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MINISTERIO DE DESARROLLO ECONOMICO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NOMERG 08232 pE2001
(21 MAR. 2001 )

Por la cual se termina una investigacion

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
en uso de sus atribuciones legales y,
CONSIDERANDO

PRIMERO: Como resultado de la averiguacion preliminar adelantada en los términos sefialados en el

~ nlmero 1 del articulo 11 del decreto 21563 de 1992, la Superintendente Delegada para la Promocion de la

Competencia (E), decidié mediante resolucion 43 de 1999 abrir investigacion contra Bavaria S.A., Sociedad
de Fabricacion de Automotores S.A. SOFASA S.A., Celumovil S.A., Comunican S.A., Inversiones Cromos
S.A., Productora y Comercializadora de Alimentos Limitada, Cerveceria Leona S.A., Ingenio del Cauca

S.A., Gaseosas Posada Tobon S.A. y Radio Cadena Nacional S.A. por la posible realizacion de conductas -

contrarias a lo dispuesto en los nimeros 2, 5y 7 del articulo 47 del decreto 2153 de 1992 y contra sus
representantes legales, al tenor de lo contemplado en el nimero 16 del articulo 4 del decreto 2153 de-
1992.

~ SEGUNDO: En aplicacion del debido proceso, una vez notificada la apertura de la investigacién y corrido el

traslado de ley, esta Superintendencia decretd pruebas mediante actos administrativos nimeros 98056500-
52 y 98064929-215 de 17 de enero de 2000 y 98056500-87 y 98064929-244 de 3 de mayo de 2000.

Culminada la etapa probatoria, la Superintendente Delegada para la Promocién de la Competencia elabord -

el informe motivado que contiene el resultado de la investigacion.

TERCERO: Mediante oficio numero 98056500-50018 de 28 de febrero de 2001 se dio traslado del informe
motivado a José Orlando Montealegre Escobar, apoderado de las investigadas. Estando dentro del
término para expresar sus opiniones, el apoderado mediante escrito radicado el 5 de marzo manifest6 que
comparte integralmente las conclusiones contenidas en dicho informe y que por lo mismo, renuncia al plazo
adicional otorgado para dar respuesta.

'CUARTO: Habiéndose surtido adecuadamente todas las etapas sefialadas en el procedimiento aplicable,
_este Despacho resolvera el caso, en los siguientes términos:

1 Adecuacion normativa al nimero 2 del articulo 47 del decreto 2153 de 1992

De acuerdo con el contenido de ese precepto, son restrictivos los acuerdos que tengan por objeto o tengan
como efecto determinar condiciones de venta o comercializacién discriminatoria para con terceros.

Asi pues para que se configure la conducta en comento es menester que concurran los siguientes
elementos:
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a La existencia de un acuerdo. '
b. - Que tenga por objeto o como efecto la asignacion, reparticion o limitacion de fuentes de
abastecimiento de insumos productivos.

21 - Acuerdo.
. Respecto a este punto, resulta aplicable lo expuesto con ocasion del nimero 1.1 del presente escrito, en el

. sentido que no es posible establecer la existencia de un contrato, convenio o concertacién que orientara la
- conducta de los investigados a desplazar su publicidad a los canales privados.

Aln cuando puede verificarse cierto paralelismo en el comportamiento de las empresas investigadas, es -

* preciso sefialar que no pudo determinarse que éste haya sido el resultado de una concertacion previa, ni
tampoco que se tratase de una préactica por parte de las investigadas.

22 Que tenga por objeto o como efecto la asignacion, reparticion o limitacion de fuentes de ’

abastecmento de insumos productivos.

Atendiendo a que no pudo determinarse la existencia de un acuerdo, resulta sobrando el andlisis de los
demas elementos configurativos de la norma.

-3 Adecuacion normativa al nimero 7 del-articulo 47 del decreto 2153 de 1992

vt

De acuerdo con lo previsto en esta disposicion, se consideran contrarios a la libre competencia los |-

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

" Para la ipificacion de la norma es necesario que concurran los siguientes elementos:

a. Laexistencia de un acuerdo;
b. . Que tenga como objeto o como efecto subordinar el suministro de un producto a la aceptacién de
obligaciones adicionales que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio.

3.1 Acuerdd

Respecto al acuerdo resulta igualmente aplicable lo manifestado en el numero 1.1 del presente proveido,
-.en el sentido que en este caso estamos ante una actividad paralela pero como ya se ha sefialado, no se
-retnen las condiciones necesarias para que ello pueda considerarse como una préctica ni tampoco que
haya sido conscnente por parte de las empresas investigadas.

32 - Que tenga como obieto 0 como efecto subordinar el suministro de un producto a la aceptacion de
‘ obligaciones adicionales que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio.

En el mismo sentido que se ha sefialado en las conductas anteriormente analizadas, la inexistencia de un
~acuerdo hace inocuo entrar a considerar los demés elementos configurativos de la norma en cuestion.

4 Consideraciones especiales
Aln admitiendo en gracia de discusion, que el supuesto acuerdo restrictivo tuvo lugar, tendriamos en todo

caso que el mismo no pretendia establecer condiciones discriminatorias para los canales publicos. Lo
anterior, en razon a que el término discriminar ha sido definido como la accién de separar, distinguir,
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~a..- -Laexistencia de un acuerdo

b. ~ Que tenga por objeto o como efecto determinar condiciones de venta o comercializacion -

discriminatroias para con terceros.

1.1 . Acuerdo

_De conformidad con el articulo 45 del decreto 2153 de 1992, se entiende por acuerdo todo contrato,
convenio, concertacion, practica concertada 0 consmentemente paralela entre dos 0 mas empresas.!

En este caso, dentro del material probatorio aportado y recaudado no se encuentra evidencia de algin tipo -

de contrato o convenio, ya sea escrito o verbal. Tampoco se encontrd prueba alguna de la realizacion de

" reuniones o de conversaciones, en donde los investigados manifestaran intereses comunes. No hay

constancia de una manifestacion de voluntades de la cual se desprenda un compromiso para comportarse
de igual forma en el mercado.

requiere que con el paso del tiempo los investigados hubieran tacitamente aceptado un comportamiento
uniforme, que exista una politica desarrollada por una o unas empresas y que otras se de0|dan imitarlas o
segmrlas de manera reiterada, por tanto, se requiere que sea una verdadera practica.

En.efecto, el término “practica” hace referencia al estudio continuado, costumbre o estilo de una cosa.2 Las
empresas investigadas pautaron mayoritariamente en los canales RCN y Caracol de agosto a diciembre

de 1998, concentraron su inversion en pauta publicitaria en television, disminuyendo su pauta en los

canales Unoy A.

Sin- embargo, tal conducta no puede entenderse como una practica concertada o conscientemente
paralela, toda vez que no existe un comportamiento que pueda considerarse como practica. Tampoco pudo

" establecerse que las investigadas tuvieran el deseo o el animo de imitar o seguir el comportamiento de otro

agente del mercado.

~con terceros.

Habida consideracién que no fue posible establecer la existencia de un acuerdo, resulta sobrando el

- analisis de cudles hubieran sido el objeto o los efectos de éste en caso de haberse dado.

2 Adecuacion normativa al nimero 5 del articulo 47 del decreto 2153 de 1992.

Segun lo previsto en el nimero 5 del articulo 47 del decreto 2153 de 1992, se considera una préactica
comercial restrictiva todo acuerdo que tenga por objeto o tengan como efecto la asignacion, reparticion o
Iimitacién_de fuentes de abastecimiento de insumos productivos.

Asi, para que se configure el supuesto restrictivo antes sefialado, es menester que concurran los
elementos mtegradores de la norma, esto es:

! Articulo 28 del codigo civil. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segtin el uso general de las

mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara en estas su
significado legal.

2 Diccionario de la Lengua Espafiola, Tomo 2, pagina 1651.

“Ahora bien, para que una conducta sea caracterizada como una practica conscientemente paralela se -

1.2 Objeto o efecto de condiciones de venta o comercializacion y que éstos sean dlscnmmatonas para
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- encontramos que para que la discriminacion se presente es necesario que los agentes sujetos a la

Por la cual se termina una investigacion’

diferenciar una cosa de ofra. Dar trato de inferioridad a una persona o colectividad por motivos raci_ale's,
religiosos o politicos, etc.

~La discriminacion implica entonces, la violacion del derecho a la igualdad, por lo que su prohibicion
constitucional se encamina a impedir que se coarte, restrinja 0 excluya el ejercicio de los derechos y
libertades de una o varias personas, se les niegue el acceso a un beneficio o se otorgue un privilegio sélo a
algunas de ellas, sin que exista justificacion objetiva y razonable .

Ahora bien, precnsando el alcance de estas definiciones en términos de las normas de competenma

discriminacion y los beneficiados por un trato mas favorable desarrollen operaciones o actividades que -
puedan ser consideradas como equivalentes. Entendiendo por equivalentes, iguales condiciones de
tiempo, modo y lugar para la prestacion del servicio, que en este caso seria la emision de pauta
publicitaria.

‘Por consiguiente, para que exista discriminacion es necesario que existan condiciones anélogas entre los

agentes que desarrollan operaciones o actividades dentro de la industria o el comercio, es decir que
operen bajo las mismas circunstancias de tiempo, modo y lugar. La calificacion legal de analogo implica
que entre los consumidores o proveedores exista una relacién de semejanza a pesar de ser personas
distintas. Por lo tanto, para determinar la equivalencia de las actividades o prestaciones se deberan
observar respecto de cada caso, sus condiciones particulares, asi como el grado de determinacion de los
"bienes o productos negociados dentro del mercado en particular.

..Béjo este entendido, es necesario determinar si las condiciones de tiempo modo y lugar presentes durante
el penodo de tiempo investigado eran las mismas en todos los canales de television, es decir, si las
prestaciones bajo las cuales desarrollaban el negocio eran iguales, y si a pesar de ello, el trato fue

. dlscnminatono :

Asi, en las declaraciones y testimonios practicados se constaté que existian diferencias entre los canales
publicos y privados de television, basicamente en cuatro aspectos: el primero de ellos consistente en que
“los canales RCN y Caracol iniciaban la comercializacion de su pauta publicitaria, por lo cual la negociacion
‘no se realizaba con base en la audiencia histdrica del programa, sino en una expectativa. En segundo

lugar, tanto RCN como Caracol garantizaban los GRPs o TRPs,* es decir que en caso que el programa en
el cual se emitia la pauta no alcanzara el rating de sintonia esperado el canal le otorgaba las pautas
necesarias para llegar al nimero de personas esperadas. La tercera diferencia predicable entre los canales
privados, RCN y Caracol, y los canales publicos, es decir aquellos emitidos a través de Inravision, que en
- este caso serian A y Uno, es el cobro por parte de Inravision de un VTR,5 valor que es asumido por los
-anunciantes. Finalmente, el cubrimiento proporcionado por RCN y Caracol era menor al de los dos canales
tradicionales.

Asi las cosas, resulta claro que en el caso que nos ocupa no se presentan iguales condiciones de modo
entre RCN y Caracol frente a los canales Uno y A. Lo anterior, por cuanto RCN y Caracol ofrecieron
mejores condiciones como la garantia de los GRPs o TRPs y porque las programadoras de los canales

3 Corte Constitucional. Sentencia C-410 de 1996, magistrado ponente doctor Hernando Herrera Vergara.

“GRP (Gross Rating Point): es la sumatoria de puntos de rating, que puede ser medido en hogares, personas, nifios, etc. El
niamero de GRPs alcanzados por la pauta publicitaria de un producto de obtiene de multiplicar el niimero de comerciales por el
rating o indice de sintonia alcanzado por el programa en el cual fue emitido.

TRPs (Target Gross Rating Point), es el mismo GRP, pero con un target, es decir el consumidor al cual se dirige el producto,
definido.

“SVTR es un derecho que cobra Inravision a los anunciantes por la emision de los comerciales.
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Uno y A emlten su programacion a través de Inravision lo cual implica el pago de un VTR, valor que es
asumido por. los anunciantes. En tal virtud, no existen entre estos agentes condiciones analogas que
permitan comparar los servicios ofrecidos por cada uno de ellos.

~ Sobre este punto, ha sostenido la Corte Constitucional que juridicamente no es lo mismo discriminacion -

que trato diferente. “Este Ultimo es permitido en algunos casos, sin que implique violacion a la igualdad. A
pesar de haber un trato diferente frente a situaciones iguales, la diferenciacion no constituira discriminacion

. si obedece a-un fin constitucionalmente licito y esta motivada objetiva y razonablemente, caso en el cual no

es factible afirmar que hay violacion al derecho de igualdad."

" En este orden, la ausencia de condiciones analogas entre los canales publicos y privados hace imposible -

una comparacion entre éstos sujetos, y por ende, no seria predicable la realizacion de la practica sefialada.
En efecto, teniendo en cuenta que para que haya discriminacion es preciso que se esté frente a dos o mas

_sujetos iguales, de lo expuesto se concluye que los sujetos no eran iguales y, por lo tanto, el tratamiento
: diferencial erajustifcado '

"~ QUINTO: De conformidad con lo ordenado en el articulo 24 del decreto 2153 de 1992, concordante con

los nimeros 13 y 15 del mismo texto legal, el 21 de marzo de 2001 se escuché al Consejo Asesor.

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Declarar-que el comportamiento descrito en esta resolucion, desarrollado por las -
firmas Bavaria S.A.,, Sociedad de Fabricacion de Automotores S.A. SOFASA S.A., Celumovil S.A,
.Comunican S.A.; Inversiones. Cromos S.A., Productora y Comercializadora de Alimentos Limitada,

Cerveceria Leona S.A., Ingenio del Cauca S.A., Gaseosas Posada Tobon S.A. y Radio Cadena Nacional
S.A., no contravino lo prewsto en los numeros 2,5y 7 del articulo 47 del decreto 2153 de 1992.

.‘G,

......

| ARTICULO SEGUNDO: Declarar que el comportamlento descritoeh esta resolucién, desarrollado por los

articulo 47 del decreto 2153 de 1992 + —

acto

representantes legales de las firmas atras enunciadas, no contravino lo previsto en los nimeros 2, 5y 7 del
f

v -

,ARTICULO TERCERO: Notifiquese personalmente el contenido’ de Ia presente resolumon al doctor-José
- Orlando Montealegre Escobar, en su calidad de apoderado de los mvestlgados entregandole copia de la
- misma e informéandole que contra la misma procede el recurso de reposmon interpuesto ante el

Superintendente de Industria y Comercio en el acto de notn‘" icacion o dentro de los 5 dias siguientes a dicho

Bl

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Dada en Bogota, D.C.,alos 2 {1 MAR. 2001

EMSE ARIH%ENALOSA

—

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,

& Corte Constitucional. Sentencia T-270 de 1995. Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.

5

Industria v Comercio



- ' o
;
) | >
-
T2
.
&
;
L4
D ¥

Percinco o femwed Ju gl



