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REGIMEN DE LAS INTEGRACIONES EMPRESARIALES: EL CONTROL
PREVIO QUE SE HACE DE ELLAS COMO MECANISMO IDONEO PARA
SALVAGUARDAR LOS INTERESES QUE CONFLUYEN EN EL MERCADO

1. EL DERECHO DE LA COMPETENCIA Y SU PROTECCION
CONSTITUCIONAL

La libre competencia ha sido un principio de fundamental relevancia en las ultimas
décadas, hecho que ha conducido a la mayoria de paises a desarrollar
integramente una cultura econémica a través de la cual pretenden garantizar “(...)
que los consumidores puedan acceder a una mayor cantidad y variedad de
productos (...) y a un mejor precio; y que los competidores puedan ejercer su
derecho a participar en los mercados en condiciones de libertad e igualdad dentro
del marco de la Constitucion y la Ley™. Es asi como se resalta la importancia de
construir un régimen de competencia que permita el adecuado funcionamiento de
la economia de mercado imperante en la actualidad, enfocado éste en equilibrar
los intereses de los diversos agentes que concurren al mercado, los cuales,
indudablemente, deben encontrarse direccionados a facilitar la asignacion eficiente
de los recursos escasos, y, en consecuencia, al crecimiento econémico y al

desarrollo social.

El Derecho de la Competencia, como expresion de los principios constitucionales
de libertad econémica y de libre competencia, se ha entendido como el ...)
conjunto de normas juridicas que pretenden regular el poder actual o potencial de
las empresas sobre un determinado mercado, en aras del interés publico™?, es decir,
se trata de aquellas disposiciones normativas que se encuentran dirigidas a
controlar la participacion de las empresas con miras a posicionar sus bienes y

servicios en un escenario determinado, ello con el objetivo de garantizar el

! Miranda Londofio, Alfonso. “El derecho de la competencia en la Constitucion de 1991”. Tomado de:
http://centrocedec.files.wordpress.com/2011/07/competencia-y-constitucic3b3n.pdf.
2 |bid.
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bienestar del consumidor, la libre participacion de las empresas en el mercado y la

eficiencia econémica.

Ahora bien, aclarado dicho concepto, es menester resaltar la proteccion que se ha
otorgado al principio de libre competencia econémica en Colombia, ello en razon a
que si bien éste solo se elevd a rango constitucional tras la expedicion de la Carta
Politica de 1991, el mismo habia sido incluido en disposiciones anteriores que
propendian por su proteccion. En este sentido se evidencia como la Constitucion
de 1886, sin consagrarlo expresamente, pretendié salvaguardarlo mediante la
inclusion de otros derechos tales como “...) la libertad de escoger profesion u oficio,
la libertad de asociacion, la propiedad privada, la libertad de empresa e iniciativa
privada y la posibilidad de intervencion del Estado en la economia’™, los cuales
resultaron ser la guia precisa y necesaria para expedir una normatividad dirigida a

evitar la vulneracion del derecho de la competencia.

En este marco se expidié en el afio de 1959 la Ley 155, en virtud de la cual se dictan
normas sobre practicas comerciales restrictivas, con la finalidad de garantizar la
libre competencia econdmica, teniendo como énfasis, por un lado, la necesidad de
otorgar proteccion a los consumidores, y por otro, la importancia de evitar que las

grandes empresas abusen de su poder de mercado.

Sin embargo, es so6lo con la Constitucion Politica de 1991 que el principio de libre
competencia econdmica alcanz6 una proteccion de rango constitucional, ello como
consecuencia de la dificultad que representaba la aplicacion de la ley 155 de 1959
a la que se ha hecho referencia y del proceso de liberalizacién experimentado por
la economia nacional. En esta se incluyen entonces diversas normas en las que se
hace referencia al Derecho de la Competencia, destacandose entre éstas el articulo

333 que sefiala:

% Ibid.



“La actividad econdémica y la iniciativa privada son libres, dentro de
los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir

permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdémica 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, impedird que se obstruya o se
restrinja la libertad econdémica y evitara o controlara cualquier abuso
gue personas 0 empresas hagan de su posicion 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

Nacioén”.

Este postulado constitucional, y el entendimiento del derecho a la libre competencia
como un derecho de caracter econdmico, permite afirmar que “el Derecho de la
Competencia conforma un ordenamiento generador de escenarios competitivos
que permiten la libertad de entrada de las empresas a los mercados, la libertad de
escogencia para los consumidores, la variedad de precios y servicios, y en general,
la creacidon de escenarios que prevengan o eliminen situaciones particulares que
impidan la concurrencia a los mercados”*; especialidad que se encuentra
conformada por dos campos de proteccion diversos pero complementarios, pues,
de un lado, se encuentra la denominada competencia desleal y todo lo que ella
conlleva, y de otro, las practicas restrictivas de la competencia, las cuales, tal y

como lo afirma la Ley 1340 de 2009 en su articulo 2, se estudian desde la

4 Velandia, Mauricio. “Derecho de la competencia y del consumo”. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2011. Pag. 225.



perspectiva de los acuerdos anticompetitivos, de los actos anticompetitivos, del

abuso de la posicién de dominio y del régimen de integraciones empresariales.

A través de este trabajo de investigacion, se pretende desarrollar un analisis
exhaustivo de las integraciones empresariales, y del régimen que les resulta
aplicable de conformidad con la normativa colombiana, ello con el objetivo de
vislumbrar el panorama que las caracteriza, dilucidando los aspectos positivos y
negativos que derivan de la figura, asi como su impacto en el desarrollo econémico

y social del pais.

2. AUTORIDAD COMPETENTE

Afirma la Ley 1340 de 2009, que la autoridad nacional de proteccion de la
competencia es la Superintendencia de Industria y Comercio, en este sentido se
entiende que, en principio, es esta entidad la encargada de conocer de los casos
en los que se evidencien conductas dirigidas a desarrollar practicas restrictivas de
la competencia o practicas de competencia desleal. Al respecto indica el articulo 6

de la norma en cita:

“La Superintendencia de Industria y Comercio conocerd en forma
privativa de las investigaciones administrativas, impondra las multas
y adoptard las demas decisiones administrativas por infraccion a las
disposiciones sobre proteccion de la competencia, asi como en
relacion con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las

disposiciones sobre competencia desleal”.

No obstante, resulta de fundamental importancia aclarar que en materia de
integraciones empresariales se encuentran dos excepciones en cuanto a la
competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio como autoridad

nacional de proteccion de la competencia.



Por un lado, menciona el articulo 9 de la Ley 1340 de 2009:

“En los procesos de integracion o reorganizacion empresarial en los
gue participen exclusivamente las entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera de Colombia, esta conocera y decidira
sobre la procedencia de dichas operaciones. En estos casos, la
Superintendencia Financiera de Colombia tendra la obligacion de
requerir previamente a la adopcion de la decision, el andlisis de la
Superintendencia de Industria y Comercio sobre el efecto de dichas
operaciones en la libre competencia. Esta ultima podra sugerir, de
ser el caso, condicionamientos tendientes a asegurar la

preservacion de la competencia efectiva en el mercado’.

A partir de ésta disposicion, es posible entender que en aquellas ocasiones en las
cuales la operacion de integracidbn empresarial vaya a desarrollarse Gnicamente
entre entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera, ésta sera la
encargada de conocer y decidir sobre la procedencia de las misma, ello previo

concepto de la Superintendencia de Industria y Comercio.

Por otra parte, indica el paragrafo del articulo 8 de la misma ley:

“La Unidad Administrativa Especial Aeronautica Civil conservara su
competencia para la autorizacibn de todas las operaciones
comerciales entre los explotadores de aeronaves consistentes en
contratos de cédigo compartido, explotacidon conjunta, utilizacion de
aeronaves en fletamento, intercambio y bloqueo de espacio en

aeronaves”.

Asi, se evidencia como en las situaciones en las que se desarrollan operaciones
comerciales entre los explotadores de aeronaves, la Unidad Administrativa Especial

Aeronautica Civil asumira la competencia.



3. REGIMEN DE LAS INTEGRACIONES EMPRESARIALES

3.1. QUE SE ENTIENDE POR INTEGRACION EMPRESARIAL

En principio, y antes de dar una definicién exacta respecto a lo que debe entenderse
por integracion empresarial, resulta de fundamental importancia resaltar que si bien
ésta institucion responde a la realizacion de un negocio juridico, lo cierto es que lo
que resulta relevante en su estudio es el resultado juridico econémico que se
genera a partir del mismo. En este sentido se encuentra, entonces, que la
configuracion de una concentracién empresarial depende de que el negocio juridico
del que deriva genere una consecuencia importante en el mercado relevante, ésta
concretada en “(...) la reduccion en la oferta, es decir, que el negocio juridico lleve
a la agrupacion de poder en un solo agente econémico, generado no por la lucha
por la clientela, sino por el negocio juridico en si mismo. En tal sentido, la resultante
del negocio aumenta su poder econdémico, reduciendo la competencia existente, la

cual se ve comprimida’.

Desde esta perspectiva es dable afirmar, que la figura juridica de la que se habla
tiene lugar en aquellas ocasiones en las cuales, mediante la realizacion de un
negocio juridico especifico, dos o mas empresas, que se consideraban
competidoras dentro de un mismo mercado, quedan sometidas a un 6rgano comun
de control y gestion, ello siempre y cuando se cumplan con determinados
presupuestos. De manera tal que cuando dicho escenario resulte probado, es deber
de los participantes dar aviso a la Superintendencia de Industria y Comercio como
autoridad nacional de libre competencia, quien por demas, mediante Concepto No.
00001365 de 2000, resaltdé que

“El acto o actos juridicos mediante los cuales se lleve a cabo la

operacion son relevantes solo en la medida en que constituyan

5 Ibid. P4g. 230.



un medio idoneo y directo para situar de manera permanente y
bajo un Unico 6rgano de gestién a dos o mas empresas que antes
competian como entidades independientes en el mercado. Las
formas de integracion empresarial, pueden ser de diversa indole,
pero el resultado al que presta atencién es siempre el mismo,
razon por la cual cualquiera sea la forma juridica de la integracion
si esta dentro de los supuestos de las normas sobre practicas
comerciales restrictivas o puede producir efectos en el mercado
colombiano deber4 ser avisada a la Superintendencia de

Industria y Comercio”.

Ahora bien, aun cuando el ordenamiento juridico colombiano no otorga una
definicion legal a las integraciones empresariales, lo cierto es que ésta puede
extraerse de las multiples disposiciones normativas que regulan la materia. En este

sentido, el articulo 9 de la ley 1340 expone expresamente en sus lineas que

“Las empresas que se dediquen a la misma actividad econémica o
participen en la misma cadena de valor, y que cumplan con las
siguientes condiciones, estardn obligadas a informar a la
Superintendencia de Industria y Comercio sobre las operaciones que
proyecten llevar a cabo para efectos de fusionarse, consolidarse,
adquirir el control o integrarse cualquiera sea la forma juridica de la

operacion proyectada (...)".

De dicha consideracion se advierte la intencion del legislador de regular las

integraciones empresariales horizontales, por un lado, y las verticales, por otro.

Asi pues, se encuentra que mientras las primeras se presentan en aquellas
ocasiones en las cuales la concentracion es ejecutada por empresas que
desarrollan la misma actividad econémica, produciéndose entonces un efecto

directo e inmediato en el mercado por dejar de ser éstas competidoras en el mismo;



las segundas se configuran entre empresas vinculadas dentro del mismo nivel de
valor o produccion, caso en el cual, si bien no se reduce el niumero de oferentes,
ello por tratarse de agentes que no despliegan la misma actividad, si existe cierto
riesgo de que puedan modificar las relaciones econémicas que rigen el escenario

en el que se desenvuelven.®

Al respecto, es pertinente mencionar lo dicho por la Superintendencia de Industria
y Comercio en relacién a la anterior disposicion normativa, quien resalta que en
tratandose de la institucion juridica que se estudia, las empresas involucradas
deben participar en el mismo mercado, ello sin que sea necesario que se ubiquen
dentro del mismo nivel de la cadena de produccion. En este sentido sefiala
mediante Concepto 03017611 del 14 de mayo de 2003:

“Es necesario aclarar que, en nuestro criterio la norma presupone
gue las intervinientes participen de la actividad productora,
abastecedora, distribuidora o consumidora de un articulo
determinado, materia prima, producto, mercancia o servicio dentro
de un mismo mercado, es decir que, no es necesario que las
empresas involucradas se encuentren ubicadas en el mismo nivel
productor, abastecedor, distribuidor o consumidor sino que deben

pertenecer al mismo mercado”

Por lo demas, y aunque dicho articulo no consagra una definicién exacta, si otorga
ciertos elementos que evidencian en que momento es procedente la intervencion

estatal, los cuales seran analizados a continuacion.

3.2. PARAMETROS A TENER EN CUANTO EN MATERIA DE
INTEGRACIONES EMPRESARIALES

® Esta situacion se presenta, por ejemplo, cuando empresas que realizaban sus operaciones econdmicas de
manera independiente, se asocian para desarrollarlas a través de grupos econdmicos. En este sentido, se
entiende que el nuevo porcentaje de participacion de dicho grupo dentro del mercado, puede llegar a afectar a
otras empresas que buscan entrar al trafico mercantil de bienes y servicios que se lleva a cabo al interior del
mismo.



3.2.1. PARAMETRO SUBJETIVO

El parametro subjetivo o elemento subjetivo, hace referencia a la operacion
realizada por dos o0 mas empresas con el propdsito de ejecutar una concentracion

empresarial.

La empresa, como sujeto en el marco de esta institucion juridica, puede entenderse
desde dos perspectivas diversas. Por un lado, econémicamente se entiende que se
trata de la “(...) la unidad de explotacion econémica que mediante el capital y el
trabajo se dedica a la produccion y mediacion de bienes y servicios a fin de obtener
una ganancia ilimitada™, y, por otro, se encuentra que juridicamente ésta hace
referencia a la existencia “(...) de una actividad mercantil mediante actos de
comercio ejercidos por esa organizacién o actividad econémica®”; sin embargo,
para otorgar un entendimiento estricto a la figura, el legislador se ha basado en lo
dispuesto en el articulo 25 del Cédigo de Comercio que indica que la empresa es
“(...)toda actividad econémica organizada para la produccion, transformacion,

circulacién, administracion o custodia de bienes, o para la prestacion de servicios”.

En este orden de ideas, se afirma que la norma se refiere a todos los agentes
econdémicos, no sélo a las sociedades, dado a que se entienden incluidas todas las
personas, tanto naturales como juridicas, que sean empresas, y que por
consiguiente ejerzan una actividad econémica con el proposito de participar en el
mercado; asi resalta el profesor Mauricio Velandia en su libro “Derecho de la
Competencia y del Consumo”: “(...) para que se hable de concentraciones de
empresas no se requiere necesariamente la participacién de sociedades, sino de
empresas”. Por tanto, y partiendo de tal consideracion, se entiende que caso de
gue la integracion empresarial sea realizada por una sociedad que tenga el poder

de afectar el mercado, no solo se necesitara de la aplicacion del derecho societario

7 Ibid. P4g. 231.
8 Ibid. Pag. 232.



para su ejecucion, sino que ademas se realizara el control de concentracion

empresarial ejercido por la autoridad de libre competencia.®

3.2.2. PARAMETRO OBJETIVO

Este supuesto hace mencion a las situaciones contables que generan que una
operacion empresarial, sea ésta de fusion, consolidacion, adquisicion de control o
integracion deba ser informada a la Superintendencia de Industria y Comercio. En
este sentido, hay dos situaciones que generan que haya intervencion estatal bajo

este parametro:

A. Cuando las empresas que intervienen hayan tenido durante el afio fiscal anterior
ya sea individualmente o conjuntamente, ingresos operacionales superiores a los
salarios minimos establecidos por la Superintendencia de Industria y Comercio,
para el presente afio corresponde a cien mil (100.000) salarios minimos legales

mensuales vigentes, o

B. Cuando en el afio fiscal anterior a la operacion proyectada, las empresas
individualmente o conjuntamente tuvieran activos superiores al monto establecido
por la Superintendencia de Industria y Comercio, actualmente corresponden a cien

mil (100.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Lo anterior, sera calculado conforme a la sumatoria de lo registrado en los estados
financieros del afio fiscal inmediatamente anterior de cada una de la empresas que

intervienen en la operacion.

Ahora, en virtud del elemento objetivo también se debe observar la operacion que
se va arealizar, para lo cual debe analizarse si se trata de una fusion, consolidacion,
integracion o adquisicion de poder. Se entiende por fusion, cuando dos o mas

empresas se disuelven sin liquidarse para unirse ya sea para crear otra 0 se unen

® La Autoridad de Libre Competencia en Colombia es la Superintendencia de Industria y Comercio.



en una sola. Por su parte, la consolidacion se define cuando a través de negocios
juridicos se unen actividades empresariales que eran desarrolladas por diferentes
empresas, sin que haya una alteracion en la estructura de la empresa. Por ultimo,
el control o adquisicion de poder, se puede dar de varias formas, por ejemplo
cuando se tiene una influencia sobre la politica empresarial directa o
indirectamente, cuando se puede determinar el inicio o finalizacion de la actividad
que desarrolla la empresa o cuando se puede decidir sobre la disposicién de los

bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la empresa.

Analizado los parametros subjetivos y objetivos, es menester sefialar que una vez
acreditado que se esté bajo estos supuestos de hecho se debe informar o notificar
segun sea el caso, previa a realizar la integracion como a continuacion se entrara

a explicar.

3.2.3. PARAMETRO TEMPORAL

La Superintendencia de Industria y Comercio como maxima autoridad encargada
de la proteccion de la libre competencia, en virtud de los pardmetros objetivos y
subjetivos ha permitido que las situaciones que no se encuentren bajo dichas reglas
no requieran del control ex ante, lo anterior para salvaguardar el derecho
constitucional de libre empresa. Sin embargo, las situaciones de hecho
establecidas en el articulo 9 de la ley 1340 de 2009 deberan ser objeto de control
previo para proteger la libre competencia, ya que podrian suscitarse desequilibrios
en el mercado que repercuten en el bienestar del consumidor. Anotado lo anterior,
resulta entonces una obligacién o mandato legal de las empresas el informar a la
Superintendencia de Industria y Comercio como se anota en la resolucién 51320
de 2009:

“a. El deber de informar. Este primer paso, el cumplimiento de la
obligacion de hacer, consistente en informar la operacion de

integracion, se encuentra en cabeza de las empresas que se dedican



a la misma actividad respecto de un articulo, materia prima,
producto, mercancia o servicio, y que proyectan integrarse mediante
cualquier forma y no se encuentran dentro de los supuestos e

autorizacién general previstos en la Circular Unica.”

Por lo tanto, el deber de informar conlleva a dos situaciones, la primera la obligacion
de quienes participan en la operacion de informar de manera previa la integracion
que se pretenda realizar y segundo, la funcion por parte de la Superintendencia de
Industria y Comercio de proteger la competencia mediante la facultad de objetar o

condicionar las operaciones.

En consecuencia, el deber de informacidén es una norma de orden publico, la cual
busca determinar si la operacién conlleva a un efecto negativo sobre el mercado,
por lo tanto de ser contrariada, la operacion se encontrara viciada con nulidad

absoluta, tal y como lo expone el articulo 1741 del Cédigo Civil:

“Nulidad absoluta y relativa. La nulidad producida por un objeto o

causa ilicita, y la nulidad producida por la_omisién_de algun

requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de

ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos,

y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o

acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas

absolutamente incapaces.

Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da
derecho a la rescision del acto o contrato.”(Subrayado y negrilla

fuera del texto)

Ahora, lo anterior sin perjuicio de la imposicion de multa a la cual podra ser objeto
las empresas que participen, por violar las disposiciones sobre proteccion de la

competencia.



4. OPERACIONES QUE DEBEN SER INFORMADAS O NOTIFICADAS
ANTE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA 'Y COMERCIO

Cuando se ha generado los supuestos de una integracion empresarial, surge para
las empresas el deber de informar o notificar a la Superintendencia de Industria y
Comercio segun sea el caso. Para ello, a continuacion se explicara que se entiende

por cada unay cuando se genera esta obligacion para las empresas.

Respecto al deber de informar, se debe remitir a los establecido en el articulo 9 de
la Ley 1340 de 2009 y la Resolucion 12193 de 2013, las cuales establecen que este
requisito se satisface mediante el envio a la Superintendencia de Industria y
Comercio de la informacion sobre la operacién que se proyecta realizar con la
finalidad de adquirir el control cualquiera sea la forma juridica escogida, ya que
cumplen con los pardmetros subjetivos y objetivos que se explicaron con
anterioridad. Ahora bien, se entiende que se debe notificar cuando a pesar de
cumplir con los paradmetros subjetivos y objetivos, las empresas cuenten con menos

del 20% del mercado relevante. En conclusion:

4.1. OPERACIONES QUE DEBEN SER INFORMADAS

Cuando cumpliendo lo establecido en el articulo 9 de la ley 1340 de 2009 se haya
superado el 20% del mercado relevante, sera deber de las empresas informar dicha

situacion a la Superintendencia de industria y Comercio.
4.2. OPERACIONES QUE DEBEN SER NOTIFICADAS
Cuando los participantes en la operacion empresarial, a pesar de cumplir con lo

estipulado en el articulo 9 de la ley 1340 de 2009, no tengan una participacion

superior al 20% del mercado relevante, se requiere que la operacion sea notificada.



Como se puede evidenciar, resulta entonces fundamental determinar que se
entiende por mercado relevante, para lo cual se hara remision a la resolucion 52117
de 2015, la cual indica:

“La ICN destaca dos razones importantes por las cuales la definicion
del mercado relevante es de critica importancia. Por un lado, es
primordial para entender el escenario en que las fuerzas
competitivas tienen lugar y, por el otro, y ain mas importante, la
definicién del mercado es fundamental para poder calcular las cuotas
de cada competidor en el mercado en cuestion, dado que estas se

calculan con base en el tamario total del mercado.”

Ahora, para realizar el analisis sobre el mercado relevante se debe indicar que se
entiende por mercado del producto y mercado geogréfico. El primero, se debe mirar
desde la perspectiva de la sustituibilidad de la demanda, es decir, se analiza si el
consumidor puede y quiere cambiar el producto cuando se presenta un cambio en
la calidad, precio, disponibilidad, entre otros. Respecto al segundo, se observa si
en relacion a un area referida puede haber una sustitucion de los productos, este

mercado puede ser a nivel local, regional, nacional, continental o internacional.

En relacion a lo dicho, desde el punto de vista del mercado del producto y del
mercado geografico se debe estudiar silas empresas que participan en la operacion
de integracion, anularian la competencia causando perjuicios al bienestar del
consumidor, es decir, que sea una restriccion indebida a la libre competencia. De
alli la importancia, de realizar por parte de la autoridad competente un estudio ex

ante de la integracion.

4.3. CONCENTRACIONES EFECTUADAS EN EL EXTERIOR PERO QUE
TIENEN IMPACTO EN EL ORDENAMIENTO COLOMBIANO



Las integraciones que se den por fuera del territorio colombiano, deberan ser avisar
a la Superintendencia de Industria y Comercio cuando los productos de las
empresas intervinientes sean vendidos en Colombia ya que podria haber una

concentracion de participacion dentro del mercado.

Por ultimo, la Superintendencia de Industria y Comercio cuando evidencie que las
empresas no cumplen con el deber legal de dar aviso podra imponer medidas
cautelares como la suspension inmediata de las conductas contrarias a la libre
competencia, también podra solicitar que se modifigue o termine la conducta o

imponer multas como se explicard mas adelante.

4.4, OPERACIONES QUE NO REQUIEREN CONTROL PREVIO POR
PARTE DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

Conforme al articulo 9 de la ley 1340 de 2009 se encuentran autorizadas de forma

automatica las siguientes operaciones de integracion:

1. Cuando no se cumplen las condiciones de los parametros objetivos.
2. Cuando la integracién se encuentre bajo lo establecido por el articulo 28 de la
Ley 222 de 1995:

“Grupo empresarial. Habra grupo empresarial cuando ademas del
vinculo de subordinacion, exista entre las entidades unidad de

propdésito y direccion.

Se entendera que existe unidad de propdsito y direcciéon cuando la
existencia y actividades de todas las entidades persigan la
consecucion de un objetivo determinado por la matriz o controlante
en virtud de la direccién que ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio
del desarrollo individual del objeto social o actividad de cada una de

ellas.



Correspondera a la superintendencia de sociedades, 0 en su caso a
la de valores o bancaria, determinar la existencia del grupo
empresarial cuando exista discrepancia sobre los supuestos que lo

originan.”

En este sentido, cuando ademas de encontrarse bajo alguna situacién de
subordinacion® las empresas tienen unidad de propésito y direccién no sera
obligacion la notificacion a la autoridad competente, es decir, opera la autorizacion

automatica.

Como se ha manifestado, la Superintendencia de Industria y Comercio es la
autoridad competente para proteger la libre competencia, para lo cual dicha entidad
tiene la facultad de determinar si los efectos de la integracion pueden ser objetados,
autorizados pero con el cumplimiento de condicionamientos o se autorice de

manera puray simple.

5. CAUSALES DE OBJECION

La objecion de una integracion empresarial se genera cuando la autoridad

competente evidencia que las empresas intervinientes al unirse puede restringir de

©Articulo 27. Presunciones de subordinacion. El articulo 261 del Codigo de Comercio quedara asi:
Articulo 261. Sera subordinada una sociedad cuando se encuentre en uno 0 mas de los siguientes casos:

1. Cuando mas del cincuenta por ciento (50%) del capital pertenezca a la matriz, directamente o por intermedio
o0 con el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas de éstas. Para tal efecto, no se computaran las,
acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto.

2. Cuando la matriz y las subordinadas tengan conjunta o separadamente el derecho de emitir los votos
constitutivos de la mayoria minima decisoria en la junta de socios o en la asamblea, o tengan el nimero de
votos necesario para elegir la mayoria de miembros de la junta directiva, si la hubiere.

3. Cuando la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de las subordinadas, en razén de un acto
0 negocio con la sociedad controlada o con sus socios, ejerza influencia dominante en las decisiones de los
organos de administracion de la sociedad.

Paragrafo lo. Igualmente habra subordinacion, para todos los efectos legales, cuando el control conforme a
los supuestos previstos en el presente articulo, sea ejercido por una o varias personas naturales o juridicas de
naturaleza no societaria, bien sea directamente o por intermedio o con el concurso de entidades en las cuales
éstas posean mas del cincuenta por ciento (50%) del capital o configure la mayoria minima para la toma de
decisiones o ejerzan influencia dominante en la direccién o toma de decisiones de la entidad.

Paragrafo 20. Asi mismo, una sociedad se considera subordinada cuando el control sea ejercido por otra
sociedad, por intermedio o con el concurso de alguna o algunas de las entidades mencionadas en el paragrafo
anterior.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio_pr008.html#261

forma indebida la competencia o cuando se realiza la integracion empresarial sin

cumplir con el deber legar de informar la operacion.

5.1. POR QUE LA INTEGRACION EMPRESARIAL RESTRINGE DE
MANERA INDEBIDA LA COMPETENCIA DE UN MERCADO

El articulo 11 de la ley 1340 de 2009 establece que la Superintendencia de Industria
y Comercio se encuentra facultada a objetar una operacién cuando restrinja
indebidamente la libre competencia. Asi mismo, en el articulo 5 del Decreto 1302

de 1964 se establece dos presunciones a saber:

Cuando hay acuerdos restrictivos de la competencia: Cuando los intervinientes de
la operacidn realicen consensos en relacidn a la integracion, previa a la autorizacion
de autoridad competente, en este caso se tratar4 de un acuerdo restrictivo que
puede afectar el mercado y por lo cual debe ser sancionado por la autoridad.

Cuando la integracion tiene la capacidad de fijar precios en el mercado: Cuando la
integracion genera posicion de dominio, donde el mercado no puede confluir en la
determinacion del precio u otras condiciones, ésta serd un motivo para la
Superintendencia de Industria y Comercio para objetar dicha integracién puesto que

el consumidor se encontrard en una posicion de desventaja.

Ahora bien, es de resaltar que la autoridad debe estudiar el caso concreto para
determinar si la conducta se encuadra dentro de una causal de restriccion de la
competencia, por lo cual estas presunciones no son las Unicas circunstancias por
las cuales la autoridad pueda objetar. Asi mismo, al ser presunciones, podran ser
desvirtuadas mediante elementos probatorios que establezcan que la conducta no

restringe indebidamente la competencia.

5.2. POSICION DE DOMINIO



Es de advertir que la posicion de dominio no siempre es anticompetitiva, lo que es
reprochable es el abuso que se hace de ella. En este sentido, ser& abusiva cuando

se excluya a los competidores o consumidores mediante las siguientes conductas:

“l. La disminucion de precios por debajo de los costos cuando
tengan por objeto eliminar uno varios competidores o prevenir la

entrada o expansion de éstos.

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

condiciones analogas.

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el
suministro de un producto a la aceptacibn de obligaciones
adicionales, que por su naturaleza no constituian el objeto del

negocio, sin perjuicio de lo establecido por otras disposiciones.

4. La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se
ofrecen a otro comprador cuando sea con la intencién de disminuir o

eliminar la competencia en el mercado.

5. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio
colombiano a un precio diferente de aquel al que se ofrece en otra
parte del territorio colombiano, cuando la intencion o el efecto de la
apractica sea disminuir o eliminar la competencia en esa parte del
pais y el precio no corresponda a la estructura de costos de la

transaccion.



6. <Numeral adicionado por el articulo 16 de la Ley 590 de 2000. EIl
nuevo texto es el siguiente:> Obstruir o impedir a terceros, el acceso

a los mercados o a los canales de comercializacion.™1

En atencion a lo mencionado, la Superintendencia de Industria y Comercio objetara
la integracién cuando determine mediante el estudio juridico econémico que la
integracion genera posicion de dominio y que a razén de ello, se restringe la
participacion y acceso de otros competidores, puesto que se podra fijar
unilateralmente las condiciones del mercado, como lo es el precio, la cantidad, la
calidad, entre otros. Sin embargo, esta circunstancia debe ser estudiada por la
autoridad, pues podra determinarse que encaja dentro de una causal de excepcion
de eficiencia o podra realizarse la integracion por medio de condicionamientos,

figuras que seran explicadas mas adelante.

6. EFECTOS DE INCUMPLIR EL DEBER LEGAL DE INFORMAR

Habiendo explicado el deber de informar que recae sobre las empresas
intervinientes de una integracion, resulta importante indicar las consecuencias que

se pueden generar cuando se incumple esta obligacion.
6.1. SUSPENSION INMEDIATA DE LAS CONDUCTAS
El articulo 18 de la Ley 1340 de 2009 indica:
“La autoridad de competencia podra ordenar, como medida cautelar, la
suspension inmediata de conductas que puedan resultar contrarias a las

disposiciones sefialadas en las normas sobre proteccion de la

competencia, siempre que se considere que de no adoptarse tales

11 Decreto 2153 de 1992. Articulo 50


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0590_2000.html#16

medidas se pone en riesgo la efectividad de una eventual decisién

sancionatoria”.

En virtud de lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio podra ordenar
gue se suspendan las conductas de la integracidon empresarial cuando evidencia

que se esta restringiendo la libre competencia indebidamente.

6.2. MODIFICACION O TERMINACION DE LAS CONDUCTAS

Asi mismo, otra alternativa con la que cuenta la autoridad competente cuando
evidencia que hubo una omision en el deber de informar es lo establecido en el
articulo 143 del Decreto 2153 de 1992, ya que podré ordenar que se modifique o
terminen las conductas que generaron una limitacion a la competencia, pues no se

conto con la autorizacién previa para iniciar las actividades.

6.3. IMPOSICION DE MULTAS

El articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 faculta a la Superintendencia de Industria y
Comercio cuando evidencie el incumplimiento de las obligaciones de informar una
operacion de integracion empresarial, imponer multas hasta por 100.000 salarios
minimos mensuales vigentes o de ser mayor, hasta el 150% de la utilidad que se
genere con la conducta. Asi mismo, el articulo anota que para fijar el monto de la

multa debera tenerse en cuenta:

“1. El impacto que la conducta tenga sobre el mercado;

2. La dimensién del mercado afectado;

3. El beneficio obtenido por el infractor con la conducta;

4. El grado de participacion del implicado;

5. La conducta procesal de los investigados;

6. La cuota de mercado de la empresa infractora, asi como la parte

de sus activos y/o de sus ventas involucrados en la infraccion;



7. El patrimonio del infractor.”

Ahora bien, la ley 1340 de 2009 también establece multas a las personas naturales
qgue hayan colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado la conducta
contraria a la competencia como lo es la de incumplir el deber de informar, por lo
cual se podra imponer una multa hasta por 2.000 salarios minimos legales

mensuales vigente.

6.4. REVERSION DE LA OPERACION DE LA INTEGRACION
EMPRESARIAL

El articulo 13 de La ley 1340 de 2009 hace referencia a los diversos supuestos en
los que resulta procedente la reversion de la integracion empresarial, siendo uno
de estos el incumplimiento del deber legal de informar a la Superintendencia de
Industria y Comercio sobre dicha operacién. La norma en mencion indica que “Sin
perjuicio de la imposicion de las sanciones procedentes por violacion de las normas
sobre proteccion de la competencia, la autoridad de proteccién de la competencia
podrd, previa la correspondiente investigacion, determinar la procedencia de
ordenar la reversion de una operacion de integracién empresarial cuando esta no

fue informada (...)".

6.5. NULIDAD DE LA OPERACION

Por su parte, el articulo 19 de la Ley 155 de 1959 sefala que: “Los acuerdos,
convenios u operaciones prohibidas por esta Ley, son absolutamente nulos por
objeto ilicito”, en el mismo sentido el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992
puntualiza que: “En los términos de la Ley 155 de 1959 y del presente decreto estan
prohibidas las conductas que afecten la libre competencia en los mercados, las

cuales, en los términos del Codigo Civil, se consideran de “objeto ilicito”.



No obstante, resulta pertinente analizar si la realizacion de una operacion de
integracion empresarial, sin tener en consideracion el deber que impone la ley de
informar de manera previa a la SIC, encaja en lo sefialado por las normas
previamente transcritas toda vez que la doctrina no es uniforme al respecto, por el

contrario, existen diversas posiciones.

Por un lado, hay quienes afirman que el incumplimiento del deber legal de informar
a la SIC sobre la integracion empresarial genera como consecuencia la nulidad
absoluta por objeto ilicito de la operacion, esto a razon de la violacién de las normas
de libre competencia. En este sentido, el Dr. Mauricio Velandia ha indicado que “de
acuerdo con nuestras normas comerciales y civiles, cuando un negocio juridico
contradice el orden publico de la Nacion, dicho negocio se encuentra viciado de
nulidad absoluta (...) Queda claro que la operacion de concentracion empresarial

no avisada genera nulidad absoluta™?.

En contraposicion a lo mencionado, hay doctrinantes que aseveran que no siempre
el incumplimiento del deber de informar a la SIC sobre las operaciones de
integracion empresarial genera la nulidad absoluta por objeto ilicito. Al respecto el
Dr. Alfonso Miranda Londofio ha manifestado que:

“Las concentraciones empresariales estan permitidas como regla
general y tan sélo se prohibe su realizacion cuando la autoridad
encuentra que pueden restringir indebidamente la competencia. En
este sentido, una operacion que no comporte ningun riesgo para los
mercados y que es realizada por las empresas sin avisar previamente
a la SIC comporta el incumplimiento de un deber legal pero no es una
conducta que restrinja indebidamente la competencia. Diferente es el
caso de una operacion que no solo incumpla con el deber legal de
informar previamente sino que también restrinja indebidamente la

competencia (...) Debe precisarse que la declaratoria de nulidad

12 1bid. P: 264.



absoluta por objeto ilicito de una operacién de integracion empresarial
es un asunto de competencia de un Juez de la Republica y que no

puede ser decretada directamente por la SIC 3.

Asi las cosas, y de acuerdo a los principios basicos de la libre competencia, ésta
Gltima interpretacion se ajusta de una manera adecuada a la normatividad nacional,
como quiera que aquella no pretende prohibir de manera absoluta las operaciones
de integracion empresarial, Gnicamente aquellas en virtud de las cuales se afecta
indebidamente el mercado relevante. En este sentido, se entiende que en
situaciones donde no se afecte la libre participacion de las empresas en el mercado,
el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica, propdsitos del derecho
de competencia, no hay lugar a evitar la actividad de una integracién empresarial.

7. EL CONTROL DE LAS OPERACIONES DE INTEGRACION
EMPRESARIAL NO ES INCOMPATIBLE CON LA LIBERTAD DE EMPRESA'Y
LA LIBRE COMPETENCIA ECONOMICA

Después de analizar la figura de las integraciones empresariales y de estudiar el
deber legal de informar tales operaciones a la autoridad de libre competencia, con
el objetivo de que la misma desarrolle un control previo en el que evalle la
incidencia de las mismas en el funcionamiento del mercado, se considera pertinente
hacer referencia a los beneficios que este trae consigo para la puesta en marcha
de la economia. A partir de esto, se pretende exponer las razones por la cuales se
considera que este tipo de control, lejos de afectar en forma desmedida la libertad
econdmica, y con esta, la libertad de empresa y la libre competencia econémica,
garantias consignadas en la Constitucién Politica de Colombia, se posiciona como

un mecanismo idéneo para asegurar su vigencia.

13 Miranda Londofio, Alfonso y Gutiérrez Rodriguez, Juan David, “El control de las concentraciones
empresariales en Colombia”. Tomado de: http://centrocedec.files.wordpress.com/2011/07/1-el-control-a-las-
concentraciones-empresariales-aml-jdg.pdf.



7.1. BENEFICIOS DEL CONTROL A LAS OPERACIONES DE
INTEGRACION EMPRESARIAL

El control previo que efectia la Superintendencia de Industria y Comercio a las
operaciones de integracion empresarial resulta ser sumamente relevante para
salvaguardar el adecuando funcionamiento del mercado, debido a que a través del
mismo se garantizan los propésitos que, de acuerdo a la Ley 1340 de 2009,
persigue el derecho de competencia, esto es la libre participacion de las empresas

en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica.

A partir de esto se considera pertinente hacer breve mencién de los beneficios que
derivan del control al que se ha hecho referencia, dentro de los cuales se

encuentran lo siguientes:

7.1.1. EVALUACION DE LA CONCENTRACION DEL MERCADO

El control que adelanta la autoridad de libre competencia con el objetivo de decidir
sobre la viabilidad de una operacion de integracion empresarial, se enfoca en la
concentracion del mercado que se produciria como consecuencia de autorizar la
realizacion de la misma.

En este sentido se entiende que la Superintendencia de industria y Comercio se
abstiene de aprobar aquellas en virtud de las cuales se restringe indebidamente la
competencia, ello en pro de garantizar la libre participacion de las empresas, el

bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica.

7.1.2. EXCEPCION DE EFICIENCIA

De conformidad con el articulo 12 de la Ley 1340 de 2009, la Superintendencia de
Industria y Comercio no podra objetar una concentraciéon empresarial en los casos
de fusion, consolidacion, integracion o adquisicién del control que lleguen a su

conocimiento, cuando los interesados y autores demuestren que no obstante los



riesgos que se pueden presentar a partir de la operacién en el mercado, habran
efectos positivos mayores para los consumidores. De tal manera y siguiendo el
articulo en comento “(...) 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”.

Por consiguiente por mas de que se produzca un importante poder de participacion
dentro del mercado, que en ultimas podria ser causal de objecion, los participantes
de la integracién podran hacer uso de esta excepcion de eficiencia con miras a
demostrar que existe gran eficiencia para los consumidores cuando se ejecuta esta
operacion. “En este caso es importante determinar la situacion del mercado antes
de la operacion y proyectar como seria la conformacion de aquel luego de la
concentracion. De esta manera, si la concentracion genera un importante poder de
mercado, queda a cargo de los interesados crear y demostrar las eficiencias que
posee la concentracion en un mercado en particular, pudiendo proponer
condiciones econdmicas futuras que permitan otorgar tranquilidad para que

proceda la autorizacion de la operacion”.

7.1.3. CONDICIONAMIENTOS

En principio, es menester recordar que la normatividad de libre competencia, tal
como se ha mencionado con anterioridad, no pretende prohibir de manera absoluta
la realizacion de operaciones de integracion empresarial, por el contrario, la misma
se enfoca en permitir el desarrollo de un control enfocado en evitar la afectacion del
mercado. Es por esta razon que en la actualidad se han adoptado los

condicionamientos como instrumentos idoneos para alcanzar tal fin, asi se afirma:



“La tendencia mundial para operaciones que generan un gran poder
de mercado ha sido que el ente supervisor en materia de
competencia condicione su realizacidon a la creacion de ciertas
seguridades que le brinden tranquilidad al Estado sobre las
bondades de la operacién, especialmente los beneficios al
consumidor y la eliminacion de barreras de entrada y permanencia

para posibles competidores™4.

En este sentido se entiende que la autoridad de libre competencia tiene la facultad
de autorizar integraciones empresariales, ello bajo el cumplimiento de diversas
obligaciones que se imponen con el proposito de evitar la manifestacion de
consecuencias nocivas que afecten el adecuado funcionamiento del mercado y la
participacion de los agentes econdmicos en el mismo. Este mecanismo ha sido
desarrollado doctrinariamente por la Superintendencia de Industria y Comercio,
esto debido a que la ley no lo regula expresamente; sin embargo, el articulo 11 de
la Ley 1340 de 2009 advierte que:

“El Superintendente de Industria y Comercio debera objetar la
operacion cuando encuentre que esta tiende a producir una indebida
restriccion a la libre competencia. Sin embargo, podréa autorizarla
sujetandola al cumplimiento de condiciones u obligaciones cuando, a
Su juicio, existan elementos suficientes para considerar que tales
condiciones son idoneas para asegurar la preservacion efectiva de la
competencia. En el evento en que una operacion de integracion sea
aprobada bajo condiciones la autoridad Unica de competencia debera
supervisar periddicamente el cumplimiento de las mismas. El
incumplimiento de las condiciones a que se somete la operacion dara
lugar a las sanciones previstas en la presente ley, previa solicitud de

los descargos correspondientes. La reincidencia en dicho

14 Velandia, Mauricio, “Derecho de la competencia y del consumo”. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2011. P: 263.



comportamiento serd causal para que el Superintendente ordene la

reversion de la operacion”.

Cabe aclarar, que dichos condicionamientos, si bien pueden ser impuestos por la
autoridad nacional de competencia, pueden también ser propuestos por las
entidades que pretenden involucrarse en la operacién, caso en el cual sera la
Superintendencia de Industria y Comercio quien entre a evaluar su impacto positivo

en el mercado.

A manera de ejemplo, se procede a mencionar algunos de los condicionamientos
que pueden ser impuestas por la mencionada autoridad al permitir una operacién
de integracion empresarial: Desinversion, manejo separado de parte del negocio,
poner a disposicion de competidores la capacidad de produccion o la capacidad

logistica, entre otros.*®

A partir de lo que se ha indicado, es posible concluir que la imposicién de
condicionamientos resulta ser un mecanismo efectivo para salvaguardar los
propdsitos del derecho de la competencia, razén por la cual, sin duda alguna, el
mismo se entiende como un beneficio derivado del control que adelanta la autoridad

de libre competencia a las operaciones de integracién empresarial.

7.1.4. PROCEDENCIA DE LA REVERSION DE LA OPERACION DE
INTEGRACION EMPRESARIAL

El articulo 13 de la ley 1340 de 2009 hace referencia a los diversos supuestos en
los que la autoridad de proteccion de la competencia puede ordenar la reversion de

una operacion de integracion empresarial.

a. Es posible ordenar la reversién de una operacion empresarial en aquellas

15 Miranda Londofio, Alfonso y Gutiérrez Rodriguez, Juan David, “El control de las concentraciones
empresariales en Colombia”. Tomado de: http://centrocedec.files.wordpress.com/2011/07/1-el-control-a-las-
concentraciones-empresariales-aml-jdg.pdf.



ocasiones en las cuales la misma no fue informada a la Superintendencia de
Industria y Comercio, ello con el objetivo de obtener la autorizacion
correspondiente para su ejecucion.

b. Procede, también, cuando si bien la operacion ha sido informada a la
Superintendencia de Industria y Comercio, ésta se realiza antes de cumplirse
el término que tenia tal entidad para pronunciarse. Es sumamente importante
aclarar que este supuesto solo se manifiesta en aquellas ocasiones en las
cuales se demuestra que la operaciéon comporta una indebida restriccion a
la libre competencia.

Cuando la operacion habia sido objetada e igualmente se realiza.
d. Cuando se incumplen las condiciones en virtud de las cuales la operacion es

autorizada.

Asi, se evidencia como el derecho de competencia, si bien no prohibe todo tipo de
integraciones empresariales, si permite que las mismas se controlen con el objetivo
de garantizar el adecuado funcionamiento del mercado, protegiendo, entonces, los

derechos de todos los agentes que participan en el mismo.

7.2. EL CONTROL DE LAS OPERACIONES DE INTEGRACION
EMPRESARIAL COMO MECANISMO DE PROTECCION DE LA LIBERTAD DE
EMPRESA Y LA LIBRE COMPETENCIA ECONOMICA

En el presente acépite se pretende analizar como el control que adelanta la
Superintendencia de Industria y Comercio frente a las operaciones de integracion
empresarial, si bien limita el derecho a la libertad de empresa y a la libre
competencia econdémica, no resulta incompatible con los mismos, esto a razén de
que la Carta Politica reconoce en cabeza del Estado la potestad de intervenir en la
economia con el objetivo de salvaguardar los derechos que de alguna u otra
manera pueden resultar vulnerados como consecuencia de la afectacion del

mercado.



Asi pues, se evidencia que dicho control resulta ser un mecanismo
constitucionalmente legitimo de intervencion estatal, en virtud del cual, partiendo
de parametros objetivos, se desarrolla un estudio sobre la incidencia de la
integracion empresarial en el mercado, garantizando, entonces, el derecho a la
libertad econdmica, que comprende los derechos a la libertad de empresa, a la
iniciativa privada y a la libre competencia econémica, los cuales, como bien se sabe,
lejos de ser absolutos, encuentran limitaciones expresas en el ordenamiento
juridico, que de acuerdo al articulo 333 de la Constitucidn Politica de 1991, giran en
torno a la funcioén social de la empresa, al interés social, a la necesidad de contar

con un mercado competitivo, al ambiente y al patrimonio cultural de la nacion.

Un analisis exhaustivo de la normatividad que rige al Estado Colombiano, permite
entender que este “(...) es incompatible tanto con un modelo del liberalismo
econdémico clasico en el que se proscribe la intervencién estatal, como con
modalidades de economia de planificacion centralizada en las que el Estado es el
Unico agente relevante del mercado y la produccion de bienes y servicios es un
monopolio publico™®. Este se fundamenta, entonces, en lo que la Carta denomina
como economia social de mercado, la cual “(...) reconoce a la empresa y, en
general, a la iniciativa privada, la condicién de motor de la economia, pero que limita
razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y la libre competencia
econdmica, con el unico propésito de cumplir fines constitucionalmente valiosos,

destinados a la proteccion del interés general™’.

Una vez aclarados estos conceptos, se procede a hacer breve menciéon al
entendimiento que se ha dado a la libertad de empresa y a la libre competencia
econdmica, como vertientes de la libertad econdmica, esto con la finalidad de
ahondar en el porque dichas garantias no resultan vulneradas como consecuencia

del control al que se ha hecho referencia.

16 Corte Constitucional, Sentencia C-228 del 2010.
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En cuanto a la libertad de empresa, entiende la Corte Constitucional que se trata
de %(...) la facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter
econdmico, segun sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o
incrementar su patrimonio™8; no obstante, tal como lo indica la Constitucion, tal
garantia se encuentra limitada por el interés general y la responsabilidad social, en

pro de la proteccion de los bienes y valores juridicamente tutelados.

En este sentido se justifica la intervencion del Estado en la economia, de forma tal
gue este se encuentra habilitado para “(...) ejercer labores de regulacion, vigilancia
y control, a través de una serie de instrumentos de intervencion con los cuales se
controlan y limitan los abusos y deficiencias del mercado”®; sin embargo, tal

actuacion no puede afectar el nicleo esencial de la libertad de empresa.

La segunda vertiente de la libertad econdmica es la tutela de la libre competencia
econdémica. Segun la Corte Constitucional, (...) “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 produccion, en la
conquista de un mercado determinado, bajo el supuesto de la ausencia de barreras
de entrada o de préacticas restrictivas que dificulten el ejercicio de una actividad
econdmica licita™°. Por consiguiente, se entiende que la médula primordial de la
libre competencia econdmica es la oportunidad de entrar en un mercado sin
mayores obstaculos que dificulten su acceso, previendo por un mayor desarrollo

econdmico al interior de un Estado.

No obstante, debe acordarse que este tipo de libertad no esta exenta de limites,
por el contrario, el ordenamiento juridico ha disefiado ciertas barreras que regulan
su actuacion. En primera medida y como primer limite, se encuentra la
responsabilidad social. A su vez, la proteccién de la competencia en si misma

considerada, también se configura como otro limite a la libertad, esta traducida en
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la obligacion de regular las disconformidades y distorsiones que se presenten
dentro de un mercado, en cuanto pueden restringir y vulnerar la posibilidad de un

acceso igual y equitativo de los oferentes en el mismo.

Es oportuno considerar que la Libre Competencia econdmica es una garantia
constitucional, es decir que “(...) la satisfaccion de la misma depende del ejercicio
de funciones de inspeccion, vigilancia y control de las actuaciones de los agentes
gue concurren al mercado, con el objeto de evitar que incurran en comportamientos
abusivos que afecten la competencia 0, una vez acaecidos estos comportamientos,

imponer las sanciones que prevea la ley™?! .

Por consiguiente, debe advertirse que la libre competencia econémica no sélo tiene
como objeto la competencia en si misma considerada, por el contrario va mas alla
de vigilar la relacién que existe entre competidores, cuando procura promover a
“(...) una pluralidad de oferentes que hagan efectivo el derecho a la libre eleccion
de los consumidores, y le permita al Estado evitar la conformacion de monopolios,
las préacticas restrictivas de la competencia o eventuales abusos de posiciones
dominantes que produzcan distorsiones en el sistema econémico competitivo™2.
Asi las cosas, se protege el interés tanto de los competidores, el interés publico del
estado, como el interés de los consumidores, permitiendo en gran medida la puesta

en marcha de la economia nacional.

Una vez analizada la libertad econdémica en sus dos vertientes, esto es, la libertad
de empresa y la libre competencia econdémica, se evidencia que el control previo
que realiza la autoridad de competencia a las integraciones empresariales, lejos de

afectarla, se posiciona como aquel instrumento idéneo para asegurar su vigencia.

La misma Carta Politica, es su articulado, incluye diversas premisas en virtud de

las cuales se faculta al Estado a intervenir en la economia, ello con el objetivo de
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salvaguardar los bienes y valores que se ven involucrados en el mercado. En este
sentido, afirma el articulo 333 que el Estado, por mandato de la ley, debe dirigir sus
actuaciones a evitar y controlar el abuso de la posicion de dominio en el mercado;
y a su vez, el articulo 334 hace referencia a los monopolios, los cuales solo se
permiten en aquellas ocasiones en las cuales los mismos se establezcan como
arbitrio rentistico, esto de acuerdo a la ley y con finalidades de interés publico o
social. Dichas previsiones evidencian, entonces, que la Constitucién se encuentra
“(...) especialmente interesada en que se eviten las concentraciones empresariales,
que, por sus condiciones, llegaren a hacer nugatoria la libre competencia

econodmica’?s.

Con fundamento en lo mencionado, es posible aseverar que la intervencion del
Estado en la economia, no solo se pone de manifiesto en aquellas ocasiones en
las cuales en ejercicio de sus potestades impone sanciones por la vulneracién de
la normatividad que pretende garantizar la competencia en el mercado, sino
también en aquellas ocasiones en las cuales adelanta conductas de caracter
preventivo, esto con el objetivo de obstaculizar la concrecidon de actividades que

puedan generar como consecuencia limitaciones indebidas a la libertad econémica.

En efecto, la sentencia C228 de 2010 proferida por la Corte Constitucional dispuso
que:“(...)la existencia de un control administrativo de determinadas operaciones de
integracion que resulten especialmente relevantes para la estructura del mercado,
se muestra como una herramienta idénea y pertinente para cumplir con las
finalidades estatales relativas al mantenimiento de mercados competitivos™*. En
este sentido se entiende gue si bien las operaciones de integracién empresarial son
permitidas, estas se encuentran sujetas a un control administrativo que pretende

impedir que su actividad se torne incompatible con la libertad economica.
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Asi las cosas, de ninguna manera se encuentra incompatibilidad entre el control
previo que realiza la Superintendencia de Industria y Comercio a las integraciones
empresariales y los derechos mencionados en lineas anteriores, ello en razon de
que el mismo se fundamenta en pardmetros objetivos “(...) que consultan la forma
en que estd conformado el mercado y el grado de participacion del conglomerado
0 nuevo tipo societario resultante de la integracién empresarial™®®, premisa que
apoya la posicion de que tal intervencidén no incide en el ndcleo esencial de los

derechos plasmados en la Carta Politica colombiana.
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