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REPUBLICA DE COLOMBIA No.

~ MINISTERIC DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NOMERE 19517 pE 2003
( Q6 Jum. 2003 )

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicién”
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
en ejercicio de sus atribuciones legales y,
‘CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante e} escrito radicado bajo el nimero 02001231-10033 de abril 9 de 2003, el
apoderado de Superpollo Paisa S.A., Indupollo S.A., Durén y Tascon Granja Santa Anita y Cia
S.CA,, Pollos el Bucanero S.A., Hernando Aparicio Smith, Mario Muiloz Gémez, Luis Fernando
Tascon, Luis Arturo Diaz y Néstor Cortés Cardona, interpuso recurso de reposicion en contra de la
resolucion 8315 de 2003, mediante la cual se impuso una sancidn en contra de las empresas y
personas naturales atras citadas, en los siguientes terminos:

“(...) encontrandome en tiempo interpongo recurso de reposicion confra los articulos segundo,
tercero, y cuarto en cuanto hace referencia a fa sancién confra mis poderdante (sic), e cuarto que se
refiere a nofificacién no es sujeto de recurso de la resolucion indicada en la referencia con
fundamento en lo siguiente:

1. “La Resolucién atacada esté violando el articulo 4 de la Constifucién Nacional al desconocer
lo normado por el articulo 333 ibidem, y la Superintendencia para hacer encuadrar los
hechos en la conducta que necesitan, se fundamentan en conceptos de la doctrina
intermacional que no son aplicables al caso en estudio.

2. “De igual forma se wuinera el articulo 6 de la misma nomma, al hacer que mis defendidos
respondan por una conducta no contemplada en la ley 155 de 1959 articulo 4 como es
‘adquirir el control”. Los particulares son responsables de lo que expresamente esté
manifiesto en fa ley, este principio de obligatorio cumplimiento es el que fe da seguridad
juridica a los administrados frente al Esfado por que (sic) la administracién en cualquiera de

' 3 Sus ramas no puede por iniciativa propia incluir nugvas conductas a sancionar.

3. “La Circular Unica de la Superintendencia de industria y Comercio como dice en la hoja 5
de Ia resolicién atacada: ‘1 De conformidad con lo establecido en la Circular Unica de la
Superintendencia de Industia y Comercio, se fij6 un régimen particular en que las
integraciones cuya informacion debe realizarse de manera previa, comesponde a la de
aquellos procesos en que sus intervinientes se encuentren bajo cualquiera de los siguientes
supuestos:- Que su participacién conjunta en el mercado respectivo represente mas del
20%; medido en términos de ventas durante el afio inmediatamente anterior a aquel en que
se realizaran las operaciones; 0 — que sus activos individual o conjuntamente considerados
superen el equivalente de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes' no puede como hace el ente sancionador desconocer fa jerarquia de los principios
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4. del derecho sustantivo consagrados en ef Cédigo Civil y el Cbdigo de Comercio.

4 “a pren’ntendencia le da un significado al término infegracion y fusién diferente al que
tiene en el Derecho Comercial y en el idioma casteffano, contraviniendo el articulo 28 del
Cédigo Civil,

5. “En la Resolucion impugnada en la hoja 10 numeral 17 de cifas se trae el concepto de un

-tratadista de derecho comercial doctor Emilio Archila. La Superintendencia recoge esfe

conceplo como fundamento de derecho sustantivo, olvidando que en las normas aplicables

en el caso materia de recurso, no existe la definicién expresa por parte del legisiador de la
integracién horizontal.

6. “En la Resolucion impugnada en la hoja 11 numeral 18 de citas se dice: “.. una fusién o
adquisicién horizontal implica una modificacién inmediata en la estructura de la industria en
la que se produzca, ya que dos 0 més empresas que antes eran competidoras pasan a
convertirse como consecuencia de esta operacion en una sola entidad con mayor
participacion relativa en un mercado cuya concenfracién econémica aumenta.”, esté cifa se
trae del Ministerio de Produccion de Argentina, si bien puede ser vélida para ese pais, no es
menos cierto que este conceplo no puede dérsele aplicacion y alcance en la legislacion
colombiana para el caso que nos ocupa. Ahora bien, si aceplamos que se fe de plena
vigencia en el ordenamiento juridico colombiano, no esta probado en Autos que la supuesta
integracion vertical por Ia cual se sanciona a mis poderdantes se de un aumento en la
concentracién econémica por parte de éstas, ni la modificacién inmediata en la estructura en
la que se produzca, ni se convirtieron en una sofa empresa que son los supuestos para que
se de Ia fusitn o integracion vertical segun el tratadista en cita.

7. “En la Resoluci6n impugnada en la hoja 13 numeral 23 de citas se define Empresa comiin,
y se trae como fundamento de derecho sustantivo al decir el ente sancionador: '...De modo
pues, que nos encontramos frente a una integracién por la creacibn de una empresa en
comun, 23 en la que los socios fundadores comparten el control de la empresa productiva de
las materias primas. 24. Nuestra legislacién no trae la figura de la empresa comun para
darle aplicacion en el caso de estudio, lo que si recoge la ley 222/95 es el grupo
empresarial, pero es competencia de la Superintendencia de Sociedades deferminar su
existencia, desde este punto de vista no es procedente por usurpacién de funciones que la
Superintendencia de Industria y Comercio declare tacitamente la existencia de grupo
empresarial bajo el nombre de empresa comiin.

8. “En la Resoluci6n impugnada en Ia hoja 15 numeral 27 de citas se trae jurisprudencia

Argentina, Ia cual repito no es aplicable a este caso en particular porque se debe ventilar a
la luz de las normas imperantes en nuestro ferritorio nacional por aquello del factor
jurisdiccional,

9. “En la misma hoja referida en el numeral anterior la Superintendencia de Industria y
Comercio con precisién aclara cual es el motivo de sancién al decir: ‘En este caso, la
infraccion consiste en que la operacion de constitucién de la sociedad Agn Avicola
Integrados S.A., se produjo sin informar a esta Entidad.’ La Constitucion Nacional, el Cédigo
Civil, ef Cédigo de Comercio, inclusive fa ley 155 de 1959 articulo 4 no trae como obligacién
de informar la constifucion de una empresa, se reduce a la integracion, fusién o
consolidacién que como se ha insistido son actos juridicos totalmente diferentes.

10. “Peca por excesos la Superintendencia de Industria y Comercio al imponerte a los
administrados una carga mayor que la que trae fa norma al decir: ‘... se enfatiza en que e/
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11. deber de informaci6n a que venimos aludiendo no esté circunscrito a lfas fusiones o
consolidaciones, como pareciera entenderio el apoderado de las investigadas, sino a toda la
gama de operaciones que de una u ofra manera presupongan o confluyan en la realizacion
de una integracién empresarial, pues como ya se indicara, es al resultado al que se presta
atencibn y no al medio que se utiliza para fal prop6sito.’ (hoja 17); esta forma de administrar
justicia por parte de su despacho va en contravia del articulo 29 de la Constitucién Nacional,
por que (sic) no solo mis defendidos deben observar el mandato de /a norma sino que
adicional a esto fa interpretacién o capricho de /a Entidad en la forma como desea aplicania
o0 como lo dice ‘presupongan’ es decir bajo supuestos.

11. “No existe en el ordenamiento juridico nacional una norma que prohiba o exija informar la
constitucion de empresas, ni que limite a fas personas naturales o juridicas a participar en la
constitucién de una nusva sociedad asi su objefo social sea igual o similar, de ser asi
respefuosamente solicito a su sefiorfa llenar este vacio juridico expresando gue ley consagra
tal prohibicion en forma clara y expresa. No utilizo el término ‘creacién’ como si fo hizo su
despacho en la resolucion atacada, toda vez que en el lenguaje jurfdico el término apropiado
es constitucion.

Con fundamento en las anteriores consideraciones de carécter legal reitero en fa ravocatoria de los
articulos segundo, tercero y cuarto de la resolucién indicada en la referencia.”

De igual manera, mediante escrito radicado con el nimero 02001231-10034 de abril 10 de 2003, el
apoderado Superpollo Paisa S.A., presentd adicion al recurso de reposicién interpuesto el 9 de abril
de 2003, en los siguientes términos:

1.)

‘MOTIVOS DE INCONFORMIDAD
“ACLARACION PREVIA.

‘La estructura del presente recurso

“El recurso interpuesto quardaré la misma lbgica (salvo las necesarias discrepancias de anéfisis) que
la resolucion impugnada. A lo largo del documento se expondré en primer lugar la tesis expuesta por
la SIC y con posterioridad, Ia refutacién o posicién de mi poderdante frente a dicha argumentacion.

“Se agotarén entonces los siguientes anélisis con la metodologla amba enunciada:

“I. Los supuestos de aplicacién de la norma.
“I1. Aplicacion al caso concreto o Adecuacion de fa Conducta.-

‘CAPITULO |-
“EL DEBER LEGAL ESTABLECIDO EN EL |
“ARTICULO 4° DE LA LEY’ 155 DE 1959 Y SUS SUPUESTOS DE APLICACION

I. “Los supuestos de aplicacién de la norma segin fa SIC.-

“Manifiesta fa Superintendencia que en la norma sobre el deber de informar las operaciones de
integracién encontramos un supuesto subjetivo, uno objetivo y uno cronologico”. (Cfr. Pégina S5dela
Resolucién 83 15/2003)
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°El supuesto subjetivo consiste en ‘que la integracién involucre empresas que se dediquen a fa
misma actividad productora, abaslecedora, distribuidora o consumidora de un bien 0 servicio
determinado. Siendo asi entonces, deberé fratarse de una pluralidad de sujetos, concretamente de
empresas, que coincidan total o parcialmente en las actividades a que se dedican.’ (Cfr. Pagina § de
la Resolucién 83 15/ 2003) '

‘El supuesto objetivo estard dado, sequn la Superintendencia, por (i} el nivel de activos de las
empresas. y (ii) que las empresas prefendan infegrarse entre si, cualquiera que sea la forma juridica
que utificen para el efecto.

“Manifiesta fa SIC en Ia resolucién impugnada a seccién 2. 1. que ‘desde el punto de vista de la
competencia, feniendo en cuenta que esta figura agrupa cualquier formula, lo importante sera el
resulfado y no la via. En este sentido, habré una operacion sujeta a informacién previa cuando
quiera que dos u mas agentes econémicos auténomos e independientes pierdan esa individualidad
en el mercado concentrandose en una sola unidad econémica, sin importar que desarrollen su
empresa para una o varias personas juridicas’. (Cfr. Pégina 5 de la Resolucion 8315/ 2003)

‘Fl supuesto _cronol6gico esté dado, en términos de fa SIC, porque ‘el aviso no es posterior a la
operacién SINO que debe radicarse con antelacién a la misma.’ (Cfr. Pégina 6 de fa Resolucion 83
15/2003)

I “Los supuestos de aplicacién de la norma segun Superpolio.-

“Aunque con certeza, sequramente esa Superintendencia quiso exponer la misma idea, en aras de
claridad del presente documento y por razones de estructura de la adicion al recurso, nos
permitimos presentar los supuestos de aplicacion de la norma en cuestion, es decir el articulo 4 de Ia
Ley 155 de 1959.

“En nuestra opinion, ef anélisis de los supuestos de aplicacion del deber legal de notificacion, debe
partir necesariamente de la existencia de una integracion, y seguir pasos sucesivos cuyo descarte
elimina el deber fegal de notificacion cuyo incumplimiento se imputa a mi mandante. Sin infegracion
no existe deber legal.

“Veamos, en nuestro concepto el anéalisis debe ser el siquiente:

1) “Determinacién sobre la existencia o no del efecto integracién en el mercado.

‘Los Reqﬁisitos de una integracion que debe ser notificada. -

La SIC, como ya se mencion6, ha definido la integracién (u operacion sujeta a informacion previa)
‘cuando_quiera que dos o més agentes econémicos auténomos e independientes pierdan esa

individualidad en el mercado _concenfrandose en una sola unidad econémica, sin_importar gue
desarrollen su empresa bajo una o vanas personas juridicas.’

“Por tanto, parafraseando a la SIC, para que haya una integracion se requieref

“Dos 0 mas agentes econémicos auténomos e independientes;
“Que pierden su individualidad en el mercado;
“Concentrandose en una sola unidad econémica;

“Sin importar si existen o no varias personas juridicas.
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“‘Coincidimos pues, con esa Superintendencia sobre el hecho de la exigencia de dos 0 més agentes
econémicos o pluralidad de empresas en el mercado. No obstante debe aclararse que dichas
empresas deben ser preexistentes a la integracién (tal es la interprefacién obvia del concepto y de lo
dispuesto por el articulo 4° de la Ley 155 de 1959 al utilizar la expresién ‘empresas que prefenden
fusionarse, consolidarse o integrarse entre si) y el mercado en el cual pierden su individualidad debe
ser definido.

Debemos resaftar — por su importancia sustancial - estos ultimos efementos:

a ‘Debe tratarse de empresas preexistentes a la operacién, para que puedan infegrarse
entre si tal y como lo dispone el articulo 4° de la Ley 155 de 1959; y
o “Debe producir efectos en un mercado concrefo: el mercado relevante.

“Con certeza la SIC, tal y como se deduce de su definicion de integraci6n, coincide con nosotros en
que si las empresas no preexisten a la operacién, no hay integracién que deba ser informada.
Igualmente, para el anélisis resulta sustancial deferminar el mercado en el cual produce efectos la
operacibn bajo analisis. Este dltimo hecho lo evidencia ia misma Superintendencia af hacer mencién
en la definicién transcrifa a ‘pierden su individualidad en el mercado’.

“Analicemos nuestras afirmaciones anteriores con ejemplos sencillos:

“Si una compaiia productora de zapatos compra otra compaiifa productora de zapatos que compite
con ella, hay una integracién horizontal que debe ser informada a la SIC, obviamente esta operacién
viene acompafiada de /a preexistencia de las compafifas que se infegran entre si.

“Pero si la misma compaiifa decide crear ofra compafia productora de zapafos, complefamente
nueva (activos, etc.) alli no hay una integracién juridico—econémica que deba ser informada, no hay
una pluralidad de empresas auténomas e independientes en los términos de la SIC — que a raiz de
la creacion de la sociedad, se concentren en una sola unidad econdémica, tal y como lo define esa
Superintendencia. No hay dos 0 més empresas preexistentes a la operacion, solo hay una compaiiia
que decide crear ofra.

‘No obstante, la segunda empresa ‘naci6 infegrada’ a la primera, es decir bajo su control, pero — y
esta distincion es sustancial - sin infegrar dos o méas agentes auténomos e independientes en el
mercado.

‘Ahora bien, si hablamos por ejemplo de una compafiia productora de leche que decide comprar ofra
compafiia productora de quesos ya existente entre el mercado se presenta una integracién vertical
enire ellas. (Cfr. Art. 4° L. 155 de 1959).

“Pero si esa misma sociedad decide crear una compafifa productora de quesos, fotalmente nueva
{activos, etc.) no hay una pluralidad de empresas auténomas e independientes que — en los
{érminos de la SIC — a rafz de la creacion de la sociedad, se concentren en una Sola unidad
econdmica, tal y como lo define esa Superintendencia. No hay dos 0 més empresas preexistentes a
Ia operacién, solo hay una compafia que decide crear olra.

‘No obstante, la sequnda empresa naci6 integrada” a fa primera, es decir bajo su control, pero — y
esta distincion es sustancial - sin integrar a dos 0 mas agentes auténomos e independientes en el
mercado. No hay por tanto integracién.
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2) “Determinacibn de si se trata 0 no de la misma actividad.
“El articulo 4° de la Ley 155 de 1959 dispone que:

Las empresas que se dediquen a la misma actividad producfora, abastecedora distribuidora 0
consumidora de un articulo determinado, materia pnma, producto, mercancia o senvicio...’

“Ahora bien, si la autoridad prueba la existencia de una integracién que recaiga sobre empresas
dedicadas a fa misma actividad, deberé continuar con su anélisis a efectos de deferminar si procede
0 no una nofificacion a la SIC. Si las compafifas involucradas en la operacién, aun cuando ésta
impligue una integracién, no se dedican a la misma actividad, el deber legal de informacion no
existe.

“3) Anélisis de los criterios para hacer obligatoria la informacién particular a la SIC.

“Respondidas positivamente las preguntas sobre la existencia de una integracién juridico-econémica
que involucra a empresas que se dedican a la misma actividad, procede preguntarse entonces sobre
si se cumplen o no los criterios que obligan a informar previamente la operacién a la
Superintendencia de Industna y Comercio.

“Estos criterios son (i) participacion en el mercado y (ii) nivel de activos de las compaiias.

“Si se cumplen los criterios de notificacion nace ef deber legal de informar previamente y de manera
particular a la SIC, si no es asf tal deber no existe.

“Finalmente, si la autoridad identifica que exisfe una integracion debera proceder con el anélisis que
a continuacion le exige el articulo 4° de la Ley 155 de 1959. Si el efecto infegracion no existe no
proceden los anélisis siguientes, no hay porqué (sic) observar si existe o no la misma actividad, los
criterios de notificacion. Si no hay efecto integracion simplemente ef deber de informacién no existe.

‘CAPITULO I -
“APLICACION AL CASO CONCRETO O ADECUACION DE LA CONDUCTA.
“L A OPERACION BAJO ANALISIS

2.1. “DESCRIPCION DE LA OPERACION

“La operacién bajo anélisis de la Superintendencia, con ef objeto de determinar si ha producido o no
un efecto integracion, consiste en la constitucién de una sociedad.

“La sociedad en cuestion (Agri Avicola) fue constituida en el afio 2001 como sociedad anénima.

“Ahora bien, la pregunta que surge y que es el punto central del presente caso, es si la constitucion
de una sociedad puede generar un efecto integracién que deba ser notificado a la Superintendencia
de Industria y Comercio en cumplimiento del deber legal consagrado en el articulo 4° de la Ley 35 de
1959.

“Tal y como resufta de fa naturaleza del derecho de la competencia es evidente que debera
procederse a hacer un andlisis concreto de los efectos producidos en e mercado por la operacion
analizada. Serén pues, las realidades econémicas (tal y como lo dice el honorable doctor Archila
citada (sic) por fa SIC) las que definirén en cada caso concreto si la constitucion de una sociedad es
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0 no una integracitn juridico — econémica que debera nolificarse a la SIC.

“En consecuencia, no toda constitucién de una sociedad podré considerarse como productora de un
efecto integracién en el mercado. Dicha conclusién sélo sera posible si del anélisis de los efectos en
el mercado determinado como relevante la conclusién necesaria es que — parafraseando a la SIC -
dos agentes auténomos e independientes que existen en ef mercado, pierden su individual y se
concentran en una sola unidad econémica en el mercado.

‘LOS AGENTES ECONOMICIOS IMPLICADQOS EN LA OPERACION Y SUS ACTIVIDADES
ECONOMICAS.-

‘Las empresas vinculadas a la operacién bajo anélisis son las siguientes:

‘Agni Avicola se dedica a la siembra de maiz Yy soya, su aclividad es basicamente agricola.

“Pollos el Bucanero_se dedica al levante, engorde, sacrificio y comercializacién de pollos. La
actividad de Pollos el Bucanero s hoy exactamente la misma que llevaba a cabo con anterioridad a
fa constitucién de Agri Avicola. Es decir la Constitucion de Agri Avicola no ha producido ningin
cambio en las actividades de esta compaiifa.

“Indupollo_se dedica al levante, engorde, sacrificio y comercializacién de polios. La actividad de
Indupolio es hoy exactamente la misma que llevaba a cabo con anterioridad a la constitucién de Agn
Avicola. Es decir la Constitucién de Agri Avicola no ha producido ningin cambio en las actividades
de esta compailia.

“Superpollo Paisa_se dedica al levante, engorde, sacrificio y comercializacién de poflos. La actividad
de Superpollo es hoy exactamente la misma que llevaba a cabo con anterioridad a la constitucion de
Agn Avicola. Es decir la Constitucién de Agri Avicola no ha producido ningun cambio en las
actividades de esta compafila.

‘Granja Santa Anita: se dedica a Ia venta y a la cria de gallinas ponedoras de huevos y a la
comercializacién de dichos productos. Su actividad es hoy exactamente la misma que llevaba a
cabo con anterioridad a la constitucién de Agn Avicolas. Es decir la Constitucion de Agni Avicola no
ha producido ningtn cambio en las actividades de esta compafiia.

“El efecto en el mercado justamente aquel que tiene que resguardar la SIC- es por fanto y
evidentemente neutro.

“CAPITULO /i -
“APLICACION AL CASO CONCRETO O ADECUACION DE LA CONDUCTA.
“SUPUESTO SUBJETIVO: PLURALIDAD DE EMPRESAS

1. “Position de la Superintentencia

‘La Superintendencia considera en su anélisis relativo a la plurafidad de empresas que ° de
conformidad con las pruebas obrantes en el expediente, este Despacho puede concluir que fodas fas
investigadas sin excepcién se ajustan a la fisonomia juridica de empresa...

. Posicion de Superpollo. Refutacion.

“Sin duda las compafiias constituidas como socias en AgriAvicuftivos (sic) comesponden a la
denominacién legal de empresas, pero discrepamos en que fal deferminacién baste para cumplir con
el analisis que exige el supuesto normafivo.
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*Como lo hemos manifestado previamente, la SIC ha definido que hay una infegracién “(u operacién
sujefa a informacién previa) ‘cuando quiera que dos o més agentes econémicos auténomos e
independientes pierdan esa individualidad en el mercado concentréandose en una sola unidad
econémica, sin importar gue desamollen su empresa bajo una o varias personas juridicas.’ (Cfr.
Pégina 3 de la resolucion impugnada).

“De tal definicion, resulta obvio que tiene que tratarse de dos o mas agentes econémicos auténomos
e independientes que pierden su individualidad en el mercado para concenfrarse en una sofa unidad
econémica. Ergo, los agentes econémicos deben ser independientes y preexistentes a la operacion.

“Ahora bien, Ia integracion se predica de un mercado. Dicho mercado, conocido como el mercado
relevante, tiene que ser necesariamente definido. La Superintendencia ha definido el mercado
verticaimente, ha manifestado fehacientemente que la integracién es de naturaleza vertical, es decir
que su efecto es el de concentrar agentes econémicos que integran la cadena productiva.

“‘Muy bien, sigamos la tesis de la Superintendencia y encontraremos que nos lleva al absurdo.

“Si la integracién a ser informada’ es de naturaleza vertical requiere que los agentes econémicos a
integrarse sean preexistentes a la operacion para que ellos pierdan su individualidad en el mercado
(siguiendo nuevamente la definicién de Ia SIC).

‘¢ D6nde deben ser preexistentes?

“La necesidad de informar una integracion, involucra sin duda un conceplo dinamico, relativo a algo

que va a suceder, no como el concepto de estar verticalmente infegrado que es un concepto
gstético, una identificacion de un hecho que ya sucedib y por tanto el andlisis es de status — quo.

‘Pues en el mercado definido como relevante: el mercado vertical, es decir en el caso que nos
ocupa, ef mercado del consumo de soya y maiz para alimento de animales y el mercado de
produccion de soya y maiz. '

“Analicemos, enfonces, los agenfes econdmicos preexistentes en el mercade definido por la SIC
como refevante

o  “En el mercado del consumo de soya y maiz para alimento de animales: Encontramos a las
compafias socias de Agri Avicola.

o  ‘En el mercado de produccion de soya y malz: No existe ningin agente econémico
preexistente! Y asi lo admite la SIC a pégina 11 de la Resolucién impugnada: ‘debemos
empezar por descartar la participacién de Agri Avicola en un proceso de integracion
horizontal, por cuanto dicha empresa fue Consfituida precisamente por las demés
investigadas, de modo gue no existfa con anfelacién, y en esa medida, mal pudo haberse
integrado cuando apenas estaba siendo conformada.’ Si tal conclusién se predica de la
integracion horizontal sus conclusiones no deben de ninguna manera variar si el mercado bajo
andlisis es el vertical, tal elemento es indiferente, foda vez que dicha comparifa no existia con
anterioridad a Ia operacion. Y, si Agri Avicola no existia donde esta la compaiia que otorga el
elemento vertical al analisis de la SIC para decir que ese es el mercado relevante? La

! La necesidad de informar una integracién, involucra sin duda un concepto dindmico, relativo a algo que va a suceder,
no como &l concepto de estar verticalmente integrado que es un concepto estatico, una identificacion de un hecho que ya
sucedid y por tanto el analisis es de status — quo.
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respuesta es simple, no existe dicha compafia.

o  ‘Adicionalmente, ninguna de las compafias investigadas producia soya y maiz tal y como
expresamente lo manifiesta la SIC a pagina Il de su resolucién: En el mismo sentido debe
tenerse en cuenta que aun estando constituida la sociedad (Agri Avicolalno participé en la
produccién de poflo para el consumo humano ni en la produccién de huevos, dado que se
cenlra en la siembra y cosecha de maiz y soya, actividades éstas en las que, segun lo
probado, ninguna de las demés investigadas participan, salvo cuando lo hacen por conducto
de fa misma Agro Avicola.?

o  “No hay entonces, una sola compafiia productora de soya y maiz interviniente en la operacion,
que — parafraseando a la SIC - siendo auténoma e independiente, haya perdido su
individualidad en el mercado, producto de la constitucién de Agri Avicola, para concentrarse
en una sola unidad econémica con los socios de Agn Avicola.

“Dbnde esté& entonces Ia operacion de infegracién vertical que debfa ser notificada? Simplemente no
existe. Exisle simplemente un conitrato de sociedad entre compafiias que conservan Su
individualidad en el mercado y que, como bien lo dijo fa SIC, contintian compitiendo entre effas, no
tienen consumos conjuntos, es mas ni siquiera le compran a Agn Avicofa.

‘CAPITULO IV.-
“APLICACION AL CASO CONCRETO O ADECUACION DE LA CONDUCTA.
"SUPUESTO SUBJETIVO: LA MISMA ACTIVIDAD

I “Posicion de la Superintendencia
“‘Manifiesta la SIC en Ia resolucién impugnada lo siguiente:

‘Se ha establecido que los alimentos balanceados constituyen materia prima primordial para el
alimentos de las aves ponedoras o de sacrificio. (...)

‘Segtin lo declarado por el Gerente de Agri Avicola, dicha empresa se dedica a la siembra de maiz y
soya desde fa fecha de su constitucién, esto es, desde julio de 2001. Asf mismo consta en las
certificaciones expedidas por los revisores fiscales de Superpollo Paisa S.A., Pollos EI Bucanero
S.A, Durén Tascon Granja Santa Anita S.C.A. e Indupollo S.A, que dichas empresas son
consumidoras de maiz y soya en forma directa o indirecta a través de concentrados comerciales.

En esa medida se advierte que las empresas investigadas (Indupollo S.A., Polios el Bucanero S.A,
Supemolio Paisa S.A. y Granja Sanfa Anita) coinciden en el consumo de maiz y soya, materias
primas necesarias dentro de sus procesos productivos, bien como alimento balanceado comercial 0
en la preparacién del mismo que algunas’ elaboran.’

“‘Refutacitn

“L a Superintendencia hace un anélisis aislado, separa el concepto de misma actividad de la finalidad
de la norma.

? Debe anotarse qus la afirmacion de que las sociedadss investigadas participan, salvo cuando lo hacen por conducto de
la misma Agn Avicola, no es adecuada a nuestras disposiciones legales ya que por disposicion legal la sociedad
constituye una persona distinta de los socios. El tener participacion en una sociedad solo significa ser socio, no significa
necesariamente actuar a través de dicha compaiiia.
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“El conceplo de misma actividad no puede ser aislado del de mercado relevante tal y como pareciera
estar haciéndolo la SIC. ‘

“Para justificar la aplicacién del articulo 4° la SIC identifica una misma actividad en el consumo de
maiz y soya pero luego, con ausencia de coherencia, considera que la integracién es vertical y que
evigdentemente no existe integracion horizontal de ninguna naturaleza.

“Aun cuando se aceptara esta tesis, el arficulo 4° hace referencia a ‘infegrarse entre si”, siguiendo la
tesis de fa SIC sobre las operaciones que deben ser informadas como integraciones, una integracion
entre estas compafias implicaria de suyo fa perdida (sic) de su individualidad en el mercado, para
concenirarse en una sola unidad econémica lo que evidentemente, y asf lo admite la SIC, no sucedi6
en este caso.

“No hubo por tanto el efecto infegracion identificado, toda vez que:
(i) “las companias siguen siendo independientes y auténomas y competidoras entre ellas;

(ii) “alli donde fa SIC identific la ‘misma actividad’ es decir en la actividad de consumo de
maiz y soya no hubo efecto infegracion de ninguna naluraleza: las empresas no han
concentrado su consumo, no han creado una compafiia Unica de consumo de maiz y soya.

(iii} “Ahora bien, en lo que se refiere al aspecto vertical, ya hemos expresado en el aparte
anterior que alli no hay efecto integracion de ninguna naturaleza.

(iv) “La Supsrintendencia admite expresamente que el efecto en el mercado no se da en la
misma actividad. (Cfr. Resolucién.)

(v) “Es més, ante la misma Superintendencia se prob6 que las compafiias socias de Agr
Avicola ni siquiera adquieren maiz y soya de ésta.

{vi) “Deben entonces analizarse si hay efecto infegracién o no:

a.  “Mercado horizontal: No hay efecto integracién. Los consumos no se integraron, Ias
compras no se integraron, €s més ni siquiera hay compras.

b “Mercado vertical: No hay efecto integracién. No existfa, como ya se menciond, un

: agente econémico que brindara el elemento vertical a la integracion, Agni Avicola —
como lo admite la SIC - es producto de la operacion, no es un agente econémico
previo a dicha constitucion.

‘CAPITULO V.-
“APLICACION AL CASO CONCRETO O ADECUACION DE LA CONDUCTA.
“SUPUESTO OBJETIVO: NIVEL DE ACTIVOS

I “Posicién de la Superintendencia
“Manifiesta la SIC a pégina 9 de su resolucitn:
‘Este supuesto tiene lugar en la medida en que los actives individual o conjuntamente considerados

de las empresas investigadas se sifiien por encima de fos 50.000 s. m. . m. v. y ademaés pretendan
fusionarse, consolidarse, adquirir el control o integrarse, independientemente de la forma juridica de
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que se valgan’.
‘a} EL MONTO DE ACTIVOS

“A los ojos de la Superintendencia, el monto que generaba la obligacién de informar una operacion
en ¢l afio 2001 era de 14.300.000 millones de pesos. Los activos de las compaflias investigadas
ascendian en dicha época a 32.060.240.181.

I. “Posicién de Superpollo. Refutacion.

“No procedia un anélisis de los activos porque segun lo explicamos en aparte anterior no hubo
efecto integracion.

“No hubo integracion vertical porque no existian agentes econdmicos auténomos e independientes
en el mercado vertical que pudieran integrarse entre si.

“No hubo integracion horizontal tal y como ya lo explicé la SIC.

“CAPITULO VI,
“APLICACION AL CASO CONCRETO O ADECUACION DE LA CONDUCTA.
“SUPUESTO OBJETIVO: NATURALEZA DE LA OPERACION

. “Posicién SIC.

“Bajo el titulo naturaleza de Ia operacién, la SIC procede a analizar si existe 0 no un efecto
integracién. El anélisis del efecto integracién ocupa enfonces un tercer nivel.

it. “Posicién Superpolfo.-

“En primer lugar, la naturaleza de Ia operacién, como flama fa SIC a la produccién o no del efecto
integracién, no es el fercer paso en un anélisis de integraciones, es el primero. Si no existe
integracion no procede un anélisis sobre si las empresas involucradas en la operacién realizan la
misma actividad, y mucho menos procede analizar e nivel de activos de las empresas.

“CAPITULO ViI.-

“APLICACION AL CASO CONCRETO O ADECUACION DE LA CONDUCTA.
*SUPUESTO OBJETIVO: NATURALEZA DE LA OPERACION

“ANALISIS DEL EFECTO HORIZONTAL

l.  “Posicién de la Superintendencia

“En la resolucion impugnada fa SIC.

a ‘Descarta la existencia de una infegracién horizontal por cuanto:

()  ‘Agri Avicola no era un agente econémico preexistente en el mercado y que fuera a
integrarse con los sacios de dicha compafiias; y

3 Cfr. Pagina 11 ds la resolucién impugnada donde expresaments manifiesta: “... debemos empezar por dascartar la
participacion de Agri Avicola en un proceso de integracion horizontal, por cuanto dicha empresa- fue consfituida
precisamente por las demas investigadas, de modo que no exislia con antelacién, y en esa medida, mal pudo haberse
integrado cuando apenas estaba siendo conformada.”
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(i) ‘Agri Avicola no participa ni en la produccién de pollo para el consumo humano ni en
. Ia produccién de huevos dado que se centra en la produccién y Cosecha de maiz y
soya, aclividades en las que segun se ha probado ninguna de las demas
investigadas participan.*”
(i} 'No existe plano de horizontalidad enfre las’ actividades’' desarrolfadas por Agn
Avicola y las de los' demas investigados, del que pueda predicarse una integracion.
(....) Tenemos que la conformacion de Agri Avicola no supuso concentracién de los
mercados de pollo o de huevos, pues no hay razones para pensar que haya
implicado Ia disminucién de oferentes..., como tampoco perdieron individualidad las
compafiias investigadas en la manera que producen y en que compiten en sus
respectivos increados, lo que fermina por descartar la realizacién de un proceso de
concentracién horizontal entre las mismas, por ef solo hecho de haber constituido
Agri Avicola’

a “De ofra parte, la SIC afirma que no cabe duda de que la siembra de maiz y pollo es una
actividad distinta de fa produccion polio o huevos, afiadiendo que “si bien una actividad
puede ser anterior a Ia ofra, como materia prima, y si se quiere estar conexas, no por ello
dejan de perfenecer g mercados distinfos, cada uno conformado de manera particular.

ll.  “Posicién de Superpolio.-

“Coincidimos con la posicion de la Superintendencia relativa a que no existe ningun tipo de
integracion horizontal en la operacion bajo anélisis: mal podria predicarse un efecto integracion —
como bien lo dice la SIC — con un ente econémico que no existe en el mercado sino que resulta de
dicha operacion.

“lgualmente, compartimos la idea de que no hay efectos en el mercado horizontal y de ninguna
manera las compaiiias intervinientes en la constitucion de Agri Avicola han perdido su individualidad
en las actividades por elias desarrolladas.

“Simplemente queremos destacar que la Superintendencia en el anélisis concreto llevado a cabo
hace un anélisis de los efectos horizontales de Ia operacitn y llega a la conclusién de que estos (sic)
no existen.

“Finalmente, la misma Superintendencia en el aparte final transcrito (sic) en el punto antenor,
manifiesta que en su anélisis Agri Avicola y los socios de dicha compafifa no cuentan con actividad

‘CAPITULO Vill.-

“APLICACION AL CASO CONCRETO O ADECUACION DE LA CONDUCTA,
“SUPUESTO OBJETIVO: NATURALEZA DE LA OPERACION

“ANALISIS DEL EFECTO VERTICAL

(i) Posicién de la Superintendencia
“En la resolucién impugnada la SIC.
(i) ‘Concurren los presupuestos necesarios para pensar que implicé una integracién de este

tipo. Aunque las empresas involucradas no han perdido su individualidad en el mercado y tampoco
se han concentrado en una sola unidad econémica, poseen inversiones en una empresa que

4 Cfr, Pag. 11 de la resolucion impugnada.
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produce materias primas requeridas en el desarrollo de su procesos productivos, o que en cualquier
momento habria de permitiles una reduccidn de_costos y mayores eficiencias en la realizacién de
sus respectivos procesos’.  “Enfatiza la Superintendencia que /a empresa fue creada con fa
finalidad de obtener materias primas para el sector avicola.

(i)  “La SIC considera que apuntala su posicién al manifestar que Ta constitucién de Agni
Avicola coincide con la finalidad que se tienen en cuenta en procesos de
integracién vertical, respecto al logro de eficiencias y a la disminucién de costos,
resutante de la participacion en eslabones previos o posteriorss del
comespondiente proceso productivo’

(ii)  °Y continia diciendo la SIC ‘de modo pues que nos encontramos frente a una
integracién por la creacién de una empresa en comun, en la que Ios socios
fundadores comparten el control de la empresa productiva de la materias primas’ y
tal afirmacién la apoya en el libro de Bellamy y Child: Derecho de la Competencia
en el mercado comun.

(iv) “En témminos de la SIC, ‘aunque las empresa investigadas no adquieren maiz y soya
directamente de Agri Avicola y que de acuerdo con lo expresado por los revisores
fiscales de aquelfas no tienen dentro de sus perspectivas, en el mediano plazo, la
adquisicion de dichos productos a ésta, tal circunstancia no desdibuja fa integracion
vertical, ya que la simple participacién en la actividad productiva de matenias primas
las coloca en mejor situacién frente a sus demas competidores que no poseen esa
ventaja’. Y para apoyar su posicion, cita a fa agencia de competencia argentina,
manifestando que ‘nos encontramos frente a una relacién vertical entre empresas
cuando éstas actiian en distintas efapas de la produccién o prestacién del mismo
bien o servicio. Nétese que no es necesario que no exista una relacion comercial
efectiva entre ambas empresas (es decir, no es necesano que una sea
necesariamente cliente de la ofra) para_que se considere que eflas estan
verticalmente relacionadas.’

(v) “Y finalmente, manifiesta que 'la no existencia de una relacién comercial entre las
investigadas no es 6bice para que se de una infegracién vertical, en los términos ya
expuestos’

“Il.  Posicién de Superpolio. Refutacion.-

Por ser el punto central de la presente discusion procederemos a refutar, uno por uno, los puntos
establecidos en el aparte anterior relativo a la posicién de la SIC.

(i'Primer argumento. - Concurren los presupuestos necesarios para pensar que implico una
integracion de este tipo. Aunque las empresas involucradas no han perdido su individualidad en e/
mercado y tampoco se han concentrado en una sola unidad econdmica, poseen inversiones en una
empresa que produce materias primas requeridas en el desarrolio de sus procesos productivos, o
que en cualquier momento habrfa de permitirles una reduccién de costos y mayores eficiencias en la
realizacién de sus respectivos procesos’.

‘La SIC procede a concluir que existen los presupuestos necesarios para pensar que hubo una
integracion vertical, en contradiccién abierta con su definicién de integracién (u operacion sujeta a
informacion previa). '

“Durante todo la resolucin y no solo en ella sino en su doctrina y casos anteriores, la SIC, como ya
13
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se menciond, ha definido que hay una integracion (u operacion sujeta a informacién previa)
independiente de su forma juridica ‘cuando guiera que dos 0 mas agentes econémicos auténomos e
independientes pierdan esa indivigualidad en el mercado concentrndose en una sola unidad
econdmica, sin importar que desamollen su empresa bajo una o varias personas juridicas.’

“Por tanto, parafraseando a la SIC y tal como se desanoll6 y concret6 en aparte anferior, para que
haya una integracién se requiere:

(a) “Dos o méas agentes econdmicos auténomos e independientes que existen en el mercado
relevante;

(b} “Que producto de la operacién que ha debido informarse pierden su individualidad en el
mercado;

(c) “Concentréndose en una sola unidad econdmica;

(d) “Sin importar si existen 0 no vanias personas juridicas.

“No obstante, en las dltimas péginas de la resolucién, al manifestar que se cumplen tos
presupuestos del articulo 4°, contradice todo aquello que ha venido sosteniendo. Veamos:

(a) Con relacién a los dos o mas agentes econémicos auténomos e independientes que existen
(previamente a la operacion) en el mercado relevante, la SIC misma, a pesar de admitir que 1...)
Agri Avicola (...) no existia con antelacion, y en esa medida, mal pudo haberse integrado cuando
apenas estaba siendo conformada’ procede a considerar que se cumplen los presupuestos. -
Pero no se cumple el primero de su propia definicién: Ia existencia de dos o mas agentes
auténomos e independientes en el mercado.

“Al respecto, nos remitimos a lo alegado en el aparte referente a los supuestos de aplicacién de
fa norma. Por lo alli expuesto, resulta obvio que no hay un agente econémico que exista
previamente en el mercado de la produccién de la soya y maiz que oforgue el elemento
integracion vertical a la operacion.

(b) y (c) “En lo referente a que producto de la- operacién que ha debido informarse pierden su
individualidad en el mercado y a concentrarse en una sola unidad econémica, la SIC pierde toda
coherencia y procede a sostener - en franca contradiccion - que ‘aunque las empresas
involucradas no han perdido su individualidad en el mercado y tampoco se han concentrado en
una sola unidad econémica... hay una integracién vertical, Si tales elementos de la definicién de
integracion no existen, como lo admite la SIC, mal puede hablarse entonces de que dada Ja
operacion de constifucion de la sociedad existe un efecto integracion.

(i) “Segundo Argumento: La SIC considera que apuntala su posicion al manifestar que ‘a
constitucion de Agri Avicola coincide con Ia finalidad que se tiene en cuenta en procesos de
integracion vertical, respecto al logro de eficiencias y a la disminucién de costos, resultante de la
participacién en eslabones previos o posteriores del comespondiente proceso productivo’

“Baste para enfrentar este argumento decir que el hecho de que se coincida con la finalidad gue se
obtiene en integraciones de caracter vertical, no es suficiente para decir que tal integracion existi6.

“Ef ejemplo es claro y ya ha sido planteado: si hablamos, por ejemplo, de una compafifa productora
de leche que decide crear una compaiia productora de quesos, se obtienen exactemente fas
mismas finalidades que si hubiera habido una integracién vertical pero no la hay. En este caso, fa
segunda empresa ‘nacié integrada’ a la primera, es decir bajo su control, pero y esta distincién es
sustancial - sin integrar u dos 0 mas’ agentes auténomos e independientes en el mercado.
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“Si con posterionidad a esta argumentacién, la SIC insiste en mantener su posicién de que por
poseer inversiones se obfieng fa misma finalidad de una integracion vertical y que de alli se deriva la
existencia de tal integracion, expresamente me permito solicitar que se proceda a investigar por
incumplimiento del deber legal de notificar a todas las empresas que han creado compafias nuevas
para complementar su proceso productivo.

‘La posicién de la SIC, no tiene asidero, toda vez que el efecto integracién no existe en el mercado.

(iii) “Tercer argumento de la SIC. 'nos encontramos frente a una integracién por la creacién de una
empresa en comun, en la que los socios fundadores comparten el control de Ia empresa
productiva de las materias primas’ y tal afirmacion la apoya en el fibro de Bellamy y Child:
Derecho de la Competencia en el mercado comdin.

‘La creacibn de una empresa comun no genera por sf misma un efecto integracién, se requiere que
se den los supuestos anfes anotados por la misma Supenintendencia de Industria y Comercio.
Supuestos que como se ha expresado en varias ocasiones no existen en la operacién en comento.

‘De ofra parte, resuffa curioso, que la Superintendencia haga uso de la expresién empresa comtin
(citando al propio Bellamy y Child), fuera de contexto, dado que ef punto donde se analizan dichas
empresas comunes en el libro citado es justamente el Capftulo V.- Colaboracién en Investigacion,
Desarrollo y Produccién correspondiente a los ‘Acuerdos de Colaboracion entre Empresas’
(adjuntamos copia de las paginas correspondientes del libro). Este es sin duda, un tema distinto al
de las integraciones juridico econémicas.

°A pégina 249 (adjunto) del libro citado por esa Superintendencia, donde empieza el capifulo antes
mencionado, fa infroduccibn dispone lo siguiente:

“Este capitufo considera aquellos acuerdos entre empresas para cooperar en investigacion,
desarrollo o produccién en_comun. A diferencia de aquellos acuerdos que Se analizan en el IV, la
mayoria que se discuten aqui son ﬂ'ecuentemente considerados como acuerdos que aumentan la
compefencia en lugar de reduciria.’

“Nétese como punto sustancial que fales conductas son analizadas bajo el espectro de acuerdos
(ch)-. Art. 45 del Decreto 21 53 de 1992) y no bajo el espectro de las integraciones juridico-
econémicas.

“A pagina 250 (adjunta) bajo le titulo algunas definiciones se manifiesta:

‘Las formas de colaboracién beneficiosas entre emprasas no se pueden clasificar de una manera
clara si bien es necesario establecer algtin fipo de divisién por categorias para descrbir fa
jurisprudencia. Las Categorias referidas en este capitulo se superponen y las siguientes definiciones
usadas en este libro son més bien indicativas en lugar de exhaustivas. (...)’

“Confina dicho libro analizando las empresas comunes, es de alli de donde la Superintendencia
extrae fuera de contexto /a cita que figura en la resolucién adecuadamente impugnada.

“A pagina 251, seguida de la definicién de empresa comiin, citada fuera de contexto por la SIC, se
encuentra justamente la definicion de ‘Empresa Comun de Produccion’. Es cuando (sic) menos una
de las situaciones més cercanas al caso bajo anéfisis (debemos anofar que el confrol comun de
todos modos no ha sido probado). Veamos que dicen Bellamy & Child sobre este tipo de empresas:

“Empresa Comun de Produccion.- La expresién empresa comun de produccion se usa en este libro
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para indicar un acuerdo cuyo objetivo es constituir un negocio nuevo que se dedicaré a la produccion
bajo el confrol comun de las compafiias matrices. Se ha considerado conveniente en este libro
clasificar un acuerdo como empresa comun de produccin si el objetivo principal del acuerdo es Ia
produccién comin incluso cuando el acuerdo incluya también aspectos significantes de investigacion
& Desarrollo.’

“Ahora bien, como si fuera poco, el mismo libro a pagina 252 despeja la duda relativa a cuando
podrian considerarse las formas de colaboracién empresanal como integraciones o concentrac:ones
Juridico —econbmicas. -

“El pérrafo es por si (sic) mismo explicativo e indica con toda claridad que el caso que nos ocupa de
ninguna manera es una integracion juridico-econémica.

“Concentracion: el articulo 85 (del Tratado de Roma} no se aplica normalmente a concenfraciones
entre empresas. En esfe contexto estaremos en presencia de una concentracién cuando dos
matrices fusionen de manera imeversible sus negocios previamente independientes en una sola
unidad econémica, retirdndose de este modo permanentemente de una actividad independiente en
el mercado en cuestién y desamollandola foda a través de la empresa fusionada o cuando una
empresa adquiera directa o indirectamente el control sobre (a tofalidad o parte de una o vanas
empresas (preexistentes).” (Paréntesis fuera de texto)"Nbtese que las citas que hace la misma SIC
sobre definicién de integracion vertical, hacen referencia a compafiias existentes.

(iv) “Cuarto argumento de la SIC, el hecho de que no haya relaciones comerciales no excluye la
existencia de una integracién juridico econémica.

“La SIC basa dicha posicién citando a la agencia de competencia Argentina, que manifiesta ‘nos
encontramos frenfe a una relacién vertical entre empresas cuando éstas actian en distintas etapas
de la produccién o prestacion del mismo bien o servicio. N6tese que no es necesario que no exista
una relacion comercial efsctiva enfre ambas empresas (es decir, no es necesarnio que una sea
necesariamente cliente de Ia ofra para gue se considere que ellas estan verticalmente relacionadas.’

‘Nuevamente el contexto es sustancial en el presente caso, nétese que la declaracién de la agencia
de competencia argentina hacer (sic) referencia a un (sic) relacién vertical no a una integracién
vertical.

‘Esta distincion no es mera palabreria una cosa es una integracion vertical y olra es estar
verticalmente integrado o relacionado.

“Veamos:

“Una integracion vertical se presenta cuando dos compafiias que desamollan actividades o etapas
distintas dentro de la cadena productiva pierden su individualidad y se concentran en una. sola
unidad comdn, Una integracién requiere por tanto la preexistencia de la vida independiente de estas
dos compaitias tal y como lo manifiesta la SIC.

“Ahora bien, puede suceder que una empresa fenga una relacion vertical o esté verficalmente
integrada, sin que haya mediado un proceso de integracién. Tal hecho sucede, como ya se ha
expuesto, cuando una empresa de una etapa de produccién, genera otra empresa tofalimente nueva
dentro de la misma cadena productiva. No ha adquirido ofro agente econémico preexistente en el
mercado: simplemente lo ha creado y el resuftado es que sin que medie una integracion esta
verticalmente relacionado.
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“Ambos conceptos son pues distintos y aun en el evento que se admitiera la refacion vertical (que no
se ha hecho a lo largo de la presente adicién al recurso) mal podrian justificar que se considerara
que existié una integracion.

‘CAPITULO IX. g
LOS EFECTOS DE LA DECISION DE LA SIC

“Como bien, lo establece el libro de Bellamy & Child este tipo de acuerdos se analizan bajo el
espectro de los acuerdos y no el de una integracion juridico-econémica.

“La Superintendencia debe fener especial cuidado en la toma de esta decisién ya que con ella esta
determinan el futuro trafo de los Acuerdos de Colaboracién Empresarial en nuestro pais.

“Hemos visfo que para fa Unién Europea estos actierdos son benéficos, igualmente lo son para los
Estados Unidos de América, quienes en las ‘Antitrust Guidelines for Colaboration among
Competitors' manifiestan en relacion con los acuerdos de produccién comun: ‘la colaboracion entre
competidores puede envolver acuerdos para producir conjuntamente un producto vendido a terceros
o usado por los participantes como una materia prima. Tales acuerdos suefen ser pro competitivos.’

“lgualmente, mal podria darse la interprefacién que se est4 dando en el presente caso cuando no
hay efecto integracion y la propuesta misma nace del gobiemo nacional (sic), quien dentro def plan
nacional de Desarrollo del sector Agricola establece la generacion de empresas productoras de maiz
¥ Soya como una prefacién para el pais.

“En ef presente caso no hubo una integracion juridico — econbmica, lo que se presenté fue una
constitucién de una sociedad que méaximo (y no decimos que sea asi) puede ser interpretado como
un acuerdo de cofaboracion empresarial. Proceder como lo estaria haciendo la SIC podria producir
efectos negativos en la generacién de sinergias en el mercado confrariando justamente el bien
juridico prolegido por la legistacién que debe aplicar. (...)"

SEGUNDO. Que en cumplimiento del articulo 59 del cédigo contencioso administrativo se resolveran
todas las cuestiones que hayan sido planteadas y las que aparezcan con mofivo del recurso, en los
siguientes términos:

1 El control previo en las operaciones de integracién

Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, se elevd a rango constitucional el derecho ala
libre competencia y se determind que el Estado, “por mandato de la ley, impedira que se obstruya o
se restrinja la libertad econémica y evitara o controlard cualquier abuso que personas o empresas
hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.’ Nuestra Constitucién establece,
entonces, de una parte, las garantias econémicas basicas, de libertad de empresa y.libre
competencia y, de otra parte, la posibilidad de que €l Estado pueda actuar para reprimir los abusos
de posicién dominante.

No obstante, dado que la propiedad privada tiene establecida una finalidad social y que la libre
competencia ha sido consagrada como un derecho e interés colectivo, se han establecido

% Constitucion Politica; articulo 333,
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mecanismos preventivos y represivos tendientes a evitar cualquier circunstancia que subvierta o
amenace estos cometidos, propios de un Estado Social de Derecho como el nuestro.’

Efectivamente, desde la Ley 155 de 1959 se establecié un control previo de las integraciones
empresariales, por virtud de! cua), “las empresas que se dediquen a fa misma acfividad productora,
abastecedora, distribuidora o consumidora de un articulo deferminado, maferia prima, producto,
mercancia o servicios cuyos acfivos individualmente considerados o en conjunto asciendan a veinte
millones de pesos o mé&s - hoy mas de 50.000 S.M.M.LV -, estarén obligadas a informar al gobiemo
nacional de las operaciones que proyecten llevar a cabo para e/ efecto de fusionarse, consolidarse o
integrarse entre si, sea cualquiera Ia forma juridica de dicha consolidacion, fusién o integracion”

Dado que se trata de un control estructural en el que pretenden verificarse las condiciones bajo las
que opera un mercado especifico y los efectos que podrian suscitarse como consecuencia de la
operacion, es menester que las empresas interesadas en adelantar el respectivo proceso lo reporten
en forma previa a su realizacién.’” : ' :

Bajo este contexto, el control de integraciones se esfructura como un instrumento de naturaleza
eminentemente preventiva,® a través del cual la autoridad de competencia tiene la oportunidad de
analizar las operaciones de integracién que se pretenden llevar a cabo, a fin de anficiparse a
cualquier distorsion o efecto indeseable que pudiera sobrevenir para el mercado y que hagan
imperiosa la necesidad de imponer condicionamientos a la operacion, e incluso de objetarla.

%Al tenor de lo dispuesto en el articulo 58° del Ordenamiento Superior, “Se garantizan la propiedad privada y los demas
derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivo de utilidad pdblica o interés sacial, resuttaren en
conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el inferés privado deberé ceder al interés
publico o social.

“La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal le es inherente una funcion ecolégica. {...)."
(Subrayado nuestro}

Por su parte, consagra el articulo 88 Ibidem que, “la ley reguiara las acciones populares para la proteccion de los
derechos e infereses colectivos, relacionados con el pafrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la
moral administrativa, el ambiente, la libre competencia economica. {...). (Subrayado nuestro)

T “En cuanto a la prevencion, la defensa piblica de la competencia se instrumenta en fodos los paises mediante el
llamado -control de concentraciones-, consistente en dotar legalmente a los poderes piiblicos de la facultad de examinar
los proyectos de fusiones y adquisiciones de empresas, concediéndoles la posibilidad de impedir su realizacion o de
condicionarta’. PASCUAL Y VICENTE, Julio. “Fundamentos y limitaciones de la defensa de la competencia®, pag. 8.

% “En muchos paises hay un confrol sobre las fusiones de empresas con ef ohjetivo de evitar un aumento continuo del
mimero de empresas con una posicion dominante en sus respectivos mercades. En vez de velar sobre posibles abusos
de un poder sustancial en el mercado, es mejor impedir la creacion de posiciones dominantes a través de crecimiento
externo. . '

“Por el contrario, el crecimiento intemo debido a un buen rendimiento de las empresas no esté sujeto a ningin tipo de
restricciones. Hoy en dia, todos los paises lafinoamericancs, a excepcion del Peri, disponen de un control de
integraciones econémicas. (...).

“Con el fin de hacer efectivo este control, en muchos paises existe la obligacion de notificar las fusiones planteadas ante
las autoridades de compelencia, previo a su entrada en vigor, al menos en los casos en que superan un tamafio
determinado. Hay un consenso generalizado sobre la necesidad de esta notificacion previa obligatoria, pese a que por
razones historicas no esté prevista en fodas las legislaciones sobre competencia (... KRAKOWSKI, Michael. "Politica
de competencia en Latinoamérica: Una primera apreciacion”. | Edicién, 2001, pag. 31.
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El sentido que inspira la verificacién anticipada de este fipo de operaciones, esta en la necesidad de
preservar la competencia libre de ‘restricciones indebidas”? luego hay un claro senfido teleologico
en la norma, que legitima la verificacion previa de cualquier proceso integrativo, independientemente
del plano en que se presente y del vehiculo conductor que se emplee. De modo que a lo que se
presta atencién no es a la figura que se utilice, ni al mecanismo de que se valga,” sino al efecto que
pueda producirse sobre el mercado."

Pudiendo las integraciones generar una indebida resfriccién a la competencia, mal podria quedar su
verificacion supeditada al tipo de instrumento de que se valgan las empresas para lograr su
cometido. De ser asi, la prevencion de circunstancias nocivas para el mercado quedaria relegada al
mecanismo que decidieran utilizar quienes desean integrarse, cuando son en si “las restricciones
indebidas’ 1o que se pretende evitar,” especialmente cuando la misma ley al establecer el concepto
de integracién, abarca hipétesis tan disimiles desde €l punto de vista juridico, como los casos de
fusién, consolidacion, integracion o adquisicion de control, figuras éstas en las que prevalece la
realidad econdmica sobre |a puramente normativa o formal.”

Ahora bien, aunque en nuestra Carta Politica se ha previsto la libertad de empresa, como una de las
libertades econdmicas que asiste a los particulares, ésta no es de caracter absoluto pues como las
demas libertades que consagra nuestro Ordenamiento Superior, existen limites y cargas legales que
deben cumplirse en aras del beneficio comun. Y es que las normas sobre competencia, y
particularmente las de confro! de integraciones, no fueron concebidas para impedir las decisiones
empresariales que llevan a la consecucion de sinergias y eficiencia, sino para adoptar medidas
oportunas que permitan evitar efectos indeseables para esa masa abstracta de derechos e intereses
de la cual todos hacemos parte: es decir el mercado."

*Ver articulo 5 del decreto 1302 de 1964.

" No puede perderse de vista que desde un sentido econdmico, el témmino integracion suele abarcar todas las
operaciones que conduzcan a una efectiva concentracion empresarial, bien por via de creacion de nuevas sociedades,
absorcién, adquisicion mayoritaria de participacion de capitales, compra de activos y pasives, o cualquisra otra
semejants.

' Esta Superintendencia ha manifestado que: “Las formas de infegracion empresarial, pueden ser de diversa indole,
pero el resultado al que presta atencion el derecho es siempre el mismo, razén por la cual cualquiera que sea la forma
Juridica de la integracion si esté dentro de los supuesfos de fas normas sobre practicas comerciales restrictivas o puede
producir efectos en el mercado colombiano debera ser avisada a la Superintendencia de Industria y Comercio®. Véase
concepto radicado bajc i nimero 00001365,

'2*En el World Investment Report del afio 1997, UNCTAD formula los objetivos de las politicas de compelencia de la
manera siguiente: ‘El objefivo principal de las leyes de competencia consiste en conservar y promover la competencia
como medio para garantizar la distribucion eficiente de los recursos en una economia, de forma que se obfenga la mejor
opcién en términos de calidad, precios y abastecimiento adecuado del consumidor. En un libro de texto de amplia
distribucién sobre las politicas de competencia bajo el titulo ‘Los motivos de las politicas antimonopolicas’, los autores
sefialan lo siguiente: “Las principales preocupaciones con reladion al monopalio no consisten en que el hecho de ser
grande sea necesariamente algo indeseable, Sin embargo, debido al control de precios ejercido por un monopolio, fa
sociedad estd expuesta a pérdidas de eficiencia. También pueden resuttar afectadas la calidad y diversidad de
productos. La sociedad padra definitivamente estar mejor si se impusieran restricciones a fas operacfones de monopolics
u ofras concentraciones industriales similares’. Ambas citas en su conjunio reflejan de manera ilustrativa el objetivo
fundamental y los procedimientos bésicos de las politicas de competencia. Se trata de impedir pérdidas de bienes
debidas a précticas restrictivas a la competencia o abusos de posiciones dominantes en el mercado las cuales le

" permiten a una empresa no somelerse a las condiciones de una competencia reaf. KRAKOWSKI, Michael. “Polltica de

competencia en Latinoamérica: Una primera apreciacion®. | Edicién, 2001, pag. 31.

¥ REYES VILLAMIZAR, Francisco. “Transformacion, fusion y escisién de sociedades’. Editorial Temis, 2000. Pagina
140, -

“ «Simplificando extraordinariamente, el control de concentracionss encuentra su fundamento en e/ mantemmrento de los
mercados concentrades y con barreras a la entrada, en donde unas pocas empresas e reparten las ventas, dan pie a

comportamientos no competitivos de los que se derivarian niveles elevados de precios y pérdidas de bienestar.

19

§e

L____ndusm Comercio

us

FRINTFHUENSIA




RESOLUCION NUMERQ-_ 15919 DE 2003 HOJA N} 6 JUN. 2003

Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion

De acuerdo con lo expuesto, el control previo de integraciones, iejos de comportar una talanquera
desmedida y arbitraria para quienes desarrollan actividades de empresa, constituye un instrumento
preventivo a fravés del cual se tratan de evitar las restricciones indebidas que puedan derivarse de
las concentraciones y, que puedan llegar a repercutir en el normal y eficiente desenvolvimiento del
mercado, dentro del cual no solo hacen parte los consumidores sino también las empresas.”

2 Caso especifico
2.1 La constitucién de Agria Avicolas

A fin de absoiver los cuestionamientos planteados por los impugnantes, consideramos de la mayor
relevancia empezar por hacer un recuento de las circunstancias facticas que enmarcaron la
investigacion adelantada, como la decisién adoptada en la resolucién 8315 de 2003.

Las empresas Superpollo Paisa, Pollos el Bucanero, Indupollo y Granja Santa Anita, pertenecientes
al sector avicola,’® mediante escritura piblica numero 1622 de la Notaria Cuarenta del Circulo

“Las concentraciones entre empresas mediante fusion, adquisicién o creacion de una empresa en participacion tienen
por regla general efectos positivos sobre los mercados. La agrupacion de las actividades de varias empresas permite
realizar sinergias en numerosos &mbitos; como, por gjemplo, en la investigacion y desamrollo de nuevos productos, o
proceder a reestructuraciones que reduciran los costos de produccion o distribucién de la nueva empresa. De esta forma,
las empresas aumentan su eficacia en el mercado, la compefencia se infensifica y el consumidor final se beneficia de
urios productos mejores y a mejores precios, mas equivalentes.

“El objeto del control de concentraciones por parte de las autoridades de defensa de la competencia, por tanto, no es
impedir las decisiones empresariales que Nlevan al aumento del tamafio de los operadores o a la modificacién de la
estructura de control en respuesta a los cambios en los mercados, sino adoptar las medidas oporfunas para que de eflas
no se deriven efectos negatives para la competencia efectiva, para la competitividad empresarial y, en definitiva, para el

bienestar de los consumidores”. Primera Edicién ds la escuela de Defensa de la Competencia (3/12/2002). “Apuntes
sobre el control de concentraciones desde el punto ds vista de la defensa de la competencia”.

% “Cuando en el marco de la aplicacion de la poliica de competencia se habla de bienestar general no debe hacerse una
interpretacion restrictiva a los consumidores, sino que también debe fenerse en cuenta a las empresas, ya que son ellas
quienes adquieren la mayor cantidad de insumos de la economia (materias primas, mano de obra, seivicios de
transporte, flefes, sequres financieros, efc,) y las mas perjudicadas frente a précticas anticompetiivas y desleales, de
esta manera, la economia en su conjunto, y en particular las empresas, ganan competitividad®. TAJAN, Guillermina.
“Deracho de la Competencia: Las racientes reformas al control de las concentraciones econdmicas’ Tomado de a
Revista Doctrina Socistaria de Emepar, Tome Xii, N® 163, Junio/01.

'8 Segun consta en los certificados de existencia y representacion legal, las investigadas tienen los siguientes objetos:

o Superpolic Paisa S.A.: ‘a) Explotar la avicultura, porcicuftura, piscicultura y ganaderia en general, con destino & la
incubacion, cria, levante, engorde o ceba, y a su posterior sacrificio o venta en pie, y ejerciendo sobre ellas toda clase de
actos tendientes a lograr su racional explotacion. b) Organizar, establecer, administrar y explotar centros de incubacion,
cria, seleccion, muitiplicacién e investigacion avicols, porcicola, piscicols, y ganadera o agricola en general. ¢)
Organizar, establecer, administrar y explotar plantas pasteurizadotas y procesadoras de leche y derivados, mataderos,
frigorifices y plantas para la produccion de cames en todo tipo y su aprovechamiento para la transformacion en
subproductos, molinos, deshidratadoras y procesadoras de productos agricolas, con establecimiento de plantas para su
almacenamiento o conservacion e incluso tratamiento de semillas. d) Administrar y/o adquirir, para la explotacién
econdmica, bien sea en el mercado nacional o intenacional, toda clase de maquinarias, equipos, repuestos, insumos y
materias primas destinadas a la actividad agropecuaria, asi como la obtencion de concesion de bosques, fincas, baldios
y aguas para su explotacion de la misma actividad agropecuania {...)".(Ver folios 24 a 26 del cuadermo 1 del expediente
02001231. Pestafia Pollos El Bucanero, Supemollo Paisa, Durén y Tascon Granja Santa Anita. }

s Pollos El Bucanero S.A.: a) E/ levante, engorde, procesamiento y venta de potios, cerdos y cualquier especie animal
destinado al consumo humano; b} La fabricacion, procesamiento y venta de alimentos para pollos, cerdos y demas
especies animales; c¢) La importacion y venta de toda clase de insumos para el levante, engorde, procesamiento y
alimentos para poflos, cerdos y cualquier especia animal destinado al consumo humano; d) La fabricacién y
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Notarial de Bogota, constituyeron a la empresa Agri Avicolas integrados S.A., cuyo objeto primordial
esta representado en la siembra y culivo de maiz y soya."”

Se ha establecido que en la actividad avicola los alimentos balanceados son un insumo primordial
para el alimento de las aves ponedoras o de sacrificio. De acuerdo con informacién allegada al
expediente, se iene que la industria de alimentos balanceados en Colombia produce anualmente 3
miliones de toneladas de alimentos balanceados, de la cual el sector avicola consume
aproximadamente % partes, siendo el malz y la soya sus componentes principales, con 2.1 millones
y 700.000 toneladas, respectivamente.™

Lo anterior guarda refacion con las cerfificaciones expedidas por los revisores fiscales dé Superpollo -

Paisa S.A., Pollos El Bucanero S.A., Duréan & Tascén Granja Santa Anita S.C.A. e Indupolio S.A.",
en ias que ponen de presente que sus respectivas empresas son consumidoras de maiz y soya, ya
sea en forma directa o indirecta a través de concentrados comerciales.?

procesamiento de las cames de pollos, cerdos y demés especies animales para el consumo humano; ) La inversion
permanente en foda clase de bienes muebles e inmuebles urbanos y rurales y su explotacién comerciat, (...)'(Ver folios
45 a 50 del cuaderno 1 del expediente 02001231, Pestaia Pollos El Bucanero, Supempollo Paisa, Duran y Taseon Granja
Santa Anita.)

* Indupollo S.A.: “La sociedad tiene como objeto social principal la explotacion industrial y comercial de alimentos
para humanos y animales. En desarrollo de este objeto social, podra producir las materias primas necesarias para la
efaboracion parcial o totsl de alimentos, transformar esas y otras materias primas en alimentos terminados que tendran
consumo propio o seran vendidos a terceros, compra venta y procesamiento de animales domésticos, para consumo
humano como animal. La explotacion en fodas sus etapas productoras de fincas agricolas, avicolas, porcicolas y
ganaderas. {...)" (Ver folios 41 a 43 del cuademo 1 del expediente 02001231. Pestafia Averiguacion Preliminar)

*  Duran y Tascon Granja Santa Anitay Cia S. en C.A.: °(...) La sociedad adelantars como objeto social principal las
aclividades avicolas, en cualquiera de sus manifestaciones, con énfasis en la produccion de huevos, que es Ja fabor
adelantada hasta la fecha, y para la cual se tiene proyectada la actividad: y la agriculiura, bien en predios propios o de
terceros, dedicados al cultivo, siembra y cosecha de cualquier producto, para consumo interno o de terceros. (...)" (Ver
folios 33 a 36 de! cuademno 1 del expediente 02001231. Pestaria Pollos El Bucanero, Superpolio Paisa, Duran y Tascon
Granja Santa Anita.)

" El objeto primordial de la empresa Agri Avicola Integrados S.A. consiste en: “a) Agricola: Sembrar, cosechar,
recolectar todo tipo de gramineas, leguminosas y en general foda clase de cultivos licitos. b) Industrial: Limpiar,
transformar los granos propios de la empresa o de terceros. ¢} Comercial: Comercializacion, distribucién y ventas, en
todo el temitorio colombiano o en el exterior, cuya finalidad sea la colocacién de fodos los productos generados,
fabricados y procesados. Exportacion de los mismos e importacién de productos generados, fabricados y procesados.
Exportacién.de los mismos, e importacion de productos similares y de materia prima. (...)." (Ver folios 104 y 105 dal
cuademo 1 del expediente 0200123, Pestafia Agri Avicola Integrados)

% Estudio de Factibiidad para una empresa de servicios agropscuarios, patrocinado por el Ministerio de Agricultura y
FENAVI. Ver folios 1 a 71 del cuademo 1 del expediente 0200123. Pestafia Agri Avicola Integrados.

¥ Radicaciones nimeros 02001231-10018, 2001231-10028, 02001231-10023.
® Al respecto, aparéce lo siguiente:

¢  Supemollo Paisa S.A.: “No compramos matenias primas, s6lo se compran productos terminados.” (Ver folio 208 del
cuadsmo 1 del expedients, pestafia Pollos El Buzanero, Supsmollo Paisa, Duran y Tascon Granja Santa Anita)

e Duran & Tascon Granja Santa Anita S.C.A.: “Relacién de materias primas e insumos necesarnos para la cria y
levante de pollo y para la produccidn de huevo, segin sea el caso... Para pollifas materia prima... Maiz... Soya
Extruida”. (Ver folio 209 del cuademo 1 del expediente, pestafia Pollos E| Bucanero, Superpollo Paisa, Durdn y Tascon
Granja Santa Anita) _
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2.2 La incursién en mercados conexos

De acuerdo con lo atras sefialado, las empresas Superpollo Paisa, El Bucanero, Indupollo y Granja
Santa Anita, intervinientes activas del mercado de produccion avicola, decidieron incursionar en una
fase anterior de la cadena, concretamente, en la de produccién de la materia prima que se requiere
para la elaboraciéon de alimentos  concentrados. Para tal propésito, las empresas referidas
convinieron en la creacion de la Agri Avicolas, la cual tendria por objeto principal, la siembra y cultivo
de maiz y soya. De esta forma, cuatro empresas avicolas ubicadas en la fase productiva, entran
conjuntamente a participar en el cultivo de maizy soya. |

Ahora bien, aunque bien pudo cada una de las sancionadas crear su propia empresa de materias
primas, no fue asi, pues lo que hicieron fue conformar una sola empresa, de la cual poseen el control
comun. Por consiguiente, el puente a través del cual Superpollo Paisa, El bucanero, Indupollo y
Granja Santa Anita, intervienen en la siembra y cultivo de maiz y soya, s el mismo, la empresa Agri
Avicolas. - S :

La circunstancia sefialada pone de manifiesto la realizacidn de una integracién vertical, en la que |as
empresas sancionadas estarian participando a través de Agri Avicolas en una actividad anterior. En
la medida en que decidieron unir esfuerzos, para constituir una empresa que les serviria como
puente de participacién en una fase anterior de la cadena avicola, definieron que su participacion en
el mercado de las materias primas seria conjunta. Valga sefalar que en las integraciones de
caracter vertical no se presenta una concentracidn sobre la actividad en la que compiten las
empresas intervinientes, como sucede en las horizontales, sino que la busqueda de sinergias esta
dada en la participacién de actividades complementarias o conexas.

La doctrina es uniforme al sostener que “/as operaciones de tipo vertical intentan aproximar los
productos al consumidor final o a la fuente de matenia prima utilizada, se prefende reducir los costes
de aprovisionamiento, de distribucion, y de control y coordinacién. Habra ‘infegracién hacia delante’
si se adquiere por un fabricanfe o por un mayorista una cadena de venta al por menor, y habra
integracion hacia atras’ cuando se permite el aumento y aseguramiento de las resetvas de malenas
primas (el adquirente seria el refailer que adquiere una fabrica) en todo caso habré que estar
siempre atentos a que los precios de transferencia intemos sean adecuados™.?'

De suerte que la verticalidad en los procesos de integracién representa la posibilidad de obtener
beneficios, primordialmente, de orden financiero (ahorro de costos de fransaccion) y estratégico
(asegurar el aprovisionamiento y el destino de materias primas).?

s  Pollos El Bucanero 8.A.: "Las materias primas e insumos necesarios para el levante del pollo son; Maiz, Torta de
soya, soya extruida”. (Ver folio 207 del cuademo 1 del expediente, pastaia Pollos E| Bucanero, Superpollo Paisa, Duran
y Tascon Granja Santa Anita)

o Indupollo S.A. “...Para la cria y levante de Pollos, Indupollo donsume mensualmente entre 300.00 y 450.000
toneladas de alimento concentrado en sus diferentes pressntaciones.” (Ver folio 215 del cuademo 1'del expedients,
pestafia Pollos El Bucanero, Supemoilo Paisa, Duran y Tascon Granja Santa Anita).

% GIRVENT, José Manue!. “Razones ds 1as fusiones y adquisiciones” Tomadso de: www efranquizium.com

2 1) as concentraciones verticales logran reducir los costos de intermediacion deniro de un mismo proceso econémico,
tratandose entonces de empresanios que Se dedican a actividades econdmicas, anferiores (proveedores) o posteriores
{distribuidores), respecto de las que cumple la que propende a Ia infegracion (produccién de insumos, manufactura,
transporte, distribucién y comercializaciénf’. REYES VILLAMIZAR, Francisco. “Transformacion, Fusion y Escisidon de
Sociedades.” Editorial Temis S.A., 2000. Pagina 81.
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Visto de ese modo, la constitucion de Agri Avicola coincide con la finalidad que se tiene en cuenta en
procesos de integracion vertical, respecto al logro de eficiencias y a la disminucion de costos,
resultante de la participacion en eslabones previos 0 posteriores-de! correspondiente proceso
productivo, situacion que ha sido ratificada por el representante legal de dicha sociedad y por el
Ministro del sector.?

Por lo expuesto, todas las empresas sancionadas, sin excepcién, estan interviniendo en la siembra
de maiz y soya a fravés de Agri Avicolas, luego su participacion en este mercado no fue ideada para
competir entre ellas, pues si decidieron crear la empresa en forma conjunta, es porque tenian el
deseo de favorecerse reciprocamente. De suerte que la rivalidad que pueda darse:frente a la
siembra de maiz y soya sera externa, mas no entre los miembros de Agri Avicolas. |

No se requiere mayores profundizaciones para establecer que lo que mueve el afectio societatis” es
la busqueda de beneficios comunes, pues en sana légica, no se crea una empresa para competir
con los socios sino mas bien lo contrario, unir esfuerzos para concurrir al mercado y rivalizar con los
competidores del nuevo ente, que a su vez, lo son de cada uno de sus miembros. Sobre este ultimo
aspecto, es importante sefialar que en la suscripcién de |a escritura piblica mediante la cual se
constituyd Agri Avicola Integrados S.A., se plasma la voluntad expresa de concertacion, dirigida a

B INTERROGATORIO DE HERNANDO APARICIO SMITH. Fdlios 115 a 118. "PREGUNTA 3: Conoce usted fos hechos
por los cuales se adelanta la presente investigacion, en caso de ser asi, sirvase realizar un resumen sucinto acerca de
los mismos: RESPUESTA: Realmente no se por qué se edelanta la investigacion, creo que fue la creacidn de una
empresa agricola por parte de unos aviculfores para la siembra de maiz v soya como materias primas para su proceso

industrial._Esta empresa se creé con un capital autonomo totaimente independiente de sus socios y siquiendo las
politicas del gobiemo nacional que es la integracin de las cadenas productivas.{...)". (El subrayado es nuestro).

Ast mismo, mediante comunicacion dirigida a la Superintendente de Industria y Comercio, radicada bajo el nimero
03019026-00 ds 6 de marzo de 2003, ! sefior Ministro de Agricultura manifesto lo siguiente: °(...} Ef gobiemo de!
Presidente Uribe se ha propuesto, en el cuatrienio 2003 - 2006, sembrar 135.000 nuevas hectéreas de maiz amarillo,
60.000 de soya y 30.0000 de yuca industrial, con las cuales se podran sustituir importaciones por cerca de un milién de
toneladas. Para alcanzar las melas, se ha trazado una estrategia que busca modemizar las précticas de los actuales
agricuttores, integrar la cadena productiva de manera horizontal y vertical e incentivar la inversion nacional y extranjera.
Desde luego, la produccién competitiva exige que nuevos agricultores se vinculen a la actividad, con vision empresarial
y &nimo de modemizacion. Por ello,_este Ministerio ha invitado a los fabricantes de alimentos balanceados, a los
avicultores, porcicultores, acuicuttores v en general a todos los empresarios, para que se vinculen de manera efectiva a
la produccién competitiva de malerias primas para la cadena productiva. Atendiendo el llamado del Gobiemo Nacional,
alqunos _empresarios han concretado proyectos de integracion. reaiizando alianzas estratégicas y apoyando el
crecimiento de la produccién nacional de materias primas de diversa manera. Tal es el caso de AGRIAVICOLA, empresa

gue participa en las siembras de maiz, yuca industral v soya en los Lianocs Orentales v en la regién del Vaile def Sinu.”
{Subrayado nuestro). (Ver folios 218 y 219).

Mg obstante la concurmencia de los intereses individuales de los socios, la idea de colaboracion implicita en el &nimo
societatis produce cierta unidad esencial y necesaria en la asociacion, que configura y pone de manifiesto un interés
colectivo que se presenta como una especie de resultante de Ia unidad de propésitos de todos eflos y de la unidad de
medios utilizados con tal fin. Porque, aungue cada uno persigue un beneficio econdmico propio, fo busca corjuntamente
o de manera colectiva como sus consocios y cuando lo recibe es en forma de participacién, esto es, como parte o cuota
de una ganancia colectiva o de fodos. Esa ganancia se obtiene a su vez con la utilizacion de unos mismos medios, es
decir, desamrollando una actividad que nunca se presenta como una simple suma de fantas actividades individuales
cuantos socios forman la sociedad. (...).

“En esta forma el desarrollo de la empresa social, esto es, fa ejecucion del contrato en sociedad, exige y produce un
comportamiento que permite hacer abstraccion de la pluralidad de los socios y que da la sdlida apariencia de ser el de
una sola persona. {...). De la sujecion de estas reglas de conducta social surge fa llamada voluntad social que en la vida
real, es decir, como ella se forma y actiia, no es sino la voluntad de los asociados mismos, expresada en las condiciones
previstas en la ley y en el contrato social como suficientes para que sea obligatoria para todos los socios. Porque estos
libremente expresan y estructuran su ‘animo societatis’ con reglas encaminadas a organizar su colaboracion en la
empresa social y de ‘esta suerte, a lograr el desarrollo del contrato social, obran con sujecion a tales reglas y subordinan
a ellas su voluntad individual, que adquiere enfonces una verdadera forma social o expresién unificada”. PINZON,
Gabino. "Sociedades comerciales”. Tomo |, Editorial Temis, quinta edicion, 1988, pag. 31.
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que sus socios ejerzan el control conjunto de la empresa, cuyos productos a todos interesa, pues
como se dijo anteriormente, el maiz y la soya son materia prima para la actividad de levante y cria
de pollos, asi como para la produccién de huevos.

Fue precisamente bajo esta vision, que la polifica econémica del sector recomienda y facilita que las
empresas vinculadas al sector avicola realicen inversiones en el sector agricola, para que la
produccion nacional de maiz y soya se fortalezca y tecnifique, pudiendo lograr, en el medlano y largo
plazo, ser mas competitivos y menos dependientes de la importacién de estos insumos.®

Observamos, pues, que las empresas consﬁtuyentes ya sea que estén dedicados a la ‘cria y levante
de pollo 0 ala produccion de huevo, utilizan los productos agricolas mencionados como alimento
base dentro de sus procesos productivos, con lo cual coinciden en el consumo de estos productos,
adecuéngisose, como se vera mas adelante, al presupuesto contenido en el articulo 4 de la Ley 155
de 1959.

2.3 El mercado de referencia

En los estudios de integraciones es necesario determinar fa actividad o actividades en que coinciden
las empresas intervinientes de! proceso. Este punto de convergencia, la “misma actividad”, es la que
determina finalmente cual es el mercado de productos de referencia.” De esta forma, cuando la
correspondencia se presenta en el. mismo nivel o fase de la ¢cadena productiva estaremos ante una
integracion de caracter horizontal. A su vez, cuando Jas empresas pertenecen a mercados conexos,
relacionados entre si, 0 cuando convergen en una misma actividad en un eslab6n anterior 0
posterior de la cadena productiva, nos encontramos frente a una integracién de tipo vertical.

Tanto la integracion horizontal como la vertical son figuras independientes y susceptibles de
realizacion propia. Siendo asi, basta con que concurran los elementos y presupuestos necesarios
de cada forma de integracion para que ésta tenga lugar. Por ello, la ausencia de integracion

B« ...} Lo anterior se desprende del hecho que la produccion nacfonal de maiz amarillo no safisface la demanda de /a
industria de concentrados. Colombia praduce aproximadamente tres millones de toneladas de alimentos balanceados
para lo cual necesita importar 1.9 millones de toneladas de maiz amarilio equivalentes a 1.200 millones de dolares esto
debido a que la produccién nacional apenas llega a las 1'010.000 toneladas. Por otra parle, es bueno recordar fas tasa
de crecimisnto ds los alimentos balanceados que fue del arden del 7.8% mientras la industria avicola crecié 2.59% frente
al primer trimestre del 2000 para el agregado de huevo y polio. Por rubros, el huevo crecid 6.37% y &l polio 1.73%.

*Esta situacion flevé al gobiemo nacional a formular el gran acuerdo de competitividad y la cadena de produccion de
maiz amarillo, yuca, soya, alimentos balanceados, avicuitura y porcicuttura la cual acfuando bajo el enfoque de cadena y
con criterio de infegracion reline a todos los actores y los convoca a trabajar conjuntamente en todos los problemas dada
la produccion en finca hasta el consuma final de hueve o polfo, para hacer mas compstitiva y sobresaliente la produccion
nacional. La materializacion de este gran acuerdo tuvo lugar el dia 29 de mayo de 2000 cuando se expide el documento
COMPES 3076 y desde ese momento toma la forma de poliica nacional sectorial.” ACUERDO REGIONAL DE
COMPETITIVIDAD DE LA CADENA AVICOLA PORCICOLA. Ministerio de Agricuitura y Desarrollo Rural. Programa de
Oferta Agropecuaria. Cadena Agroindustrial Maiz Amarillo, Soya, Yuca Industria, Alimentos, Balancsados, Avicultura y
Porcicultura. Octubre de 2001. rocadenas.go anceados/documentos / acuerdo regional balanceados pdf

% =) as empresas que se dediquen a fa misma actividad productors, abastecedora, distribuidora o consumidora de un
articulo determinado, materia prima, producto, mercancia o servicios cuyos activos individualmente considerados o en
conjunto asciendan a veinte millones de pescs ($20°000.000.00) o més, estaran obligadas a informar al gob:ema
nacional de las operaciones que proyecten flevar a cabo para el efecto de fusionarse, consolidarse o integrarse entre s,
cualquiera que sea la forma juridica de dicha consolidacion, fusién o integracién.” (El subrayado es nuestro).

? £} mercado de productos de referencia comprende la lotalidad de los productos y servicios que los consumidores
consideren intercambiables o sustituibles en razon de sus caracteristicas, su precio o el uso que se prevé hacer de ellos
{...)". “Anexo al formulario comelativo a la notificacién de las operaciones de concentracion de conformidad con el
Reglamento (CEE) No. 4064 — 89 del Consejo de las Comunidades Eurcpeas”, pagina 7.
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horizontal no excluye !a posibilidad de que se presente una integracion vertical, como sucedié en el
presente caso.

En efecto, en la resolucion recurrida, después de hacer el andlisis de la actividad desamollada por
las investigadas, se descartd que hubiere existido una integracion horizontal, pues no todas las
empresas participantes tenfan ef mismo objeto, ni se ccasionaba una concentracién en la actividad
principal a las que estan dedicadas. A pesar de ello, si se establecieron los presupuestos necesarios
para considerar que existié una integracion de naturaleza vertical, bajo el entendido que el mercado
de referencia es el consumo de materias primas, por cuanto la convergencia entre las empresas
preexistentes se encontraba en un eslabon anterior de la cadena productiva. Nos encontramos,
entonces, frente a una operacion de integracién por la creacion de una empresa comin, en la que
los socios fundadores comparten el control de la empresa productora de las materias primas que
precisan en sus respectivos procesos.”

Si una de las formas de integracién empresarial es a través de la creacién de una empresa comun,
es porque esta no existia en el mercado. En esa medida, quienes deben ser preexistentes en el
mercado son las constituyentes de Ia nueva y no ésta como manifiesta la recurrente. Por esta razon,
en la resolucion recurrida se sanciont a las empresas constituyentes y no a la empresa creada.

En suma, al constituirse por las sociedades por las sociedades sancionadas la empresa Agri
Avicolas, si tuvo ligar una integracion en el sentido indicado y no un simple “efecto integracion”,
como [o {lama ia apoderada de Superpollo Paisa S.A., concepto que valga sefialar, no existe ni en
las legislaciones ni doctrinas conocidas.

3 Actian como una sola en el mercado de materias primas

Retomando lo hasta aqui expuesto, tenemos que en la conformacion de la empresa Agri Avicolas
concurren los presupuestos necesarios para considerar que tuvo lugar una integracion vertical.™

2 Empresa comin; “Es una integracion de las achividades entre dos o més empresas separadas en las que se cumplen
las siguientes condiciones: 1. La empresa en comtn esté bajo el control conjunto de las compafias malrices, que no
tienen a su vez un control comin; es decir que son independientes entre si; 2. cada matnz hace una contribucion
sustancial a la empresa comtn; 3. La empresa comiin existe como un negocio separado de sus matrices; 4. La empresa
comiin crea una organizacién empresarial nueva; significativa en férminos de nueva capacidad productiva, nueva
tecnologia, un nuevo producto o la enfrada en un nuevo mercado.” Brodley, Joint Ventures and Anti — Trust Policy (1982}
95 Harvard LR 1523, tomado de BELLAMY, Christopher. CHILD, Graham. “Derecho de la Competencia en sl Mercado
Comun®. Editorial Civitas S.A. Madrid, 1992, Pagina 251.

® =) Cualquier operacion por la que se obtenga el control sobre una empresa. Este control puede ser exclusivo (el
adquiriente compra el 20% de las acciones pero al ser éstas preferenciales le otorgan el 51% de los votos), o compartirio
con ofros v .gr. (tres adquirientes actuando concertademente compran cada uno el 30% del capital sociai).

www.jfammesto.com

“A los efectos previstos en el spartado anterior se consideraran concenfraciones economicas aquellas operaciones que
supongan una modificacion estable de la estructura de control de las empresas participantes mediante: {..).c. La
creacién de una empresa en comiin y, en general, la adquisicion del controf conjunto sobre una empresa, cuando ésta
desempefie con carécter permanente las funciones de una entidad econdmica independiente y no tenga por objeto o
efecto fundamental coordinar el -comportamienfo competiivo de empresas que continien siendo independientes.
Numeral 2. Articulo 14. Capitulo Ii. De las concentraciones economicas. Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia de
Espafia.

 |_as integraciones verticales se han definido como: “Integracion Vertical. Describe la propiedad o control, por parte de
una compafiia de las diferentes etapas del proceso de produccion, Vg. las refinerias de petréleo que son propietanias ‘al
fina! del proceso’, de las instalaciones de almacenamiento en terminales y de las compahias minoristas.que distribuyen
la gasolina y, ‘al comienzo del proceso’, son también propietarias de los pozos de los campos de crudo y de los
oleoductos de transporte. Integracion ‘hacia delante’ se refiere a la produccion para las etapas de distribucion, mientras
que infegracion ‘hacia atrés’ se refiere a fa produccion para las etapas de materias primas de las operaciones de una
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Bajo este entendido, existe claridad en cuanto a que las empresas investigadas no han perdido su
individualidad en el desarrollo de su objeto social y que siguen compitiendo en sus actividades
principales; de haber pensado lo contrario, la conclusién forzosa habria sido que se integraron en
forma horizontal. Empero y como habra de recordarse, lo que se establecié fue que las empresas
merecedoras de sancion tomaron mancomunadamente la determinacion de iniciar actividades en
una fase anterior de la cadena, a través de una empresa de la cual tienen el contro! conjunto. Por
consiguiente, el aspecto relevante no es si Superpollo Paisa, E| Bucanero, Duran & Tascon Granja
Santa Anita e Indupollo siguen ejerciendo sus actividades principales de manera independiente o no,
pues no se olvide que Ia integracion que les fue imputada es de caracter vertical y no horizontal.

Asi las cosas, el argumento planteado, respecto a que la constitucion de Agri Avicolas no constituye
integracion, por cuanto las empresas sancionadas siguen desarrollando su actividad principal en
forma independiente, se cae de su peso pues, como ya se mencion6, la conclusién a la que llegd
este Despacho fue que la integracion de Agri Avicolas daba lugar a una integracion verfical, fruto de
la cual las empresas constituyentes intervendrian en el mercado de materia prima en forma conjunta.
Luego, la falta de independencia con que actiian las empresas, debe observarse no frente a su
actividad principal, sino en relacion al mercado al que estan ingresando y para el cual convinieron en
{a creacion de la sociedad Agri Avicolas.

Tampoco puede ni debe pasar inadvertido que el supuesto que se investigd, no fue el de una
empresa que en forma aislada constituyera a otra nueva para incursionar en un mercado anterior o
posterior al suyo propio, sino ef de cuatro empresas gue estando en la fase productiva, crearon una
empresa comdn para participar en un eslabén anterior de la cadena. En tal suerte, el ejemplo
propuesto de la empresa lechera que decide crear una compafiia dedicada a la produccion de
quesos, aunque valido respecto a que no constituye una integracion, infortunadamente no guarda
relacion con los supuestos que fueron investigados.

4 El control comiin como medio de integracién

Aun cuando quedé claro que el caracter preventivo de los procesos de integracion, hace necesario
que se atienda al resultado que sobre el mercado pueda producirse y no al medio especifico que se
utilice para su consecucion, consideramos que no estd demas mencionar que el control comun de
empresas aparece desarroliado en nuestra normatividad, como mecanismo de integracion. Veamos:

El articulo 4 de! decreto 2153 de 1992 le ha conferido al Superintendente de Industria y Comercio la
funcion de, “pronunciarse sobre la fusion, consolidacién, integracién y adquisicién del control de
empresas”.”' Sin embargo el referido estatuto fue mas alld y tal vez pensando en casos como el que
nos ocupa, definié el término “controf” como “a posibilidad de influenciar directa o indirectamente la
politica empresarial, la_iniciacion o terminacién de la actividad de la empresa, la vanacion de
actividad a la que se dedica la empresa o la disposicién de los bienes o derechos esenciales para el
desarrollo de la actividad de fa empresa.” (El subrayado es nuestro).

compaiia. La integracién vertical puede lograrse por medio de una nueva inversion y/o fusiones verticales y adquisicion
de las compafiias existentes en diferentes etapas de produccion. Un motivo importante para la infegracion vertical es la
eficiendia y reduccion de costos de fransaccion. .. “Fusion Vertical: Una fusion entre compaiifas que operan en diferentes
etapas de produccion, o sea, desde materias primas hasta productos terminados y su distribucion.... Las fusiones
verticales generalmente eumentan la eficiencia econémica, aunque algunas veces pueden tener un efscto
anticompetifivo.” Glosario de Témminos Relativos a la Economia do las Organizaciones Industriales y a las Leyes sobre
Competencia. Sanco Mundial. OCDE, 1996. Recopilado por R. S. Khemani y D. M. Shapiro. .

3 \ter numeral 14 del articulo 4 del decreto 2153 de 1982
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De ese modo, si la constitucion o iniciacién de una empresa por parte de otra no da lugar a un
proceso de integracién empresarial, como lo expresa la recurente y lo acepta la Superintendencia,
la inferencia que debe hacerse es que este supuesto quedd reservado para aquellos eventos en que
sean varias las empresas que intervienen en el proceso de constitucion.

En este orden de ideas, al iniciar Ias investigadas de manera conjunta la actividad empresarial de
Agri Avicola Integrados S.A., en donde toman las determinaciones respecto a como sera la
intervencién de la misma en el mercado de maiz y soya, se concluye, entonces, que las investigadas
ejercen un control coman sobre la empresa en que participan, # tamada empresa comin.®

5 La empresa com(n frente a otras figuras

Si bien es cierto, como lo manifiesta la recurrente, que la creacion de una empresa comin puede dar
lugar a acuerdos empresariales, ésto no quiere decir que la misma no constituya una concentracién
“per se". En efecto, la presencia de los criterios diferenciadores de independencia y permanencia de
dicha empresa* la caracterizan como una de las formas juridico-econémicas de concentracion
empresarial. '

% =Existe control en comiin cuando los accionistas (empresas matrices) deben llegar a un acuerdo sobre las decisiones
importantes que afectan a la empresa controlada (empresa en participacion).” Diario Oficial de las Comunidades
Eurcpeas. Comunicacion de la Comisién sobre el concepto de concentracion, con arreglo al Reglamento (CEE) No.
4064/89 dsl Consejo sobre el contro! de las operaciones de concentraciones entre emprasas. (98/C 66/02). Puntos 18 a
39,

*A efectos de la defensa de la competencia, el concepto de control no se basa unicamente en criterios cuantitativos como
fos recogidos en otras normas mercantiles sino también en elementos cualitativos que deberan ser valorados en cada
caso. En concrefo, el control se entiende, como la posibilidad, de iure o de facto, de sjercer una influencia decisiva sobre
las actividades de una empresa, lo que dependeré de la naturaleza de la operacion y, en particular, de la identidad de las
partes, el momento en que se produce, los mercados afectados, las previsiones de los estatufos sodiales o los pactos
entre accionistas, y de factores exdgenos como la regulacién aplicable.” ELEMENTOS ESENCIALES DEL ANALISIS DE
CONCENTRACIONES ECONOMICAS POR PARTE DEL SERVICIO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA. Primera
Edicion de la Escuela de Defensa de la Compatencia. (31/12/2002).

¥ *Es una integracion de las actividades entre dos o mas empresas separadas en las que se cumplen las siguientes
condiciones:
1. Laempresa comdn esta bajo el control conjunto de las compafiias matrices que no tienen & su vez un control
comun; es decir que son independientes entre si; ’
2. Cada matriz hace una contribucién sustancial a fa empresa comiin;
3. Laempresa comin existe como un negocio separado de sus matrices;
4. lLa empresa comin crea una organizacion empresarial nueva, significativa en férminos de capacidad
productiva, nueva tecnologia, un nuevo producto o la entrada en un nuevo mercado.” BELLAMY, Christopher.
CHILD, Graham. “Derecho da la competencia en el mercado comin. Editorial Civitas, 1992. Pagina 251.

% g creacion de una empresa comin que desempefie con carécter permanente las funciones de una entidad
econdmica independiente y no implique coordinacion del comportamiento competitive de las empresas fundadoras entre
si ni de las empresas participantes constituiré una operacién de concentracidn”. BELLAMY, Christopher. CHILD,
Graham. “Derecho de la competencia en el marcado comin. Editorial Civitas, 1392. Pégina 285. .

"El Reglamento es. tinica y exclusivamente aplicable a concentraciones tal como se define en su articulo 3°. La linea
divisoria entre fo que sea una concentracion a los efectos del Reglamento y lo que no fo sea, radica en los conceptos de
independencia y de permanencia. Ambos conceptos son cumulativos. Sera una concentracion cuando se trate de una
operacion de la que resulte una modificadion permanente de las estructuras de las empresas participantes que con elfo
pierdan su independencia, como por ejemplo una fusién o una toma de control, También lo serd la creacion de una
empresa comtn que desempefie con carécter permanente las funciones de una entidad econémica independiente. No
estaremos ante una concentracion en caso de una coordinacion def comportamiento competitivo de empresas que sigan
siendo indepsndientes incluso si se efectiia mediante la creacion de una empresa en comun,” (Ef subrayado es nuestro).
BELLAMY, Christopher. CHILD, Graham. ‘Derecho de la competencia en & mercado comin. Editorial Civitas,
1992.Paginas 572 y 573. _ ‘
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Las empresas comunes de produccion han sido entendidas como aquellas que fienen como “.
objetivo principal o daltimo la produccién en comun de los bienes en cuestién, esté o no la empresa
comun implicada en investigacién y desarrollo u otras actividades.™ Considera la doctrina que “es
inevitable que esta disposicién se superponga en alguna medida con acuerdos (...). La cuestion de
si el acuerdo crea una concenlracién se puede plantear en algunos casos. {...). En el mismo sentido,
se ha reconocido que: “La creacion de una empresa comin que desempefie con carécter
permanente las funciones de una entidad econémica independiente y no implique coordinacion del
comportamiento competitivo de las empresas fundadoras entre si ni de las empresas participantes
constituird una operacién de concentracion”® :
. |

En esta medida podemos observar que tanto la doctrina como [a jurisprudencia de la Comunidad
Europea, contempla la existencia de empresas comunes de produccion que generen
concentraciones, estableciendo expresamente que si la creacion de esta empresa tiene como objeto
o como efecto la coordinacién del comportamiento competitivo de empresas que contindan siendo
independientes, no se constituira una concentracion.”

Como se ha dicho en miitiples oportunidades la empresa Agri Avicolas Integrados S.A., cumple con
todos los requisitos establecidos por la legislacién y la doctrina y no se encuentra inmerso en las
excepciones contempladas. Por o que no es posible considerar que a empresa, llAmese comun,
comin en produccién o en participacion, creada por los investigados, no haya dado lugar a una
concentracién empresarial.

Lo manifestado nos lleva a concluir que la empresa comiin o en parficipacion, fiene lugar cuando un
mismo ente es controlado de manera conjunta por dos 0 mas empresas.® De igual manera, que
dichas empresas pueden dar lugar a una amplia gama de operaciones, desde las concentraciones
hasta la cooperacidn en aspectos concretos, como Investigacién + Desarrollo, y produccion o
distribucion.

La integracibn que se investiga se enmarca en los parametros establecidos para las
concenfraciones, por cuanto la empresa comiin no se encuentra coordinando el comportamiento
competitivo de las empresas fundadoras. Adicionalmente, dicha empresa opera como un negocio
separado de sus matrices, de manera independiente y permanente, con una organizacidn

¥ Ibidem, pagina 285.
% |bidem.
7 Ibidem, pagina 290,

% *En la legislacion espaiola, ef articulo 14 de la Ley 16 do 1989 establece qus: “Se consideraran concentraciones
econdmicas aquellas cperaciones que supongan la creacion de una empresa en comdn y, en general, la adquisicion del
control conjunto sobre tna empresa, cuando ésta desempede con carécter permanente las funciones de una entidad
econbmica independiente y no tenga por objeto o por efecto fundamental coordinar el comportamiento competitivo de
empresas que confintien siendo independientes. '

‘Por tanio, para determinar qué operaciones estan sufetas al control de concentraciones, es preciso valorar tres
elementos. En primer lugar, en qué medida la empresa esté controlada conjuntamente, atendiendo a quién tiene.la
posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre la actividad de la empresa y como se instrumenta dicha posibilidad.
Hahra control conjunto cuando las empresas matrices deban llegar a un acuerdo sobre las decisiones importantes que
afectan a la empresa en participacién (..)" ELEMENTOS ESENCIALES DEL ANALISIS DE CONCENTRACIONES
ECONOMICAS POR PARTE DEL SERVICIO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA. Primara Edicion de la Escusla de
Defensa de la Competsncia. (31/12/2002).
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empresarial nueva y significativa, ademas que ingresa a un mercado nuevo, {agricultor) y sobre ella
ejercen el control conjunto sus matrices. Por lo expuesto, no es cierto, como se afirma en el recurso
confra |a providencia cuya legalidad se cuestiona, que las empresas comunes o en participacion son
consideradas como acuerdos y no como integraciones o concentraciones.

Finalmente, en cuanto a la manifestacion de la apoderada de que esta Entidad cita al ente de
competencia de Argentina, el cual se refiere a las relaciones verticales y no a las integraciones
verticales, es preciso sefialar que en la resolucién recurrida se hizo referencia a que la Secretaria de
la Competencia, la Desregulacién y la Defensa de! Consumidor, en la resolucién 164 de 2001, en
donde se dan los ineamientos para el confrol de las concentraciones econdmicas, entre ofras cosas,
manifestaba en relacién con las integraciones verticales, que no era necesario que las
constituyentes fueran clientes unas de la ofra, para que se considere que existe concentracion. Y
manifiesta el ente de competencia que “(...) es decir no es necesario que una sea cliente de /a otra
para que se considere que ellas estan verticalmente relacionadas.”

Para absolver cualquier duda que pueda presentarse sobre el alcance de dicha resolucion, se
procede a citar textualmente, el apartado de fa misma, asi:

“Las operaciones de concentracion pueden ser horizontales, verticales o de conglomerado. Se
considera que existe una relacion horizontal entre empresas cuando elfas acfiian en un mismo
mercado como oferentes o demandantes de bienes o sewicios sustitutos. En cambio, nos
encontramos frente a una relacion vertical enfre empresas cuando éstas actian en distinfas etapas
de la produccién o prestacion de un mismo bien o servicio. Nétese que no es necesario que exista
una relaci6n comercial efectiva_entre ambas empresas {es decir, no s necesario que una sea
reaimente _cliente de la ofra) para que se considere que elfas estén verticaimente relacionadas.
Finalmente, una concentracién de conglomerado comprende operaciones donde fas partes no estan
refacionadas horizontal ni verticalmente. En general, esfos lineamientos se refieren a las
concentraciones horizontales pero elfos son también aplicables a otros tipos de concentraciones. Se
hacen consideraciones particulares al respecto en el capitulo Vill.” Subrayado nuestro

En esta medida, puede ver la recurrente, que el ente de competencia esta haciendo clara referencia
a integraciones o concentraciones de caracter vertical y que el término relacion, no discrepa para
nada del concepto de integracion vertical. :

6 El deber de informacién previa

Se ha podido establecer, entonces, que las empresas investigadas se hallaban sujetas al régimen de
informacién particular contenido en la Circutar Unica No.10 de esta Superintendencia, pese alo cual,
no se dio cumplimiento al deber contenido en el articulo 4 de la Ley 155 de 1959. Se trataba,
entonces, de! cumplimiento de un deber legal que fue omitido.* En tal suerte, mas que una
prohibicién lo que entrafia el articulo 4 de la Ley 155 es un mandato, cuyo aspecto negativo, ia
omisién, es justamente lo que se reprocha y sanciona. Ha quedado demostrado que la operacion
adelantada se ajustaba a los lineamientos del régimen de autorizacion particular y pese a ello no fue
informada.

En esta misma perspectiva, tenemos que al ser el articulo 4 de la Ley 155 de 1958 una norma de
conducta, basta como ya se dijo con su omisién para que se entienda desconocida. No se requiere,
entonces, un efecto nocivo para el mercado como consecuencia de [a integracion adelantada. Seria
un contrasentido condicionar la infraccion de la norma a la verificacion de un resultado dafiino

% Al respacto, ver articulo 27 del Cadigo Contencioso Administrativo.,
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cuando se trata justamente de una norma de carécter preventivo, que busca evitar a toda costa un
impacto negativo sobre la dinamica y el buen comportamiento del mercado. Por tal motivo, no es
necesario, se reitera una vez mas, entrar a demostrar que como consecuencia de la operacion
realizada se produjo algun efecto indebido sobre el mercado,” pues ya la infraccion ocurrié desde el
instante mismo en que se materializd ia operacion sin el previo aviso a esta Entidad. En todo caso y
para claridad de la recurrente, se hace énfasis en que de llegarse a demostrar que la operacion
conllevaba una indebida restriccién a la competencia, la multa respectiva tendria que ir aparejada de
la respectiva orden de deshacer la operacion realizada." Bajo esta linea de analisis, el argumento de
la recurrente resuita totalmente inane.

7 Metodologia de anélisis del precepto nommativo contenido en el articulo 4° de la Ley
155 de 1959

Las diversas metodologias del analisis normativo, ofrecen una serie de posibilidades de
interpretacion que pueden ir de lo general a lo particular, o de lo particular a lo general. Siendo lo
mas relevante, que se haga un analisis integro de los elementos de la norma, bien sea a traves del
método inductivo o del deductivo. '

Como se puede observar, en el método utilizado por esta Superintendencia, para analizar el articulo
4°, se tienen en cuenta cada uno de los elementos o supuestos contenidos en éste, clasificandolos
en subjetivo, objetivo y cronolégico. Esto ha permitido que fa Entidad, determine ordenadamente si
en la investigacion que se adelanta se han cumplido cada uno de elios, para luego analizarlos en
contexto y llegar a una conclusion logica y ajustada a derecho, respecto de si hubo integracion o no.

Tal metodologia no va en contra de las reglas del andlisis normativo, y es perfectamente util para los
intereses de la Entidad. Por tanto, este Despacho no comparte 1as opiniones de la recurrente sobre
este punto y contenidos en el Capitulo Il de su escrito.

8 Frente a las cadenas productivas

“ Sin embargo, a continuacion se procede a hacer una breve enumeracién de algunos de los posibles efectos restrictivos
en el mercado de la produccion y comervializacién de maiz y soya, que tendrian que evaluarse en el estudio de la
operacion respectiva. :

¢ Determinacién del mercade geografico, que puede ser obtenido a través de las zonas climéticas aptas para !
cultivo en el temitorio nactonal o a través de los costos de transporte hacia los centros dg consumo.

s Concentracion de las 4reas aptas para el cullivo de maiz y soya, en el teritotio nacional, por parte de la
empresa creada, lo que conllevaria a una fuerte bamrera a la entrada.
Desplazamiento de productores de maiz y soya, dado por la incursion en este mercado de la empresa creada.
Dado que el maiz y la soya son insumos indispensables en la elaboracion de alimentos balanceados para
animales, se evaluaria ef poder de mercade de Agri Avicolas para fijar precios y demas condiciones
comerciales, tanto a sus constituyentes como a los demas productores y consumidores de alimentos
concentrados para animales. Se busca establacer si a integracion realizada les confiere a los constituyentes la
posibilidad de sjercitar comportamientos exclusorios sobre sus actuales o potenciales competidores.®

» Dado que los constituyentes de Agri Avicolas son consumidores directos o indirectos de maiz y soya, se
evaluarian las ventajas potenciales de éstos frente a sus competidores, que también son consumidores de
dichos productos. :

+  Asi mismo, de acuerdo a fa participacién de la empresa creada, se evaluaria su poder de negociacion con sus
proveedores de materias primas (semillas, agrequimicos, etc.).

“ El artfculo 11 del Decreto 1302 de 1964 establece: °"Las autorizaciones que el Director Ejecufivo de la
Superintendencia de Regulacion Econdmica confiera para la fusién, consolidacion o integracion de empresas industriales
o0 comerciales podrén ser suspendidas temporaimente y alin revocadas por el mismo funcionario, de oficio o a solicitud
de cualquier ciudadano, cuando se comprueba que la nueva organizacion juridico — econdmica ha incurido en violacion
de las normas consagradas por la Ley 155 de 19587
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Esta Entidad no es ajena a las poliicas gubernamentales de fortalecimiento de los sectores agro
industriales de este pais, con la finalidad de mejorar la calidad de la produccién de materias primas,
ta reduccion de costos y el fortalecimiento de los sectores productivos nacionales.

Varios actores del Gobierno Nacional y del sector privado han expresado la necesidad de que las
empresas vinculadas al sector avicola realicen inversiones en el sector agricola, en aras de que la
produccion nacional de maiz y soya se fortalezca y tecnifique, pudiendo lograr, en el mediano y largo
plazo, ser mas competitivos y menos dependientes de la importacion de estos insumos,” ya que la
produccion nacional de maiz amarillo no satisface la demanda de la industria de concentrados.”

Esta situacién llevé al Gobiemo Nacional a formular el gran acuerdo de competitividad y la cadena
de produccién de maiz amarillo, yuca, soya, alimentos balanceados, avicultura y porcicultura, la cual
actuando bajo el enfoque de cadena y con criterio de integracién, redne a todos los actores y los
convoca a trabajar conjuntamente en todos los problemas, dada la produccién en finca hasta el
consumo final de huevo o pollo, para hacer mas competitiva y sobresaliente 1a produccién nacional.
La materializacion de este gran acuerdo tuvo lugar el dia 29 de mayo de 2000 cuando se expide el
documento CONPES 3076 y desde ese momento toma la forma de politica nacional sectorial.*

Es por lo anterior que esta Superintendencia, al comprender la importancia de estos procesos de
fortalecimiento econdmico, aclare que no encuentra ninguna conducta reprochable en que se
adelanten y desarmrollen dichas cadenas productivas a fravés de integraciones verticales. Sin
embargo, debe ponerse de presente que ni siquiera un propdsito tan bien encaminado puede
soslayar el cumplimiento a las normas sobre promocién de la competencia, en concreto al articulo 4
de la Ley 155 de 1959, que por ser de orden publico resultan de obligatorio cumplimiento.

Valga enfatizar que lo que se reprocha y sanciona no es la iniciativa de fortalecerse en sectores tan
importantes como el mencionado, sino hacerlo desconociendo el deber de informacion previa a que
tantas veces nos hemos referido en el presente escrito.

9 Proporcionalidad de la sancién

La vulneracion del derecho a la libre competencia consagrado en el articulo 333 de la Carta Politica
a través de la realizacion de una conducta contraria a las normas sobre promocién de la
competencia, conlleva a que el Estado, quien tiene a su cargo |a direccidn general de la economia,
deba reprimir este tipo de comportamientos.

Al respecto, ha expresado la Corte Constitucional que (...} En particufar, la administracion ejerce
una potestad sancionadora propia, la cual constituye una importantisima manifestacién de poder
Jjuridico que es necesaria para el adecuado cumplimiento de sus funciones y la realizacion de sus
fines. Se trata de una potestad que se ejercita a partir de la vulneracién o perturbacién de reglas
preestablecidas, pero que no obstante ese contenido represivo presenta una cierta finalidad
preventiva en el simple hecho de proponer un cuadro sancionador, junto al conjunto de

“’ cadenas.qov.cobalane ocumentos /acusrdo regional balanceados

® Colombia produce aproximadamente tres millones do toneladas de alimentos balanceados para lo cual necesita
importar 1.9 millones ds toneladas de maiz amarillo equivalentss a 1.200 millones de ddlares esto debido a que la
produccion nacional apenas llega a las 1'010.000 toneladas. Por ofra parte, es bueno recordar las tasa de crecimiento de
los alimentos balanceados que fue del orden del 7.8% mientras la industria avicola crecié 2.58% frente al primer
trimestre del 2000 para el agregado de huevo y pollo. Por rubros, &l huevo crecid 6.37% y el pollo 1.73%.

“ ACUERDO REGIONAL DE COMPETITIVIDAD DE LA CADENA AVICOLA PORCICOLA. Ministerio de Agricultura y

Dssamollo Rural. Programa de Oferta Agropecuaria. Cadena Agroindustrial Maiz Amarillo, Soya, Yuca Industria,
Alimentos Balanceados, Avicultura y Porcicultura. Qctubre de 2001.
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prescripciones de una norma, lo cual implica una amenaza latente para quien sin atender pacifica y
voluntariamente al cumplimiento de tales prescripciones fas infringe deliberadamente.™

En este preciso contexto se tiene, entonces, que el Decreto 2153 de 1992 invistio al Superintendente
de Industria y Comercio de potestad sancionadora en relacién con las conductas contrarias a Ia libre
competencia,’ »

En el caso sub examine, ha quedado demostrado que entre las empresas Superpollo Paisa, El
Bucanero, Indupollo y Granjas Santa Anita, tuvo lugar un proceso de integracion empresarial en los
términos ya sefialados y que pese a estar dentro de los presupuestos establecidos en el articulo 4
de la Ley 155 de 1959, las referidas empresas materializaron la operacion en desconocimiento del
deber de informacion previa que consagra la norma.

No obstante y atendiendo los lineamientos previsios en el articulo 59 de Cédigo Contencioso
Administrativo, conforme al cual las decisiones en la via gubernativa deberan resolver todas las
cuestiones que se hayan planteado y las que aparezcan con motivo del recurso, esta Entidad, a
pesar de que no fue solicitado por los apoderados, decide reconsiderar el valor de las muitas
impuestas en la Resolucion 8315 de 2003. Lo anterior atendiendo, entre ofras circunstancias, al tipo
de integracion que se realizo, que por ser de carcter vertical lleva implicito un menor riesgo de
afectacién para el mercado. ¥ Igualmente y dado que la creacion de Agri Avicolas tuvo lugar en el
segundo semestre de 2001, es de asumirse que cualquier beneficio econémico para las empresas
sancionadas que hubiera podido derivarse de su creacion, con un comelativo detimento para el
mercado, serla poco representativo dada su corta duracién. Finalmente, considera este Despacho
que la complejidad misma de la operacién frente a si debia o no informarse, nos lleva a suponer gue
la omision en este deber pudo estar soportada en motivos diferentes a fa mala fe o al animo de
obtener un provecho indebido a costa del mercado; todo lo cual permite reconsiderar el monto de las
multas impuestas.

Por lo anteriormente expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Confirmar los articulos 1° y 2° de la resolucién 8315 de 2003.

ARTICULO SEGUNDO: Modificar el articulo 3° de la resolucién 8315 de 2003, el cual quedara asi:
“*ARTICULO TERCERO: Imponer una sancién pecuniaria por la suma de ocho millones de pesos
($8'000.000.00) a la sociedad Superpollo Paisa S.A., una sancién pecuniaria por la suma de ocho
millones de pesos ($8'000.000.00) a ia sociedad Indupollo S.A., una sancion pecuniaria por la suma

 Corte Constitucional, Sentencia C — 597 de 1996. Magistrado Ponente: Alejandro Martinsz Caballero.

% Da acuerdo con el articulo 44 del Dacreto 2153 de 1892, “La Superintendencia de Industria y Comercio continuara
ejerciendo las funciones relacionadas con el cumplimiento de las normas sobre promocion de ia compelencia y précticas
comerciales restrictivas consagradas en el Ley 155 de 1959 y disposiciones complementarias, para lo cual podré
imponer las medidas correspondientes cuando se produzcan actos o acuerdos contrarios & la libre competencia o que
constifuyan abuso de la posicion dominante.” En este sentido, los numerales 15 y 16 del articulo 4° def Decreto 2153 de
1992, facultan expresamente al Superintendante da Industria y Comercio para sancionar a las personas que infrinjan las
normas schre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas.

“7 Lo que la operacién empirica dsmuestra es que las integraciones verticales tienen menor probabilidad ds afectar el
mercado que las integraciones de tipo horizontal, como quiera qus aguellas tienen como uno de sus principales objefivos
aumentar eficiencias, reducir costos, la bisqueda de sinergias, entre otros.
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de ocho millones de pesos ($8'000.000.00) a la sociedad Pollos Ei Bucanero S.A. y a la sociedad
Duran y Tascon Granja Santa Anita y Cia. S.C.A. una sancion pecuniaria por la suma de seis
millones de pesos ($6.000.000.00).

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucion se impone debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco Popular, cuenta N° 050-00024-9
codigo rentistico 5005 o, en aquellos municipios donde no hubiere oficina del Banco Popular, en el
Banco Agrario cuenta N° 070-020010-8 a nombre de la Direccién del Tesoro Nacional Fondos
Comunes y acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia mediante la presentacion del
original de dicha consignacion, dentro de los cinco (5) dias hébiles siguientes a la fecha de la
gjecutoria de la resolucion.

ARTICULO TERCERO: Modificar el articulo cuarto de la resolucion 8315 de 2003 el cual quedara
asi: “ARTICULO TERCERO: Imponer una sancién pecuniaria por 1a suma de ochocientos mil pesos
($800.000.00) al sefior Mario Muftoz Gémez, una sancién pecuniaria por la suma de ochocientos mil
pesos ($800.000.00) al sefior Luis Arturo Diaz, una sancién pecuniaria por la suma de ochocientos
mil pesos ($800.000.00) al sefior Néstor Cortes Cardona, en su calidad de representantes legales de
de las sociedades Superpollo Paisa S.A., indupollo S.A. y Pollos El Bucanero S.A., respectivamente,
y una sancion pecuniaria de seiscientos mil pesos ($600.000.00) al seftor Luis Femando Tascon, en
su calidad de representante legal de la sociedad Duran y Tascon Granja Santa Anita y Cia. S.C.A"

PARAGRAFQ: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucion se impone debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en ¢l Banco Popular, cuenta N° 050-00024-9
codigo rentistico 5005 o, en aquellos municipios donde no hubiere oficina del Banco Popular, en el
Banco Agrario cuenta N° 070-020010-8 a nombre de la Direccién del Tesoro Nacional Fondos
Comunes y acreditarse ante !a pagaduria de esta Superintendencia mediante la presentacién del
original de dicha consignacion, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de la
ejecutoria de la resolucion.

ARTICULO TERCERO: Notifiquese personalmente a José Antonio Ortiz Martinez, en su calidad de
apoderado de Indupollo S.A., Durén y Tascon Granja Santa Anita y Cia S.C.A. y Pollos el Bucanero
S.A., y de Luis Fernando Tascon, Luis Arturo Diaz y Néstor Cortés Cardona y a Maria Clara Lozano
en su calidad de apoderada de Superpollo Paisa S.A. y de su representante legal Mario Mufioz
Gomez del contenido de fa presente resolucion, entregandoles copia de la misma e informandoles
que contra ésta no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogots, D.C., alos { 6 JUN. 2003

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

JA OBAR
‘-—L
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Apoderado

C.C.019.397.426

INDUPOLLO S.A.

DURAN Y TASCON GRANJA SANTAANITAY CIASCA
POLLOS EL BUCANERO S.A.

LUIS FERNANDQO TASCON

LUIS ARTURQ DIAZ

NESTOR CORTES CARDONA
Carrera30No 4 A- 49

Ciudad

Doctora

MARIA CLARA LOZANO
Apoderada

€.C.:51.875.335 de Bogota
SUPERPOLLO PAISA S.A.

MARIO MUNOZ GOMEZ

Carrera 13 A No 89 - 53, oficina 502
Ciudad

g

Industria y Comervio
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