solo es constitucional sino “progresivo” y Util para lograr “eficiencia”,
desde la perspectiva de los derechos econdmicos y sociales. Pero tal facilitacion no es
“constitucionalmente imperativa”, puesto que tal derecho, en el inciso primero del articulo
333, esta condicionado al “bien comin”; y en el inciso quinto esta limitado por el “interés
social” y el "ambiente”. En este sentido, la libertad de empresa no es en si mismo el Gnico
mandato constitucional relevante. La integracion vertical de las empresas del sector
eléctrico no es, de otra parte, un medio “ciertamente idéneo” para conseguir “eficiencia”
en la prestacior de los servicios publicos puesto que, como se ha visto, la teoria econémica
no considera que el aumento de la eficiencia sea el resultado cierto y necesario de tal
integracion (Anexo 1). Tampoco puede afirmarse que no existan otros medios menos
regresivos para aumentar la eficiencia en la prestacion de los servicios de electricidad,
porgue puede dejarse en manos de agerncias técnicas especializadas la evaluacién
previa, caso por caso, de los efectos de ia “integracién vertical” sobre la eficiencia, la
competencia y la probabilidad de abuso de posiciones dominantes. Y, por esta ultima
razén, no se ve que la integracion vertical produzca efectos de “eficiencia” que sean
proporcionales a los efectos regresivos que representa sobre las medidas de proteccion
de la “competencia” y prevencion del “abuso de posicion dominante” que contenia el
articulo 74 original de la Ley 143.

En sintesis: el articulo 298 de la Ley del PND, en sus dos primeros incisos y en su
Paragrafo primero, es inconstitucional, por la regulacién regresiva que adopta en cuanto
a la proteccién de derechos sociales y econdmicos, seg(in se acaba de explicar. Y, en
general, el articulo 298 de la Ley del PND viola los incisos primero y quinto del articulo
333 de la Constitucidn, porque, al permitir de modo general -solo con controles
posteriores- las “integraciones verticales” no tiene en cuenta la necesidad de imponer
limites a la libertad de empresa cuanto ella puede lesionar los derechos de los usuarios a
la competencia y a la prevencion de posiciones dominantes en el sector de servicios
publicos. Y viola el inciso segundo de tal articulo, y el inciso cuarto del mismo, porque -a
través de la autorizacion general a las “integraciones verticales”, sujetas solo a controles
posteriores- deja sin proteccion adecuada el derecho a la competencia y a la prevencion
de los abusos de posicién dominante, en el sector de los servicios publicos, donde tales
derechos gozan de proteccidn especial. Viola el articulo 2 de la Constitucién, porque los
usuarios de servicios publicos tenian derecho a que la Ley buscara instrumentos idéneos
para proteger su derecho a la competencia y a la prevencion de abusos en posiciones
dominantes, cumpliendo, ademas, los compromisos del Protocolo de San Salvador, en vez
de dejarlos desprotegidos y confiados solo a la bondad de controles posteriores, que
pueden remediar, pero no evitar, la lesion de tales derechos.

6. Lainconstitucionalidad del Paragrafo segundo del articulo
298 de la Ley del PND, en cuanto a la “regresividad” en la
posibilidad de que empresas integradas concentren sus
ventas en los mercados.

Finalmente, el Paragrafo segundo del articulo 298 del PND refuerza el caracter
inconstitucional de todo el articulo. Dicho paragrafo dice:

1 Cuando una medida regresiva es sometida a juicio constitucional, correspondera al Estado demostrar,

con datos suficientes y pertinentes (...)", los elementos del test de no regresion: Corte Constitucional, sentencia
C-228 de 2011.
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PARAGRAFO SEGUNDO. Ninguna ampresa de servicios publicos domiciliarios
que desarrolle en forma combinada la actividad de generacién de energfa, y/o
la de comercializacién y/o la de distribucion, que represente mds del 25% del
total de la demanda del Sistema Interconectado Nacional, podrd cubrir con
energia propia o con energia de filiales 0 empresas controladas, mas del 40%
de la energia requerida para atender la demanda de su mercado regulado.
Esta restriccidon no aplicard a los contratos bilaterales que sean asignados en
procesos competitivos en los que expresamente el Ministerio de Minas y
Energia o la Comision de Regulacion de Energia y Gas en ejercicio de las
funciones delegadas, dispongan que estan exceptuados de esta restriccion. El
Gobierno nacional o la Comision de Regulacion de Energia y Gas en ejercicio
de las funciones delegadas, podra establecer un porcentaje inferior a este
40%.

El Paragrafo tiene como uno de sus antecedentes, la definicion de “posicién
dominante” que contiene el numeral 14.13 de la Ley 142 de 1994, y segun la cual:

Posicion dominante. Es la que tiene una empresa de servicios pUblicos respecto
a sus usuarios; y la que tiene una empresa, respecto al mercado de sus
servicios y de los sustitutos proximos de éste, cuando sirve al 25% o mas de
los usuarios que conforman el mercado.

En el sector eléctrico, el asunto al que se refiere el Pardgrafo segundo del articulo
298 del PND fue regulado originalmente por la Resolucién CREG 020 de 1996, cuyo titulo
era “Por la cual se dictan normas con el fin de promover la libre competencia en las
compras de energia eléctrica en el mercado mayorista”, El articulo 6, vigente hasta la
expedicién del PND, disponia:

Compras minimas que deben realizar las empresas que desarrollen en forma
combinada la actividad de generacién con la comercializacién o la de
distribucién - comercializacidn. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 4o.
y 50. de esta resolucidn, toda empresa que desarrolle en forma combinada la
actividad de generacién de energia con la de comercializacién o la de
distribucidn - comercializacién, cuya demanda de energia represente el
cinco por ciento (5%) o mas del total de la demanda del sistema
interconectado nacional, no podrd cubrir con energia propia mas del
60% de la energia requerida para atender la demanda de su mercado
regulado.

Nétese que frente al articulo 6 de la Resolucién 020 de 1996, el articulo 298 del PND
adopta una posicion mds laxa_con_respecto a las participaciones en el mercado de
empresas verticalmente integradas y las consecuentes compras de energia. Mientras la
resolucién sefiala que toda aquella empresa cuya demanda de energia del sistema
interconectado supere el 5% no podrd cubrir con energia propia mas del 60% de la energia
requerida para atender su demanda, el paragrafo segundo del articulo 298 del PND
establece que toda empresa cuya demanda de energia del sistema interconectado supere
el 25% no podré cubrir con energia propia méas del 40% de la energia requerida para
atender su demanda. En este sentido, el paragrafo segundo del articulo 298 del PND
incrementd el supuesto base de la restriccion — pasé del 5% al 25% - y disminuyé el
porcentaje de la energia que una empresa verticalmente integrada puede atender. Para
efectos practicos, el pardgrafo segundo del articulo 298 del PND permite que mas
empresas verticalmente integradas atiendan con su energia el 40% o mas de la demanda
que les requieren (siempre y cuando dichas empresas tengan menos del 25% de la
demanda total de energia del sistema interconectado.)
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Ademas, este mismo paragrafo segundo del articulo 298 del PND exime del limite
en cuanto al porcentaje con el que una empresa que tenga hasta el 25% del total de la
demanda del Sistema Interconectado Nacional puede atender su mercado regulado. Dicho
paragrafo establece que el limite mencionado desaparece en cuanto a los “contratos
bilaterales asignados en procesos competitivos” en los que expresamente el Ministerio de
Minas y Energia o la Comision de Regulacién de Energia y Gas dispongan que estdn
exceptuados de ellos. De modo que el Gobierno o la Comisidn, al definir en qué “procesos
competitivos” pueden utilizarse mecanismos andnimos estandarizados puede incidir en
esta materia. Esto vulnera el principio de “reserva de ley” que es propio del régimen de
los servicios publicos segun los articulos 365, 367, 369 y 370 de la Constitucion pues
confiere discrecionalidad a las autoridades administrativas sin que los limites de tal
discrecionalidad estén claros en la ley. Ello, por lo demads, no “evita” violaciones puntuales
al derecho constitucional a la libre competencia al permitir posiciones dominantes que
llevan a abusos.

7. Sintesis y conclusiones.

Por las razones expuestas, y también en vista del Paragrafo segundo, el articulo 298
del PND, en su integridad, debe ser declarado inconstitucional, en la medida en la que
permite integraciones empresariales verticales -solo con controles posteriores — en
detrimento del derecho a la competencia, por reduccion del nimero de competidores y
porque no tiene caracter preventivo frene a abusos de posicidon dominante; y porque
facilita que, por simples actos administrativos, se modifiquen reglas legales, en una
materia que tiene “reserva de ley”. Por lo demas, el articulo demandado adopta una
postura regresiva frente a la proteccion del derecho a la competencia y a los riesgos de
abusos de la posicion dominante.

IX. SEGUNDA PARTE DE LA PRETEN§I()N PRINCIPAL: LA DECLARACION
DE INEXEQUIBILIDAD DEL ARTICULO 298 DE LA LEY DEL PND NO
PRODUCIRIA UN “VACIO LEGAL".

La segunda parte de la pretension de esta demanda solicita:

Que la declaracion se haga con efectos a partir de la fecha de la sentencia; y que,
para asegurar Ja eficacia de los articulos articulos 2, 93, 157, 158, 333, 339, 340,
341, 342, 365 y 369 de la Constitucién sin que la declaracién produzca un vacio
normativo se disponga en la sentencia que corresponde a la Superintendencia de
Industria y Comercio y a la Comision de Regulacion de Energia y Gas ejercer las
facultades que les dan la Constitucidn y la ley en relacion con las integraciones
verticales en el sector eléctrico.

La jurisprudencia constitucional ha debatido acerca de la suerte de las normas
derogadas, una vez que la norma que las deroga es declarada inconstitucional. En la
Sentencia C-251 de 2011, de la cual fue ponente el Magistrado Vargas Silva, reiterando la
doctrina de la sentencia C-402 de 2010, de la cual fue ponente el mismo Magistrado,
concluyd:

La Corte Constitucional ha llegado a la conclusion que no siempre la inexequibilidad
de una norma derogatoria implica “ia reviviscencia de normas derogadas”, pues para
ello es necesario establecer: i) si el vacio normativo es de tal entidad que el orden
constitucional se pueda ver afectado y ii) efectuar una ponderacion entre los principios
de justicia y seguridad juridica, y frente a la oportunidad para determinar si se revive
0 no una norma derogada, se dijo que no existe un término o etapa especifica para
esa decision, por cuanto se puede adoptar en la misma providencia en la que se
determina la inexequibilidad, si la Corte asi lo juzga necesario, o, posteriormente,
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cuando deba controlar el precepto derogado, una vez se haga uso de la  accidn
publica de inconstitucionalidad.

Con base en la jurisprudencia de la Corte, citada en esta demanda, y en la teoria econdmica,
el efecto final de las integraciones verticales sobre el derecho de los usuarios a la competencia y a
que se evite el abuso de posiciones dominantes es un asunto que deberia ser objeto de examen
particular, en cada caso, antes que de decisiones legales rigidas. Tanto el articulo 74 de la Ley 143
como el articulo 298 de la Ley del PND contienen visiones opuestas y rigidas acerca de
permisibilidad de las “integraciones verticales”. Tales visiones condicionan hoy lo que pueden hacer
la Superintendencia de Industria y Comercio y la Creg en materia de tales integraciones. Por eso,
si ambos articulos -74 de la ley 143 y 298 de la ley del PND desaparecieran, quedarian vigentes las
facultades de la Superintendencia y la CREG para decidir, caso por caso, si una “integracion
vertical”, existente o propuesta, respeta o no los derechos de los usuarios a la competencia en los
servicios publicos y a la prevencién de abusos de posiciones dominantes. Las decisiones de tales
autoridades, por supuesto, estarian sujetas a control judicial, de modo que habria oportunidad de
un amplio debate técnico v juridico para examinar, caso por caso, la conveniencia de la integracién
a la luz de los derechos constitucionales. Esto seria, en nuestra respetuosa opinién, mucho mas
conveniente para la salvaguardia de los derechos constitucionales involucrados en el asunto, que
volver a la posicion mas rigida del articulo 74 de la Ley 143.

La desaparicidn, tanto del articulo 298 de la Ley del PND como articulo 74 de la Ley 143 no
haria que los derechos constitucionales involucrados quedaran desamparados: por el contrario,
habria oportunidad de estudios mas detallados en el orden técnico y consitucional sobre la materia.
Las normas legales ya existentes que permitirian ese estudio son, entre otras, las que cito en
seguida:

El articulo 12 de la ley 1340 de 2009 dice , en efecto, para el caso de las propuestas
de “integraciones verticales” :

Articulo 12. Excepcion de Fficiencia. Modifiquese el articulo 51 del Decreto 2153 de
1992, el cual quedara asi:

La autoridad nacional de competencia podra no objetar una integracion empresarial si
los interesados demuestran dentro del proceso respectivo, con estudios
fundamentados en metodologias de reconocido valor técnico que los efectos benéficos
de la operacion para los consumidores exceden el posible impacto negativo sobre la
competencia y que tales efectos no pueden alcanzarse por otros medios.

En este evento deberd acompafiarse el compromiso de que los efectos benéficos serdn
trastadados a los consumidores.

La Superintendencia de Industria y Comercio podra abstenerse objetar una integracion
cuando independiente de la participacidn en el mercado nacional de la empresa
integrada, las condiciones del mercado externo garanticen la libre competencia en el
territorio nacional.

De otra parte, en cuanto a las “integraciones verticales” que ya existan y que puedan
dar lugar a abusos de “posicion dominante” la Creg siempre podria dar una orden de
desintegracién, con base en el articulo 18 de la Ley 153 de 1887 y en la facultad que le
otorga el numeral 73.13 de la Ley 142 de 1994:

73.13. Ordenar que una empresa de servicios ptblicos se escinda en otras que tengan
el mismo objeto de la que se escinde, o cuyo objeto se limite a una actividad
complementaria, cuando se encuentre que la empresa que debe escindirse usa su
posicion dominante para impedir el desarrollo de la competencia en un mercado donde
ella es posible; o que la empresa que debe escindirse otorga subsidios con el producto
de uno de sus servicios que no tiene amplia competencia a otro servicio que si la tiene;
0, en general, que adopta practicas restrictivas de la competencia..
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% XI. ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA
1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para conocer esta demanda en virtud del
articulo 241 de la Constitucién Politica por medio del cual se le “confia la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion en los estrictos y precisos términos de este
articulo”, y en cuyo numeral cuarto se le asigna la funcién de “decidir sobre las demandas
de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su
contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion”.

2. Cosa Juzgada Constitucional

Hasta donde conozco, la Corte Constitucional no se ha pronunciado sobre la
constitucionalidad de las normas demandadas, de modo que no existe cosa juzgada en el
presente caso. Por esta razén procede un pronunciamiento de fondo al respecto.

3. Tramite

El tramite que debe darse & esta demanda es el del Decreto 2067 de 1991 y las
normas que la adicionen y complementen, asi como las normas y actos administrativos
Que existen en relacion con el trdmite de las demandas de inconstitucionalidad.

4. Principio Pro actione

Considero que esta demanda cumple con los requisitos de admision teniendo en
cuenta que los argumentos expuestos son claros, pertinentes y suficientes de acuerdo con
los pronunciamientos hechos por la Corte Constitucional. Sin embargo, si la Corte no lo
considera asi, solicito a los Honorables Magistrados aplicar el principio Pro Actione.

5. Notificaciones r
Las recibiré en la secretaria de la Honorable Corte Constitucional, en el correo

electrénico hpalacios@palacioslleras.com o en la Carrera 11 No. 82-01 Oficina 1002 en
Bogota.

De los sefiores magistrados, con el debido respeto,

C.C. 17°064.471 de Bogota
T.P. 4003 del C.S. de la .
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TRADUCCION OFICIAL

Segunda impresion, 1989
© 1988 Instituto Tecnoldgico de Massachusetts

Publicado por primera vez en dos volimenes en 1970-1971 bajo el titulo La economia de /a
regulacion: principios e instituciones (volumen 1: Principios econdmicos. 1970; volumen 2:
Problemas institucionales. 1971) por John Wiley & Sons Inc., Nueva York. Derechos de autor ©
1970 y 1971 de John Wiley & Sons Inc.

Este libro fue impreso y encuadernado en los Estados Unidos de América.
Datos de catalogacion de la Biblioteca del Congreso

Kahn, Alfred E. (Alfred Edward)
La economia de la regulacion.

Bibliografia: p.

Incluye indice

Contenido: v. 1. Principios econdmicos - v. 2. Problemas institucionales

1. Industria y estado — Estados Unidos. 2. Regulaciones comerciales — Estados Unidos. 3.
Monopolios — Estados Unidos.

1. Titulo

HD3616.U47K28 1988 338.973 87-32484
ISBN 0-262-11129-2

ISBN 0-262-61052-3 (pbk.)

[Aqui aparece el Gitimo parrafo del capitulo anterior]
Integracion financiera

Pese a que los méritos de la integracién financiera de las compafiias de servicios pablicos
presentaran diferencias entre un tipo de integracién y otro, y entre una industria y otra, existen
ciertos temas o con5|derac:ones, a favor y en contra, que son mas 0 menos comunes entre todas.
Por lo tanto, es mas eficiente exponerlos al principio para asi brindar un sendero para las
ilustraciones individuales mds detalladas que vendran. De esta forma, ilustraremos, una vez mas,
las dos partes de la tarea de disefiar la mejor estructura institucional posible para cualquier
industria: por un lado, el desarrollo y reconocimiento de los principios y consideraciones comunes,
y, por el otro, lograr el mejor equilibrio posible en lo pertinente, siempre en las circunstancias
relativamente Unicas de cada caso en particular.

Estas mismas observaciones aplican de igual forma a los sectores no regulados de la economia.
Lo que hace relativamente Unica su aplicacion en la cuestion de los servicios publicos es el grado
normalmente mayor de poder de monopolio que existe en estas industrias, la mayor restriccion
externa a la explotacién plena de dicho poder impuesto por la misma regulacién, y el caracter
especial de su tecnologia. No obstante, estas solo son diferencias de grado; es una pregunta
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TRADUCCION OFICIAL

abierta si el grado de poder de monopolio que existe o que se debe permitir de forma apropiada
en algunas de las industrias reguladas, en particular el transporte, es mayor al que existe en
aquellos sectores tericamente no regulados de la industria, como la produccién de automdviles
o cortes de cabello. También es una pregunta abierta cuan mayor es la restriccion que se le
impone al ejercicio del monopolio mediante regulaciones pablicas formales en estas industrias
que las distintas influencias informales y autorestriccion directiva en algunos de los sectores no
regulados de la industria. !

El caso mas simple de la integracion es que pudiere ser una forma mas eficiente de hacer
negocios. Con respecto a la integracion horizontal, la situacion extrema es el monopolio natural.
La integracidn vertical puede hacer posible realizar una mayor sincronizacion de los flujos de
entrada y salida, un mayor control de calidad, un mejor ajuste de capacidad en las distintas
etapas del proceso de produccién que pueden lograr compafiias distintas que se tratan entre si
en igualdad de condiciones y, ademas, puede ahorrar lo suficiente en costos reducidos de venta
y transferencia de materiales o productos de un nivel a otro para compensar a las compafiias en
lo referente a la limitacion de su gama de eleccién de proveedores o clientes normalmente
involucrados. Las posibles ventajas de eficiencia de la integracion de conglomerado se pueden
concebir de mejor manera desde una mayor o mejor utilizacion de la capacidad de una compafiia,
generalmente definida como donde su administracién, planta fisica de produccién, laboratorios
de investigacién o instalaciones de distribucion pueden asumir un producto o mercado adicional
con un mayor aumento en los costos que si aquellos productos o mercados fueren suministrados
por compaiiias distintas.

Solo por estas razones, la integracion puede potencialmente promover la competencia ya que su
ahorro en los costos puede permitir que las compaiifas compitan de forma mas eficiente, pero
también por la misma integracién: claramente contribuye a la competencia si las compafiias tienen
la libertad de asumir cualquier funcién nueva que deseen en el momento que crean que puedan
desarrollarlas més eficientemente que antes. Por esto, la mera capacidad de las compafiias
constituye un tipo de competencia potencial que ayuda a las otras compafiias a mantenerse
alertas.?

1 En cualquier caso, dado que este libro se centra en las industrias formalmente reguladas, no hacemos esfuerzo
explicito en el desarrollo para demostrar de forma consistente en cudles aspectos aplica el argumento de forma
equitativa a los sectores no regulados y en cuales aspectos no.

2 “Las compaiiias grandes y la integracién son agencias necesarias y manifestaciones inevitables de un sistema
empresarial libre. Se le debe permitir crecer a la firma que compita de forma exitosa y, de la misma manera, los
negocios en general deben ser libres de expandirse si creen que, de esta manera, pueden mejorar su capacidad de
servir al cliente. La competencia también exige que las unidades empresariales sean libres, en general, de asumir
nuevos productos, nuevas funciones o de ingresar a nuevos mercados, es decir, de integrarse”. Reimpreso de Dirlam
y Kahn, Fair Competition (Competencia justa). 141. Derechos de autor 1954 por la Universidad de Cornell. Utilizado
con el permiso de la editorial universitaria de Cornell.

“El freno mas simple al poder del monopolio, la cura mas efectiva al mal desempefio y lo mas consistente con la libre
empresa es la libertad de ingreso. Aqui se incluye, claramente, el derecho de una empresa existente a extender sus
operaciones en cualquier drea que sus gerentes vean apta para ingresar, es decir, integrarse”. /bidem. 151-152.
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TRADUCCION OFICIAL

En lo referente a la integracion vertical y conglomerada, esta posible contribucién competitiva
trae como resultado una defensa contra la suposicion difundida que la integracion es
inherentemente peligrosa porque aumenta el poder de la empresa y crea la amenaza del
monopolio. La defensa tiene dos componentes: primero, el poder del monopolio, como lo define
el economista, depende principalmente del nimero de vendedores de algin producto o servicio
dado; es un fendmeno horizontal. Ni la integracidn vertical ni conglomerada en si cambia la
estructura del mercado en este aspecto, al menos no para peor. Si se completa mediante
adquisicidn, todo lo que cambia es la identidad de la firma en el mercado en cuestion. Si se
completa mediante expansion interna, es decir, si la firma integradora ingresa al negocio al
construir sus propias instalaciones, el efecto inmediato es el aumento en uno del ndmero de
competidores en el mercado en cuestion. (Claramente, esta defensa no aplica a la integracion
horizontal y, especialmente, al completarse mediante fusién. En este caso, el nimero de
competidores en cualquier mercado en particular se reduce en uno).

La segunda parte de la defensa es la siguiente: si una firma no puede aumentar su poder de
mercado mediante integracion vertical o conglomerada, écudl es la posible razén que podria tener
para integrarse sino por la creencia de que puede realizar la nueva funcién al menos igual o mejor
que lo que ya hace la firma? (Por supuesto, si uno sintiere que las posibilidades de la explotacion
monopolistica en un mercado se aumentan solo por el hecho de que las firmas en éste son
grandes e integradas —una vision defendida entre los economistas®- esta defensa tiene persuasion
reducida).

3 Uno de los exponentes principales de esta posicién es Corwin D. Edwards. Vea, por ejemplo, su Conglomerate
Bigness as a Source of Power (Grandeza conglomerada como fuente de energia), Business Concentration and Price
Policy (Concentracion empresarial y politica de precios), una conferencia de las universidades-oficina nacional,
Comité de Investigacion Econdmica (Princeton: Editorial de la Universidad de Princeton, 1955) 331-361, y su
testimonio ante el Comité Hart, Senado de Estados Unidos, Comité judicial, Subcomité contra el monopolio, la
segunda sesién del octogésimo octavo congreso, Concentracion Econémica, Audiencias, parte 1, 1964, 36-56; vea
también la respuesta de Jesse W. Markham, ibidem, parte 3, 1269-1281.
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Imagen 1. El efecto estatico de la integracion vertical.

Esta defensa se ha desarrollado con mayor claridad en la integracion vertical, pero también se ha
aplicado, con modificaciones, a la integracion conglomerada y una gama de practicas
competitivas, como tratos exclusivos, distribuciones territoriales exclusivas, impulso para lineas
completas y ventas combinadas* que alcancen algunos de los beneficios de la integracion y en
general se consideren que sean, al menos, en efecto, potencialmente anticompetitivos. Aunque
se debe modificar este caso sustancialmente para el contexto de los servicios publicos, su
entendimiento es importante. La imagen 1 brinda la explicacién mas simple posible al argumento.

La integracion vertical solo causa problema en los casos donde existan poderes monopolisticos
preexistentes. Si todos los estratos horizontales de fa industria, los que representan los estados
sucesivos del proceso de produccidn, fuesen puramente competitivos, no habria efecto en la
competencia si algunas de las firmas adoptasen dos o mas de estos estratos en sus propias
esferas de operacién, sino que las firmas integradas aun estarian sujetas a las revisiones
desinhibidas de la competencia en el momento que hiciesen sus ventas finales. Por lo tanto, aqui
asumimos la etapa final en el monopolio, una firma individual que vende un producto final, B,
cuya demanda se indica en la imagen. También asumimos, para simplificar el tema, que la
industria solo tiene dos estratos, uno que produce el insumo Ay el segundo transforma el A en
B, con sus respectivos costos marginales que asumimos que son horizontales por motivos de
simplicidad. Si el monopolista no esta regulado y es capaz de comprar su insumo A al costo
minimo (es decir, MC), maximizara las ganancias al producir hasta el punto donde MCu+ssea igual

“Vea los escritos de Bork y Bowman citados en la nota 21.
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TRADUCCION OFICIAL

a MRe. Su produccion serd Qs Su precio sera Py su ganancia del monopolio sera el rectangulo
P1P+CD.5 Siempre que pueda comprar su insumo A al costo minimo, no tendra ningln incentivo
para integrarse verticalmente; podra extraer toda la ganancia posible del monopolio que ha de
extraerse del mercado al cobrar el margen CD de sus propios costos marginales. Claramente, solo
se integraria hacia atras si estuviere pagando un precio por A mayor al que (cree) le costaria
producirio por si mismo, dado que los proveedores actuales son menos eficientes a él o dado a
que tienen el poder del monopolio y le estan cobrando mas que MG o si existiesen eficiencias
adicionales en la combinacién de las operaciones.

La imagen 1 ilustra una de estas posibles ocasiones. Supongamos que los proveedores de A
tienen cierto poder de monopolio y, por lo tanto, son capaces de no cobrar Pa sino, por ejemplo,
P;, dandoles asi las ganancias del monopolio designadas por el rectangulo PsP2EF. En este caso,
el monopolista hacia adelante veria que sus propios costos marginales se habran elevado al nivel
P+MCs. En estas circunstancias, maximizaria sus propias ganancias al producir hasta el punto
donde esta nueva curva de costo marginal elevado artificialmente se iguale a MRs 0 la cantidad
Qs. AUn recibiria parte de sus ganancias del monopolio, GPsIH, pero ahora se tendria que
compartir parte de la ganancia potencial del monopolio de la industria con los proveedores de A.
En este caso, obviamente le resultaria mejor realizar la produccién de A4 por si mismo, obteniendo
asi el insumo al precio de costo, MCs, aumentando su produccion a @a y reduciendo su precio a
P4, y, de esta manera, gozaria una vez mas de las ganancias del monopolio P:PsCD. Cabe resaltar
que, en este caso, donde se transfieren los insumos de un estrato a otro a precios en exceso a
los de los costos marginales, el precio al consumidor final se aumenta incluso por encima del nivel
cobrado por un solo monopolista integrado; y que, por lo tanto, la integracion vertical viene en
beneficio del consumidor asi como del propio monopolista [sic].®

5 El lector podria tener problemas para aceptar la diferencia entre el costo marginal y el precio como medicién de
las ganancias del monopolio. La competencia pura si iguala el precio con el costo marginal, pero, dado que no existe
certeza que el costo marginal en el corto plazo si cubriré el costo total promedio, podria ser mas fécil para el lector
interpretar las lineas de MC en el diagrama como un costo marginal en el largo plazo, en una industria que produce
bajo condiciones de costo constantes. Esto significa que se puede considerar gue MC es igual a ATC cuando la firma
opere en el punto de menor costo.

& De hecho, es para el beneficio conjunto de los proveedores en ambos niveles. Los dos monopolistas en consecutivo
no tienen éxito al maximizar sus propias ganancias agregadas al operar independientemente de la manera indicada.
El total de las ganancias obtenidas por los proveedores de A y por el monopolista B, PaP2EF y GPsIH, respectivamente,
es menor a P1P4CD, las ganancias obtenidas por este dltimo cuando es capaz de obtener sus insumos al MC. La razon
de esto es muy simple: sin importar el precio arbitrario por el cual se transfiere A, el verdadero costo marginal de
todo el proceso de produccién atin es MCa.s. El aumento en la produccién del Qs al Qs efectuado por la integracion
vertical afiadiria mas a los ingresos que a los costos: fa ganancia sacrificada se representa con el tridngulo JHD (JH es
la cantidad por la cual se infla el costo de A al proveedor de B por el monopolio). La demostracion anterior se toma
esencialmente de J.J. Splenger, Vertical Integration and Antitrust Policy (Integracion vertical y politica
antimonopolios), Jour. Pol. Econ. (agosto de 1959), LVIIi: 347. Robert H. Bork ha desarrollado este argumento con
mucho mas detalle, particularmente en su articulo Vertical Integration and the Sherman Act: The Legal History of an
Economic Misconception (Integracion vertical y la Ley Sherman: la historia juridica de un error econémico), revista
de derecho de la Universidad de Chicago (otofio de 1954), XXil: 157, Bork y Ward S. Bowman Jr. también han aplicado
un razonamiento parecido a la integracion conglomerada y las distintas précticas comerciales presuntamente
restrictivas en The Crisis in Antitrust {La crisis del antimonopolio), Fortune, reproducido junto a los intercambios con
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TRADUCCION OFICIAL

Asi tenemos una ilustracién simple acerca de la integracion vertical en terrenos estéticos. El poder
del monopolio es un fendmeno horizontal, no vertical. El interés del monopolista (horizontal) es
tener todas las demas funciones de su industria —el suministro de sus insumos, el procesamiento
y la distribucion de sus productos- operando a un costo minimo y cobrado al precio minimo.
Siempre que prevalezcan estas dos condiciones, no tendra incentivo para integrarse
verticalmente. Podra apropiar la maxima ganancia disponible en la industria al precio que cobre
por su propio servicio, teniendo seguro que el precio se agregara y habra sido agregado al minimo
cobro posible para todos los demas servicios hacia atras y hacia delante de él. De no existir estas
condiciones, si le serd beneficioso integrarse; no obstante, en este caso (de no haber cometido
error al hacerlo), la reduccién resultante del costo o precio por la cual se realiza solo serd
beneficiosa para los consumidores, si les llegase a afectar.

Los posibles beneficios también presentan un aspecto dinamico. Como hemos sugerido, el acto
de integracion o la mera amenaza de ingreso al mercado de este dispositivo puede brindar el
mismo estimulo que brindan otras formas de competencia directa y horizontal para continuar los
esfuerzos de reduccién de mercado e innovacion por parte de las compaiiias en dicho mercado.
Adicionalmente, la integracion puede incentivar la integracién e innovacion debido a los /ncentivos
especiales que pudieren surgir como resultado’, las oportunidades especiales que genera y la

Harlan M. Blake y William K. Jones como The Goals of Antitrust: a Dialogue on Policy (Los objetivos del
antimonopolio: didlogo sobre su politica), revista de derecho de Columbia (marzo de 1965), LXV: 363-466.

7 Al rechazar el permiso para que la Michigan Consolidated Gas Co. financiase proyectos habitacionales de ingresos
bajos y moderados en el 4rea de Detroit (nota 2, p. 253 anterior), el SEC sostuvo que la operacién propuesta no
contaba con el requisito “relacién operativa o funcional” con la empresa de servicios publicos. La ley si parecia
‘contemplar la integracién continua con “otros negocios” solamente bajo la presencia de relaciones directas y fisicas
entre las distintas operaciones para que su operacioén integrada resultase en menores costos de produccién o
distribucion. Al hacer esto, parece haber ignorado la posibilidad de relaciones comerciales especiales como las que,
bajo la integracién, pudieren surgir, como un incentivo para participar en inversiones socialmente deseables que, de
otra manera, no se hubiesen podido hacer. Como argumenté el comisionado Smith en su disenso:

“La piedra angular de cualquier analisis razonable de estas cuestiones es el término “negocio”. Las funciones de los
negocios empresariales son cada vez mas amplias en su concepto que una estricta limitacién a las operaciones... Las
compafiias de servicios publicos tienen un compromiso basico especial con las dreas donde operan... No es posible
para un servicio quitar sus estacas y mudarse a otra 4rea... i se dilapidan y se vuelven inhabitables porciones grandes
del drea de servicio, el servicio ptiblico no solo debera enfrentar una posible reduccion de sus ingresos, sino también
los gastos adicionales y la responsabilidad de servir dreas que yacen mas alla...

“Envirtud de la relevancia reconocida de forma congresual de las inversiones actuales, creo que se puede determinar
que, conforme a la seccién 11(b)(1), dichas inversiones son razonablemente incidentales y econémicamente
necesarias o apropiadas para las operaciones del sistema del servicio publico...”

“Los proyectos habitacionales propuestos involucran compromisos modestos de capital y brindan un beneficio
econdmico de dichas inversiones para los inversores y los consumidores. Por la misma razén, las inversiones,
conforme a la seccion 9(c)(3), también son <<apropiadas en el curso normal de las operaciones>> bajo cualguier
construccion de dicho término que considere las dindmicas de las funciones y responsabilidades empresariales

contempordneas”. Loc. cit.
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TRADUCCION OFICIAL

capacidad adicional que pudiere dar a una firma para movilizar recursos para este fin. Las
compafiias tendran incentivos inusuales para desarrollar equipos nuevos u otros insumos que
requiere para sus propias operaciones, para mejor produccion o para nuevos usos de su producto;
podrian tener oportunidades inusuales que surjan de su propia experiencia operativa para percibir
la necesidad y posibilidades de dicho esfuerzo. Ademas, al ser capaz de asegurar innovaciones
exitosas eg un mercado, podria ser mas capaz de justificar la aplicacién de recursos para su
desarrollo.

8 El hecho de que la capacidad superior de una compafiia grande integrada de elevar el capital sea un reflejo de la
imperfeccién del mercado de capital o si es una ventaja genuina de eficiencia otorgada por la integrada es una
cuestion complicada que no se puede resolver aqui. Es cierto que si una compafiia A puede aumentar sus fondos
para asumir una inversién X dado que los inversores saben que estaran protegidos por la amplia gama de
operaciones y fuentes de ingreso de A en caso de cualquier pérdida posible si dicho proyecto termina siendo un
fracaso, mientras que la compatfiia B no puede elevar su capital para esa misma inversién, existe un elemento de
imperfeccién en el mercado de capitales; puede decirse que la ventaja de la compafiia integrada A sobre la compaiiia
no integrada B es esenciaimente privada y estratégica. La prueba apropiada sobre si se debe realizar una inversion
en particular es seguramente el riesgo de dicha inversidn, no el riesgo que afectaria al inversor; esta tltima podria
ser grande o pequefia segtin el mero tamafio o diversificacién del prestador. Vea toda la discusion de este punto en
la nota 117. Un argumento relativamente contrario se encuentra en George J. Stigler, Imperfections in the Capital
Market {Imperfecciones del mercado de capitales), Jour Pol. Econ. {junio de 1967). LXXV: 287-292.

En el caso donde la ventaja de A surge del hecho de que se encuentra en una mejor posicién para percibir la
oportunidad de inversién o para asegurar su éxito, podria ser una genuina ventaja social de eficiencia de integracién.

Toda esta 4rea es una en la que los economistas no han desarrollado por completo juicios normativos satisfactorios.
Debido a que el escritor actual ha lidiado con el problema en cierto nivel (en colaboracién con M.G. de Chazeau),
podria excusarse de citar hasta cierto punto el estudio anterior: La teoria econémica generalmente ha encontrado
el caso mds fuerte de imperfeccion del mercado en las condiciones necesarios para el progreso econémico... Aqui, de
existir en algun lugar, la seguridad de la posicion establecida, otorgada por el tamafio y la integracion, podria ser
necesaria para equilibrar los peligros de experimentos largos y costosos, de gastos a largo plazo en la investigacidn
y desarrollo de productos y procesos nuevos, y de las exploraciones para revelar nuevas fuentes de petréleo y nuevas
formas para desarrollar sintéticos que tomen su lugar. Se puede realizar un caso Iégico sobre la propuesta de que los
beneficios publicos de estas ventajas de una compa#fia grande integrada verticalmente ~de su mayor sensibilidad a
las oportunidades de inversién, habilidad para dirigir fondos y voluntad para utilizarlos a tasas anticipadas de
rendimiento relativamente bajas. Integration and Competition in the Petroleum Industry {Integracién y competencia
en la industria petrolifera) (New Haven: Editorial de la Universidad de Yake, 1959). 278.

“Las posibles contribuciones [de la integracién a la innovacién] varian, pero la basica se encuentra en la naturaleza
de los incentivos inherentes a la propia integracién, que surjan del fortalecimiento y apoyo mutuo que se prestan
entre si las operaciones independientes de la compafia. La propiedad de grandes cantidades de crudo agrio
practicamente inutilizable dio a Standard Oil un motivo urgente para disefiar un proceso de desulfuracién y de
aplicarlo ampliamente una vez se disefiase. Los méargenes bajos y precarios de los refinadores brindaron fuertes
incentivos para minimizar los costos de descargar el petrélec en la refineria y distribuir sus productos, sino que
préacticamente fueron obligados a desarrollar tuberias... para mejorar la eficiencia de su transporte de barcazas y
tanqueros, y para impulsar la racionalizacién de su mercadeo. Las fuertes inversiones en las instalaciones de
refinamiento y mercadeo, asi como la reduccion de la produccién de crudo en California, sin duda estimularon a
Union Oil a adquirir terrenos de esquisto y a estudiar métodos para utilizarlos. Podriamos seguir, pero el punto es
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TRADUCCION OFICIAL

Existen peligros compensatorios incluso en la industria no regulada que giran alrededor de la
posibilidad de que la integracién puede proteger, reforzar, 0 extender el poder de monopolio
(horizontal) preexistente. El problema se ha discutido mucho y no emprenderemos esfuerzos para
analizarlo aqui,® pero estos peligros se acentian con el monopolio y la regulacion. La integracién
vertical hacia atrds es una forma posible de eludir la regulacién en la explotacion del poder del

simplemente que, en una operacion estrechamente integrada, el fracaso, irritacién, necesidad o excedente en
cualquier nivel o proceso de la industria crean un desequilibrio que provoca la existencia de actividades
compensatorias con beneficio social en otros niveles.

Mientras mds grande sea el frente de exposicién de las operaciones comerciales de la firma, mayor serd la
probabilidad de que los expertos en su organizacién reconozcan las potencialidades de una idea o producto nuevo
en la aplicacién comercial y, mientras mayores sean los intereses comerciales de la firma, mds probable serd que
dirija sus recursos al desarrollo de dicha idea. Pp. 309-310.

El conocimiento imperfecto y la competencia imperfecta son caracteristicos de todos los mercados reales, incluidos
los mercados de capitales. Es por estas imperfecciones que la planeacién y presupuestacion de desembolsos de
capital son funciones administrativas esenciales y la integracién puede contribuir a un rendimiento mds efectivo. La
Firma A, la cual integra varios niveles de produccién y procesamiento, pudiere tener mejor conocimiento que la firma
B, la cual opera a un solo nivel, sobre cudles inversiones son rentables para la inversioén privada y continuardn
abasteciendo una necesidad publica. También puede ser que A y B reconozcan una oportunidad de inversion
socialmente rentable, pero, debido a que el mercado de fondos crediticios es imperfecto, solo A podra efectuar la
financiacién necesaria bajo términos aceptables... dicha ventaja seria la capacidad superior de A de reducir los riesgos
reales o de percibir todos los beneficios de la inversién al adaptar un proyecto en especial a su estructura integrada
con ventajas consecuentes de sostenimiento o fortalecimiento en mds de un nivel de operacién. Por ejemplo, podria
pagarle a una compafiia petrolera integrada, pero no a un desconocido, para que convierta los subproductos del
petréleo en detergentes sintéticos, transportarlos al mercado con sus propios camiones y venderlos en sus propias
estaciones de servicio debido a que los costos afiadidos del proyecto son leves y ya tiene instalaciones para hacer
parte del trabajo.

Parece imposible dudar que, debido al acceso superior a los conocimientos, oportunidades, incentivos, recursos o
debido a que ya poseen parte de la capacidad necesaria y se requiere de relativamente poco capital afiadido para
realizar la nueva funcion, las firmas integradas pueden realizar inversiones que, en otro contexto, no se harian,
inversiones que podrian demostrarse que se pueden justificar econémicamente en el sentido de que afiaden al
producto social una cantidad suficiente de bienes y servicios para justificar el uso de los ahorros para esto en lugar
de para alguna otra cosa. (tbidem, 260-261).

Para un argumento similar, interpretar la “integracién como un ajuste de riesgo e incertidumbre”, lo cual, al
“aumentar el conocimiento y el control”, promueve la eficiencia, reduce varios costos relacionados a seguros y, en
ciertas circunstancias, vuelve comercialmente posible la adopcién de nuevas tecnolégicas reductoras de costos, vea
el articulo de H. R. Jensen, E. W. kehrberg y D. W. Thomas, Southern Econ. Jour. (abril de 1962), XXVIII: 378.384.

9 Vea el intercambio de Blake & Jones con Bork y Bowman, nota 21; también el Bilateral Monopoly, Successive
Monopoly and Vertical Integration (Monopolio bilateral, monopolio sucesivo e integracion vertical, Economica, n.s.
{mayo de 1960), XXVIi: 101-119; Dirlam y Kahn, Fair Competition (Competencia justa), 142-150 y passim; y de
Chazeau y Kahn, op. cit., 44-50 y passim.
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monopolio. 1° Consideremos la situacion ilustrada en la imagen 1: el nivel ideal de produccién no
es Q4 sino Qs, el precio eficiente no es Pssino P;, y este es el precio que estableceria una comision
reguladora eficiente (asumiendo, como antes, que el costo marginal también es suficiente para
cubrir el costo total promedio), siempre que la compafiia regulada sea capaz de comprar los
insumos A4 a un precio competitivo o que los produzca ella misma. Sin embargo, si la compafiia
(o sus funcionarios) fueren capaces de adquirir el control de la produccién de A o una participacion
beneficiosa en su titularidad y este estrato de la industria no se regulase a si misma, la compafiia
regulada podria apropiarse de todas las ganancias potenciales del monopolio de esta industria al
precio que cobré por A, lo cual seria A, el precio que, cuando se le agrego el costo marginal de
realizar la funcién B, arrojaria a la industria un precio maximizador de ganancia para el consumidor
final, 2. En este caso, la comisién de servicios plblicos comprometeria a la compafiia a su costo
de servicio, A, pero la Unica diferencia con respecto a la situacién de monopolio no regulada seria
que la misma cantidad total de ganancias, PsP3KL, iria ahora a los bolsillos del productor afiliado
no regulado de A en lugar de, en forma P:P+CD, a las arcas de la propia compafiia de servicios
publicos.t

Un segundo peligro particular para los servicios publicos es la tendencia A-J-W. Las compafiias
reguladas pueden desear integrarse indiferentemente de si pueden realizar las funciones afiadidas
de forma mas eficiente que los otros que ya lo hacen para expandir sus tarifas bases y sus
ganancias totales permitidas.*?

10 yea la p.28, nota 20, del volumen |

11 Este mismo resultado se puede demostrar, como lo hemos hecho en las lineas discontinuas de la imagen 1, al
preguntar qué seria en pro de un proveedor en monopolio del insumo A para cobrar si supiese que la funcion hacia
adelante, B, se realice solo al precio de MCs. La demanda derivada del producto A seria DDa, la demanda del producto
final menos el costo marginal de realizar la funcién B. En este caso, la funcién de ingreso marginal para la firma A
seria MRa, su punto de maximizacién de ganancia estaria en la interseccién de dicha funcién de ingreso marginal con
su MCa, su produccion optima seria Qq, su precio seria P3, a lo cual se agregarian los MCs, produciendo un precio
final de Ps. Como esto demuestra, la posibilidad de que el centro de la explotacién monopolistica del consumidor
simplemente se transfiera desde la fase de servicio publico, B, al estrato de suministro de insumo, A, no depende en
si de la integracién vertical; seria mejor para los proveedores de A en cualquier caso organizarse y extraer dichas
ganancias del monopolio, de ser posible. Sin embargo, no seria beneficioso para la compaiiia de servicio publico no
integrada permitirles que lo hiciesen porque un mayor precio de A se traduce en menores ventas, un menor tipo de
base y, por lo tanto, una menor ganancia total permisible. Por ello, tendria més incentivo para integrarse hacia atras
para producir el insumo por si misma.

12 yna ilustracion interesante de la contribucién competitiva de la integracién vertical y de sus posibles peligros se
encuentra en uno de los primeros casos en los que la Comisién Energética Federal certificé un gasoducto natural
competidor. La Michigan Consolidated Gas Company dependia casi por completo de sus proveedores de la
Panhandle Eastern Pipe Line Company. La relacién entre los dos fue tormentosa, especialmente durante e
inmediatamente después de la Segunda Guerra Mundial, momentos cuando habia poco suministro de gas v la
compafiia de Michigan alegé que la Panhandle favorecia a sus usuarios industriales. Cuando parecia que la Panhandle
no queria expandir su capacidad lo suficiente para cumplir con la creciente demanda del mercado de Michigan, la
casa matriz de esta tltima, la American Light and Traction, creé una subsidiaria, la Michigan-Wisconsin Pipe Line
Company, y solicité en 1945 ante la Comision Federal de Energia el derecho de colocar un ducto desde el suroeste
hasta el drea comercial de Michigan y Wisconsin. Panhandle se opuso, con la intencién de reservarse el mercado
para si sola. Dado que la Comisién no tenia la autoridad de exigir que Panhandle expandiese su capacidad con mas
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Esta es solo otra forma de llegar al punto mas general de que las defensas a la integracion
expuestas anteriormente asumen no solo la ausencia de la posibilidad de que pueda aumentar el
poder del monopolio, sino también que las firmas intenten maximizar ganancias. Cuando no se
les permite hacerlo, pero si se les permite recuperar todas las adiciones al costo, incluido el
rendimiento en todas las inversiones adicionales, la asuncién de operaciones en pérdida podria
conducir a una maximizacion de la ganancia. En este mismo sentido, dichos peligros de
integracion pueden persistir incluso en industrias no reguladas, ya que los administradores estan
dispuestos a subordinar la maximizacion de ganancia con el objetivo de aumentar el tamafio o
crecimiento de las firmas que administran.

El tercer peligro es aquel que también existe en las industrias no reguladas, pero se acentua por
su mayor poder de monopolio que normaimente existe en las compafiias de servicios publicos.
Una firma puede, por su integracion, excluir a competidores de una oportunidad justa de
competir. Esta posibilidad surge, como veremos, bajo la integracion conglomerada y en la vertical,
pero se puede demostrar mejor con esta titima. Cuando un monopolista de un servicio pablico
suministra su propio insumo, excluye por completo a los proveedores independientes de poder
vender en lo absoluto a toda la industria. La defensa tipica de la integracion asume que las
compafiias integradas continuaran, en puntos criticos, estando sujetas a una prueba del mercado
(las firmas integradas verticaimente compiten entre si y, posiblemente, también con firmas no
integradas en sus distintos niveles). En este caso, su eficiencia comparativa siempre esta sujeta
a una prueba y prevalecen sus incentivos de ser eficiente y progresista. No obstante, el
monopolista integrado verticalmente no esta sujeto a tal revisidn; por lo tanto, incluso si intentase
ser tan eficiente como fuese posible, no existe forma de saber si tiene éxito en dicha actividad.

Se puede alegar que estos peligros son los peligros del monopolio simple. Es al monopolio al que
le falta ese espiritu competitivo y de revision; es el monopolio el que esta al menos potenciaimente
sujeto al anquilosamiento gerencial o blsqueda de objetivos distintos a la ganancia.
Especialmente, con la presencia de la regulacion, la integracién puede extender el alcance de
dicho monopolio y la habilidad de explotarlo. Cuando un monopolista del servicio pablico decide
producir su propio equipo, también puede (pero no necesita) mediante este acto eliminar las
presiones y pruebas de la competencia desde el estrato de la fabricacion del equipo. De esta
forma, extiende el peligro del conservadurismo gerencial no probado y no incitado por la
competencia de la fabricacién de insumos.

rapidez, la integracion hacia atras por parte de las compafiias locales de distribucién demostré ser un medio esencial
para brindarles los suministros adicionales que requerian y, asi, liberarse de su completa dependencia de su
proveedor reacio.

Al mismo tiempo, la Comision Federal de Energia era consciente del peligro que surgia de que las compafiias locales
de distribucién a partir de entonces dieran preferencia a sus propios proveedores afiliados, cuyos precios
propuestos, como sucedié, eran mayores a los cobrados por Panhandle. Por elio, con la certificacion del ducto
competidor, intentd proteger los derechos de participacién de Panhandle en el mercado. Vea Nelson Lee Smith, op.
cit., 668-673.
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Lo que tenemos es, por un lado, ias posibles contribuciones de la integracion y, por otro, la
competencia para un desempefio eficiente y progresivo con cada dispositivo institucional de una
forma potencialmente compatible y no compatible con otras. No es sorpresa que el matrimonio
entre la competencia y la regulacidn sea dificil, con los términos del contrato sujeto a redefinicion
constante y las partes siempre buscando a sus respectivos abogados. Tampoco es sorpresa que
ningun economista sea capaz de prescribir un contrato ideal para todas las partes y todas las
circunstancias.

La economia de la regulacion
Principios e instituciones
por Alfred E. Kahn

Como presidente de la Junta de Aerondutica Civil a finales de la década de 1970, Alfred F. Kahn
presidié la desregulacién de las aerolineas. Su libro, publicado a principios de esta década,
presentd la primera integracion integral de la teoria econémica y practica institucional de la
regulacion econdmica. En su extensa nueva introduccion a esta edicién, Kahn estudia y analiza
la revolucién de la desregularizacion que no solo se ha llevado a aerolineas, sino que también ha
transformado las compafiias de servicios pablicos estadounidenses y las industrias privadas en
general en los ultimos diecisiete afios.

Pese a que la actitud con respecto a la regulacion ha cambiado varias veces en los afios de
intervencién y las regulaciones gubernamentales se han eliminado y disminuido, fa cuestion sobre
si regular mas o regular menos es un tema de constante debate, uno que la Economia de la
regulacién aborda de forma incisiva. Claramente continlia siendo el trabajo estandar para el
campo, un punto de inicio y herramienta de referencia para cualquiera que trabaje en las
regulaciones.

Kahn destaca que, pese a que ha habido cambios dramaticos en las industrias estructuralmente
competitivas —las aerolineas, empresas de transporte, servicios de corretaje de bolsas de valores,
trenes, buses, television por cable, petréleo y gas natural- se ha disuelto el consenso sobre la
conveniencia y necesidad del monopolio regulado en las compaiiias de servicios publicos bajo los
problemas de la inflacién, crisis de combustible y la experiencia traumdtica de las plantas
nucleares. Es especialmente franco sobre su evaluacion del efecto de la desregularizacion de las

aerolineas.

Su conclusién actual refleja su trabajo original seminal —que las distintas industrias requieren de
mezclas distintas de arreglos institucionales que no se pueden decidir con base en ideologias.

Alfred E. Kahn es profesor Robert Julius Thorne de Economia Politica de la Universidad de Cornell
y consultor especial de la Asociacion Nacional de Investigacién Econémica.

MIT Press
Instituto Tecnoldgico de Massachusetts KAHEP
Cambridge, Massachusetts 02142 0-262-61052-3
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Yo, HUNDRY ALNARDO MARQUINA MORENO, traductor e intérprete oficial en los idiomas inglés
y espafiol registrado en el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de
Colombia conforme al Certificado de Idoneidad num. 177 del 17 de julio de 2018 expedido
por la Universidad de Antioquia, por medio de la presente certifico que soy competente
en los idiomas inglés y espafiol, que he realizado esta traduccién al idioma espafiol a
partir del documento en idioma inglés que he tenido a la vista y que la misma es una
traduccién fiel y completa del original.

EN FE DE LO CUAL, coloco mi firma y fijo mi sello en todas las paginas de esta traduccidn
en la ciudad de Bogotd D.C., Colombia, a los veinte (20) dias del mes de octubre del afio
2018.
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INTRODUCCION

1. La presente Gufa de Integraciones Empre-
sariales (en adelante, Guia) tiene por objeto
proporcionar una orientacién sobre la mane-
ra como la Superintendencia de Industriay
Comercio (SIC) se aproxima al estudio de las
solicitudes de autorizacién de una operacion
deintegracién. Asimismo, en el presente do-
cumento se presentan los criterios de andlisis
que en general utiliza la SIC, para determinar
si con la operacién proyectada, podria pro-
ducirse unaindebida restriccién de la libre
competencia, en los términos de |a Ley 1340
de 2009, Ia Resolucién No. 10930 de 2015 y las
“nés normas concordantes.

2. De conformidad con el articulo 9 de la Ley
1340 de 2009, cuando las empresas intervi-
nientes demuestren que cuentan con menos
del 20% de participacidn conjuntamente
evaluadas, en cada uno de los mercados coin-
cidentes o en cada uno de los eslabones de |3
cadena de valor que resulta ser comun entre
ellas, las integraciones notificadas se entien-
den automdticamente autorizadas. Por esta
razon, en la presente Guia no se aborda en de-
talle lo referente al trdmite de notificaciones.

8. Dadas las particularidades de cada mer-
QO, esta Gufa no tiene por objeto resolver

as aquellas cuestiones que se puedan
presentar en todos los casos, ni realizar afir-
maciones absolutas sobre la interpretacién de
fas normas aplicables. El analisis que hace la
SIC en materia de integraciones empresariales
es de naturaleza dindmicay flexible, atendien-
do las particularidades de cada operacidn. En
consecuencia, la presente Gufa noincorpora
principios absolutos y solamente tiene efec-
tos ilustrativos.

&. Mediante los andlisis efectuados a una
operacién de integracién, la SIC propenderd
por la proteccién de la libre competencia en
los mercados afectados con el propdsito de
garantizarla libre participacion de las empre-
sasen el mercado, el bienestar de los consumi-
doresylaeficiencia econémica.

5. Enesta Gufase sefialan las diversas fases
del procedimiento de evaluacién de una ope-
racion de integracién. Aquellas operaciones de
integracion en las que desde la Fasel. Eva-
luacidén preliminar no se visilumbren efectos
negativos sobre |3 competencia, serdn autori-
zadas sin necesidad de continuar con la Fase
Il. Estudio de fondo. Por el contrario, aquellas
operaciones de integracién en las que de
acuerdo con lainformacién disponible no se
descarten efectos negativos sobre la compe-
tencia, requerirdn el paso a la Fase . Estudio
de fondo, con el fin de contar con mayor infor-
macion que permita un andlisis mds profundo
sobre los potenciales efectos de la operacién.

6. En general, la SIC desarrolla el andlisis de
las operaciones de integracién en las siguien-
tes etapas: (i) Definicién del mercado relevan-
te; (ii) andlisis de la estructura del mercado re-
levante definido: concentracién, dominancia,
competencia potencial y barreras a la entrada;
(iii) andlisis de los potenciales riesgos para la
competencia en caso de perfeccionarse la ope-
racidn: efectos unilaterales y coordinados; y
(iv) estudio de las eficiencias que contrapesen
dichos riesgos. Dependiendo del nivel de
complejidad de cada caso, el andlisis de la SIC
podra omitir una o varias de las etapas antes
mencionadas. El andlisis se hard caso por caso.
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NORMATIVIDAD
APLICABLE

7. El procedimiento aplicable es sefialado por
los articulos 9,10y 11de la Ley 1340 de 2009, |a
Resolucién No. 10930 de 2015 y demds normas
concordantes, Ias cuales modificaron el capi-
tulo segundo del titulo VIl de la Circular Unica
dela SIC.

DEFINICIONES

8. Aiio fiscal: De conformidad con lo dis-
puestoen el articulo 14 del Decreto 111 de 1996,
Estatuto Orgdnico del Presupuesto, el affo
fiscal comienza el 1de eneroy termina el 31de
diciembre de cada afio.

Parreras de entrada: En general, pue-
en entenderse como factores que retrasan,
reducen o impiden la entrada de nuevas em-
presas a un mercado determinado. En conse-
cuencia, las barreras de entrada pueden facili-
tar el ejercicio de poder de mercado®.

10. Barreras de expansion: En general,
pueden entenderse como factores que retra-

1 Verintegracion Protabaco/Coltabaco, Resolution No. 29937 de 2010

san, reducen o impiden el crecimiento de quie-
nes compiten enun determinado mercado. Al
igual que las barreras de entrada, |a existencia
de barreras de expansién puede facilitar el
ejercicio de poder de mercado.

11. Es posible clasificar las barreras de entra-
day de expansién en dos categorfas:

- Barreras estructurales: Surgen de
las condiciones bésicas del mercado como
los costos, la demanda, la tecnologia
requerida, entre otras. Algunos ejemplos
de la existencia de barreras estructurales
son: (i) La existencia de econom(as de
escala; (ii) la existencia de altos costos
hundidosy de lenta recuperacién; (iii) Ia
existencia de un competidor (o un grupo
reducido) que controla un activo esencial
eirremplazable para la produccién de un
bien o servicio; (iv) cuando competidores
del mercado tienen acceso a una tecno-
logia superior, de dif(cil acceso para un
competidor entrante o para competido-
res rezagados;y (v) cuando existen econo-
mfas dered en el mercado.

- Barreras legales: En general corres-
ponden a disposiciones gubernamentales
como la exigencia de licencias de operacion,
la proteccién de derechos de propiedad
intelectual, limites a la participacién de las
empresas en el mercado, entre otras.

12. Cadena de valor: Enlos términos de la
Resolucion No.10930 de 2015 es el:

“(..) conjunto de actividades a partir de las
cuales es posible generar un ordenamien-
to en el que el producto obtenido en una
actividad resulta ser insumo para otra. De
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esta manera, cada actividad o eslabén le
adiciona sucesivamente valor a los bienes
o servicios al momento de analizar tal
proceso desde la generacidn del producto
hasta que llega al consumidor final”.

13. Integracién horizontal: Es aquellainte-
gracion que se presenta entre agentes de mercado
que compiten en el mismo eslabén de una cadena
de valor, en un mismo mercado relevante.

14. Integracion vertical: Es aguella inte-
gracién que se presenta entre agentes de mer-
cado que participan en diferentes eslabones
de una misma cadena de valor.

. Control: Enlos términos del numeral
4 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, se
define el control como:

“(..) la posibilidad de influenciar directa o
indirectamente la politica empresarial, la
iniciacidn o terminacién de la actividad de
la empresa, la variacién de la actividad a la
que se dedica la empresa o la disposicién
de los bienes o derechos esenciales para el
desarrollo de la actividad de la empresa”.

El ejercicio del control puede ser de manera

directa o indirecta, o incluso puede existir un

control conjunto ejercido por dos o mds em-
as sobre otraen el mercado?

16. Cuota de mercado: Es una medida del
tamafo relativo de una empresa en un merca-
dorelevante determinado. La variable sobre
la que se efectla dicho cdlculo puede variar
dependiendo del mercado correspondiente y
la actividad principal desarrollada por las em-
presas. Lasvariables generalmente utilizadas

2 Verintegracion Isagen/EEB, Resolurion No. 5545 de 2014 y Resolu-
cion Ne 32135de 2014,

........

corresponden, entre muchas otras, al valor de
las ventas, volumen de las ventas, capacidad
de produccidén, volumen y/o valor de importa-
cionesy numero de clientes.

17. Deber de informar: Obligacion pre-
vista enla Ley 1340 de 2009, segiin la cual

fas empresas tienen el deber de informar
previamente a I3 SIC sobre las operaciones
que se proyecten llevar a cabo para efectos

de realizar unaintegracién, cualquiera seala
forma juridica de la operacién proyectada. E
deberde informar puede darse en una de dos
modalidades: (i) Notificacidn; y (ii) solicitud de
pre-evaluacién.

18. Empresa: La nocién juridica de empresa
se establece en el artfculo 25 del Cadigo de
Comercio en los siguientes términos:

“Se entenderd por empresa toda actividad
econémica organizada para la produc-
cién, transformacién, circulacién, admi-
nistracién o custodia de bienes, o para la
prestacién de servicios. Dicha actividad se
realizard a través de uno o mds estableci-
mientos de comercio”.

19. Forma juridica de una integracion:
Hace referencia a la modalidad o vehiculo juri-
dico a través del cual se materializa un cambio
en la situacién de control de una o mds em-
presas, ifneas de negocio y/o activos. Puede
ser, por ejemplo, una adquisicion de acciones,
compra de activos, fusidn, escisidn, creacién
de unaempresa, alianzas empresariales, con-
tratos de franquicia, entre otras.

20. Grupo empresarial: De acuerdo con el
artfculo 28 dela Ley 222 de 1995, se presenta
cuando entre una sociedad matriz y sus su-
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bordinadas y/o filiales existe un vinculo de
subordinaciény una unidad de propésito y
direccién. Hay unidad de propésito y direccién
cuando la existencia y actividades de todas
las entidades persiguen la consecucién de un
objetivo determinado por 1a matriz o contro-
lante, en virtud de la direccién que esta ejerce
sobre el conjunto, sin perjuicio del desarrollo
del objeto social o actividad individual de cada
unade las empresas® En todo grupo empresa-
rial se infiere la unidad de control.

21. Intervinientes en unaintegracion:
Enlos términos de la Resolucién No.10930 de
2015, deben entenderse como intervinientes:

‘ “(..) aquellas empresas que hacen parte de
la operacién de integracidn que se proyec-
tarealizary que ejercen una misma acti-
vidad econdmica o pertenecen a la misma
cadena de valory que puede tener efectos
en el mercado nacional”.

La definicidn de interviniente debe ser en-
tendida, de acuerdo con el artfculo 2 de la Ley
1340 de 2009, como “todo aquel que desarrolle
una actividad econémica o afecte o pueda
afectarese desarrollo, independientemente
de su forma o naturaleza juridica y en relacién
con conductas que tengan o puedan tener
efectos total o parcialmente en los mercados

ionales, cualquiera sea la actividad o sec-
toreconémico”.

22. Mercado relevante: Mercado en el
que se afectaria la competencia como conse-
cuencia de la operacidn de integracidn. Estd
compuesto por el mercado de productoy el
mercado geografico. Cuando se hace referen-
cia al mercado de producto, este concepto

B Superintenoencia de Suciedades. Resolucion No 2467 det 18 de cep-
tiembre de 1997,

incluye los bienes o servicios coincidentes de
las intervinientes, o aquellos que pertenezcan
a unamisma cadena de valor.

23. Notificacién: Una de las modalidades
del deber de informar previsto en la Ley 1340
de 2009, la Resolucién No. 10930 de 2015 y
demds normas concordantes, consistente en
la obligacién de notificar ala SIC, previo a su
perfeccionamiento, una operacién de integra-
cién que cumpla con los supuestos previstos
en el artfculo 9 de la Ley 1340 de 2009y en I3
cual las empresas intervinientes cuenten en
conjunto con menos del 20% en cada uno de
los mercados involucrados.

24. Participante del mercado: Se consi-
dera que un agente econémico participa en

un mercado determinado cuando se verifica al
menos uno de los siguientes supuestos: (i) Que
el agente econémico realice actividades comer-
ciales en dicho mercado (sea directamente o a
través de una empresa sobre la cual ejerce un
determinado control); o (ii) que aungue en el
momento especificodelaintegracién el agen-
te econémico no obtengaingresos en el merca-
do involucrado, exista evidencia de que cuente
con la capacidad (en términos de activos, capi-
tal humano, capacidad financiera, entre otras)
y haya ejecutado acciones que le permitan ala
Autoridad considerar que realizard transaccio-
nesyobtendrd ingresos en dicho mercado en el
futuro cercano®.

25. Producto: En los términos del numeral
6 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, es
“todo bien o servicio”.

& Ver integracion Exito/Super Inter, Resclucién No 54416 de 2014 y caso
AlienergyMolinas Roa/Molines Florhuila, Resolucién No. 3/03 de 2013,
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26. Solicitud de pre-evaluacién: Una de
las modalidades del deber de informar previs-
toenla Ley 1340 de 2009, I3 Resolucién No.
10930 de 2015y demds normas concordantes,
consistente en la obligacion de presentar una
solicitud de autorizacién a la SIC, de manera
previa al perfeccionamiento de una operacién
de integracién, cuando se cumplan los supues-
tos previstos en el articulo 9 de la Ley 1340 de
2009y las empresas intervinientes cuenten en
conjunto con més del 20% de cada uno de los
mercados involucrados.

27. Sustituibilidad de la demanda: Me-
dida del grado en que los productos son con-
siderados intercambiables por el consumidor

uario, porque presentan caracteristicas
similares, satisfacen las mismas necesidadesy
tienen precios similares. La sustituibilidad des-
de el punto de vista de la demanda determina
los productos que generan una presién compe-
titiva hacia una empresa respecto de un bien
determinado, lo cual podria disminuir o incre-
mentar el efecto restrictivo de una integracién,
segun sea el caso.

28. Sustituibilidad de la oferta: La
sustituibilidad de |a oferta mide el grado en que
otros actores estarian en condiciones de trans-
formar su produccidn actual, en cortoplazoy
cgn costos razonables, y dirigirla hacia los pro-
tos que hacen parte del mercado relevante.

.....
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PROCEDIMIENTO DE
PRE-EVALUACION

Etapas
Fase |. Evaluacién preliminar:

29. Esta etapa tiene una duracién méxima
de 30 dfas hdbiles, contados a partir del dfa
habil siguiente a la fecha de presentacion de
la solicitud de pre-evaluacién completa por
parte delasintervinientes. Una vez radicada
la solicitud, 1a SIC tiene 3 dias habiles, con-
tados a partir del dia siguiente a la recepcién
de la solicitud, para ordenar la publicacién de
la operacién de integracién presentadaenla
pdgina web de la Entidad, siempre y cuando
considere que lainformacidn allegada estd
completa, enlos términos del numeral 2.2 de
la Resolucién No. 10930 de 2015.

80. Las intervinientes podran solicitar ala
SIC, antesde la presentacion dela solicitud de
pre-evaluacion, larealizacion de una reunién
preliminar para la revision de las condiciones de
la operaciényla documentacién requerida. Lo
anterior, con el fin de brindar orientacion y faci-
litar la presentacién posterior de la operacidn,
para darinicio a un trdmite de pre-evaluacién.

31. Lareunién preliminar serd coordinada
por el Grupo de Integraciones Empresariales,
previa solicitud de las intervinientes realizada
con cinco (5) dias hdbiles de anticipacidén ala
fecha propuesta para su celebracién.

32. 3 mencionada reunién preliminar, no
exime a las empresas del cumplimiento de lo
dispuesto en la Guia de Pre-evaluacion conte-
nida en el Anexo 1de la Resolucién No. 10930
de 2015. Asimismo, la realizacién de la misma
no tierneincidencia alguna en los tiempos



previstos en la Ley 1340 de 2009 para adelan-
tar trdmites de pre-evaluacidn, pues esta se

llevaria a cabo antes de su inicio, sin compro-
meter de manera alguna los términos con los
que cuentala SIC para su andlisis y decisién.

33. Surtido el tramite de la publicacién en la
pagina web de la Entidad, quien lo considere
pertinente contard con diez (10) dfas hébiles
para allegar ala Entidad las respectivas obser-
vaciones o comentarios que surjan respecto de
faintegracién que se pretende realizar.

34. Porsu parte, quien pretenda ser reco-
nocido como tercero interesado dentro de la
actuacion, contara con quince (15) dias habiles
tados a partir de la publicacién en la pagi-
naweb de la Entidad para allegar la solicitud
sustentando su calidad de consumidor o com-
petidory aportar y/o solicitar pruebas.

35. Los plazos anteriores no interrumpen el
término para efectos del pronunciamiento
final dela Entidad.

Fase ll. Estudio de fondo:

36. Sidentrode los treinta (30) dias habiles
previstos para la primera fase, la SIC no cuen-
ta con elementos suficientes que permitan
otorgar la autorizacién sin condicionamientos

a operacion de integracion, bien porque la
informacién recaudada no permite descartar
potenciales restricciones indebidas de ta com-
petencia derivadas de la operacién, o porque de
la evidencia recabada se desprenden eventua-
les preocupaciones en materia de competencia,
la SICdard paso ala segunda fase del trdmitey
asf o comunicard alasintervinientes.

37.Estafase estd prevista para que la SIC
recaude informacidn adicional, que pueda
considerarse Util para efectos de profundizar
el analisis de la operacién proyectada. El tér-
mino previsto para la segunda fase es de tres
(3) meses calendario contados a partir de la
fecha en que haya sido recibida Ia totalidad de
fainformacién solicitada en el oficio enviado
por la SICdonde se informa a las intervinien-
tes el inicio de la segunda fase.

88. Encasode que durante el estudio de
fondo de una operacién de integracién la SIC
considere necesario requerir a las intervinien-
tesinformacién adicional alasolicitada, enel
oficio enviado por |a SIC donde seinforma a las
intervinientes el inicio de la segunda fase po-
drd efectuar un requerimiento de informacion,
casoenelcual larespuesta completa que den
lasintervinientes al mismo dard paso al conteo
delos tres (3) meses calendario que tiene {a SIC
para decidir de fondo el trdmite iniciado.

89. Sin perjuicio de lo anterior, 1a SIC podréd
realizar requerimientos de informacién adi-
cionales en el transcurso del estudio de fondo
de unaintegracién, tanto alasintervinientes
como 3 terceros. Estos requerimientos adicio-
nales no interrumpirdn ni reiniciardn el térmi-
no de tres (3) meses con los que cuenta la SIC
para decidir de fondo el trdmite iniciado.

%0. En caso de que las intervinientes apor-
taranlatotalidad de la informacién sefialada
enlos anexos1y 2 delaResolucién No. 10930
de 2015 desde el inicio del trdmite de pre-eva-
luacién, y no fuera necesario requerir informa-
cidn adicional para el estudio de fondo de la
integracion, los tres (3) meses que tiene 13 SIC
para decidir de fondo el tramite iniciado, con-
tarian a partir de la fecha de comunicacion a
lasintervinientes del oficio donde se informa
el inicio de la segunda fase.




CONTROL

%41.Elrégimen de proteccidn de la compe-
tencia define el concepto de control en el
numeral 4 del artfculo 45 del Decreto 2153 de
1992. Control es |a posibilidad de influir en las
decisiones de otra empresa que se encuentren
relacionadas con la forma en que se comporta
en el mercado, a saber: (i) La politica empresa-
rial; (i) la iniciacién, terminacién o variacidn
de la actividad econdmica a la que se dedica

la empresa; (iii) la disposicién de los bienes

o derechos esenciales para el desarrollo de la
actividad dela empresa.

« El elemento esencial de la definicién de
trol es que una empresa tengala posibilidad de
influenciar el desempefio competitivo de |3 otra.

%3. No se requiere una demostracion de que
[a posibilidad de influenciar el desempefio
competitivo de una empresa se ha materia-
lizado en el pasado, tampoco es necesario
demostrar que se materializard en un futuro
cercano, la sola posibilidad de influenciar, es
suficiente para que exista control desde el
punto de vista del derecho de la competencia.

Tipos de Control

%4. Existen diferentes tipos de control, depen-
miido de las condiciones particulares de cada
nte del mercado. El control puede ser exclu-
sivo o conjunto, dependiendo de si el mismo se
ejerce de manera individual o mediante dos (2)
o mds empresas. Deigual forma, el control pue-
de ser positivo o negativo, dependiendo de si se
cuenta conla facultad de determinar las deci-
siones que afectan el desempefio competitivo
de fa empresa o de vetar las decisiones estraté-
gicas que afecten materialmente el desempefio

B Verintegracidn lsagen/EEB, Resolucidn No. 5545 de 2014 y Resolu-

ﬂ No. 32185 de 2014

1

45. No todos los tipos de control suponen
que el accionista controlante yla empresa
controlada puedan considerarse como un solo
agente econoémico en el mercado desde la pers-
pectiva del derecho de la competencia. Sola-
mente en aquellas situaciones en que ademds
de configurarse una situacién de control desde
el punto de vista del derecho de la competencia
(es decir se ejerza una influencia material) y
también se configure una situacién de control
desde el punto de vista del derecho societario,
en los términos de los articulos 260 y 261 del
Cdédigo de Comercio, se podrd hablar de que la
empresa controlantey la empresa controlada
constituyen un solo agente econdmico para el
derecho de la competencia.

46. En conclusién, solo en aquellos casos en
que |a empresa controlante ejerza una subor-
dinacién desde el derecho societario (bien sea
porque posee mds del 50% de las acciones con
derecho a voto; o porque puede elegir la mayorfa
de miembros de |a junta directiva; o porque me-
diante un acto o negocio ejerce unainfluencia
dominante), se podrd afirmar que la controlada
yla controlante son un solo agente econdmico.
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EXCEPCION DEL DEBER
DE INFORMAR

%7.Las empresas que se integren, fusionen o
reorganiceny puedan acreditar la existencia
de Grupo Empresarial o en las que las intervi-
nientes se encuentren bajo una misma unidad
de control en los términos artfculo 261 del Cé-
digo de Comercio, estardn exentas del deber
de notificacién e informacién ante la SIC, de
conformidad con lo dispuesto en el pardgrafo
3 delarticulo 9 dela Ley 1340 de 2009 y el nu-
meral 4 de la Resolucion No.10930 de 2015.

SUPUESTOS PARA
fNFORMAR

%8. La normatividad se ha referido de manera
genérica al término empresa para efectos de
denominar de forma general a la gran variedad
de sujetos que se encuentran sometidos al
régimen de integraciones empresariales. Sin
embargo, los sujetos que se entienden someti-
dos al régimen de integraciones empresariales
no son solo empresas, sino también otro tipo
de sujetos, como por ejemplo: las personas jurf-
dicas de cualquier tipo legalmente constituidas
en Colombia, las personas jurfdicas extranjeras
querealizan actividades de cardcter contrac-

|, 0 poseen bienes o derechos reales en el te-

orio colombiano o con efectos en el mismo,
o participan en sociedades colombianas y ac-
tiian en las mismas dentro de los presupuestos
legales del control o grupo empresarial. Tam-
bién se entenderdn sujetas a la norma aquellas
personas naturales que realicen actividades de
cardcter comercial o mercantil.

49. Se entenderd que estos sujetos se encuen-
tran cobijados por la norma, en la medida en que

las operaciones comerciales deban surtirse en
territorio colombiano o sus efectos se materiali-
cen en Colombia. Asf las cosas, las empresas que
proyecten llevar a cabo unaintegracién econé-
mica, sin importar la forma juridica de la misma,
deberdn informaria ala SIC, cuando se cumplan
los supuestos previstos en el articulo 9 de la Ley
1340 de 2008, y que son:

(i) El supuesto subjetivo.
(1) El supuesto objetivo.

Supuesto subjetivo

50. Elsupuesto subjetivo estd relacionado
con: (i) Aquellos participantes del mercado
que realizan una misma actividad econémi-
3, esto es, si producen o comercializan los
mismaos bienes, o prestan el mismo tipo de
servicio; y (i) aguellos participantes que per-
tenecen a una misma cadena de valor$, en los
términos previstos en esta Gufa.

Supuesto objetivo (Test de activos e ingresos
operacionales)

51. El supuesto objetivo hace referencia al
umbral, medido en ingresos operacionales o
activos totales de las intervinientes, a partir
del cual surge la obligacidn de informar una
operacién de integracién empresarial. Son
dos los requisitos, advirtiéndose que sélo es
necesario cumplir con uno de los dos requisi-
tos anteriormente expuestos para satisfacer
el elemento objetivo?;

a) Que las empresas intervinientes, en
conjunto o individualmente considera-
das, hayan obtenido durante el afio fiscal

€ Articulu S, Ley 1340 de 2009

? En el caso de companias extranjeras las cifras de actives e ingresos
operacionales se calculan en pesos con el cambio oficial a 3 fecha de
elaborac on del estado financiero correspondiente.
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anterior ala operacién proyectada, ingre-
sos operacionales superiores al monto
gue en salarios mnimos legales mensua-
les vigentes haya establecido 1a SIC, o

b) Que, al finalizar el afio fiscal anterior
ala operacién proyectada, las empresas
intervinientes, en conjunto o individual-
mente, tuviesen activos totales supe-
riores al monto que en salarios minimos
haya establecido la SIC.

52. Para determinar los ingresos operaciona-
les y los activos totales, tinicamente se ten-
drdn en cuenta aquellos obtenidos o ubicados
en territorio nacional, tanto por las empresas
rvinientes, como por aquellas empresas
que cumplan las siguientes condiciones: (i)
Se encuentren vinculadas en virtud de una
situacion de control con las empresas intervi-
nientes; y (ii) desarrollen la misma actividad
econdémica o se encuentren en la misma cade-
na de valor de las empresas intervinientes.

53. Porotrolado, la norma establece un
tercer umbral que no hace parte de los supues-
tos, pero que determina el tradmite que las
intervinientes deberdn adelantar ante la SIC.

B54. Cuandolasintervinientes en la operacién
tienen en conjunto el 20% o mds del mercado
vante, tendrdn el deber de informarala

SIC, mediante el trdmite de pre-evaluacién, la
operacién para efectos de poder integrarse. En
caso contrario, si bien la operacién se entien-
de autorizada, las empresas deberdn informar
ala SIC previamente la operacién, mediante el
trdmite de notificacién.

§5. Asflas cosas, Ias operaciones deberan ser
informadas mediante el tramite de pre-evalua-
cion, silas empresas cumplen con:

= El supuesto subjetivo

»El supuesto objetivo (es decir, si los acti-
VOS 0 ingresos operacionales, segtin sea el
caso, superan los montos previstos)y,

=Sitienen el 20% de participaciénen el
mercado.

56. Unavezinformadala operacion, la SIC
podrd aprobarla, objetarla o condicionarla.

87. Las operaciones deberan ser notificadas
silas empresas cumplen con:

= El supuesto subjetivo

=El supuesto objetivo (es decir, si los acti-
VOS 0 ingresos operacionales, segdn sea el
caso, superan los montos previstos), pero

-En conjunto cuentan con menos del 20%
de participacién en el mercado relevante,
casoen el cual seentenderd autorizada la
operacion.

I T I T T S T T T S
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DEFINICION DEL
MERCADO RELEVANTE

58. La definicién del mercado relevante bus-
ca establecer cudl es el conjunto de agentes,
bienes o serviciosy sus precios correspondien-
tes, cuya produccion, abastecimiento, distri-
bucién o consumo debe ser examinado con
el objeto de determinar quiénes estdn some-
tidos a informar operaciones de integracién
econdémica, asf como los efectos restrictivos
o benéficos sobre la competencia que puedan
derivarse de lamisma. Con el fin de delimitar
el mercado relevante correctamente, éste
debe comprender todas las alternativas dispo-
ges para los consumidores de los productos
abricados u ofrecidos por las empresas que
se estdnintegrando e incluir aquellas fuentes
que los participantes del mercado consideran
su competencia. La definicién del mercado
relevante es propia de los trdmites de autori-
zacion de integraciones empresarialesy pue-
de norealizarse por parte de la autoridad en
otras actuaciones administrativas, como por
ejemplo, en investigaciones sancionatorias
por casos de cartelizacién empresarial.

59. Ladefinicién del mercado relevante se
realiza desde dos perspectivas: (i) La dimen-
sién desde el punto de vista del producto,

) la dimensién geogrdfica. La dimensién
del mercado producto se refiere al grupo de
productos que los consumidores consideran
sustitutos cercanos, mientras que la dimen-
sién geografica hace referencia al drea geogré-
fica mds pequefia en la cual los oferentes, si
actian comounasola firma, pueden influir de
manera rentable en el precio, calidad, varie-
dad, servicio, publicidad, innovacidn y otras
condiciones de competencia propias del mer-

cado analizado. El mercado geografico puede
serfocal, regional, nacional o mundial con
efectos en Colombia.

Mercado relevante de producto

60. En primera instancia, se determina el
sector donde los participantes del mercado
desarrollan su actividad, con el fin de realizar
un diagndstico general sobre las caracteristi-
cas del mercado donde se localizan. Es impor-
tante “conocer el negocio” en el cual las em-
presas desarrollan su actividad para entender
su comportamientoy el de sus competidores.

61. Paraidentificar el mercado de producto
se tienen en cuenta fundamentalmente facto-
res del lado de la demanda. Adicionalmente,
se analizan otras caracteristicas del mercado
que eventualmente pueden incidir en la deter-
minacién del precio.

Consideraciones del lado de la demanda

62. Esimportante contar con la mayor infor-
macion posible proveniente de las empresas
intervinientes, ya que son quienes mejor cono-
cen su actividad. Para ello se solicitan todos
los estudios de mercado de que dispongan,
asicomo la descripcién de los productos o
servicios en términos de caracteristicas, usaos,
preciosy cantidades vendidas. Igualmente,
se solicita informacién sobre los productos
considerados como sustitutos justificando
razonablemente dicha sustitucién,

63. Paraestablecer correctamente aquellos
bienes y/o servicios que pueden ser considerados
como sustitutos por los consumidores, es necesa-
rio analizar factores que determinan el grado de
sustitucion delos productos o servicios.
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64. De esta manera, el mercado de producto
deberd incluir aquellos productos hacia los
cuales se desplazarfan los consumidores en
caso de que se produjera un incremento pe-
quefio no transitorioy significativo en el pre-
cio de cualquiera de los productos o servicios
ofrecidos por las empresas a integrarse, per-
maneciendo el precio de los demds productos
y/o servicios constante (test del monopolista
hipotético).

Caracteristicas del producto o tipo de servicio
prestado

65. Con el fin de definir si las caracteristicas
del producto o servicio son similares a las

tro candidato a sustituto, se estudia si
las materias primas utilizadas, ingredientes
activos® insumos utilizados o caracteristicas
especificas y forma de prestacién del servicio
son equivalentes, de tal forma que las propie-
dades ffsicas, técnicas y caracterfsticas gene-
rales que definen los productos o servicios los
hacen sustituibles para el consumidor. De esta
manera, las caracteristicas de los productos o
servicios son el primer indicio para establecer
la sustituibilidad, sin embargo, éste no es un
elemento concluyente porlo que se estudian
otros atributos del producto o servicio.

66. Altratarsede un servicio, en la defini-
del mercado relevante de producto, las
caracteristicas que permiten definir si existen
servicios sustitutas serdn distintas a las que
se tienen en cuenta para una empresa pro-
ductora o distribuidora. As(, cuando hacemos
referencia a los servicios, algunas de las carac-
terfsticas a tener en cuenta son la cobertura
del servicio, oportunidad y agilidad, disponibi-
tidad, garantias ofrecidas y cumplimiento.

8 Por ejemplo para e andlisic de integraciones del sector farmaceutico

S

Usos generales del producto (finalidad del
servicio)

67. Elgrado en que dos productas o servicios
son funcionalmente intercambiables es una
fuente importante para determinar si es pro-
bable que exista sustitucion entre ellos. No
obstante, se trata de una condicién necesaria
mds no suficiente para que dos productos
sean sustitutos entre sf, ya que los usos estan
definidos segtin las caracterfsticas del consu-
midor o usuario, sus preferencias y habitos.
Para efectos de este anélisis, se recurre a
estudios de mercado, estudios sobre el com-
portamiento habitual de los consumidoresy
sus actitudes y tendencias de consumo. De no
disponer de estos estudios se recurre a en-
cuestas a consumidores.

Precio del producto

68. Existen diferentes herramientas cualita-
tivasy cuantitativas que permiten analizar el
comportamiento de los precios de los productos.

69. Unadeellases |a estimacién de elastici-
dades que permite determinar cambiosen la
cantidad demandada de un producto frente
acambios en su precioy cambios en el precio
de los productos sustitutos. Asi, Ia elastici-
dad precio de la demanda permite cuantificar
las variaciones porcentuales en la cantidad
demandada ante cambios porcentuales en el
precio del producto. Por su parte, la elastici-
dad cruzada de la demanda permite cuantifi-
car en qué medida el incremento del precio de
un producto ocasiona un desplazamiento de
sus consumidores hacia la demanda de otro
producto porcentualmente hablando. Cuanto
mayor sea la sustituibilidad entre dos pro-
ductos desde la perspectiva del consumidor o



usuario, mayor sera el desplazamiento de los
consumidores del primero hacia el segundo,
como consecuencia de un aumento significa-
tivoy no transitorio del precio del primero,
manteniendo las demds variables constantes.

70. Tedricamente, la elasticidad cruzada

de la demanda es positiva para productos
sustitutos y serd mayor cuanto mayor es la
sustituibilidad entre ellos. Por el contrario, Ia
elasticidad cruzada de la demanda es negativa
para productos complementariosy cercana a
cero cuando los productos no tienen ninguna
relacion entre sf, es decir, cuando sus deman-
das son independientes.

71.aelasticidad permite conclusiones mds
acertadas sobre la sustituibilidad entre pro-
‘tos 0 servicios; sin embargo, en la mayoria

0s casos, su cdlculo requiere de informa-
cién estadfstica sobre series de precios, canti-
dades vendidas, estacionalidad de la demanda
y otras variables que afectan la demanda de
los productos producidos y/o distribuidos no
sélo por las empresas intervinientes, sino tam-
bién por los competidores®.

9§ Verintegracidn Protabaco/Coltabaco, Resolucion No. 2993/ de 2010
e integracidn Pepsi/Postobon, Resolucisn No. 79/16 de 2014,

72. La SIC preferird, en caso de contar con la
informacién necesaria, definir los productos
o servicios que hacen parte de un mercado re-
levante mediante el calculo de elasticidades.
Sin embargo, de no contar con lainformacidn
necesaria para estimar estas variables, serdn
utilizadas otras herramientas técnicas que le
permitan inferir, a través del comportamiento
de los precios y las ventas, cudl es el mercado
relevante de producto afectado con la opera-
cién de integracién.

73. Lacorrelacion de precios es otra herra-
mienta estadfistica utilizada para la definicién
del mercado relevante de producto. Asi, si dos
productos o servicios pertenecen al mismo mer-
cado relevante, sus precios tenderdn a moverse
enlamisma forma en el tiempo por lo que silos
precios de dos productos o servicigs evolucio-
nan en términos absolutos o relativos con un
alto grado de correlacién, se puede inferir que
forman parte del mismo mercado relevante.

La ausencia de una fuerte correlacién en los
movimientos de precios entre dos productos
y/o servicios por un periodo significativo previo
aunaintegracién, sugiere que no hacen parte
del mismo mercado relevante de producto.

74. Sin embargo, es necesario advertir gue
esta evidencia esindicativa, mds no suficiente,
para determinar si dos productos hacen parte
del mismo mercado relevante. Por lo anterior,
al utilizar el test de correlacién se corre el ries-
godeincluir dentro de un mismo mercado refe-
vante dos productos o servicios cuyos precios
hayan evolucionado de forma similar debido

al comportamiento de factores comunes (por
ejemplolainflacién o el aumento del precio de
algun insumo en comiin),perc no porque per-
tenezcan al mismo mercado relevante. Porlo
tanto, para evitar el riesgo de incluir dentro del

6.



mismo mercado relevante productos o servi-
cios que pertenecen a mercados distintos, los
test de correlacion serdn utilizados solamente
para descartar que dos productos o servicios
pertenezcan al mismo mercado.

75. La aplicacién de las herramientas des-
critas se utilizardn siempre y cuando las
empresas en estudio presenten todos los
antecedentes necesarios y suficientes para
efectuarlo. En la generalidad de casos, serd
necesario tener como minimo factores cuali-
tativos, tales como el andlisis del comporta-
mientoy las estrategias usuales adoptadas
porlos consumidores frente a cambios en los
precios relativos de los productos o servicios
deiados y los costos de cambio que pueden
inhibir 3 un nimero grande de consumidores
para optar por otros productos para el mismo
fin. Esimportante que, en los casos en que no
exista informacién de precios y/o cantidades
para el desarrollo de andlisis cuantitativos,
las empresas intervinientes aporten estudios
de mercado recientes que permitan apoyar

el andlisis cualitativoy llegar a conclusiones
razonables sobre la sustituibilidad.

76. También debe tenerse en cuenta al mo-
mento de analizar los precios que el precio
observado no se encuentre ya distorsionado
por el ejercicio previo de un poder de mercado.

ste fuere el caso, las conclusiones sobre el
comportamiento del mercado ante un aumen-
to en precios podrian serincorrectas.

Otras caracteristicas del mercado

77.Teniendo en cuenta que no todos los
mercados son iguales, en algunas ocasiones es
necesario incluir en la definicién de mercado
relevante el andlisis de otros factores como:

e w ok oe s ow
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(i) Competencia indirecta; (ii) mercados de dos
lados (economias de red); (iii) productos se-
cundarios o conexos; (iv) autoabastecimiento
y; (v) limitaciones asimétricas, entre otros.

78. L2 competencia indirecta se refiere a
aquellos productos que no son sustitutos
directos, pues estan dirigidos a satisfacer las
mismas necesidades del consumidor final.

79. Respecto de los mercados de dos lados,
es necesarioincluirlos en la definicién del
mercadorelevante, toda vez que en estos se
encuentra una plataforma que actiia como el
oferente y dos tipos de consumidores diferen-
tes que interactldan entre sf, en presencia de
economfas de red, siendo necesaria la existen-
cia de la mencionada plataforma, de tal forma
que permita que los usuarios de dos bienes o
servicios se encuentren®.

80. Los productos secundarios o conexos son
aquellos que son adquiridos como consecuencia
de la comprade un producto primario®?.

81. Finalmente, las limitaciones asimétri-
cas implican que no en todos los casos bajo
estudio el mercado relevante es el mismo, lo
anterior debido a que, en algunos mercados
de bienesy servicios donde dos bienes perte-
necen al mismo mercado relevante, el primero
resulta ser un buen sustituto del segundo,
pero no al contrario®.

A0 Los periddicos son un ejempla de marcado de dos lados ya que,
ademds de ser un elemento informativo pala un grupo de consumi-
dores {lectures), son también un espdacio de publicidad y propaganda
patd etro 1o de consumidores (anunciantes)

11 Porejemplo, el mercado de repues:os automotriices es conexo al
mercada de la venta de carros, toda vez gue un consumidor acude
al mercago de repuestos automotrices en la medida en que debe
reparar un vehfculo.

A2 Pyr ejemply, en los mercados de telecomunicationes como ld
telefonis mevily 13 fijc, el primeroresulta ser un buen sustituto dela
segunda pero no al contraro
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82. La SIC definird cuidadosamente el mer-
cado relevante con el fin de delimitar de la
forma mds precisa el marco en el cual se rea-
liza el andlisis que permite determinar si en
virtud de la operacidn, el ente integrado pue-
de influir de manera significativa en las con-
diciones de venta, especialmente al imponer
precios y/o limitar la produccién, distribucidn
0 prestacién del servicio.

Mercado relevante geogrifico
Integraciones horizontales

83. La definicién del mercado relevante geo-
grafico consiste en determinar el drea minima
esaria para que las empresas, actuando

hipotéticamente como una sola, encuentren
rentable aumentar sus precios siempre y
cuando los precios de todas fos productos
relevantes vendidos en otras dreas geografi-
cas permanezcan constantes. Es asf como se
define la zona en la que los participantes del
mercado desarrollan sus actividades, en la que
las condiciones de competencia son lo bastan-
te homogéneasy que puede distinguirse de
otras zonas debido a que las condiciones de
competencia en ella son diferentes o poten-
cialmente diferenciables.

84. Primero se determinard el drea donde las
.vidades de las empresas intervinientes

se traslapan. Luego se observan los costos de
transportey lalocalizacién de los comprado-
res. Partiendo de la ubicacién de las plantas
de produccién y/o puntos de distribucidn se
ird ampliando el mercado geografico hacia
aquellas regiones donde el consumidor tiene
acceso alos productos o servicios en igualdad
de condiciones, sin incurrir en mayores costos
que hagan que la decisién de compra sea otra.

85. Para una correcta definicion de los Ii-
mites del mercado geografico, se tendrd en
cuenta la participacion de las empresas en las
dreas analizadasy el comportamiento pasado
de los consumidores. Es importante analizar
las caracteristicas fisicas del producto®, cos-
tos de cambio®, costos de transporte, precios
relativos de los productos, patrones de carga
y bodegaje, frecuencia de despacho, compe-
tencia de importaciones o del exterior, entre
otros aspectos?s.

86. Adicionalmente, la SIC analizard la pre-
sién competitiva que ejerce el mercado exter-
no enlos bienes transables. Para lo anterior
se podrd abtener informacidn respecto del
volumen de las importaciones del producto

o los productos que conforman el mercado
relevante, analizando si existen barreras para
el ingreso de los mismos. Par fo tanto, de ser
necesario, se evaluard si existen demoras en
la entrega, volumen mfnimo, pagos anticipa-
dos en efectivo, diferencias entre el precio
deimportaciény preciointerno, la logistica
misma de |a importacién y la accesibilidad a
los puertos de desembarque, entre otros.

Integraciones verticales

87.Enrelacién conlas integraciones ver-
ticales, el andlisis anterior se realizard para
cada uno de los mercados relevantes donde
participen las empresas intervinientes que
proyectan laintegraciény que sean parte de
fa misma cadena de valor.

1B Son aquellos factores o atributas propios de un bien o producto que
determinan sus usos. Adicionalmente tambhién permiten diferenciarle de
otros bienes Entrelas caracterfsticas ffsicas de los productos podemos
encontrer presentacion, disefio, forma, perecibilidad, marca, etc.

34 Los custus de cambiu se refieren g aqueilos costus en que meurren fos
consumidores cuando cambian tas productos que enla actualidad consu-
men por productos que son ofrecidos en otras dreas geogrificas. Dentreo
de este concepto se tienen e Cuenta tanito el valur de los productus curio
el tiempu en que Incurren lus consumidures para realizar el cambio

1B Ver integracidn Exito/Czfam, Resolucién No. 381/1de 20i0; Integra-
cion Bodytech/Ngraic Fitness, Resolucion Mo, 43425 ae 201/ e
Integiacidn Terpel/EDS Las Vegas, Resolucion No 30853 de 2015,
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88. ti mercado geografico relevante estard
definido en funcién de las fuentes alterna-
tivas de aprovisionamiento de las materias
primas o insumos requeridos por las empresas
competidoras de la empresa interviniente
ubicada aguas abajo, su capacidad para abas-
tecerse de distintos proveedores ubicados en
diferentes dreas geograficas, asi como evaluar
las posibilidades o limitaciones que enfrentan
los proveedores alternativos de la empresa
interviniente ubicada en la fase de produccién
-aguas arriba- para atender al cliente.

89. El andlisis de delimitacién del mercado
geogrdfico, porlo tanto, permite establecer
ué tan significativo es el costo de adquirir

6un drea determinada el producto relevante
proveniente de otra area geografica, de tal ma-
nera que dicho producto o servicio satisfagala
demanda en las mismas condiciones de com-
petencia. Los criterios para definir el mercado
geografico en cada etapa de la cadena de valor
son los mismos que se describieron para las
integraciones de tipo horizontal.

Competidores y cuotas de participacidén

90. Unavez definido el mercado relevante e
identificados los competidores que participan
en éste, se procede a calcular las cuotas de

gticipacién.

91. Parael cilculo de las participaciones se
deberdn verificar las cifras de valor de las ven-
tas, volumen de ventas o cualquier otra varia-
ble que se considere adecuada®$, dependiendo
del mercado, de al menos el afio inmediata-
mente anterior a aquel en que se realizard la
operacion de integracion.

16 Las variables generalmente utilizadas son: produccidn, ventas en
unidades. valor de ventas, capacidad instalada, nanero de superfi-
cies, d-ea de superficie, niimero de clientes, etc.
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92. Asi mismo, se tendrdn en consideracion
los siguientes factores:

983. Grado de diferenciacidn y sustituibilidad
de los productos y servicios: en integraciones
horizontales, silos productos son homogé-
neosy los proveedores utilizan sistemas de
produccién similares, una de las variables
utilizadas para efectuar dicho cdiculo es la ca-
pacidad instalada. En productos diferenciados
por su calidad o su precio, seria mds apropiado
el cdlculo con base enfosingresos por ventas.

94. Anélisis dindmico de las cuotas: se anali-
zaranlasvariaciones de las cuotas de merca-
doen un periodo de tiempo significative. El
objeto de comparar la cuota de mercado de las
empresas antesy después de la operacién es
medir el impacto en el nivel de concentracién
que se da con la operacién de integracion.

95. Grado de madurez del mercado: gene-
ralmente, los efectos derivados de una inte-
gracién son mayores en mercados maduros
donde se agotan las posibilidades de nuevos
entrantesy donde lainnovacién no represen-
taun factor determinante.

96. Tamario relativo de las empresas: es im-
portante tener en consideracién la diferencia
entre las cuotas de participacién de las empre-
sas que proyectan laintegraciénylas de sus
inmediatos competidores. Dicho factor estd
relacionado directamente con la importancia de
las empresas que se integran, dadoquenoeslo
mismo que se integren las empresas lfderes de
unmercado aque lo hagan una empresa lidery
unaseguidora que no tenga un poder de merca-
do representativo o su participacion sea peque-
fia enrelacién con la delaslideres (andlisis de
las cuotas en valores absolutos y relativos).



Andlisis de las cuotas de participacién

97. Las cuotas de participacién son indica-
dores del poder de mercado y del dominio de
una empresa. Sin embargo, son indicadores
gue pueden estar sesgados en razon a que
solo tienen en cuenta elementos enddgenos al
mercado relevante. La SIC utilizard la partici-
pacidn de mercado de las intervinientes para
determinar si las mismas pueden restringir |a
libre competencia como resultado de la opera-
cién de integracidn. Asi, si como consecuencia
de I3 operacién planteada la estructura del
mercado no se modifica sustancialmente, en
principio no serfa necesario un andlisis mds
detallado que incluya barreras ala entraday

.os factores.

98. Incluso si el mercado se concentra como
consecuencia de fa integracién, la operacién
no necesariamente resulta enlacreaciéno
fortalecimiento de una posicién de dominio.
Para confirmar los efectos de la operacién,
fa SIC realizard un andlisis de indicadores de
asimetr{a y dominancia.

99. Enlasintegraciones verticales se reali-
zard el andlisis de las cuotas de participacién
para cada uno de los mercados relevantes
involucrados en la operacién. En el eslabdn
superior de la cadena, se determinaran las
.tas de participacién de las empresas pro-
veedoras de insumas incluyendo las impor-
taciones, basadas en el nivel de ventas, volu-
men, y cualquier otro indicador dependiendo
delanaturaleza delatransaccion. En el esla-
béninferior de la cadena, se calculardn cuotas
de mercado con base en el nivel de ventas en
pesos y/o volumen para determinar qué em-
presasrequieren de los mencionados insumos

y a quiénes podrian abastecer los oferentes de
insumos, diferentes a los involucrados en 13
operacién de integracién.

100. De otra parte, para evaluar si una inte-
gracion podria reforzar o crear una posicion de
dominio, se utilizan indicadores que describen
tanto el nimero como el poder de mercado
relativo de los agentes. El (ndice cominmente
utilizado es el [ndice Herfindahl-Hirschman
(IHH)¥, que se obtiene al sumar el cuadrado
de las participaciones de mercado de cada una
de las empresas competidoras en el mercado
relevante definido. En teorfa, este indicador
refleja el grado de integracién del mercado.

101. Otros indices de concentracion utiliza-
dos son: Nimero de Empresas Equivalentes
(NEE)*, los fndices LIDER, CR2 y CR4. El indica-
dor LIDER representa la cuota de participacion
de la empresa lider en el mercado, mientras
que los indices CR2 y CR4 representan respec-
tivamente la suma de las cuotas de participa-
cién delas dosy cuatro primeras empresas en
el mercado.

37 Secalcilaapartirde la suma de los cuadrados de 135 participacio-
nes de mercado delas firmas que fu componen.

N
IHH = Zs,?
i=1

Do1de S; esla parzicipacion porcentual de mercado de a firmaii yN
es el ndmero de -irmas presentes en el mercado. EHiHH toma valores
entre O (correspondiente a un mercado en competencia perfecta)y
10000 (que se obtiene cuando et mercado es un menopohio) De acaer-
do ai Departamento de Justiciay ala Comisién Federal de Comercio,
niveles superiores ¢ 2500 correspenden a mercagos altaments con-
centrados. Para mayor detalle ver. Herfindahl, 0. Concentraion in the
U 5. SteeiIndustry (Doctoral Dissertation). Columbia University, 1950;
Hirschiman, A. National Power and the Structure of Foreign Trade.
Berkeley: University of Calitarnia Press, Bureau of Business and Eco-
nomic Research, 1945, y, U.S Department of Justice and The Federal
Trade Commission. (2010). Horizontal Merger Guidelines.

A8 EI Namero de Empresas Equivalentes cansiste en el ndmero de
empresas deigual tamafio que generarfan un valor determinado del
IHH Siel nimero de empresas existentes en el mercado analizade
es mayor, entonces el valor del IHH cbtenido se puede explicar por (3
desigualdad existente ent-e los tamafios de fag empresas de la indus-
triz. Sccalcula de i siguiente manera:

1

NEE=m




102. Adicionalmente, la SIC también utiliza
el fndice de asimetrfa de KWOKA® y e (ndice
de dominancia de STENBACKA2® entre otros.

103. £l indice de asimetria de KWOKA se con-
centra en medir la simetria del tamafio de las
firmas dentro de un mercado. Se enfoca en el
patrén de distribucién de las participaciones
de mercado de los agentes. De esta manera,
cuando existe gran diferencia entre el tama-
fio de las firmas, el indice tiende a su valor
maximo (1). Por otra parte, cuando las partici-
paciones de las firmas convergen, el valor del
indice tiende a cero, independientemente de
la cantidad de empresas en el mercado.

4. Por su parte, el (ndice de dominancia
de STENBACKA es una medida para identificar
cudndo una empresa podria tener posicién do-
minante en un mercado determinado. Tenien-
doen cuenta la participacién de mercado de
la empresa l(dery de la segunda empresa mds
importante, el indice de STENBACKA arroja
un umbral de cuota de mercado después del
cual la empresa lider posiblemente ostentaria

19 £l indice de KWOKA se concentra en la estructura de las part-
cipacicnes de mercado de las empresas De esta forma, cuandoia
desigualdad entre el tamafio de las empresas aumenta, se incremen-
taladominanciay, consecuentemente, el fndice se eleva Este indice
se determina mediante 3 siguiente férmula:

[
KWOKA =Y (s, -5,,)

i=l
.e S; estdn ordenadas de mayor a menor y corresponden a las
participaciones de mercado delas empresas Bl indice varia entre Oy
i, siendo 1 el valar corresponaiente a una estructura de mercado de
monopolic. Al respect ver: Kwoka. John, "Large Firm Dominance and
Price-Cost Margins in Mznufacturing Ingustries”, Scuthern Economic
fournal, Vol. &4, No. 1 (Jul.,19/7), pdgs.183-189.

20 i3 formula para calcuiar el umbrai de STENBACKA es la sigtitente:
1
D - 2 2
S =g(Sl,Sz)~5<l AN TS

Dounde §,.8, corresponden o las partic pacivnes de mercado de las
dus empresas mds i portantes, respectivamente Por su parte, Yes
un parametre especifico 3 caga industria y estd telacionado con

las barreras ala entrada, los instrumentos de poiitica publica para
incentivar l4 cumpetencig, ta regulacion economica, (4 existencid
de derechos de prupledad intelectual, entre otros. Al respecto ver:
Stenbac«a et al, "Assesing Market Dominance”, journal of Economic
Behavior, Vol 68, Issue 1, (October 2008), pigs. 63-72

105. De acuerdo con lo anterior, cualquier
cuota de mercado superior a dicho umbral
podria significar una posicién dominante. Sin
embargo, este fndice constituye una primera
aproximacion ya que para determinar la posi-
ci6n dominante de una empresa son necesa-
rios otros elementos de andlisis.

EFECTOS
POTENCIALES DE
LA OPERACION

Integraciones horizontales

Efectos unilaterales con productos homogé-
neas

106. Los efectos de una operacién de inte-
gracién estdn vinculados al tipo de operacién
que se analiza. Asi, para las integraciones
horizontales, el primer efecto que puede
producirse es la disminucién en el numero de
competidores en el mercado relevante y el
desincentivo a la entrada de competidores po-
tenciales. lgualmente, como consecuencia de
laintegracion, puede reforzarse la capacidad
de una o de varias empresas para determinar
las condiciones del mercado de manera inde-
pendiente de los demds agentes participantes
en él, circunstancia que puede conducira una
indebida restriccién de la competencia. A este
tipo de efectos se le denomina efectos “uni-
laterales” Se manifiestan, entre otros, en los
siguientes elementos:

«Lareduccién de la competencia: esta se
da cuando, como producto de la integra-
cién, se elimina a un competidor fuerte
del mercado.
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=Un alto nivel de concentracién luego de
la integracién.

-El aumento notable de la distancia entre
el lidery suinmediato competidor (domi-
nio relativo).

-La capacidad de influenciar los precios
(que puede medirse con los mdrgenes en-
tre precios y costos-Price cost margins).

«El aumento de las barreras a ta entrada.

»Lavariacién sustancial enlos niveles de
concentracién.

‘ «Elincremento de los costos de cambio
7 (switching costs) de los consumidores y
compradores.

~Lareduccién de probabilidades de entra-
da de nuevos competidores.

Efectos unilaterales con productos diferenciados

107.En el casode productos diferenciados,
los efectos generados se traducen en que las
empresas pueden obtener un mayor beneficio
derivado de la discriminacién de precios, al
tenerluego de la integracion, el control con-
junto sobre el precio de los productos. De esta
nera se logra fijar un mayor precio para
aquellos consumidores que estén dispuestos a

pagar mas, conforme con su precio de reserva®.

El riesgo que tenfan las empresas antes dela
integracion, de perder ventas por el aumento
del precio, se reduce como consecuencia de la
integracion al disminuir el nimero de competi-
dores donde pueden acudir los consumidores
que no estén dispuestos a pagar dicho precio.

21 Cantidad maxima gue el camprador estd dispuesto a pagar por un bien

En el mismo sentido, si hay menos productos
sustitutos simétricos y asimétricos, los benefi-
cios para las firmas integradas serdn mayores.

108. Cuando los productos de las intervi-
nientes compiten cercanamente y son diferen-
ciados-ya sea por marca, calidad o cualquier
otravariable- es probable que la operacidon de
integracién conduzca a efectos unilaterales.
Para evaluar si como resultado de la opera-
cién se generarfan este tipo de efectos, la SIC
podrd analizar el cambio en losincentivos de
fijacién de precios que tendrfa el nuevo ente
integrado bajo el escenario donde controla
ambos bienes diferenciados.

109. Los efectos unilaterales pueden surgir
dado que un incremento del precio de un bien
serfa menos costoso bajo el escenario post-in-
tegracion, donde ambos productos pertene-
cen ala misma persona jurfdica o natural. Sin
la operacion de integracién serfa costoso para
una de las firmas intervinientes incrementar
el precio de su producto; un aumento en el
precio de uno de los bienes desviarfa a los con-
sumidores hacfa los productos producidos por
la otra empresa interviniente y por las otras
firmas competidoras. Asi Ias cosas, el costo
para unaempresa de incrementar el precio de
su bienen un escenario pre-integracion esta
compuesto por dos elementos, a saber:

= La pérdida delas ventas alos consumidores
que desvian su demanda al producto ofreci-
do por la otra empresainterviniente; y

»La pérdida de las ventas a los consu-
midores que desvfan su demanda a los
productos ofrecidos por las empresas
competidoras.
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110. Tras la operacién de integracion, no es
tan costoso para el ente integrado elevar el
precio de cualquiera de sus productos ya que
recuperard las ventas a los consumidores que
desvian su demanda hacia el bien de la otra
empresa interviniente.

111. Enlaevaluacién dela probabilidad de
que una operacion de integracién horizontal
con productos diferenciados conduzca a efec-
tos unilaterales perjudiciales, |a SIC tendré en
cuenta entre otros, los siguientes factores:

112. Sustituibilidad: silos productos de las
intervinientes son sustitutos cercanos, es mas
probable que surjan efectos unilaterales como
gultado delaintegracion. Lo anterior, tenien-
O encuenta que el ente integrado estard en
capacidad de recuperar una porcién significati-
va delas ventas que se desvian hacia otros bie-
nes, enrespuesta al incremento en el precio de
uno delos productos de las firmas integradas.
La razon de desviacién®® (diversion ratio) del
bien de una de las intervinientes hacia el bien
de la otra interviniente, es un indicador (til
para analizar la habilidad del segundo produc-
toenlimitarel precio del primero.

113. Margenes de ingreso variable: en algu-
nos casos, cuando los mdrgenes de ingreso
variable de los productos de las intervinientes
elevados en relacién al mercado, la apari-
cién de efectos unilaterales como resultado
de |a operacién es mds probable, puesto que
el ente integrado recapturard mas ventasy
el incremento del precio en uno de los bienes
serd menos costoso.

22 L3 razdn e desviacion entre el bien Ay el bien B representa la por-
cidn delas ventas que se desviarian hacia el bien B {en contraposicion
alos bienes C, D, €, etc) como la segunda mejor opcién cel consuimi-
dor ante un incremento en el precio del bien A,

114. Sensibilidad al precio por parte de los
consumidores: silos consumidores son poco
sensibles a los cambios en los precios de los
productos de las intervinientes, es mds proba-
ble que la operacion de integracién conlleve
efectos unilaterales. En este caso, unincre-
mento en el precio de alguno de los bienes no
ocasionard una reduccidn significativa de sus
ventas, haciendo que dicho aumentoen el
precio sea menos costoso. La elasticidad de la
demanda de un bien es un buen indicador para
determinar la magnitud de la desviacién de los
consumidores ante un aumento de su precio.

115. Larespuesta potencial de los compe-
tidores de las intervinientes ante cualquier
intento de éstas de elevar el precio, también
serd considerada por la SIC en su evaluacion.

Efectos coordinados

116. Del mismo modo, una integracién ho-
rizontal puede dar origen a una coordinacién
entre el ente integrado y sus competidores
inmediatos para restringirla oferta, aumentar
el nivel de precios, etc. Un elemento impor-
tante a considerar es la evidencia previa de
coordinacién en el mercado correspondiente,
previo a larealizacion de la integracion.
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d17. Las caracteristicas del mercado que
facilitanla coordinacién entre empresas son
principalmente:
=Un nuimero reducido de empresas, ya
que la coordinacién es més fécilen la
medida en que disminuye el niimero de
agentes a coordinar.

=L3sestructuras de mercado oligopélicas
con altos niveles deincertidumbre.

= Las cuotas de participacion similaresy las
condiciones de competencia homogéneas.

- Los productos homogéneos y no durables.
«lafacilidad para detectar empresas que
no hagan parte de la coordinacidn y apli-
cacién de retaliaciones para ellas.

«El tener incentivos para coordinarse.
=La existencia de altas barreras a la entrada.
=Ausencia de pequefias firmas.

«Inelasticidad de la demanda.

- Demanda del mercado desconcentraday
decreciente en el tiempo.

= Las firmas principales venden en el mis-
mo eslabdn de 13 cadena de distribucidn.

-La competencia en precios es la mds
importante.

«Alta proporcion de costos fijos frente a
costosvariables.

118. Sinembargo, realizar un andlisis integral
que evalle cada uno de los factores que gene-
ran un escenario favorable para la coordinacidon
entre competidores es innecesario e incluso en
algunos casos puede llegar a serinmanejable
para la autoridad de competencia. Por esto,
para el andlisis de posibles efectos coordina-
dos, la SIC podrd identificary priorizar los crite-
rios mas relevantes para la industria afectada
por la operacién de integracions.

Integraciones verticales

119. Las integraciones verticales son gene-
ralmente pro-competitivas al generar eficien-
cia; sin embargo, pueden en algunos casos
conducir aunaindebida restriccion de la
competencia.

Efectos unilaterales de las integraciones verticales

120. Encuanto alos efectos unilaterales de
lasintegraciones verticales, a diferencia de las
horizontales, no desaparece un competidor
del mercado. Sin embargo, estos efectos se
traducen en el cierre de mercado por unincre-
mento de los costos de los competidores en
otro eslabén de la cadena. La anterior situacion
ocurre si, por ejemplo, las empresas intervi-
nientes que elaboran materias primas incre-
mentan su costo para favorecer a las empresas
intervinientes ubicadas en el eslabdn inferior
de la cadena de valor al obstruir a otros compe-
tidores o restringir su acceso al mercado. Estos
efectos se dardn silas cuotas de participacion
de las empresas productoras son suficientes
para permitir dicha restriccién y no existe
competencia capaz de proveer esos insumos en
el eslabén superior de la cadena. lgualmente,
la restriccion vertical puede darse cuando I3

28 Ver integracidn Yara/Abacol, Resolucién No. 54045 de 2014




empresa interviniente ubicada en el eslabén in-
ferior de la cadena tiene una cuota significativa
del mercado, lo que podrfa generar un cierre de
mercado para los productores competidores
delainterviniente productora, ubicada en el
eslabén superior de dicha cadena de valor.

A121. Para medir el efecto unilateral de las
integraciones verticales, es preciso considerar
laimportancia que representa el insumo den-
trode la estructura de costos de las empresas
situadas en el eslabdn inferior de la cadena. En-
tre mayor sea este nivel, mayor serd el impacto
delaintegracién vertical lgualmente, se anali-
zard el nimero de oferentes de dichos insumos
y su procedencia. Si existe oferta suficiente de
Qurnos, el incentivo para que las empresas
integradas restrinjan la oferta o aumenten los
precios de tales insumos se verd reducido.

122.También esimportante determinar si
existen bienes sustitutos en el eslabén su-
perior de la cadena de valor, hacialos cuales
puedan desplazar el consumo las empresas
competidoras ubicadas en el eslabdn inferior
de la misma.

123. Enresumen, los factores que se tendran
en cuenta para medir si existe un efecto unila-
teral en lasintegraciones verticales son:

‘4. La capacidad de las empresas en el
eslabén superior de la cadena de valor para
incrementar los costos, reducir la calidad y
desmejorar las condiciones comerciales en
general a los clientes situados debajo dela
cadena de valory que compiten con la otra
empresa integrada. Los factores que facilitan
esta capacidad serdn el poder significativo de
mercado, la ausencia o reducida presencia de
productos sustitutos y la ausencia de sustitu-
cién via oferta.

R
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125. La capacidad de las empresas no in-
tegradas que estdn ubicadas en el eslabén
inferior de la cadena de valor para obtener los
insumos de otras fuentes alternativas.

Efectos coordinados de las integraciones verticales

126. Unaintegracion vertical puede incenti-
var la coordinacién de empresas para aumen-
tar precios, obstruir la competencia, reducir
la calidad de sus productos o servicios, crear o
aumentarlas barreras a la entrada, repartirse
mercados, etc. Asimismo, puede conducir a
una coordinacién entre agentes que a través
de un proveedor integrado, pueden obtener
informacidn sensible de sus competidores.

127. En algunos casos, el conocimientoy |3
transparencia de informacién puede facilitar
la coordinacién entre empresas mediante

el acceso ainformacidn sensible sobre los
rivales, sus condiciones de comercializacién,
estrategias de produccién, lanzamiento de
productos, precios, frecuencia de pedidos, etc.
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BARRERASALA
ENTRADA

128. L3 etapa de andlisis de barreras a

la entrada se realiza cuando las cuotas de
participacién sean suficientes para indicar
que existen indicios de poder de mercado e
impliquen un probable grado de obstruccién
de la competencia. Lo que se busca con este
andlisis es determinar sila entrada para nue-
vos competidores es factible en términos de
probabilidad y oportunidad.

129. Seidentificaran las barreras que pue-
danimpedir, obstaculizar o retrasar la entrada
ompetidores al mercado relevante, anali-

ando las barreras de tipo estructural -que son
de aplicacién general para las empresas inter-
vinientesy sus competidores-¥ y las barreras
artificiales que son aquellas que las empresas
pueden llegar a generar o producir arafz de la
operaciény que puedan conducir a unaindebi-
da restriccion de la competencia.

130. Otra clasificacion para las barreras a la
entrada que se encuentra muy relacionada
con la clasificacidn anterior, corresponde a las
barreras exégenas y enddgenas. Las primeras
corresponden a aquellas que son propias de
las condiciones del mercado y no pueden ser
troladas. Incluyen por ejemplo la existen-
cia de firmas con ventajas en costas, diferen-
ciacién de productos, imagen de marca, nece-
sidades de capital e inversién inicial, costos
de cambio, acceso a canales de distribucién,
economias de escala, barreras legales, etc.

2& Eiemplo de baneras esfructurales sov los requerimientos tecno-

l6gicos, capacidad de proauccion medida a través de la esczla mimma
de produccion y/o distrizucidn requerida, inversion en infraestiuctu-
ra, etc.

13 1. De otra parte, las barreras endégenas,
son las creadas por las empresas establecidas
a través de sus estrategias de mercado y su
comportamiento competitivo.

132. Lasbarreras a la entrada que se presen-
tan con mayor frecuenciay, por lo tanto, son
objeto del andlisis de estudio de la SIC son las
siguientes:

133. Barreras legales: se considera como
barreras legales aquellas que se generan a
través de normas que crean una desventaja de
costos para las empresas que desean entrar al
mercado, tales como permisos, licencias, entre
otras.

134. Tamafio de los costos hundidos:
los costos hundidos son aquellos costos en los
que los agentes deben incurrir para entrar al
mercado, pero no pueden recuperar al aban-
donarlo. Generalmente, cuando su valor es
alto, acttan como un medio de desaliento ala
entrada de nuevos competidores. Un ejemplo
de costos hundidos son los costos de puesta
en marcha del negocio®s.

135. Tiempo de entrada /Oportunidad:
la SIC analizard el tiempo que les ha tomado
aotros agentes entrantes para convertirse en
competidores reales. Este tiempo puede verse
acrecentado silas empresas deben aprender a
usar activos especificos y desarrollar redes de
distribucion eficientes. Generalmente, se toma
como aceptable un perfodo inferior a un afio
pararealizar una entrada efectiva al mercado.

2B Los costos hundidos enddgenos dependen de |3 estrategia
particular escogida por el entrante y losincunbentes. Un ejemplc de
costos hundidos enddgenos es la inversidn en publicidad o la creacidn
de una red de distribucion.
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136.Escala de entrada: es considerada
una barrera si para las empresas que deseen en-
trar al mercado tnicamente es rentable entrar
al negocio con una alta capacidad de produc-
cionyvendiendo un gran niumero de unidades.

137.1dentidad de marca: algunos pro-
ductos son identificados y reconocidos por

el consumidor o usuario a través de la marca,
hasta el punto que no desplazarfan su consu-
mo hacia productos similares de otras marcas
manteniendo fidelidad a la marca, lo cual
genera una barrera a la entrada para nuevos
competidores. El andlisis de las marcas se
hace importante en las operaciones de compra
de activos, por sus implicaciones en las licen-
.s y usos de las marcas.

138. Requerimientos tecnolégicos e
inversiones de capital: la SIC entenderd
como inversiones de capital alainversién mi-
nima para que un potencial competidor pueda
desarrollar la misma actividad ofreciendo

los mismaos productos. Si los requerimientos
tecnolégicos son demasiado elevados puede
impedirse o retrasarse la entrada de nuevos
competidores al mercado.

139. Costos de transporte: |as repercu-
siones de los altos costos de transporte limita-
rdn, generalmente, la dimensién del mercado

grdfico. Del mismo modo, las dificultades
de acceso ala distribucién en un drea determi-
nada, como los obstdculos reglamentarios, las
cuotas, contingentes arancelarios y los dere-
chos de aduana, también pueden constituir
obstdculos que aislen una zona geogréfica de
la presidn competitiva de empresas localiza-
das fuera deella.

140. Acceso a fuentes de abastecimien-

to: el accesoafuentes de abastecimiento
hace referencia a los vinculos que tienen los
participantes del mercado, ademads del comer-
cial, con los proveedores de insumos y mate-
rias primas, para determinar si se restringe

en alguna medida el acceso a las fuentes de
suministro de insumos y materias primas.

141. Esimportante resaltar que las barre-
rasalaentradanose presentan de la misma
formani en la mismaintensidad en todos los
mercados, sectores o tipos de actividad. Por lo
tanto, el andlisis de barreras a la entrada debe
conducir a determinar si las empresas parti-
Cipantes en |a operacion podrian actuar inde-
pendientemente de sus competidoresy, con-
forme con lo establecido en el articulo 45 del
Decreto 2153 de 1992, pueden alterar el precio,
la ofertay demds factores competitivos, sin
serdisciplinados por nuevos entrantes?.

26 Ver integracidn Protabaco/Caltabaco, Resolucion No. 29937 de 2010,
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COMPETENCIA
POTENCIAL

142. Si bien algunas autoridades de compe-
tencia en otras jurisdicciones tienen en cuenta
la sustituibilidad de |a oferta al momento de
definir el mercado relevante, esta Superinten-
dencia toma en consideracion dicho concepto
en caso de requerir un andlisis de barreras de
entraday competencia potencial.

143. Se tienen en cuenta aquellas empresas
que si bien no son competidoras de las firmas a
integrarse, si estdn en capacidad, ante eventua-
les cambios en factores que afectan la demanda
”’no el precio), de ajustar su produccién para

ecer los productos o brindar los servicios invo-
lucrados en la operacidén de integracion.

14&4. Con esto se busca establecer siante un
aumento en el precio de un producto o servi-
cio, los fabricantes de otros productos pueden
reorientar sus instalaciones productivas-en
el corto plazoy a un costo reducido- hacia la
produccién del bien relevante a la operacién de
integracion, neutralizando un eventual aumen-
to de precios. Con base en la descripcién de los
procesos productivos de las empresas, para
el caso de empresas prestadoras de servicios
se analizard |a capacidad instalada en loca-

es e infraestructura fisica adecuada para
la prestacion del servicio, pero el concepto de
capacidad productiva aplica especfficamente a
empresas productorasy abastecedoras®”.

27 Ver integracidn Exito/Cafam, Resolucion No. 38171 de 2010 e Inte-
aracidn Exito/Super lnter, Resolucidn No. 4416 de 2014,

145. Otra fuente alternativa de oferta provie-
ne de lasimportaciones de productos o servi-
cios. La SIC verificard si existe libre importacién
de productos o de materias primas e insumos,
bajo condiciones competitivas frente a la oferta
de lasempresasintervinientesy los agentes en-
cargados de la distribucién de tales productos.

146. Algunos de los factores que la SIC
tendrd en cuenta para decidir siincluyeenla
definicién del mercado relevante a las firmas
gue estdn en capacidad de entrar a competir
con las empresas intervinientes posteriormen-
te ala operacion de integracién son:

=La informacién sobre costas de ajuste del
proceso productivo y beneficios marginales
variables que dichas empresas obtendrian.

=Lainformacién sobre el proceso de
produccidn, etapas del mismo que sean
comunes para diferentes productos y la
capacidad de produccién excedentaria
que se generarfa.

-Lainformacién sobre los sistemas de
distribucién delos diferentes oferentesy la
velocidad con la que ellos pueden incremen-
tarel volumen de ventas de un producto.

-La evidencia de cambios frecuentes en la
capacidad de produccién ante variaciones
de precios y rentabilidad.

-La evidencia de mdrgenes de ganancia
similares para productos diferentes.




PODERDE
NEGOCIACION DE
LOS COMPRADORES

147. L3 capacidad de las empresas de afectar
las variables econémicas del mercado luego
de |3 integracién puede ser contrarrestada no
solamente por sus competidores. Los consu-
midores o clientes igualmente pueden utilizar
su capacidad de negociacién para limitar dicha
capacidad. Es el caso por ejemplo de las gran-
des superficies, que en algunos casos deter-
minan las condiciones de la negociacién en la
compra con sus proveedores o las comparfiias
enisambladoras de vehiculos que negocian
umos con los proveedores.

Bs 4 e e w

&9

EFICIENCIAS DE LA
OPERACION

148. De acuerdo conlo dispuesto en el art(-
culo11dela Ley 1340 de 2009, el Superinten-
dente de Industriay Comercio deberd objetar
la operacidn cuando encuentre que esta
tiende a producir una indebida restriccién a la
libre competencia.

149. De conformidad con el articulo 3de fa
Ley 1340 de 2009, una integracion empresarial
tiende a restringir la competencia si afecta:

-Lalibre participacién de las empresas en
el mercado;

-El bienestar de los consumidores;
- La eficiencia econémica.

150. Sidel anslisis anterior se infiere que
puede producirse unaindebida restriccién a
la libre competencia, se analizardn las eficien-
cias generadas con la operacion que puedan
ser trasladadas alos consumidores.

151. De conformidad con lo dispuestoen el
artfculo12 dela Ley 1340 de 2009, se considera la
siguiente excepcidn para la objecién de una ope-
racién deintegracién que conduce a una posible
indebida restriccién de la competencia:

“Articulo 12, Excepcion de Eficiencia. Mo-
difiquese el articulo 51 del Decreto 2153 de
1992, el cual quedard asf:

La autoridad nacional de competencia po-
drd no objetar una integracién empresarial
silosinteresados demuestran dentro del
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proceso respectivo, con estudios funda-
mentados en metodologfas de reconocido
valor técnico que los efectos benéficos de
la operacién para los consumidores exce-
den el posible impacto negativo sobre la
competencia y que tales efectos no pue-
den alcanzarse por otros medios.

En este evento deberd acompafiarse el
compromiso de que los efectos benéficos
serdn trasladados a los consumidores. (...)

Pardgrafo 10. Cuando quiera que la au-
toridad de competencia se abstenga de
objetar una operacién de integracién em-
presarial con sustento en [a aplicacidn de

‘ la excepcion de eficiencia, la autorizacién
se considerard condicionada al comporta-
miento de los interesados, el cual debe ser
consistente con los argumentos, estudios,
pruebasy compromisos presentados para
solicitar la aplicacién de la excepcidn de
eficiencia. La autoridad podrd exigir el
otorgamiento de garantfas que respalden
la seriedad y el cumplimiento de los com-
promisos asf adquiridos.

Pardgrafo 20. En desarrollo de la funcién
prevista en el ntimero 21 del articulo 2 del
Decreto 2153 de 1992, la autoridad de com-
. petencia podrd expedir las instrucciones que
. especifiquen los elementos que tendrd en
cuenta para el andlisis y la valoracién de los
estudios presentados por los interesados”.

152. Los tipos de eficiencia pueden dividirse
en: (i) Eficiencias del lado de Ia oferta y; (ii)
eficiencias del lado de 1a demanda.

Eficiencias del lado de la oferta

153. Las eficiencias del lado de la oferta se
producen cuando, como consecuencia de la
integracion entre firmas, el ente integrado
puede ofrecer su producto a un menor costo.
Los principales ejemplos de eficiencias del
lado de Ia oferta son: los ahorros de costos, la
evitacion de la doble marginalizacién (doble
beneficio, para el productor y para el distri-
buidor y/o comercializador), la reduccién de la
falta de incentivos paralainversigny el repo-
sicionamiento de productos.

154. En primer lugar, los ahorros de costos
corresponden a las eficiencias técnicas de las
empresas (en aspectos administrativos, finan-
cieros y contables).

155. Enloquerespecta ala doble margina-
lizacidn, las integraciones verticales pueden
conducir a mejorar los niveles de eficiencia al
integrar en una sola, las diversas etapas de pro-
duccién, evitando la doble marginalizacion.

156. Deigual forma, las integraciones verti-
cales pueden incentivar la inversién. Un ejem-
plodelo anterior, es un distribuidor de un
producto que no estd dispuesto a invertir en
promocionar los productos porque su inver-
sién puede beneficiar a otros distribuidores.

157. Finalmente, los procesos de reposicio-
namiento de productos llevados a cabo por las
empresas intervinientes y sus competidores
hacen que los consumidores cuenten con una
mayor variedad de productos.

0
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Eficiencias del lado de la demanda

158. Por su parte, las eficiencias del lado de
la demanda se presentan cuando, como resul-
tado delaintegracidn, crece el incentivo de los
consumidores de adquirir los productos ofre-
cidos por el ente integrado, debido al logro

de mayor productividad, eficiencia, calidad

y servicio. Dentro de este tipo de eficiencias

se encuentran: los efectos de red, los efectos
de precios, el efecto portafolio y el “one-stop
shopping”.

159. Un beneficio al que puede conducir
unaintegracion vertical es la reduccién de los
costos de transaccidn para el consumidor, al
.per que negociar con una sola empresa.

160. Lo importante serd que las empresas in-
volucradas en la operacién puedan demostrar
que con ellaselogrard unareduccién de cos-
tos que se traducird en un mejor precio, mejor
calidad y/o variedad para el consumidor.

161.Enlos casos en que se adviertan posi-
bles efectos anticompetitivosy las eficiencias
son cuantitativamente demostrables y supe-
riores a dichos efectos, se analiza la posibili-
dad de aprobarlaintegracion con condiciona-
mientos. De lo contrario deberd objetarse.

/

CONDUCTA DURANTE
ELESTUDIODE LA
SOLICITUD DE
PRE-EVALUACION

162. Cuando el cierre de la operacién de inte-
gracion dependa de la autorizacién por parte
de la SIC, los intervinientes pueden incurrir
en ciertas acciones de concertacion durante
el estudio de la solicitud de pre-evaluacién
que pueden considerarse como ilegales por
las normas de proteccién de la competencia
y ser causa de sanciones, en la medida en que
suponen que los intervinientes actuaron en
desarrollo de laintegracién sin la respectiva
autorizacién por parte de la SIC.

163. Algunas de estas acciones pueden
incluir las siguientes: (i) Coordinar estrategias
de mercadeo o de ventas; (ii) coordinar los
precios; (i) distribuir clientes, productos o
territorios; (iv) impartir directrices o instruc-
ciones por parte del adquirente al adquirido;
(v) aplicar planes de negocios conjuntos; (vi)
referirse clientes entre sf 0 abstenerse de
buscar; y (vii) compartir informacién sensible
diferente de la necesaria para la negociacion
de la integracion.




CONDICIONAMIENTOS

164. Si el resultado del anilisis de una ope-
racion de integracion, luego del estudio del
contrapeso de sus posibles efectos anticompe-
titivos frente a sus eficiencias, es que se permi-
ta su realizacién pero con condicionamientos,
deberd garantizarse que las condiciones de
competencia que se pueden ver alteradas como
consecuencia de la integracion sean preserva-
dasyla competencia efectiva se mantenga.

165. Los condicionamientos son obligacio-
nes alas que se comprometen las intervinien-
tesen unaoperacion de integracién econo-
ica, con el fin de obtenerla aprobacién de
ha operacién por parte de la SIC.

166. tstas obligaciones usualmente comien-
zan aregirunavez se apruebalaintegracién.
Sin embargo, la SIC también tiene la facultad
de exigir el cumplimiento previo de un con-
dicionamiento, por lo que Ia aprobacidn de

la operacién propuesta queda sujeta a una
condicién suspensiva.

Decision de condicionar

167.Enelarticulo1ldelaLey 1340 de 2009
se establecid que:

O “El Superintendente de Industria y Comer-
cio deberd objetar la operacién cuando
encuentre que ésta tiende a producir una
indebida restriccién de la competencia. Sin
embargo, podrd autorizarla sujetdndola al
cumplimiento de condiciones u obligacio-
nes cuando, a su juicio, existan elementos
suficientes para considerar que tales condi-
ciones son idéneas para asegurar la preser-
vacidn efectiva de la competencia. (..)".

168. Las mencionadas condiciones u obliga-
ciones pueden ser propuestas directamente
por las partes interesadas. Para ello, el nu-
meral 4 del articulo 10 de I3 Ley 1340 de 2009
establecid que las empresas intervinientes
pueden presentar su propuesta de condicio-
namientos, en un proceso de pre-evaluacién
de una operacién de integracién, dentro de los
quince (15) dias siguientes al momento en el
quelaSICdainicio alasegunda fase del proce-
sodela aprobaciénde laintegracidn, fase que
debe serinformada por la Entidad, vencidos
fos tiempos establecidos en el numeral 3 del
mismo articulo.

169. No obstante, dado el cardcter opcional
que el mismo legislador establecié para el
ofrecimiento de condicionamientos, las inter-
vinientes conservan la posibilidad de presen-
tar su propuesta de acciones y/o comporta-
mientos durante cualquier parte del proceso
de aprobacién de la integracién, incluyendo el
recurso de reposicion®®.

470. Por otra parte, el Superintendente de
Industria y Comercio, a partir de los estudios
respectivos y de la determinacidn de los posi-
bles efectos anticompetitivos en el mercado
delaintegracion, podrd establecer las obliga-
ciones y/o condiciones que considere propicias
para generar esquemas de efectiva competen-
cia?.

17 1. Ei Superintendente de Industriay
Comercio decidird sobre la pertinencia de los
condicionamientos propuestos por las intervi-
nientes frente a los propdsitos que los mis-
mos deben cumplir; en consecuencia su apro-
bacién o negacion serd discrecional y asf se

28 Numeral 4 Articulo 10 Ley 1340 de 2008
29 Artfcuio 11 Ley 1340 de 2009,
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establecerd en el acto administrativo suscrito
por el Superintendente de Industriay Comer-
cio que decida fa solicitud.

Contenido y consideraciones de los
condicionamientos

172. Las consideraciones de la propuesta de
condicionamientos, deberdn contener al menos:

=Duracién: el perfodo durante el cual se
realizardn las actividades y compromisos
adquiridas; esta duracién podrd ser pro-
rrogable o fija.

«Intervinientes: deben identificarse ple-
namente las empresas que van a adquirir
los compromisos y responderan frente
alaSICpor el debido cumplimiento de
éstos. Estaidentificacién dependerd del
tipo de operacién proyectada, queriendo
decir con esto que si, por ejemplo, la ope-
racién esla enajenacidén total de unalinea
de negocio, los responsables principales
deberdn ser los nuevos propietarios de la
linea de negocio.

Tipos de condicionamientos

178. De acuerdo con el tipo de integracion
que se presenta, los efectos en la competencia
difieren. Asf, los condicionamientos impues-
“ en cada operacién de integracién deben
serdiseflados con el fin de preservar las condi-
ciones de competencia y mantener las eficien-
cias que la operacion genera.

d74. Los condicionamientos podran ser de
tipo estructural o de comportamiento, seglin
el caso. También podrdn ser estructuralesy
estar acompariados de condicionamientos de
comportamiento para reforzar el cumplimien-
to de los primeros.

Wow o oaw ox s

175. En el caso deintegraciones horizontales,
el principal efecto sobre la competencia esel
incremento del poder de mercado dela entidad
integrada como consecuencia de 13 elimina-
cion de un competidor actual o potencial, de!
incremento del riesgo de coordinacion con los
competidores 0 ambos casos. El aumento del
poder de mercado puede darse como resultado
de combinar activos destinados a determina-
das actividades que bajo otras circunstancias
podrian ser utilizados para competir. Por lo
anterior, es comun que, en la mayorfa de inte-
graciones horizontales, el condicionamiento
requerido para preservar la competencia sea
una“desinversién de activos”.

176. En el caso de las integraciones vertica-
les, el principal efecto sobre la competencia
se encuentrarelacionado con que la entidad
integrada puede influenciar los procesos
competitivos de |a cadena de valor. En estos
casos, los condicionamientos usualmente
apropiados para preservar las condiciones de
competencia son condicionamientos de com-
portamiento, que prohiben o imponen ciertas
conductas que podrian reforzar laindebida
restriccion de la libre competencia derivada
de laintegracion o para prevenir problemas de
competencia en el futuro.

177. Los condicionamientos de comporta-
miento deben ser disefiados para proteger a
los consumidores de las conductas anticom-
petitivas que pueda realizar la entidad inte-
grada. No obstante lo anterior, dependiendo
del tipo de operacién analizada, también es
posible considerar condicionamientos estruc-
turales para preservar la competencia.

178. Los condicionamientos deben ser redac-
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tados en forma clara y precisa y estar acompa-
fiados de un seguimiento continuo por parte
de la SIC. Para tal fin, se establece la obliga-
cién para las empresas de efectuar reportes
periddicos donde se infarme el adelanto de
los compromisos estructurales y la permanen-
cia de los compromisos de comportamiento.
Independientemente de estos reportes, la SIC
se reserva en cada caso, la facultad de realizar
visitas o adelantar cualquier tipo de prueba
que requiera, para determinar en cualquier
momento el cumplimiento de los condiciona-
mientos establecidos.

179. Cuando las operaciones de integracién
son horizontalesy verticales, se deben analizar
, efectos negativos que se producenen la
ompetencia, y dependiendo del caso, se pue-
den presentar combinaciones de condiciona-
mientos estructurales y de comportamiento.

Principales Condicionamientos Estructurales

A80. Desinversién de los activos necesarios
para que el comprador de los mismos sea un
competidor efectivo: para este condiciona-
miento se requiere identificar claramente
cudles sonlos activos que el competidor nece-
sitarfa para competir efectivamente de forma
oportunay durable en el tiempo.

.1. Los activos pueden ser: tangibles, como
maquinaria y equipos de produccién; intangi-
bles, como marcasy patentes; o una combina-
cién de los dos.

182. Adicionalmente, los activos deben
estar en buen estado para garantizarle al
comprador que puedan ser aprovechados en
el corto, mediano y largo plazo, y restaurar las

T4
condiciones de competencia existentes en el
mercado relevante antes de la integracion. La
venta de los activos podrd realizarse conjunta
oindividualmente considerados, asegurando
que el comprador sea un agente economico
gue esté en condiciones de utilizarlos para
competiridéneamente.

183. Para que el condicionamiento preserve
efectivamente la competencia, el comprador
de los activos deberd usarlos en el mercado
relevante definido y no deberd destinarlos a la
produccién de otros bienes.

184. De norealizarse la enajenacién de los
activos, serealizard un encargo fiduciario que
administre tales activos y haga posible su ven-
ta aun competidor.

185. Desinversién de una unidad de negocio:
la unidad de negocio debe estar funcionando
y serrentable para que los competidores se in-
teresen por ella. Cuando se considere este tipo
de condicionamiento se incluirdn todos los
activos relacionados con la unidad de negocio
contenida la transmisién del conocimiento
técnico requerido para poner en funciona-
miento los activos.

186. Desinversidn de derechos de activos
intangibles criticos®®: este tipo de condiciona-
mientos es utilizado cuando las empresas a
integrarse cuentan con derechos de propiedad
intelectual que les otorgan ciertos tipos de
ventajas para producir o comercializar de-
terminado tipo de bien o producto. En estos
casos, laventa de dichos derechos permite
preservar las condiciones de competencia en
los mercados definidos.

B8 Un activo critico es aguel gue es necesario pera gue =l camprador
compita efectivamente en el mercado relevante detinido.
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187. Dependiendo del caso que se estd anali-
zando, puede ser necesario que el comprador
o licenciatario adquiera los derechos para
produciry vender inicamente el producto re-
levante, mientras que en otros casos es nece-
sario que éste obtenga también el derecho de
producir y vender otros productos.

188. Lo anterior con el fin de que el compra-
dor o licenciatario cuente con las posibilida-
des de lograr economfas de escala y alcance
que le permitan competir efectivamente en el
mercado definido.

189. Para este tipo de condicionamientos de-
ben tenerse en cuenta los siguientes criterios;
@

~ «Tiempo: el periodo durante el cual se
realizardn las actividades y compromisos
adquiridos; esta duracion podrd ser pro-
rrogable o fija, dependiendo del condicio-
namiento propuesto. En casos como por
ejemplo I3 enajenacién de un estableci-
miento o maquinaria, es preciso especi-
ficar el tiempo prudente para realizar el
respectivo proceso.

= Condiciones: los condicionamientos ofre-
cidos no pueden estar sujetos a ningln
tipo de condicién y deben ser actividades
concretas que puedan ser verificadas.

-ldentificacidn; cada uno de los elemen-
tos involucrados en los condicionamien-
tos estructurales, bien sean maquinas

o materiales, deben estar debidamente

identificados dentro de las propuestas.

= Verificacion: esta informacién es comple-
mentaria 3 I3 identificacién y busca tener
informacién contundente sobre aspectos

de calidad y/o precios que brinden crite-
rios claros sobre la idoneidad del condi-
cionamiento. Un ejemplo adecuado serfa
un condicionamiento de enajenacion de
maquinaria en el que las intervinientes
adjuntaran a su condicionamiento un
informe pericial que garantizara el fun-
cionamiento de las mdquinasy su precio
aproximado en el mercado.

-Obligaciones Subsidiarias: se pueden
establecer compromisos facultativos su-
jetos ala condicién de que sea imposible
cumplir el condicionamiento principal.
Por ejemplo, en los casos en los cuales
para el compromiso se establece un
término para la enajenacién de activos,
y dentro de ese lapso no se ha logrado la
ejecucién de lo prometido, se hace nece-
saria la aplicacion de compromisos alter-
nativos en los que, al igual que en los prin-
cipales, sucomponente principal debe
estaren funcién de los propdsitos de los
condicionamientos. Una vez satisfechos
los compromisos facultativos, se tendrd
como cumplido el condicionamiento.

Principales Condicionamientos de Compartamiento

190. Ordenes de separar partes de la compa-
fifa fusionada “firewall”: con estos condiciona-

mientos se busca prevenir la transmisién de
informacidn entre la firma que se encuentra
en el eslabdén superior de la cadena y aquella
que se encuentraen el eslabén inferior. Esta
restriccién busca impedir comportamientos
anticompetitivos a través del uso de este tipo
de informacién sensible.
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191. Ordenesde nodiscriminar: este tipo de
condicionamientos busca igualdad de condi-
ciones en el trato, acceso y suministro a todas
las empresas competidoras de las empresas
intervinientes. Lo anterior con el fin de que,
como consecuencia de la integracién, la em-
presa que se encuentra en el eslabdn superior
de la cadena no favorezca a la empresa intervi-
niente que se encuentra en el eslabén inferior
y discrimine a sus competidores.

192. Ordenes de licenciar el uso de propie-

dad intelectual: este tipo de 6rdenes buscan

que el competidor tenga acceso a determi-

nadas tecnologias u otros activos que son

necesarios para competir efectivamente en el
‘rcado relevante definido.

193. Ordenes de transparencia: bajo esta
figura, la entidad integrada debe poner a
disposicién de la autoridad de regulacién de-
terminada informacién que en otras circuns-
tancias no se solicitaria, ampliando el flujo de
informacién a la entidad reguladora para que
laempresaintegrada no evada laregulacion.

194. Ordenes de no tomar represalias: es-
tas érdenes prohiben ala empresaintegrada
discriminar o tomar represalias contra una
empresa o entidad que provea informacidn.

.5. Prohibiciones de ciertas précticas en
contratos: son usadas especialmente enlos
casos en que la empresa integrada utiliza los
contratos para bloquearle a sus competidores
el acceso a uninsumo importante, o can el
fin de demorar o cerrar la entrada de nuevos
competidores al mercado.

196. A pesar de todo lo anterior, la SIC con-
sidera que la figura de los condicionamientos
es flexibley, porlo tanto, es posible estruc-
turar, disefiar e implementar cualquier tipo
de obligacién que tenga el objetivo de evitar
los posibles efectos nocivos de la operacién
estudiada.

Esquema de Seguimiento

197. Dentro de la propuesta de condiciona-
mientos es relevante tener en cuentala nece-
sidad de verificacién del cumplimiento de los
condicionamientos por parte de esta Entidad.
Porlo tanto, una vez consolidados los condi-
cionamientos estructurales y/o los de com-
portamiento, el paso a seguir es establecer
los respectivos mecanismaos de verificacion.
Este esquema de seguimiento no limita las
facultades de |a SIC para hacer los controles
adicionales que se consideren pertinentes
para comprobar que las empresas comprome-
tidas estén cumpliendo a cabalidad con sus
compromisos, asfi como las demds normas de
proteccién de la competencia.

198. Algunos criterios que son considerados
son:

=Publicaciones

= Informes periédicos

«Disponibilidad de la informacién

= Responsabilidades dentro de la organizacién
199. Todo lo anterior, sin perjuicio de que la
Entidad, de acuerdo con Ias condiciones parti-

culares de cada caso, considere que sea necesa-
rioincluir o analizar criterios adicionales.
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Seguimiento de los condicionamientos

200. El articulo 11 de la Ley 1340 de 2009
hacereferencia a que en el evento en que una
integracién sea aprobada con condicionamien-
tos, la SIC serd la encargada de la supervisién
del cumplimiento de éstos. Para esta tarea, |a
Delegatura de Proteccion de la Competencia
dispone de capital humano encargado de la
revisién del cumplimiento de los condiciona-
mientos aprobados.

201.Sibien los condicionamientos tienen
un componente principal en el esquema de
seguimiento aprobado, terceros interesados
podran allegar quejas, o informar situaciones

e muestren, directa o indirectamente, el
gobable incumplimiento de los condiciona-
mientos definidos. Con base en estas que-
jasyen el esquema de seguimiento, la SIC
procederd a validar la informacién necesaria
para determinar si efectivamente existié un
incumplimiento. En funcién de esta revisién,
las personas encargadas podrdn utilizar las fa-
cultades conferidas mediante el Decreto 4886
de 2011 a esta Superintendencia, dentro de las
cuales podrédn incluirse, sin limitarse a ellas,
las siguientes:

-Visitas administrativas.
‘ = Revisidn de informacién contable.

«Requerimientos de informacion a inter-
vinientes.

= Requerimientos de informacidn a terceros.

»Recoleccién de informacién digital de las
intervinientes.

»Recepcién de testimonios.

202. Todas las actividades que se lleven a
cabo paralaverificacién, deberan contar con
toda la disposicion por parte de las intervi-
nientes, asi como de la SIC para desarrollarse
con total eficiencia. En esta medida, las inter-
vinientes pondrdn a disposicién de la Entidad
toda lainformacidn que sea requerida para
Hlevar a cabo dicho seguimiento.

203. Sidurante el ejercicio de las anteriores
actividades se determina que existié un in-
cumplimiento de los compromisos aceptados,
y previa solicitud de explicaciones, se podra
declarardicho incumplimiento e imponer |3
sancién respectiva.

La terminacion del seguimiento de los con-
dicionamientos tendrd lugar en fa fecha que
sedetermine en el acto administrativo por el
cual se aprueba unaintegracién sujeta a con-
dicionamientos, a menos que se decida prorro-
gar dicho término.
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204. Por otra parte, las empresas, de acuerdo
con las circunstancias concretas que se pre-
senten en el mercado afectado y en caso de
cambios significativos del mismo, tendrdn de-
recho a solicitar la terminacion o modificacién
de los condicionamientos. Para recurrir a este
derecho, deberdn presentar su solicitud de for-
ma escrita de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 5 de la Resolucién No. 10930 de
2015, afiadiendo toda la informacién que con-
sideren pertinente para demostrar que efec-
tivamente las condiciones de mercado han
cambiado lo suficiente como para revaluar,
modificar o eliminar los condicionamientos
actuales. Toda lainformaciény las motivacio-
nes de la solicitud, asf como el efecto que las

mas tengan en relacién con los condicio-
namientos, serdn debidamente evaluadasy la
Entidad decidird de manera discrecional sobre
su procedencia.

Contribuciones

205. El artfculo 22 de la Ley 1340 de 2009 es-
tablece, entre otras cosas, que las actividades
de seguimiento que realiza la SIC con motivo
de la autorizacidn de una operacién de inte-
gracion econémica condicionada, serén objeto
del pago de una contribucién anual de segui-
miento. Porlo tanto, una vez es aprobada la
integracion sujeta a condicionamientos, las in-
tervinientes deberdn hacerse responsables del
correspondiente pago. Este pago serd anual,

y suvalor se determinard con fundamento en
los criterios establecidos en la Resolucion No.
72896 de 2010.
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