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MINISTERIO DE DESARROLLO ECONOMICO
SUPERINTENDENC!A DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCIONNUMERO 25415 DE 2002
( 06 r2g. 2002 )

Por la cual se impone una sancién

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

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Como resultado de una averiguacion preliminar adetantada en los términos sefialados en
el numeral 1 del articulo 11 de! Decreto 2153 de 1992, mediante resolucién 1046 de 2002, se abrid
una investigacion contra Stockler Ltda. y Representaciones e Inversiones Kalima Ltda., por presunta
infraccion a las normas sobre promocion de la competencia, bajo los siguientes argumentos:

1.1 Qbligacién de informacion previa

Et 23 de noviembre de 2001, fue publicado en el Diario Portafolio un aviso de fusién, mediante el
cual se informaba al piblico en general la realizacién de una operacion de fusién entre Stockler L tda.
y Representaciones e Inversiones Kalima Ltda., contando la primera con un valor de activos que
ascienden los $21.978.138.000 y la segunda, con un valor de activos-que asciende los
$1.041.485.000. _

Al verificar los archivos de esta Entidad no se encontré que esas empresas hubiesen avisado la
operacion de fusion en los términos contenidos en el articulo 4 de laley 155 de 1959.

1.2 Autorizar, ejecutar o tolerar conductas

En el mismo sentido, se ordent investigar a Juan Pablo Garcia Camacho, gerente de las
sociedades, para determinar si autorizo, ejecutd o tolerd la conducta investigada.

SEGUNDQ: En aplicacion del debido proceso contemplado para este tipo de actuaciones, una vez
notificada la apertura de investigacion y comido el traslado de ley, mediante acto administrativo
01102013-20000 del 15 de abril de 2002, la Superintendente Delegada para ia Promocion de la
Competencia decreté la practica de pruebas. Culminada la etapa probatoria, la Superintendente
Delegada para fa Promocion de la Competencia elabord el informe motivado que contiene el
resuttado de la investigacion : '

TERCERO: Tal y como se ordena en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, mediante oficio
numero 01102013-10001 del 30 de mayo de 2002, se dio traslado del informe motivado, en relacion
con el cual, jas empresas investigadas estando dentro del tiempo establecido, expresaron:

*1. NOCION DE PROMOCION DE LA COMPETENCIA

[

industria ¥ Comervio
IUPTRINIEHDIRO A



e RESOLUCION NUMERO

25415

Porla cual se impone una sancion

"En las normas de promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas, como su propio
nombre lo indica, fos bienes juridicos tutelados son la competencia y el mercado; el objeto principal
de estas normas es el de proteger al mercado de aquellos aclos o acuerdos que de alguna forma lo
amenacen.

"Una de las funciones de la Superintendencia de Industnia y Comercio (en adelante SIC)
establecidas por el Decreto 2153 de 1992 es la de ‘velar por la observancia de las d:spos:crones
sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas...’

"En este orden de ideas, resulta importante para este estudio deferminar el alcance de las funciones
de fa SIC, con base en la definicion de su objeto.

"La doctrina y la jurisprudencia, fanfo nacional como intemacional han concluido que no resulta
viable flegar a una definicion de compelencia, en la medida de los multiples factores que la
componen, sin embargo, hay una cierta uniformidad en definir algunos de los elementos esenciales
de la nocién de competencia, tales como: 1

"- Dimensi6n estructural: 'refacién que se da o se puede dar entre una pluralidad de agentes
econémicos que acttian en el marco de un determinado modelo de mercado.’

"- Dimension competitiva; 'proceso de actuaciones y comportamientos de los diferentes agentes
econémicos que participan en el mercado, a fravés de los cuales aquella pluralidad de personas
lucha ente si por conseguir la misma meta econémica en una misma unidad de tiempo y espacio.’

"- Dimension ideoi6gica: fa compefencia conforma un particular sistema institucional de vida social
dentro del cual se ordenan las actividades de los agentes econémicos.

"Las tres dimensiones antes referidas de la compefencia, definen el marco conceptual dentro del
cual se deben ejercer las funciones de esa entidad, esto es, velar por la conformacién de un sistema
institucional de vida ordenado (dimension ideolégica) en el que la pluralidad de fos agentes que
participen de un mismo mercado (dimension estructural), fuchen enfre si por conseguir la misma
meta econdmica (dimensién competitivaj.

"Ahora bien, para ejercer las funciones de velar por la promocion de la competencia, en los
parémetros antes definidos se requiere de la existencia de unos elementos fundamentales:

"- Pluralidad de agentes
"- Participacién de un mismo mercado
"- Lucha por una misma mela

"Para que se pueda hablar de competencia como tal, se requiere obviamente de la existencia de una
pluralidad de agentes, pues un solo agente, por definicion, no compite; si hay un séio agente en el
mercado, no hay bien juridico que tufelar bajo las normas de promocion de fa competencia.
Igualmente se requiere de que esos agentes participen de un mismo mercado, pues de no ser asf,
fampoco se frataria de competencia; e igualmente se requiere de una lucha’ ente ellos por una
misma meta, que en términos econémicos se podra llamar cliente, utilidades, ventas, efc.

"En este mismo senfido se pronuncié la SIC en el concepto emitido dentro del expediente
administrativo No. 00-01365, de la siguiente forma:

'ALMONACID SIERRA, JUAN JORGE; GARCIA LOZADA NELSON GERARDO, Derecho de la Competencia, Editorial

Legis, pagina 32.
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" 'El acto o los actos juridicos mediante los cuales se lleve a cabo fa operacién son relevantes solo
en la medida que constituyan un medio idéneo y directo para situar de manera permanente y bajo
unico 6rgano de gestién a dos o més empresas que antes competian como entidades independiente
en el mercado’ (resaffado fuera dei texto)

"lqualmente la SIC, citando al Doctor Emilio Archila, en el conceplo emitido dentro del expediente
administrativo No.00-86127, defini6 que se debia entender por integracién, en los siguientes
términos:

" '..toda la gama de altemalivas juridicas, econémicas, administrativas y de cualquier indole, que
conducen a que dos 0 mas unidades de explofacién econémica actiien sustancialmente en beneficio
de un mismo interés, independientemente de que subsistan o no como individualidades' (resaffado
fuera de texto)

"Teniendo claro esfos presupuestos concepluales, resufta importante hacer una referencia al
presente caso, para determinar el alcance del gjercicio de las funciones de velar por ia promocion de
1a competencia por parte de fa SIC:

"Las sociedades que se han fusionado son las siguientes:

"STOCKLER Ltda. {en adelante STOCKLER)
"REPRESENTACIONES E INVERSIONES KALIMA Ltda. (en adelante KALIMA)

"El siguiente cuadro ifustra alguna informacién relevante de las dos sociedades, antes de realizarse
la fusion de las mismas, segin consta en los certificados de existencia y representacion legal que
obran en el expediente:

STOCKLER KALIMA

Socios COLOMBIA INVEST AG COLOMBRAS INVEST AG

HAROCA HOLDING GMBH HARCCA HOLDING GMBH
Gerente JUAN PABLO GARCIA C. JUAN PABLO GARCIA C.
Revisor Fiscal PEDRO ELISEQ CRUZ PEDRQ ELISEQ CRUZ
Apoderado General BERNARDO JARAMILLO BERNARDOQ JARAMILLO
Activos CUOTAS SCCIALES DE SKN CUQTAS SOCIALES DE SKN

CARIBECAFE Ltda. CARIBECAFE Ltda.

Domicilio Cra. 9 N0.73-24 piso 5 | Cra. 9 No. 73-24 piso 5

"Por su parte, SKN CARIBE CAFE, sociedad en la cual las dos sociedades su unico activo, tenia la
siguiente estructura;

SKN CARIBECAFE LTDA

Socios STOCKLER

KALIMA
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Gerente BERNARDO JARAMILLO
Revisor Fiscal PEDRO ELISEOQ CRUZ
Domicilic Cra. 9No.73-24 piso 5

"En este orden de ideas, es evidente que STOCKLER y KALIMA, tenian lo mismos socios, el mismo

gerente, el mismo revisor fiscal, el mismo apoderado general, su mismo domicilio legal, y su tnico
activo eran las cuoltas sociales que las mismas poseian de ia sociedad SKN CARIBECAFE Lida.,
sociedad que iqualmente tenia unidad de confrol y gestion. Es decir, eran dos sociedades de fas
lamadas ‘holdings’, o sea, dos vehiculos legales a fravés de los cuales actuaba el mismo
inversionista extranjero en Colombia.

"En efecto, las sociedades COLOMBRAS INVEST AG y HAROCA HOLDING GMBH, ambas de
nacionalidad suiza, que eran las dnicas accionistas de STOCKLER Y KALIMA, son a su vez
controladas por NEUMANN GRUPPE GMBH de Alemania.

"Siendo NEUMANN GRUPPE GMBH, quien controla las sociedades COLOMBRAS INVEST AG y
HAROCA HOLDING GMBH, que a su vez, son las tnicas socias en STOCKLER y KALIMA, que a su
vez son las tnicas socias de SKN CARIBECAFE, resulta evidente que siempre ha existido una
unidad de gestion entre STOCKLER y KALIMA.

"En este orden de ideas resulta claro que en los términos conceptuales anteriormente definidos, en
el presente caso NO EXISTE UNA PLURALIDAD DE AGENTES QUE LUCHEN O COMPITAN POR
UNA META, v que requiera de la infervencién y vigilancia por parte de la SIC. En esle orden de
ideas, la integracion de estos dos vehiculos legales, que se hizo Unicamente para evitar duplicidad
de costos, no estaba lamada a producir ningun efecto en el mercado. De hecho, nos cuesta trabajo
en este caso hablar de ‘mercado’, tratandose, como lo veremos, de dos sociedades que no ejercian
ninguna actividad comercial, ni productiva, ni abastecedora, ni de prestacion de servicios, su unico
objeto era el de poseer unas acciones de SKN Caribecafé. -

"Por lo tanto, las sociedades STOCKLER y KALIMA tenian UNIDAD ABSOLUTA de gestién y
direcci6n, UNIDAD ABSOLUTA de objetivos, y UNIDAD ABSOLUTA de control. STOCKLER y
KALIMA, no competian por ningiin mercado, no luchaban entre si por proveer o por proveerse de
algtin bien o sexvicio, por el contrario, acfuaban en beneficio de un mismo interés, motivo por el cual
su integracion escapa la 6rbita de promocién de la competencia de la SIC, y en los términos de la
propia SIC los actos de su integracion ‘son relevantes’ Incluso podria afirmarse que se trataba de
dos sociedades que ya estaban integradas funcionalmente desde su constitucién, puesto que sus
dueflos eran los mismos, sus representantes legales los mismos, su objeto social exclusivo el
mismo, sus revisores fiscales los mismos, su sede social la misma, en fin, no existia ninguna
diferencia entre ellas. La existencia de dos sociedades respondia unicamente a la necesidad de
conlar con una pluralidad de socios en las sociedades colombianas.

"Por todas Ias anteriores razones, consideramos en su momento que, a fa luz de la legislacién
vigente, no era necesario notificar a la SIC, invertir el fiempo y los recursos del Estado, solicitando a
esa entidad que revisara una supuesta integracion de algo que ya estaba integrado, que de hecho,
naci6 integrado y siempre estuvo bajo un solo 6rgano de gestién.

"Uno de los principios de interpretacién de las leyes el teleol6gico, segtin el cual, las normas deben
interpretarse atendiendo al fin que las mismas persiguen; de manera general y para el presente
caso, las normas que ordenan la notificacion de una infegracién, como es obvio, presuponen que las
empresas gue se infegran, no estan integradas; en ese sentido, las normas buscan evilar que como
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consecuencia de una futura infegracion, se afecte el mercado. Pero si en la realidad, las em:nresas
ya estan infegradas, ese presupuesto logico y obvio, no existe, luego fa aplicacion de la norma
careceria de fundamento en ese caso particular y por ello no habria lugar a su aplicacion.

"En consecuencia, creemos que las funcionas que la SIC ejerce relacionadas con la promocion de la
competencia, con base en las cuales.se ha abierfo la presente investigacion, no deben ser ejercidas
en este caso, pues por definicion, LAS SOCIEDADES STOCKLER Y KALIMA NO COMPETIAN. La
SIC no puede velar y promover por la compelencia entre dos empresas que estaban llamadas a
competir, no e pedir que le nofifiquen_la_integracién de dos empresas que ya estaban
infeqradas ya acfuaban en pro de un beneficio_comun, porque STOCKLER y KALIMA fueron
constituidas y desarroliaron su objefo social con un solo fin, que era, como fanfas veces se ha
insistido anfe esa entidad, el de ser el instrumento a través del cual COLOMBRAS INVEST AG y
HAROCA HOLDING GMBH (a su vez ambas propiedad de un mismo grupo econémico ademas no
controfaban a SKN CARIBECAFE).

"2.- OBJETO SOCIAL DE STOCKLER y KALIMA

. “Siendo claros en que STOCKLER y KALIMA fenian una unidad absofuta de gestion, lo que hace
innecesario obtener aprobacién de la SIC para su integracion, pasemos ahora a efecfuar un estudio
sobre ef objeto social de las mismas y la forma en que la desarrolfaron.

"Segtin consta en los certificados expedidos por la Camara de Comercio de Bogota que obran en el
expediente, el principal objeto social de STOCKLER y KALIMA era el siguiente (hasta el objeto social
de las dos era absolutamente idéntico):

" 'Participar como inversionista, en cualquier proporcién, con empresas, sociedades o compaiiias,
nacionales © extranjeras, de capital privado o0 con parlicipacién estatal, dedicadas
fundamentalmente, aunque bien puede no serlo exclusivamente, al desamolio y explotacion de la
industria agricola con cualesquiera de sus formas y manifestaciones y/o a la comercializaci6n de
bienes 0 productos agricolas e industriales.

“Tal como lo manifests el representante legal de STOCKLER en el inferrogatorio de parte que le fue
realizado, lo Gnico que realizaron estas sociedades en desarrolio de este objeto social, fue el de
. mantener una inversion en la sociedad SKN CARIBECAFE Lida. Esta situacibn puede ser

comoborada a través de los libros contables de la empresa, y por tal motivo en su oporfunidad mi
representada solicitd que se practicara una inspeccion sobre los mismos para comprobar la
veracidad de lo que he afirmado a través de toda la investigacion, pero esta prueba no fue decretada
por consideraria como ‘superfiua’.

"En este orden de ideas, es claro que el tinico desarrolio real del objeto de fa sociedad fue el de ser
inversionista en SKN CARIBECAFE.

"Ahora bien, las normas sobre promocion de la competencia, en especial el Articulo 4 de la Ley 155
de 1959 citado como violado en la pagina 2 del informe de la Delegada de la Promocién de fa
Compelencia, establece la obligacién de informar cuando se proyecte una integracion entre dos
empresas ‘que se dediguen a la misma actividad productora, abaslecedora, distribuidora o
consumidora de un articulo determinado, materia prima, producto, mercancia o servicios...".

"Siendo esta la norma sustancial que establece la obligacion de hacer la notificacién a la SIC, y
partiendo del supuesto constitucional, segun el cual, los particulares son libres de realizar todo
aquello que no les esté expresamente prohibido, lo cual obliga a interpretar las normas prohibitivas
de forma restrictiva, pasemos a estudiar qué es lo que debe nofificarse a la SIC:
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"La norma transcrita dispone que se deben notificar las integraciones entre empresas que respecto
de un articulo deferminado, materia prima, producto, mercancia o servicio, se dediquen a la misma
actividad:

"productora: fa actividad productora equivale a producir. Producir segun el Diccionario Corona de la
lengua espafiola significa: ‘Engendrar, procrear , dar el ser. Se dice de las obras de ia naturaleza
propiamente y por extension, de las del enfendimiento. Fabricar, efaborar cosas utiles.’

"abastecedora: la actividad abastecedora equivale a abastecer: Abastecer segun el Diccionario
Corona de la lengua espaitola significa: ‘Proveer de bastimientos o de ofras cosas indispensables.’

“distribuidora: la actividad distribuidfora equivale a distribuir. Distribuir segan el Diccionario Corona de
la lengua espafiola significa: 'Dar a cada cosa la oportuna colocacion o el destino conveniente.’

"consumidora: la actividad consumidora equivale a consumir. Consumir sequin el diccionario de la
academia de la lengua significa: ‘Destruir, extinguir. Gastar comestibles u otros géneros.’

"Si, como se dijo anteriormente, la tinica actividad de STOCKLER y KALIMA, fue la de ser accionista
de SKN CARIBECAFE, estas empresas no estaban dedicadas a ninguna actividad productora,
abastecedora distribuidora o consumidora.

"Las normas que imponen restricciones a los particulares SIEMPRE deben inferprefarse de manera
restrictiva, en la medida que la Constitucion en sus articulos 6 y 16 ha previsto Ia libertad de
actuacion para los particulares y esta fibertad solo puede restringirse de manera excepcional por
disposicion expresa de fa ley.

"En consecuencia, mal haria el interprete al entender de manera extensiva esta restriccién, para
hacerla aplicable a actividades que no estan expresamente definidas en la norma pues estaria, aili
si, infringiendo las normas legales y si el intérprete es ademés una autoridad del Estado, violaria
adicionalmente ef principio de legalidad previsto para las actuaciones de sus funcionarios.

"STOCKLER y KALIMA no desanollan ninguna de las actividades de produccion, abastecimiento,
distribucién o consumo previstas en fa norma como supuesto de nofificacion a Ia SIC, en la medida
que no desamollan ninguna actividad industrial 0 comercial, no tienen ninguin producto o servicio en
el mercado, no consumen ningun producto o servicio del mercado.

*STOCKLER y KALIMA no tenian ningun empleado ni actividades comerciales, razon por la cual su
integracion es absolutamente infrascendente para el mercado, en la medida que su integracion no
produce ningiin efecto para nadie, y como se vera mas adelante, lo Gnico que hace es facilitar el
manejo de las inversiones en Colombia de NEUMANN GRUPPE GMBH, quien controla las
sociedades COLOMBRAS INVEST AG Y HAROCA HOLDING GMBH.

"L a sociedad SKN CARIBECAFE, de Ia cual eran accionistas STOCKLER y KALIMA si se dedicaba
a actividades comerciales e industriales y si participaba en actividades de las previstas en la norma
citada. No es este el caso de las sociedades investigadas, que, repefimos, no Nevaban a cabo
ninguna actividad comercial, industrial, de produccién, de distribucion, ni de prestacion de servicios

"Asi las cosas, al no haber pluralidad de sujetos y en consecuencia no darse el presupuesto esencial
de competencia, y ahora, por no estar cobijados bajo la norma que establece las condiciones para la
notificacion de integraciones, es claro que la fusibn simplemente funcional y formal de estas dos
sociedades se escapa de la orbita de las integraciones que deben ser nofificadas previamente a
dicha entidad.

*3- ESTRUCTURA GENERAL DE LA OPERACION REALIZADA
6
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"Tal como se indicé anteriormente, y tal como lo manifesté en el interrogatorio de parfe que le
practicaron al representante legal de STOCKLER, el tinico objelo de la integracion realizada fue el
de facilitar el manejo de las inversiones que tienen en Colombia COLOMBRAS INVEST AG y
HARQOCA HOLDING GMBH.

"El desarrollo general de la operacién' realizada fue el siguiente:
"3.1.- ESTRUCTURA PREVIA:

"En esta estuctura, NEUMANN GRUPPE GMBH confrola a COLOMBRAS INVEST AG y a
HAROCA HOLDING GMBH, y estas son las tinicas socias de STOCKLER y KALIMA, que a su vez
son las tnicas socias de SKN CARIBECAFE.

"Las sociedades que en la préctica ejercen el control y direccion de la sociedad SKN CARIBECAFE,
son las sociedades COLOMBRAS INVEST AG y HAROCA HOLDING GMBH, y estas a su vez son
controladas en su integridad por NEUMANN GRUPPE GMBH.

"3.2.- PRIMERA FUSION

"Como consecuencia de la operacion que es investigada por su despacho, las sociedades
STOCKLER y KALIMA se lusionaron, quedando la folalidad de las cuotas sociales de SKN
CARIBECAFE en cabeza de STOCKLER, de forma tal que igualmente el control y direccitn de la
sociedad SKN CARIBECAFE se mantuvo en las sociedades COLOMBRAS INVEST AG y HAROCA
HOLDING GMBH, (inicas socias de STOCKLER, las cuales se mantuvieron igualmente como
controladas por NEUMANN GRUPPE GMBH.

"3.3.- SEGUNDA FUSION

*Como consecuencia de la sequnda fusién que se realizé, en operacién que ya fue investigada por
esa entidad y en decisién proferida dentro del expediente 02-25708 decidié ordenar su archivo,
STOCKLER y SKN CARIBECAFE decidieron fusionarse, de forma, tal, que el controf sobre las
cuotas sociales quedo6 en cabeza de COLOMBRAS INVEST AG y HAROCA HOLDING GMBH.

"Como se puede apreciar, la integracion objeto de la presente investigacion, lo nico que constifuye
es una reorganizacién de empresas para facilitar el manejo de las inversiones en Colombia de
COLOMBRAS INVEST AG y HAROCA HOLDING GMBH. Una vez terminadas todas las operaciones
descritas, el control y direccion sigue siendo el mismo, s6lo que sin la presencia de dos empresas
intermedianias (STOCKLER y KALIMA), pero ia estructura sigue siendo la misma y el desarrolio del
objeto de SKN CARIBECAFE sigue siendo & mismo.

"El mercado nacional no sufrié ninguna afteracion, no se ha dejado de afender ningtin mercado, no
se ha realizado un solo despido de empleados, no se ha terminado ni un solo contrato, en sinfesis,
toda fa operacién realizada no tiene ningin impacto, pues se trataba de operaciones intemas de
reorganizacion de la estnictura empresarial, y por ende no requeria de ninguna notificacion a la SIC,
gastando tiempo y recursos del Estado para realizar una investigacién de dos empresas que no
compiten porque ademas de no desarollar ninguna aclividad comercial, son dei mismo propietario,
como tantas veces se ha manifestado.

"CONCLUSIONES

"De manera general, solicitamos a la SIC que en esfe caso realice una interprefacién logica y

racional de la norma que establece la obligacién de notificar las infegraciones y de aquellas normas
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que establecen sus propias funciones, en la medida en que las funciones de velar por Ia promocion
de Ia competencia no pueden ser de aplicacion objefiva y absoluta.

"Existen casos, como en el presente, en los cuales pueden aparenfemente cumplirse con los
presupuestos objefivos, como el de tener un minimo de activos, pero ese sélo hecho objelivo no es
suficiente para activar fas funciones de promocion de la compelencia conferidas a la SIC.

"Para que estas funciones tengan aplicacion deben darse unos presupuestos sustanciales basicos
sin los cuales no tiene objelo ni fin tratar de aplicar las normas de promocién de la competencia.
Para qué notificar ¢ investigar una infegracién de algo que ya esta integrado? Para qué notificar o
investigar una operacion de integracion cuando no hay pluralidad de sujetos? Para qué nofificar o
investigar una integracién en la que las parfes no compiten por nada y ni siquiera participan de
ninguna actividad comercial?

"Es igualmente importante que se tenga claridad del alcance de las normas que ordenan la
nofificacién de una integracion, pues fa Constitucion prevé que fodos los particulares pueden realizar
cualquier acfo, a menos que haya una norma que expresamente fo prohiba o restrinja. Si la actividad
de las empresas no esta sujeta expresamente a la obfigacion de notificar, por qué se va a tener que
nofificar? '

"Por ofra parte, es importante resaltar que la infegracion realizada no generd ningun efecfo en
ningun mercado, pues las partes que en ella participaron no fenian ningin tipo de ingerencia en
ningtin mercado; es decir, la operacion realizada era absolutamente infrascendente para efectos del
mercado; siendo asi, resuffa inaceptable que se recomiende a su despacho fa imposicion de
sanciones pecuniarias cuando fa competencia, que es el bien juridico tutelado por estas normas, no
ha sido vulnerada.

"Las sanciones previsias en la ley, tienen como fundamento la violacién o el dafio que se ha
causado a un bien juridico que se tutela; en el presente caso, como no habia competencia, las
nonmas de promocién de la compefencia no tenfan bien juridico que tutelar; siendo asi, no
compartimos el que se recomiende la imposicién de sanciones, y de la manera mas atenta le
solicitamos que se exonere a las sociedades en cuestion y a sus representantes.

"En sintesis, STOCKLER y KALIMA eran propiedad de las mismas empresas, y tenian unidad de
objeto, de direccion y de gestion, sus socios eran los mismos, sus directores eran los mismos y Su
tinica actividad era la misma; si estas dos empresas deciden juridicamente lusionarse, asi se dé el
presupuesto de tener un minimo de-activos, no se frata de una ‘operacién de integracion’ en los
términos de la Ley 155 de 1959, porque estas empresas ya estaban integradas, no competian por
nada, luego no hay bien juridico qué tutelar bajo fas normas de proteccion de fa competencia.

"Si no hay bien juridico qué tufelar, no existe fundamento alguno para que la SIC, ejerza sus
funciones de proteccion de la competencia.

"lgualmente, como se dijo anferiormente, las actividades desarroliadas por STOCKLER y KALIMA no
estan previstas en las normas que ordenan la noftificacién; siendo asi, no hay ley que confiera
facultades a la SIC para siquiera esludiar la infegracién propuesta.

"Por ofra parle, y como se demostnd en su momento, la integracion fuvo como dnico objefo Ia
reorganizacion de las inversiones en el pais de COLOMBRAS INVEST AG y HAROCA HOLDING
GMBH., que para efecfos pricticos se materializaba en el desarrolio def objefo social de SKN
CARIBECAFE., Ia unica que efectivamente genera una actividad comercial.

"Finalmente, el mercado de ningiin bien o servicio se afecto y ni siquiera existia la posibilidad de que
_ se pudiera afectar porque STOCKLER y KALIMA no fenian ningin tipo de relacion juridica o
8
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comercial con terceros, luego la operacion reafizada siempre fue absolufamente inocua para efectos
de la competencia del mercado, por ende no existe raz6n ni motivo alguno para imponer sanciones
en contra de las sociedades o sus representantes.

"Por las anferiores razones, respefucsamente solicito a su despacho que se sirva apartarse del
informe mofivado presentado por la Delegada de la Promocién de fa Competencia, y en su lugar se
sirva ordenar el archivo del expediente.

"PETICION SUBSIDIARIA

"De conformidad con lo previsto en ef articulo 52 del Decreto 2183, y en caso de que su despacho
no considere aceptables las consideraciones anteriormente presentadas, me permito ofrecer fa
siguiente garantia para efectos de evitar que se continie adelante con la presente investigacion:

"Ofrezco traspasar las acciones que STOCKLER y KALIMA, hoy STOCKLER tienen en SKN
CARIBECAFE Ltda. a un patrimonio auténomo que se encargue de su administracion, hasta tanto la
SIC estudie la notificacion que estamos procediendo a presentar sobre esta operaci6n, y en caso de
que no se encuentren ménitos para objetarla, procederemos a traspasarfos nuevamente a dicha
sociedad.

"Solicifo a su despacho que se sirva aprobar la garantia ofrecida, para efectos de proceder a la
constitucion de fa misma.”

CUARTO: Habiéndose evacuado adecuadamente fodas las etapas sefialadas en el procedimiento
aplicable, este Despacho resolvera el caso:

1 Facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio

En el numeral 1 det articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, concordante con el articulo 44 del mismo
Decreto, se dispone que la Superintendencia de Industria y Comercio ejercera la funcion de veiar por
la observancia de las disposiciones sobre promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas en los mercados nacionales. A su turno, en el numeral 2 del articulo 2 del mismo Decreto,
se dispone que esta Superintendencia impondra las sanciones pertinentes por violacién de las
normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas, asi como por la
inobservancia de las instrucciones que en desarrollo de sus funciones imparta esta Enfidad.

A este respecto, es oportuno mencionar que, dentro de las nomas de competencia se encuentran
diferentes facetas que pemmiten al Estado prevenir o sancionar cuando sea el caso, algunas
conductas que afectan un mercado determinado. Bajo estas facetas se sancionan los actos y
acuerdos restrictivos, asi como e} abuso de posicion dominante. En el mismo sentido y bajo una
faceta preventiva aparecen tas fusiones, las cuales deben ser estudiadas con anterioridad a su
realizacion a fin de observar si esa union afecta las condiciones de un mercado competitivo.

Asi pues, en desarrollo de esa labor preventiva, mediante el articulo 4 de la ley 155 de 1958, el
legisiador estableci6 tos supuestos que deben observar los particulares cuando pretenden realizar
una fusion, los cuales serén explicados en detalle mas adelante. Nétese que la labor ejercida por el
Estado se desamolla con anterioridad a una posible operacién, pues su labor posterior no reporta
ningun significado frente a una operacion ya constituida.

2 Obligacién de informacién previa de una fusion

Segln lo dispuesto en el articulo 4 de ia ley 155 de 1959, concordante con el articuto 51 del Decreto

2153 de 1992, las empresas que se dediquen a la misma actividad preductora, abastecedora,

distribuidora o consumidora de un articulo determinado, materia prima, producto, mercancia o
9
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servicios cuyos activos individualmente considerados o en conjunto asciendan a veinte millones de
pesos ($20.000.000.00) o mas, estaran obligadas a informar a esta Entidad de las operaciones que
proyecten llevar a cabo para el efecto de fusionarse, consolidarse o integrarse entre si, sea
cualquiera la forma juridica de dicha consolidacion, fusion o integracion.

2.1 Supuestos contenidos en la norma

En la norma sobre el deber de informar las operaciones de fusion, encontramos un supuesto
subjetivo, objetivo y cronolégico.

o Supuesto subjetivo

El primero de los supuestos de la norma se presenta con la determinacién del mercado en donde se
desarrolia la integracién. En el precepio se sefala que la carga legal de avisar la operacion depende
de que la infegracion involucre empresas que se dediquen a 'a misma actividad productora,
abastecedora, distribuidora 0 consumidora de un bien 0 servicio determinado. (el subrayado es
nuestro)

o Supuesto objetivo

£l supuesto objetivo de la norma se encuentra dividido en dos. Primero, que los activos de las
empresas, individualmente o en conjunto, superen los 20 miliones de pesos. Segundo, que las
empresas pretendan fusionarse, consolidarse o integrarse entre si.

A ]

En lo atinente a la suma de los activos a que se hace referencia en |a nomma, consideramos que este
dato debe provenir de los ultimos estados financieros aprobados, en los cuales se refleje ia realidad
econdmica.? Estos documentos seran la fuente para tipificar el elemento.?

El segundo elemento esta conformado por la clase de operacion que se pretende realizar. Desde el
punto de vista de la competencia, teniendo en cuenta que esta figura agrupa cualquier forma, lo
importante sera e! resutado y no la via.! En este sentido, habra una operacion sujeta a informe
cuando dos a mas agentes econémicos autdnomos e independientes pierdan esa individualidad en
el mercado, concentrandose en una sola unidad econdmica, sin importar que desarrolien su
empresa bajo una o varias personas juridicas. Tenemos que en la norma se sefiala la fusién,
concentracion, o integracion de agentes economicos.

+ Supuesto cronolégico
El supuesto cronolégico de una integracion prevé que las empresas que se pretendan fusionar y

cumplan el supuesto subjetivo contenido en el articulo 4 de la ley 155 de 1959, deberan, previa la
realizacion de la operacién, contar con el pronunciamiento expreso o tacito de esta

? Articulo 11 del Decreto 2649 de 1993,

3 Articulo 772 del estatuto tributario. Los libros de contabilidad del contribuyente constituyen prueba a su favor sismpre
que s lleven en debida forma® Cuademo genaeral, folios 65 a 96.

Articulo 68 del codigo de comercio. "Los libros ¥ papeles del comercio constituyen plena prueba en las cuestiones
mercantiles .." :

* Afliculo 4 de la ley 155 de 1959: “Las empresas que se dediquen a la misma aclividad..., estaran obligadas a informar
al Gobiemo Nacional de operaciones que proyecten llevar a cabo para el efecto de fusionarse, consolidarse o integrarse
entre si, sea cualquiera la forma juridica de dicha consolidacion, fusion o integracion.”

10
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Superintendencia. En tal sentido, el aviso no es posterior a la operacién, debiéndose éste realizar
con antelacion a la misma,®

2.2 Adecuacion de la conducta

Tal como se menciono, para que una integracion sea informada a la Superintendencia de Industria y
Comercio se requiere la presencia del supuesto subjetivo, objetivo y cronolégico, los cuales en el
presente caso se configuraron de la siguiente manera:

2.2.1  Supuesto subjetivo
o Dos empresas independientes

Aduce el apoderado, que Stockler Ltda. y Representaciones e Inversiones Kalima Ltda., tienen los
mismos socios, el mismo gerente, el mismo apoderado general, el mismo revisor fiscal, incluso que
comparten el mismo domicilio.

Por ofro lado, se dejé constancia en las actas de asamblea extraordinaria de junta de socios por la
cual se aprobo la operacidn, que la fusion “es una operacion que no requiere de autfonizacion previa
de la Superintendencia de Industia y Comercio por lratarse de dos empresas que ya estan
integradas al ser propiedad de las mismas sociedades, y por fratarse de empresas que no
desarrollan ninguna actividad econémica que las ponga en condiciones de competencia dentro del
mercado.™® (el subrayado es nuestro)

Con todo, debemos sefialar que atendiendo el supuesto contenido en la norma y para el caso que
nos ocupa, existen dos empresas independientes, las cuales fueron constituidas separadamente,
asi’

— Stockler Ltda., es una sociedad que fue constituida mediante escritura pablica No.6831 del 26 de
noviembre de 1997.

— Representaciones e Inversiones Kalima Ltda., es una sociedad que fue constituida mediante
escritura publica No.4298 del 17 de julio de 1981. '

Segun el articulo 1 del Codigo de Comercio “Los comerciantes y los asuntos mercantiles se regiran
por la ley mercantil..” A su vez, el articulo 10 del mismo c6digo expresa que “Son comerciantes las
personas que profesionalmente se ocupan en alguna de las actividades que la ley considera
mercantiles."™

% Articulo 6 del Decreto 1302 de 1964: "Para los efectos de la auforizacion presunta que se establece en el paragrafo
segundo del articulo 4 de la ley 155 de 1959, el término de treinta dias empezara a contarse desde ...” A su vez, el
paragrafo 2 del articulo 4 de la ley 155 de 1359 establece: “Si pasados treinta dias de haberse presentado el informe de
que Irata este artictifo no se hubiere objetado por el Gobiemo la operacion, los inferesados podrén proceder a realizaria.”

¥ Cuademo general, extractos de las actas, punto 5: aprobacion del acuerdo de fusion, folio 25y 32.

T Con fundamento en lo dispueste por el articulo 98 del Cadigo de Comercio, las sociedades, una vez constituidas
fegalmente, forman una persona juridica.

& Cidigo de Comercio, articulo 20: De los actos, operaciones y empresas mercantiles. Son mercantiles para todos los
efectos legales: 1) La adquisicion de bienes a titulo oneroso con destino a enajenaries en igual forma, y la enajenacion
de los mismos; 2) La adquisicion a titulo oneroso de bienes muebles con destino a amendarios; el amendamiento de los
mismos; ¢ amendamiento de toda clase de bienes para subamendarlos, y el subamendamiento de los mismos; 3) El
recibo de dinero en mutuo a interés, con garantia o sin ella, para darlo en préstamo, y los prestamos subsiguientes, asi
como dar habitualmente dinero en mutuo a interés; 4) La adquisicién o enajenacion, a titulo oneroso, de establecimientos
de comercio, ¥ la prenda, amendamiente, administracion y demas operacionss analogas relacionadas con los mismos; 5)
11
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Seglin el articulo 25 de! Cédigo de Comercio, “Se entendera por empresa toda actividad econémica
organizada para la produccion, transformacion, circulacién, administracion o custodia de bienes 0
para la prestacion de servicios. Dicha actividad se realizara a través de uno o mas establecimientos
de comercio.”

De la norma citada se infiere claramente el 4mbito de apticacion de ia ley comercial, cuando sefiata
expresamente que sera aplicable a los comerciantes y a los asuntos mercantiles, dentro de los
cuales se entienden, los titulos valores, la propiedad industrial y los establecimientos de comercio.’

Por su parte, el articulo 10 det Cédigo de Comercio, en concordancia con el articulo 100, dispone
que: “Se tendran como comerciales, para todos los efectos legales, fas sociedades que se formen
para la gjecucién de actos o empresas mercantiles...” (el subrayado es nuestro)

En lo que al término empresa se refiere, la noma acoge un criterio econdmico para la estructuracion
de su definicion, en la medida que cualgquier actividad economica organizada que tenga por finalidad
la produccion, transformacion, circulacion, administracién o custodia de bienes o para la prestacion
de servicios, constituye por si misma una empresa."

De la precision de la noma se infiere que la fusion opera para aquelios entes que legalmente
constituidos forman una persona juridica distinta de los socios individualmente considerados y cuya
capacidad se circunscribe & desarrollo de la empresa o actividad prevista en su objeto." (el
subrayado es nuestro)

En este caso en particular, la empresa Stockler Ltda. absorbié a fa empresa Representaciones e
Inversiones Kalima Ltda., cuyos socios tenian la siguiente participacion en cada una de eflas, asi:"”

La intervencitn como asogiado en |a constitucidn de sociedades comertiales, los actos de administracion de las mismas
o la negociacion a titulo oneroso de las partes de interés, cuotas o acciones; 6) Ei giro, otorgamiento, aceptacion,
garantia © negociacion de titulos valores, asi como la compra para reventa, permuta, etc., de los mismos; 7) Las
operationes bancarias, de bolsas, o de martillos; 8) El corretaje, las agencias de negocios y la representacion de fimas
nacionales o extranjeras; 9) La explotacion o prestacion de servicios de puertos, muelles, puentes, vias y campos de
aterizaje; 10} Las empresas de seguros y la actividad aseguradora; 11) Las empresas de transporte de personas o de
cosas, a titulo oneroso, cualesquiera que fueren la via y el medio utilizados; 12) Las empresas de fabricacion,
transformacién, manufactura y circulacién de bienes; 13) Las empresas de depdsito de mercaderias, provisiones o
suministros, espectaculos pliblicos y expendio de toda clase de bienes; 14) Las emprasas editoriales, lifogréficas,
fotograficas, informativas o de propaganda y las demag destinadas a la prestacion de servicios; 15) Las empresas de
obras o constnucciones, reparaciones, montajes, instalaciones u omamentaciones; 16} Las empresas para el
aprovechamiento y explotacién mercantil de las fuerzas o recursos de la naturaleza; 17) Las empresas promotoras de
negocios y as de compra, venta, administracion, custoda o circulacién de toda clase da bienes; 18) Las empresas de
construccion, reparacion, compra y venta de vehiculos para el transporte por tiema, agua y aire, y sus accesorios, y 19)
Los demés actos y contratos regulados por |z ley mercantl. (el subrayado es nuestro).

®Libro it de! Codigo de Comercio - °De los Bienes Mercantiles™.
' Superintendencia de Sociedades, concepto 220-12781. La empresa y los establecimientos de comercio.

" Doctrina y conceplos juridicos de la Superintendencia de Sociedades 1995, oficio EX18765, octubre 7, 1987, pagina
263.

De otro lado, segtin lo establacido por ef articulo 172 de la ley 222 de 1995, se entiende que habré fusidn cuando una o
mas sociedades se disuelvan, sin liquidarse, para ser absorbidas por otra o para crear una nueva.

" £n el mismo sentido, se ha dicho que ‘en la fusion por absorcion una o mas sociedades se extinguen para transferir en
bloque sus patrimonios a ofra_sociedad va existente que subsiste como persona juridica” Tomado del libro
Transformacién, Fusion y Escision de Sociedades de Francisco Reyes Villamizar, Editorial Temis, pagina 99. (el
subrayado nuestro)
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Stockler Ltda. Kafima Ltda.
Socios Cuotas Socios Cuotas
Colombras Invest 304.684 Colombras Invest 86.856
AG AG
Haroca Holding 628.329 Haroca Holding 5.770
GMBH GMBH

En el cerfificado de existencia y representacion legal de Stockler Ltda., figura que controla a la
empresa SKN Caribecafé, pero no figura registro alguno de la conformacién de Grupo Empresarial.
A su vez, en el certificado de Kalima Ltda., tampoco aparece registrada una situacion de control o
Grupo Empresarial.

No es como suponen las empresas investigadas, que no “era necesario notfficar a la SIC, invertir el
tismpo y los recursos del Estado, solicitando a esa Entidad que revisara una supuesta infegracion de
algo que ya estaba integrado, que de hecho, nacié integrado y siempre estuvo bajo un solo 6rgano
de gestion” puesto que, Stockler Ltda. y Representaciones e Inversiones Kalima Ltda., son empresas
independientes, que nacieron a la vida juridica con 16 afios de diferencia y que se fusionaron con
sujecion a lo dispuesto en el Codigo de Comercio, obviando el tramite respectivo ante esta Entidad.

Valga resaltar en todo caso que, para que tenga lugar una fusion basta simplemente que se
evidencie una integracion de dos o mas empresas en cualquiera de los supuestos a los que {a norma
se refiere; mds la operacién como tal no esta condicionada a que las empresas intervinientes tengan
distinta procedencia o para explicarlo en términos mas sencillos, distintos duefios. La norma no dice
€50, y no puede entonces darse una connofacién ¢ circunspeccion que ella misma no presenta, pues
ni es ese su tenor fiteral, ni tampoco comesponde a la finalidad que se pretende con su aplicacion.

e Lamisma actividad productora
Las empresas que se fusionaron, tenian el mismo objeto social, consistente en:

“El objeto principal de la compafifa esta constituido por el desamollo de uno o varios de cualesquiera
de los siguientes negocios ¢ actividades que iguaimente se califican de principales: (1) Participar
como inversionista, en cualquier proporcion, en empresas, sociedades o compaiifas, nacionales o
extranjeras, de capital privado o con participacién estalal, dedicadas fundamentalmente, aunque
bien puede no serfo exclusivamente, al desamolio y explofacion de la industia agricola en
cualesquiera de sus formas y manifestaciones y/o a la comercializacién de bienes o productos
agricolas e industriales. 2) Prestar servicios de asesorias a personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeras, para la comercializacion, la exportacién y la importacidn de productos
agricolas e industriales; 3) Prestar servicios de asesorias a personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeras, en materias de inversiones en el pais, particularmente en aquellas
actividades relacionadas con el sector agricola e industrial; 4) Representar y agenciar firmas o casas
comerciales o industriales tanto nacionales como extranjeras, 5) Participar en asocio de cualesquiera
personas, naturales o juridicas, como socia 0 accionista de ofras sociedades que desarrolien
actividades iguales, similares o complementarias a las suyas o que se refacionen directamente con
los objetivos que la sociedad persigue.”™

Como puede apreciarse, las dos empresas investigadas tienen denfro de su objeto social, la misma
actividad productora de servicios, encontrandose dentro del supuesto exigido por la norma. De esta
manera, conforme con o establecido en el articulo 4 de laiey 155 de 1959, ia obligacion de informar

" Certificade de existencia y representacién legal de las sociedades investigadas, obrantes a folios 14 a 18 del
axpediente.

13

Industria v Cinnercio

Pyttt tink bt A



174

RESOLUCION NUMERO-~ 43413 DE 2002 HOJA No. 0.6 ARD_2009

bl

Por la cual seimpong uha sancién

a esta Entidad las operaciones de integracién empresarial que planeen realizar 1as empresas que se
dedican a la misma actividad, no se ve afectada en forma alguna por la estructura juridica o
econdmica que adopten los distintos agentes econémicos del mercado.

Por ofro lado, la nocién de empresa, entendida como toda actividad econémica organizada para la
produccidn, transformacion, circulacion, administracion o custodia de bienes, o para la prestacion de
servicios,” abarca cualquier tipo de organizacion capaz de establecer de manera auténoma su
comportamiento sobre el mercado, independientemente de si esta unidad econdmica es conformada
por varias personas juridicas, o del caracter directo o indirecto de su intervencion. De esta manera
la_actividad_desarrollada por una empresa, comprendera también todos aguellos mercados de
bienes y servicio en los que la organizacién econémica parficipa y aquelios en los que puede llegar a
participar." (el subrayado es nuestro)

En este sentido, la produccion de servicios como actividad econémica de Stockler y Kalima, se
extiende también indirectamente a través de SKN Caribecafé, empresa que se dedica al cultivo,
compra, venta, transformacion, trilla y beneficio de café, exportacidn, importacion y comercializacion
de productos agricolas, en especial café, cacao y algoddn,” la cual es confrolada por Stockler Ltda.

' Resulta relevante establecer que Stockler, desde antes de la fusion, controtaba a SKN Caribecafé
(desde agosto de 1997)" y junto con Representaciones e inversiones Kalima eran los socios
capitalistas en Caribecafé, consolidandose su participacién después de la fusion, la cual sigue
siendo mayoritaria. Mas aln, cuando a través de Stockler, Colombras invest AG y Haroca Holding
GMBH, (empresas alemanas) confrolan a SKN Caribecafé. Lo anterior cobra sentido dentro de la
finalidad misma del control de las fusiones, instaurado para prevenir la consolidacion de estructuras
economicas que pudieran resultar nocivas para el mercado y para los consumidores en general, los
cuales no podrian verse reducidos o anulados por estrategias juridicas o econdémicas de quienes
participan en el mercado.

En consecuencia, Stockier y Kalima, se encontraban inmersas dentro del supuesto previsto en el
articuio 4 de la ley 155 de 1959, por cuanto se trataba de una fusién entre empresas que
desarroltan, directa o indirectamente, una misma actividad econémica.

Por las implicaciones que podria tener la operacion adelantada sobre e! mercado, debieron
‘ informaria a esta Superintendencia, para que esta Enfidad tuviera la posibilidad de analizar las

condiciones del mercado y tas consecuencias que la operacion podria ocasionar sobre ia oferta, y
determinar también si como resultado de ésta, existia ia posibilidad de que la competencia se
restringiera, limitara o impidiera de cualquier manera.

2.2.2  Supuesto objetivo
e Naluraleza de la operacion

Stockler Ltda. y Representaciones e Inversiones Kalima Ltda., llevaron a cabo una operacién de
fusién por absorcion,™

" Codigo de Comercio, articulo 25.

¥ Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura de Promocion de la Competencia, Grupo de Averiguacion
Preliminar, concepto emitido a Prodiscos §.A., del 20 de marzo de 2002

'8 Certificado de existencia y representacion legal de Caribecafe, cuademo general, folio 11.
7 Documento privado de agosto 20 de 1997, inscrito en la Camara de Comercio el 1 de sepliembre de 1397,

" Intemogatorio de parte de Bemardo Jaramillo Parra. Pregunta 10: “Podria informar al Despacho brevemente en qué
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o Activos que asciendan a 20 mifones de pesos y en todo caso superen fos 50.000 SMLV

Ei articulo 4 de la ley 155 de 1959, establece que las empresas que se dediquen a la misma
actividad productora cuyos activos individualmente considerados o en conjunto asciendan a veinte
millones de pesos ($20.000.000. oo) 0 mas, estan obligadas a informar a esta Superintendencia de
uha operacion de fusion.

Como complemento a lo anterior, la Circular Unica No.10 de ta Superintendencia de Industria y
Comercio consagra el régimen de informacion particular, a partir del cual, existe el deber de informar
a esta Entidad una operacién de fusion cuando los activos individual 0 conjuntamente considerados
superen el equivalente de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En esta investigacion el elemento se cumple, por cuanto las empresas tenfan los siguientes valores
en activos:

Para ef 2001, aito en el cual se lievo a cabo la operacion, la ob!:gaclén a que nos venimos refiriendo,
se estructuraba de la siguiente manera:

Concepto Valor
Salario minimo legal mensual
vigente $286.000.00
50 mil salarios minimos -
integraciones $14.300°000.000.00

En este orden de ideas, las sociedades investigadas tenian al momento de llevarse a cabo la
operacion de fusion, valorados sus activos en:™

Sociedad Activos
Stockler Ltda
$21.978.138.000
Representaciones e Inversiones :
Kalima Ltda. $1.041.485.000
Total activos $23.019.623.000

Los mismos valores constatados en el balance general, con corte a 31 de diciembre de 2001, son:

Sociedad Activos
Stockler Ltda. $22.852.466.000
Representaciones e Inversiones
Kalima Ltda. $1.083.743.000
Total activos : $23.936.209.000

consistié exactamente la operacion?” Respuesta: *La operacion fue fusidn por absorcitn, en la cual Stockler acfué como
absorbente.”

® Valores publicados en e aviso de fusion que saliera en el Diario Portafclio del 23 de noviembre de 2001, obrante a
folio 1 del expedents,

2 Respuesta al oficio mediante comunicacion radicada bajo e ndmeno 01102013-20002 del 19 de abril de 2002,
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Con fundamento en lo anterior y debido a que los activos de la sociedades superan los veinte
millones de pesos ($20.000.000.00) y, ademas se encontraban bajo los supuestos del régimen de
informacion particular de que trata la Circular Unica No.10, podemos afirmar que las sociedades
estaban en el deber de informar anticipadamente a esta Superintendencia la operacion de fusion que
efectivamente llevaron a cabo.

2.2.3  Supuesto cronologico
2.2.3.1 Inobservancia de lanorma

Se ha podido establecer entonces, que las empresas investigadas se hallaban sujetas al régimen de
informacién particular, contenido en la Circular Unica No.10, sin embargo, verificado los archivos de
esta Entidad no se encontrd que las sociedades investigadas hubiesen dado cumplimiento al deber
de informacién previa de que trata el articulo 4 de la ley 155 de 1959.

Por otro lado, las empresas investigadas aportaron durante la investigacion, fos extractos de actas
de reunién extraordinaria de la junta de socios donde se dej6é como constancia lo siguiente:

Stockler Ltda., acta No.55 de! 19 de octubre de 2001.

“El presidente informé a los socios que la fusién de Stockler Lida. y Representaciones ¢
Inversiones Kalima Lida., es una operacién que no requiere de autorizacion previa de Ia
Superintendencia de Industria y Comercio por tratarse de dos empresas que ya estan
integradas al ser propiedad de las mismas sociedades, y por fratarse de empresas que no
desarrollan ninguna actividad econémica que fas ponga en condiciones de compefencia
dentro de/ mercado.

A confinuacion, la junta estudié el informe presentado por el Presidente y decidi6, por
unanimidad, aprobarlo y proceder con la operacion sin efectuar notificacion alguna a la
Superintendencia de Industria y Comercio por fratarse de una operacion que se encuentra
dentro del régimen general.”*' (el subrayado es nuestro)

Representaciones e Inversiones Kalima Ltda., acta No.33 del 19 de octubre de 2001.

El presidente informé a los socios que la fusién de Stockler Ltda. y Representaciones e
Inversiones Kalima Lida., es una operacion que no requiere de autorizacién previa de la
Superintendencia de Industria y Comercio por tratarse de dos_empresas que ya estan
infegradias al ser propiedad de las mismas sociedades, y por tratarse de empresas que no
desanollan ninguna actividad econémica que las ponga en condiciones de competencia
dentro del mercado.

A continuacion, la junfa estudi6 el informe presentado por el Presidente y decidié, por
unanimidad, aprobarlo y proceder con la operacion sin efectuar notificacién alguna a la
Superintendencia de Industria y Comercio por tratarse de una operacién que se encuentra
dentro del régimen general.”” (el subrayado es nuestro)

Tal como se indico, el deber de informacion de una operacién que se encuentra dentro de los
supuestos enunciados debe cumplirse previamente a la realizacion de la misma. Esta carga se
establecié como una prevencion a situaciones monopdlicas, permitiendo de esta manera al Estado

' Cuademo general, extracto de acta, punto 5: aprobacion del acuerdo de fusion, fofio 32.
# Cuademo general, extracto de acta, punto 5: aprobacion del acuerdo de fusién, folio 25.
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confrolar situaciones que restrinjan la competencia, con lo cual se da materialidad a lo ordenado en
el articulo 333 de la Constitucion Politica.

En tal sentido, una vez presentado el informe de la operacion esta Superintendencia eval(ia si por
las condiciones en que se llevaria a cabo la operacion no encierra peligros para el mercado en
general, 0 si por el confrario, amerita su objecion o condicionamiento.

Asi, hay dos etapas muy distintas con implicaciones muy diferentes. En la primera instancia esta el
deber de informacion en cabeza de los participes de la operacion siempre que se den las
condiciones legalmente previstas para que proceda el caso. En una segunda instancia esta la
posibilidad de que la Superintendencia de Indusfria y Comercio objete ¢ condicione la operacion si
encuentra que ésta tiende a generar indebidas restricciones a la competencia.

Por tanto no es como afirma el apoderado de las investigadas, que Stockler y Kalima no tenian que
informar porque “no fenfan ningun empleado, ni actividades comerciales, razén por la cual su
integracién es absolutamente intrascendente para el mercado, en la medida que su integracién no
produce ningin efecto para nadie, y (...) lo tinico que hace es facilitar ef manejo de fas inversiones
. en Colombia de Neumann Gruppe GMBH, quien controla fas sociedades Colombras Invest AG y

Haroca Holding GMBH® ya que, no debe quedar a discrecion de los investigados concluir si los
efectos de su negocio desfavorecen o no {a competencia para de ese modo resolver si la informan o
no, toda 2‘;!ez que una interpretacion de este tenor haria nugatoria la accién del Estado en este tema
tan vital.

Se recuerda al apoderado de las empresas infractoras, que a voces det Codigo Civil el caracter
general de la ley es mandar, prohibir, permitir o castigar,” siendo la norma que se endilga
violentada, un mandato de conducta a partir del cual el legislador impone un deber de informacion
previa a las empresas que se encuentren bajo sus supuestos, que como ya se vio, fueron omitidos
en el presente caso.

En tal suerte, mas que una prohibicion® lo que entrafia el articulo 4 de ta ley 155 es un mandato,
cuyo lado negativo, ia omisién, es justamente lo que se reprocha y sanciona. Siendo asi, lo aducido
por el apoderado de las investigadas en el sentido que se esta haciendo una aplicacion extensiva de
una prohibicion carece de fundamento alguno, maxime cuando ha quedado demostrado que la
‘ operacion adelantada se ajustaba a los lineamientos del régimen de autorizacion particular y pese a
ello no fue informada.

En esta misma perspectiva, tenemos que a ser el articulo 4 de la ley 155 de 1959 una norma de
conducta, basta como ya se dijo con su omision para que se entienda desconocida. No se reguiere
entonces un efecto nocivo para el mercado como consecuencia de 1a integracion adelantada. Seria
un contrasentido condicionar la infraccion de la norma a la verificacion de un resultado dafiino

2 L a ley al consagrar la obligacién de informar previamente este tipo de operaciones de integracién empresarial, no
establece distinciones tratandose de empresas que, aunque se enctientren bajo estos supuesfos pertenezcan a los
mismos propiefarios o hagan parte del mismo grupo empresarial. En consideracion a lo anterior y teniendo en cuenta
que, basados en el articulo 27 def codigo civil donde el legislador no distingue no es dable distinguir al intérprete,
concluimos que, las operaciones de integracion empresarial que se encuentren bajo los supuestos del citado arficulo 4
de la ley 155 de 1959 y no estén sometidas al régimen de autonzacion general de que frata el numeral 2.1.1 del capitulo
segundo del titulo VI de la circular externa 10 de 2001 (circular dinica) expedida por esta Superintendencia, deberan ser
informadas, independienfemente de si perfenecen a los mismos propietarios o hacen parte del mismo grupo
empresarial. " Superintendencia de Industria y Comercio, Oficina Juridica concepto 02034433-2 del 25 de junic 2002.

M Codigo Civil; articulo 4.

% * as leyes prohibitivas son aguellas que mandan no hacer algo, prohiben o.impiden determinada conducta, como las
leyes penales’. Hemenéutica Juridica. Ministerio de Justicia, Escusfa Judicial “Rodrigo Lara Bonilla". Sefial Editora
1989, pag. 39.
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cuando se trata justamente de una norma de caracter preventivo, que busca evitar a toda costa un
impacto negativo sobre la dindmica y el buen comportamiento def mercado.

En este caso, la infraccion consiste en que fa fusion entre Stockler Ltda. y Kalima Ltda. se realizo sin
informar a esta Entidad, por cuanto nunca se present6 ! aviso al que hace referencia el articulo 4 de
lafey 155 de 1959. :

Por todo lo anterior, queda comprobada {a omision de informar a esta Superintendencia la operacion
de fusion.

3 Peticion subsidiaria
31 Ofrecimiento de garantias

El procedimiento para determinar si existe una infraccion a tas normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas comienza con la averiguacion preliminar cuya
apertura puede ser decretada de oficio o a solicitud de un tercero. Su inicio y framite corresponde al
Superintendente Delegado para la Promocion de la Competencia.

La etapa de la investigacion esta también a cargo del Superintendente Delegado para la Promocion
de la Competencia, 1a cual inicia con la resolucién de apertura de investigacion que se nofifica
personalmente al investigado. En ¢! curso de esta se practican las pruebas solicitadas y fas que se
consideren procedentes. Esta etapa culmina una vez se haya instruido la investigacion con un
informe motivado emitido por el Despacho investigador, del cual se comera traslado a los
investigados.

Durante la investigacion, el Superintendente de Industria y Comercio podra ordenar la clausura de la
investigacion, cuando a su juicio el presunto infractor brinde garantias suficientes de que suspendera
o modificara |a conducta por la cual se le investiga,®

Una vez recibido el informe motivado y {as alegaciones del investigado, se inicia la etapa de fallo,
que comresponde al Superintendente de Industria y Comercio quien se pronunciara respecto de si ha
existido una infraccion.

Asl, en el procedimiento para determinar si existe una infraccion a las normas de promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas se distingue el principio de separacién entre el
investigador y el juzgador, de esta forma, la etapa de investigacion esta a cargo del Superintendente
Delegado para la Promocion de la Competencia y la de juzgamiento a cargo del Superintendente de
Industria y Comercio. Asi hay un funcionario que instruye y ofro que juzga.

3.2 Oportunidad para la presentacidén de garantias

Conforme con lo previsto en el numeral 12 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, el
Superintendente de Industria y Comercio dentro de sus funciones podra decidir la terminacion
anficipada de investigaciones por presunta infraccion a las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas, cuando el presunto infractor brinde garantias
suficientes de que suspendera o modificara la conducta por la cual se le investiga. En el mismo
sentido se encuentra el inciso 4 del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992.7

% Decreto 2153, articulo 4, numeral 12,

7 Inciso 4 de! articulo 52 del Decreto 2153 de 1992. "Durante el curso de la investigacion, que el Superintendente de
Industria y Comercio podré ordenar la clausura de la investigacion cuando a su juicio el presunto infractor brinde
garantias suficientes de que suspendera o modificara la conducta por la cual se le investiga.”
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La norma citada delimita en el tiempo la facultad del Superintendente de Industria y Comercio para
aceptar garantias al establecer que se ofreceran en el curso de 1a investigacion, fa cual termina con
el informe motivado.

En este orden de ideas, si se tiene en cuenta que |a etapa de la investigacion adetantada por el
Superintendente Delegado para la Promocion de la Competencia culmina una vez haya sido
presentado e! informe motivado y el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, exige que la presentacion
de garantias por el presunto infractor se brinden durante el curso de la investigacion,® de esta
manera se concluye que éstas no pueden ser presentadas en una oportunidad diferente a la
sefialada por la citada disposicion.

Por lo anterior, esta Entidad no se pronunciara sobre el ofrecimiento presentado por el apoderado de
las sociedades investigadas, al haberse presentado en forma extemporanea.

4 Responsabilidad de [a persona natural
41.  Autorizar, ejecutar o tolerar conductas

El numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, sefiala que et Superintendente de Industria y
Comercio impondra sanciones a los administradores, directores, representantes legales, revisores
fiscales y demas personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren conductas violatorias de las
normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas hasta 300 salarios
minimos legales mensuales vigentes en el momento de imponer fa sancion.

Revisados los certificados de existencia y representacion legal de las investigadas, figura como
Gerente de Stockler Ltda. y Kalima Ltda., Juan Pablo Garcia Camacho.

Sobre el particular, y una vez comprobada la omisién del deber de informar a esta Superintendencia
la operacién de fusion realizada por Stockler Ltda. y Representaciones e Inversiones Kalima Ltda., a
partir principalmente de las constancias dejadas en las actas de asamblea extraordinaria de junta de
socios, mediante las cuales se aprobo la operacion, este Despacho encuentra mofivos suficientes
para considerar que Juan Pablo Garcia Camacho, gerente de Stockler Ltda. y Representaciones e
Inversiones Ltda., habrian autorizado, ejecutado o cuando menos tolerado la ejecuciéon de dicha
conducta.

5 Monto de la sancion

De acuerdo con el numero 15 det articulo 4 del decreto 2153 de 1992, el Superintendente de
Industria y Comercio podra imponer sanciones pecuniarias hasta por dos mil (2000) salarics minimos
legales mensuales vigentes a! momento de la sancién por la violacidén de las normas sobre
promocién de la competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere el presente
decreto.

Ahora bien, para el caso concreto es preciso tener en cuenta que las empresas debieron haber
cumplido con el deber de informar la fusion a esta Superintendencia, para que esta Entidad hubiera
podido ejercer el control respectivo anticipadamente sobre la operacién de fusion reafizada y en esa
medida, hubiera tenido la oportunidad de evaluar los efectos de dicha operacion.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Consejero Ponente, Doctor Manuel S.
Urueta Ayola. Sentencia del 25 de abiil de 2002. “Los interesados no adecuaron su solicitud ni ofrecieron nuevamerife
garantias, vale entenderio como cierto en cuanto efectivamente no lo hicieron en la etapa que era procedente, esto es,
en el curso de fa investigacion (...}~
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Con fundamento en lo anterior y teniendo en cuenta las facuitades de esta Superintendencia para
imponer sanciones a las empresas infractoras, asi COMo a sus representantes legales, se considera
pertinente imponer una sancién a Stockler Ltda., por valor de treinta y cuatro millones seiscientos
ocho mil pesos {$34.608.000.00) y a su representante legal, por valor de cinco millones doscientos
cincuenta y tres mil pesos ($5.253.000.00), por contravenir el articulo 4 de la ley 155 de 1959. Asi, el
monto impuesto a Stockler Ltda. comesponde al 5.6% de la maxima sancion que puede imponer esta
Entidad a las empresas y el monto impuesto al representante legal, al 5.6% de la méaxima posible a
las personas naturales.

6 Instrucciones con facultades de supervision y control

De conformidad con el namero 21 del articulo 2 del decreto 2153 de 1992, el Superintendente de
Industria y Comercio se encuentra facultado para instruir a sus destinatarios sobre la manera como
deben cumplirse las disposiciones en materia de libre competencia y practicas comerciales restrictivas,
fijiando los criterios que faciliten su cumplimiento.

En esa medida, procede establecer en fa presente consideracion que las sociedades investigadas
deberan remitir a esta Entidad, dentro de los 15 dias habiles siguientes a la notificacion de esta
decision, la informacion necesaria de conformidad con el articulo 4 de la ley 155 de 1959 y la
Circular Unica No.10, para que esta Superintendencia realice el estudio respectivo y emita la
correspondiente decision, dentro del piazo legal previsto.

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Establecer que las sociedades Stockler Ltda. y Representaciones e
Inversiones Kalima Ltda., actuaron en contravencion a lo previsto en e! articulo 4 de 1a ley 155 de
1959.

ARTICULO SEGUNDO: Imponer una sancion pecuniaria a la sociedad Stockler Ltda., por la suma
de treinta y cuatro millones seiscientos ocho mil pesos ($34.608.000.00).

PARAGRAFO: El valor de la sancion pecuniaria que por esta resolucion se impone debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia del Banco Popular Sucursal Bogota cuenta No.
050-00110-6 codigo rentistico 5005 o, en aquellos municipios donde no hubiere oficina del Banco
Popular, en el Banco Agrario cuenta No. 070-020010-8 a nombre de “Direccidn del Tesoro Nacional -
Fondos Comunes” y acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia mediante la
presentacién del original de dicha consignacién, dentro de los 5 dias habiles siguientes a lafecha de
|la ejecutoria de la presente resolucion.

ARTICULO TERCERO: imponer una sancién pecuniaria a Juan Pablo Garcia Camacho, como
persona natural investigada por la suma de cinco millones doscientos cincuenta y tres mil pesos
($5.253.000.00).

PARAGRAFO: E! valor de la sancion pecuniaria que por esta resolucion se impone debera
consignarse en efectivo 0 en cheque de gerencia del Banco Popular Sucursal Bogota cuenta No.
050-00110-6 codigo rentistico 5005 o, en aquellos municipios donde no hubiere oficina del Banco
Popular, en &l Banco Agrario cuenta No. 070-020010-8 a nombre de "Direccion del Tesoro Nacional -
Fondos Comunes” y acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia mediante la
presentacion del original de dicha consignacion, dentro de los 5 dias habiles siguientes a !a fecha de
la ejecutoria de la presente resolucion.
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ARTICULO CUARTO: Notifiquese personaimente el contenido de la presente resolucion al doctor
Bernardo Jaramillo Parra,® en su calidad de apoderado general de Stockler Ltda., entregandole
copia de la misma e informandole que en su contra procede el recurso de reposicion ante el
Superintendente de Industria y Comercio en el acto de notificacion o dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en BogotaD.C,, alos 06 AG0. 2002

La Superintendente de industria y Comercio,

CLAAA
M@NICA MUREIA PAEZ

Notificaciones

Doctor

BERNARDO JARAMILLO PARRA
Apoderado general

STOCKLER LTDA
Nit:08600702693
REPRESENTACIONES E INVERSIONES KALIMA LTDA.
Nit: 08605026541

JUAN PABLO GARCIA CAMACHO
C.C.79.281.144

Carrera 9 No.73-24 Piso 5

Ciudad

2 E| dogtor Mauricio Jaramillo Campuzano apoderado de Stockler y Kalima, no aportd informacién para nofificacion.
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