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RESUMEN

La Superintendencia de Industria y Comercio, en
su condicién de autoridad nacional de compe-
tencia para el analisis ex ante de las operaciones
horizontales de integracion sometidas a su con-
trol y las guias definitivas a expedir, conforme a
la politica de competencia en Colombia, deberia
basarse en elementos microeconémicos como
la elasticidad cruzada de la demanda para defi-
nir con mayor precision el mercado relevante, y
adoptar el criterio de disminucién sustancial de
la competencia para analizar los posibles efec-
tos anticompetitivos de ese tipo de operaciones.
Adicionalmente, aspectos como la capacidad de
sustitucion de la oferta y la suscripcion de tra-
tados de libre comercio deberian ser tenidos en
cuenta en el referido analisis.

PALABRAS CLAVE: mercado relevante de producto,
mercado relevante geografico, test del monopo-
lista hipotético, elasticidad cruzada de la deman-
da, capacidad de sustitucion de la oferta, dis-
minuciéon sustancial de la competencia, test de
dominancia, guias de integraciones horizontales.

ABSTRACT

The Superintendence of Industry and Commer-
ce, as national antitrust authority, according to
Colombian antitrust policy, for the prior analysis
and in the final guidelines expected to be issued
related to the horizontal mergers subject to its
control, should take into account microecono-
mic elements such as the cross elasticity of
demand in order to determine with the greatest
precision the relevant market and should adopt
the criteria of substantially lessening competi-
tion to analyze the adverse competitive effects
that this kind of operations may cause in the
market. Additionally, aspects such as the capa-
city of supply substitution and the execution of
free trade agreements should be taken into ac-
count in the above-referred analysis.

KEywoRDs: Product relevant market, Geogra-
phic relevant market, ssnip, Cross elasticity of de-
mand, Capacity of supply substitution, Substan-
tially Lessening Competition, Dominance Test,
Horizontal Merger Guidelines.
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Introduccion

De acuerdo con el régimen de integraciones em-
presariales, regulado por la Ley 1340 de 2009
que actualizd el régimen de proteccion de la
competencia en Colombia (conformado por la
Ley 155 de 1959, el Decreto 1302 de 1964, el
Decreto 2153 de 1992 y demas disposiciones),
la Superintendencia de Industria y Comercio
(en adelante la SIC), en su calidad de autoridad
nacional de proteccion de la competencia es la
encargada de examinar la procedencia o no de
las operaciones de integracion empresarial en
Colombia.

Como consecuencia de lo anterior es deber de la
SIC analizar ex ante las operaciones de fusion,
consolidacién, adquisicion de control o cualquier
otra forma juridica de integracion que empresas
que se dedican a una misma actividad econdmi-
ca proyectan realizar, si dichas empresas con-
junta o individualmente consideradas, en el ano
fiscal anterior a la operacion proyectada, obtie-
nen ingresos operacionales y/o activos totales
que superan los topes establecidos por dicha
autoridad?, siempre que no se trate de aquellas
operaciones que por ley ya se entienden autori-

2 Segun lo dispuesto en el articulo 9° de la Ley 1340 de 2009, la SIC afio
a afio establece los topes de ingresos operacionales y/o activos totales
que deben ser tenidos en cuenta por las empresas involucradas en la
operacion proyectada, a fin de determinar si requieren autorizacién pre-
via por parte de esta autoridad. Mediante la Resoluciéon N° 75837 del
26 de diciembre de 2011, la SIC fijé tales topes para el afio en curso en
cien mil salarios minimos mensuales legales vigentes (100.000 SMMLV),
inferiores a los establecidos para el afio 2011, con el objeto de aumentar
el rango de supervision de las operaciones y asi fortalecer la proteccion
de la competencia, segun en ella se indica.

zadas® o cuya procedencia deba ser analizada
por otra autoridad en Colombia*.

En desarrollo de dicho mandato legal la SIC, con
base en los efectos anticompetitivos o la indebi-
da restriccion a la competencia que cada ope-
racion de integracion horizontal puede traer al
mercado nacional, tiene facultad para generar
como resultado de su estudio una decision de:
(i) autorizacion, (ii) objecion o (iii) autorizacion
condicionada.

Para efectos del analisis de las operaciones ho-
rizontales de integracion, a las cuales se limita
el presente articulo, la SIC ha tenido en cuenta,
esencialmente, elementos relacionados con el
mercado relevante, que a su juicio le han permi-
tido identificar el poder de mercado que adqui-
rirflan las empresas al realizar la operacion y la
forma como se generarian potenciales barreras
para el ingreso de otros competidores. Ademas
de lo anterior, esta entidad dice haber tenido en
cuenta otros elementos tales como la capaci-
dad de reaccion de los competidores, la susti-
tuibilidad de la oferta, el poder de negociacion
de los consumidores y las importaciones, segln
ella, basada en los mismos lineamientos esta-
blecidos por las autoridades de competencia de

3 Tal es el caso de las empresas que forman parte de un mismo grupo
empresarial, o aquellas que no superan los topes de ingresos operacio-
nales y/o activos totales determinados por la SIC, o que, de superarlos,
en conjunto cuentan con menos del veinte por ciento (20%) del mercado
relevante, caso este Ultimo en el cual las empresas se encuentran en la
obligacién de notificar sus operaciones a esa autoridad, quien se reserva
el derecho de revisarlas. Todo lo anterior de acuerdo con lo establecido
en el articulo 9° de la Ley 1340 de 2009.

4 Conforme al articulo 9° de la Ley 1340 de 2009, aunque tiene la ob-
ligacion de requerir, previo analisis de la SIC, la Superintendencia Fi-
nanciera de Colombia es la encargada de conocer y decidir sobre los
procesos de integraciéon donde participan exclusivamente entidades vigi-
ladas por esa entidad.
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Estados Unidos (en adelante EE.UU.) y la Unién
Europea (en adelante UE).5

No obstante lo anterior, si bien el mercado rele-
vante, tanto el de producto como el geografico,
resultan pilares fundamentales para el estudio
de las operaciones horizontales de integracion,
y de la determinacion de estos parten las autori-
dades de competencia en EE.UU., en la UEy en
Colombia, varios aspectos cabe anotar respec-
to de: (i) la forma en que se determinan, (ii) una
vez determinados, el modo como se analizan y
(iii) la ausencia de criterios Unicos por parte de
la SIC para abordar el analisis de situaciones
semejantes.

Es asi como el presente escrito pretende ex-
poner los elementos que deben ser tenidos en
cuenta por la SIC al momento de definir, tanto
el mercado relevante de producto como el ele-
mento microeconémico de elasticidad cruzada
de la demanda, al que poca importancia se le
ha dado.

Igualmente, en lo que atane a la determinacion
del mercado relevante geografico, se busca defi-
nir la necesidad o no de tener en cuenta territo-
rios distintos al colombiano como lugares donde
se transan bienes y/0 servicios, partiendo de la
coyuntura actual del pais con referencia a la sus-
cripcion de diversos tratados de libre comercio.

Respecto de la forma en que el mercado rele-
vante se analiza, en muchas ocasiones la SIC,
con base en él, ha determinado los indices de

5 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y CoMERcIO (s.f.). El control sobre las inte-
graciones empresariales. Recuperado el 18 de febrero del 2012 del sitio
web: http://www.sic.gov.co/archivo_descarga.php?idcategoria=7109

concentracion del mercado, y segln la variacion
que estos sufririan con ocasion de la operacion
de integracion horizontal ha establecido la pro-
cedencia o no de la transacciéon, desconocien-
do en ciertos casos el principio consistente en
qgue no toda concentracion de poder de merca-
do genera efectos anticompetitivos, de donde
debe partir la SIC en desarrollo de sus funciones
constitucionales y legales.

Sobre el particular sera necesario recordar el ob-
jetivo de proteccion de la competencia que tiene
la SIC en Colombia, que no se logra necesaria-
mente amparando a pequenos o medianos em-
presarios de competidores dominantes y evitan-
do posiciones de dominio, sino probablemente
impidiendo la creacion de barreras de acceso al
mercado, buscando la eficiencia de este en las
operaciones comerciales y a la postre el bienes-
tar de los consumidores, para lo cual cobran re-
levancia otros elementos como la sustituibilidad
de la oferta, a la que solo en ciertas ocasiones la
SIC ha acudido en sus evaluaciones.

Es de anotar que durante el transcurso de la
investigacion que ha dado origen al presente
escrito, especificamente al finalizar el primer se-
mestre del 2012, la SIC expidié un borrador de
Guia de analisis de integraciones empresariales
(horizontales, verticales y conglomerados)® (en
adelante Borrador de Guia), que tiene por objeto
dar a conocer los criterios de analisis utilizados

6 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y Comercio (s.f.). Guia de andlisis de
integraciones empresariales (horizontales, verticales y conglomera-
dos), en adelante “Borrador de Guia”. Recuperado el 4 de abril del
2012 del sitio web http://www.sic.gov.co/en/c/document_library/get_
file?uuid=38fc9d38-acch-4d94-a92d-b4f4fc29ae92&groupld=10157. Al
4 de agosto del 2012, el Borrador de Guia se presenta oficialmente en
la pagina web http://www.sic.gov.co/es/web/guest/guia-de-integraciones,
no obstante admite comentarios sobre el particular.

Julio - Diciembre de 2012 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho Privado N.° 48 Jle)

Mercado relevante y criterio de analisis de las operaciones horizontales

de integracién en Colombia



Carolina Trejos Robledo

por esta Superintendencia para el estudio de
operaciones de esa naturaleza, especialmente
las horizontales, sometidas a su consideracion.

La ausencia de ciertos elementos en la deter-
minacion de los mercados relevantes que hasta
la fecha ha realizado la SIC y la carencia de cri-
terios Unicos a ser tenidos en cuenta por dicha
autoridad para su analisis, hacen necesario no
solo plantear el problema sino sugerir la forma
de complementar, unificar y por lo tanto de es-
tablecer un método Unico, objetivo y razonable
sobre la materia, que a la vez que facilite el tra-
bajo de los funcionarios competentes y le dé ce-
leridad a sus funciones, permita a las empresas
involucradas en las operaciones horizontales de
integracion conocer a priori los aspectos que de-
ben tener en cuenta para efectos de lograr el
resultado esperado con el proyecto de integra-
cion respectivo, como sucede en EE.UU. y la UE,
y proximamente en Colombia con la expedicion
definitiva del Borrador de Guia.

I. ASPECTOS GENERALES DEL
REGIMEN DE INTEGRACIONES
EMPRESARIALES HORIZONTALES
EN COLOMBIA

Con el objeto de identificar los principales as-
pectos que son tenidos en cuenta por la SIC al
momento de examinar una operacion de inte-
gracion horizontal en Colombia, especialmente
en lo que atane a la definicion del mercado rele-
vante y el modo como se analiza, conviene en un
primer término identificar y recordar el objetivo
de este régimen a fin de evaluar la pertinencia
de los medios utilizados por ella para lograrlo.

A. Objetivo(s)

De los articulos 11y 12 de la Ley 1340 de 2009
podria inferirse que los objetivos de controlar
ciertas integraciones empresariales horizonta-
les en Colombia serian los de: (i) evitar una in-
debida restriccion a la competencia’, (ii) impedir
posibles impactos negativos en la competencia
y (iii) asegurar la preservacion efectiva de la
competencia®.

En ese sentido, podria establecerse que el fin
de este régimen de control es, en atencion a lo
instituido en el articulo 333° de la Constitucion
Politica de Colombia y las normas antes sena-
ladas, proteger la libre y efectiva competencia
econdmica imposibilitando actuaciones que la
puedan impedir, restringir u obstaculizar.

El régimen de control de las operaciones hori-
zontales de integraciéon, como mecanismo de
intervencion del Estado en la economia que
puede limitar la autonomia de la voluntad priva-
da, se justifica en la medida en que se busque
“(...) mantener mercados eficientes y (...) la libre
competencia pueda ser «un derecho de todos»,
como lo consagra la Constitucion” (Corte ConsTI-
TUCIONAL. Sentencia T-240 de junio 23 de 1993).

7 Ibid., p. 1. En la introduccion del Borrador de Guia la SIC ratifica este
objetivo, al establecer que el propdsito del estudio de las solicitudes de
operacion de integracién econdmica es: “(...) determinar si se produce
una indebida restriccion a la libre competencia”.

8 Ibid., p. 1. Este objetivo igualmente se rescata de la introduccién del
Borrador de Guia, cuando la SIC determina que: “(...) propendera por
la proteccién de la libre competencia de los mercados afectados y, ante
todo, buscara salvaguardar los intereses de los consumidores”.

9 Constitucion Politica de Colombia, art. 333: “(...) La libre competencia
economica es un derecho de todos que supone responsabilidades”.
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De ahi que la SIC pueda imposibilitar la realiza-
cion de aquellas operaciones donde las empre-
sas que desarrollan una misma actividad econ6-
mica, concurrentes en el mercado, consoliden
sus actividades, si las mismas tienen la virtud
de afectar la competencia.l®

En consecuencia, la pregunta central que la
SIC deberia hacerse durante el curso de la in-
vestigacion y analisis de las operaciones hori-
zontales de integracion seria: ¢la operacion se
encuentra en capacidad de afectar o eliminar la
libre y efectiva competencia econémica?

El anterior cuestionamiento en si mismo entra-
na dificultades, en razoén a los conceptos que
lo integran. Se entiende por libre competencia
econdémica, para efectos del presente escrito,
“(...) la posibilidad efectiva que tienen los par-
ticipantes en un mercado, de concurrir a él en
contienda con los demas con el objeto de ofre-
cer y vender bienes o servicios a los consumi-
dores y de formar y mantener una clientela”
(MiranDA & GuTiERrez, 2007, num. 2.2.)1, y de la
clientela, adquirir bienes y servicios en condicio-
nes de libre escogencia. Es asi que si tal libertad

10  Asilo ha explicado el Centro de Estudios de Derecho de la Competencia
—cedec— de la Universidad Javeriana, al intervenir en el analisis de cons-
titucionalidad de las normas correspondientes de la Ley 1340 de 2009,
y justificar la intervencion del Estado en la economia, cuando dijo que
“(...) aunque las integraciones generan un impacto positivo en términos
del fortalecimiento de las empresas, diversificacién de su produccién y
ampliacion de su alcance geografico, es indudable que afectan la estruc-
tura de los mercados y pueden llegar a reducir la competencia.” (Corte
Constitucional. Sentencia C-228 del 24 de marzo de 2010).

" Similar concepto trae la Corte Constitucional en Sentencia C-228 del 24
de marzo de 2010: “(...) existe competencia en un mercado cuando un
conjunto de empresarios, en un marco normativo de igualdad de condi-
ciones, ponen sus esfuerzos, factores empresariales y de produccién en
la conquista de un mercado determinado, bajo el supuesto de la ausen-
cia de barreras de entrada o de otras practicas restrictivas que dificulten
el ejercicio de una actividad econémica licita”.

se puede ver afectada en razén de una opera-
cion de integracion horizontal, deberia objetarse
y/0 condicionarse la operacion.

Ahora bien, cabe anotar que el objetivo por si
mismo no consiste exclusivamente en proteger
a (i) los competidores de las empresas parte
de la operacion ni (ii) a los consumidores, sino
la eficiencia del mercado, en la anhelada bus-
queda de una estructura que sea competitiva,
donde en la medida de lo posible (i) haya un
gran nimero de vendedores y compradores, (ii)
se transen productos homogéneos, (iii) existan
barreras insignificantes de acceso o salida, (iv)
haya informaciéon completa y accesible para los
actores (MiLLEr, 2001-2002, pp. 561-562), lo
que al final, por efecto, termina beneficiando a
los consumidores, eficiencia que de cualquier
forma se evidencia en el incremento del bienes-
tar de la sociedad en conjunto. Asi lo identifico
la Corte Constitucional, en Sentencia C-535 de
1997, al establecer que: “(...) La Constitucion
asume que la libre competencia econémica pro-
mueve de la mejor manera los intereses de los
consumidores y el funcionamiento eficiente de
los diferentes mercados”.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que desde el
punto de vista econémico, puede considerarse
que un mercado es eficiente cuando el precio
que paga el consumidor es igual al costo margi-
nal de produccion, es decir, cuando “(...) el costo
para el usuario es igual al costo o sacrificio para
la sociedad de producir la cantidad de ese bien”
(MiLLER, 2001-2002, pp. 579-580). Derivado de
lo anterior, a la SIC le deben preocupar aquellas
operaciones de integracion que puedan aumen-
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tar la diferencia (mark up) entre el precio y el
costo marginal. En términos practicos, le deben
concernir las transacciones que puedan llevar
al aumento del precio de los productos para los
consumidores, en cuyo caso debera analizar la
posibilidad que tienen las empresas involucra-
das en la operacion de aumentar sus precios,
analizando no solo su nivel de participacion en
el mercado, sino la capacidad de incrementar-
los de modo independiente atendiendo la exis-
tencia 0 no de barreras de entrada al mercado
donde participan.

Como consecuencia de lo anterior, la SIC debe
encargarse de analizar la estructura del merca-
do antes y después de la operacion de integra-
cion horizontal, si se efectuara, propendiendo
porque se mantenga una estructura de compe-
tencia y esta no resulte afectada por razén del
acuerdo de integracion respectivo.

A modo de ejemplo, y aunque esto sera obje-
to de analisis mas adelante, sin que ello pueda
considerarse una regla, hay una alta probabi-
lidad de que la existencia de mercados con-
centrados que generen monopolios, duopolios
u oligopolios vaya en contra de los mercados
competitivos cuya estructura busca mantener
la SIC dentro el régimen de integraciones em-
presariales, dado que bajo esta estructura se
espera la participacion de varios vendedores.
Sin embargo, es de anotar que para este régi-
men la concentracion o posicion de dominio co-
bra relevancia cuando la misma se obtiene por
un medio distinto al esfuerzo comercial de las
empresas en el mercado, como el caso de los
acuerdos de integracion entre ellas, y se alteran

otros elementos de una estructura competitiva
del mercado.*?

B. Método de control

Cuatro elementos del método utilizado por la
SIC al momento de conocer las operaciones
horizontales de integracion sometidas a su con-
trol, y que de cierto modo son tratados por el
Borrador de Guia, estan intimamente involucra-
dos en el proceso de mediciéon del mercado re-
levante y el modo como se analiza, los cuales
cobran notabilidad para efectos del presente es-
tudio y llevan al autor a observar su pertinencia
y congruencia con el objetivo arriba estatuido:
(i) el proceso mismo de definicion del mercado
relevante; (ii) el calculo de las cuotas de partici-
pacion de las partes en el mercado relevante y
su grado de concentracion; (iii) la determinacion
de las posibles barreras de entrada al mercado
definido, y (iv) el analisis de los efectos sobre la
competencia de lo determinado en los tres nu-
merales anteriores.®

12 Se hace esta aclaracion porque no puede confundirse el andlisis que
de una posiciéon de dominio se efectua bajo el régimen de integraciones,
con el que se realiza respecto del abuso de una posicién de dominio
de algun agente en el mercado, ambos a cargo de la SIC, dado que en
este Ultimo caso esta autoridad no analiza la forma en que la posicion de
dominio se ha obtenido, sino la manera como se hace uso de ella y, en
consecuencia, realiza un analisis subjetivo de conducta que al final pue-
de llevar a decisiones sancionatorias que tienen una naturaleza distinta
a las que se producen en desarrollo del régimen de integraciones que se
limitan a establecer a priori la procedencia o no de una operacion.

13 Resulta preciso anotar que la SIC no ha adoptado de modo consciente,
como parte de su método de estudio, los cuatro elementos que aqui se
exponen. Estos se han inferido: 1) de la lectura de resoluciones expe-
didas por dicha autoridad en los Ultimos afios al momento de autorizar,
simple o condicionadamente, o de objetar las operaciones sometidas a
su control; 2) de la guia mediante la cual se establecieron las instruccio-
nes que deben seguir las partes involucradas en la integracion para la
solicitud de pre-evaluacion y el procedimiento de evaluacién, contenida
en el Anexo N° 1 de la Resolucion 35006 de junio 30 de 2010, modificada
por la Resolucion 52778 de 2011 de la Superintendencia de Industria y
Comercio. En desarrollo de esos cuatro elementos se hara referencia de
algun modo al Borrador de Guia, como se dijo, expedido en el transcurso
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Por ser uno de los aspectos que mayor impor-
tancia cobra en este estudio, respecto de la
determinacion del mercado relevante, en este
aparte, de modo sucinto basta expresar que
tanto las partes como la SIC buscan determinar:
(i) los productos (entendidos como bienes y ser-
vicios) de las empresas intervinientes, que po-
drian verse afectados en razon de la operacion
de integracion, asi como los productos sustitu-
tos en cuanto a sus usos, caracteristicas, apli-
caciones y precios, adicional a la informacion
relacionada con su forma de produccién, venta
y/0 prestacion, y (ii) el lugar donde los productos
se transan, como mas adelante se ahondara,
conocidos [(i) y (ii))] como mercado relevante de
producto y geografico, respectivamente.

Gracias a lo anterior se permite la identificacion
de los competidores de las partes participantes
en la operacion que se analiza y los consumi-
dores de los productos, en suma, la estructura
de mercado, incluyendo competidores y con-
sumidores, que podria resultar afectada por la
integracion. El Borrador de Guia en su numeral
68, basandose en las funciones de determinar
el mercado relevante trae una concepcion mas
amplia de este, que no se opone a la arriba es-
tablecida, y antes bien puede complementarla,
asi:

(...) La definicion del mercado relevante bus-
ca establecer cual es el conjunto de agentes,
productos o servicios y sus precios correspon-
dientes cuya produccion, abastecimiento, dis-
tribucion o consumo debe ser examinado con
el objeto de determinar quiénes estan some-
tidos a informar operaciones de integracion

de la investigacion.

empresarial, asi como los efectos restrictivos
0 benéficos sobre la competencia que puedan
derivarse de la operacion de integracion.

Una vez definido el mercado relevante, la SIC
procede a determinar las cuotas de participa-
cion de las partes involucradas en la operacion,
en ese mercado.

Si el indice de concentracion aumenta como
consecuencia de la operacion de integracion
dejando en una posicion, podria decirse privi-
legiada, a cualquiera de las empresas en ella
involucrada, entran a analizarse los siguientes
aspectos, esto es, las barreras de entrada y los
efectos en la competencia.

Valga anotar que los indices o modos de calcu-
lo por parte de la autoridad de competencia no
han sido unanimes, tampoco la forma en que
se interpretan. Aunque el analisis de los indices
de concentracion es necesario en la evalua-
cion de los procesos de integracion horizontal,
la forma en que se han abordado refleja la au-
sencia de criterios Unicos de interpretacion del
mercado relevante, como adelante se expresa.
Cabe precisar que estos no son examinados en
el presente escrito, dado que ameritan un es-
tudio independiente, sin embargo el Borrador
de Guia los contempla en los numerales 125
a 138. Para informacioén del lector puede verse
en: http:

de-integraciones.

www.sic.gov.co/en/web/guest/guia-

Antes de evaluar los efectos potenciales de la
operacion, la SIC intenta establecer cuales se-
rian las barreras de entrada al mercado relevan-
te que define. Esta autoridad ha dicho que las
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barreras de entrada “constituyen todo obstacu-
lo que impida, dificulte o demore considerable-
mente el acceso de potenciales competidores al
mercado, para competir en condiciones cuando
menos similares a las de los agentes” (SUPERIN-
TENDENCIA DE INDUSTRIA Y CoMmEeRrcio, Resolucion N°
27920 de noviembre 10 de 2004).

Como consecuencia de esa definicion, en este
punto la SIC pretende identificar: (i) las inversio-
nes que tendria que efectuar un nuevo compe-
tidor para ingresar al mercado relevante; (ii) los
costos hundidos a los que se veria expuesto; (iii)
la existencia 0 no de capacidad instalada ociosa
en contra del posible competidor y (iv) los cana-
les de distribucion que le exigiria su entrada al
mercado, entre otras aplicables. Es aqui donde
cobra relevancia el analisis de sustituibilidad de
la oferta que la SIC en cualquier caso deberia
efectuar.

La misma SIC se ha referido a la existencia de
diversas barreras de entrada de distinta natu-
raleza: “(...) Naturales, es decir las que existen
por la naturaleza misma del proceso productivo;
juridicas, como las licencias y autorizaciones; y
estratégicas, aquellas actividades desarrolla-
das por la empresa establecida mediante las
que impide o dificulta la entrada de potencia-
les rivales’ (SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO,
Resolucion N° 16453 de julio 23 de 2004).

Sin embargo, tales diferenciaciones parecen no
cobrar importancia en su analisis por cuanto
dicha entidad ha considerado que “(...) resulta
irrelevante que la barrera se denomine, natural
o estructural, econémica o juridica, o de cual-
quier otra manera, pues en ultimas encierra la

misma limitante y efecto para el mercado” (Su-
PERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y ComERcio, Resolucion
N° 27920 de noviembre 10 de 2004).

Ahora bien, respecto del particular vale anotar
que, si bien la SIC en resoluciones pasadas se
atrevio a definir lo que se entiende por barreras
de entrada, en el Borrador de Guia no tuvo igual
comportamiento y no quiso comprometerse con
un concepto especifico dejandolo a la deriva
para cada uno de los casos, pues en su nume-
ral 18 estatuye: “(...) esta Entidad se abstiene
de limitarse a una definicion de barrera de en-
trada en particular y analizara cada operacion
de integracion atendiendo a sus especificida-
des”; lo que a priori podria indicar la ausencia
de un criterio Unico que podria llevar a amena-
zas al derecho de igualdad, e incluso a la sen-
sacion de ausencia de seguridad juridica para
las empresas involucradas en las operaciones,
a lo que deberia apuntar la guia de fondo que
dicha autoridad en los préximos tiempos se pro-
pone adoptar. Sera importante, entonces, que
de expedir una guia en los mismos términos del
Borrador Guia, en cada resolucién mediante la
cual se pronuncie sobre una operacion someti-
da a su control justifique la aplicacion de uno u
otro concepto de barrera de entrada.

Partiendo de los supuestos antes planteados, la
SIC entra a estudiar los efectos que la opera-
cion de integracion podria traer para el merca-
do, lo que resulta ser el apice que da origen al
presente escrito, y corresponde a la forma en
que la autoridad de competencia en Colombia
debe afrontar el analisis de los conceptos que
establece preliminarmente, en especial los que
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arriba se expusieron, correspondientes al mer-
cado relevante, los niveles de concentracion del
mercado y las barreras de entrada al mismo.

No obstante el método comentado anteriormen-
te, podria considerarse que la SIC, pretermitien-
do los reales efectos de las operaciones en la
estructura del mercado, ha estimado que la sim-
ple existencia de situaciones de posicion de do-
minio o incrementos del poder de mercado hace
que se entienda que las operaciones sometidas
a su autorizacion generan efectos lesivos en la
competencia, sin tener en cuenta al sujeto u ob-
jeto afectado, dando prevalencia a los intereses
de los posibles o existentes competidores, con
falacias de proteccion al consumidor y sin aten-
der el objetivo que arriba se planted.*

De acuerdo con el objetivo estatuido en el aca-
pite anterior, y el modo como se han analizado
las operaciones horizontales por parte de la SIC,
aun no es claro el criterio que esta autoridad ha
adoptado para determinar la procedencia o0 no
de una operacion. A continuacion se definen los
criterios esenciales, con miras a establecer, con
base en el régimen de competencia en Colom-
bia sobre la materia, cual deberia adoptar.

14 En este punto resulta apropiado establecer que en los dos Ultimos afios
han sido sometidos a conocimiento de la SIC, bien porque se trate de un
procedimiento de notificacion o bien de autorizacion, en promedio, unos
125 casos por afo, de los cuales anualmente 1 o 2 resultan objetados
y un poco mas condicionados (http://www.sic.gov.co/en/web/guest/665,
consultada el 4 de agosto del 2012). Partiendo del estudio de Miranda
& Gutiérrez (2007), guardadas las proporciones, esa tendencia ha sido
similar en afios anteriores, conforme lo expone esta autora en la Tabla
No. 2, 1998-2007. Lo anterior, a juicio de quien escribe estas lineas,
manifiesta la existencia de un mercado colombiano altamente concen-
trado, que amerita que la SIC no solo busque protegerlo en funcién de
las variaciones en los indices de concentracion, lo que resultara escaso
y en consecuencia excepcional, sino que vaya mas alla analizando en su
integridad la estructura del mercado colombiano y no un unico elemento,
relacionado con el poder de mercado de las empresas participantes.

C. Criterios

De acuerdo con las legislaciones de diferentes
paises y/o comunitarias, y segln la forma en
que sus autoridades de competencia abordan el
analisis de las operaciones horizontales de inte-
gracion, se ha hablado de dos criterios esencia-
les, uno de los cuales adopta cada una de ellas:
(i) test de dominancia®® (en adelante DT) y (ii)
disminucion sustancial de la competencia'® (en
adelante SLC)Y.

Mediante el DT se determina que una operacion
horizontal de integracion es anticompetitiva si
crea o refuerza la posicion de dominio de una
empresa en el mercado,*® por lo que el anali-
sis se basa esencialmente en los cambios de
estructura —en lo que respecta a las cuotas o
participacion de mercado de los intervinientes
en él—, de manera que si se produce una alta
concentracion del mercado como consecuencia
de la operacion, esta no debe proceder.

Por otra parte, mas que en la estructura del mer-
cado en funciéon de las cuotas de participacion
de los agentes que lo conforman, mediante el
SLC se determina que una operacion horizontal
de integracion es anticompetitiva si la operacion

15 En inglés, Dominance Test.

16 En inglés, Substantially Lessening Competition o Significant Lessening
Competition.

17 Organisation for Economic Co-Operation and Development (OEcd).
(2002). Policy Roundtables, Substantive Criteria used for Merger As-
sessment, p. 19. Recuperado el 4 de abril del 2012 de la pagina web
http://www.oecd.org/dataoecd/54/3/2500227 .pdf (traduccion libre).

18 Organisation for Economic Co-Operation and Development (OEcd).
(2009). Policy Roundtables, Standard for Merger Review, pp. 192-193.
Recuperado el 4 de abril del 2012 de la pagina web http://www.oecd.org/
dataoecd/28/52/45247537 .pdf (traduccién libre).
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produce efectos sustanciales en la competencia,
de modo que la misma se disminuya. Conforme
a este test, y dado que se basa en los efectos
que se producen en la estructura, se analizan
elementos adicionales tales como la posibili-
dad de incremento de precios, la disminucién
de la oferta, entre otros factores que afectan
esencialmente a los consumidores. Este es el
test utilizado por las autoridades competentes
en EE.UU., en desarrollo de lo establecido en la
Clayton Act. Si bien las normas de competencia
en dicho pais buscan prohibir situaciones que
tiendan a crear monopolios, las autoridades de
competencia le han dado preponderancia a los
efectos que la operacién pueda traer a la com-
petencia, y esencialmente a los consumidores,
que son materia de protecciéon, por lo que el
analisis de las autoridades no se limita exclusi-
vamente a los indices de dominancia (VELANoOvs-
ki, 2003, p. 10).

Cabe anotar que los expertos no se han podido
poner de acuerdo respecto de cudl test resul-
ta mas apropiado para abordar los asuntos de
competencia, sin embargo, lo que es claro, es
que hay una tendencia de los paises a cambiar-
se del DT al SLC o a esquemas hibridos (oEcp,
20009, pp. 7-9).

El DT ha sido utilizado por las autoridades de
competencia en la UE, sin embargo, en la actua-
lidad, dado que el régimen de control de las ope-
raciones objeto de estudio en la UE, tal como se
encuentra establecido en la Introduccion de las
Directrices sobre la evaluacion de las concen-
traciones horizontales (Unién Europea, 2004/
C31/03) (en adelante UE Directrices), tiene por

objeto evitar la creacion o reforzamiento de una
posicion dominante que tenga como conse-
cuencia afectar la competencia efectiva en una
parte sustancial del mercado comuin?®, la UE ha
venido aplicando un criterio hibrido entre el DT
y SLC, que ella misma ha denominado SIEC?,
mediante el cual determina que una operacion
horizontal de integracibn no debe proceder si
se obstaculiza sustancialmente la competencia
efectiva cuando se ha creado o fortalecido una
posicion de dominio (oecp, 2009, pp. 193-207).

Si bien en la UE no basta que la posicion de do-
minio se genere sino que tenga efectos en la
competencia, la generacion de tales situaciones
de poder de mercado se entiende como un indi-
cador importante de que la competencia resulta
obstaculizada, indicador al que si se le da mu-
cha o Unica importancia, como ha sucedido en
la UE y en Colombia, termina generando presun-
ciones de derecho en contra de las empresas in-
volucradas en la operacion, y tal vez de los con-
sumidores, que no admiten prueba en contrario
o que tienen un altisimo grado de dificultad para
ser desvirtuadas.

Pareciera entonces que la SIC, al reconocer la
existencia de los objetivos del régimen de in-
tegraciones, aceptara la procedencia del SLC,
pero al momento de materializar su analisis ter-
minara aplicando el DT.

19 Las UE Directrices han establecido que: “(...) La Comision ha de evaluar
(...) si una concentracion obstaculizara de forma significativa la compe-
tencia efectiva, en particular como resultado de la creacion o refuerzo de
una posicion de dominio, en el mercado comun o en una parte sustancial
del mismo”.

20 En inglés, Substantial Impediment to Effective Competition.
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Lo anterior no estaria muy lejano de lo que la
SIC trae en el Borrador de Guia, como efectos
potenciales de la operacion, cuando en su nu-
meral 142 incluye que:

(...) el primer efecto que puede producir es la
disminucion en el nimero de competidores en
el mercado relevante (...) igualmente como con-
secuencia de la integracion, puede reforzarse
la capacidad de una o varias empresas para
determinar las condiciones del mercado de
manera independiente de los demas agentes
participantes en él, circunstancia que conduce
a una indebida restriccion de la competencia.

No obstante, con posterioridad incluye otros ele-
mentos a ser considerados, como: (i) el aumen-
to de las barreras de entrada y (ii) el incremento
de los costos de cambio de los consumidores y
compradores, acercandose nuevamente al SLC.

Es asi como, conforme a lo anterior, teniendo en
cuenta que el objetivo central del régimen de
autorizacion de las integraciones horizontales
consiste en preservar la competencia impidien-
do que esta se restrinja como consecuencia de
la unién de esfuerzos a través de acuerdos de
integracion, para asi propender por la eficiencia
de los mercados y la salvaguarda de los intere-
ses de los consumidores, mediante el analisis
de la estructura del mercado antes y después
de la operacion que se proyecta, conforme a las
normas constitucionales y legales, e incluso con
el Borrador de Guia, pareciera ser que lo mas
adecuado a él seria que la SIC adoptara el SLC
como criterio central de evaluacion de las ope-
raciones de integracion.

En consecuencia, el método de analisis plantea-
do en el Borrador de Guia deberia ajustarse al
mismo, al igual que la real aplicacion de él, en
la medida en que ha podido evidenciarse que
en ocasiones anteriores, en muchos de los ca-
sos, la SIC ha definido la procedencia o no de
las operaciones en razon de la creacién o no de
posiciones de dominio como consecuencia de
ellas, volviendo tal vez al DT que no concuerda
con los objetivos.

Uno de los casos en los que la SIC pareciera ha-
ber perdido de vista el objetivo correspondi6 a
aquel donde analiz6, por tener efectos en Co-
lombia, la adquisicion en el exterior que cLorox
pretendia del negocio de blanqueadores de coL-
GATE PALMOLIVE, Yy €l licenciamiento de la marca ax
a favor del primero, donde no obstante parecie-
ra haber pensado en los posibles efectos coordi-
nados que podria generar la referida operacion,
determiné que:

(...) De acuerdo con la teoria econémica y la
doctrina en materia de integraciones empre-
sariales, una operacion de concentracion que
refuerce o cree una estructura oligopélica en

un mercado caracterizado por una serie de
elementos que conformen un escenario en el
cual es previsible en el futuro una interaccion
coordinada o interdependencia estratégica en-
tre las empresas en el escenario posterior a la
operacion, claramente conlleva a concluir que
la_ misma genera efectos anticompetitivos que
se traducen en una reduccién del bienestar ge-

neral y, en especial, un deterioro del bienestar
del consumidor. (Subrayado fuera de texto) (Su-

PERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y ComERcio. Resolucion
N° 24374 de agosto 08 de 2007).
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II. MERCADO RELEVANTE

Uno de los puntos fundamentales para el anali-
sis de las operaciones horizontales de integra-
cion en Colombia lo constituye la definicion del
mercado relevante, entendido como el mercado
de productos (bienes y/o servicios) delimitado
geograficamente, que se veria afectado por una
operacion de esa naturaleza (MiranbA & GuUTIE-
RRez, 2007, num. 6.4.1.).

La forma en que el mercado relevante se deli-
mita es un asunto controversial en el pais, y la
mayoria de los argumentos que las partes invo-
lucradas en una operacion que ha sido objetada
presentan ante la SIC cuando buscan una au-
torizacion, parten del cuestionamiento a esta
autoridad por la no inclusion de productos o
zonas donde los mismos se transan. Es decir,
existe una disidencia clara entre autoridades y
participantes respecto de la forma de su deter-
minacion?, lo que no es insolito; en otros paises
el eje de la discusién respecto de la proceden-
cia de una operacion horizontal de integracion
se basa en la forma en que se define el mer-
cado relevante. Tanto es asi que por ejemplo,
en EE.UU., las autoridades competentes?? han
dicho que saber qué tantos productos con ca-
racteristicas similares o productos transados en
un territorio especifico deberian incluirse en el
concepto es un asunto dificil, por cuanto si la

21 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion N° 28037 de
noviembre 12 de 2004: “(...) La delimitacion del mercado de producto
constituye uno de los aspectos mas controvertidos del analisis de las
operaciones de integracién, dado que establece el marco de referencia
a partir del cual se evaluan los efectos de la operacion proyectada”.

22 U.S. Department of Justice and The Federal Trade Commission. (2010).
Horizontal Merger Guidelines issued. August 19 (en adelante US Guide-
lines).

autoridad excluye determinados productos o zo-
nas podria estar desestimando la competencia,
y de realizar lo contrario podria inducir a error,
pero como esto Ultimo no se quiere, terminan
dandole prevalencia a las definiciones restringi-
das de mercado relevante como ha ocurrido en
ocasiones en Colombia.

Tomando lo que las autoridades de competen-
cia estadounidenses han establecido en la Guia
para integraciones horizontales,?® (en adelante
US Guidelines), es claro que la definicion del
mercado relevante cumple dos funciones: (i)
ayuda a especificar la linea de comercio y la
zona geografica donde el problema de compe-
tencia puede emerger, y (ii) permite identificar,
tanto los participantes en ese mercado, inclu-
yendo los competidores reales de las empresas
involucradas en la operacion, como medir sus
cuotas de participacion y los niveles de concen-
tracion en él.

En Colombia, seglin ya se dijo, en el numeral
68 del Borrador de Guia se han incluido las fun-
ciones que aqui se refieren, y por razon de las
normas del régimen de integraciones se le ha
agregado una funcion relacionada con la indica-
cion de quiénes estan sometidos a informar las
operaciones de integracion.

No obstante lo anterior, de acuerdo con la fina-
lidad del régimen de control de integraciones
de las distintas autoridades, el propésito de la
definicion del mercado relevante puede variar;
por ejemplo, en la UE donde la pretendida pro-
teccion de la competencia se ha desdibujado a

23 Ibid.
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favor de los pequenos competidores, conforme
a las UE Directrices el objetivo es “...) determi-
nar de forma sistematica las presiones competi-
tivas inmediatas a que tiene que hacer frente la
entidad fusionada’.

Ese mismo sentido lo ha reiterado la UE en co-
municacion relativa a la definicion de mercado
de referencia, a efectos de la normativa co-
munitaria en materia de competencia, cuando
establece que: “(...) El principal objetivo de la
definicion de mercado es determinar de forma
sistematica las limitaciones que afrontan las
empresas afectadas desde el punto de vista de
la competencia” (Unién Europea, 97/C 372/03).

En cualquier caso, ha de verse: que definir el
mercado relevante es uno de los medios para el
analisis de competencia con que cuenta la au-
toridad respectiva; que no es el Unico que debe
tomarse como base; y que sus conclusiones per
se no deben ser la Unica ratio de la decision
para autorizar u objetar una operacion, es decir,
no es un fin en si mismo.

Se comparte la idea de quienes piensan que
centrarse en la definicion del mercado relevan-
te, si bien puede generar mayor tiempo en las
transacciones, los supuestos pueden ser mas
cercanos a la realidad y el criterio de SLC no es
incompatible con su definicion, que fortalece el
componente econémico que deben tener estos
analisis (oecp, 2009, pp. 7-9).

Los economistas consideran que si la definicion
del mercado relevante solo se hace para efectos
legales de analisis de competencia, no por ello
es menos importante que la definicion se base

en razones econdmicas y no puramente legales
(DALORD, OYSTEIN; SORGARD, LARS & THOMASSEN, Oy-
VvIND, 2007 pp. 263-264).

A continuacién entran a analizarse los elemen-
tos de los dos mercados que componen el mer-
cado relevante: el de producto y el geografico.

A. Mercado relevante de producto®

El mercado relevante de producto se entiende
como el conjunto de productos sustitutos entre
si por razon de la similitud en sus precios, usos
y caracteristicas, que pueden resultar afectados
con ocasion de la operacion horizontal de inte-
gracion (MiranpA & GuTiErrez, 2007, num. 6.4.1).
Similar concepto trae la Comunicacion (97/
C372/03) relativa a la definicion de mercado de
referencia a efectos de la normativa comunitaria
en materia de competencia: “(...) El mercado de
producto de referencia comprende la totalidad
de los productos y servicios que los consumido-
res consideren intercambiables o sustituibles
en razon de sus caracteristicas, su precio o el
uso que se prevea hacer de ellos”.

El procedimiento que trae el Borrador de Guia
(2012, pp. 7-11) para la identificacion del mer-
cado de producto no es del todo lejano al que ha
venido utilizando la SIC, con unos matices que
aqui se expondran.

El Borrador de Guia establece que en el proce-
so de definicion deben tenerse en cuenta tres
elementos: (i) factores del lado de la demanda

24 Para efectos del presente escrito el término “producto” abarca bienes
ylo servicios.
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donde deben incluirse analisis de las caracteris-
ticas, usos, precios, cantidades y posibles sus-
titutos de los productos afectados por la opera-
cion de integracion; (ii) factores del lado de la
oferta, sugiriendo una definicion del mercado
en funcion de la sustituibilidad de la oferta; y (iii)
otras caracteristicas del mercado, e indica que
la SIC debe analizar, entre otros, elementos de
competencia indirecta, productos secundarios o
conexos, aspecto que parece novedoso dada la
ausencia de este tipo de analisis en resolucio-
nes precedentes asociadas a las operaciones
de integracion.

Ya que el elemento clave en la determinacion
del mercado relevante termina siendo a la pos-
tre la intercambiabilidad de los productos, la SIC
para llegar a ello dice analizar la capacidad de
sustitucion de la demanda®® y la oferta, que se
identifican con los elementos establecidos en
los numerales (i) y (ii) del parrafo precedente y
sobre los que se hara especial énfasis en el pre-
sente escrito.

1. Factores del lado de la demanda.
Capacidad de sustitucion de la demanda

Realizar un analisis de las caracteristicas, usos,
precios, cantidades y posibles sustitutos de los
productos involucrados en la operacion, como lo
sugiere el Borrador de Guia, resulta cercano al

25 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 28037 de
noviembre 12 de 2004, “Para su delimitacién, es necesario tener en
cuenta que el elemento clave corresponde al grado de sustituibilidad
que presenten los productos, esencialmente desde el punto de vista de
la demanda.” Lo anterior no solo evidencia la gran dificultad que ello
representa, sino el especial énfasis en la sustituibilidad de la demanda
que la autoridad de competencia realiza.

que ha venido efectuando la SIC, pero no por
ello correcto.

Puede decirse, con base en las resoluciones
mediante las cuales la SIC se ha pronunciado
respecto de la procedencia de las operaciones
de integracion horizontal sometidas a su con-
sideracion, que para la definicion del mercado
relevante de producto esta Superintendencia
intenta seguir un procedimiento que parece co-
incidir con lo establecido en el Borrador de Guia
—aunque en esta el orden resulta mas claro—, y
qgue involucra de modo esencial lo siguiente:

1. La identificacion de los productos idénticos
o similares en cuanto a sus usos y caracteristi-
cas, respecto de los cuales las empresas inter-
vinientes se encuentran compitiendo, y sobre
los cuales puede tener efectos la operacion.

2. El analisis de intercambiabilidad de los pro-
ductos definidos conforme al numeral anterior,
en razon del precio y las preferencias de los
consumidores, esto es, la determinacion de los
bienes sustitutos hacia los cuales los consumi-
dores se desplazarian en caso de un aumento
en el precio significativo y no transitorio de los
productos definidos conforme al literal (a) ante-
rior, acorde con el test del monopolista hipoté-
tico (ssnip)?8, una disminucion en la calidad de

26 En ingles, The Hypothetical Monopolist or Small but Significant Non-
transitory Increase in Prices (ssnip) Test. Es una herramienta microeco-
ndémica, incluida en las guias de integraciones en EE.UU. desde 1982,
que a través de un pequeio pero significativo incremento en el precio
de los productos involucrados en la operacion (aproximadamente el 5%)
busca determinar si los consumidores con ocasion de dicho incremen-
to pasarian a adquirir otros productos que consideran sustitutos. Busca
analizar los posibles efectos competitivos generados por la adquisicion
de poder de mercado por parte de las empresas involucradas en la ope-
racion. Se ha entendido que este test permite definir un mercado rele-
vante que no sea tan estrecho, pero que tampoco lleve a considerar la
existencia de uno unico. Daljord, Oystein; Sorgard, Lars & Thomassen,
Oyvind. (2007). “The ssnip Test and Market Definition with the Aggregate
Diversion Ratio: a Reply to Katz and Shapiro”. Journal of Competition
Law & Economics. Oxford: Published by Oxford University Press, pp.
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los productos o cualquier otro factor de compe-
tencia que altere las condiciones de mercado.

Aunque la SIC considera que no es condicion su-
ficiente para determinar qué productos pueden
entrar a formar parte de un mismo mercado, lo
primero que intenta definir esta autoridad es
cuales, en funcion de sus caracteristicas y usos,
compiten con aquellos que producen las empre-
sas parte de la operacion.

A renglon seguido procura continuar su analisis
con las preferencias y habitos de los consumido-
res. No obstante lo anterior, y pese a los estudios
que presentan las partes involucradas, la SIC en
ocasiones le ha dado prioridad a los aspectos
objetivos de la funcionalidad de los productos sin
gue estos sean identificados asi por los consumi-
dores o0 compartan las conclusiones que arrojan
el uso de herramientas microeconomicas.

Ejemplo de lo anterior lo constituye la forma en
que se determin6 el mercado relevante en el
caso QuAKER, subsidiaria de PepsiCo Inc. y Pos-
T0BON S.A., en virtud de la cual se otorgaria a
esta Ultima, productora de Squash, el derecho
exclusivo a producir, vender y distribuir produc-
tos Gatorade en el territorio nacional. La SIC se
basé esencialmente en las caracteristicas de
las bebidas isoténicas como Gatorade y Squash
para determinar la ausencia de sustitutos y es-
tablecer, en Resolucion N° 16453 de julio 23 de
2004, que las referidas bebidas “estan destina-
das a recuperar los fluidos y carbohidratos que
el cuerpo pierde durante el ejercicio, gracias a

263-264 (traduccion libre). Recuperado el 8 de abril del 2012 de la pagi-
na web http://jcle.oxfordjournals.org/ de la base de datos de la Universi-
dad de los Andes.

su composicion de electrolitos, tales como po-
tasio o sodio, asi como de endulzantes”, y que
bebidas como las carbonatadas o el agua, por la
ausencia de ciertos elementos con que cuentan
las isoténicas, no podian considerarse sustitu-
tos, no obstante las partes involucradas en la
operacion resaltaran: (i) la funcion de las prime-
ras de “reponer los liquidos y fluidos perdidos
durante ejercicios fisicos, aunque fuera mas
lentamente, y (ii) las preferencias de los con-
sumidores demostrando que para ellos “existe
una gran amplia gama de bebidas que satisface
altamente al consumidor de la misma manera
que lo logran las bebidas isotonicas” (SUPERIN-
TENDENCIA DE INDUSTRIA Y Comercio, Resolucion N°
27920 de noviembre 10 de 2004).

En este caso la SIC concluyd que las bebidas iso-
ténicas no solo tenian unas caracteristicas que
las hacian plenamente diferentes de otras pre-
sentadas por las empresas involucradas en la
operacion como sustitutas, sino que el mercado
objetivo y al cual se dirigia la publicidad era tam-
bién distinto; muestra de ello era no solamen-
te como se exaltaban las propiedades de cada
tipo de bebida, sino cuales eran los momentos y
lugares en los que los consumidores hacian uso
de ellas, desestimando tal vez la tendencia de la
demanda efectiva.

Si bien el analisis del mercado relevante de pro-
ducto parte de los elementos arriba analizados,
la SIC en principio —aunque no puede conside-
rarse una regla de comportamiento, cuando asi
deberia serlo— pasa a concluir sobre los produc-
tos que deben incluirse en un mismo mercado
y que podrian resultar afectados como conse-
cuencia de la operacion horizontal de integra-
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cion, basada en la aplicacion de los conceptos
microecondmicos y econométricos de elastici-
dad precio de la demanda y elasticidad cruza-
da de la demanda, que a su juicio le permiten
determinar si para la empresa resultante de la
integracion seria rentable un cambio en el pre-
cio de sus productos, y asi mismo definir los pro-
ductos sustitutos que harian parte del mismo
mercado, entre otras cosas por razon del precio.

La SIC ha dicho que:

(...) El punto de partida para la delimitacion
del mercado de producto en operaciones de
integracion consiste en incluir aquellos bienes
idénticos o similares en los cuales las intervi-
nientes se encuentran compitiendo, y sobre los
cuales tiene efectos la operacion proyectada.
El paso siguiente es ampliar el rango de pro-
ductos hasta incluir los bienes sustitutos, ha-
cia los cuales se desplazaria el consumidor en
caso de presentarse un aumento en el precio,
una disminucion en la calidad del producto o
cualquier otro factor de competencia que al-
tere las condiciones del mercado, entre otros
aspectos. (SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMER-
clo, Resolucion N° 28037 de noviembre 12 de
2004).

Para efectos del calculo de la elasticidad pre-
cio de la demanda, que mide la variacién en la
cantidad demandada de determinados produc-
tos como consecuencia de un incremento en
su propio precio, suele utilizarse el ssnip, antes
explicado, que si bien facilita el proceso de de-
terminacion del mercado hay quienes, como
THompsoN (1997, pp. 67-74), han dicho que tiene
varios inconvenientes, el principal de ellos es
que asume diversos factores como ciertos sin

gue necesariamente ocurran 0 vayan a ocurrir
en la realidad econémica, es decir, parte de la
existencia de un monopolio, del aumento de un
precio en un cinco o diez por ciento, y de la exis-
tencia de una rentabilidad a favor del monopo-
lista hipotético, que en muchos casos no resulta
Unicamente de la demanda, sino de los costos
marginales y costos medios.

No obstante las criticas, su uso ha sido reiterado
en EE.UU. desde el inicio del control de integra-
ciones y en la UE donde no se hace alusion ex-
presa, pero en la Comunicacién (97/C372/03)
relativa a la definicion de mercado de referencia
a efectos de la normativa comunitaria en mate-
ria de competencia, ha establecido que:

(...) Para llegar a esta determinacion puede
realizarse un ejercicio mental, que presupon-
ga una variacion pequena y no transitoria de
los precios relativos y que analice la posible
reaccion de los consumidores frente a esta va-
riacion. El ejercicio de definicion del mercado
se centra en los precios con fines operativos y
practicos, y mas concretamente en la sustitu-
cion de la demanda provocada por pequenas
variaciones permanentes en los precios relati-
vos. Este concepto puede aportar indicaciones
claras en cuanto a los elementos de evalua-
cién pertinentes para la definicion de mercado.

En virtud de lo anterior, en Colombia resultaria
ser igualmente la herramienta precisa para los
efectos; el Borrador de Guia no ha sido ajeno a
este test cuando, sin llamarlo por su nombre, en
el numeral 76 establece:

(...) el mercado de producto debera incluir
aquellos productos hacia los cuales se des-
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plazarian los consumidores en caso de que se
produjera un incremento pequeno no transi-
torio y significativo en el precio de cualquiera
de los productos ofrecidos por las empresas a
integrarse, permaneciendo el precio de los de-
mas productos constante.

Cabe anotar que en EE.UU. las US Guidelines
hacen dos acotaciones respecto de ese test
como elemento utilizado en la determinacion
de los productos que deben formar parte de
un mismo mercado relevante: (i) el test debe
utilizarse como una herramienta metodolégica,
pero el incremento hipotético del precio no es
el que debe ser tolerado en caso de que pros-
pere la integracion, y si las autoridades cono-
cen con un mayor grado de certeza cual seria
el precio que impondrian las empresas en caso
de ser monopolio, deberia estarse a ese y no al
que se sugiere en el test, lo cual no ha sido con-
templado por el Borrador de Guia; (ii) si bien se
acude al criterio de precio porque ayuda a reco-
nocer el comportamiento de los consumidores,
en el analisis de afectacion de la competencia
no deben dejarse por fuera otros efectos que la
operacion pueda traer a los consumidores dife-
rentes a los precios, aspectos que en cualquier
caso deberia tener la SIC en consideracion para
la expedicion de una guia definitiva.

La implementacion del test no deberia compor-
tar entonces una simple valoracion hipotética,
sino también practica, por lo que la autoridad
de competencia en Colombia deberia tener en
cuenta, como ocurre en EE.UU., evidencias de
las situaciones que evalla. En algin punto las
US Guidelines sugieren la evaluacion de otros
elementos tales como: (i) el comportamiento

histérico de los consumidores por cambios en
el precio o en otros términos y condiciones; (ii)
encuestas a los consumidores para obtener in-
formacion de ellos respecto de la forma como se
comportarian ante un cambio en los precios; (iii)
en relacioén con la industria, apreciar la reaccion
de las empresas por cambios en los precios, ya
sea porque sus rivales competidores los aumen-
ten; y (iv) informacion objetiva acerca de las ca-
racteristicas de los productos, costos o demoras
por cambiarlos.

Lo anterior no ha sido del todo desestimado por
el Borrador de Guia cuando, a modo de ejemplo,
en el numeral 82 referente a la intercambiabili-
dad de los productos en funcién de sus usos,
establece: “(...) Para efectos de este analisis se
recurre a estudios de mercado, estudios sobre
el comportamiento habitual de los consumido-
res y, actitudes y tendencias de consumo. De
no disponer de estos estudios se recurre a las
encuestas a consumidores”. Adicionalmente la
SIC, ante la ausencia de elementos para calculo
de elasticidad y no como un complemento del
analisis, sugiere que:

(...) en los casos en que no exista informacién
de precios y/0 cantidades precisas para el de-
sarrollo de analisis cuantitativos, las empresas
intervinientes aporten estudios de mercado
recientes que permitan apoyar el analisis cua-
litativo y llegar a conclusiones razonables so-

bre la sustituibilidad. (Subrayas fuera de texto)
(Borrador de Guia, 2012, num. 90).

Por otra parte, la elasticidad cruzada de la de-
manda permite definir si habra un cambio en la
demanda de un producto como consecuencia
de la variacién en el precio de otro, asumiendo
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que algunos factores que pueden influir en la
demanda se mantienen constantes, tales como
los precios de otros productos, el nimero de
consumidores y los ingresos y gustos de estos
(THompsoN, 1997, pp. 67-74).

Concepto similar trae el Borrador de Guia (2012,
num. 84):

(...) la elasticidad cruzada de la demanda per-
mite cuantificar en qué medida el incremento
del precio de un producto ocasiona un despla-
zamiento de sus consumidores hacia la de-
manda de otro producto porcentualmente ha-
blando (...) manteniendo las demas variables
constantes.

Como se evidencia en el Borrador de Guia, la SIC
reconoce la importancia de acudir en el analisis
a una herramienta técnica como la elasticidad
cruzada de la demanda, que le permitiria llegar
a conclusiones mas acertadas respecto de la
sustituibilidad y, en consecuencia, de la confor-
macion del mercado relevante de producto. Esta
herramienta microeconémica, desafortunada-
mente, debiéndolo ser, no es la mas utilizada
por esta autoridad, y el Borrador de Guia (2012,
num. 87) no le sugiere a la SIC el uso obligatorio
de ella, dado que le permite acudir a otros re-
Cursos técnicos pero menos precisos, ante la di-
ficultad de conseguir la informacion estadistica
pertinente en lo que respecta a los precios y las
cantidades vendidas, tanto de las empresas in-
tervinientes como de los posibles competidores,
entre otras variables a ser tenidas en cuenta en
dicho analisis, en vez de instar a la autoridad
a poner todos los medios a su alcance a fin de
utilizar esta herramienta microeconémica como
sucede en EE.UU. y la UE.

En todo caso, aunque el ssnip y el calculo de la
elasticidad cruzada de la demanda deberian ser
los pilares fundamentales y permanentes para
las conclusiones de la SIC sobre los productos
que conforman el mercado relevante, sin des-
preciar el analisis inicial de usos y caracteristi-
cas, seria importante ademas que esta autori-
dad se preguntara si efectivamente es posible
para el monopolista hipotético (empresas cuya
integracion proyectan) aumentar los precios,
incluyendo dentro de su analisis otros factores
como el poder de compra de los consumidores y
la existencia o no de barreras de entrada.

Probablemente, a mayor sustituibilidad de los
productos menor posibilidad para las empre-
sas integradas de fijar sus precios de modo in-
dependiente y, como consecuencia, de alterar la
estructura del mercado competitivo que la SIC
busca proteger por este mecanismo de inter-
vencion en la economia. Asi lo han dicho las UE
Directrices cuando establecen que:

(...) desde una perspectiva econémica, para la
definicion de mercado de referencia, la susti-
tuibilidad de la demanda es el medio mas in-
mediato y eficaz de restringir el comportamien-
to de los suministradores de un determinado
producto, especialmente por lo que se refiere
a sus decisiones en materia de fijacion de pre-
cios. Una empresa o un grupo de empresas
no puede influir de manera significativa en las
condiciones de venta reinantes, especialmente
en el nivel de precios, si sus clientes pueden
adquirir facilmente productos sustitutivos o re-
currir a suministradores situados en otro lugar.
(Unién Europea, 97/C372/03).

De todas maneras, sin desconocer el costo
asociado a su uso por la informacion que se re-
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quiere para los efectos, existiendo herramientas
econométricas objetivas como las arriba anali-
zadas, en especial la relacionada con el calculo
de la elasticidad cruzada de la demanda?’, de-
beria estarse a ellas y darles un valor especial al
momento de evaluarlas con otros elementos e
intentar efectuar, sin excepcion, dichos calculos
en todas las operaciones.

Tal vez en este punto es necesario que la autori-
dad de competencia en Colombia se apoye con
mas fuerza en el equipo técnico econdmico que
complemente el analisis juridico que se efectla
de la operacion.

2. Factores del lado de la oferta.
Capacidad de sustitucion de la oferta

Ademas del analisis que la SIC efectla de la
capacidad de sustitucion de la demanda de los
productos de las empresas involucradas en las
operaciones horizontales de integracion que se
someten a su consideracion, esta algunas ve-
ces —porqgue no siempre ha ocurrido— evalla la
capacidad de sustitucion de la oferta.

En Colombia, la SIC ha considerado que existe
capacidad de sustituciéon de la oferta cuando
un potencial competidor de las partes intervi-
nientes en la operacion puede modificar su li-
nea de produccion, para que en el corto plazoy

27 Esta herramienta resulta ser tan precisa, y ha cobrado tanta relevancia
en los andlisis que se hacen en EE.UU., que se ha afirmado que si se co-
noce la elasticidad cruzada de la demanda, el mercado relevante puede
ser definido sin necesidad de aplicacion del test del monopolista hipoté-
tico (traduccidn libre de Coate Malcolm B. y Fischer Jeffrey H. (2008). “A
practical guide to the hypothetical monopolist test for market definition”.
Journal of Competition Law & Economics. Oxford: Published by Oxford
University Press, p. 1035. Recuperado el 8 de abril del 2012 de la pagina
web http://jcle.oxfordjournals.org/ de la base de datos de la Universidad
de los Andes.

sin mayores costos la reoriente o desplace a los
productos de las partes involucradas. De existir
dicha sustituibilidad, se entenderia que la SIC
evaluaria tal situacién como un factor que con-
trarrestaria la accion de la empresa resultante
de la integracion y, en esa medida, los efectos
anticompetitivos que tal operacion pudiera traer.

Uno de los casos en los que la SIC analiz6 este
factor econémico como un efecto de la opera-
cion proyectada fue con ocasion de la enaje-
nacion de la linea de detergentes en polvo por
parte de Procter & GamsLE a favor de CoLGaTE, al
examinar la posibilidad de las empresas que
producian jabones en barra de entrar a fabricar
este tipo de detergentes. Concluyd que ello no
era posible en la medida en que “...) los proce-
sos de produccion de este tipo de jabones es
(sic) completamente diferente e independien-
te al de los detergentes (...) Adicionalmente, el
tiempo estimado para montar una nueva planta
se encuentra entre los 12 y 20 meses”, lo que
en consecuencia inmediatamente la hizo con-
siderar que esto constituia una circunstancia
“‘especialmente grave de llevarse a cabo la ope-
racion propuesta” (SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
Comercio, Resolucion N° 28037 de noviembre
12 de 2004).

Cabe anotar que este factor ha sido incluido de
similar forma en las UE Directrices y en las US
Guidelines, las primeras de las cuales han de-
finido la capacidad de sustitucion de la oferta
como el hecho de que:

(...) los proveedores puedan pasar a fabricar
los productos de referencia y comercializar-
los a corto plazo, sin incurrir en costes o ries-
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gos adicionales significativos, en respuesta
a pequenas variaciones permanentes de los
precios relativos. Cuando se cumplan estas
condiciones, la produccion adicional que se co-
mercialice tendra un efecto restrictivo sobre el
comportamiento competitivo de las empresas
afectadas.

En EE.UU. se consideran participantes en el
mercado de referencia aquellas empresas que
al momento de realizar el analisis no producen
o venden los productos en determinada area,
pero que lo pueden hacer en el corto plazo sin
incurrir en costos hundidos sustanciales y en
consecuencia pueden reorientar su capacidad
de produccion a los productos de referencia, o
pueden introducir capacidad de produccion sir-
viendo a ese mercado (Coate & FiscHEr, 2008, p.
1037).

Ahora bien, nétese que el Borrador de Guia
(2012, p. 10, num. 93) trae un concepto practi-
camente idéntico al que se infiere de la lectura
de las resoluciones, y que fue planteado al inicio
del presente titulo, al establecer que con la sus-
tituibilidad de la oferta:

(...) se busca establecer si ante un aumento
en el precio de un producto, los fabricantes de
otros productos pueden reorientar sus instala-
ciones productivas -en el corto plazo y a un
costo reducido- hacia la produccion del bien
relevante a la operacion de integracién, neu-
tralizando un eventual aumento de precios.

Sin embargo este documento, como ha ocurrido
en la UE y en EE.UU., trae el concepto de capa-
cidad de sustitucion de oferta como un factor
a ser considerado en la definicion del mercado

relevante y no como una medida que contra-
rrestaria los efectos lesivos en la competencia,
lo que en términos practicos deberia prevalecer;
en consecuencia, este aspecto deberia ser ana-
lizado por la SIC en una fase posterior, como en
otras ocasiones ha ocurrido al momento de ana-
lizar las barreras de entrada al mercado relevan-
te, porque incluir dentro del mercado de produc-
to los productos de competidores potenciales
generaria un mercado mucho mas amplio que
probablemente distorsionaria la realidad, dada
la aleatoriedad de su efectiva ocurrencia.

La SIC ha evaluado la capacidad de sustitucion
de la oferta tanto al momento de definir el mer-
cado relevante como al momento de analizar las
barreras de entrada de modo aleatorio. Sin em-
bargo, en la Resolucion N° 9192 de marzo 30
de 2007, que estudiaba la operacion de venta
de las acciones de Probuctora DE Jugos S.A. que
tenian Bavaria y otras empresas a favor de Pos-
TOBON, hizo uso de esta herramienta en los dos
aspectos concomitantemente, asi: (i) cuando
pretendia diferenciar el mercado de refrescos
de jugo, de los néctares y jugos industriales en
funcion de las caracteristicas de los empaques,
dijo que “(...) es aplicable el criterio de sustitui-
bilidad de la oferta, toda vez que la inversion
necesaria para envasar los productos en dife-
rentes tipos de empaque no es cuantiosa”, y (ii)
al momento de evaluar las barreras de entrada
analizé la posibilidad de que las plantas proce-
sadoras de leche pudieran ser utilizadas para el
procesamiento de jugos, uno de los segmentos
del mercado relevante que se analizaba. Sin em-
bargo desestimé tal posibilidad de sustitucion
de la oferta, no solo por la necesidad de que las
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empresas titulares de dichas plantas debian ad-
quirir activos adicionales, sino por la ausencia
de know how en la produccion de los productos
de referencia, sin considerar la posibilidad de
obtencion en el corto plazo y sin mayores costos
de esos dos elementos. Sin analizar las conclu-
siones arrojadas en cada evento, lo que resalta
es la forma indiscriminada en que se utiliza este
elemento y lo moldeable que resulta para esa
autoridad.

En consecuencia, lo que se cuestiona de la auto-
ridad de competencia en Colombia no es la for-
ma en que determina la sustitucion de la oferta,
pues el concepto microecondémico podria decir-
se es estandar, sino la ausencia de una regla
que la obligue a realizar tal analisis en todos los
casos, sin excepcion alguna, dandole un peso a
este factor, si no se puede igual, muy cercano al
que se le ha otorgado a la capacidad de sustitu-
cion de la demanda.

Para finalizar el analisis del presente titulo cabe
traer a colacion la importancia de considerar la
teoria econdmica de los mercados en disputa??,
que segln MiLLer (2001-2002, p. 649),

Contempla una hipotesis sobre la determina-
cion de precios segln la cual aunque haya solo
unas cuantas empresas en una industria estas
se veran forzadas a fijar un precio mas o me-
nos competitivo debido a la facilidad de acceso
de nuevos participantes, el aspecto clave de un
mercado en disputa es que la entrada y la sali-
da de la industria no tiene relativamente costo
alguno.

28 En inglés, Contestable Markets, teoria formulada por William J. Bau-
mol. Ver: http://fecon.ucdenver.edu/beckman/research/readings/baumol-
contestable.pdf. Recuperada el 25 de abril del 2012.

Con base en lo anterior, para el analisis de los
efectos de las operaciones en la estructura de
mercado resulta fundamental examinar la ca-
pacidad de sustitucion de la oferta, que sera
mayor en la medida en que existan barreras no
significativas de entrada al mercado relevante
que se defina, lo que en consecuencia podria
impedir a las empresas que proyectan la inte-
gracion aumentar los precios, por la presencia
de participantes potenciales que sin restriccio-
nes diferentes al precio y los costos relaciona-
dos con su decision podrian acceder al mercado
y recuperar su inversion en cualquier momento
en el futuro, sin que en ese sentido la existencia
de pocos competidores generara efectos anti-
competitivos en el mercado.

B. Mercado relevante geogrdfico

Previa expedicion del Borrador de Guia, el mer-
cado relevante geografico ha sido entendido por

I«

la SIC como el “...) area donde concurren de

manera simultanea las empresas intervinientes
donde existen condiciones de competencia

”

homogéneas que la diferencian de otras areas
(SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y CoMERcIO, Resolu-
cion N° 34904 de 18 de diciembre de 2006).

De la misma forma se encuentra definido en la
UE:

El mercado geografico de referencia compren-
de la zona en la que las empresas afectadas
desarrollan actividades de suministro de los
productos y de prestacion de los servicios de
referencia, en la que las condiciones de com-
petencia son suficientemente homogéneas
Yy que puede distinguirse de otras zonas geo-

Julio - Diciembre de 2012 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho Privado N.° 48 23

Mercado relevante y criterio de analisis de las operaciones horizontales

de integracién en Colombia



Carolina Trejos Robledo

24

graficas proximas debido, en particular, a que
las condiciones de competencia en ella preva-
lecientes son sensiblemente distintas a aqué-
llas. (Unién Europea, 97/C 372/03).

Como ocurre en la UE y en EE.UU., en el proceso
de su definicion debe determinarse la existencia
de fuentes reales de suministro de productos al-
ternativos para los consumidores, en caso de
aumento de los precios de los productos involu-
crados en la operacion, esto es, debe analizarse
si los consumidores podrian acudir a consumir
o solicitar productos a empresas localizadas en
otros territorios, o si estas podrian servir a los
consumidores, en el corto plazo y sin costos sig-
nificativos.

El Borrador de Guia, no lejano a lo que antes se
ha expresado, desde el punto de vista de las em-
presas involucradas en la operacion y no desde
el punto de vista del consumidor ha definido que
el mercado relevante geografico lo compone el
area minima necesaria donde dichas empresas
encontrarian rentable aumentar los precios de
los productos, siempre que los precios de todos
los productos en otras areas se mantuvieran
constantes.

El procedimiento para su determinacién es muy
similar a la forma en que se define el mercado
relevante de producto, solo que se mira el des-
plazamiento del consumidor, ya no en funcién
Unicamente del producto que adquiriria, sino de
la zona donde lo transaria.

En la mayoria de los casos, cuando la SIC es-
tablece que las empresas involucradas en la
operacion venden sus productos en diferentes

areas del territorio nacional, determina que el
mercado geografico es el territorio colombiano,
una solucién al parecer simplista que no implica
mucho esfuerzo para la autoridad y que puede
arrojar conclusiones distorsionadas del merca-
do geografico.

Como una reaccién a lo anterior, y aunque en
ocasiones parece haber acertado en la defini-
cion del mercado geografico?®, en el presente
escrito se plantean tres elementos que la SIC
deberia tener en cuenta no solo para la expe-
dicion de la guia definitiva, sino al momento de
evaluar las integraciones sometidas a su consi-
deracion.

El primer elemento esta relacionado con el de-
ber de esta autoridad de tener en cuenta no solo
la estructura de la oferta en sentido simple, esto
es, los lugares donde se producen o distribuyen
los productos, sino las caracteristicas, necesi-
dades de consumo y preferencias de los consu-
midores. A modo de ejemplo, en materia de be-
bidas no alcohélicas, cuando el consumo esta
determinado por la posibilidad de refrescarse,
debe resultar alguna variaciéon en la estructura

29  Tales el caso de la integracion Exito-Carulla. En este evento la SIC ana-
lizo las zonas geograficas dentro del territorio colombiano donde podria
alterarse la competencia, asi: primero, excluy6 aquellas zonas donde los
establecimientos (hipermercados o supermercados) de las dos empre-
sas no competian directamente y en consecuencia los efectos de la inte-
gracién no serian inmediatos; segundo, determiné que los consumidores
a la hora de evaluar su consumo en uno u otro establecimiento no solo
tenian en cuenta el precio de los productos, sino el costo del transporte,
mas que en sentido monetario, en sentido temporal, y en consecuencia
determind la incidencia del lugar de ubicacién de los establecimientos en
funcion de la posibilidad de los consumidores de llegar en 15 minutos a
ellos; y tercero, diferencio las areas, en funcién del tamafio de las ciu-
dades o municipios, en grandes, pequefas e intermedias. Ademas de lo
anterior tuvo en cuenta las asimetrias locales dadas por la negociacion
con proveedores, ubicacion de los centros de distribucién y el posiciona-
miento de marca, que ameritaron un analisis cuidadoso y preciso. Ver:
Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion N° 34904 de 18
de diciembre de 2006.
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de la oferta entre zonas costeras y zonas del in-
terior con climas templados, y en esa medida
deberian atenderse dichos elementos diferen-
ciadores, no de los productos per se, sino del
consumo de los mismos. Cabe recordar que el
Borrador de Guia hace referencia a las areas
minimas, pretendiendo una definicion restringi-
da. La SIC en ciertas ocasiones ha determinado
que el mercado geografico es nacional cuando
no encuentra diferencias a nivel regional, de
modo que si hay diferencias a nivel regional,
este deberia segmentarse: “(...) De acuerdo con
la informacion aportada en la solicitud, no se
evidencian diferencias sustanciales en relacion
con los habitos de consumo en las distintas
regiones del pais, lo cual apunta a senalar la
existencia de un mercado geografico de orden
nacional.” (SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO,
Resolucion N° 9192 de 2007).

No obstante pretendiera la autoridad determi-
nar areas minimas de transaccion de los pro-
ductos asociados a los de las empresas invo-
lucradas en la operacién, no por ello deberian
desatenderse dos coyunturas actuales que aqui
se exponen como los dos restantes elementos a
ser tenidos en cuenta por la SIC.

El primero de ellos es el relacionado con la au-
sencia de limites territoriales, cuando (i) la nue-
va realidad del comercio electrénico permite a
los consumidores adquirir productos sin necesi-
dad de desplazarse, a pesar de otros costos adi-
cionales en los que estan dispuestos a incurrir,
v. gr. tener una tarjeta de crédito, pagar intere-
ses y costos de importacion, y (ii) existen zonas
limitrofes, como el caso de Norte del Santander,
en Colombia, donde sus habitantes ante un au-

mento en los precios por parte de un productor
que ofrece sus productos en ese territorio, esta-
rian dispuestos y en capacidad de adquirir los
ofrecidos por empresas venezolanas en territo-
rio de ese pais.

Por Gltimo, la coyuntura actual de proliferacion
de tratados de libre comercio suscritos por Co-
lombia, que dan lugar a la creacion de zonas de
libre comercio, deben llevar a la consideracion
por parte de la SIC de zonas geograficas mas
extensas, al punto de incluir los territorios de los
paises con los que se suscriben tales acuerdos,
en la medida en que el mercado califica como
uno de competencia internacional y no exclusi-
vamente territorial, teniendo en cuenta que los
obstaculos®* que usualmente encuentra un con-
sumidor para adquirir un producto o un produc-
tor para ofrecerlo comprende, a modo de ejem-
plo, aguellos relacionados con un mayor precio
del producto, dadas las barreras arancelarias
que se eliminan con este mecanismo de inte-
gracion econdémica entre los Estados.3!

Usualmente la determinacion del mercado geo-
grafico acaba estando definida por los costos de
transporte y, como lo establecen las US Guideli-
nes, por otras razones tales como el idioma, la
regulacion, las barreras arancelarias y no aran-

30 Las US Guidelines identifican obstaculos distintos a los costos de trans-
porte, tales como el idioma, la regulacion, las barreras arancelarias y no
arancelarias.

31 A través de los tratados de libre comercio se crean zonas de libre co-
mercio que, bajo el articulo XXIV del GATT, se entienden como: “(...) un
grupo de dos o0 mas territorios aduaneros entre los cuales se eliminen los
derechos de aduana y las demas reglamentaciones comerciales restric-
tivas (...) con respecto a lo esencial de los intercambios comerciales de
los productos originarios de los territorios constitutivos de dicha zona de
libre comercio”.
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celarias, pero en ningln caso por los limites del
territorio donde el Estado ejerce su soberania.

Este punto no ha sido del todo desconocido por
la SIC. En el Borrador de Guia, numeral 110, es-
tablece que para la definicién de este mercado
sera necesario tener en cuenta las caracteristi-
cas de “(...) competencia de las importaciones o
del exterior”, las cuales aumentan cuando per-
sonas extranjeras, a cero arancel o uno menor
al usual, se encuentran en capacidad de ofrecer
sus productos en Colombia.

Cabe recordar que la SIC en este punto deberia
estarse al analisis de los cambios de estructu-
ra de mercados, que pueden tener un alcance
internacional. En opinidon de quien escribe es-
tas lineas, la medicion del mercado de ningin
modo puede realizarse de la misma manera an-
tes y después de un tratado de libre comercio
con un pais como EE.UU., con el mayor PIB a
nivel mundial.3?

A modo de ejemplo, podria suceder que como
reaccion natural a un tratado de libre comercio,
dos empresas nacionales que pudieran verse
afectadas por competir en las mismas condi-
ciones con empresas de EE.UU. en Colombia,
proyectaran integrarse a fin de minimizar los
efectos del tratado, sin que se afectaran ele-
mentos asociados a la estructura del mercado
de competencia internacional entre esos dos
paises. De no tenerse en cuenta dicha realidad
de mercado integrado por razén del tratado, si
estas empresas tuvieran una alta participacion

32 Ver: http://www.indexmundi.com/g/r.aspx?t=0&v=65&I=es. Recuperado
el 25 de abril del 2012.

en el mercado y existieran altas barreras de en-
trada, entre otros aspectos en el mercado local,
entendido como el comprendido dentro de los i-
mites geograficos, la operacion proyectada para
minimizar los efectos del tratado, seguramente
podria resultar objetada.

I1.LEFECTOS DE LA OPERACION
DE INTEGRACION HORIZONTAL

A. Andlisis de cambios en la estructura
del mercado

Se hace necesario recordar que, en cumplimien-
to de los objetivos, la SIC como autoridad de
competencia, bajo el régimen de integraciones
empresariales, tiene el deber de analizar la for-
ma en que la estructura del mercado se altera
sustancialmente disminuyendo la competencia
del mismo, como consecuencia de las operacio-
nes horizontales de integracion sometidas a su
control.

Es asi como a la SIC deberia preocuparle y por
tanto objetar o condicionar aquellas operacio-
nes horizontales de integracion que pudieran
traer como resultado una afectacion sustancial
o una fuerte variacion de los elementos de un
mercado de competencia perfecta o altamente
competitivo que debe proteger, similar a lo que
ocurre cuando se aplica el SLC.

A modo de ejemplo, a esta autoridad le deben
concernir las operaciones horizontales de in-
tegracion, cuyos posibles efectos lleven a: (i)
la disminucion en el numero de vendedores o
compradores en el mercado; (ii) la reduccién
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de la oferta y fijacion de precios superiores a
los competitivos; (iii) la generacion de barreras
significantes para permanecer en o0 entrar en
el mercado, y (iv) al aumento de los costos de
informacion o transaccion (THompson, 1997, pp.
589-590).

Sobre el particular vale la pena recordar que
en los mercados de competencia perfecta que
la SIC busca preservar participan numerosas
empresas y ninguna se encuentra en capaci-
dad de alterar el precio de su producto, por lo
que si como consecuencia de una integracion
se elimina esa diversidad de competidores, y al
conformarse una Unica empresa esta adquiere
el poder para determinar la cantidad y el precio
de los productos y aumentar las barreras de en-
trada al mercado donde participa, la SIC debe
prender sus signos de alarma.

Es alli donde la SIC debe centrar sus esfuerzos
por proteger la competencia en el mercado, y
por lo que, en consecuencia, debe preocuparle
la posibilidad de generacion de los costos socia-
les del monopolio, no la creacién de una posi-
cion de dominio per se.

En los mercados monopolistas, a diferencia de
los de competencia perfecta, existe un Gnico
proveedor de productos para los cuales no hay
sustitutos cercanos, que usualmente esta en
capacidad, ademas porque le interesa, de ofre-
cer menos cantidad de productos a mayores
precios, con solo restringir la produccion (MILLER,
2001-2022, pp. 605-607).

En este tipo de mercados los consumidores pue-
den verse forzados a pagar un precio superior al

costo marginal de produccion por el producto de
un monopolista, entendido como el valor que la
sociedad sacrifica con el objeto de obtener la Ul-
tima unidad producida (MiLLer, 2001-2002, pp.
605-607), provocando como resultado una pér-
dida del bienestar de los consumidores que se
trasladan al monopolista, y es lo que se conoce
como costo social del monopolio o pérdida del
bienestar social o pérdida irrecuperable de efi-
ciencia.®?

Cabe anotar que esa situacion del monopolis-
ta no prospera si su poder de mercado y de fi-
jacién de precios no va acompanado de altas
barreras de entrada, que restrinjan la posibili-
dad de permanencia o de ingreso a eventuales
competidores.

Conforme a lo anterior, queda claro que evitar la
creacion de una posicion fuerte en un mercado
no debe ser en lo que se centre la autoridad de
competencia —como ocurre en los paises donde
se utiliza el DT, que no necesariamente generan
un costo social, como cuando la integracion de
empresas origina grandes economias de escala
que no pueden alcanzarse de otra forma—, sino
en evitar situaciones de pérdida de bienestar
social ocasionadas por lo que los consumidores
dejan de adquirir o los productores de producir,
por no hacerlo a precio de mercado.

33 Landes, profesor de Economia de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Chicago, ha dicho que los monopolios no son objetables
porque existan precios superiores de los productos que impliquen mayo-
res beneficios para los monopolistas, sino porque se reduzca la oferta e
incremente el precio creando asi una pérdida irrecuperable de la eficien-
cia. Citado en Thompson, Samuel C Jr. (1997). A practitioner’s guide the
economics of the antitrust merger guidelines. Miami: Dean, University of
Miami, School of Law by The American Law Institute, pp. 173.
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B. Andlisis de cambios en los niveles de
concentracion de los mercados

Como se expuso en el numeral anterior, la SIC
debe mirar las posibles repercusiones en el mer-
cado con ocasion del ejercicio del poder que se
alcanzaria a través de una operacion horizontal
de integracion, mas no juzgar la adquisicion de
dicho poder de mercado per se, como ha ocurri-
do en muchas ocasiones.

El Borrador de Guia no esta lejos del plantea-
miento hecho en el literal A anterior, pues alli
se determina que una vez definido el mercado
relevante se procede a calcular las cuotas de
participacion y senala lo siguiente para efectos
del analisis de las cuotas de mercado:

(...) La SIC utilizara la participacion de merca-
do de las intervinientes para determinar si las
mismas pueden restringir la libre competencia
como resultado de la operacion de concentra-
cion. Asi, si como consecuencia de la opera-
cion planteada la estructura del mercado no se
modifica _sustancialmente, no sera necesario

un analisis mas detallado que incluya barreras
a la entrada y otros factores. (Subraya fuera de
texto).

No obstante lo anterior, nétese que dicha
autoridad, como ha ocurrido en muchos de los
casos analizados por ella, parece inferir que hay
cambios en la estructura de mercado cuando se
aumenta el poder de mercado de una empresa,
sin analizar como seria el ejercicio de esa
posicion, los efectos en la reduccién de la oferta
ni el aumento de los precios y de las barreras de
entrada.

Evidencia de lo anterior es que, debiendo estar
bajo un sistema que aplique la disminucién sus-
tancial de la competencia (SLC) de conformidad
con el objetivo planteado, acude al test de posi-
cion de dominio (DT), “para descartar la hipote-
sis del fortalecimiento de una posicion de domi-
nio” cuando ello no es en lo que debe centrarse
la SIC, como arriba se ha advertido.

Ahora bien, es importante aclarar que la identi-
ficacion de cambios en el poder de mercado no
es ajena a los analisis de las operaciones hori-
zontales de integracion en los sistemas donde
se usa el SLC, sin embargo no debe constituir
la Gnica razon para su objecion. De manera que
bajo el SLC, como ocurre en EE.UU. y como se
plantea en el Borrador de Guia, no es extrano
que se utilicen los mismos indicadores que se
usan en paises que aplican el DT para conocer
el poder relativo de las empresas?*, advirtiendo

34 Los indicadores para el célculo de las cuotas de mercado y su variaciéon
no son objeto de estudio del presente escrito, pero ha de tenerse en
cuenta que el mas utilizado por las autoridades de competencia a nivel
mundial es el indice Herfindahl-Hirschman (IHH), que como lo establece
el referido Borrador de Guia, “se obtiene al sumar el cuadrado de las
participaciones de mercado de cada una de las empresas competidoras
en el mercado relevante definido”. Con este indicador los mercados se
clasifican en: (i) desconcentrados, (ii) moderadamente concentrados y
(iii) altamente concentrados, y se establecen unos criterios cuantitativos
que determinan en qué casos pueden producirse efectos en la compe-
tencia.

En paises que utilizan el criterio de SLC, como en EE.UU, ha cambiado
el paradigma de verificar Gnicamente, a modo de ejemplo, las variacio-
nes del IHH o el cambio en las cuotas de mercado a raiz de la inte-
gracion, trayendo nuevos indices que permiten medir los efectos de la
integracion en otros aspectos, como la posibilidad de las empresas inte-
gradas de aumentar sus precios y en ese sentido de afectar la estructura
de mercado competitiva. Uno de estos indices es el bien conocido UPP
(Upward Pricing Pressure), que lo traen las US Guidelines para analizar
la posibilidad que tendria una de las empresas a integrarse, de aumentar
los precios de sus productos diferenciados, toda vez que la demanda po-
dria desviarse hacia otros productos sin que sean perfectamente sustitu-
tos, especificamente a aquellos productos de la otra empresa integrada,
lo que haria rentable para ellas incrementar los precios, dado que al final
captarian la diferencia a cargo de los consumidores, situacién indesea-
ble. (Seccion 6.1., US Guidelines). La SIC, en consecuencia, de acuerdo
con la politica de competencia que rige en Colombia, podria considerar
en sus analisis aspectos como los que se acaban de sefialar y aplicar
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que dichos indicadores constituyen el punto de
partida y no la conclusion de los analisis que
realizan las autoridades de competencia.

Expertos en la materia han resaltado que puede
haber casos donde (i) una posicion de dominio
no genere efectos anticompetitivos o donde (ii)
pese a que la operacion no traiga como resul-
tado una empresa lider en el mercado, dichos
efectos se generen, por lo que resultaria mas
apropiado el SLC dado que puede abarcar am-
bas posibilidades (oecp, 2009, pp. 7-9).

En consecuencia la SIC debe proponerse en
forma juiciosa y seria materializar sus analisis
no solo en los diversos estudios de indicadores
de poder de mercado como lo ha venido reali-
zando, sino en los efectos de las operaciones
horizontales de integracion, como las que el Bo-
rrador de Guia caracteriza como efectos unilate-
rales o coordinados de ellas®®, previa definicion
precisa del mercado relevante, bajo un criterio
de SLC acorde con la politica de competencia
en el pais. Sobre este Gltimo punto cabe resaltar
que a dicho criterio se le ha criticado la dificul-
tad para alcanzar certeza juridica, sin embargo
se ha establecido que a ella puede llegarse si se
adoptan guias en donde se expliqgue como debe
aplicarse dicho test, que exige que elementos

en lo que resulte pertinente el UPP que viene tomando fuerza ante otras
autoridades de competencia en el mundo como en EEUU.

35 Borrador de Guia. Op. cit., pp. 14-16, numerales 142: “(...) Asi, para
las integraciones horizontales, el primer efecto que puede producir es
la disminucién en el nimero de competidores en el mercado relevante
y el desincentivo a la entrada de competidores potenciales. Igualmente,
como consecuencia de la integracién, puede reforzarse la capacidad de
una o de varias empresas para determinar las condiciones del mercado
de manera independiente de los demas agentes”, y 167: “(...) Del mismo
modo, una integracion horizontal puede dar origen a una coordinacion
entre las empresas resultantes de la integracion y sus competidores in-
mediatos, para restringir la oferta, aumentar el nivel de precios, etc.”.

microecondmicos como los que se expusieron
en capitulo anterior, resulten fundamentales en
los analisis de las operaciones de integracion
horizontal empresarial (oecp, 2009, pp. 7-9).

Para cerrar este acapite cabe traer a colacion
uno de los ultimos casos de gran relevancia,
que fue objeto de revision por parte de la SIC,
y que corresponde a aquel donde esta autori-
dad estudio la adquisicion indirecta del 100%
de las acciones de ProtaBaco SAS por parte del
grupo BrimisH AMERICAN Tosacco (BAT). EI mercado
relevante de producto se determiné con base
en las caracteristicas internas y externas de los
cigarrillos asi como en funcion de los precios. Se
establecieron dos segmentos de mercado, uno
de precios altos y otro de medios y bajos, cuan-
do se sometid a su consideracion la integracion
entre ProtaBaco y CoLtaBaco, empresa lider en di-
chos mercados. La integracion fue objetada por
la SIC por los efectos anticompetitivos que po-
drian generarse.

Si bien como consecuencia de la decision pre-
liminar se esperaba que esta operacion tam-
bién resultara objetaba, cuando se tratdo de la
integracion del segundo y el tercer competidor
en esos mismos mercados la SIC dio via libre a
la operacién, entre otras cosas, porgue no solo
uno de los segmentos se podria ver afectado (el
de precios medios y bajos), sino ademas porque
existia una mayor capacidad de la oferta y las
barreras de entrada eran minimas, cuando bajo
una estructura de importaciones lograria am-
pliarse la oferta. Sin embargo, pareciera ser que
una de las situaciones relevantes para que la
operacion procediera fue la ausencia de efectos
verticales.
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Lo que debe rescatarse, y por esa razon dicho
caso se trae al presente escrito, es el compor-
tamiento de la SIC asociado al analisis de los
efectos verticales en la competencia de una
operacion de integracion horizontal, que ya es
el segundo donde dicho elemento cobra ma-
yor relevancia. En el caso ProtaBaco y CoLtABACO
un elemento fundamental para la objecion fue
la posible creacion de un monopsonio para la
compra de hoja de tabaco, que podria llevar a
la imposicién de condiciones a los proveedores
agricultores, mientras que en el caso ProtaBaco Y
BAT ello no se presentaba.

Como consecuencia de lo anterior pareciera vis-
lumbrarse la inclusion del analisis de otros efec-
tos distintos a los unilaterales y coordinados
que la SIC entra a estudiar, asociado a los efec-
tos verticales de las operaciones, situacion que
no es usual pero que por el hecho de haberse
iniciado por parte de esta autoridad de compe-
tencia deberia o proscribirse o generalizarse en
los analisis que ella debe efectuar. Cabe anotar
que este punto no es tratado en el Borrador de
Guia donde, inclusive, conforme consta en los
numerales 164 y 165, se establece que los efec-
tos verticales se analizan en las operaciones
integradas horizontalmente cuando ademas se
encuentran integradas verticalmente, situacion
que en ninguno de los dos casos antes referidos
ocurria. (SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO.
Resolucion 29937 del 11 de junio de 2010. Do-
cumento con Radicacion N0.11074994 del 16
de junio de 2011).

IV. CONCLUSIONES

1. El régimen de operaciones horizontales de in-
tegracion permite a la SIC, en su condicion de
autoridad nacional de competencia, intervenir
en la economia limitando la autonomia de la
voluntad privada de las empresas parte de las
operaciones, impidiendo o condicionandolas,
a fin de evitar alteraciones sustanciales en el
mercado como consecuencia de ellas, propen-
diendo por la preservacion de una estructura
competitiva.

2. De acuerdo con la politica de competencia
vigente en Colombia, la SIC deberia adoptar el
criterio de SLC analizando los efectos anticom-
petitivos de las operaciones en la estructura del
mercado, y evitar el DT que censura principal-
mente la adquisicion del poder de mercado via
integracion.

3. La definicion del mercado relevante de pro-
ducto que efectie la SIC debe basarse en ele-
mentos microecondémicos de reconocido valor
técnico, como la elasticidad precio de la deman-
day la elasticidad cruzada de la demanda, que
permiten analisis cuantitativos y mas precisos,
sin excepcion alguna, con prevalencia sobre
analisis de caracteristicas y finalidades de los
productos.

4. La SIC, para efectos de determinacion del
mercado relevante geografico, debe establecer
criterios asociados a la forma en que deben eva-
luarse elementos producto de la globalizacion,
tales como mercados electronicos internaciona-
les y creacion de zonas de libre comercio origi-
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nadas en tratados de libre comercio; ademas de
lo anterior no debe olvidar la existencia de dife-
rencias en cuanto a preferencias y caracteristi-
cas de los consumidores en distintas regiones
dentro del territorio nacional.

5. El calculo y analisis de variacion de las cuotas
de participacion en el mercado antes y después
de una operacion de integracion horizontal que
proyecte realizarse, debe ser uno de los elemen-
tos mas no el Unico para analizar las variaciones
en la estructura de los mercados competitivos,
ya que solo se refiere a la reduccion en el na-
mero de competidores y olvida otros como la
posibilidad de reducir cantidades en la oferta
y aumentar el precio, la existencia de barreras
de entrada, la ausencia de sustituibilidad de la
oferta, por ejemplo. En consecuencia dicho ele-
mento no deber ser la Unica ratio de las decisio-
nes de la SIC.

6. Para los funcionarios competentes al interior
de la SIC y para las empresas que proyectan lle-
var a cabo la operacion no basta conocer los cri-
terios que eventualmente puede llegar a aplicar
esta autoridad, algunos de los cuales se esbo-
zan en el Borrador de Guia; es necesaria su uni-
ficacion y, en caso de imposibilidad, la justifica-
cion de las diferencias a fin de dar mayor trans-
parencia a las actuaciones administrativas.
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