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Radicacion No. 14-130744 VERSION PUBLICA

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion’

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, especialmente las previstas en el Decreto 4886 de 2011, el
Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340 de 2009, v,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 10220 del 2 de marzo de 2021 (en adelante "Resolucion
No. 10220 de 2021" o “Resoluciéon Sancionatoria®), la Superintendencia de Industria y Comercio
sanciond a JOSE HECTOR MURILLO CASTILLO, TRITURADOS Y TRITURADOS LTDA. (en
adelante “TRITURADOS Y TRITURADOS"), TRITURADOS MINA LA ISLA S.A.S. (en adelante "MINA
LA ISLA", PINEROS BARRERA Y COMPANIA LTDA. (en adelante “PINEROS BARRERA),
ALUVIALES LA FORTUNA S.A.S. (en adelante "ALUVIALES LA FORTUNA"), SUMINISTROS
MINEROS DEL LLANO LTDA. (en adelante “MINEROS DEL LLANO"), SERVIPETROLEOS LTDA.
—hoy SERVIPETROLEOQS S.A.S.— (en adelante “SERVIPETROLEOS"), DCM ASOCIADOS S.A.S.
(en adelante “DCM”), MINTRACOL S.A.S. (en adelante “MINTRACOL") y GRAVIPETROL S.A.S. (en
adelante “GRAVIPETROL") por haber incurrido en las conductas descritas en los numerales 1 (fijacion
de precios) y 4 (asignacion de cuotas de suministro) del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 en el
mercado de produccion de materiales para la construccion extraidos en lecho de rio en los municipios
de Guamal, Acacias y Castilla La Nueva en el departamento del Meta.

En la medida en que JOSE HECTOR MURILLO CASTILLO —primer delator—- y TRITURADOS Y
TRITURADOS —segundo delator-cumplieron con las obligaciones derivadas de los Convenios de
Colaboracién suscritos, les fueron concedidos los beneficios pactados. Esto es, la exoneracion total
(100%) del pago de la multa a JOSE HECTOR MURILLO CASTILLO y descuento del cincuenta por
ciento (50%) a TRITURADOS Y TRITURADOS. De igual manera, los beneficios fueron extendidos a
SERVIPETROLEOQS, empresa de la cual JOSE HECTOR MURILLO CASTILLO es el Representante
Legal, y la cual participo en el tramite de delacion.

Por su parte, pese a que MINA LA ISLA —tercer delator—, PINEROS BARRERA —cuarto delator—,
ALUVIALES LA FORTUNA —quinto delator- y SUMINISTROS MINEROS DEL LLANO -sexto
delator— hicieron parte del Programa de Beneficios por Colaboracion (en adelante "PBC”) se encontro
que incumplieron con las obligaciones derivadas de los respectivos Convenios al no cesar la ejecucion
de las conductas investigadas en el mercado, motivo por el cual no fueron exoneradas del pago de las
multas impuestas.

Bajo este entendido, se sancioné a WILLIAM ALFONSO GUERRA ARDILA (Representante Legal de
TRITURADOS Y TRITURADOS), JORGE AVELINO ARIZA BUITRAGO(Representante Legal de
MINA LA ISLA), DORA CECILIA BARRERA DE PINEROS (Representante Legal de PINEROS
BARRERA), JORGE GARCIA RAMOS (Representante Legal de ALUVIALES LA FORTUNA),
ALFONSO BAYONA HERRERA (Representante Legal de MINEROS DEL LLANO), JOSE HECTOR
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MURILLO CASTILLO (Representante Legal de SERVIPI;TRGLEDS}, NE@TUR RICARDO
CIFUENTES MURILLO (Representante Legal de DCM), AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO
(Representante Legal de MINTRACOL) y JAIRO JIMENEZ CADENA (Representante Legal de
GRAVIPETROL) por haber incurrido en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340, por colaborar, facilitar, autorizar,
ejecutar o tolerar las conductas descritas en los numerales 1 (fijacion de precios) y 4 (asignacion de
cuotas de suministro) del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 2.2.2.29.3.2. del Decreto 1523 de 2015, el beneficio
concedido a TRITURADOS Y TRITURADOS y SERVIPETROLEQOS se extendid a WILLIAM
ALFONSO GUERRA ARDILA (Representante Legal de TRITURADOS Y TRITURADOS) y JOSE
HECTOR MURILLO CASTILLO (Representante Legal de SERVIPETROLEOS), respectivamente.

Por su parte, se archivo la investigacion en favor de GRAVAS Y ARENAS PARA CONCRETO S.A.
GRAVICON S_A. (en adelante “GRAVICON"), RP MINEROS CONSTRUCTORES S.A.S. (en adelante
“‘RP MINEROS"), INDUSTRIA PETROQUIMICA DE COLOMBIA INPECOLL S.A.S. EN
LIQUIDACION (en adelante “INPECOLL"), MARIA DEL PILAR NOA APONTE y NESTOR RICARDO
CIFUENTES MURILLO, en calidad de agentes de mercado, respecto de su responsabilidad en la
infraccion de las conductas que les fueron imputadas por haber operado el fenémeno de caducidad de
la facultad sancionatoria de esta Superintendencia.

En el mismo entendido, la investigacion se archivé en favor de las personas vinculadas a GRAVICON,
RP MINEROS e INPECOLL, esto es a HUGO ANDRES BAQUERO MEDINA (Representante Legal
de GRAVICON), MARIA DEL PILAR NOA APONTE (Representante Legal de RP MINEROS) vy
JESUS ALFONSO MARROQUIN VARGAS (Representante Legal de INPECOLL) por las conductas
a ellos imputadas.

Por otro lado, se sanciono a la ASOCIACION DE MINEROS DE GUAMAL, ACACIAS Y CASTILLA
LA NUEVA - ASOMGUACA (en adelante "ASOMGUACA" o |la “"Asociacion”) por violar la prohibicion
general de competencia (articulo 1 de la Ley 155 de 1959) en el mercado de produccién de materiales
para la construccién extraidos en lecho de rio en los municipios de Guamal, Acacias y Castilla La
Nueva en el departamento del Meta. Sin embargo, teniendo en cuenta que ASOMGUACA ingreso al
PBC en calidad de sexto delator y cumplié con las obligaciones derivadas del Convenio de
Colaboracion suscrito con esta Entidad, a esta se le otorgod un descuento del diez por ciento (10%:) en
la multa impuesta.

Igualmente, se sanciond a ALFONSO BAYONA HERRERA (Presidente de ASOMGUACA) por haber
incurrido en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340, por autorizar y ejecutar |la conducta descrita en el articulo
1 de la Ley 155 de 1959. No obstante lo anterior, conforme lo sefalado por el articulo 2.2.2.29.3.2. del
Decreto 1523 de 2015, el beneficio concedido a ASOMGUACA le fue extendido.

En el mismo acto se archivd la investigacion adelantada contra ASOMGUACA bajo el numeral 2 del
articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 (actos de influenciacion).

Finalmente, se resolvio archivar la investigacion adelantada bajo el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 a
ECOPETROL S.A. y a las personas naturales vinculadas a esta, a quienes se les abrit investigacion
por presuntamente haber incurrido en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1892, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340, por colaborar, facilitar, autorizar,
ejecutar o tolerar la conducta establecida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1958 (prohibicién general).

De conformidad con lo expuesto en |a Resolucion Sancionatoria, este Despacho encontré demostrado
que JOSE HECTOR MURILLO CASTILLO, TRITURADOS Y TRITURADOS, MINA LA ISLA,
PINEROS BARRERA, ALUVIALES LA FORTUNA, MINEROS DEL LLANO, SERVIPETROLEOS,
DCM, MINTRACOL y GRAVIPETROL, asi como otras empresas mineras respecto de las cuales se
encontrd caducada la facultad sancionatoria de esta Superintendencia, celebraron y ejecutaron (i) un
acuerdo de asignacion de cuotas de suministro, por medio del cual el 40% del suministro del material
a contratistas aliados de ECOPETROL corresponderia a JOSE HECTOR MURILLO CASTILLO y
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SERVIPETROLEOS y el 60% restante a las empresas mineras vinculadas a ASOMGUACA, y (ii) un
acuerdo de fijacién de precios, a traves del cual los co-cartelistas establecieron los precios aplicables
a material pétreo. Dichos comportamientos se presentaron desde aproximadamente 2011 hasta el 31
de diciembre de 2015 —incluso, como quedod establecido en la Resolucion No. 10220 de 2021, se
encontraron pruebas que demostraron que las conductas de algunos investigados se extendieron
hasta febrero y mayo de 2016—.

Asi mismo, quedo probado que ASOMGUACA fue el vehiculo o instrumento a traveés del cual los
acuerdos anticompetitivos de asignacion de cuotas de suministro y fijaciéon de precios, celebrados
entre los mineros de la zona, se lograron materializar. Y, bajo esa calidad la Asociacion coording la
operacion, logistica, seguimiento, vigilancia y controlé el cumplimiento de los acuerdos
anticompetitivos.

En consecuencia, la Superintendencia de Industria y Comercio impusoc las siguientes sanciones
pecuniarias a los agentes de mercado y a las personas naturales a ellos vinculadas.

Tabla No. 1: Sanciones impuestas mediante Resolucion No. 10220 de 2021

No. Sancionado Mult
oS __Agentes de mercado ~ S

JGSE HECTOR MURILLO CASTILLO
Primer delator — exoneracion total (100%) de la multa
TRITURADOS Y TRITURADOS S.A.S.
Segundo delator — descuento del cincuenta por ciento (50%) en la multa
TRITURADOS MINA LA ISLA S.A.S.
3 | Tercer delator — incumplié obligaciones derivadas del Convenio de Beneficios | $89.136.140.00
por Colaboracion
PINEROS BARRERA Y COMPANIA LTDA.
4 | Cuarto delator — incumplié obligaciones derivadas del Convenic de Beneficios | $13.179.804.00
por Colaboracion
ALUVIALES LA FORTUNA S.A.S.
5 | Quinto delator — incumplié obligaciones derivadas del Convenio de Beneficios | $17.427.840.00
por Colaboracion
SUMINISTROS MINEROS DEL LLANO LTDA.
6 | Sexto delator — incumplio obligaciones derivadas del Convenio de Beneficios | $76.682.496.00
por Colaboracion R
ASOCIACION DE MINEROS DE GUAMAL, ACACIAS Y CASTILLA LA

$175.367.640.00

$334.178.832.00

7 | NUEVA — ASOMGUACA $4.175.420.00
| Sexto delator — descuento del diez por ciento (10%) en la multa |
8 | SERVIPETROLEOS S.A.S. ] _ $314.790.360.00
9 | DCM ASOCIADOS S.A.S. $125.008.444.00
10 | MINTRACOL S.A.S. _ $32.604.584.00
zl GRAUIPETRDL S A.S. $18.335.540.00

~ — Personas vinculadas alos agentes de mercado e
WILLIAM ALFONSO GUERRA ARDILA (Representante Legal |
11 | TRITURADOS Y TRITURADOS 5.A.5.) $159.464.736.00
Descuento del cincuenta por ciento (50%) en la multa -
JORGE AVELINO ARIZA BUITRAGO (Representante Legal TRITURADOS
MINA LA ISLA 5.A.5.)
DORA CECILIA BARRERA DE PINEROS (Representante Legal PINEROS
BARRERA Y COMPANIA LTDA.)
| JORGE GARCIA RAMOS (Representante Legal ALUVIALES LA FORTUNA
| S.A.8.)
ALFONSO BAYONA HERRERA (Representante Legal SUMINISTROS
MINEROS DEL LLANO LTDA. y Presidente de la ASOCIACION DE
| MINEROS DE GUAMAL, ACACIAS Y CASTILLA LA NUEVA - $55.551.240
| ASOMGUACA)
| Descuento del diez por ciento (10%) en la multa en calidad de Presidente de
| la Asociacion
16 ‘ NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO (Representante Legal DCM
.~ | ASOCIADOS S.A.8.)

12 $33.475.976.00

13 $62.921.764.00

14 $357.561.184.00

15

$59.472.504.00
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No. Sancionado Muita
AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal

17 | MINTRACOL S.A.S.) $89.717.068.00
18 | JAIRO JIMENEZ CADENA (Representante Legal GRAVIPETROL S.A.S.) $45.203.460.00
JOSE HECTOR MURILLO CASTILLO (Representante Legal de
19 | SERVIPETROLEOS S.A.S.) $97.777.444.00
Exoneracién total (100%) de la muita
Fuente: Resolucion No. 10220 de 2021.

SEGUNDO: Que una vez nofificada la Resolucion No. 10220 de 2021, AGUSTIN GUILLERMO
GOMEZ QUINTERO y MINTRACOL', DCM y NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO?Z,
ALFONSO BAYONA HERRERA, MINA LA ISLA, JORGE AVELINO ARIZA BUITRAGO,
TRITURADOS Y TRITURADOS, WILLIAM ALFONSO GUERRA ARDILA, MINEROS DEL LLANO,
ALUVIALES LA FORTUNA, PINEROS BARRERA, DORA CECILIA BARRERA DE PINEROS,
GRAVIPETROL, JAIRO JIMENEZ CADENA y JORGE GARCIA RAMOS? interpusieron recursos de
reposicion contra la misma.

Los argumentos propuestos por los recurrentes fueron los siguientes.

2.1. AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO Y MINTRACOL#

* La Superintendencia de Industria y Comercio ha establecido que para sancionar a una persona
vinculada a un agente de mercado debe encontrarse probada (i) la conducta activa o pasiva, {ii) la
conducta pasiva que implique tolerar la comisién de una practica anticompetitiva y/o (iii} la situacién
conforme la cual la persona, por razén de sus funciones y de acuerdo con las reglas de la sana
critica, conocia o por lo menos debid conocer la comision de la conducta.

+« De lo que ha establecido la Superintendencia se desprende que ningan vinculo formal con una
empresa implica automaticamente responsabilidad, situacion que aplica para Representantes
Legales de personas juridicas. Asi, la Entidad debe presentar las pruebas que demuestren que la
persona natural participo directamente de la infraccidn, conocié de la infraccion y decidié no actuar
0 que, en gjercicio de sus funciones debio conocer de la infraccion.

« No existe prueba en el Expediente que demuestre que AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ
QUINTERO colabord, facilité, autorizé o ejecuto actos encaminados a que MINTRACOL cometiera
la infraccion administrativa.

Dentro de la investigacion Unicamente esta probado el hecho de que AGUSTIN GUILLERMO
GOMEZ QUINTERO se desempefiaba como Representante Legal de MINTRACOL para la época
de los hechos. Adicionalmente, se colige la responsabilidad segun lo sefalado en interrogatorio
practicado, cuando en este lo que el investigado sefialo fue que no conocia en que lugar quedaba
la sede de ASOMGUACA, que nunca conocié a sus afiliados, como que tampoco tuvo contacto
con competidores.

» Tampoco existe prueba dentro del Expediente que demuestre que AGUSTIN GUILLERMO
GOMEZ QUINTERO tuvo conocimiento de la conducta.

o Para el momento de los hechos AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO era el
encargado unica y exclusivamente de la parte administrativa y comercial de la operacion de
MINTRACOL en Bogota, tal y como consta en el interrogatorio practicado.

! Consecutivo No. 14-130744-2995 del cuaderno publico virtual No. 40 del Expediente.

Z Consecutivo No. 14-130744-2996 del cuaderno piblico virtual No. 40 del Expediente.

3 Consecutivo No. 14-130744-2998 del cuaderno publico virtual No. 40 del Expediente. Pese a que JORGE GARCIA
RAMOS no aparece en el encabezado del recurso, hay argumentos suyos presentados en contra de la decisidn
sancionatoria.

4 Consecutivo No. 14-130744-2995 del cuaderno pablico virtual No. 40 del Expediente,
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o Previo a 2013 MINTRACOL no participaba en el mercado de material de construccién en
los llanos orientales.

c ECOPETROL exigio a MINTRACOL, a través de RUBEN DARIO GOMEZ, que para poder
vender material era necesario que el agente se afiliara a ASOMGUACA. Bajo tal
condicionamiento, ASOMGUACA se presentd como un intermediario de ECOPETROL o
coordinador de compras. En tal sentido, ECOPETROL aval¢ y dio legitimidad al rol cumplido
por la Asociacion.

o El hecho de estar afiliado a ASOMGUACA no constituye una conducta contraria a la libre
competencia econémica.

o En el numeral 11.5.1.1.9. de la Resoluciéon Sancionatoria la Superintendencia incurrio en
contradiccion por cuanto sefiald que MINTRACOL hizo parte de un cartel anticompetitivo
desde el afo 2012.

Lo tnico que conocido AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO de ASOMGUACA fue
que esta se comportaba como cualquier cliente. De esta forma, como quedo establecido por
el investigado en su interrogatorio, si a MINTRACOL le servia el precio, el negocio era
aceptado. Ademas, senalé enfaticamente que no conocid el presunto cartel sin que haya
alguna prueba que demuestre lo contrario en el Expediente.

o

o La denominada confesion realizada por AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO debe
ser valorada por la Superintendencia de manera integral con el resto de preguntas y
respuestas dadas durante la diligencia, no de manera descontextualizada. Lo anterior, por
cuanto: (i) el Despacho descontextualizé la pregunta y la respuesta del resto de la
declaracion; {ii) el investigado no confesé la existencia de un cartel, sino que explicé que
ASOMGUACA era un cliente con el cual se acordaban precios; (iii} no se le dio valor a la
pregunta directa realizada sobre si participéd o no en un acuerdo con competidores; (iv) la
pregunta no fue transcrita desde el principio; y (v) el estar de acuerdo no implica una
confesion de una conducta anticompetitiva.

o La Superintendencia fundamenté su decision con base en la aparente confesion derivada
del interrogatorio de parte, lo cual comporta una grave violacion al debido proceso, por
cuanto se calificaron algunas afirmacicnes como si se tratara de la aceptacion libre y
espontanea del investigado, cuando en realidad lo que se pretendia advertir era lo contrario.
Debe resaltarse, como lo ha reconocido en otras ocasiones la Entidad, que no todo dicho de
un Representante Legal implica confesion.

« No existe prueba dentro del Expediente que acredite que AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ
QUINTERO, por razdn de sus funciones y de acuerdo con las reglas de la sana critica, conocia o
debié conocer sobre la comision de la conducta.

o Elinvestigado no estaba a cargo de los negocios objeto de investigacion. El encargado era
RUBEN DARIO GOMEZ, quien no fue vinculado a la presente investigaciéon. Sin embargo,
la Superintendencia no corrobord esto en la etapa de averiguacion preliminar.

o No puede pretenderse que un Representante Legal tenga que estar enterado de la totalidad
de acontecimientos que ocurren en relacion con una sociedad, puesto que es algo imposible.

2 La Entidad tampoco vinculdé a MAURICIO BUITRAGO, persona quien, a nombre de
MINTRACOL, suscribié las actas levantadas de |as reuniones realizadas en ASOMGUACA.

» La Superintendencia de Industria y Comercio debe absolver a AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ
QUINTERO por falta de pruebas, pues no era la persona que debia ser investigada en razén a sus
funciones. No puede sostenerse que incumplié su deber de diligencia como un buen hombre de
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negocios por las funciones que tenia, pues no tenia por qué saberlo o averiguarlo. Asi, no existe
accion u omision gue comprometa la responsabilidad del investigado.

» La Superintendencia presenta como pruebas para fundar la responsabilidad de MINTRACOL las
actas de ASOMGUACA, sin embargo, (i) AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO no asistio
a ninguna de estas reuniones, (ii) la sociedad asistié a un numero limitado —no estuvo presente en
las que se tomaron las decisiones mas relevantes relacionadas con el cartel—; y (iii) MINTRACOL
no tenia ningan poder de toma decisiones dentro de la Asociacion. Adicionalmente, ninguno de los
Representantes Legales conoci¢ de las actas de ASOMGUACA.

e MINTRACOL, como consta en las actas, nunca participé en paros o ceses de actividades.

¢ Las actas de ASOMGUACA no prueban que MINTRACOL o AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ
QUINTERO hubiesen realizado, ejecutado o tolerado un acuerdo de asignacién de cuotas de
suministro. Ellos Gnicamente pudieron conocer la existencia del presunto cartel una vez se inicio la
presente investigacion. Incluso, la Superintendencia no presenté ninguna prueba gue demuestre la
participacion de MINTRACOL en el referido acuerdo. ASOMGUACA solo le solicitaba a
MINTRACOL las cantidades que requeria para cierto contratista, “si detras de eso habia un cartel
que se habia perfeccionado antes de que MINTRACOL entrara af mercado, es un asunto diferente
pero no imputable a MINTRACOL™.

e lLas actas de ASOMGUACA presentadas en la Resolucion Sancionatoria no prueban la
participacion de MINTRACOL en el acuerdo de fijacién de precios.

» Por las mismas razones que se archivo la investigacion iniciada contra ECOPETROL la
Superintendencia debe archivar la investigacion a favor de MINTRACOL y AGUSTIN GUILLERMO
GOMEZ QUINTERO. Debe tenerse particularmente en cuenta que las actas no fueron suscritas
por los Representantes Legales de MINTRACOL, como que el hecho de que quien suscribiera
esas actas no implica que los primeros estuvieran de acuerdo con los compromisos suscritos. Bajo
este entendido, tanto MINTRACOL como AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO son
victimas de las circunstancias y situaciones de hecho que se presentaron, incluso en mayor grado
que ECOPETROL.

» Pese a que MINTRACOL salié¢ del mercado, MAURICIO BUITRAGO continud asistiendo a
reuniones de ASOMGUACA (a la del 16 de febrero de 2016).

+ La Delegatura, en su Informe Motivado, no analizd el comportamiento de precios de MINTRACOL.
Esto corrobora el trato diferenciado que se le ha dado a lo largo del presente tramite en relacion
con los demas investigados.

+ El Despacho definié en la Resolucién Sancionatoria un periodo de tiempo diferente al establecido
por la Delegatura con el fin de establecer su competencia temporal para declarar la responsabilidad
de MINTRACOL vy su Representante Legal. Asi, al definir un marco temporal distinto al sefalado
en la etapa de instruccion por la Delegatura, la Superintendencia viola el debido proceso de los
investigados.

Era deber de la Autoridad determinar cuales hechos atribuibles a MINTRACOL se constituyeron
como una pluralidad de acciones u omisiones. Debe recordarse que MINTRACOL Unicamente
participé en el mercado de febrero de 2014 a julio de 2015, existiendo prueba de la ultima venta
realizada en el expediente. Ademas, no existe prueba de que la lista de precios cuya vigencia iria
hasta el 31 de diciembre de 2015 hubiera sido aceptada y ejecutada. El acta del 16 de febrero de
2016 no fue valorada de manera adecuada.

En consecuencia, la caducidad debid contabilizarse desde el 30 de julio de 2015.

% Consecutivo No. 14-130744-29395 del cuaderno plblico virtual No. 40 del Expediente, p. 5.
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La Resolucion No. 11792 de 2020, modificada por la Resolucion No. 11927 de 2020 y la
Resolucion No. 16978 de 2020, proferidas por la Superintendencia no suspendieron el término de
caducidad. Lo anterior, por cuanto dichos actos no incluyeron un transito legislativo en el que se
hubiera establecido que la suspensién aplicaba para las investigaciones por practicas restrictivas
de la competencia en curso, y en particular para los plazos de caducidad cuyo computo iniciara
con anterioridad a la publicacion en el diario oficial de tales actos. A falta de tal prevision debe
aplicarse lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, modificado por el articulo 624 del
Cadigo General del Proceso.

Asi las cosas, el plazo de caducidad que seria afectado seria el de los comportamientos de tracto
sucesivo cuyo ultimo acto se consumo después de la entrada en vigencia de dichos actos
administrativos. Por esa razén, para las conductas cuyo extremo temporal inicial se establecit con
anterioridad a la expedicion de las resoluciones, el computo del plazo de caducidad es el previsto
en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, el cual no debe ser afectado por las suspensiones de
términos de la propagacion del COVID-19.

Conforme lo anterior, |a facultad sancionatoria de la Superintendencia fue hasta maximo el 30 de
julio de 2020.

El hecho de modificar el periodo sancicnable en el acto que pone fin a la actuacion administrativa
es una grave afectacion al debido proceso. Lo anterior, por cuanto esta modificacion en la
extension temporal debidé contar con una nueva oportunidad para ser controvertida. Lo anterior,
vicia de nulidad |a actuacion del Despacho.

La notificacion de la Resolucion No. 10220 de 2021 incurridé en varios vicios que constituyen la
nulidad de lo actuado, puesto que transgreden el debido proceso. En primer lugar, a la notificacion
electronica personal remitida a AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO se adjunté
inicamente la versién publica del acto. En segundo lugar, el acceso al Expediente solo fue posible
el viernes 19 de marzo, contando asi Unicamente con dos dias habiles para revisarlo y elaborar el
recurso de reposicion. De esta forma, se impidio el correcto ejercicio del derecho de contradiccion,
asi como al de impugnar las decisiones proferidas por la administracion. Ademas, no debe perderse
de vista que los investigados (nicamente contaron con defensa técnica en sede de recursos.

También debe declararse la nulidad de lo actuado por cuanto la Superintendencia de Industria y
Comercio ha aplicado un trato diferenciado sin justificacion alguna a MINTRACOL y a AGUSTIN
GUILLERMO GOMEZ QUINTERO en relacion con el dado a ECOPETROL. De esta forma ha
violado su derecho a la igualdad.

Al comparar la multa impuesta a AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO con la impuesta a
ALFONSO BAYONA HERRERA, se encuentra que el factor que permitié que la primera resultara
mayor fue el patrimonio, toda vez que la participacion del segundo en las conductas reprochadas
fue mayor. Lo anterior implica que la Superintendencia incurrid en falsa motivacion del acto
administrativo (pues nunca expresd dicho razonamiento) y en desviacién de poder ya que, el
patrimonio del infractor no es un criterio de graduacion de la multa a personas naturales, conforme
al articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

La Superintendencia de Industria y Comercio no valor6é adecuadamente los criterios de gr;duacién
sefialados por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 para el calculo del monto de la multa impuesta
a AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO.

o Respecto a la persistencia de la conducta, se encuentra demostrado que la conducta de
AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO no fue activa y que tampoco se dio de 2011 a
2016, pues MINTRACOL (nicamente vendié sus productos a través de ASOMGUACA entre
febrero de 2014 y julio de 2015.

o En relacién con el impacto de la conducta en el mercado la Superintendencia no motivr:'_:-l su_multa
teniendo en cuenta que (i) MNTRACOL solo podria ser vinculado a la conducta de fijacion de
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precios, mas no a las de presion y vias de hecho y asignacion de cuotas, como si sucede con
otros sancionados; {ii) de los sesenta y cinco (65) meses que duré la conducta investigada, el
sancionado solo pudo haber participado maximo durante veintiseis (26) meses; (iii) la
participacién de mercado de la empresa es minima, inferior al 1% de los metros cuadrados de
concesiones mineras adjudicadas en el Departamento del Meta ; y (iv) el impacto de la conducta
de AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO en cualquier caso seria menor a la de
MINTRACOL.

En cuanto al grado de participacion en la conducta la Entidad no tuvo en cuenta que el
sancionado no asistid a ninguna reunién de ASOMGUACA, como tampoco fue mencionado en
ninguna declaracién ni en ningun testimonio en un caso que incluyo a varios delatores. Es decir
que incluso si se encuentra responsable, el investigado tiene menor participacion en la conducta
que otros sancionados.

Finalmente, en relacién con la atenuacion por colaboracién si se insiste en mantener |a
interpretacion frente a la supuesta confesion, esta se deberia tener en cuenta para reducir el
monto de la sancion, como lo ha sefialado la Superintendencia en distintas ocasiones.

La sancion impuesta a MINTRACOL es desproporcionada porque no se valoraron adecuadamente
al menos seis de los siete criterios de graduacion contenidos en el articulo 25 de 1a Ley 1340 de
2009.

o En relacién con el impacto de la conducta en el mercado la Superintendencia no motivo su
multa teniendo en cuenta que (i) MINTRACOL solo podria ser vinculado a la conducta de
fijacion de precios mas no a las de presion y vias de hecho y asignacion de cuotas, como si
sucede con otros sancionados; (ii) de los sesenta y cinco (65) meses gue duré la conducta
investigada, el sancionado solo pudo haber participado maximo durante veintiseis (26)
meses; y (iii) |a participacion de mercado de la empresa es minima, inferior al 1% de los
metros cuadrados de concesiones mineras adjudicadas en el Departamento del Meta.

o]

Respecto de la dimension del mercado afectado, la Entidad sobreestimé dicha dimension,
pues Unicamente se limitd a la venta de material de construccion extraido en lecho de rio a
los contratistas de ECOPETROL. Asi, todas las empresas dedicadas a esta actividad
econdmica en los municipios sefialados, incluso miembros de ASOMGUACA, eran libres de
comercializar sus productos con otros compradores. En otras palabras, la Superintendencia
asumio que la totalidad del mercade estaba constituido por los contratistas de ECOPETROL
cuando ello no es asi.

o En cuanto al beneficio obtenido por el infractor de la conducta, en la resolucion recurrida se
hizo mencién a DCM y no a MINTRACOL. Esto implica que la valoracién que se tuvo en
cuenta para este criterio no fue el de la conducta de MINTRACOL, sino la de un tercer
agente. DCM tuvo un papel mas preponderante en el supuesto cartel y tuvo mas
permanencia en |a conducta, por lo que en teoria su beneficio ilicito fue mayor.

o En lo que al grado de participacion en |a conducta se refiere, incluso si la Superintendencia
considera que MINTRACOL participd en una conducta restrictiva de la competencia, debe
tener en cuenta que esta no fundé ASOMGUACA ni mucho menos participd de las
decisiones mas relevantes que en ella se tomaron.

o Frente a la cuota de mercado de la empresa infractora, la Superintendencia ignoré que la
participacion de mercado de MINTRACOL es minima (inferior al 1% de los metros
cuadrados de concesiones mineras adjudicadas en el Departamento del Meta); en el mejor
de los casos la participacion seria del 5% y no del 60% que supuestamente le correspondia
a ASOMGUACA.
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o Por dltimo, en relacién con el patrimonio, la situacion financiera de MINTRACOL ha
cambiado negativamente, toda vez que, para el ano 2020, reporté un patrimonio negativo y
arrojo pérdidas.

» Solicitan al Superintendente de Industria y Comercio revocar la decision y, en su lugar, archivar la
investigacion o, de manera subsidiaria, reducir el monto de las sanciones impuestas.

2.2. DCM ASOCIADOS Y NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO®

« La Superintendencia de Industria y Comercio “no cuenta con material probatorio, (sic) puntual,
claro y preciso que acredite alguna participacion directa, promocion, ayuda o conocimiento de mi
parte sobre las actuaciones o acuerdos que se realizaban en ASOMGUACA"™.

« Elanalisis probatorio realizado por la Superintendencia de Industria y Comercio no cumple con los
postulados de la sana critica, toda vez que no se revisaron todas las pruebas de manera conjunta.

+ El Certificado de Existencia y Representacién Legal de DCM demuestra que la sociedad se
constituyé en 2013; asi mismo, el contrato de concesion minera identificado con el No. HHP-14561
fue suscrito en 2013. Por tal motivo no es posible afirmar que DCM o NESTOR RICARDO
CIFUENTES MURILLO hubiesen estado involucrados en la realizacion de los acuerdos
anticompetitivos endilgados desde 2012.

« Enla Resolucion Sancionatoria se afirmé que NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO ejecutd
los acuerdos anticompetitivos desde el 2012 hasta el 2013, situacion que no es veraz, por cuanto
no se encontraba en la zona como tampoco hacia parte de ninguna otra sociedad.

¢ Las reuniones de ASOMGUACA en las que participd NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO
“eran de protocolo, y no de decision™.

e La participacion de DCM y su Representante Legal en las reuniones de ASOMGUACA se hizo
obligatoria desde el 23 de julio de 2013.

« DCM ni su Representante Legal tuvieron conocimiento de los acuerdos anticompetitivos
ejecutados, tal y como se sefala en el acta No. 12 del 9 de julio de 2013.

« Sibien en el acta de constitucion de ASOMGUACA se encuentra la firma de DANIEL ISAURO
CIFUENTES MURILLO, este no tiene ningln tipo de relacién con DCM. Esta persona actuaba a
titulo personal como operador de la mina CUCALON. En tal sentido, no es légico que la Entidad
hubiese vinculado el actuar de una persona natural con una sociedad gue no existia y que luego
fue obligada a respetar |a lista de precios y la asignacién de cuotas efectuadas por ASOMGUACA.

» La Superintendencia realizd suposiciones en tormno a quién era el Representante Legal de DCM.

+ Pese a que DANIEL ISAURO CIFUENTES MURILLO participé de las reuniones al interior de
ASOMGUACA, esto no le daba la potestad de tomar decisiones a nombre de DCM. Incluso, se
observa en las actas que DANIEL ISAURO CIFUENTES MURILLO firmaba las actas
estableciendo que era el Representante Legal cuando no lo era.

= FEl actuar del agente de mercado y su representante legal se enmarca dentro de una
“responsabilidad de tolerancia por omision™, conforme la cual no intervinieron para evitar, prevenir
o corregir las conductas violatorias de la libre competencia econdmica.

E Consecutivo Mo. 14-130744-2996 del cuaderna plblico virtual No. 40 del Expediente.

7 Consecutivo No. 14-130744-2996 del cuaderno plblico virtual No. 40 del Expediente, p. 10.
B Consecutivo No. 14-130744-2996 del cuaderno plblico virtual No. 40 del Expediente, p. 7.
8 Consecutive Mo, 14-130744-2996 del cuaderno piblico virtual No. 40 del Expediente, p. 11.
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« DCM debid ajustarse a los términos y condiciones establecidos por ASOMGUACA para participar
en el mercado.

+ No es cierto que el agente de mercado haya recibido un beneficio del 60%, pues este dependia
del nimero de titulos mineros que se tuvieran. Para el caso de DCM solo se tenia un titulo minero.

e Solicitan al Superintendente de Industria y Comercio revocar la decision de sancion o, de manera
subsidiaria, disminuir las sanciones impuestas.

2.3. ALFONSO BAYONA HERRERA, MINA LA ISLA, JORGE AVELINO ARIZA BUITRAGO,
TRITURADOS Y TRITURADOS, WILLIAM ALFONSO GUERRA ARDILA, MINEROS DEL
LLANO, ALUVIALES LA FORTUNA, PINEROS BARRERA, DORA CECILIA BARRERA DE
PINEROS, GRAVIPETROL, JAIRO JIMENEZ CADENA y JORGE GARCIA RAMOS1C

¢ La Superintendencia de Industria y Comercio debid declarar la caducidad de su facultad
sancionatoria respecto de TRITURADOS Y TRITURADOS y, por ende, de WILLIAM ALFONSO
GUERRA ARDILA, su Representante Legal, puesto que (i} no existe prueba de que el agente
hubiese ejecutado la conducta anticompetitiva hasta el 31 de diciembre de 2015 y (ii} las facturas
aportadas dan cuenta de la férrea competencia desplegada por la sociedad y los demas
competidores.

« Existe ausencia de proporcionalidad en las multas impuestas a los sancionados.

« La sancién impuesta a TRITURADOS Y TRITURADQOS tuvo en cuenta el patrimonio destinado a
otras actividades no vinculadas con el mercado relevante afectado, aun cuando los ingresos por el
material que fue objeto de la conducta reprochada solo representé entre el 2% y el 12% de los
ingresos durante el periodo investigado.

« MINEROS DEL LLANO, ALFONSO BAYONA HERRERA, MINA LA ISLA y JORGE AVELINO
ARIZA BUITRAGO indicaron que la multa impuesta debe ser reducida porque, de acuerdo con los
estados financieros allegados junto al presente recurso, tanto los agentes de mercado como sus
Representantes Legales, han sufrido una reduccion considerable en su patrimonio a causa de la
emergencia sanitaria generada por el COVID-19.

+ JORGE GARCIA RAMOS manifestd que la Entidad debe reducir la multa impuesta teniendo en
cuenta que, pese a que la responsabilidad del Representante Legal es derivada de |a del agente
de mercado, esta resultd ser muy superior a la impuesta a ALUVIALES LA FORTUNA. Esto
evidencia que, mas alla de analizar la responsabilidad de cada uno, se tuvieron en cuenta los
activos. Lo anterior, teniendo en cuenta que el facilitador desarrolla otras actividades econdémicas
en otros mercados.

« DORA CECILIA BARRERA DE PINEROS sefialé que el monto de la sancién debe ser reducido
en la medida en que la Superintendencia no tuvo en cuenta que no cuenta con los ingresos
suficientes para pagarla.

TERCERO: Que de conformidad con el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011 (en adelante "CPACA" o
“Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrative”), los recursos de
reposicion deben resolverse de plang, salvo que se hayan solicitado pruebas.

Mediante Resolucién No. 207399 del 15 de abril de 2021"" se resolvid sobre la solicitud de pruebas. De
esta manera se incorporaron al Expediente No. 14-130744 (en adelante el "Expediente”) los
documentos aportados por los recurrentes y se corrio traslado de ellos —de los no reservados— a los
investigados.

0 Cansecutivo No. 14-130744-2998 del cuaderno publico virtual No. 40 del Expediente. Pese a que JORGE GARCIA
RAMOS no aparece en el encabezado del recurso, hay argumentos suyos presentados en contra de la decisidn
sancionatoria.

" Consecutivo No. 14-130744-3000 del cuaderno plblico virtual No. 40 del Expediente.
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CUART'{): rﬂue de conformidad con el articulo 80 del CPACA se procede a resolver los recursos de
reposicion interpuestos por los investigados contra la Resolucidén Sancionatoria, dando respuesta a los
argumentos presentados.

4.1. Consideraciones preliminares

Previo a analizar los argumentos establecidos en los recursos de reposicion presentados por los
recurrentes contra la Resolucion Sancionatoria, es relevante presentar algunas consideraciones
generales relacionadas con las actuaciones que, en calidad de Autoridad Nacional de Competencia
(articulo 6 de la Ley 1340 de 2009), realiza la Superintendencia de Industria y Comercio. En este
sentido, debe sefalarse que como objetivo Constitucional se encuentra la garantia y mantenimiento
del derecho colectivo a la libre competencia econdmica, previsto en el articulo 333 Superior. La
proteccion y garantia de este derecho colectivo de tipo econémico corresponde al Estado, quien a
través de esta Entidad tiene el deber de que la libre competencia no se obstruya, se restrinja o se
limite, pues tal afectacion deviene en un perjuicio para los consumidores y los mercados en general.
No debe olvidarse que la Corte Constitucional ha definido derecho colectivo como el “interés que se
encuentra en cabeza de un grupo de individuos, lo que excluye mofivaciones meramente subjetivas o
particulares™'? sefialando ademas que, “fos derechos colectivos se caracterizan porque son derechos
de solidaridad, no son excluyentes, perfenecen a todos y cada uno de los individuos y no pueden existir
sin la cooperacion entre la sociedad civil, el Estado y fa comunidad internacional™®,

En concordancia con lo anterior, cuando un determinado agente de mercado infringe el regimen de la
libre competencia viola un derecho de todos, lo que incluye tanto a los ciudadanos como a las
empresas que concurren o llegaren a concurrir a ese mercado, en cualquier eslabon de la cadena.
Pues, como también lo ha referido nuestro tribunal constitucional, “los derechos colectivos generan en
su ejercicio una doble titularidad, individual y colectiva, que trasciende el ambito interno™*. Por esta
razon es que el legislador, a través de las leyes de intervencién, particularmente las del régimen de
competencia, busca proteger todo el sistema econdomico con el fin de garantizar los intereses de
consumidores, usuarios y en general de todos los colombianos. En linea con lo anterior, la Corte
Constitucional ha sefnalado que:

"[EJi propdsito de las leyes de intervencion ‘no es tanto controlar a fas empresas, cuanto
proteger a la sociedad en la ejecucion de actividades que resultan esenciales para la vida y ef
bienestar de aquella”. Asimismo, es necesario reiterar que la libre competencia se proyecta
en dos dimensiones: "de un lado, desde la perspectiva def derecho que tienen las empresas
como tales; y, de otro, desde el punto de vista de los consumidores, usuarios y de la
comunidad en general gue son _quienes en ultimas se benefician de un régimen
competitivo y eficiente pues de tal forma se garantiza la posibilidad de elegir libremente
entre varios competidores lo gue redunda en una mayor calidad y mejores tarifas por
los servicios recibidos™*. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Asi, es mediante la intervencion del Estado que el derecho gue tienen los agentes economicos, como
también el que tienen los consumidores, usuarios y la comunidad en general, que se garantiza una
condicién mas equitativa para todos los colombianos. Esto, teniendo en cuenta el modelo de economia
social de mercado adoptado por el Constituyente de 1991, el cual reconoce a la empresa el motor de
la economia, pero el cual limita tales actividades con el fin de proteger el interés general y otros
intereses constitucionalmente valiosos. Debe reiterarse que:

"En esa medida, el articulo 333 de la Constitucicn Politica, ademaés de establecer este derecho
constitucional colectivo a la libre competencia economica, impone a los agentes del mercado
una serie de obligaciones y deberes, entre los que se destacan, para efectos del presente
tramite administrativo, aquellos refacionados con la imposibilidad de incurrir en practicas
restrictivas de la fibre competencia econdrmica, tales como acuerdos anticompetitivos como
los carteles empresariales, o incluso, actos de naturaleza unilateral como los actos de abuso
de posicion dominante en el mercado u ofras conductas.

2 Corte Constitucional, sentencia G-215 de 1989
# Corte Constitucional, sentencia C-377 de 2002.
M Corte Constitucional, sentencia C-377 de 2002,
15 Corte Constitucional, sentencia C 172 de 2014,
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La Superintendencia de Industria y Comercio es la entidad encargada de proteger en Colombia
fa libre competencia econémica, y por esta via, tiene la responsabilidad de reprimir y liberar al
mercado de las conductas que puedan obstruir, restringir, limitar o falsear la libre competencia
econdémica"’®.

Igualmente, es importante resaltar que la evidencia empirica ha demostrado que las economias con
mercados domesticos competitivos tienen niveles y tasas mas altas de crecimiento en su ingreso per
cépita respecto de aquellas en que no se hace una eficaz y eficiente proteccion de la competencia®”.
Lo anterior, sin perder de vista que la ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL
DESARROLLO ECONOMICO — OCDE (en adelante “OCDE”) ha sefialado que:

"Ademas, los efectos de una competencia mas fuerte se hacen patentes mas alfa de donde
se ha introducido efectivamente una mayor competencia. En concreto, una fuerte
competencia aguas arriba en la cadena de produccién puede entranar una mejora «en
cascada» de la productividad y el empleo aguas abajo en la misma cadena, v en la
economia en general.

Parece que esto se explica principalmente porque fa competencia conlfeva una mejora en la
eficiencia de asignacion al permitir que las empresas mas eficienfes enfren en el mercado y
ganen cuola, a expensas de las menos eficientes (el llamado efecto entre empresas). Por
ende, la requlacion o los comportamienitos contrarios a la competencia y a la expansion
pueden ser particulanmente perjudiciales para el crecimiento econdémico. Ademas, la
competencia también mejora la eficiencia productiva de las empresas (el lamado efecto dentro
de la misma empresa), pues parece que las gque enfrentan competencia estan mejor
gestionadas. Esto es aplicable incluso en seclores con fuerte trascendencia social y
econdmica: por ejemplo, cada vez existen mas pruebas de que la compeltencia en la
prestacion de servicios de salud puede mejorar la calidad de fos servicios''®. (Subraya y
negrilla fuera de texto original).

En consecuencia, la sana rivalidad o la sana y leal competencia entre empresas deriva en beneficios
para los consumidores, en el buen funciocnamiento de los mercados y en |a eficiencia econdmica. En
contraposicién, la ejecucion de conductas anticompetitivas deteriora el crecimiento productivo, al
eliminar o disminuir la rivalidad o competencia empresarial. También afectan los recursos de los
consumidores finales, guienes deben pagar precios mas altos por los productos y servicios que
adquieren, bienes con menor calidad, con menor innovacion, con menor funcionalidad, con menor
servicio al cliente, entre otras.

Ahara, dentro de los distintos mecanismos legales con que cuenta esta Entidad se encuentra el
procedimiento administrativo sancionatorio por practicas restrictivas de la libre competencia economica
como herramienta de tipo ex post, el cual busca cumplir con tres propositos particulares: la libre
participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia
econdmica (articulo 3 de la Ley 1340 de 2009).

Respecto al primero de los propdsitos —la libre participacién de las empresas en el mercado— este se
traduce en un claro beneficio el correcto desarrollo y funcionamiento de los mercados y los distintos
sectores de |la economia, generando asi ambientes competitivos. De esta manera, los agentes de
mercado podran producir mas y mejores productos, lo cual les permitira conquistar mercados
internacionales y ganar, mantener o incrementar cuotas de participacion en los mercados locales.

En relacion con el segundo de los propodsitos —el bienestar de los consumidores—, este se cumple
cuando se logra garantizar a los consumidores mejores precios y bienes, con mayor tecnologia,
innovacién y, en algunos casos, con un mejor servicio al cliente. Sobre el particular, es preciso resaltar,
por ejemplo, que esta Superintendencia ha indicado que el concepto de consumidor para efectos de

'8 Syperintendencia de Industria y Comercio, Resolucidn No. 1624 del 24 de enero de 2020.

17 Centre for Competition, Investment, and Econamic Regulation, "Competition Policy and Economic Growth: Is There a
Causal Factor?”. Mo. 4. 2008. Citada en: Consejo Privado de Competitividad. "Informe Macional de Competitividad 2011-
2012", Capitulo de Promocian y Proteccidn de la Competencia™ 2012,

8 QCDE. "Ficha informativa sobre los efectos macroecondmicos de la pofitica de competencia” 2014, P. 2y 3.
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las normas sobre proteccion de la libre competencia, abarca tanto a consumidores intermedios como
finales.

Y, frente al tercero de los propositos —la eficiencia econdmica—, este se traduce, a nivel general, en la
posibilidad de adquirir cada vez mas y mejores bienes, teniendo como presupuesto el hecho conforme
al cual los recursos que la sociedad tiene para adquirirlos son siempre escasos. Sin embargo, también
puede hacerse la distincién entre eficiencia economica estatica y dinamica. La primera de ellas, “hace
mfgrencfa a la uliizacion optima de los recursos para satisfacer las demandas de los consumidores
(ef:cfencia en la asignacion de los recursos) al menor costo posible (eficiencia productiva)™®,
mientras que la segunda, “consiste en la infroduccion de nuevos productos o procesos, para
aumentar la productividad a través de la innovacion™®. Tanto la eficiencia econémica estatica como
la dinamica hacen parte de este tercer proposito. Bajo este entendido, si hay mercados competitivos
los ciudadanos podrian destinar sus recursos limitados a adquirir méas o diferentes bienes y, por la otra
pamla-,l los empresarios podrian contar con mas consumidores dispuestos a adquirir los bienes y
servicios que producen.

Como conjuncién de los tres propositos descritos, vale la pena resaltar que esta Superintendencia ha
sefalado que:

"Ef objeto del régimen de proteccion de la competencia es la libre participacion de las
empresas en el mercado, el bienestar de los consunvidores, y la eficiencia economica, bajo ef
precepto de que ef libre juego de la oferta y la demanda y el no falseamiento de los
instrumentos que ef mercado mismo provee denvaran en que los consumidores reciban
mejores precios y mayor calidad. De esta forma, la aplicacion del régimen en ningtin momento
se supedita a que ef directamente afectado sea un consumidor final, ya que la aplicacion del
régimen no esta cimentada sobre fa inferioridad del consumidor o la asimetria de informacion
que este pueda lener.

(...)

La razan por fa que cualquier comprador en la cadena se entiende como consumidor para el
derecho de la compelencia, parte de la base de que cualquier distorsion generada por
conductas ifegales en un eslabén aguas arriba afecta toda la cadena y, por consiguiente, a
aquellos que intervengan en la misma, aguas abajo. Tan es cierto esto que, como bien fo
sefalan los investigados, los economistas han disefiado herramientas cuantitativas para
estimar el pass through y determinar los dafios sufridos por compradores indirectos —ubicados
en otros eslabones-, derivados de conductas anticompetitivas ocurridas aguas arriba, sin que
esto implique que los compradores directos también hayan sufrido dafios que no hayan llegado
al consumidor final.

En conclusicn, el término consumidor en el analisis de précticas restrictivas de la competencia
no es equivalente al establecido en el Estatuto del Consumidor, e incluye compradores que
no adquieren para uso personal o privado sino para incorporar el producto o servicio en su
cadena de produccion™".

En sintesis, la garantia y proteccion del derecho colectivo a la libre competencia economica, columna
vertebral de nuestro modelo de economia social de mercado, corresponde al Estado a traves de la
Superintendencia de Industria y Comercio, quien, en su calidad de Autoridad Nacional de
Competencia, es la competente para adelantar el procedimiento administrativo sancionatorio por
practicas restrictivas de la competencia. Tal procedimiento tiene como proposito corregir la alteracion
en el respectivo mercado, declarando la responsabilidad administrativa de los infractores del regimen
e imponiéndoles sanciones que cumplan una funcion disuasoria, esto con el fin de evitar que se sigan
presentando tales comportamientos ilegales. Y, es mediante este tipo de actuaciones gue se cumplen

19 Departamento Nacional de Planeacion. 2021. Politica de Libre Competencia Econdmica en Colombia: Dialgnc':stico y
recomendaciones de politica pablica. Archivos de Economia. Documente 525 Direccidn de Estudios Econdmicos 12 de
febrero de 2021. P. 12. Disponible en: https:chIaboracion.dnp.qr:w_cm(:‘.D'I"IEstudius%EGEmnmicosa’EEE._Ddt _ _

20 Departamento Nacional de Planeacion. 2021, Politica de Libre Competencia Economica en quombta: Qla_gnﬂstlw ¥
recomendaciones de politica publica. Archivos de Economia. Documento 525 Direccion de Estudios Econémicos 12 de

febrero de 2021. P. 12. Disponible en: hitps:/icolaboracion.dnp. gov.co/CDT/Estudios%20Econmicos/525.pdf.

#1 Superintendencia de Industria y Comercio, Resoluciones No. 76724 de 2014 y 57600 del 28 de octubre de 2019,
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los propositos de libre participacion de las empresas en los mercados, bienestar de los consumidores
y eficiencia economica. Lo anterior, en concordancia con lo sefialado por la Corte Constitucional, asi
como establecido por la OCDE.

Visto lo anterior, es menester recordar que la investigacion adelantada por la Superintendencia de
Industria y Comercio en el caso sub examine dio cuenta de la existencia de diversas conductas
anticompetitivas en el mercado de la produccion de materiales para la construccion extraidos en lecho
de rio en los municipios de Guamal, Acacias y Castilla La Nueva, en el departamento del Meta. Asi,
varios de los mineros de la regién —JOSE HECTOR MURILLO CASTILLO, SHERVIF‘ETREILEDS,
MINA LA ISLA, ALUVIALES LA FORTUNA, DCM, MINEROS DEL LLANO, PINEROS BARRERA,
TRITURADOS Y TRITURADOS, MINTRACOL, GRAVIPETROL, GRAVICON, INPECOLL, RP
MINEROS, NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO y MARIA DEL PILAR NOA APONTE-
celebraron y ejecutaron un acuerdo de asignacion de cuotas de suministro, asi como uno de fijacion
de precios. Por su parte, ASOMGUACA fue el vehiculo o instrumento a través del cual los acuerdos
anticompetitivos se lograron materializar en la practica, pues esta estuvo encargada de la coordinacién
de la operacion, logistica, seguimiento, vigilancia y controld el cumplimiento de los acuerdos
anticompetitivos.

Resulta entonces relevante hacer un recuento de lo encontrado en la presente investigacion.

En cuanto a los acuerdos anticompetitivos en el caso concreto (numerales 1 y 4 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992), este Despacho encontré demostrado que en el mercado objeto de estudio, los
mineros de |a region de Guamal, Acacias y Castilla La Nueva en el Departamento del Meta, celebraron
y ejecutaron un acuerdo de asignacion de cuotas de suministro de material de construcciéon conforme
al cual el 40% del material que requirieran los contratistas aliados de ECOPETROL seria vendido y
suministrado por JOSE HECTOR MURILLO CASTILLO y SERVIPETROLEOS —quienes no hicieron
parte de ASOMGUACA- y el 60% restante seria dividido equitativamente entre los asociados a
ASOMGUACA. Con el fin de cumplir con su cometido, los mineros estructuraron un procedimiento con
el proposito de centralizar, a través de la Asociacion, todas las solicitudes de material, para después
realizar |la reparticién y comunicar, tanto a los mineros como a los contratistas, qué agente de mercado
se encargaria del envio del material requerido. Dicho procedimiento estuvo complementado —como es
natural en todo cartel- de mecanismos de control y vigilancia, los cuales contaron con sanciones para
los co-cartelistas que no lo cumplieran en debida forma, asi como para los contratistas que no acataran
los términos y condiciones impuestos por los mineros.

Ademas, los agentes de mercado que buscaran vender sus productos en la region y gque no se
vincularan a ASOMGUACA recibian un trato discriminatorio, imposibilitando su participacién en el
mismo.

El acuerdo de asignacion de cuotas de suministro se presenté desde 2011 hasta mayo de 2016 —
algunos de los investigados cesaron su participacion antes de esta fecha—.

Por su parte, el acuerdo anticompetitivo de fijacion de precios se origind en 2012, cuando, como
consecuencia de la bisqueda de que el acuerdo de asignacion de cuotas de suministro se cumpliera
efectivamente, aparece como garantia de su cumplimiento. Este convenio complemento y garantizo el
acuerdo anticompetitivo ya descrito y se materializo a traves del establecimiento de precios fijos a los
productos que eran vendidos por los mineros y requeridos por |los contratistas aliados de
ECOPETROL. Esta conducta se habria presentado desde 2012 hasta febrero de 2016 —algunos de
los investigados cesaron su participacion antes de esta fecha o iniciaron después de 2012-.

Por estas conductas fueron declarados administrativamente responsables y sancionados JOSE
HECTOR MURILLO CASTILLO, SERVIPETROLEOS, TRITURADOS Y TRITURADOS, MINA LA
ISLA, ALUVIALES LA FORTUNA, MINEROS DEL LLANO, PINEROS BARRERA, GRAVIPETROL,
MINTRACOL y DCM.

Carteles empresariales como en el que participaron los investigados constituyen la mas
escandalosa violacién a las normas de competencia, en la medida en que perjudican a los
consumidores a través del incremento en los precios y |a restriccion de la oferta, haciendo los bienes
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y servicios innecesariamente costosos, en el caso particular para los contratistas aliados de
ECOPETROL y para el mismo ECOPETROL, pues es el consumidor final de dichos bienes. En
consonancia con lo anterior, la OCDE estima que, en promedio, los carteles empresariales aumentan
el 30% del valor de un producto en el mercado®?, situacioén gue hace ain mas grave el comportamiento
desplegado por los mineros de la region de Guamal, Acacias y Castilla La Nueva.

Por su parte, frente al comportamiento de ASOMGUACA respecto a la prohibicion general (articulo 1
de la Ley 155 de 1959), este Despacho encontrd acreditado que, dentro de la dinamica anticompetitiva
en el mercado afectado, esta jugd un rol fundamental pues fue el instrumento mediante el cual se
lograron implementar y ejecutar los acuerdos anticompetitivos. En esa calidad coordiné la operacion,
logistica, seguimiento, vigilancia y controlé el cumplimiento de los acuerdos anticompetitivos
celebrados entre los mineros a ella afiiados, JOSE HECTOR MURILLO CASTILLO vy
SERVIPETROLEQS. De esta manera, establecio el procedimiento mediante el cual funcionaba la
solicitud de material, asi como la posterior distribucién y entrega. También, era la encargada de
imponer las sanciones a los mineros que no respetaran los acuerdos, asi como a los contratistas
aliados de ECOPETROL que no se cifieran a los términos y condiciones acordados. Igualmente, como
ultimo mecanismo de presion, la Asociacion procedia a convocar a paros, bloqueos y ceses de
actividades, los cuales afectaban a la comunidad y por supuesto el correcto desarrollo de las
actividades de ECOPETROL en el departamento del Meta.

En linea con lo anterior, la Asociacion también sirvid de portavoz ante las autoridades locales,
ECOPETROL y sus contratistas de los intereses de los mineros que decidieron de manera voluntaria
ser parte del cartel.

Las conductas adelantadas por ASOMGUACA constituyeron un sistema y procedimiento que limito la
libre competencia en el mercado de la produccién de materiales para la construccion extraidos en
lecho de rio en los municipios de Guamal, Acacias y Castilla La Nueva, en el departamento del Meta.
Estas se presentaron desde el 23 de julio de 2012 hasta al menos el 16 de febrero de 2016.

4.2. Consideraciones relacionadas con los argumentos presentados por los recurrentes

Con el fin de responder de manera integra los argumentos que fundamentaron los recursos de
reposicion interpuestos por los recurrentes, el Despacho los agrupara en los siguientes acapites: (i)
Consideraciones relacionadas con las solicitudes de nulidad presentadas; (ii) Consideraciones
relacionadas con las pruebas que demuestran que MINTRACOL y DCM participaron de los acuerdos
anticompetitivos; (iii) Consideraciones relacionadas con la responsabilidad administrativa de personas
naturales vinculadas a los agentes de mercado; (iv) Consideraciones relacionadas con la caducidad
de la facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio; (v) Consideraciones
relacionadas con la dosificacion de las sanciones.

4.2.1. Consideraciones relacionadas con las solicitudes de nulidad presentadas

MINTRACOL y AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL)
solicitaron la nulidad de las actuaciones adelantadas por el Despacho del Superintendente de Industria
y Comercio fundados basicamente en dos argumentos.

El primero de ellos radica en una supuesta violacion al debido proceso por cuanto se habrian violado
los derechos de contradiccion y defensa. Lo anterior, derivado de cuatro situaciones en particular: (i)
el hecho de que en la Resolucién Sancionatoria se modifico el periodo sancionable, esto sin contar
con una nueva oportunidad para ser controvertido; (ii) la Resolucion No. 10220 de 2021 fue notificada
de forma indebida a AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de
MINTRACOL) puesto que Unicamente se le envid copia de la version publica de esta; (iii) existio
demora por parte de la Superintendencia en conceder acceso al expediente al apoderado de los
investigados, generando que Unicamente se tuvieran dos dias habiles para revisarlo y elaborar el

2 QCDE. ‘Fighting hard core cartels in Latin America and the Carbbean'. Disponible en:
hitp:hwww. oecd.org/daficompetition/prosecutionandlawenforcement/38835329 pdf
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respectivo recurso de reposicion; y (iv) el hecho de que los investigados Unicamente contaran con
defensa técnica en esta etapa del procedimiento administrativo sancionatorio.

El segundo argumento presentado se refiere a una aparente aplicacion de un trato diferenciado con
relacion a ECOPETROL, el cual, afirman los recurrentes se constituye como una violacién al principio
de igualdad.

Con el fin de resolver los dos argumentos, el Despacho se referira en una primera parte al debido
proceso administrative, para luego hacer algunas precisiones en torno al principio de igualdad. Ambos
analisis giraran en torno a los elementos particulares del caso.

Del articulo 29 Superior se desprende que el debido proceso, en tanto derecho fundamental, se predica
y aplica para todas las actuaciones judiciales y administrativas. Este irradia una serie de garantias que
deben ser observadas por las autoridades publicas en el marco de los procesos que estas adelantan.
En tal sentido, estas se instituyen como mecanismos de defensa de las principales libertades publicas,
pero a su vez como un limite al ejercicio del poder plblico. Asi, los distintos érganos y organismos del
Estado deben obrar cifiéndose no solamente a sus competencias constitucionales y legales, sino en
plena observancia de las normas procesales que hacen parte del debido proceso. En otras palabras,
el debido proceso se encuentra en linea con el principio de legalidad (articulo 6 C.P.), conforme al cual
las autoridades publicas Unicamente pueden hacer lo que expresamente establece |la Constitucion y
la ley.

Bajo este entendido, la Superintendencia de Industria y Comercio en su rol de Autoridad Nacional de
Competencia se encuentra obligada, como todas las demas autoridades publicas, a aplicar en todas
sus actuaciones el debido proceso. Por supuesto, en el caso particular se hace referencia al debido
proceso administrativo, en la medida en que esta Entidad cumple funciones de policia administrativa
que se concretan en la inspeccion, vigilancia y control, cuyo propdsito es verificar el estricto
cumplimiento de las disposicicnes del regimen de la libre competencia econdmica y, por supuesto
cumplir con fines constitucionalmente valiosos.

En palabras de la Corte Constitucional, el debido proceso administrativo es *(...) la regufacion juridica
que de manera previa limita los poderes del Estado y establece las garantias de proteccidn a los
derechos de los administrados, de modo que ninguna de las actuaciones de las autoridades publicas
dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas siempre a los procedimientos sefialados
por la ley'?*. Ademas, esta regulacion juridica “se configura como una manifestacién del principio de
legalidad, conforme al cual ftoda competencia efercida por las autoridades ptblicas debe estar
previamenle sefialada por la ley, como también las funciones que les corresponden y los tramites a
sequir antes y después de adoptar una determinada decision™*,

A su vez, tal regulacion esta encaminada a “(i) asegurar el ordenado funcionamiento de la
administracion, (ii) fa validez de sus propias actuaciones y, (iii) resguardar el derecho a la seguridad
juridica y a la defensa de los administrados™®. Bajo este entendido, consagra las siguientes garantias:

(i) ser oido durante toda la actuacion, (i) a la notificacidn oporfuna y de conformidad con fa
fey, (iii) a que la actuacion se surfa sin dilaciones injustificadas, (iv) a que se permita la
participacion en la actuacion desde su irvcio hasta su cuiminacion, (v) a que fa actuacion se
adefante por autoridad competente y con el pleno respeto de las formas propias previstas en
el ordenamiento juridico, (vi) a gozar de la presuncion de inocencia, (vil) al ejercicio del
derecho de defensa y contradiccidn, (viii) a soficitar, aportar y controvertir pruebas, v (ix) a
impugnar las decisiones y a promover fa nulidad de aquellas obtenidas con violacion del
debido proceso” %8,

Igualmente, en sentencia C-032 de 2017, por medio de la cual el alto tribunal declard la exequibilidad
del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 indicd, en relacion con el debido proceso administrativo, que:

23 Corte Constitucional, sentencia T-002 de 2019,
2 Corte Constitucional, sentencia T-002 de 2019,
25 Corte Constitucional, sentencia T-796 de 2008,
26 Corte Constitucional, sentencia C-980 de 2010,
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“En el plano de las actuaciones y procedimientos administrativos, la Corte ha considerado que
ef debido proceso tiene como caracteres basicos (sic) siguientes; se trata de un derecho de
rango constitucional, involucra las caracteristicas propias defl debido proceso general; existe y
es operativo no sélo para impugnar una decision de la Administracion, sino que se extiende
durante toda la actuacion administrativa que se surte para expedirla, y posteriormente en el
momento de sy comunicacion e impugnacion; responde por la integridad de las garantias
procesales y por la efectividad de los principios que informan ef ejercicio de fa funcion pablica
{igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad); tiene entre
sus componentes fundamentales los principios de publicidad y celeridad de la funcion
adminisirativa; y determina que las actuaciones administrativas se rijan por el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de fo Confencioso Administrativo, en la concurrencia de
procedimientos administrativos especiales" .

Ahora, esta Superintendencia también ha tenido ocasion de pronunciarse en torno al debido proceso
administrativo, sefialando que:

“Ef debido proceso administrativo se instituye como un derecho de fos administrados y a su
vez como fimite al poder del Estado, y se lraduce en que las autoridades no pueden actuar de
manera arbilraria sino conforme a los procedimientos legales establecidos en la fey. A su vez,
este derecho de rango constitucional debe obedecer en forma estricta tanto a principios
procesales como a los principios que rigen la funcion pablica”.

(...

“Dentro del debido proceso administrativo se encuentran las garantias de los investigados a
fa presuncion de inocencia, derecho de defensa, favorabifidad y buena fe, las cuales deben

ser aplicadas de conformidad con los principios propios de la funcion pablica"®.

Como se observa, el debido proceso administrativo abarca el derecho de defensa, traduciendose este
en la posibilidad que tiene un investigado de controvertir, contradecir y objetar pruebas en el marco
del procedimiento administrativo sancionatorio. Lo anterior incluye la posibilidad de hacer valer sus
argumentos, aportar y solicitar la practica de pruebas y ejercer los recursos que la ley le otorga. Frente
a este particular es relevante traer a colacion lo establecido por esta Superintendencia en la Resolucion
No. 76185 del 24 de diciembre de 2019:

“Segin lo establecido por fa Corte Constitucional el derecho de defensa liene dos
dimensiones: el derecho a la contradiccion y el derecho a fa defensa técnica. El derecho a la
contradiccion “implica la potestad de presentar pruebas, solicitarlas, “participar
efectivamente en [su] produccién” y en “exponer los argumentos en torno a lo que
prueban los medios de prueba” Es decir, las partes dentro de un proceso tienen la
posibilidad de presentar pruebas, solicitarias, participar del debate probatorio controvirtiendo
o discutiendo las pruebas con argumentos —tanto formales como de fondo—, exponiendo sus
razones o argumentos para demostrar sifuaciones concretas.

Esto implica la posibilidad que tienen las partes de “[r]ebatir los argumentos que desfavorecen
al encartado y discrepar de las razones gue en su contra obran, son facetas relevantes del
derecho de contradiccion que, como postulado medular se incorpora a lo largo del area
sancionatoria™.

Por su parte, la ofra dimensién del derecho, esto es la defensa técnica

“se materializa_ mediante actos de contradiccion, notificacién, impugnacion, solicitud
probatoria y alegacion, ésta puede ser ejercida de acuerdo con las circunstancias y los
diferentes elementos probatorios recaudados, pudiendo ser practicada con ticticas
diversas, lo gue le permite a los sujetos procesales ser oidos y hacer valer sus
argumentos y pruebas en el curso de un proceso que los afecte, y mediante ese
ejercicio “impedir la arbitrariedad de los agentes estatales y evitar la condena injusta,
mediante la busqueda de la verdad, con la activa participaciéon o representacion de

27 Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017,
28 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 76185 del 24 de diciembre de 2018,
2 Ossa, Jaime. (2009). Derecho administrativo sancionador, p. 262.
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quien puede ser afectado por las decisiones que se adopten sobre la base de lo
actuado™".

Conforme lo anterior, dentro de este derecho estd lo relacionado con las garantias de
contradiccion, notificacion, impugnacion, solicitud probatoria y alegacion"'. (Subrayado y
negrilla fuera de texto original}.

Asi las cosas, debe recordarse que el derecho de defensa comprende el de contradiccion y el de
defensa técnica. Igualmente, se encuentra la garantia a la debida notificacion de los actos
administrativos.

Siguiendo lo anterior, encuentra el Despacho que MINTRACOL y AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ
QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) indicaron que sus derechos de contradiccién y
defensa fueron viclados por (i) haberse modificado el periodo sancionable en la Resolucion No. 10220
de 2021, (ii) haberse notificado indebidamente dicho acto a AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ
QUINTERO, (iii) haberse presentado una demora en conceder acceso al expediente digital a su
apoderado vy (iv) Unicamente haber contado con una defensa técnica una vez notificada la decision
sancionatoria.

Respecto del primer punto, es decir la modificacion del periodo sancionable como situacion que
deviene en una violacion al derecho de contradiccion, es importante resaltar que las pruebas obrantes
en el Expediente se incorporaron legalmente a lo largo de la etapa preliminar, de averiguacion
preliminar, de investigacién y de decisidén. Todas ellas fueron conocidas por los investigados, teniendo
la posibilidad de ejercer la contradiccion sobre ellas, esto es la posibilidad de desvirtuarlas a través de
otras. Asi, incluso de la prueba que fue decretada mediante la Resolucidon No. 73882 del 19 de
noviembre de 2020%, por cuanto el documento se encontraba incompleto en el Expediente, se corrid
traslado a los investigados por el término legal sefialado en el articulo 79 del CPACA. Ahora, como
quedd establecido en la Resolucion Sancionatoria, dentro del Expediente obra un acta de
ASOMGUACA del 16 de febrero de 2016 en la que expresamente se sefiald: “"Otro tema importante a
tratar es hacer claridad en el precio del material en el que deben sostenerse las minas suscritas
en _esta acta para algun despacho o cotizacion a las diferentes empresas contratistas de
ECOPETROL y proponen un precio en que cada mina cotice entre los $15.000 m3 y los $16.000 m3
a lo cual los mineros opinan que les parece un precio justo'* (Subraya y negrilla fuera de texto
original).

Como se observa, esta acta fue inicialmente aportada por los investigados GRAVIPETROL y su
Representante Legal JAIRO JIMENEZ CADENA el 19 de septiembre de 2016 junto a su escrito de
descargos en la etapa de investigacion. En tal sentido, el momento a partir del cual MINTRACOL podia
controvertir dicha prueba fue desde esa fecha. No obstante lo anterior, ni MINTRACOL ni AGUSTIN
GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) se pronunciaron en algun
momento de la actuacion, pues no presentaron descargos, como tampoco aparece ninguna referencia
a dicha extension en el tiempo de ejecucién de los comportamientos anticompetitives en sus
observaciones al Informe Motivado™®. En consecuencia, tal situacion no vicia de nulidad alguna la
actuacion, puesto que, pese a que fue en la Resolucion Sancionatoria que la Superintendencia
concluyd que MINTRACOL -al igual que otros investigados, incluso delatores del PBC- ejecuté las
conductas imputadas hasta por lo menos febrero de 2016, |o cierto es que la prueba estuvo contenida
en el Expediente y pudo ser controvertida por los investigados durante la etapa de investigacion,

Adicionalmente debe decirse que, si bien en la Resolucion de Apertura de Investigacién se establecié
que hasta ese momento de la actuacion existian pruebas de la ejecucion de los acuerdos
anticompetitivos para los afios 2012, 2013, 2014 y 2015, lo cierto es que a lo largo de la investigacion
se incorporaron pruebas adicionales que demostraron que las conductas ilegales se prolongaron hasta

¥ Corte Constitucional, sentencia T-018 de 2017.

# Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 22233 del 20 de junio de 2019.

3 Consecutivo No. 14-130744-2666 del cuaderno pdblico virtual No. 40 del Expediente.

¥ Folio 13693 del cuaderno publico No. € del Expediente.

* Folic 13560 del cuaderne publico No. 6 del Expediente.

¥ Consecutivos No. 14-130744-2663 y 14-130744-2661 del cuaderno pablico Mo. 40 del Expediente.
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por lo menos 2016. En tal sentido, no puede entenderse que el hecho de arribar a la conclusion de
que los acuerdos anticompetitivos se extendieron, para el caso particular de MINTRACOL, hasta
febrero de 20186, se configure como una violacion al principio de congruencia. Esto en la medida en
que, de ser asi, significaria que la etapa de investigacion del procedimiento por practicas restrictivas
de la competencia careceria de sentido y estaria supeditado, (nica y exclusivamente, a las pruebas
recaudadas en el marco de la etapa preliminar o de averiguacion preliminar que dieron origen al acto
de apertura de investigacion.

Asi pues, no puede aceptarse que €l no pronunciamiento y, por ende, decisién de no controvertir una
prueba, que esta desde la presentacién de los escritos de descargos en el Expediente administrativo,
pueda constituirse como una violacion al derecho de contradiccién cuando esta sirve de fundamento
para arribar a determinada conclusién en el acto que pone fin a la actuacion. No obstante lo anterior,
incluso si se aceptara tal argumento, lo cierto es que los recurrentes mediante los argumentos
propuestos en su recurso de reposicién, que aqui se resuelve, estan controvirtiendo dicha prueba,
situacion que sera desatada mas adelante en el presente acto administrativo (numeral 4.2.4.).

En consecuencia, no encuentra este Despacho que se haya presentado una violacion al derecho de
contradiccion de MINTRACOL y AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal
de MINTRACOL) con motivo del establecimiento en la Resolucion Sancionateria, teniendo como
fundamento una prueba que fue aportada por uno de los investigados junto a su escrito de descargos
durante la etapa de investigacion del presente tramite, que sus comportamientos se presentaron hasta
2016. En tal sentido, la primera situacion que fundamenta la solicitud de nulidad no tiene fundamento.

En segundo lugar, establecio AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de
MINTRACOL) que la Resolucion Sancionatoria le habia sido notificada indebidamente. Lo anterior,
por cuanto con la nofificacion personal electrénica le fue remitida la version publica del acto
administrativo que declaré su responsabilidad y le impuso sanciones y no la version reservada. Sefald
el investigado en su recurso; “en dicha comunicacion electronica se adjunté la version pablica del acto
administrativo, no la privada, lo cual revela que la notificacion no se realizé de forma adecuada™®. Con
el fin de responder adecuadamente al investigado, el Despacho precisara algunos aspectos
relacionados con la notificacion de los actos administrativos de caracter particular y concreto para
luego analizar la situacion que, en palabras del recurrente, genera una nulidad de la actuacion.

Es importante recordar, que para el caso de los actos administrativos de caracter particular y concreto
—como lo es la Resolucion Sancionatoria—, la notificacion es el mecanismo a través del cual la decision
de la administracién que crea o modifica una situacion juridica concreta tiene eficacia. En otras
palabras, la notificacion es la “diligencia administrativa por la cual se pone en conocimiento de una
persona un acto administrativo de caracter particular con el fin de hacer exigible y obligatoria la decision
contenida en el acto y permitir la tutela de los derechos e interese legitimos por medio de las vias
impugnativas’¥. Por su parte, la Corte Constitucional ha sefalado que la notificacion de una decision
administrativa de caracter particular y concreto es:

“1E]l acto material de comunicacion por medio del cual se ponen en conocimiento de las partes
o terceros interesados los actos de particulares o las decisiones proferidas por fa autoridad
publica. La notificacién tiene como finalidad garantizar el conocimiento de la existencia de un
proceso o actuacion administrativa y de su desarrollo, de manera que se garanticen los
principios de publicidad, de contradiccion y, en especial, de que se prevenga que alguien
pueda ser condenado sin ser oido. Las notificaciones permiten que materialmente sea posible
que los interesados hagan valer sus derechos, bien sea oponiéndose a fos aclos de la
contraparte o impugnando las decisiones de la autoridad, dentro del termino que la ley
disponga para su ejecutoria. Solo a partir def conocimiento por las partes o terceros de las
decisiones definitivas emanadas de la autoridad, comienza a contabifizarse el término para su

gjecutoria™®.

38 Consecutivo No. 14-130744-2995 del cuaderno publico virtual No. 40 del Expediente, p. 62. _
37 Younes, Diego. (2014). Curso de derecho administrativo. El acto administrativo. Bogota. Editorial Temis, p. 195.

3 Corte Constitucional sentencia T-419 de 1994, citada en la sentencia T-002 de 2019.
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Teniendo claro el concepto y consecuencias de la notificacién de un acto administrativo de caracter
particular y concreto, resulta preciso sefialar que el articulo 67 del CPACA dispone que:

"Articulo 67. Notificacién personal Las decisiones que pongan término a una actuacion
administrativa se notificaran personalmente al interesado, a su representante o apoderado,
o a la persona debidamente autorizada por el interesado para nofificarse.

En fa diligencia de notificacion se_entregara al interesado copia integra, auténtica y
gratuita del acto administrativo, con anotacién de la fecha y la hora, los recursos que
legalmente proceden, las autoridades ante guienes deben interponerse y los plazos

para hacerlo.

El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos invalidara fa notificacion.
.V

En cumplimiento de este articulo, la Superintendencia de Industria y Comercio tenia el deber de
notificar personalmente la Resolucion No. 10220 de 2021 a AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ
QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL), entregandole copia integra, auténtica y gratuita,
asi como con anotacion de la fecha y hora, los recursos que contra ella procedian, las autoridades
ante quienes debian interponerse y los plazos para hacerlo. En el caso en que se hubiere incumplido
alguno de estos requisitos, la notificacion estaria invalidada.

Visto lo anterior, debe el Despacho referirse a la situacidén puesta como fundamento de la solicitud de
nulidad respecto al argumento que se analiza. Asi, como primera medida, se encuentra que, contrario
a lo afirmado por el investigado, es posible observar de la comunicacion identificada con el radicado
No. 14-130744-2940, la cual es el Certificado de comunicacion electfrénica — Email certificado de la
empresa SERVICIOS POSTALES NACIONALES S.A. enviada y entregada el 9 de marzo de 2021,
gue esta Entidad remiti6 dos documentos como archivos adjuntos al correo electronico
agomez.63g@gmail.com, tal y como se observa a continuacién.
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Imagen No. 1: Certificado de comunicacion electrénica — notificacion personal Resolucion No.
10220 de 2021 a AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO

Certificado de comunicacion electronica =5 : »
) B = El servicio de envios ;
Ernail certificado de Colombia

Identificador del cetificado: E41290370-5

Lleida 505, Aliado de 4-72, en calidad de tercero de confianza certifica que fos datos conskgnados en el presente
GOTUEMIENI0 500 105 Guee ConEtan en Sus registras de comunicadionss electranices,

Cetalles del envio

Mo bieRazon social del uiiawis Supeatendencia de Industtia y Comerseo (CO/MIT 001 76003]

w20

tzontificador de usuarse 400630

z Aemitente: EMAIL CERTIFECARC de correocertificadossicgov.co <4i0e3fecendicadod- 72 comcox

= lewigenado por corrracertificadngsic.gov.ool

E Desting: agomeZb3gegmaicom

=

I: Fecha y hora de ervao: 9 de Marzo de 2027 (160406 GMT 05:008)

= Fecha y hota deentrega 9 de Marzo de 2021 (1640 GMT -05:00]

5 fsunto: Notifation Electronica: RESOLUCION Mo, 10220 de G203 a021 [9r6r s IEMas CIRTEHICADD de
o correncerificadoosic gov.oa)

= Mersaje:

= Adjuntos:

. Archive — Mombre delarchivo

T

. 1o ‘] :

7 | o Cantentd-text-fitml Ver archivo sdfunto.

i wLs

& ' .

F: = Content]-apphcation- 14130744 CIPH00000FDF - Yer archive adjunts.

o Content2-application-

2 izl - Verarchivo adjunto. Visible en los documentas.
A 2021002 I0RECOOGOG00N FOF

E Content-application- 202 VEE 10220 g wer anchive adjunto. Visible en los documentos.

Fuente: Consecutivo No. 14-130744-2940 del cuaderno virtual No. 40 Expediente (recuadro rojo no
originales).

Igualmente, al revisar los documentos efectivamente adjuntados a la comunicacién se encuentran la
version publica de la Resolucion No. 10220 de 2021, asi como la version reservada.
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Imagen No. 2: Documentos adjuntos al certificado de comunicacién electrénica — notificacion
personal Resolucion No. 10220 de 2021 a AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO
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Fuente: Consecutivo No. 14-130744-2940 del ﬂuaderno virtual No. 40 del Expediente, p. 3 y 236 (recuadros
rojos no originales).

Es decir que, conforme las pruebas presentadas, la Superintendencia entregé al interesado copia
integra, auténtica y gratuita del acto administrativo, tanto en su version reservada como en su version
publica. Con el cumplimiento de este requisito queda resuelta la segunda situacién gue fundamenta la
solicitud de nulidad de la actuacion de este Despacho. Sin embargo, también debe indicarse que en la
comunicacion remitida aparece la fecha y hora —como puede verse de la Imagen No. 1-y en el acto
administrativo quedo sefialado de manera expresa, como lo dispone la ley, el recurso que legalmente
procedia contra la decision, la autoridad ante quien debia interponerse y el plazo para hacerlo. Lo
anterior, como puede observarse en el ARTICULO VIGESIMO SEGUNDO del acto impugnado.

Por los motivos expuestos, no existib una indebida notificacion de la Resolucién Sancionatoria al
investigado AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) que
se constituya como una violacion al debido proceso administrativo. Asi las cosas, la segunda situacion
que fundamenta la solicitud de nulidad de la actuacién que dio lugar a la expedicién de la Resolucion
No. 10220 de 2021 es infundada.

Por su parte, en relacion con la tercera situacion, fundamento de la solicitud de nulidad por violacién
de los derechos de contradiccion y defensa, conforme la cual indicaron los recurrentes que “Ef acceso
al expediente solo fue posible ef viermes 19 de marzo de 2021, es decir, de los 10 dias para formular
el recurso solo fue posible revisar el acervo probatorio incorporado a fa actuacion en 2 dias habiles”,
lo cual se habria constituido como un obstaculo al derecho a impugnar las decisiones de la
administracion, debe mencionarse lo siguiente.

Como ya se ha establecido, el derecho a impugnar las decisiones de la administracion hace parte del
debido proceso administrativo. Con el fin de responder el argumento, el Despacho procede a revisar
las pruebas que obran en el Expediente para analizar si, en efecto, existié una limitacién en el acceso
al expediente digital que hubiera podido constituirse como un obstaculo al derecho que tenian los
investigados de impugnar la Resolucién No. 10220 de 2021.
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Como primera medida debe indicarse gue el derecho a impugnar la decision de esta Superintendencia
se materializd a través de la interposicién del recurso de reposicion presentado por MINTRACOL y
AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) el 24 de marzo
de 2021, tal y como consta del escrito con radicado No. 14-130744-2995. Ahora, vale |la pena revisar
las distintas actuaciones realizadas por esta Superintendencia, asi como por parte de los investigados
¥, por supuesto, de su apoderado, con el proposito de dilucidar si eventualmente pudo existir una
violacion al debido proceso administrativo.

La Resolucion No. 10220 del 2 de marzo de 2021 fue notificada por aviso a MINTRACOL el 12 de
marzo de 2021 y de manera electronica a AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO
(Representante Legal de MINTRACOL) el 9 de marzo de 2021, tal y como consta del Certificado de
Notificacion®® asi como en las comunicaciones con radicados No. 14-130744-2958 y 14-130744-2940,
respectivamente. Es decir, para el caso del agente de mercado el termino para presentar el recurso
contra la decisiéon sancionatoria vencia el 29 de marzo y para el caso de la persona natural el 24 de
marzo.

Ahora, como consta en el Expediente, el 18 de marzo, mediante escrito con radicado No. 14-130744-
2991 el apoderado de MINTRACOL y AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante
Legal de MINTRACOL) solicitdé a la Superintendencia que se le concediera acceso inmediato al
Expediente digital. No debe perderse de vista que esta solicitud se hace con fundamento en el derecho
de peticién consagrado en el articulo 23 Constitucional, cuya regulacion y terminos de respuesta se
encuentran en la Ley 1755 de 2015,%° en concordancia con lo establecido en el articulo 5 del Decreto
Legislativo 491 de 2020*'. Refirio el apoderado: “por este medio respetuosamente solicito que se me
oforgue acceso virtual, inmediato, al expediente en el que consta el proceso con numero de radicado
2014-130744, con el fin de ejercer el derecho de defensa y presentar recurso de reposicion contra la
Resolucion 10220 de 2021 expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio™?. Tal solicitud
fue respondida oportunamente al dia siguiente, esto es el 19 de marzo de 2019, como consta en el
siguiente correo:

# Consecutivo No. 14-130744-3082 del cuaderno publico virtual No. 40 del Expediente.

“0 Articulo 14 Ley 1755 de 2015 “Articulo 14. Términos para resolver las distintas modalidades de peticiones. Salvo
narma legal especial ¥ 50 pena de sancion disciplinaria, toda peticidn debera resolverse demntro de fos quince (15) dias
siguientes a su recepcion. Estara sometfida a término especial la resolucion de las siguientes peticiones:

1. Las peticiones de documentos y de informacion deberéan resofverse dentro de los diez (10) dias siguientes a su recepcion.
Si en ese lapso no se ha dado respuesta al peticionario, se entendera, para ftodos los efectos legales, que la respectiva
solicitud ha sido aceptada y, por consiguiente, la administracion ya no podrd negar la entrega de dichos documentos al
peticionario, y comao consecuencia las copias se enlregardn dentro de los tres (3) dias siguientes.

2. Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relacion con las materias a su cargo
deberan resolverse dentro de los treinta (30) dias siguientes a su recepcion.

o)
Y, articulo 5 del Decreto Legislative No. 481 del 28 de marzo de 2020
M “Articulo 5. Ampliacion de términoes para atender las peliciones. Fara fas peticiones que se encuentren en curso o

que se radiquen durante la vigencia de la Emergencia Sanitaria, se ampliaran los términos sefialados en el articulo 14 de
la Ley 1437 de 2011, asi:

Salvo norma especial toda pelicidn debera resolverse dentro de los freinta (30) dias siguientes a su recepcion.
Estard somelida a término especial 1a resolucion de las siguientes peficiones:

(i) Las peticiones de documentos y de informacion deberan resolverse dentro de los veinte (20) dias sigwientes a su
recepcion.

(i) Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relacion con las malerias a su cargo
deberdn resolverse dentro de los treinta y cinco (35) dias siguientes a su recepcion.

{0
“2 Consecutivo No. 14-130744-2991 del cuaderno pablico virtual No. 40 del Expediente.
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Imagen No. 3: Correo electrénico remitido como respuesta a la solicitud de acceso al
Expediente

Forwarded message -———

De: Diana Carolina Vega Fajardo <c dovega@sic.gov.co>
Date: vie, 19 mar 2021 a las 14:43

Subject: Radcado SIC 14-130744-203

Tor <cares esquerma@@ avanteabogados comz

Bogota D.C,

Sefior . _
CARLOS ANDRES ESGUERRA CIFUENTES
carlos esquerrai@avanteabogacos. com
Ciudad

Respetado Sefior,

En atencidn a la comunicacion orm numern de radicado 14-130744-2931, me permito indicarte de manera atenta lo siguiente

Se concedera acceso al expadients digital 14-130744 denommado MINERDS a eorreo electronico carlos esguerra@avanteabogadas com a
través de carpetas de Google Dnve que contienen

C 40 cuademos publicos

T 10 cuademnos reservados

7 3 cuadermos audiencias

De igual manera, le informo que estas carpetas estaran en contnua actualzacdn en la medida en que nuevos documentos se ncorparen al
expediente. El solicitante tendrd acceso a los cuademos piblicos del expediente v a los cuademos reservados, segin sea of cazo. Se advierte
de la reserva que debe guardarse sobre [a informacion que sea compartida en este Irdmite, especialmente respecto de terceros y personas no
autorizadas por esta Supenntendencia. Si olras personas requieren acceso al expediente se debera smformar con el fin de proceder a revisar
dicha solictud

L e nforme gue debido a la cantidad de archivos de este expediente, el proceso de permsos para cargar y visasalizar todos fos documentos en
Google Drve puade tardar entre 2 ¢ 24 horas

ADJUNTO ENCONTRARA EL PROTOCOLO PARA ACCEDER A LAS CARPETAS COMPARTIDAS.

CUADERNOS AUDIENCIAS
httpeidrive google comfdrvedfolders/ THIadA2 AcUUNWzDOMyYpOLpfrlDHIMES Yusp=shanng

CUADERNOS PUBLICOS
htips ifdnve google comdivefolders TN EGERzwodNel PeREISICONHG X Fp fusp=shanng

CUADERNOS RESERVADOS
hitips fidnve google cemfdmelfolders/ 1 ColH_2ATOraXWHsauh AR 0NN cxrf Pusp=sharing

Carolina Vega Fajardo
Despachs del Superintendents de Industiia v Comescin

Fuente: Correo electrénico enviado desde el correo c.dovega@sic.qov.co en respuesta a la solicitud
presentada (recuadros rojos no originales),

lgualmente, fue respondida nuevamente el 23 de marzo, esto es dos (2) dias habiles después de
presentada la solicitud, mediante comunicacion con radicado No. 14-130744-289343,

Visto lo anterior, y sin perder de vista que la Resolucion Sancionatoria les fue notificada a MINTRACOL
y a AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) el 12 de
marzo y el 9 de marzo de 2021, respectivamente, la solicitud de acceso al Expediente se hizo una vez
habian transcurrido cuatro (4) dias y siete (7} dias del término total que tenian los investigados para
presentar su recurso de reposicién. Asi las cosas, resulta claro que |a solicitud de acceso al Expediente
—sin perder de vista que la respuesta fue casi que inmediata— fue tardia, quedando, del término legal
correspondiente para presentar los recursos de reposicién, seis (6) dias en el caso de MINTRACOL y
tres (3) dias en el caso de AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO.

Como consecuencia de lo anterior, no es posible indicar que debe declararse la nulidad de las
actuaciones de este Despacho basadas en la tercera situacion indicada por los recurrentes por cuanto
no existié ningun tipo de obstaculo al derecho que tenian de impugnar la decision, particularmente no
se presentd una afectacion al derecho de peticion, como tampoco al debido proceso administrativo,
pues la solicitud de acceso al Expediente digital fue respondida satisfactoriamente al dia habil siguiente
de haber sido presentada, concediéndose de esta forma el acceso al apoderado de MINTRACOL y
AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL). Por esta razén,
esta tercera situacion fundamento de la solicitud de nulidad es infundada.

4 Consecutivo No. 14-130744-2953 del cuaderno publico virtual No. 40 del Expediente.
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En cuarto, y Gltimo lugar, establecieron MINTRACOL y AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO
(Representante Legal de MINTRACOL) que tnicamente habian contado con defensa técnica en esta
etapa del proceso, es decir para la interposicion del recurso de reposiciéon contra la decisién que
decidia la actuacion administrativa. Con el propdsito de analizar dicha situacidn se procedera a dejar
sentados ciertos elementos de la defensa técnica, entendida como garantia del debido proceso
administrativo, particularmente, dentro del derecho de defensa, que como ya se menciond abarca dos
dimensiones diferentes. Luego el Despacho se pronunciara en torno a lo ocurrido a lo largo de la
actuacion administrativa con respecto a estos dos investigados.

La garantia a la defensa técnica “supone fa posibilidad de contar con la asesoria de un abogado —en
los eventos en los que sea necesario -, ejercer el derecho de contradiccion y presentar y solicitar las
pruebas que considere pertinentes para sustentar su posicion™*. En ofras palabras, es la facultad que
tiene toda persona en cualguier proceso judicial o administrativo de defenderse de los cargos que le
imputan a través de un abogado, quien lo represente y haga valer sus intereses. En el caso particular
es la posibilidad que un investigado por la posible comision de practicas anticompetitivas tiene de
defenderse de las imputaciones a través de un abogado.

Teniendo claro lo anterior, resulta de vital importancia enfatizar que la defensa técnica, para el caso
del procedimiento administrativo sancionatorio por practicas restrictivas de la competencia, se
materializa en una prerrogativa, derecho o facultad que tiene cada investigado. Lo anterior, en la
medida en que no se le exige a los investigados que deban concurrir al proceso a través de un
profesional del derecho. En otras palabras, para el caso en cuestién, corresponde a la decisién libre,
voluntaria y espontanea de la persona investigada el concurrir al proceso de manera directa o a traves
de un abogado. Esto conforme lo sefialado en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 155 del Decreto 019 de 2012.

Hechas estas precisiones, y luego de revisar el Expediente administrativo encuentra el Despacho que,
en efecto, como lo establecieron los recurrentes, ninguno de ellos actud en el proceso a traves de
abogado hasta la interposicion del recurso de reposicion contra la decision contenida en la Resolucion
No. 10220 de 2021. No obstante, tal situacion no se debid a una limitacion, prohibicion o imposicion
que por supuesto devendria en ilegal, caprichosa y arbitraria por parte de la Superintendencia de
Industria y Comercio, Esto se debio Unica y exclusivamente a una decision auténoma, independiente
y voluntaria de MINTRACOL y AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de

MINTRACOL).

Ahocra, como puede observarse, una vez notificada la Resolucion de Apertura de Investigacion ninguno
de esos investigados present¢ descargos. Luego de adelantada la etapa de investigacion y con
ocasion de la expedicién, por parte del Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia, del Informe Motivado, tanto MINTRACOL como AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ
QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) presentaron observaciones, sin embargo,
decidieron voluntariamente no presentarlas a través de apoderado. Finalmente, fue una vez expedida
la Resolucion Sancionatoria que ambos investigados decidieron asesorarse con un abogado y
presentar el recurso de reposicion a través suyo. De esta forma los investigados, teniendo la posibilidad
de contar con esa asesoria técnica desde el inicio de la investigacion no lo hicieron sino hasta el
momento en que conocieron de la decisidn por medio de la cual se declaré su responsabilidad
administrativa y se les impusieron unas sanciones.

En sintesis, en ningiin momento esta Superintendencia limitd, condiciond o afectd la posibilidad que
tuvieron MINTRACOL y AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de
MINTRACOL) a lo largo de toda la actuacién administrativa de contar con una defensa técnica. En tal
sentido, el derecho a contar con esta también debe entenderse en el sentido opuesto, es decir, en
dejar librado al arbitrio del investigado el decidir si comparece al proceso a través de abogado o no.
Sin embargo, el no hacer uso no implica que la Superintendencia de Industria y Comercic haya
vulnerado el debido proceso administrativo, el cual, como ya se ha reiterado, incluye los derechos de
contradiccidn y defensa. Por ende, la cuarta situacién que fundamenta la solicitud de nulidad de la

4 Corte Constitucional, sentencia SU-159 de 2002.
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actuacion que dio lugar a la expedicion de la Resolucion No. 10220 de 2021 tampoco tiene mérito para
prosperar.

Como se observa de lo hasta aqui expuesto, esta Superintendencia, a lo largo de la actuacion
administrativa garantizé el derecho al debido proceso administrativo, asi como el dere_cho de defensa,
en sus dos dimensiones —contradiccién y defensa técnica— de MINTRACOL y AGUSTIN GUILLERMO
GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL).

Por su parte, también sefialaron MINTRACOL y AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO
(Representante Legal de MINTRACOL) en su recurso de reposicion, como fundamento de una
solicitud de nulidad, que la Superintendencia de Industria y Comercio aplicd un trato diferenciado en
comparacion con el dado a ECOPETROL, el cual constituyé una violacién al principio de igualdad.
Indicaron expresamente:

“El fratamiento otorgado a ECOPETROL en la actuacion es injustificadamente distinto al
otorgado a MINTRACOL y a AGUSTIN GOMEZ QUINTERO, por ejemplo, la SIC entendié
que para establecer la responsabilidad administrativa de ECOPETROL debia superar un
estandar de responsabhilidad por culpa mas alla de ftoda duda razonable. En contraste, la
definicion de la sancion de mis representadas, segun la SIC, solo debe recorrer un presunto
factor objetivo demostrado, supuestamente, en una inexistente confesidn y en la valoracion
de indicios contingentes cuyos hechos ciertos no fueron debidamente probados. Esto es
facilmente corroborable en el esfuerzo argumentativa que realiza para exonerar a
ECOPETROL, en la carencia de motivacion que se evidencia para sancionar a MINTRACOL
y a AGUSTIN GOMEZ QUINTERCO".

Como se pasa a explicar, en ningun momento existic una violacion al derecho a la igualdad de
MINTRACOL y AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTEROQ (Representante Legal de MINTRACOL).
Para responder a los investigados, el Despacho hara algunas precisiones en torno al principio vy
derecho constitucional a la igualdad, para luego entrar a analizar lo acontecido en el caso concreto.

El articulo 13 Constitucional®® establece el principio y derecho a la igualdad. La Corte Constitucional,
en su reiterada y decantada jurisprudencia, ha sefialado que:

“El principio de iqualdad es uno de los elementos mas refevamntes def Estado constitucional de
derecho. Este principio, en términos generales, ordena dar un trato iqual a guienes se
ehncuentran en la misma situacion factica, y un trato diverso a guienes se hallan en
distintas condiciones de hecho".

{...]

“De acuerdo con ef articulo 13 Superior, comporta un conjunto de mandatos independientes y
no siempre armonicos, entre fos que se destacan (i) la igualdad formal o igualdad ante la ley,
relacionada con el caracter general y abstracto de fas disposiciones normativas dictadas por
ef Congreso de la Repablica y su aplicacion uniforme a todas las personas; (i) la prohibicion
de discriminacion, que excluye la legitimidad constitucional de cualquier acto (no solo las
leyes) que involucre una distincién basada en motivos definidos como prohibidos por la
Constifucion Politica, el derecho internacional de los derechos hurmanos, o bien, la prohibicion
de disfinciones irrazonables; v (i) el principio de igualdad material, que ordena la adopcion de
medidas afirmativas para asegurar la vigencia del principio de igualdad anfe circunstancias
facticas desiguales™®. (Subraya y negrilla fuera de texto criginal).

s “Arfleulo 13. Todas fas personas nacen fibres e iguales anfe la ley, recibirdn la misma profeccion y fralo de las
autoridades y gozaran de los mismos derechas, ibertades y oporfunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinidn polftica o filoséfica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos
discriminados o marginados.

F! Estado profegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren
en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan’.
46 Corte Constitucional, sentencia C-178 de 2014,
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En esta linea, la Superintendencia de Industria y Comercio ha indicado que:

"La Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que el principio de igualdad debe ser
aplicado en situaciones comparables. Asi, ha establecido que:

‘La determninacion del patron de comparacion, parametro de comparacion o fertium
comparationis es el primer paso en ef examen del respefo del principio constitucional de
igualdad, teniendo en cuenta que dicho mandato de optimizacion sdlo resulta predicable de
situaciones comparables y, en esfe caso, implica (i) un mandato de frato idéntico a
destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas, (i) un mandato de Irato
enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no comparten ningun elemento en
comun, (i) un mandato de trato paritario a destinalarios cuyas situaciones presenten
simifitudes y diferencias, pero las simifitudes sean mas relevantes a pesar de las diferencias
¥, (iv) un mandato de trafo diferenciado a desftinatarios gue se encuentren fambién en una
posicion en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mas
relevantes que las simifitudes™*.

En este entendido, la aplicacién del derecho a la igualdad implica, necesariamente, gue
entre supuestos disimiles el tratamiento gue se le deba dar a una situacion deba ser
completamente diferente. Frente al parficular la Corte ha indicado:

*L a correcta aplicacion del derecho a la igualdad no solo supone la igualdad de trato respecto
de los privilegios, oportunidades y cargas entre los iguales, sino también el tratarmiento
desigual entre supuestos disimiles._Es claro gque la Constitucion no prohibe el trato
desigual sino el trato discriminatorio porgue de hecho el frato distinto puede ser
obligatorio para ciertos supuestos, siendo el trate discriminatorio aquel que establece
diferencias sin justificacién constitucionalmente valida"® " (Subraya y negrilla fuera de
texto original).

De acuerdo con lo anterior, para que un trato sea discriminatorio se requiere que aquel establezca
diferencias sin justificacion constitucional valida. En otras palabras, el trato diferenciado no es violatorio
del principio a la igualdad siempre que no haya un patrén comun, constante o claro de los destinatarios
de cierta norma o proceso, como tampoco que se encuentren en idéntica situacion. Si existe diferencia
entre estos, puede darseles un trato distinto. Para hacer este juicio de valor, la Corte ha establecido
tres etapas:

“/) debe establecer cual es el criterio de comparacion (“patron de igualdad” o “tertium
comparationis), pues antes de conocer sf se trata de supuestos iguales o diferentes en primer
lugar debhe conacer si aquellos son susceptibles de comparacion y si se comparan sujefos de
la misma naturaleza; i} debe definir si desde la perspectiva factica y juridica exisle tratamiento
desigual entre iguales o igual entre disimiles y, i) debe averiguar si el fratamiento distinto esta
constitucionalmente justificado, eso es, si las situaciones objefo de comparacion, desde la
Constitucion, ameritan un trato diferente o deben ser tratadas en forma igual™.

Teniendo en cuenta estas etapas, el Despacho procede a aplicarlas para el caso en particular,
comparando, a la luz del proceso administrativo que se adelanta, las situaciones concretas de
MINTRACOL, AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL)
y ECOPETROL.

Frente al criterio de comparacion —primera etapa del juicio—, encuentra el Despacho, en primer lugar,
que AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) fue
investigado en calidad de persona natural vinculado a un agente de mercado. En tal sentido, debe
afirmarse que no actud en el mercado, como si lo hicieron MINTRACOL y ECOPETROL, en calidad
de agente. Por tal motivo, no existe criterio de comparacién entre AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ
QUINTERO y ECOPETROL. Asi, el juicio de comparacion entre estos dos no supera siquiera la
primera etapa establecida por la Corte Constitucional.

47 Corte Constitucional, sentencia C-091 de 2018,

48 Corte Constitucional, sentencia C-862 de 2008.

43 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucidén No. 1624 del 24 de enero de 2020,

50 Corte Constitucional, sentencia C-862 de 2008 (3 de septiembre), MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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En segundo lugar, si bien es cierto que MINTRACOL y ECOPETROL son agentes de mercado, lo
cierto es que para el mercado investigado cada uno se encontraba en un extremo de la cadena de
valor, asi, el segundo era el demandante y consumidor final —teniendo en cuenta que las solicitudes y
las cobras las ejecutaban los contratistas aliados de ECOPETROL-, tal y como se indicé en el numeral
11.4.1. de la Resolucion Sancionatoria y quedd ilustrado en el Esquema No. 2 del referido acto; v, el
primero era un productor minero, es decir uno de los oferentes del bien. Dicho de otra manera, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, asi como la participacion de MINTRACOL en el mercado de
produccion de materiales para la construccion extraidos en lecho del rio en los municipios de Guamal,
Acacias y Castilla La Nueva en el departamento del Meta fue muy diferente a la de ECOPETROL.
Bajo este entendido tampoco se encontraria superada la primera etapa del juicio, puesto que no habria
criterio de comparacion entre los dos investigados.

Ahora, independientemente de lo anterior, también debe aseverarse que a ECOPETROL se le imputd
en la Resolucion de Apertura de Investigacion la posible violacion a la prohibicion general de
competencia (articulo 1 de la Ley 155 de 1959), mientras que a MINTRACOL -al igual que a los demas
mineros— se le imputaron los acuerdos restrictivos de la competencia descritos en los numerales 1
(fijacion de precios) y 4 (asignacion de cuotas de suministro) del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.
Ahora, por cuestiones de orden, y en cumplimiento de |os principios que rigen la funcidn administrativa
(articulo 209 C.P.), en la Resolucién Sancionatoria se dedicéd el numeral 11.4.3. para presentar las
pruebas y el andlisis de los comportamientos desplegados por los mineros investigados, dentro de los
que se encontré6 MINTRACOL: mientras que, el numeral 11.4.5. del acto sancionatorio se dedicé
exclusivamente al analisis probatorio del comportamiento de ECOPETROL, a quien se le archivo la
investigacion. Luego, en el numeral 11.5.1.1.9. quedaron condensados los motivos por los cuales se
encontré responsable de violar la libre competencia a MINTRACOL. En este entendido, el Despacho
realizo el analisis probatorio correspondiente, encontrando probado que MINTRACOL ejecutd los
acuerdos restrictivos de la competencia.

Adicionalmente, no puede perderse de vista que mientras que MINTRACOL pudo haber realizado
acciones o tomado medidas con el fin de cesar la ejecucion de |los acuerdos anticompetitivos no lo
hizo, mientras que ECOPETROL, encontrando la posibilidad de que tales comportamientos pudieran
configurar practicas restrictivas de la libre competencia, si*'.

En consecuencia, las situaciones facticas de MINTRACOL, AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ
QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) y ECOPETROL no son comparables, hecho que
genera que pueda existir distincion en el trato recibido. Eso si, debe afirmarse enfaticamente que esta
Superintendencia realiza con la misma minucia y responsabilidad los analisis y juicios que en derecho
corresponden frente a cada investigado dentro de los procedimientos administrativos sancionatorios
por practicas restrictivas de la competencia. No es entonces admisible que los investigados hayan
establecido que para el caso de ECOPETROL el Despacho establecid que la responsabilidad
administrativa debia superar un estandar de responsabilidad por culpa mas alla de toda duda
razonable, por cuanto no fue asi.

Por los motivos expuestos no considera este Despacho que le asista razon a MINTRACOL y AGUSTIN
GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) en relaciéon con el
argumento conforme al cual esta Superintendencia les dio un tratamiento diferente en comparacion
con el dado a ECOPETROL que se configure como una violacion al derecho a la igualdad. Asi las
cosas, también se rechazara la solicitud de nulidad fundada en tal situacion.

Realizado el anterior analisis, se resolvera rechazar |las solicitudes de nulidad propuestas.

51 Como se establecid en el acto recurrido, ECOPETROL presentd distintas comunicaciones a esta Entidad.
comunicaciones con radicados Mo. 15-138008—0 del 16 de junio de 2015 , 15-138018—0 del 16 de junio de 2015, 15-
138018—1 del 16 de junio de 2015 | 15-138018—2 del 16 de junio de 2015 | 15-138018—3 del 18 de junio de 2015 |, 15-
138018—4 del 18 de junio de 2015 | 15-138018—5 del 18 de junio de 2015 , 15-138025—0 del 16 de junio de 2015 , 15-
138035—0 del 16 de junio de 2015 |, 15-138038—0 del 16 de junio de 2015 |, 15-159386—0 del 9 de julio de 2015 | 15-
158386—1 del 9 de julio de 2015 y 15-159386—2 del 10 de julic de 2015.
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4.2.2. Consideraciones relacionadas con las pruebas que demuestran que MINTRACOL y DCM
participaron de los acuerdos anticompetitivos

Tanto MINTRACOL como DCM establecieron en sus recursos de reposicion sendos argumentos
relacionados con las pruebas que obran en el Expediente y que, en su concepto no demuestran la
ejecucion de las conductas anticompetitivas imputadas y sancionadas. A continuacion pasa el
Despacho a revisarlos de manera separada.

Indico MINTRACOL que (i} el hecho de ser afiliado a ASOMGUACA no constituye una conducta
contraria a la libre competencia econémica; (ii) la Superintendencia de Industria y Comercio incurrid
en error en la Resolucion Sancionatoria al indicar que hizo parte de los acuerdos anticompetitivos
desde 2012; (ili) su responsabilidad se fundo en las actas levantadas de las reuniones de
ASOMGUACA, sin embargo, en ninguna de estas aparece como asistente AGUSTIN GUILLERMO
GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL), la sociedad no estuvo presente en las
reuniones donde se tomaron las decisiones mas relevantes relacionadas con los acuerdos, tampoco
tenia ningun tipo de poder de decisién dentro de la Asociacion y, en ningin momento estas fueron
conocidas por los Representantes Legales; (iv) nunca participé de paros o ceses de actividades; (v)
las actas presentadas en la Resolucion sancionatoria no prueban su participacion en los acuerdos de
asignaciéon de cuotas de suministro ni en el de fijacién de precios; (vi) ASOMGUACA Unica y
exclusivamente le solicitaba a MINTRACOL las cantidades que requeria cierto contratista, hecho que
no implica que conociera de la existencia de un cartel que se perfeccioné antes de que la sociedad
ingresara al mercado; (vii) en la medida en que la sociedad es victima de las circunstancias y
situaciones de hecho que se presentaron, al igual que ECOPETROL, la investigacion debe ser
archivada; (viii) las actas no fueron suscritas por su Representantes Legales, lo cual no implica que
estos estuvieran de acuerdo con los compromisos alcanzados; y (ix) la Delegatura le otorgd un trato
diferenciado en el Informe Motivado, puesto que no analizo el comportamiento de los precios de venta
de sus materiales.

Con el propésito de responder los argumentos planteados por MINTRACOL, el Despacho presentara
las pruebas que dan cuenta de su participacién en la ejecucion de los acuerdos anticompetitivos
investigados, para luego hacer algunas precisiones relacionadas con el alegado “trafo diferenciado”
que, en sus palabras, otorgé la Delegatura en el Informe Motivado.

Como primera medida, este Despacho encontré que desde el 6 de noviembre de 2013 MINTRACOL
es afiliado a ASOMGUACA?>, Ademas, una de las primeras actas que da cuenta de su participacion
al interior de las reuniones que sostenian los co-cartelistas es la del 8 de diciembre de 2013, la cual
se presenta a continuacion.

52 Folio 20329 del cuaderno reservado No. 67 del Expediente.
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Imagan No. 4: Acta del 9 de diciembre de 2013 de ASOMGUACA,
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Fuente: Folios 13640 a 13641 del cuaderno publico No. 6 del Expediente {recuadro roje no original).

Una vez al interior de la Asociacién, MINTRACOL acepté ser parte de la dinamica anticompetitiva, de
esta manera ejecuto tanto el acuerdo de asignacion de cuotas de suministro como el acuerdo de
fijacion de precios. Como se observa de |las pruebas que se presentan a continuacién, esta situacion
se encuentra plenamente demostrada. Debe resaltarse que la persona que participd en las reuniones

de ASOMGUACA en representacion de MINTRACOL fue MAURICIO BUITRAGO, como se puede
observar en las distintas actas.

Dentro de las varias pruebas que obran en el Expediente, resulta relevante presentar, en primer lugar,
el acta de ASOMGUACA del 11 de enero de 2014, en la cual se dejo plasmado la necesidad de

incrementar de manera uniforme los precios de venta del material pétreo para ser ofertados por los
mineros de la region.
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Imagen No. 5: Acta del 11 de enero de 2014 de ASOMGUACA
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Fuente: Folios 13644 a 13645 del cuaderno publico No. 6 del Expediente {recuadros rojos no originales).

Como del contenido del acta se lee, el representante de MINTRACOL estuvo presente, conociendo
que “DE COMUN (sic) ACUERDO CON EL SENOR HECTOR MURILLO R/L DE SERVIPETROLEQS
EL PRECIO DE MATERIAL ES EL MISMO QUE SE MANEJARA POR ASOMGUACA Y
SERVIPETROLEOQS". Lo anterior, claramente referido al acuerdo de fijacién de precios que existid
entre los mineros de la region de Guamal, Acacias y Castilla La Nueva en el departamento del Meta.

En segundo lugar, se encuentra el acta de ASOMGUACA del 4 de febrero de 2014. En esta se observa
que en la reunién se hablaron temas relacionados con la “reparticion equitativa”, pero también con el

precio de venta del material petreo.
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Imagen No. 6: Acta del 4 de febrero de 2014 de ASOMGUACA
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Fuente: Folios 13653 a 13656 del cuaderno publico No. 6 del Expediente (recuadros rojos no originales).

Como se puede extraer del acta, quien participaba a nombre de MINTRACOL era MAURICIO
BUITRAGO; en esta reunion se tratd el tema relacionado con la participacion de las minas; y se hablé
expresamente de “los precios para el 2014°, particularmente se dejo planteada la necesidad de, para
los meses de enero y febrero, cobrar el retroactivo.
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La tn_er_cerra acta de la Asociacion que es relevante presentar es la del 22 de mayo de 2014, en la cual
participd por MINTRACOL MAURICIO BUITRAGO, reunién en la que se hablé no solamente de la
gjecucion del acuerdo de cuotas de suministro, sino de uno de sus mecanismos de control.

Imagen No. 7: Acta del 22 de mayo de 2014 de ASOMGUACA
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Fuente: Folios 13661 a 13662 del cuaderno pulblico No. 6 del Expediente (recuadros rojos no originales).

Se puede observar que en esta reunién participd MAURICIO BUITRAGO a nombre de MINTRACOL,
y que dentro de los temas que se trataron estuvo el de la "equidad y envio materiaf’, asi como el “envio
obligatorio del informe del material despachado a diario” que, como quedo establecido de manera
extensa en la Resolucién Sancionatoria, sirvié como mecanismo para el seguimiento y verificacion del
cumplimiento de los acuerdos anticompetitivos.

A su vez, y como cuarta acta que comprueba la participacion de MINTRACOL en las conductas
ilegales, se encuentra la del 5 de agosto de 2014. En esta, y habiendo estado presente nuevamente
MAURICIO BUITRAGO a nombre de MINTRACOL, se observa el seguimiento que a la venta del
material, bajo la dindamica de la “reparticién equitativa®, realizaban los afiliados a ASOMGUACA. Lo

anterior, en linea con el acta del 22 de mayo de 2014 ya presentada.
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Imagen No. 8: Acta del 5 de agosto de 2014 de ASOMGUACA
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Fuente: Folio 13673 del cuaderno publico No. 6 del Expediente (recuadro rojo no ariginal).

Este tipo de informes guedaban consignados en cuadros como el que a continuacion se presenta, en
el que todos los co-cartelistas sabian qué cantidad de material habia sido suministrada a los
contratistas aliados de ECOPETROL y de esta manera llevar un control sobre la “reparticion equitativa”

Imagen No. 9: Total material suministrado por los mineros afiliados a ASOMGUACA (enero a
abril de 2015)
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Fuente: Folio 15509 del cuaderno publico No. 15 del Expediente.

Notese como MINTRACOL participd de la ejecucion de los acuerdos anticompetitivos, cifiéndose a las
condiciones acordadas por los mineros afiliados a ASOMGUACA, JOSE HECTOR MURILLO
CASTILLO y SERVIPETROLEOS. Finalmente, y sin perjuicio de que en un acapite posterior se traten
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los argumentos y consideraciones relacionadas con la duracion de la conducta de MINTRACOL en el
tiempo, debe reiterarse que este Despacho encontro probado que estas se habrian presentado hasta
por lo menos el 16 de febrero de 2016%.

Por los motivos expuestos, y en respuesta a los argumentos planteados por MINTRACOL, se tiene
gue (i) la declaratoria de responsabilidad administrativa y consecuente imposicién de una sancién se
fundamento en las distintas pruebas que obran en el Expediente, no acontecié por el mero hecho de
ser afiliado a ASOMGUACA, asi, dichas actas si demuestran que el agente de mercado ejecutd el
acuerdo de asignacion de cuotas de suministro como el de fijacion de precios; (ii) MINTRACOL ejecutd
los acuerdos anticompetitivos desde el momento en que ingreso a la Asociacion —6 de noviembre de
2013~ hasta el 16 de febrero de 2018; {iii) independientermente de si hubiera sido quien participd a
nombre de MINTRACOL en las reuniones quien propusiera aspectos relacionados con las conductas
anticompetitivas o que tuviera un menor poder de decision, lo cierto es que representd a la sociedad,
acepto las condiciones y participo de la dinamica; (iv) pese a que en la Resolucion Sancionatoria se
hizo referencia a los paros y ceses de actividades como mecanismos de presion por parte del gremio
minero en general, lo cierto es que no es posible, de las pruebas que obran en el Expediente, indicar
si MINTRACOL participéd o no, sin embargo, no es un hecho gue determine la comisién de las
infracciones administrativas aqui investigadas; (v) independientemente de que los acuerdos
anticompetitivos se hubieran empezado a ejecutar de manera previa al ingreso de MINTRACOL al
mercado o a la Asociacion, lo cierto es que este se vinculd y participo de ellos, (vi) no obra prueba en
el Expediente que demuestre que MINTRACOL hubiese tomado las acciones legales
correspondientes ante las autoridades competentes en el momento en que ingresé al mercado y a la
dinamica anticompetitiva, en este sentido, de haber sido una victima de las circunstancias y situaciones
de hecho, lo légico hubiera sido, como si lo hizo ECOPETROL denunciar la posible existencia de
practicas anticompetitivas.

Por ofro lado, lo relacionado con el comportamiento de AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO
(Representante Legal de MINTRACOL) se analizara en detalle en un acépite posterior. No obstante,
frente a este particular debe mencionarse, en relacion con la conducta de MINTRACOL, que
MAURICIO BUITRAGO participé a nombre del agente de mercado, habiendo prueba de la ejecucion
de las conductas, sumando también el hecho de que AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO
conocia, como lo expreso en su declaracion, de la existencia de ASOMGUACA>.

Por ultimo, respecto del argumento conforme al cual la Delegatura le otorgd un trato diferenciado a
MINTRACOL en el Informe Motivado, puesto que no analizo el comportamiento de los precios de venta
de sus materiales, mientras que de otros investigados si, es importante traer a colacién lo que ha
establecido esta Superintendencia en relacioén con la naturaleza del Informe Motivado. Ha dicho esta
Entidad:

““fE]s posible aseverar que el informe motivado es un acto administrativo de mero tramite,
preparatorio o de impulso previc a fa decision definitiva de fa administracion. Respecto de fa
naturaleza y alcance de este documento la Superintendencia de Industria y Comercio ha
establecido que:

“[E]! Informe Motivado no es una nueva imputacion de carges, ni una variacion de los cargos
imputados en las resoluciones de apertura; simplemente recoge el analisis gue hace el
Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia de lo que, en su
concepto, arrojo la investigacidn. En este sentido, ef entendimiento lotalmente equivocado
de la naturaleza juridica del Informe Motivado lleva a los recurrentes a considerar, en forma
también equivocada, que se les estaba desconociendo el principio de congruencia, o cual, es
simplemente un imposible juridico.

Claramente, el Informe Motivado se fraduce en un resultado preliminar del
procedimiento administrativo que tiene la finalidad de determinar si existe una infraccion a
las normas de promocion a la competencia y practicas comerciales restrictivas. Por logica, ef

5 Folio 13683 del cuaderno pablico No. 6 del Expediente.
™ Folio 19629 del cuaderno AUDIENCIAS del Expediente, carpeta "AUDIENCIAS 2", carpeta "FOL 196209 agusto gomez
guintero”, archivo "0 - 2018-01-16 11-30-13-064 asf". Min. 18:19.
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grado de conocimiento que se tiene en el Informe Motivado sobre las particularidades facticas
de una conducta investigada es atin mayor, y mas delallado, que el contenido en una
Resolucion de Apertura y formulacion de cargos.

Esto es asi debido a gue cuando se profiere ef Informe Motivado se ha agotado gran parte de
la dialéctica del procedimiento administrativo, fo que incluye no solo los descargos de los
investigados sino tamivén todo un debale probatario que permite sumar elementos de juicio
suficientes sobre fas diferentes circunstancias en que ha tenido lugar fa posible comision de
una infraccion al régimen de proteccion de fa libre competencia econdmica. En ese momento,
se concreta una recomendacion de quien ha instruido la _investigacion -
Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia- a quien tendra gue
pronunciar una decision definitiva -Superintendente de Industria y Comercio- respecto
de si ha habido una infraccién, sin que las consideraciones contenidas en el Informe
Motivado tengan ef alcance de una nueva imputacion factica o juridica o puedan entenderse
como una variacion a la que en un inicio se realizé en la Resolucion de Apertura™®, (Subraya
y negrilfa fuera de texto original).

En este sentido, ese documento recoge ef analisis realizado por ef Superintendente Delegado
para fa Froteccion de fa Competencia, en ef cual emite una recomendacidn la cual no crea,
define, modifica o extingue sftuaciones juridicas. Sera tarea del Superintendente de Industria
y Comercio decidir sf acoge 0 no la recomendacion emitida, hecho que quedara plasmado en
ef acto administrativo que decida la actuacion administrativa, previa sesion del Consejo Asesor
de Competencia, a fravés del cual se archivara la investigacidon o se declarara la
responsabilidad adminisirativa de los investigados.

En esa linea, el informe motivado es un acto administrativo de tramite que antecede la decisidn
definitiva de la Superintendencia de Industria y Comercio™®.

Teniendo en cuenta lo anterior, lo consignado en el Informe Motivado es un resultade preliminar del
procedimiento administrativo sancionatoric que se concreta en la recomendacion que emite el
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia y que no vincula al Superintendente
de Industria y Comercio. Finalmente, la decision, que se concreta en el acto administrativo que decide
la actuacion, es tomada por el Superintendente de Industria y Comercio, previa sesion del Consejo
Asesor de Competencia.

Analizados los argumentos relacionados con la conducta de MINTRACOL no encuentra este
Despacho que tengan vocacion de permanencia.

Ahora, en relacién con el recurso de reposicién presentado por NESTOR RICARDO CIFUENTES
MURILLO (Representante Legal de DCM) este indicé que en la Resolucién Sancionatoria se afirmo
que habria ejecutado los acuerdos anticompetitivos desde el 2012 hasta 2013, lo cual no es cierto por
cuanto no se encontraba presente en la zona de influencia como tampoco hacia parte de ninguna
sociedad. Esto, en concordancia con el argumento segun el cual no es posible afirmar que DCM o
NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO hubiesen estado involucrados en la realizacion de los
acuerdos anticompetitivos endilgados desde 2012, tal y como lo demuestran el Certificado de
Existencia y Representacion Legal de DCM, asi como el contrato de concesion minera identificado con
el No. HHP-14561.

Frente a este argumento debe indicarse, como bien lo afirma el recurrente, que este Despacho
establecio en la Resolucion Sancionatoria que “NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO, como
agente de mercado, ejecutd los acuerdos anticompetitivos entre ef 23 de julio de 2012 hasta el 4 de
Jjulio de 2013, fecha en que se constituyé DCM, empresa de la cual fue Representante Legal’. Ahora,
realizado un nuevo analisis a las pruebas que reposan en el Expediente, sumadas a la declaracién
extra juicio rendida por DANIEL ISAURO CIFUENTES MURILLO (Representante Legal suplente de
DCM) se encuentra que quien habria cometido las infracciones administrativas, en calidad de agente
de mercado, del 23 de julio de 2012 —fecha en que se afilio DCM a ASOMGUACA®>"- al 4 de julio de

55 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 7825 del 2 de abril de 2019,
% Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 68412 del 29 de noviembre de 2019.
7 Folio 20329 del cuadero reservado Mo, 67 del Expediente.
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201378, fecha en que se constituyé formalmente la sociedad, habria sido DANIEL ISAURO
CIFUENTES MURILLO y no NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO (Representante Legal de
DCM), quien a través de escritura publica del 4 de julio de 2013 fue nombrado como Representante
Legal de DCM. A esta conclusion se arriba a partir de las siguientes consideraciones.

Como primera medida, es importante traer a colacion lo que en la delacién refirid JORGE AVELINO
ARIZA BUITRAGO (Representante Legal de MINA LA ISLA) en relacion con los agentes de mercado
que inicialmente participaron del acuerdo de asignacion de cuotas de suministro. Este indicé que:

m5e

Como se observa, el investigado indicé que lo que se denominaba MINAS CUCALON pas6 a ser DCM.
Esto fue corroborado por JAVIER LORENZO GOMEZ PINEROS (Administrador de PINEROS
BARRERA) en la declaracion rendida en el marco de la delacion el 19 de agosto de 2015%°. Asi mismo,
tales declaraciones se encuentran en linea con lo establecido en el acta de ASOMGUACA del 2 de
junio de 2015, tal y como puede observarse:

Imagen No. 10: Acta de ASOMGUACA del 2 de junio de 2015

Fuente: Folio 1200 del cuaderno reservado No. 6 del Expediente (recuadros rojos no originales).

Ahora, como se observa de la declaracion extra juicio rendida por DANIEL ISAURO CIFUENTES
MURILLO (Representante Legal suplente de DCM), quien no fue investigado en el presente tramite,
este sefialo que habria sido él de manera directa quien ingreso a la Asociacion en 2012, utilizando sus
iniciales “DCM", que posteriormente serian el nombre de la sociedad DCM. Esto sefalo:

st Certificado de Existencia y Representacion Legal de DCM aportado con el recurso de reposicion presentado.

58 Folio 11337 del cuaderno reservado No. 58 del Expediente, carpeta "14-130744 CP RES 58 FOLIO 11337", carpeta
"TRITURADOS MINA LA ISLA", carpeta "TESTIMONIOS", carpeta "GRABACIONES", archivo "Z0000002". Min. 24:50.
50 JAVIER LORENZO GOMEZ PINEROS en declaracion rendida el 19 de agosto de 2015, min. 12:48.
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Imagen No. 11: Declaracion extra juicio rendida por DANIEL ISAURO CIFUENTES MURILLO el
25 de marzo de 2021

Fuente: Folio 1200 del cuaderno reservado No. 6 del Expediente.

De lo anterior se desprende gue quien participd inicialmente en las reuniones celebradas en
ASOMGUACA como DCM fue DANIEL ISAURO CIFUENTES MURILLO (Representante Legal
suplente de DCM), esto desde la fecha de vinculacion hasta que la sociedad se constituyd. Esto se
encuentra en consonancia con varias de las actas de ASOMGUACA que obran en el Expediente de
2012 y 2013%" en las que aparece como participante. Adicionalmente, en algunas actas de esos afios
también aparece, firmando a nombre de CUCALON el sefior JAVIER CIFUENTES®?. Por su parte, la
primera acta de ASOMGUACA en la cual participé NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO
(Representante Legal de DCM) es la del 9 de julio de 2013, fecha para la cual ya ejercia como
Representante Legal de DCM. No obstante lo anterior, no se encuentra acta anterior a esa fecha que
permita demostrar que NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO, en calidad de agente de
mercado, hubiera hecho parte de los acuerdos anticompetitivos investigados.

Sin embargo, tal analisis no afecta |la decision adoptada en la Resolucion Sancionatoria, pues en su
numeral 11.5.1.1.15. se decidi6 archivar la investigacion iniciada en contra de NESTOR RICARDO
CIFUENTES MURILLO (Representante Legal de DCM) de conformidad con lo sefialado en el articulo
27 de la Ley 1340 de 2009. Ahora, las pruebas presentadas si demuestran una vez mas, que DCM,
una vez constituida, hizo parte de la dinamica anticompetitiva desde el 4 de julio de 2013, pues
previamente DANIEL ISAURO CIFUENTES MURILLO venia participando a titulo personal de dichos
comportamientos. Lo anterior, desde el 23 de julio de 2012, fecha en que se constituyé ASOMGUACA.

Por otro lado, pero en linea con lo anterior, refirio NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO
(Representante Legal de DCM) en su recurso que, si bien en el acta de constitucion de ASOMGUACA
se encuentra la firma de DANIEL ISAURO CIFUENTES MURILLO (Representante Legal suplente de
DCM), este no tiene ningun tipo de relacion con DCM. Segun el investigado, esta persona actuaba a
titulo personal como operador de la mina CUCALON. Por esa razon, indico, que no era légico que la
Entidad hubiese vinculado el actuar de una persona natural con una sociedad que no existia y que
luego fue obligada a respetar la lista de precios y la asignacion de cuotas efectuadas por
ASOMGUACA. Como ya quedd establecido de las pruebas presentadas con anterioridad —
declaraciones rendidas por JORGE AVELINO ARIZA BUITRAGO (Representante Legal de MINA LA
ISLA) y JAVIER LORENZO GOMEZ PINEROS (Administrador de PINEROS BARRERA), asi como
del contenido del acta de ASOMGUACA del 2 de junio de 2015 y la declaracion extra juicio rendida
por DANIEL ISAURO CIFUENTES MURILLO—, para este Despacho es claro que DANIEL ISAURO
CIFUENTES MURILLO, quien ademas aparece en el Certificado de Existencia y Representacion Legal
de la sociedad como Representante Legal suplente, por supuesto que tenia relacion con DCM; relacion
que le permitia tomar decisiones a nombre del agente de mercado. Por tal motivo, el argumento no
resulta coherente ni consistente, mucho menos si se analizan en conjunto el Certificado de Existencia
y Representacion Legal de DCM, las actas de ASOMGUACA v |la declaracion extra juicio rendida por
DANIEL ISAURO CIFUENTES MURILLO.

8 Entre otras, acta de ASOMGUACA del 2 de abril de 2013, obrante a folios 1023 a 1026, 10 de abril de 2013, obrante a
folios 1003 a 1006, acta del 25 de abril de 2013, obrante a folios 1007 a2 1010, acta del 27 de abril de 2013, obrante a folios
1011 a 1014, acta del 28 de mayo de 2013, obrante a folio 1034 del cuadermo reservado No. 6 del Expediente,

52 Actas de ASOMGUACA del 24 de mayo de 2013, obrante a folios 1018 a 1021, y del 28 de mayo de 2013, obrante a
folio 1034, del cuaderno reservado No. 6 del Expediente,
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Ahora bien, en el mismo recurso de reposicion, DCM, establecié que su responsabilidad estaria
fundada sobre la conducta de haber tolerado las conductas anticompetitivas, pues no realizo ninguna
accion encaminada a evitar, prevenir o corregir la alteracion generada en el mercado con los pactos
ilegales. Igualmente, sefald que el analisis probatorio realizado por la Superintendencia de Industria y
Comercio no cumple con los postulados de la sana critica en la medida en que no fueron revisadas
todas las pruebas de manera conjunta. También sefialé que con el objetivo de poder participar en el
mercado objeto de investigacion debid ajustarse a los términos y condiciones establecidos por
ASOMGUACA. Para responder estos argumentos, se realizaran algunas consideraciones en torno a
la sana critica para posteriormente presentar nuevamente algunas de las pruebas que dan cuenta de
la ejecucién de los acuerdos anticompetitivos de la libre competencia por parte de DCM, para finalizar
con algunas precisiones en torno a la no validez de razones de indole subjetivo que ademas rifien de
manera fehaciente con las pruebas que obran en el Expediente.

La sana critica, como sistema de valoracion probatoria se encuentra establecida en el articulo 176 del
CGP, el cual dispone:

"Articulo _176. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberdn ser apreciadas en
confunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de fas solemnidades
prescritas en la ley sustancial para fa existencia o validez de ciertos aclos.

El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba”.

Conforme se desprende de la anterior norma, el juez o funcionario se encuentra obligado a apreciar
las pruebas en el marco del proceso judicial o administrativo respectivo de manera integral en
concordancia con las reglas de la sana critica. Segun la Corte Constitucional, las reglas de la sana
critica son:

“[L]as reglas del correcto entendimiento humano. En elfas interfieren fas reglas de la logica,
con las reglas de la experiencia del juez. Unas y ofras contribuyen de igual manera a que el
magistrado y/o juez puedan analizar la prueba (yva sea de testigos, peritos, de inspeccion
Jjudicial} con arreglo a la sana razdn y a un conocimiento experimental de las cosas.

En la doctrina, se denomina sana critica al confunto de reglas que ef juez observa para
delerminar el valor probatorio de la prueba. Estas reglas no son ofra cosa que el analisis
racional y Iégico de la misma. Es racional, por cuanto se ajusta a la razon o el discernimiento
humano. Es logico, por enmarcarse dentro de fas leyes del conocimiento. Dicho analisis se
efectia por regla general mediante un silogismo, cuya premisa mayor fa constituyen las
normas de fa experiencia y la menor, la situacidon en particular, para asi obtener una
conclusion.

En esa medida, el sisterna de fa libre apreciacion o de sana critica, faculta al juez para valorar
de una manera libre y razonada el acervo probatorio, en donde el juez llega a la conclusion de
una manera personal sin que deba sujetarse a reglas abstractas preestablecidas. La expresion
sana critica, conlleva la obligacion para el juez de analizar en conjunto el material probatorio
para obtener, con la aplicacion de las reglas de la légica, la psicologia y la experiencia, la
certeza que sobre determinados hechos se requiere para efectos de decidir lo que
corresponda™,

Teniendo en cuenta lo que frente al particular ha referido la Corte Constitucional, la Superintendencia
de Industria y Comercio ha referido que:

“Sobre ef particular, vale la pena recordar que, en Colombia, ef juez o, en el caso que nos
ocupa, la Superintendencia de Industria y Comercio en su condicién de autoridad
administrativa, tiene la obfigacion de hacer una apreciacion en _conjunto de fas pruebas,
acudiendo a las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia de conformidad con
el articulo 176 de la Ley 1564 de 2012 {en adelante “Codigo General del Proceso” o "CGP").

85 Corte Constitucional, sentencia T-041 de 2018.

54 “Articulo 176. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunte, de acuerdo con las
reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de
ciertos actos. {...)". (Subraya y negrilla fuera del texto).
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En concordancia con fo anterior, abundante jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ef
Consejo de Estado y la Corte Constitucional, en forma pacifica y uniforme, sostiene que todas
las pruebas del proceso forman una unidad y, por consiguiente, deben apreciarse en su
confunto, esto es, en forma integral v que una evaluacion individual o separada de los medios
de prueba no es suficiente para establecer la verdad de fos hechos®.

A partir de lo expuesto, puede afirmarse que el sistema juridico colombiano prevé como
principio esencial del analisis probatorio, fa valoracion de las pruebas en conjunto, mediante
la aplicacidn de las reglas de la sana critica y las méaximas de la experiencia, principio que se
predica también de /las acfuaciones adminisirativas, como las que adelanta la
Superintendencia de Industia y Comercio como Autoridad de proteccion de fla libre

competencia en Colombia"®.

A su vez, en relacién con el grado de discrecionalidad que tiene esta Entidad para realizar el juicio
probatorio respectivo en cada procedimiento administrativo sancionatorio que se adelante por
practicas restrictivas de la competencia, se ha indicado:

*Adicionalmente, la Corte Constitucional ha manifestado que si bien se reconoce cierto grado
de discrecionalidad af juzgador, en este caso fa Superintendencia de Industria y Comercio
como Autoridad Gnica en materia de libre competencia, al momento de valorar las prugbas
aportadas, decretadas y praclicadas dentro del proceso debe adoptar criterios “objetivos,
racionales, serios y responsables”, con el fin de evitar Ia presencia de decisiones contrarias al
derecho a la defensa de los investigados. La Corporacion resalfo o siguiente®”:

"Evidentemente, si bien el juzgador goza de un gran poder discrecional para valorar ef material
probatoric en el cual debe fundar su decision y formar fibremente su convencimiento,
inspirandose en los principios cientificos de la sana critica (C.P.C., art. 187 y C.P.L., art. 61),
dicho poder jamas puede ser arbitrario; su actividad evaluativa probatoria supone
necesariamente la adopcién de criterios objetivos, racionales, serios y responsables
{..)®. (Subraya y negrilla fuera de fexto original).

Como se observa, ef Tribunal Constitucional ha resaltado la necesidad de que los jueces y
autoridades adminisirativas, a la hora de fomar una decision, valoren todas las pruebas
aporfadas por las partes que obren en el Expediente y que hayan sido legalmente
incorporadas, siempre teniendo en cuenta criterios inspirados en fa sana critica y no en
posiciones meramente subjetivas de la Autoridad” ®°.

Asi las cosas, la Superintendencia de Industria y Comercio, en su condicion de Autoridad Nacional de
Competencia y, en ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y control, se encuentra sujeta al
sistema de la sana critica y a la valoracion integral de las pruebas que obran en los Expedientes
administrativos en los tramites de practicas restrictivas de la competencia. Esto quiere decir, que el
Superintendente de Industria y Comercio se encuentra obligado a apreciar en conjunto las pruebas,
acudiendo a las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia en cada tramite
administrativo.

Habiendo hecho claridad de lo que implica la valoracion en conjunto de las pruebas y del sistema de
la sana critica pasa el Despacho a hacer un recuento de las pruebas que obran en el Expediente que
demuestran que DCM hizo parte de la dinamica anticompetitiva desplegada por los cartelistas y, en
ese sentido, ejecutd los acuerdos restrictivos de la competencia investigados.

Como primera medida, es importante enfatizar en que, conforme lo establecido en declaracién por
JORGE AVELINO ARIZA BUITRAGO (Represegtanta Legal de MINA LA ISLA)™ y JAVIER
LORENZO GOMEZ PINEROS (Administrador de PINEROS BARRERA)™!, asi como lo establecido en

& Corte Constitucional, sentencia T-274 de 2012,

58 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 1624 del 24 de enero de 2020.

87 Corte Constitucional, sentencia T-442 de 1984,

¥ Corte Constitucional, sentencia T-104 de 2014,

8 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion Mo, 76185 del 24 de diciembre de 2018,

0 Folio 11337 del cuaderno reservado No. 58, carpeta "14-130744 CP RES 58 FOLIO 11337 carpeta
"TRITURADOS_MINA_LA_ISLA", carpeta "TESTIMONIOS", carpeta "GRABACIONES", archivo "Z0000002". Min. 24:50.
71 JAVIER LORENZO GOMEZ PINEROS en declaracion rendida el 19 de agosto de 2015, min. 12:48.
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el acta de ASOMGUACA del 2 de junio de 20157, pruebas que ya fueron presentadas anteriormente,
se encuentra un acta de la Asociacion que seria la primera en la que participé DCM como sociedad ya
constituida y en la que participaron tanto DANIEL ISAURO CIFUENTES MURILLO (Representante
Legal suplente de DCM) como NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO (Representante Legal de
DCM). Como se observa de esta acta, pese a que NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO,
conforme aparece en el Certificado y Representacion Legal de DCM era el Representante Legal, se
indico en dicho documento que este concurria teniendo en cuenta su cargo de "ADMON’. Mientras
' que, DANIEL ISAURO CIFUENTES MURILLO lo hacia en calidad de "RL", lo que seria Representante
| Legal de la compaiiia. Esta es el acta.

Imagen No. 12: Acta de ASOMGUACA del 9 de julio de 2013

Fuente: Folio 1035 del cuaderno reservado No. 6 del Expediente (recuadros rojos na originales).

Vale la pena resaltar del documento presentado varios elementos: (i) aparecen como asistentes
NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO quien, para ese entonces era el Representante Legal de
DCM; (ii) en dicha reunién quedaron plasmados los dos acuerdos anticompetitivos, tanto el de precios
como el de asignacion de cuotas de suministro; y (iii) NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO
propuso “QUE EL SUMINISTRO DE LAS MINAS SEA SEGUN EL VOLUMEN O CAPACIDAD DE
EXPLOTACION POR TITULO MINERO, LA CUAL (SIC) MANIFIESTA QUE HASTA AHORA
DESCONOCE EL MANEJO DE LA PAE’TJ’C!PACIGN PARA EL SUMINISTRO DE LAS OBRAS QUE
SE EJECUTAN POR PARTE DE ECOPETROL". En otras palabras, DCM tenia la capacidad de influir
en las decisiones que, en relacién con las conductas investigadas, pudiera llegar a tomar el grupo de
mineros afiliados a ASOMGUACA.

A su vez, existe, como se presento en la Resolucion sancionatoria, otra acta de ASOMGUACA del 27
de noviembre de 2013, cuyo objeto fue “UNIFICAR OPINIONES Y LLEGAR ACUERDOS DE
PARTICIPACION'. En dicha reunion aparece como asistente NESTOR RICARDO CIFUENTES
(Representante Legal de DCM) como representante de DCM. El acta es la siguiente.

72 Folio 1200 del cuaderno reservado No. 6 del Expediente.
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Imagen No. 13: Acta del 27 de noviembre de 2013 de ASOMGUACA

Fuente: Folio 156 del cuaderno reservado No. 1 del Expediente (recuadros rojos no originales).

Como se dijo en la Resolucion No. 10220 de 2021, entre otros puntos para llamar la atencion, se
encuentra que en dicha reunion se acordaron los porcentajes de participacion dentro de la "reparticion
equitativa” realizada por los mineros, la necesidad de "unificar precios”, asi como la clara participacion,
conocimiento y voluntad de ejecucion por parte de DCM representado por NESTOR RICARDO
CIFUENTES (Representante Legal de DCM).
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En esta linea también resulta pertinente recordar que DCM reportaba a la Asociacién las cantidades
de material que efectivamente entregaba a los contratistas aliados de ECOPETROL. Esto quedd
consignado en distintos cuadros, entre ellos uno que demuestra las cantidades de cada uno de los
agentes de mercado por mes de enero a abril de 2015. Esto por supuesto, es una prueba mas que
demuestra que DCM continué para 2015 ejecutando el acuerdo de asignacion de cuotas de suministro.

Imagen No. 14: Total material suministrado por los mineros afiliados a ASOMGUACA (enero a

abril de 2015)
e — TOTAL MATERIAL MINAS ASOMGUACA DE ENERG A DICIEMBRE DiE 2015 s
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Fuente: Folio 15509 del cuaderno publico No. 15 del Expediente.

Por su parte, en relacion con el acuerdo de fijacion de precios se encuentran las listas de precios del
material pétreo que rigieron en 2014 y 20157 e incluso los correos electronicos a través de los cuales
se comunicaron a los contratistas aliados de ECOPETROL y a ECOPETROL mismo™. La Ultima lista
de precios estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 2015, momento para el cual DCM continuaba

siendo afiliado a ASOMGUACA.

Finalmente, en relacion con los comportamientos desplegados por DCM debe indicarse gue estos se
ejecutaron hasta por lo menos el 16 de febrero de 2016, conforme consta en acta de ASOMGUACA
de ese dia, en la cual quedo consignado: “Otro fema importante a tratar es hacer claridad en el precio
del material en el que deben sostenerse las minas suscritas en esta acta para algun despacho o
cotizacion a las diferentes empresas contratistas de ECOPETROL y proponen un precio en que cada
mina cotice entre los $15.000 m3 y los $16.000 m3 a lo cual fos mineros opinan que les parece un

precio fusto™>.

De acuerdo con lo hasta aqui expuesto, reitera el Despacho gue no existe duda respecto de la
ejecucion de los acuerdos de asignacion de cuotas de suministro y de fijacion de precios por parte de
DCM. Esta se presentd desde el 4 de julio de 2013, fecha en la cual se constituyo la sociedad, hasta
el 16 de febrero de 2016. En este sentido, y como de las pruebas presentadas se observa, DCM no
solamente no realizé ninguna accién encaminada a evitar, prevenir o corregir la dinamica
anticompetitiva en el mercado de produccidn de materiales para la construccion extraidos en lecho de
rio en los municipios de Guamal, Acacias y Castilla La Nueva, en el departamento del Meta, sino que
jugd un papel protagonico en su ejecucion, seguimiento y verificacion. Asi las cosas, como quedo
establecido en la Resolucion Sancionatoria:

“[E}l investigado, una vez constituido y siendo parte de ASOMGUACA, ejecuto, hizo
sequimiento y verifico el cumplimiento del acuerdo de asignacidn de cuotas de suministro
mediante la “reparticion equitativa” que se realizaba al interior de ASOMGUACA del 60% de
suministro de material, asi como de la fijacion de precios. En este sentido, participd de las

73 Eglios 820 del cuaderno reservado No. 5 del Expediente y folio 15328 del cuaderno pablico No. 14 del_Egpediente.
7 Folios 15326 del cuaderno publico No. 14 del Expediente y folios 16565 y 16566 del cuaderno publico No. 21 del

Expediente.
7S Folio 13693 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.
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discusiones y aprobaciones de los valores def material fijados de 2012 a 2015 por ef gremio
minero en la zona de Guamal, Acacias y Casfilla La Nueva en el departarmmento del Meta™™®.

Por ultimo, y en relacién con las razones que pudo llegar a tener DCM al momento de decidir entrar a
la dinamica anticompetitiva, es de suma importancia referir que, en concordancia con lo establecido
en los numerales 1 y 4 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, acuerdos que aqui se investigan,
estos pueden ser por objeto o por efecto. Lo anterior implica que, en los acuerdos que tengan por
objeto, bien sea la fijacion de precios o la asignacion de cuctas de suministro, no resultan relevantes
aspectos subjetivos relacionados con la intencion, fines o propdsitos de quienes los ejecutan. Esta
Superintendencia ha referido anteriormente:

"Al respecto, se advierte a los investigados que el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992 establece que seran considerados anticompetitivos los acuerdos que tengan por
objeto o como efecto la fijacion directa o indirecta de precios.

En ese orden de ideas, es importante mencionar que esta Superintendencia ha entendido que
un acuerdo que fenga por objeto alguna de las conductas consideradas anticompetitivas, es
un acuerdo que tiene la potencialidad, la capacidad, la idoneidad, la apfitud o fa suficiencia
para restringir. limitar o eliminar la libre competencia en el mercado™.

En este sentido, en la aplicacion de las normas de libre competencia en Colombia, incluida ef
numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 que proscribe los acuerdos que tengan
por objeto fa fijacion de precios, no resultan relevantes aspectos subjetivos relacionados
con la intencidn de las personas que desarroffan los comportamientos prohibidos por el
ordenamiento. Asi, fa infencidn o proposito no es un elemento que se tenga en cuenta para la
configuracion de la violacién de fa prohibicion, ni como elemento de graduacion de la sancion.

Al respecto, y como lo puso de presente ef Informe Motivado, el Consejo de Estado ha
afirmado que:

‘No interesa la intencién que fa parte demandante dijo tener al momento que celebrd ef
acuerdo de precios censurado (...} puesto que lo que importaba a efectos de la procedencia
de las sanciones correspondientes, era, ademas de la existencia del acuerdo, como ya se dijjo
que éste tuviera por objeto o por efecto la fijacidn indirecta o directa de precios™®.7"%.

En tal sentido, los aspectos subjetivos no sirven como causal de exoneracion de responsabilidad por
las infracciones administrativas que en materia de competencia puedan incurrir tanto agentes de
mercado como personas naturales a ellas vinculados. Por ende, el argumento no prospera.

En sintesis, esta Superintendencia, contraric a lo afirmado por el recurrente, realizéd un analisis
probatorio serio, integral, detallado y profundo en clara aplicacién de las reglas de la sana critica,
llegando asi a la indubitable conclusion de que DCM ejecuto las conductas descritas en los numerales
1y 4 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992. Igualmente, independientemente de cual haya sido la
razon de DCM para entrar en |la dinamica anticompetitiva, aspecto que es eminentemente subjetivo y
que no debe tenerse en cuenta en el caso en cuestion, lo cierto es que no solamente se ajusto a los
términos y condiciones establecidos por ASOMGUACA, sino que, a través de su Representante Legal,
fue propositivo con el fin de alcanzar los propoésitos del cartel. En consecuencia, los argumentos
propuestos por DCM y NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO (Representante Legal de DCM).

4.2.3. Consideraciones relacionadas con la responsabilidad administrativa de personas
naturales vinculadas a los agentes de mercado

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) establecio en
su recurso de reposicion que la Superintendencia de Industria y Comercio ha indicado que para que
proceda |a declaratoria de responsabilidad administrativa contra una perscna natural vinculada a un

"8 Consecutivo No. 14-130744-2833 del cuaderno publico virtual No. 40 del Expediente, Resolucion Sancionatoria, p. 185.
77 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 4191 de 2017.

"8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccidn Primera, sentencia del 28 de enero de 2010,

™ Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No, 91153 del 14 de diciembre de 2018.
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agente de mercado, y por ende, se sancione, debe encontrarse probada (i) la conducta activa o pasiva
de |a persona, (ii) la conducta pasiva que implique tolerar la comision de una practica anticompetitiva
y/o (iii) la situacion conforme la cual la persona, en razén de sus funciones y de acuerdo con las reglas
de |a sana critica, conocia o por lo menos debid conocer la comisién de la conducta. Sefald que, en
su caso particular no existen pruebas relacionadas con ninguna de las tres situaciones descritas
anteriormente. Asi mismo, refirié que el solo vinculo formal con la sociedad no implica de manera
gummética la responsabilidad de la persona. En ese sentido, indicé que dentro de la actuacién
unicamente se encuentra probado que el se desempefiaba como Representante Legal de
MINTRACOL para la época en que se ejecutaron las conductas investigadas. Igualmente resaltd que
lo dnico gue conocié en relacion con ASOMGUACA y el comportamiento de la empresa en el
departamento del Meta fue que ASOMGUACA se comportaba como cualguier otro cliente, sobre todo
telimendr:rden cuenta la exigencia de ECOPETROL de afiliarse a la Asociacion con el fin de poder entrar
al mercado.

Adicionalmente, enfatizé el investigado que la denominada confesion por esta Entidad debe ser
valorada de manera integral con las demas pruebas y no de manera descontextualizada. Esto por
cuanto (i) el Despacho descontextualizd la pregunta y la respuesta del resto de la declaracion; (ii) el
investigado no confeso la existencia de un cartel, sino que explico que ASOMGUACA era un cliente
con el cual se acordaban precios; (iii) no se le dio valor a la pregunta directa realizada sobre si participo
0 no en un acuerdo con competidores; {iv) la pregunta no fue transcrita desde el principio; y (v} el estar
de acuerdo no implica una confesion de una conducta anticompetitiva. En esta linea, no puede tomarse
como fundamento de la decision para sancionar a AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO
(Representante Legal de MINTRACOL) la aparente confesion derivada del interrogatorio de parte,
puesto que lo que quiso indicar el investigado no fue que acepté la participacion del agente de mercado
en la dinamica anticompetitiva. Asi, no todo dicho de un Representante Legal implica confesion.

Finalmente, indicd que en su calidad de Representante Legal no estuvo a cargo de los negocios objeto
de investigacién, sino que quien si lo estaba y, a su vez era Representante Legal, no fue vinculado a
la investigacién. Tampoco fue vinculado a la investigacion, ni llamado como testigo MAURICIO
BUITRAGO, persona quien, a nombre de MINTRACOL, suscribié las actas levantadas en las
reuniones que se realizaron en el seno de ASOMGUACA. De esta manera establece que no es logico
afirmar que un Representante Legal deba estar enterado de la totalidad de acontecimientos que
ocurren en relacién con la sociedad, puesto que es fisicamente imposible.

En conclusion, el Superintendente de Industria y Comercio ha debido —y debe— absolver a AGUSTIN
GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) por falta de pruebas, pues
no era la persona que debié ser vinculada a la investigacion, como tampoco incumplio su deber de
diligencia como un buen hombre de negocios.

Con el fin de resolver los argumentos propuestos por el recurrente, es relevante recordar que en la
Resolucion Sancionatoria se sefiald que:

“AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO, quien se desempefio desde 2001 a 2016 como
Representante Legal de MINTRACOL, en el gjercicio de su cargo y en cumplimiento de sus
funciones participé de manera acliva en la ejecucidn de las conductas anticompelitivas
realizadas por ese agenle de mercado. Pese a que en el Expediente no existe prueba que
permita concluir que el investigado hubiera participado de las reuniones adelantadas por los
miembros de ASOMGUACA, si se encuentra que en la declaracion rendida ante esta Enfidad
el 16 de enero de 2019, aceptc haber estado de acuerdo con fa fijacion de precios™.

En este sentido, si bien es cierto como lo establecié el investigado en sus observaciones al
informe Motivado, no existe prueba de que hubiera asistido a alguna reunion de fa Asociacion,

B0 < JORGE BERNARDO JAECKEL KOVACS {Apoderado de ECOPETROL): ;Estuvo usted de acuerdo con que
ASOMGUACA fijara los precios a los que vendia MINTRACOL productos a los contratistas?

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Pues como les dije para nosolros era un clienfe mas y el precio nos servia
era bueno para la empresa enfonces si nosotros llegamos a ese acuerdo con ese cliente como cliente entonces s
aprobamos el valor de los precios que se cuadraron para esa gpoca’. (Folio 19629 del cuademo AUDIENCIAS del

Expediente, carpeta “AUDIENCIAS 2", archivo ™. Min. 50:52.
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lo cierto es que reconocic conocer del acuerdo de precios, habiéndolo aceptado, puesto que
los precios de venta del material fe servian a MINTRACOL. Teniendo en cuenta lo anterior, y
estando probado que AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO osfentaba la cafidad de
Representante lLegal de la sociedad, este tenia una responsabilidad especial al ser
administrador de fa misma. Por tal razén, debia cumplir con las obligaciones sefialadas en ef
articulo 23 de la Ley 222 de 1995. En tal sentido, como ha afirmado esta Superintendencia en
distintas oportunidades®, en virtud de su responsabilidad como administrador de la sociedad,
conforme lo sefialado en ef articilo 23 de fla Ley 222 de 1995 este se encuentra obligado
obrar de buena fe, con leaftad y con la difigencia de un buen hombre de negocios. Este Gitimo
efemento ha sido referido por la Corte Constitucional estableciendo que:

“[E]n materia de sociedades, dada la importante labor que desempefian sus administradores,
en razon a la gran responsabifidad que asumen y fa repercusion que sus actuaciones pueden
tener en el desarroflo social, ha sido la ley la que les ha impuesto de manera general a éstos,
ejercer sus funciones con sujecion a los principios de lealtad y buena fe, asi como actuar con
la diligencia de un buen hombre de neqocios, en interés de la sociedad y teniendo en
cuenta los intereses de sus asociados. En tal medida, Ia actuacion de los administradores
debe ir mas alla de la diligencia comtin y corriente, pues su gestion profesional de caracter
comercial debe orientarse al cumplimiento de las metas propuestas por la sociedad.

Cabe recordar, que la Ley 222 de 1995 impuso a los administradores un grado de
diligencia y prudencia superiores a la mediana que hasta entonces tenia, la de un buen
padre de familia, pues ahora deberan actuar con la diligencia propia de un buen hombre
de negocios, es decir, con fa que pondria un comerciante normal en sus propios asuntos, fo
gue supone una mayor exigencia en fa administracion de los asuntos propios de fa sociedad”.

i)

"[Hia sido fa propia ley Ia gue le fija a fos administradores el marco general de su actuacion,
obrar de buena fe, de manera leal y con fa diigencia de "un buen hombre de negocios”, fo cual
no puede mas que denotar la profesionalidad, diligencia y rectitud con la que deben actuar
los administradores en bienestar de los intereses de la sociedad y de sus asociados,
atendiendo la importancia y relevancia del papel que cumplen en el desarroffo de sus funciones
y ef alto grado de responsabifidad que asumen por la gestion profesional que se fes
encomienda™. (Subraya y negrilla fuera de texto original)

En esta medida, la diligencia y rectitud con la que deben actuar los administradores debe
observarse frente a los intereses de la sociedad y sus asociados, pero también en ef respeto
por los intereses constifucionales que esfablece la Constitucion Politica, entre ellos ef respeto
v observancia de o dispuesto en ef articulo 333 Superior y la Ley. Lo anterior por cuanto ese
arficulo impone una responsabilidad a los agentes de mercado que desamoffen una actividad
economica en territorio nacional, la cual consiste en enmarcar su actividad e iniciativa privada
dentro de los limites del bien comun, siendo el derecho a la libre competencia econémica un
derecho de tipo colectivo que resufta un interés superior de [a carta y un limite a la actividad
econonyca.

Por los motivos expuestos, encuentra este Despacho que AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ
QUINTERO autorizd y folerd los acuerdos anticompetitivos de los cuales MINTRACOL hizo
parte. Asi, el investigado incurrio en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo
4 del Decrefo 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009

Como qued¢ establecido, el investigado se desempefiaba como Representante Legal de MINTRACOL
para la época de los hechos y conocia de la dinamica gue se presentaba en el mercado de produccién
de materiales para la construccion extraidos en lecho de rio en los municipios de Guamal, Acacias y
Castilla La Nueva, en el departamento del Meta. Asi, pese a no haber participado directamente en las
reuniones que se adelantaron al interior de ASOMGUACA lo cierto es que autorizo la participacion del
agente en las conductas reprochadas y en ese sentido, tolerd la ejecucion de las mismas. En otras

81 Entre ellas, Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No, 57600 del 28 de octubre de 2019.

52 Corte Constitucional, sentencia C-123 de 20086.

& Consecutivo No. 14-130744-2833 del cuaderno pablico virtual No. 40 del Expediente, Resolucion Sancionatoria, p. 94 y
195
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palabras, habiendo conocido AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de
MINTRACOL) de la posible existencia de practicas anticompetitivas pudo desplegar acciones
encaminadas a terminar la participacion de MINTRACOL o por lo menos de haber informado a la
Autoridad la posible existencia de estas en el mercado investigado. Asi, debe reiterarse que la
actuacion de los administradores de las sociedades debe ir mas alla de la diligencia comun y corriente.

Ahora, la prueba que demuestra el conocimiento que AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO
(Representante Legal de MINTRACOL) tenia de la dinamica anticompetitiva desplegada por
MINTRACOL, es su propia declaracién. La cual, seguin el investigado no fue valorada en correcta
forma por esta Autoridad.

Luego de analizar nuevamente de manera integral la declaracion rendida por AGUSTIN GUILLERMO
GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL), junto con las demas pruebas que obran
en el Expediente, no encuentra el Despacho que esta haya sido valorada incorrectamente. Contrario
a lo afirmado por el recurrente, como se pasa a presentar y explicar, el investigado conocio de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon la ejecucion de las practicas anticompetitivas
que acontecieron en el mercado investigado, lo cual indica que en razén de sus funciones conocio de
las mismas; asi mismo, autorizo la ejecucion de los acuerdos restrictivos de la competencia; y tolerd
dichos convenios, pues en ningln momento presentd su inconformidad con los mismos o realizd
alguna accion encaminada a cesar |a participacion del agente que representaba.

Como primera medida, resulta relevante presentar los apartes de la declaracién que dan cuenta del
conocimiento integral que tenia el Representante Legal de MINTRACOL de lo que acontecia con las
actividades desplegadas por el agente en la zona de Guamal, Acacias y Castilla La Nueva.

“DELEGATURA: Podria indicarle a este Despacho, cuando ftrabajo en la empresa
MINTRACOL, ;cual era su cargo y sus funciones.

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Yo era gerente y Representante Legal.
Generalmente mi oficina era en Bogota y la parte operativa se manejaba en Villavicencio.

DELEGATURA: ;Recuerda qué funciones tenia o si eran las mnsmas como gerenie y
Representante Legal de fa empresa MINTRACOL, qué funciones tenia usted?

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERQO: Si, basicamente la parte administrativa y algo
de la parte comercial. Porque mucha de la parte comercial se manejaba en Villavicencio que
era donde estaban muchos clientes y los olros clientes que estaban en Bogota se manejaban
desde aca que los manejaba yo directamente"®*.

(...}

“DELEGATURA: Recuerda para la época en que trabajo y fue gerente y Representante Legal
si funcionaba sofo en Villavicencio o si de pronto tenia o era a nivel nacional, cuéntenos un

poco mas del funcionamiento de la empresa.

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Mira, MINTRACOL llego, realmente llegd a
Villavicencio en busca de trabajo realmente. Encontramos alla la posibilidad de montar una
operacion de agregados en un litulo minero de un seflor que la tiene alld que se llama
HECTOR HERRERA y lo que hicimos fue montar una planta y poner una operacion alla en
Villavicencio. Séio tenia alla no mas. No tenia en Bogota ni tenia en otros lados. Lo que hacia
era, esos agregados que producia, comercializarlos. Los comercializaba ya sea en
Villavicencio o en Bogold. O sea, subia maleriales hacia Bogota y le vendia a diferentes
empresas de la industria de la construccion y en Villavicencio se le vendia a constructores y
se le vendia a volgueteros que llegaban alla a comprar materiales. Entonces lo que hacia
MINTRACOL era comercializar fos agregados que producia.

DELEGATURA: Muchas gracias. En ese tema de clientes, ;recuerda si en algtin momento
uno de los clientes con los que pudo contratar MINTRACOL fue con ECOPETROL?

8 Folio 19629 del cuaderno AUDIENCIAS del Expediente, carpeta "AUDIENCIAS 2", archivo "0 - 2018-01-16 11-30-13-
064 asf". Min. 10:11.
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AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Pues entre, pues entre los clientes que tenia
MINTRACOL siemnpre buscando crecer, pues un cliente muy importante que queriamos tener
era precisamente ECOPETROL. Para eso inclusive fuimos a algunas reuniones gue cuando
ECOPETROL por efemplo en Bogota lamaba a posibles proveedores que quisieran venderle
a ECOPETROL servicios, pues ibamos a esas reunfones. Y en ef caso de Villavicencio pues
guisimos tambien tener a ECOPETROL como cliente que era pues, representaba no solo la
tranquilidad de gue es una empresa pues muy seria, sino que nos representaba un volumen
rmportante para el desarrollo de nuesira compafiia en esa epoca si, entonces si buscamos la
posibifidad de venderle a ECOPETROL. Inclusive para eso fuimos a alfa en los llanos a un
sitio que se flama Castilla, no fui yo directamente, porque como les decia yo siempre
estaba era en Bogota, pero fuimos alld, los visitamos ofreciéndole el producto a
ECOPETROL, o sea alla nos atendieron muy bien, nos dieron un tinto y pero la verdad
es _gue nos dijeron: miré, nosotros como ECOPETROL no compramos agregados
directamente. 5i usted quiere vendernos material nosotros tenemos aqui una funcién social
y la forma de nosoltros comprarfe los agregados a ustedes es por intermedio de una
asociacion, de una asociacion que esa se llama ASOMGUACA. Entonces nosotros dijimos
bueno ;y qgué hay que hacer? Y dijeron pues bueno vaya y hablé con los de la
asociacién. Entonces eso hicimos nos fuimos y hablamos con la asociacion y les
dijimos: oiga, nosotros estamos interesados en venderle materiales a ECOPETROL, los
materiales nuestros son materiales de muy buena calidad, cumple con todos los
requisitos, materiales tienen, cumplen con la funcién de ser un material triturado
clasificado lavado y tenemos somos, tenemos o sea todos los permisos en regla, somos
proveedores del IDU en Bogota, estamos inscritos en el Rucom, tenemos fa industria v
comercio, somos tolalmente legales y por eso nosotros podiamos buscar un cliente mas, o
sea, eso era simplemente fabar comercial asi como le ofrecimos materiales a HOLCIM, a
CEMEX, a ARGOS, a los grandes, a los grandes constructores y a los grandes indusfrias.
Entonces ECOPETROL, como les decia, era una industria o es una industria pues que por
todos es conocido. Enfonces por lo menos uno les vendia ef material a ellos y sabia que no
tenia ningtin problema desde el punto de vista de cartera si, emtonces hasicamente por eso.
Y eso hicimos buscamos a la gente que eflos nos dijeron, los sefiores de ASOMGUACA, que
effos estan en Guamal y estan en Guamal o en Acacias es donde estan™*.

)

"JORGE JAECKEL KOVACS (Apoderado de ECOPETROL): For favor narre, con el mayor
detafle posible, ;como fue el ingreso de MINTRACOL a ASOMGUACA?

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Como les dije ahora rato, pues nosotros fuimos
¥ nos dijeron donde era ASOMGUACA, fuimos nos presentamos, nos dijeron mire para ser
asoclado a ASOMGUACA requiere de estos documentos, nosotros presentamos
absolutamente todos los documentos, ASOMGUACA pues vio que todos los documentos
estaban en regla y nos hicimos asociados a ASOMGUACA y va. Fue asi, y ya después de
eso pudimos comenzar a venderle fos materiales a los, pues a fos contratistas de Ecopetrof™®.

De lo sefialado por AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de
MINTRACOL) en declaracion, es dable concluir que conocio y estuvo al tanto del inicio de operacién
de MINTRACOL en el mercado investigado. Nétese como hizo un recuento muy preciso de la manera
en que se sostuvo contacto con ECOPETROL y la forma en que el agente de mercadeo concreté su
afiliacion a ASOMGUACA. Igualmente, debe resaltarse que manifesto que, derivado de las funciones
de gerente y Representante Legal, manejaba la parte administrativa y comercial de MINTRACOL, no
obstante que una gran parte del tema comercial se manejaba para el area de influencia desde
Villavicencio. Sin embargo, indicé que, y haciendo referencia a la participacién del agente de mercado
en la zona de Guamal, Acacias y Castilla La Nueva, en ejercicio de sus cargos ejecutaba “/a parfe
administrativa y algo de la parte comercial. Porque mucha de la parte comercial se manejaba en
Villavicencio que era donde estaban muchos clientes y los olros clientes que estaban en Bogota se
manejaban desde aca que los manejaba yo directamente”. Es decir, de lo indicado por el investigado
puede afirmarse que pese a que desde Villavicencio se adelantaban ciertas actividades operativas y

83 Folio 19629 del cuaderno AUDIENCIAS del Expediente, carpeta “AUDIENCIAS 2", archivo “0 - 2019-01-16 11-30-13-
064 asf'. Min. 12:53.
B8 Folio 19628 del cuadermo AUDIENCIAS del Expediente, carpeta "AUDIENCIAS 2", archivo “0 - 2019-01-16 11-30-13-
064 asf". Min. 43:10.
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comerciales relacionadas con la actividad de MINTRACOL en el departamento del Meta, lo cierto es
que él desde Bogota no se despojaba completamente de las funciones a él asignadas que también
tenian relacion con el mercado investigado.

Ahora, es relevante establecer que, si bien no existe prueba que acredite que AGUSTIN GUILLERMO
GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) participo de las reuniones adelantadas
en ASOMGUACA o con funcionarios de ECOPETROL, este tenia poder de decisién dentro de la
sociedad, pues era accionista junto con RUBEN DARIO GOMEZ, quien sefalé como la persona que
estaba "en accién en Villavicencio”. Ademas, también refirié que existia una persona encargada de la
parte operativa y comercial en el area. Establecié el investigado:

"JORGE JAECKEL KOVACS (Apoderado de ECOPETROL): Seflor Gémez, ¢particip
usted, digo usted directamente, en reuniones de ASOMGUACA?

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Yo no. Yo no, no participe nunca no, es mas,
no sé de donde es.

JORGE JAECKEL KOVACS (Apoderado de ECOPETROL): Es mas qué, perdon...

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: No sé donde es. Sé que gueda en Acacias,
pero no, yo nunca he ido, no se donde es.

JORGE JAECKEL KOVACS (Apoderado de ECOPETROL): ;Quién participaba?

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: La persona gque estaba en accion en
Villavicencio como lo dije al principio yo estaba siempre en Bogota y teniamos una
persona alla que manejaba Ia parte operativa y comercial'®’.

(::2)

"JORGE JAECKEL KOVACS (Apoderado de ECOPETROL): Le agradeceria si respondiera
la pregunta en el sentido de que cuando pregunto quién, le estoy preguntando por el nombre
de la persona.

DELEGATURA: No procede su aclaracion.

JORGE JAECKEL KOVACS (Apoderado de ECOPETROL): Por favor indique ef nombre de
la persona.

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Si. La persona es RUBEN DARIO GOMEZ'®.

Eud

"JORGE JAECKEL KOVACS (Apoderado de ECOPETROL): Sefior Gomez, ;era usted
accionista de MINTRACOL?

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Si.

JORGE JAECKEL KOVACS (Apoderado de ECOPETROL): Sefior Gomez, ;todas las
decisiones de MINTRACOL se tomaban con su aprobacion?

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Generalmente la tomabamos entre ambas
personas, porque la otra persona que menciones también era accionista™.

%7 Folio 19629 del cuaderno AUDIENCIAS del Expediente, carpeta “AUDIENCIAS 2", archivo “0 - 2019-01-16 11-30-13-

084 asf. Min. 35:54. o
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D64 .asf'. Min. 36:51. o
8 Folio 19629 del cuaderno AUDIENCIAS del Expediente, carpeta “AUDIENCIAS 2", archivo "0 - 2019-01-16 11-30-13-

064.asf'. Min, 37:50.




RESOLUCIONNo. B 326 44 DE 2021 HOJA N® 50

"Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

De los apartes de la declaracion citados puede concluirse que AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ
QUINTERO, en el gjercicio de sus funciones como Representante Legal de MINTRACOL, (i) conocié
lo acontecido en el momento en gque el agente ingresé al mercado investigado, reconociendo la
importancia de ECOPETROL como cliente y el rol desempenado por ASOMGUACA, (ii) estuvo
enterado de qué funcionarios de MINTRACOL actuaban en nombre de |la sociedad y {iii) participd en
la toma de decisiones, pues también era accionista de la misma, independientemente de que, como lo
menciona el investigado, este no participd en las reuniones.

Ahora bien, de la declaracion también es posible deducir el conocimiento que tenia AGUSTIN
GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) de la ejecucion de los dos
acuerdos anticompetitivos, independientemente de que en su concepto estos no constituyeran
conductas ilegales. Lo cierto es que, aceptd la participacion de MINTRACOL en los mismos,
autorizando la participacion de otros funcionarios de la sociedad en las reuniones y en la ejecucion de
los mismos, asi como tolerando la existencia y realizacion de las conductas.

En relacion con el acuerdo de asignacion de cuoctas de suministro fue muy preciso en contarle a la
Delegatura la manera en que funcionaba el esquema ideado por ASOMGUACA, precisando que
Gnicamente podian suministrar el material a los contratistas aliados de ECOPETROL que la asociacion
determinara.

“DELEGATURA: ;Quién hace el pedido para material de la construccion?

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Mira, a nosotros nos llegaba un correo
electronico o hacian un correo electronico gque lo mandaban desde ASOMGUACA.
Hacian el pedido, por decir algo: El sefior xx, ese xx era un contratista de Ecopetrol.
Necesita 100 metros de arena. Ustedes lo tienen, si lo tenemos, contestabamos. Si lo
tenemos. Y entonces lo despachabamos. Ellos mandahan las volguetas y nosotros lo,
se lo cargabamos y lo despachdbamos. Y luego haciamos la factura, A quien, al contratista
de ECOPETROL. O sea, el pedido salfa no a nombre de ASOMGUACA sino a nombre de xx,
que es el contratista.

DELEGATURA: ;Sabe usted o tiene conocinvento de a que se dedicaba ASOMGUACA o
cual eran sus flabores mas especificas?

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Fues lo que yo tengo entendido era que era
como ahi basicamente, era una asociacion donde habian un poco de volqueteros asociados
ahf, y algunos proveedores, si, de la industria. En ese entonces estaba ahh productores de
agregados, asi como estaba MINTRACOL habia olros, no sé qué otros, pero sé que habian
ofros. Y ella lo que hacia era como canalizar toda fa parte de, de la compra de materiales, eso
yo lo veo que era como por una, como por argamnizacion, para que fuera mas organizado, si, y
los volqueteros estaban afiliados me imagino que alfa a ASOMGUACA v ASOMGUACA era
la gque le decia por ejemplo al volguetero, vaya a MINTRACOL y recoja 100 metros de
arena, para quién, para xx. Asi era gue funciona. Yo lo veia como una organizacion, pero
hasicamente por que fuera mas facil el manejo. Asi es que lo veo yo"™",

(--)

“JORGE JAECKEL KOVACS (Apoderado de ECOPETROL): ;ASOMGUACA determinaba
las cantidades que se vendian por parte de MINTRACOL a los diferentes proveedores de, a
los diferentes contratistas que adquirian material pétreo?

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Si, como les dije también ahora,
ASOMGUACA hacia un pedido, y vuelvo al efjemplo gue es muy sencillo, 100 metros de
arena, él nos decia si hay que despacharle 100 metros de arena a Pepito Pérez y
nosotros si teniamos ese material pues le deciamos si, si lo tenemos, v ellos mandaban
las volquetas. Pero siempre todo lo haciamos a través de ASOMGUACA.

% Falio 19629 del cuaderno ALUDIENCIAS del Expediente, carpeta "AUDIENCIAS 27, archivo "0 - 2019-01-16 11-30-13-
064.asf". Min. 40:48,
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JORGE JAECKEL KOVACS (Apoderado de ECOPETROL): ;Podia vender usted en la zona
de influencia de ASOMGUACA material pétreo que no hubiera sido solicitado a través de
ASOMGUACA?

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Si claro, en la zona podiamos venderle a quien
nosotros quisieramaos siempre y cuando cumplieramos con fodos los reguisitos tanto de ley
como de calidad. Pues haciamos una comercializacion totalmente libre, a cualguier cliente
podiamos venderle, siempre y cuando obviamente no, o sea, no tuviera que ver nada
con ASOMGUACA pero otros clientes cualguiera si. Lo qgue pasa es que basicamente
los clientes a los, si, los, los, los clientes a los que le vendiamos que eran afiliados a
ASOMGUACA eran basicamente contratistas de ECOPETROL pero podian haber otros
clientes que nosotros le podiamos vender sin ningdn inconveniente"®.

fe)

“JUAN CARLOS RUIZ (Apoderado de AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO): En lo
que respecta a lu conocimiento los contratistas de Ecopetrol, ;podian comprar el material
entablando una relacion directa con MINTRACOL o lo debian haciendo solicitandole ef
material a ASOMGUACA para que ASOMGUACA hiciera la solicitud al productor?

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: No. nosotros no podiamos venderle
directamente al subcontratista de Ecopetrol. Tenia que ser siempre por intermedio de
ASOMGUACA. No podiamos llegar directamente a ellos, siempre y cuando fuera para
ECOPETROL™.

Conforme lo anterior, AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de
MINTRACOL) sabia que la Asociacion era la encargada de repartir entre los mineros a ella afiliados
el material pétreo que podian vender y que una de las condiciones era que no podian vender
libremente el material a los contratistas aliados de ECOPETROL. En otras palabras, el investigado
tenia plenoc conocimiento y era consciente de que MINTRACOL aceptaba someterse a ciertas
condiciones de venta del material, en las que la libre competencia no se garantizaba. Igualmente,
también conocio de la afectacion a la libre competencia por parte de la Asociacion pues era guien
decidia qué minero y en qué cantidades debia suministrar determinado material.

Por su parte, en lo que al acuerdo de fijacion de precios se refiere, el investigado reconocio en distintos
momentos de su declaracion que conocio las listas de precios del material que eran fijados al interior
de la Asociacién, asi como que, si el precio le resultaba conveniente a MINTRACOL, este era

aceptado.

"DELEGATURA: Muchas gracias sefior AGUSTIN. Cuéntanos un poco mas ese desaroflo.
Logré venderle algin producto a la asociacion ASOMGUACA o como se desarrollo eso,
cUéntanns un poco mas.

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: y pues mira basicamente fuimos a
ASOMGUACA y les diimos mire nosotros somos MINTRACOL, presentamos todos fos
papeles, estamos aqui porgue ECOPETROL nos dijo que nosotros queremos venderle
materiales a ECOPETROL y ECOPETROL nos dijo que era a traves de ustedes. Entonces
ellos dijeron si, ok, para poderle vender materiales a ECOPETROL que no es ni siquiera
ECOPETROL, es a los coniratistas de ECOPETROL, la tnica forma es que usted se haga
socio o asociado a ASOMGUACA y para ser asociado a ASOMGUACA liene que presentar
estos papeles. Nosotros que hicimos, pues presentamos los papefes que nos dyeron que
habia que presentar, los presentamos y adicionalmente tiene que pagar una cuota mensual
de afiliacion que no me acuerdo si eran como $200000 mensuales, nosotros dijimos no hay
ningun inconveniente y el problema que teniamos nosolros era que para llegar de la planta
que queda en MINTRACOL a las instalaciones donde se requeria el malerial, habia que
atravesar un peaje qué es el peaje de Acacias. Entonces nosotros, lamémoslo asi, estabamos
como en, en desventaja con los demas productores de maleriales; teniamos una ventaja era
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que el material nuestro era, como les dije ahora, cumplia con todos los estandares de calidad.
Es un material que es procesado, lavado, clasificado mientras los otros materiales eran de
pronto solamente clasificados, no tenian ef lavado. Entonces los estandares que se requerian
de calidad en material nuestro lo cumplfia. Nosotros con el afan de venderle a ECOPETROL
fo que le difimos a effos. mire pues de acuerdo a fos precios, porque nosofros cada, o sea,
cada cliente nosolros le haciamos una colizacion, o sea estoy hablando de CEMEX, de
HOLCIM, de ARGOS, de diferentes clientes, uno tiene un precio y va y negocia ef materiaf.
Con ellos era diferente porgue ellos tenian unos precios que eran los precios que ellos
decfian; mire, el material vale a tanto, le sirve o no le sirve, entonces nosotros hicimos
las cuentas y bueno digamos que nos sirve, pero la tnica forma que podiamos nosotros
despachar los materiales a ellos era asumiendo nosotros el peaje. Porque nosotros
dijimos bueno, como _hacemos para venderle a ECOPETROL. Entonces nosotros fes
dijimos mire, hagamos una cosa, nosofros asumimos el peaje entonces fla volgueta, effos
mandaban por gjemplo, habia un pedido de, por decir algo, 100 metros ctbicos de arena
entonces eflos mandaban las volguetas y nosotros que haciamos fle enfregdbamos al
volquetero ef valor del peaje, él los traia el recibo del peaje y nosotros se lo pagabamos y
nosotros facturabamos directamente al, llamémoslo asi, al contratista de ECOPETROL,
a qué precio, al precio gue estaba acordado con ASOMGUACA. Digamos que el cliente
era, ef contratista digamos que ef comprador era ASOMGUACA, perp delras pues teniamos
la tranquifidad que pues estaba respaldado por ECOPETROL. Basicamente nosotros
logramos mas o menos durante un aro, entre el ano, si eso fue entre, entre febrero de 2014 y
agosto del 2015, pues venderie varios metros ctibicos de material a los diferentes contratistas
gue tenia ECOPETROL. Pero todo se hizo fue por intermedio porque la tnica forma de
nosotros poder vender material era asi no mas sencillamente a ECOPETROL o a los
contratistas de ECOPETROL™®,

]

"DELEGATURA: Podria contarnos un poco mas a guién le vendio directamente, o sea, quién
fe vendio, cuanto le vendio agruxfmadamenfe, qué malteriales, lo qgue usted recuerde de ese
periodo. lgual sefior AGUSTIN, fa idea es que no haga uso de ningtn documento salvo que
sea para alguna fecha en particular. Tampoco fe vamos a pedir que nos diga un valor exacfo,
un dia exacto. Es lo gue usted tenga en su cabeza.

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Pues mira yo la verdad, yo no me acuerdo a
quienes. Eran simplemente contratistas de ECOPETROL entonces decir yo a tal persona o a
tal persona no, no me acuerdo. Lo que si se vendid fueron mas o menos en metros cibicos
fueron mas o MeNos UNOS Ccomo, Mas o menos unos 30 mif metros en todo ese periodo, mas
o menos unos 30 mil metros en todo el periodo. Y algo que hacia era que como les decia yo,
por decir algo, habfa un valor del metro ctbico de $30.000 pesos o ef que fuera y nosotros al
asumir el peaje, el peaje mas o menos costaba $4.500 pesos por metro cibico; eso quiere
decir que a nosotros mas o menos nos salia vendido mas o menos a $25 — $25.500 pesos
qgue denfro de nuestros costos o dentro de los, denfro de los costos de la empresa en esa
época funcionaba, funcionaba para cubrir costos fijos, para amortizar el montaje, planta,
maquinaria entonces por eso se hacfa, si"®.

De los anteriores apartes de |a declaracion citados se puede ver que AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ
QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) era consciente y aceptd |a fijacion de precios a
los que MINTRACOL debia vender sus productos en el mercado de produccion de materiales para la
construccion extraidos en lecho de rio en los municipios de Guamal, Acacias y Castilla La Nueva, en
el departamento del Meta. Igualmente, indicd con precision gue en todos los casos la compaiia, debido
a la existencia de un peaje en la via, debid asumir el costo del mismo. Ademas, los precios establecidos
por ASOMGUACA le resultaban convenientes a MINTRACOL. Esta situacion se encuentra sustentada
con elementos adicionales indicados por el investigado en su declaracion.
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“DELEGATURA: Serior AGUSTIN, segun sus respuestas, por favor indiquele al Despacho si
ASOMGUACA les fijaba a ustedes los precios a los cuales debian vender fos materiales de
construccion a fos contratistas de ECOPETROL.

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Como les comenté ahora, para nosotros era
un cliente donde por decir algo, deciamos: bueno, los precios para esite ano, podriamos
decir, suben el 5%, entonces si uno iba a ASOMGUACA le decia a ASOMGUACA: mire,
vuelvo y digo era una negociacion, los precios no suben def 5%, suben el 3%. 5i a usted
le sirve ese precio nosofros estamos dispuestos a comprarie material. 5i no le sirve
pues no hay ningtin inconveniente. Entonces pues uno miraba y si le servia pues lo
vendia. En el caso nuestro nos sirvid ese precio incluyendo asumiendo el peaje y por
eso le vendimos. Asi basicamente fue la, digamos, la negociacion.

DELEGATURA: ;Con qué persona negociaban cuando se refiere a esas negociaciones?

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Allé habia una persona que era como el
administrativo de elfos, era un sehor de apellido Bayona, si, pero pues no me acuerdo el
nombre, creo que Alfonsoa. Pero yo personalmente no lo conozco.

DELEGATURA: Como se corunicaba ASOMGUACA con ustedes. De qué manera, correo
glectronico, no sé.

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: De cuando ya se..generalmente correo
electronico o por teféfono. Por teléfono normalmente se comunicaban con la persona que
operaba alld la planta en Villavicencio. Y, pero generalmente por correo electrénico haciendo
va los pedidos, si"™.

(..-)

"JUAN CARLOS RUIZ (Apoderado de AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO): Si en
fo que respecta a tu conocimiento como representante legal de MINTRACOL, MINTRACOL o
ti como persona natural tenian alguna participacion administrativa en ASOMGUACA.

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTEROQ: No. en absoluto teniamos nada que ver con
ASOMGUACA. Simplemente era una relacion netamente comercial.

JUAN CARLOS RUIZ (Apoderado de AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO):
siguiente pregunta...En fo referido a la definicion de los precios del material que MINTRACOL
suministraba por soficitud de ASOMGUACA o en efecto por ASOMGUACA para ser
entregado a subcontratistas de Ecopetrol, por favor describe cual era el proceso gue se surtia
para negociar el precio con ASOMGUACA.

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Basicamente ASOMGUACA tenia unos
precios prestablecidos donde mmm cuando iba uno a hablar con ASOMGUACA uno
como_vendedor o _como_proveedor pues ellos le decian a uno: mira, los precios
establecidos para este periodo son estos y Ia de los diferentes materiales; arena, grava
de tres cuartos, grava de media pulgada, bases, sus bases, cada uno, estos son los
precios. Si a usted le sirven nos y esta dispuesto a despacharnos material a estos
precios pues cuéntenos, si no pues también no_hay ningun inconveniente. Nosolros
comao les dife hace un rato, dentro de nuestros costos si nos servian los precios incluyendo el
descuento del peaje que teniamaos que asumir y por lo tanto pues nosolros les deciamos. si,
ok este malerial funciona, nos sirve el precio y elfos nos fo compraban. Aclarando que ef
material que produciamos en la planta, era un material que cumplia con todas las
especificaciones de calidad que requeria Ecopetrol. Que era un material procesado, lavado y
clasificado que tenia ciertas caracterisficas que de pronto otros, olros proveedores que
también de pronto estaban inscritos en ASOMGUACA no cumplian, porque de pronto el otro
material que tenian era un malerial solo clasificado o era un malerial que no tenia las caras
fracturadas gue se necesitan para que cumplan pues para alguna obra que estaban haciendo.
Entonces el material nuestro si clasificaba. Adicionalmente que a pesar de ser de pronto fa
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planta que quedaba mas lejana, pues les focaba ir alla a retirar ef material porque, pues porgue
cumplia con los estandares de calidad requeridos para algunas obras'®,

Conforme lo anterior, AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de
MINTRACOL) manifestd que los precios de venta eran convenientes para MINTRACOL, motivo por el
cual aceptaron las listas establecidas por ASOMGUACA, los cuales regian periddicamente. Asi
mismo, para él era claro que quien manejaba las relaciones de la Asociacion era ALFONSO BAYONA
HERRERA (Representante Legal de MINEROS DEL LLANO y presidente de ASOMGUACA). Véase,
ademas, la claridad que tenia el investigado en relacién con los materiales cuyos precios debian ser
estandarizados: "arena, grava de fres cuartos, grava de media pulgada, bases”.

Finalmente, encuentra este Despacho que, independientemente del tratamiento que le dio AGUSTIN
GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) a ASOMGUACA como un
cliente mas, el Representante Legal de MINTRACOL debi6 obrar con la debida diligencia de un buen
hombre de negocios, siendo su obligacion el saber que tal comportamiento era viclatorio de la
Constitucion y la Ley.

"DELEGATURA: Ahora, para claridad quisiera hacerle una consulta si es de su conocimiento.
Recuerda esos precios que se manejaran entre febrero de 2014 y agosto del 2015 que usted
le suministro producto a ASOMGUACA, fueron fos mismos precios, cuéntenos un poco de
como varid, cuéntenos un poco el tema.

L)

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: Pues de lo que me acuerdo yo... pues... los. ..
0 sea, ASOMGUACA mandaba un pedido, por decir algo. El sefior, ef contratista XX necesita
100 metros cibicos de arena entonces eso era por correo efectronico. Entonces uno decia: si
tengo el material. Entonces el contratista o ASOMGUACA, ASOMGUACA mandaba a las
volquetas a recoger ef material. Nosotros a cada volqueta le pagabamos ef peaje como lo dije
anteriormente y le facturabamos directarmente al contratista no a ASOMGUACA sino af
contratista. Los precios eran los que los gue estaban cuadrados con ASOMGUACA que
eran los precios gue se habian organizado como con cualguier cliente organiza uno los
precios para el afio, uno los negocia o a veces a los tres meses y hay qgue subirle, a los
seis meses y bueno se negociaron en su momento unos precios y esos eran los precios
a7

gue regian, si
(...)

"JORGE JAECKEL KOVACS (Apoderado de ECOPETROL): ;ASOMGUACA determinaba
fos precios a los que se vendian los materiales a los contratistas de Ecopetrof por parfe de
MINTRACOL?

AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO: ASOMGUACA nos decia, mire, o nos dijo:
Los precios gue nosotros tenemos esfablecidos son esfos. Le sirven o no le sirven,
nosofros como les dije ahora hicimos el analisis incluyendo el descuento de los peajes
que asumiamos, y nos sirvié, entonces dijimos: Listo, estamos de acuerdo. Hicimos
como una negociacioén, como vuelvo y dige, como con cualquier otro cliente™®.

(-.-)

"JORGE JAECKEL KOVACS (Apoderado de ECOPETROL): ;Estuvo usted de acuerdo con
gue ASOMGUACA fijara los precios a fos que vendia MINTRACOL productos a los
contratistas?
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AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTEROQ: Pues como les dije, para nosotros era un
cliente mas y el precio nos servia, era bueno para la empresa entonces si. Nosotros
Hlegamos a ese acuerdo con ese cliente como cliente. Entonces si aprobamos el valor
del, de los precios que se cuadraron para esa época™.

En concordancia con lo establecido por el investigado, los precios establecidos por ASOMGUACA
eran respetados, es decir, MINTRACOL vendia los materiales a los contratistas aliados de
ECOPETROL conforme los sefialados en las listas de precios. En consecuencia, no existe duda para
este Despacho gque AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO {Representante Legal de

MINTRACOL) conoci6 las listas de precios y las acepto, autorizando asi la ejecucién del acuerdo ilegal
de fijacién de precios.

Por los motivos expuestos, contrario a lo establecido en el recurso de reposicion presentado, para esta
Superintendencia es claro que AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal
MINTRACOL) conocid de la dinamica anticompetitiva y autorizo y tolerd la ejecucién de los acuerdos
de asignacion de cuotas de suministro y fijacion de precios por parte de MINTRACOL, sociedad de la
que era su Representante Legal. En tal sentido, su argumento es infundado.

Por su parte, NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO (Representante Legal de DCM) indico en
su recurso que (i) las reuniones de ASOMGUACA en las que participé no eran de “decision”,
convirtiéndose ademas su presencia en obligatoria desde el 23 de julio de 2013; vy (ii) que en ningln
momento tuvo conocimiento de la existencia de los acuerdos anticompetitivos, como lo demuestra el
acta No 12 del 9 de julio de 2013. Lo anterior, para indicar que su actuar se enmarcaria en una
responsabilidad de tolerancia por omisién, de acuerdo con la cual no realizaron ninguna accion
encaminada a evitar, prevenir o corregir la alteracién en el mercado generada por las conductas
violatorias de la libre competencia econdmica.

Para responder los argumentos del recurrente el Despacho presentara algunas de las pruebas que
demuestran que participd en reuniones al interior de ASOMGUACA donde se tomaron decisiones
determinantes para la ejecucion de los acuerdos restrictivos de la competencia y analizara el acta No.
12 del 9 de julio de 2013. A partir de lo anterior, quedara reiterado que el investigado violo el régimen
de competencia al ejecutar y autorizar actos contrarios a la libre competencia economica para la
materializacion de los acuerdos de asignacion de cuotas de suministro y fijacién de precios, esto en
calidad de Representante Legal del agente de mercado DCM.

No es cierto, como lo asevera el recurrente, que las reuniones de ASOMGUACA en las que participo
no se tomaron decisiones relevantes para la ejecucion de los acuerdos ilegales. La primera prueba
relevante es el acta de ASOMGUACA del 9 de julio de 2013 en la cual, a nombre de DCM, participd
tanto DANIEL ISAURO CIFUENTES MURILLO (Representante Legal suplente de DCM) como
NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO (Representante Legal de DCM). Como se pasa a
presentar, en esta se hizo referencia tanto al acuerdo de fijacién de precios como a la “reparticion
equitativa”.
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Imagen No. 15: Acta de ASOMGUACA del 9 de julio de 2013

Fuente: Folio 1035 del cuaderno reservado No. 6 del Expediente (recuadros rojos no originales).

En relacion con esta acta, y con el segundo argumento propuesto por el recurrente, conforme al cual
esta seria una prueba que demuestra que en ningun momento tuvo conocimiento de la existencia de
los acuerdos anticompetitivos, este Despacho arriba a una conclusién diametralmente opuesta,
conforme la cual esta acta del 9 de julio de 2013 acredita perfectamente que NESTOR RICARDO
CIFUENTES MURILLO (Representante Legal de DCM), en su condicion de Representante Legal de
DCM, conocid, acepto, participd y ejecutd el acuerdo de asignacion de cuotas de suministro y de
fijacion de precios. Obsérvese como en el acta se indico:

*ORDEN DEL DIA

o CAPACIDAD DE SUMINISTRO
. FRECIO PARTICULAR (ALUVIALES)"

(...)

"SE MANIFIESTA LA INCONFORMIDAD CON RESPECTO AL PRECIO DE MATERIAL YA
QUE EN LA MINA ALUVIALES SE ESTA PRESENTANDO INCONVENIENTE CON EL
FRECIO.

SE DECIDE ENCIAR UN COMUNICADO AL R/ PARA INFORMAR Y RECORDARLE QUE
HAY UN ACUERDO DE FRECIOS ESTIPULADOS".

SE REALIZA ENTEGA FISICA DE REPORTE ACTUALIZADO DEL SUMINISTRO DE
MATERIAL EN UN PERIODO COMPRENDIDO DEL 01 ICIEMBRE HASTA EL 09 DE JULIO
DE 2013

Incluso, notese que NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO (Representante Legal de DCM)
participd activamente en la reunién, quedando consignado que:

"DEBIDO A LA PARTICIPACION EL ING RICARDO CIFUENTES SOLICITA O PROPONE
QUE EL SUMINISTRO DE LAS MINAS SEA SEGUN EL VOLUMEN O CAPACIDAD DE
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EXPLOTACION POR TITULO MINERO LO CUAL MANIFIESTA QUE HASTA AHORA
DESCONOCE EL MANEJO DE LA PARTICIPACION PARA EL SUMINISTRO DE LAS
OBRAS QUE SE EJECUTAN POR PARTE DE ECOPETROL"

Es decir, fue tan importante su intervencion que esta tuvo que ver con la proposicion del criterio
conforme al cual se debia realizar la “reparticion equitativa® entre los mineros de la region para las
obras ejecutadas por los contratistas aliados de ECOPETROL. De lo anterior se colige que NESTOR
RICARDO CIFUENTES MURILLO conocia, tenia voz y voto y prest6 la voluntad de DCM para ejecutar
los comportamientos anticompetitivos.

A su vez, ofra acta que demuestra la situacion descrita es la del 27 de noviembre de 2013. En esta,
reunion en la que participaron DANIEL ISAURO CIFUENTES MURILLO (Representante Legal
suplente de DCM) como NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO (Representante Legal de DCM),
nuevamente se discutieron y definieron temas fundamentales de la ejecucion de los acuerdos: (i) el
porcentaje de participacion en la asignacion de cuotas de suministro para SERVIPETROLEOS y
ASOMGUACA v (ii) la necesidad del gremio de unificar los precios de venta del material para
‘FORMAR UN SOLO GRUPO DE MINERCS". La prueba es la siguiente.

Imagen No. 16: Acta del 27 de noviembre de 2013 de ASOMGUACA
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Fuente: Folio 156 del cuaderno reservado Mo. 1 del Expediente (recuadros rojos no originales).

Tal y como se observa no fueron temas minusculos relacionados con la existencia y ejecucion del
acuerdo de asignacion de cuotas de suministro y fijacion de precios los que se definieron en las
reuniones del 9 de julio y 27 de noviembre de 2013 en las que participé NESTOR RICARDO
CIFUENTES MURILLO (Representante Legal de DCM). En este sentido, y sin perjuicio de que estas
sean pruebas de 2013, teniendo en cuenta que como se establecid en la Resoluciéon Sancionatoria las
conductas de DCM se extendieron hasta el 16 de febrero de 2016, no encuentra esta Superintendencia
que los argumentos propuestos por el recurrente sean fundados.

Conforme lo anterior, no puede considerarse que el investigado hubiese incurrido en una
“responsabilidad de tolerancia por omisién”, pues esta acreditada su participacién activa en la
ejecucioén y autorizacion de las conductas anticompetitivas desplegadas por el agente de mercado.

Por los motivos expuestos, los argumentos propuestos por DCM y NESTOR RICARDO CIFUENTES
MURILLO (Representante Legal de DCM) son infundados.

4.2.4. Consideraciones relacionadas con la caducidad de la facultad sancionatoria de la
Superintendencia de Industria y Comercio

MINTRACOL y AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL)
indicaron que en la Resolucion Sancionatoria la Superintendencia establecié un periodo diferente al
inicialmente indicado por la Delegatura en la Resolucion de Apertura de Investigacion, lo anterior, en
clara afectacion del debido proceso —situacion que, como fundamento de una solicitud de nulidad de
lo actuado, ya se resolvio en el numeral 4.2.1. del presente acto-. Igualmente, teniendo en cuenta el
deber en cabeza de la administracion, en el acto recurrido no se determinaron los hechos atribuibles
a MINTRACOL que se constituyeron como una pluralidad de acciones u omisiones; ademas, no existe
prueba de que la lista de precios de 2015 fuera ejecutada hasta el 31 de diciembre de ese afio. Sin
embargo, si existe prueba en el Expediente de la Ultima venta realizada. Ademas, el acta del 16 de
febrero de 2016 no fue valorada de manera adecuada, sobre todo si se tiene en cuenta que, pese a |
gue MINTRACOL salid¢ del mercado en 2015, MAURICIO BUITRAGO, quien asistia a las reuniones
en nombre del agente, continué asistiendo a estas hasta el 16 de febrero de 2016. Por ende, la
caducidad debio empezar a contabilizarse desde el 30 de julio de 2015.
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Por otro lado, indicaron los recurrentes que la Resolucién No. 11792 de 2020, modificada por la
Resolucion No. 11927 de 2020 y la Resolucion No. 16978 de 2020, proferidas por la Superintendencia
no suspendieron el término de caducidad, pues dichos actos no incluyeron un transito legislativo en el
que se hubiera establecido que la suspension aplicaba para las investigaciones por practicas
restrictivas de la competencia en curso, y en particular para los plazos de caducidad cuyo cémputo
iniciara con anterioridad a la publicacion en el diario oficial de tales actos. Por tal razon, a falta de tal
prevision, debe aplicarse lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, modificado por el articulo
624 del Codigo General del Proceso. En tal sentido, el plazo de caducidad que seria afectado seria el
de los comportamientos de tracto sucesivo cuyo Ultimo acto se consumé después de la entrada en
vigencia de dichos actos administrativos. En consecuencia, para las conductas cuyo extremo temporal
inicial se establecié con anterioridad a la expedicion de las resoluciones, el computo del plazo de
caducidad es el previsto en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, el cual no debe ser afectado por las
suspensiones de términos de la propagacion del COVID-19. Asi, la facultad sancionatoria de la
Superintendencia en el caso concreto fue hasta maximo el 30 de julio de 2020.

Con el propésito de resolver los argumentos propuestos por MINTRACOL y AGUSTIN GUILLERMO
GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) relacionados con la caducidad de la
facultad sancionatoria de esta Superintendencia el Despacho se referira a (i) el principio de
congruencia, como parte del derecho al debido proceso administrativo y (ii) los actos de naturaleza
continuada —reiteracién de las pruebas que demuestran que la conducta de MINTRACOL no finalizé
el 30 de julio de 2015-. Cada uno de estos temas tendra su correspondiente analisis respecto del caso
concreto. Asi mismo, teniendo en cuenta que la conducta desplegada por MINTRACOL no finalizé el
30 de julio de 2015, no se realizara un analisis relacionado con las Resoluciones No. 11792 de 2020,
11927 de 2020 y 16978 de 2020, las cuales suspendieron los términos de caducidad de las
actuaciones administrativas adelantadas por esta Entidad.

El principio de congruencia, como garantia del debido proceso administrativo, se erige como una
proteccion a los investigados en el marco de un procedimiento administrativo sancionatorio. Asi, se
busca que exista consonancia y concordancia entre la imputacién de cargos que se establece en el
acto de apertura de investigacion y el acto administrativo que decide |la actuacion. En otras palabras,
es la correspondencia que debe existir entre los hechos que fundamentan la apertura de investigacion
y formulacion de pliego de cargos, asi como la identidad de las personas que se convierten en
investigados, elementos estos contenidos en el acto administrativo que inicia la investigacion formal y
el acto que determina, una vez adelantada la etapa de investigacion, la existencia o no de la infraccion
administrativa; lo cual, a su vez, determina la declaratoria de responsabilidad y consecuente imposicion
de sanciones o el archivo de la investigacién respecto de esos investigados.

En palabras de la Corte Constitucional, siguiendo lo que ha establecido la Corte Suprema de Justicia,
el principio de congruencia “no puede entenderse como una exigencia de perfecta armonia e identidad
entre la acusacion y el fallo, sino como una garantia de que el proceso transita alrededor de un eje
conceptual factico juridico que le sirve como marco y limite del desenvolvimiento y no como
una “atadura irreductible’(...)"1°" (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Ahora, teniendo en cuenta que el CPACA debe aplicarse de manera supletoria cuando la ley especial
no regule determinado aspecto, es importante remitirse al articulo 47 de la referida ley que dispone:

“Articulo  47. Procedimiento _adminisirativo _sancionatorio. Los procedimientos
administralivos de cardcter sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el Codigo
Disciplinario Unico se sujetarén a las disposiciones de esta Parte Primera del Cddigo, Los
preceptos de este Codigo se aplicaran también en lo no previsto por dichas leyes.

Las actuaciones administrativas de naturaleza sancionatoria podran iniciarse de oficio o por
solicitud de cualquier persona. Cuando como resultado de averiguaciones prelinunares, la
autoridad establezca que existen méritos para adelantar un procedimiento sancionatorio, asi
lo comunicard al interesado. Concluidas las averiguaciones preliminares, si fuere del caso,
formulara cargos _mediante _acto _administrativo_en el que sefialara, con precisién y
claridad, los hechos que lo originan, las personas naturales o juridicas objeto de la

108 Corte Constitucional, sentencia C-025 de 2010,
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investigacion, las disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones o medidas
que serian procedentes Lste acto administrativo debera ser notificado personalmente a los
investigados. Contra esla decision no procede recurso.

Los investigados podran, dentro de los quince (15) dias siguientes a fa notificacion de la
formulacion de cargos, presentar los descargos y solicitar o aportar las pruebas gue prefendan
hacer valer. Seran rechazadas de manera mofivada, fas inconducentes, las impertinentes y
las superfluas y no se atenderan las praclicadas ilegalmente.

(...)". (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Notese que la norma legal establece de manera clara y expresa que el acto de apertura de una
investigacion administrativa debe contener (i) los hechos que eriginan la investigacion, (ii) las personas
naturales o juridicas objeto de investigacion, {iii} las disposiciones presuntamente vulneradas y (iv) las
sanciones procedentes. Conforme lo anterior, y en garantia del principio de congruencia, estos son los
elementos que deben encontrarse coincidentes entre el acto de apertura de investigacion y el acto
administrativo que decide la actuacion. Esto ha sido expuesto por la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, quien sefiald:

“En este punto también es importante resaltar que para adoptar la decision definitiva fa
administracion debera mantener las mismas garantias formales establecidas para el pliego de
cargos acto con el cual deberd quardar coherencia como una manifestacion del acatamiento
de la administracion al principio de congruencia y del respeto del debido procesa™™.

Ahora, en cuanto al periodo de tiempo en el cual se desarrollan las posibles infracciones
administrativas debe enfatizarse en que este, si bien puede ser determinado o determinable en el acto
que da inicio a la investigacion, lo cierto es que la etapa de investigacion se erige como un escenario
en donde pueden encontrarse nuevos elementos de Juicio que permitan demostrar o probar,
respetando los cuatro elementos ya referidos, las conductas imputadas y las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que estas se ejecutaron. En este sentido, no puede pretenderse que el acto
administrativo sancionatorio sea una copia idéntica de la resolucién de apertura de investigacion. Lo
anterior ha sido referido por esta Entidad en los siguientes términos:

*Conceder una postulacion como la sugerida por fos recurrentes en relacion con el supuesto
desconocimiento del principio de congruencia, implicaria que el Informe Motivado tendria que
ser una copia idéntica de la Resolucion de Aperfura y, en consecuencia, toda la dialéctica
propia del procedimiento admirvstrativo, incluyendo lfos resuftados que arroja el periodo
probatorio de la investigacion, seria totalmente inocua y simplemente decorativa, lo que
desfiguraria la naturaleza y esencia de cualguier disefio procesal. Al respecto, esta

Superintendencia, en otras ocasiones™, se ha referido en idéntico sentido:

“...) la Resolucién de Apertura de Investigacién con Pliego de Cargos no implica la
imposibilidad de que en el curso de la investigacion se sumen elementos de juicio que
respalden la imputacion juridica y factica, pues es en el desarrollo de la etapa probatoria
{fase instructiva) donde se adquiere un mayor conocimiento de las circunstancias que
rodean la infraccion de Ia norma legal que dic origen a la investigacién o para controvertir
las pruebas recaudadas en la etapa de indagacion prefiminar v que hacen parfe del
expediente.

£

Acepfar la tesis sobre Ia supuesta incongruencia planteada por los recurrentes conflevaria
al absurdo de pensar que la Resolucion Sancionatoria de una actuacion administrativa tiene
gue ser exactamente igual a la Resolucion de Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos,
con la variacion (nica en la fecha de expedicion. Esto no ha sido asi, no es asi y nunca sera
asi, pues obviamente eso desvirtuaria las mas elementales reglas de la razén y la légica
dentro del esquema procesal de indagacion preliminar, apertura de investigacion formal

M Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 30 de octubre de 2013, Rad. 11001-03-06-000-
2013-00392-00 (2158),
"2 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 103652 de 2015.
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con pﬁego_de cargos, descargos, pruebas, alegatos y decisién final sancionatoria o
exoneratoria. (...)" (Negrilla y subrayado fuera de texto).

La anterior posicion ha sido validada por fa jurisprudencia administrativa que, entre otras
muchas decisiones judiciales, ha determinado con contundencia y claridad, que el surgimiento
de hechos adicionales que forman parte de los planteados inicialmente en una investigacion
administrativa por practicas comerciales restrictivas no configura una vulneracion al debido
proceso, por fo que los argumernitos de los recurrentes en tal sentido no tienen mérito de
prosperidad. Al respecto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca ha sefialado:

R
VIl CONSIDERACIONES DE LA SALA

(...) En ese marco, se liene que carece de soporte juridico la argumentacién expuesta por
el apoderado de la parte actora en el escrito de la demanda en ef senlido de sostener que se
vulnerdo el debido proceso porque en la resolucion que inicid la investigacion
administrativa no se enrostré la conducta por la que finalmente fue sancionada (.. )

Sobre esfe aspecto, es impontante advertir que el hecho de que no se indicara en forma
expresa, detallada y puntual cuales eran las conductas discriminatorias, ello no implica
que en el transcurso de la investigacién y de las pruebas validamente solicitadas,
decretadas y practicadas surgieran hechos adicionales que también formaban parte de
los planteados inicialmente (..} sin que ello implique vulneracion alguna del derecho del
debido proceso en la medida en que precisamente la investigacion administrativa tenia como
finalidad establecer si la parte actora habia incurrido en conductas (...) que generaban
practicas comerciales restrictivas. {...)"'%*"'™ (Subraya y negrilla original).

Como se concluye de la anterior cita, lo establecido en la resolucion de apertura de investigacion no
imposibilita a la administracion para que, en el curso de la investigacion adicione elementos de juicio
que prueben o demuestren las circunstancias de tiempo, modo y lugar que se presentaron en el
contexto de la infraccién administrativa. De aceptarse lo contrario la etapa probatoria no tendria ningtin
sentido y, de esa forma, perderia toda razén de ser la finalidad del procedimiento administrativo
sancionatorio.

' De la misma manera, el Consejo de Estado ha sido enfatico en indicar que “si bien el Auto de

formulacion de cargos determina el marco dentro del cual se adelantara la actividad probatoria, la
acusacion y la defensa, no es inamovible, porque en él se establece una calificacion provisional de la
falta y del grado de culpabilidad, quedando supeditados a lo que resulte demostrado una vez que se
agote el debate probatorio™%.

Visto lo anterior, pasa ahora el Despacho a presentar las pruebas que dan cuenta que en el tramite en
cuestion se respetd el principio de congruencia de MINTRACOL y AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ
QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL). De esta manera, como se muestra en la tabla a
continuacién, los cuatro elementos que establece el articulo 47 del CPACA deben quedar contenidos
en el acto de apertura de investigacion y frente a los cuales debe guardar consonancia la resolucion
que decide la actuacion, se encuentran en correspondencia.

Tabla No. 2: Garantia del principio de congruencia en el presente tramite

Resolucién de Apertura de
Investigacion

s Existencia de una dinamica de

Hechos objeto de “reparticion equitativa” entre los

investigacion mineros de Guamal, Acacias Yy

Castila La Nueva en el

Resolucién Sancionatoria

“11.4.6. Conclusiones de Ias
conductas adelantadas por los
investigados

Elemento

103 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, sentencia del 22 de enero de 2015, Rad. No. 250002341000

2013 00414, _
104 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 7825 del 2 de abril de 2019._ o
105 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, sentencia del 11 de julio de 2013, Rad.

Mo. 110010325000 2011 00674 00.
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Departamento del Meta, hecho
fundado en las pruebas
presentadas en la Resolucion No.

53015 de 2016, pruebas cuyas
fechas van de 2008 a 2015

(considerando DECIMO
TERCERO).

« Existencia de unas listas de precios
que aparentemente habrian sido
fijadas y observadas por los
mineros de Guamal, Acacias y
Castila La Nueva en el
Departamentoe del Meta, hecho
fundado en las pruebas
presentadas en la Resolucion No.
53015 de 2016, pruebas cuyas
fechas van de 2008 a 2015
(considerando DECIMO
TERCERO).

« JOSE HECTOR MURILLO
CASTILLO, SERVIPETROLEOS,
MINA LA ISLA, ALUVIALES LA
FORTUNA, DCM, MINEROS DEL
LLANO, PINEROS BARRERA,
TRITURADOS Y TRITURADOS,
MINTRACOL, GRAVIPETROL,
GRAVICON, INPECOLL, RP
MINEROS, NESTOR RICARDO
CIFUENTES MURILLO y MARIA
DEL PILAR NOA APONTE
realizaron un acuerdo
anticompetitivo de asignacion de
cuotas de suministro de material
de construccion, el cual fue puesto
en efecucion a fravés de
ASOMGUACA.

» Efacuerdo de reparticion de cuotas
de suministro consistio en un 40%
para JOSE HECTOR MURILLO |
CASTILLO y SERVIPETROLEOS |
—quienes no hicieron parte de
ASOMGUACA- y el 60% restante
seria dividido equitativamente
entre fos asociados a
ASOMGUACA.

()

» JOSE HECTOR MURILLO
CASTILLO, SERVIPETROLEOS,
DCM y MINTRACOL ejecutaron
fos acuerdos  anticompetitivos
hasta por lo menos ef 16 de febrero
de 2016™%.

Personas naturales
juridicas objeto
investigacidn

L8]
de

“ARTICULO TERCERO: ABRIR
INVESTIGACION Y FORMULAR
PLIEGO DE CARGOSencontrade(...)
MINTRACOL S.A.S., identificada con
NIT 830.083.572-0(...) para determinar
sf  incurrieron en las conductas
anticompetitivas descritas en Ios
numerales 1 y 4 del Decrefo 2153 de
18927107,

()

“ARTICULO CUARTO: ABRIR
INVESTIGACION Y FORMULAR
PLIEGO DE CARGOS contra las
personas listadas en la Tabla No. 5(...)
Lo anterior para deferminar si
infringieron fo dispuesto en el numeral
16 def articufo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 26 de fa
Ley 1340 de 2009 (.. )'*®

“Por otro lado, se formulo pliego de
cargos confra (..) MINTRACOL
S.AS. (en adelante
"‘MINTRACOL") (...), en calidad de
agentes de mercado, para
determinar si incurrieron en las
conductas descritas en los
numerales 1 y 4 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 (fijacion de
precios y asignacion de cuolas de
suministro)’ ',

(-..)

"ARTICULO PRIMERO: DECLARAR
gque (..) MINTRACOL S.A.5,
identificada con ef MIT. 830.093.572-0;
{...), violaron la ibre competencia por
fraber actuado en contravencion de los
numerales 1 v 4 del arliculo 47 del

05 Consecutive No. 14-130744-2833 del cuaderno publico virtual No. 40 del Expediente, Reseolucion Sancionatoria, p. 178

y 179,

97 Resolucién de Apertura de Investigacian, p. 55.
"8 Resolucién de Apertura de Investigacidn, p. 55.
%% Consecutivo No. 14-130744-2833 del cuaderno publico virtual Mo, 40 del Expediente, Resolucion Sancionatoria, p. 1
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AGUSTIN
GUILLERMO
GOMEZ
QUINTERO _ |

C.C. 10.263.374 I.

Decreto 2153 de 1992 en los términos
expuesms enfa paﬁe considerativa del
presente acto"",

()

"Asi mismo, se abrio investigacion y
formulo pliego de cargos contra las
siguientes  personas naturales
vinculadas con fos agentes de
mercado mencionados con el fin de
determinar si habrian incurrido en
la responsabifidad prevista en el
numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009, al presuntamente haber |
colaborado, facilitado, autorizado,
gjecutado o tolerado las conductas
previstas en el articulo 1 de la Ley
155 de 1959, el numeral 2 del
articulo 48 y numerales 1 y 4 del
articulo 47 del Decreto 2153 de |
19g2M",

(...)

AGUSTIN Representante
GUILLERMO Legal de
GOMEZ MINTRACOL
QUINTERO -~

(...)

“ARTICULO CUARTO: DECLARAR
que (..) AGUSTIN GUILLERMO |
GOMEZ QUINTERO, identificado con
fa C.C. 10.263.374; (...) incurrieron en
la responsabilidad prevista en el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992 modificado por el
articufo 26 de fa Ley 1340 de 2009 en
relacion con fo dispuesto en los
numerales 1 y 4 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, en los terminos
establecidos en la parte considerativa
de fa presente Resolucion™ .

T

Disposiciones
presuntamente
vulneradas

“(...) el numeral 1 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1982 establecio como
acuerdos confrarios a la libre
competencia aguelfos '{...) que tengan
por objeto o como efecto fa fijacion
directa o indirecta de precios" ",

“ARTICULO PRIMERO: DECLARAR
que (..) MINTRACOL S.AS,
identificada con el NIT. 830.093.572-0;
(...), violaron la libre competencia por
haber actuado en confravencion de los
numerales 1 vy 4 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 en los términos

10 onsecutiva No. 14-130744-2833 del cuaderno publico virtual No. 40 del Expediente, Resalucigrj Sanciqnaturi;, p. 222,
111 Consecutivo No. 14-130744-2833 del cuaderno publico virtual No. 40 del Expediente, Resolucion Sancionatoria, p. 1y

2

112 Consecutivo No. 14-130744-2833 del cuaderno publico virtual No. 40 del Expediente, Resolucion Sancionatoria, p. 224
113 Folio 13239 del cuaderno publico No. 3 del Expediente, Resolucion de Apertura de Investigacion, p. 48,
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(...)

“Esta Delegatura cuenta con elementos
de prueba suficientes para abrir
investigacion y formular pliego de
cargos confra (...) MINTRACOL (..)
por presuntamente haber acordado fos
| precios vy los incrementos de los
maleriales de construccion extraidos en
fecho de rioc en los municipios de

Acacias, Castilfa La Nueva y Guamal'
114

: “El numeral 4 del articulo 47 del Decreto
| 2183 de 18992 esfablecio como
restrictivos de la competencia aquellos
acuerdos '(...) que tengan por objeto o
tengan como efecto la asignacion de

cuotas de produccion o suministro™®,

(-..)

“...) esta Delegatura cuenta con
efementos de prueba suficientes para
abrir investigacion y formular pliego de
| cargos contra (...) MINTRACOL (..)
por presuntamente haber acordado un
esquema de asignacion de cuolas de
suministro de material de construcecion
en el que presuntamente acordaron que
la provision del material pétreo se
realizarfa en un 60% por parte de
ASOMGUACA y un 40% por parte de
JOSE HECTOR MURILLO CASTILLO
v SERVIPETROLEQS""®.

()

A continuacion, la Delegatura sefialara
fas razones por las cuales fos
representantes legales (...) pudieron
haber incurrido en las conductas
sefialadas en el nurmneral 16 def articulo
4 del Decrefo 2153 de 1892
modificado por ef articufo 26 de fa Ley
1340 de 2009 en relacion con las
conductas restrictivas de fa
compelencia  sefialadas en  los
numerales 1 y 4 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 (...)"".

(-}
"14.2. PERSONAS VINCULADAS
ASOMGUACA,

| con

expuestos en la parte considerativa del |
presente acto"""®

(...}

“ARTICULO CUARTO: DECLARAR
que (..) AGUSTIN GUILLERMO
GOMEZ QUINTERO, idenfificado con
la C.C. 10.263.374; {...) incurrieron en
fa responsabilidad prevista en el
numeral 16 del articilo 4 del Decreto
2153 de 1992 modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 en
relacicn con lo dispuesto en los
numerales 1 y 4 del articilo 47 del
Decreto 2153 de 1992, en los términos
establecidos en la parte considerativa
de la presente Resolucion'?°,

]

14 Folio 13240 del cuaderno publico No. 3 del Expedients, Resolucion de Apertura de Investigacion, p. 47.
115 Folio 13241 del cuaderno plblico No. 3 del Expediente, Resolucién de Apertura de Investigacion, p. 48.
"8 Folio 13242 del cuaderno poblico No. 3 del Expediente, Resolucién de Apertura de Investigacién, p. 48,
7 Folio 13243 del cuaderno pablico No. 3 del Expediente, Resclucion de Apertura de Investigacion, p. 50,
118 Congecutive Mo, 14-130744-2833 del cuaderno pablico virtual No. 40 del Expediente, Resolucidn Sancionatoria, p. 222,
120 Consecutivo No. 14-130744-2833 del cuaderno publico virtual No. 40 del Expediente, Resolucidn Sancionatoria, p. 224,
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| SERVIPETROLEOS Y LAS DEMAS

EMPRESAS MINERAS" '™

{insl
AGUSTIN Representante
GUILLERMO legal de
GOMEZ MINTRACOL
QUINTERO S.A.5.

Sanciones procedentes

| constitutivas  de  las
| infracciones objeto de investigacion, de

"POSIBLES SANCIONES PARA LOS

AGENTES DEL MERCADO

De acuerdo con fo previsto en el articulo
25 de fa Ley 1340 de 2009, Ilas
asociaciones y los agentes de mercado,
en este caso, a (..} MINTRACOL
S.A.5. [..) a quienes se les demuestre
fa realizacion de las conductas
tendientes a limitar la libre competencia,
podran ser sancionados con mullas
hasta de CIEN MIL SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (100.000SMLMV} o, si
resufta ser mayor, hasta del 150% de la
utilidad derivada de la conducta" 2",

()

"POSIBLES SANCIONES PARA LAS
PERSONAS VINCULADAS CON LOS
AGENTES DEL MERCADQ Y EPC

De conformidad con el articulo 26 de la
ley 1340 de 2008, las personas
naturales cuya responsabilidad se
encuenfra compromelida con  las
conductas anficompetlifivas
investigadas son (..} AGUSTIN
GUILLERMO GOMEZ QUINTERO
(...}, en consecuencia, podran ser
sancionadas con multas hasta por el
equivalente a DOS MIL SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (2.000 SMLMV), en caso de
demaostrarse que colaboraron,
facilitaron, autorizaron, ejecutaron o
toleraron los hechos o actuaciones
presuntas

acuerdo con lo establecido en el articulo
26 de fa Ley 1340 de 2009 "%,

"ARTICULO TERCERO: IMPONER a
{...) MINTRACOL 5.A.5., identificada
con el NIT. 830.093.572-0; {...), por
haber violado los numerales 1 y 4 def
articulo 47 del Decreto 2153 de 19892,
las siguientes muftas:

(...)

3.9 A MINTRACOL S.A.S.,
identificada con el NIT. 830.093.572-0,
una multa de TREINTA Y DOS
MILLONES SEISCIENTOS CUATRO
MIL QUINIENTOS OCHENTA Y

CUATRO PESOS MONEDA
CORRIENTE ($32.604.584.00)
equivalentes a  OCHOCIENTAS

NOVENTA Y OCHO UNIDADES DE
VALOR TRIBUTARIO (898 UVT)""#.

(.-0)

"ARTICULO QUINTO: IMPONER las
siguientes sanciones a las siguientes
personas naturales vinculadas con
{...) MINTRACOL 5.A.5., identificada
con el NIT. 830.093.572-0; (...), por
haber colaborado, facilitado,
autorizado, ejecutado o folerado las
conductas violatorias de fla libre
competencia comntenidas en  los
numerales 1 y 4 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1982, de conformidad
con los motivos expuestos en la
presente Resolucion.”

(-2

“5.8, A AGUSTIN GUILLERMO
GOMEZ QUINTERO, identificado con
fa C.C. 10263374, una mufta de
OCHENTA Y NUEVE MILLONES
SETECIENTOS DIECISIETE MIL
SESENTA Y OCHO PESOS
MONEDA CORRIENTE
($89.717.068.00) equivalentes a DOS
MIL CUATROCIENTAS SETENTA Y |

118 Folio 13245 del cuaderno piblico No. 3 del Expediente, Resolucion de Apertura de Investigacién, p. 52.
121 Folio 13247 del cuaderno pablico No. 3 del Expediente, Resolucién de Apertura de Investigacion, p. 54.
122 Fplio 13247 del cuaderno pablico No. 3 del Expediente, Resolucién de Apertura de Investigacion, p. 54.
122 Consecutivo No. 14-130744-2833 del cuaderno publico virtual No. 40 del Expediente, Resolucién Sancionatoria, p. 223.
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UN UNIDADES DE VALOR |

TRIBUTARIO (2.471 UVT)"1.

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio a partir de la Resolucién de Apertura de
Investigacién y la Resolucién Sancionatoria.

Como se observa de la informacion contenida en la anterior tabla, la Superintendencia de Industria y
Comercio garantizé plenamente el principio de congruencia. Debe reiterarse que de las pruebas
obrantes en el Expediente que demostraron los hechos objetos de investigacion, este Despacho
encontrd probado que los acuerdos anticompetitivos habrian sido ejecutados por MINTRACOL hasta
por lo menos el 16 de febrero de 2016.

Conforme lo expuesto, no prospera el argumento conforme al cual se viold el principio de congruencia
al haber indicado en la Resolucion Sancionatoria que los comportamientos anticompetitivos ejecutados
por MINTRACOL habrian ido hasta el primer semestre de 2016. El aceptar tal argumento implicaria
que la etapa de investigacién en el tramite administrativo no tendria ningln sentido, asi como que el
acto que decide la actuacion deba ser idéntico al acto de apertura de investigacion.

Ahora, respecto del segundo argumento propuesto por MINTRACOL vy AGUSTIN GUILLERMO
GOMEZ QUINTERQ (Representante Legal de MINTRACOL), relacionado con la caducidad de la
facultad sancionatoria de esta Entidad, es menester referirse a los actos de tracto sucesivo o
naturaleza continuada. Establece el articulo 27 de la Ley 1340 de 2008:

"Articulo 27. Caducidad de la facultad sancionatoria. [ a facultad que tiene la auforidad de
proteccion de la competencia para fmpaoner una sancion por la violacion del regimen de
proteccion de fa competencia caducara transcurridos cinco (5) afios de haberse ejecutado
fa conducta violatoria o del altimo hecho constitutivo de la misma en los casos de
conductas de tracto sucesivo, sin que el acto administrativo sancionatorio haya sido
notificado”.

Este articulo contempla dos situacicnes: una conforme a la cual el término de los cinco (5) afios
comienza a contar desde la ejecucion de la conducta viclatoria de la libre competencia (instantanea) y
la segunda conforme a la cual el termino empieza a contabilizarse desde el ultimo hecho constitutivo
de la conducta ilegal (tracto sucesivo o conducta continuada). Como se establecié en la Resolucion
Sancionatoria, los acuerdos restrictivos de la competencia fueron ejecutados por los mineros de la
region de Guamal, Acacias y Castilla La Nueva —entre los que estaban MINTRACOL- durante varios
afos consecutivos. Bajo este entendido, es importante mencionar que esta Entidad ha indicado, frente
al computo del término de caducidad de las infracciones continuadas que:

“El Consegjo de Estado ha sido claro en sefialar que “las infracciones continuadas, suponen
pluralidad de acciones u omisiones, una unidad de infencion y fa identidad de los efementas
que configuran fa conducta descrita en la ley comeo sancionable™. Es decir, si bien en una
conducta continuada las acciones u omisiones adelantadas por los aclores de las mismas son
separables e individualizables o cierto es que se hacen con un propasito comtin, bajo la misma
intencion y comparten exactamente los mismos efementos.

En reciente pronunciamiento del Consejo de Estado, referido ya en el numeral 4.3.2, del
presernte acto, referido al caso “Cementos”, el alto tribunal reafirmo lo establecido en senfencia
del 21 de jurvo de 2018

“Siendo la conducta continuada por parte de fos demandantes, para la Sala no existe el menor
asomo de duda de que la caducidad de fa facultad sancionatoria del Estado empezo a correr

124 Consecutivo No. 14-130744-2833 del cuademo publico virtual No. 40 del Expediente, Resolucidn Sancionatoria, p. 225.
2 Consejo de Estado, Salade lo Contencioso Administrative, Seccién Cuarta, sentencia del 2 de julio de 1999, y sentencia
del 4 de septiembre de 2008, Rad: 15106,
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a partir de la comision o realizacion del dltimo acto de ejecucion de la falta al ordenamiento
Juridico" 12127

A su vez, y en otra decision en la que se investigaron conductas colusorias, se sefald:

Al respecto, fa jurisprudencia del maximo drgano de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativo ha decantado su posicion en relacién con el momento en que inicia el computo
de la caducidad de la facultad sancionatoria del Estado, cuando se estd frente a
comportamientos o hechos sancionables ejecutados de manera continuada o permanente.
Sobre e particular, ef Consefo de Estado, en constante y uniforme jurisprudencia ha sostenido:

"El aspecto a dilucidar en esta instancia es el de la pretendida caducidad de la accidn
sancionatoria {...) sobre lo cual Ia Sala observa que en ef presente caso no tuvo ocurrencia,
pues se trata de una conducta continuada, de donde se debe tener en cuenta la fecha en que
cesa la conducta y no la de su iniciacion.".

Asi, el analisis de esa corporacion ha sido uniforme en indicar que la caducidad de Ia facultad
sancionatoria del Estado, no se cuenfa o computa desde ef inicio del comportarmiento dafiino
o conlrario a la ley, pues tal regla es aplicable a acciones o conductas ejecutadas de manera
instantanea, situacion juridica que cambia cuando se estd frente a hechos o circunstancias
constifutivas de sancion, ejeculadas de manera continuada, en razon a que ef terming de que
frata la Ley, se cuenta desde el momento en que cese o desaparezca ef comporfamiento o
hecho contrario al ordenanvento furidico (...).

En linea con lo anterior, la definicion de conducta continuada que ha sido citada permite
identificar sus elementos constitutivos, a saber: (i) pluralidad de acciones u omisiones,
(ii) unidad de intencién e (iii} identidad de los elementos gue confiquran fa conducta
descrita en la ley como sancionable™**. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Teniendo en cuenta lo anterior, una conducta continuada como la ejecutada por MINTRACOL, se
configura por la pluralidad de acciones, unidad de intencién e identidad de los elementos que
conforman la conducta. Contrario a lo afirmado por los recurrentes, en la Resolucidn Sancionatoria
quedaron establecidos los hechos, comportamientos y acciones que se lograron probar en el presente
tramite que llevaron a la conclusién de que MINTRACOL, junto a otros mineros de la regién de Guamal,
Acacias y Castilla La Nueva, ejecutaron un acuerdo de asignacion de cuotas de suministro, el cual se
garantizé y complementé con la ejecucion de un acuerdo de fijacion de precios. Lo anterior, en la
medida en que las distintas pruebas dan cuenta de gue su comportamiento no se agoté en un solo
acto, comportamiento o conducta, sino que se extendi6 en el tiempo desde que ingres6 como afiliado
a ASOMGUACA —el 6 de noviembre de 2013— hasta el 16 de febrero de 2016, tal y como guedo
establecido en la Resolucién No. 10220 de 2021 y reiterado en el numeral 4.2.2. del presente acto.

Ahora, también debe enfatizarse en que la persona quien a nombre de MINTRACOL asistia a las
reuniones de ASOMGUACA fue MAURICIO BUITRAGO, quien, como lo venia haciendo participo de
la reunion que se adelanté el 16 de febrero de 2010 de la cual da cuenta un acta en la que se consigno:
“Otro tema importante a tratar es hacer claridad en el precio del material en el que deben sostenerse
las minas suscritas en esta acla para algin despacho o cotizacion a las diferentes empresas
contratistas de ECOPETROL y proponen un precio en que cada mina cotice entre los $15.000 m3 y
los $16.000 m3 a lo cual los mineros opinan que les parece un precio justo"'*®. Como quedo
establecido en el acto recurrido y aqui se reitera, es claro que, al establecer un rango de precios se
continué con el acuerdo de fijacion de precios de venta del material pétreo, el cual garantizaba y

126 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 21 de junio de 2018, Rad.
25000-23-24-000-2010-00305-02. Demandante HOLCIM S.A. y otros. Consejo de Estado, Sala de lo Cnnten-_:msc
Administrativa, Seccién Quinta, sentencia del 14 de junio de 2018, Rad. 25000-23-24-000-2010-00291-01. Consejo de
Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccién Quinta (descongestion), sentencia del 9 de agosto de 2018, rad.
25000-23-24-000-2010-00334-01,

127 Superintendencia de Industria y Comercio, Resoluciones No. 22233 del 20 de junio de 2019 y 1624 del 24 de enero de

2020.
128 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 20 de marze de 2003, Rad.

Mo, 250002324000 2001 0431 01, o
128 Syperintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 26266 del 5 de julio de 2019,

13 Fglio 13693 del cuaderno plblico No. 6 del Expediente.
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complementaba el acuerdo de asignacién de cuotas de suministro. Asi las cosas, teniendo en cuenta
la participacion constante de MINTRACOL a traves de MAURICIO BUITRAGO en las reuniones donde
se discutian los asuntos relacionados con la ejecucion de los acuerdos anticompetitivos, es posible
concluir, a partir del contenido del acta del 16 de febrero de 2016, que para ese momento continuaron
ejecutandose, por parte del agente de mercado, las conductas aqui investigadas.

Conforme lo anterior, para este Despacho resulta evidente que las conductas ejecutadas por
MINTRACOL no finalizaron el 30 de julio de 2015 como se afirma en el recurso de reposicién. Bajo
este entendido, y siguiendo el principio de celeridad que rige la funcién administrativa, no habra ningdn
pronunciamiento respecto al argumento relacionado con la suspension de la caducidad, conforme lo
sefialado en las Resoluciones No. 11792 de 2020, 11927 de 2020 y 16978 de 2020.

Por los motivos expuestos, los argumentos propuestos por MINTRACOL y AGUSTIN GUILLERMO
GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) relacionados con la facultad
sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio son infundados.

A su vez, TRITURADOS Y TRITURADOS y su Representante Legal, WILLIAM ALFONSO GUERRA
ARDILA, sefalaron que respecto de su comportamiento no existe prueba que demuestre gue este se
ejecutod hasta el 31 de diciembre de 2015, situacion que esta plenamente demostrada por las facturas
de venta aportadas en el momento legal oportuno. En tal sentido, consideran que la Superintendencia
de Industria y Comercio ha debido declarar la caducidad de su facultad sancionatoria.

Contrario a lo afirmado por el recurrente, encuentra esta Superintendencia que existen por lo menos
dos pruebas que permiten afirmar que TRITURADOS Y TRITURADOS ejecutd los acuerdos
anticompetitivos hasta el 31 de diciembre de 2015. La primera de ellas es la lista de precios de
ASOMGUACA vigente para todo el afio 2015 y la segunda la declaracion rendida por WILLIAM
ALFONSO GUERRA ARDILA (Representante Legal de TRITURADOS Y TRITURADOS) en el marco
de la etapa de investigacion del presente tramite.

Imagen No. 17: Comunicacién precios de 2015 y tabla de precios a ECOPETROL

Y
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Fuente: Folio 15328 del cuaderno plblico No. 14 del Expediente (recuadro rojo no original).

Como es posible observar, los precios contenidos para cada uno de los materiales de la lista regirian
del 1 de enero al 31 de diciembre de 2015,
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La anterior prueba se ve complementada por lo sefialado en declaracion por WILLIAM ALFONSO
GUERRA ARDILA el 18 de enero de 2019, quien indicd que:

"ALEJANDRO ACEVEDO ESCALLON (Apoderado de GRAVICON y HUGO ANDRES
BAQUERO MEDINA): Manifieste al Despacho, ;como es cierto, si o no, si TRITURADOS
Y TRITURADOS observo la lista de precios que se adoptaron en ASOMGUACA en el
periado de tiempo comprendido entre el afio 2012 y 2015.

WILLIAM ALFONSQO GUERRA ARDILA: ; Observd? Si claro. Nosotros observamos.

ALEJANDRO ACEVEDO ESCALLON (Apoderado de GRAVICON y HUGO ANDRES
BAQUERO MEDINA): Manifieste al despacho como es cierto, si o no, que triturados y
triturados realizd la venta para la construccion a los contratistas de Ecopetrof en los arfios 2012
a 2015 a través de ASOMGUACA.

WILLIAM ALFONSO GUERRA ARDILA: 5i realizamos ventas de maleriales pélreos que nos
asignaba ASOMGUACA, mas, nosotros, por lo que teniamos ofro tipo de actividad pues era
una cuestion fotalmente aparte de, de, de los precios o lo que fijaba ASOMGUACA que era
practicamente para el material pétreo y si sacaba def rio""?".

Cinéndose a la definicion de observar, conforme lo indicado por la Real Academia de la Lengua
Espafiola -RAE-"*, es claro que segun lo indicado por el Representante Legal de TRITURADOS Y
TRITURADOS, la ejecucion de los acuerdos restrictivos de la libre competencia habria ido hasta el 31
de diciembre de 2015.

Por ende, |a facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio, teniendo en cuenta
lo dispuesto en las Resoluciones No. 11792 de 2020, modificada por la Resolucion No. 11927 de 2020
y la Resolucion No. 16978 de 2020, no habia caducado para el momento en que fue notificada la
Resolucién Sancionatoria. Por tal razon, el argumento propuesto por TRITURADOS Y TRITURADOS
y WILLIAM ALFONSO GUERRA ARDILA (Representante Legal de TRITURADOS Y TRITURADOS)
es infundado.

4.2.5. Consideraciones relacionadas con la dosificacion de las sanciones impuestas

Previo a analizar y dar respuesta a cada uno de los argumentos presentados por los recurrentes, este
Despacho considera pertinente realizar una serie de consideraciones generales sobre el proceso de
dosificacién de las sanciones, asi como de los principios de proporcionalidad y razonabilidad de las
sanciones impuestas. En este sentido, debe recordarse gue, cifiéndose a los principios de legalidad y
libertad de configuracién legislativa, el legislador, mediante la Ley 1340 de 2009 decidio mbustecgr la
capacidad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio para reprimir las practicas
restrictivas de la competencia, hasta el punto de incrementar cincuenta (50) veces el nivel de las multas
imponibles en relacion con la normativa anterior.

Asi. mediante los articulos 25 y 26 de la referida ley, el Congreso de la Republica modificé los
numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, respectivamente, estableciendo que las
multas a imponer a infractores serian de hasta cien mil salarios minimos mensuales legales vigentes
(100.000 SMMLV) a los agentes de mercado y de hasta dos mil salarios minimos mensualeg legales
vigentes (2.000 SMMLV) a los facilitadores de dichos comportamientos. Ha referido esta Entidad:

"Consecuencia de lo anterior, el articulo 25 de la Ley 1340 de 2008, que modificé el numeral
15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, establecid los criterios para la determinacion de
los montos de las sanciones a agentes de mercado por practicas restrictivas de fa
competencia. En el mismo sentido, el arliculo 26 de la Ley 1340 de 2009, que modifico el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1892, establecié los criterfios para fa

131 Fglio 19635 del cuaderno AUDIENCIAS del Expediente, carpeta "AUDIENCIAS 2", carpeta "FOL 19635 willian ardila
guerra”, archivo "0 - 2019-01-18 11-10-40-114". Min. 9:12. )
13242 tr. Guardar y cumplir exactamente lo que se manda y ordena”.
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determinacion de los montos de las sanciones a personas naturales y demas facilitadores por
practicas restrictivas de la competencia"®,

Teniendo en cuenta lo anterior, y como ya lo ha referido reiteradamente esta Superintendencia, el
legislador colombiane considerd que un incremento en el monto de las sanciones desde el nivel que
tenian previamente (antes de la Ley 1340 de 2009}, se fundamentaba en la necesidad de lograr que
la sancién como represion al infractor no resultara irrisoria frente a los potenciales beneficios
indebidos gue pueden obtenerse mediante practicas restrictivas de la competencia, asi como en la
necesidad de alcanzar un efecto disuasivo'* para que con ellas se mande un mensaje de
correccion y auto regulacién a la sociedad, que evite futuras infracciones a los regimenes respectivos,
en este caso, al de proteccion de la libre competencia econdmica’®, columna vertebral de nuestra
economia social de mercado.

Asi, con el objetivo de tasar las sanciones a imponer, la Superintendencia de Industria y Comercio
tiene en cuenta los distintos criterios establecidos en la ley, considerando las condiciones particulares
de cada persona sancionada y reconociendo que, por regla general, la situacién financiera, asi como
la actividad de cada persona en el mercado no es la misma, entre otras condiciones diferenciadoras.
Lo anterior implica que las multas a imponer resulten, en términos absolutos, diferentes entre si, pero
asegura que se cumpla la finalidad de la multa en cada caso bajo un principio de proporcionalidad.

Frente al principio de proporcionalidad en las sanciones administrativas, la Corte Constitucional ha
indicado que:

“En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste exige que
fanto Ia falfa descrita comao la sancion correspondiente a la misma resulten adecuadas a los fines
de la norma (...). Respecto de la sancion administrativa, la proporcionalidad implica también que

ella no resulte excesiva en rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni tampoco carente de
importancia frente a esa misma gravedad'**. (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

En el sentido descrito por la Corte Constitucional, una de las formas en las que se puede dar cabal
cumplimiento al principio de proporcionalidad es teniendo en cuenta el patrimonio, criterio que ademas
de estar expresamente previsto en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2008, permite determinar que frente a las empresas y las personas
naturales involucradas la sancion tenga el impacto apropiado.

Ahora, tambiéen resulta relevante indicar gque, al igual que cualguier autoridad administrativa que
cumpla funciones de inspeccién, vigilancia y control, la Superintendencia de Industria y Comercio, en
su rol de Autoridad Unica de Competencia tiene cierto margen de discrecionalidad respecto de la
dosificacion de las sanciones a imponer, guardando correspondencia con los criterios sefialados por
la ley. Esto implica que, de cara a determinadas conductas pueda darsele mas preponderancia a un
criterio que a otros. No obstante lo anterior, dicho ejercicio de dosificacion y calculo de la multa no
implica que la Autoridad se encuentre obligada a realizar un razonamiento expreso especial o detallado
y especifico para arribar al monto de la multa a imponer. Esta situacion ha sido indicada por el Consejo
de Estado, quien ha sefialado que:

‘[L]a dosificacion no implica que en el acto administrativo se deba hacer un
razonamiento expreso y especial para sustentar el quantum de la sancién, sino gue ello
puede estar dado en la valoracidn de la gravedad de los hechos, como en efecto se hace
en fa decisién aqui enjuiciada, de suerte que realizada esa ponderacién se entiende gue

13 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 1604 del 24 de enero de 2020

'3 Rama Legislativa del Poder Plblico, Gaceta del Congraso No. 340 del 10 de junic de 2008, p. 3 "Ef proyecto propone
tn aumento de fa multa o sancién pecumiaria que va desde ef 100% al 150% de la utilidad obtenida con la conducta y en
los casos en que no pueda ser determinada la utilidad se propone una mulfa hasta de 100000 salarios minimos mensuales
vigentes. Las modificaciones propuestas son considerables en términos del aumento de los valores y rangos, pero las
considero suficientes y ajustadas a las dindmicas de los negocios que en la aclualidad se desarroflan en nuesiro pals, es
conveniente resaltar la necesidad del establecimiento de potenciales multas que logren el efecto disuasivo para
combatir las correspondientes conductas restrictivas de la compefencia’ (Subraya y negrilla fuera de texto original).
13 Rama Legislativa del Poder Plblico, Gaceta del Congreso No. 583 del 16 de noviembre de 2007, p. 5.

136 Corte Constitucional, sentencia C-125 de 2003,
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fa Administracién ha estimado que la sancion aplicada es la que ameritan los hechos, y
pasa a ser de cargo del administrado demostrar que no lo es, es decir, que es
desproporcionada a los mismos (...)"'*¥. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

De conformidad con lo indicado por el maximo tribunal de lo contencioso administrativo, el ejercicio de
dosificacion no impone, en cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad
de policia administrativa, la carga de exponer en sus actos administrativos un “razonamiento expreso
y especial” sobre la metodologia aplicada para la estimacién del quantum de las sanciones. No
obstante lo anterior, esta Autoridad en la Resolucion Sancicnatoria realizo una consideracion expresa
sobre cada uno de los criterios de graduacion usados para definir el monto final de la multa de cada
uno de los investigados, que en su conjunto tiene como resultado la imposicion de sanciones que
responden a la “valoracion de la gravedad de los hechos”.

Por todo lo anterior, es importante que al analizar el proceso de dosificacion de las multas impuestas
deban considerarse conjuntamente los diferentes criterios utilizados, de modo que de la lectura integral
de los mismos se evidencie la motivacién del Despacho para el calculo de las mismas, asi como la
proporcionalidad de las sanciones impuestas en el presente caso que, adicionalmente, garantiza que
las mismas no fueran confiscatorias o expropiatorias y se garantice la capacidad de pago de los
infractores.

De esta manera, se obtiene el propésito de no caer, por un lado, en multas confiscatorias o
expropiatorias prohibidas por la misma Constitucion Politica’® y por el otro, en imponer multas
irrisorias que se alejen de los propésitos de represién y disuasion'® que constituyen el nicleo esencial
de los regimenes sancionatorios, como el de proteccidn a la libre competencia que nos ocupa, en
donde se procura que la multa impuesta no sea tan alta que termine eliminando un agente del mercado,
pero tan baja que conlleve al incentivo perverso de generar una conciencia individual o colectiva sobre
algo, a todas luces indeseado, como que “violar fa ley paga”.

4.2.4.1. Argumentos relacionados con las sanciones impuestas a MINTRACOL y AGUSTIN
GUILLERMO GOMEZ QUINTERO

MINTRACOL establecié en su recurso que la multa impuesta resulta desproporcionada en la medida
en que no se valoraron de manera adecuada al menos seis de los siete criterios de graduacion
contenidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009. Debe recordarse que en la Resolucion
Sancionatoria se estableci6 que:

“En cuanto a los criterios de graduacion de la sancién a imponer a MINTRACOL de acuerdo
con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la
Ley 1340 de 2009, respecto de la infraccion a lo dispuesto en los numerales 1y 4 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992, este Despacho indica lo siguiente:

Frente al impacto de la conducta del mercado, el Despacho reitera el anélisis efectuado en
lineas precedentes sobre el impacto de la conducta sobre el mercado.

Sobre la dimension del mercado afectado, se considerara que con la conducta desplegada se
afecto la totalidad del mercado de materiales para la construccion extraidos en lecho de rio en
fos municipios de Guamal, Acacias y Castilla la Nueva en ef departamento del Meta, mercado
alfamente concentrado y cuyos principales agentes productores del bien afectado se
enconiraban en el cartel, la mayoria de elfos asociados a ASOMGUACA, entre los que se
encontraba MINTRACOL. Debe resallarse que, coma se indico previamente, las barreras de
enfrada en este mercado son aftas, por lo cual no se prevé fa entrada de nuevos jugadores.

137 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 20 de octubre de 2005, rad.
Mo. 68001-23-15-000-1997-02933-01(78286).
38 "Anticulo 34. Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion.

No obstante, por sentencia judicial, se declarard extinguido el dominio sobre los bienes adguiridos mediante
enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro Pablico o con grave deterioro de la moral social”. .
138 Craycraft, C., Craycraft, J. y Gallo, J. "Antitrust Sanctions and a Firm's Ability to Pay”. Review of Industrial Organization
12,1997 P. 171-183.
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En cuanto af beneficio obtenido por el infractor de la conducta, el Despacho encontro probado
que, durante el periodo investigado, DCM se beneficid de una dindmica de mercado en la que
no existieron presiones competitivas, lo que permitio que parficipara en el mismo obteniendo
una participacion artificialmente fijada.

En relacion con el grado de participacion en fa conducta, se demostrd durante la presente
actuacion administrafiva que MINTRACOL fue parficipante activo desde su ingreso a
ASOMGUACA y que ademas su rof fue protagdnico en la gjecucion de las conductas
anticompetfitivas reprochadas. Se probd que el agente de mercado, en el marco de su
pertenencia a fa Asociacion, coording con sus co-cartelistas los precios de mercado de los
materiales, asi como fa distribucion para el suministro de los mismos, feniendo en cuenta que,
en conjunto con los demas asociados, ostentaba el 60% del mercado.

Sobre fa cuota de mercado de la empresa infractora, se tiene que en el caso de MINTRACOL,
este, en conjunto con los demas asociados a ASOMGUACA, y de manera equitativa, obtuvo
el 60% del total del suministro de materiales de construccion en la region afectada.

Frente a la conducta procesal del investigado, este Despacho no tiene reparo alguno sobre la
actuacion de MINTRACOL en la investigacion, con lo cual el criterio sera evaluado de forma
neutra.

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, a MINTRACOL se le impondra una
mufta de TREINTA Y DOS MILLONES SEISCIENTOS CUATRO MIL QUINIENTOS
OCHENTA Y CUATRO PESOS MONEDA CORRIENTE ($32.604.584.00) equivalentes a
OCHOCIENTAS NOVENTA Y OCHO UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (898 UVT) por
la infraccion a lo dispuesto en fos numerales 1 y 4 del arficulo 47 def Decreto 2153 de 1992

La anterior sancion equivale al 0,04% de la multa maxima potencialmente aplicable, de
acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo
25 de fa Ley 1340 de 2009, asi como ef 9% aproximadamente del patrimonio liguido que el
sancionado reporto en 2018"40,

Teniendo en cuenta lo anterior, pasa el Despacho a responder los argumentos presentados en relacion
con los criterios de impacto de la conducta en el mercado, dimensién del mercado afectado, beneficio
obtenido por el infractor, grado de participacion, cuota de mercado del infractor y el patrimonio.

En primer lugar, en relacién con el impacto de la conducta en el mercado, debe reiterarse que no es
posible hablar del impacto aislado de cada uno de los agentes de mercado. El impacto al que se refiere
el numeral 2 del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 es el que se genero de las acciones coordinadas
de MINTRACOL y los demas sancionados. Ahora bien, frente a los demas puntos mencionados por el
infractor, se tuvo en cuenta para la graduacién de la conducta su participacién individual de mercado,
entre los demas criterios definidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2008.

Sin embargo, frente a la permanencia y el grado de participacion, la multa debe ajustarse de acuerdo
con el periodo en el que participd el agente de mercado de los acuerdos anticompetitivos, a saber: de
noviembre 6 de 2013 a febrero 16 de 2016, asi como el grado de participacién en la conducta, toda
vez que se pudo evidenciar que mas que lider, instigador o promotor de la misma, participd habiendo
aceptado los terminos y condiciones impuestos por los mineros de la regién para participar del
mercado.

En segundo lugar, frente a la dimensién del mercado afectado, es importante resaltar que esta se
refiere al tamafio que tiene el mercado en relacion con un punto de referencia. En este caso, lo que
pudo determinar la Superintendencia de Industria y Comercio es que el mercado afectado no es de
gran dimension, toda vez que tiene un alcance municipal, pero incluso si se aceptara la definicion de
mercado relevante propuesta por la sancionada, la conclusion frente a su dimensién sigue siendo la
misma.

140 Consecutivo No. 14-130744-2833 del cuaderno pablico virtual No. 40 del Expediente, Resolucidn Sancionatoria, p. 212
az21i.
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En tercer lugar, en relacion con el beneficio obtenido por MINTRACOL, debe decirse que todos los
agentes de mercado, cuya responsabilidad se encontro acreditada, se beneficiaron de una dinamica
de mercado en la que no existieron presiones competitivas, lo que permitié que participaran en el
mismo, obteniendo una participacion artificialmente fijada. En este contexto, ni DCM, ni MINTRACOL
fueron la excepciéon. Asi, pese a que en el acto recurrido en el analisis de este criterio quedé
establecido el beneficio de DCM™1, lo cierto es que fue el mismo para MINTRACOL.

Cuarto, como se menciond, respecto del grado de participacién de MINTRACOL en la conducta, quedd
demostrado a lo largo de la actuacion que, pese a que este agente no fue participe del cartel durante
todo el tiempo en que estuvo vigente, lo cierto es que si ejecutd tanto el acuerdo de asignacion de
cuotas de suministro como el de fijacién de precios.

En quinto lugar, como se sefald anteriormente, en cuanto a la cuota de mercado de MINTRACOL, se
tuvo en cuenta la participacion individual de dicho agente de mercado. Debe mencionarse que no es
correcto usar el area concesionada como medida de participacion de mercado, toda vez que existen
titulos mineros con diferentes niveles de productividad, por lo que es posible que haya un titulo minero
que produzcan mas que dos o0 mas titulos mineros distintos. Asi mismo, se debe recordar que un titulo
minero adjudicado no implica un yacimiento, toda vez que algunos se pueden encontrar en etapa no
productivas. Por otro lado, el 1% al que se refiere el recurrente es en relacion con el area titulada a
nivel departamental, lo que implicaria definir el mercado afectado en funcidén de esta definicién, que
como se evidencio en la definicion de la dimension del mercado, no es el caso.

Por estos motivos, una variable idénea para determinar |la participacién de mercado puede ser las
ventas. Por ejemplo, en el Folio 15509 del cuaderno publico No. 15 del Expediente se evidencia que
entre enero y abril de 2015, la distribucién del material suministrado por MINTRACOL a ASOMGUACA
represent¢ el 10.5% de la distribucion total de las afiliadas a |la asociacién durante el mismo periodo,
es decir, aproximadamente 6.3% del mercado. En este sentido, en |la graduacion de la multa se tuvo
en cuenta la participacion individual del investigado.

En sexto lugar, en cuanto a patrimonio se refiere, encuentra el Despacho que, es evidente la crisis
econdémica causada por la emergencia sanitaria derivada del COVID-19, la cual impacté varios
renglones de la economia nacional, y derivo en una contraccion del Producto Interno Bruto del 6,8%
entre 2019 y 2020. De acuerdo con cifras del DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE
ESTADISTICAS (DANE), el renglon de Minas y Canteras se contrajo en el mismo periodo 13,7%,
como consecuencia de la caida de los ingresos de la extraccion de hidrocarburos (-11,3%) y de la
extraccion de minerales (-25,3%).

Teniendo en cuenta que los ingresos derivados de la extraccidn de minerales metaliferos crecio 22,1%,
se puede decir que el comportamiento de la industria minera respondié principalmente a la caida de
los ingresos por la extraccion de carbén (-39,6%) y por la extraccion de otros minerales (-31%), dentro
de los que se cuentan los materiales de construccion. En contraste, el recurso de MINTRACOL senala
que el patrimonio de la empresa se ubicé en 2020 en . 2proximadamente Bl por
debajo del patrimonio reportado en 2019, es decir, la caida estuvo lejos del comportamiento observado
en la industria a pesar de que en ambos casos se experimentd una contraccion importante de la
actividad econdmica. Por tal motivo no es admisible el argumento, pues no se encuentra debidamente

soportado.

Sin perjuicio de lo anterior, el comportamiento financiero de MINTRACOL pudo ser causado en parte
por el contexto generado por la emergencia sanitaria conforme se observa en las cifras sgctonales del
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA -DANE-, sin embargo,
también es evidente que la caida del patrimonio de la investigada durante 2020 no es Icanmstente con
el desempefio de su industria, lo que pone en evidencia que existen elementos adicionales, propios
de la empresa y de su administracion que llevaron a que la caida de esta fuera mas aguda. Por lo
anterior, este Despacho no desconoce el contexto que tuvo que enfrentar MINTRACOL, y en este
sentido procede a modular la sancién impuesta mediante la Resolucién No. 10220 de 2021, con base

141 | g cual se debid a un error de digitacion.
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en la caida de los ingresos de la seccion ClIU Rev. 4 - B., divisién — 020, reportada por el DANE, es
decir: 31,0%.

De conformidad con lo anterior, la multa impuesta a MINTRACOL se ajustara a CATORCE MILLONES
NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL CIENTO NUEVE PESOS MONEDA CORRIENTE
($14.998.109.00) equivalentes a DIECISIETE SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES
VIGENTES (17 SMMLV) y CUATROCIENTAS TRECE UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (413
UVT) por la infraccién a lo dispuesto en los numerales 1 y 4 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Por su parte, AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL)
indicé en su recurso que (i) en comparacion con la multa impuesta a ALFONSO BAYONA HERRERA
(Representante Legal de MINEROS DEL LLANO y presidente de ASOMGUACA) es posible notar que
el factor que permitid que la primera resultara mayor fue el patrimonio, toda vez que la participacion
del segundo en las conductas reprochadas fue mayor, situacion que implica que la Superintendencia
incurriera en falsa motivacion del acto y desviacion de poder, pues el patrimonio no es un criteric de
graduacion al momento de imponer una sancion a una persona natural y (ii} que la Entidad no valord
adecuadamente los criterios de graduacién sefialados en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 al
momento de establecer el monto de la multa impuesta.

Con el proposito de resolver los argumentos presentados por el recurrente, el Despacho se referira
primero al patrimonio de los infractores como elemento de juicio adicional para efectos de la
dosificacion de la multa y, en segundo lugar, a los criterios de dosificacion contenidos en el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009, aplicandolos al caso en cuestion.

Como es posible observar en la Resolucién Sancionatoria, ALFONSO BAYONA HERRERA, en
calidad de Representante Legal de MINEROS DEL LLANO y presidente de ASOMGUACA, fue
sancionado teniendo en cuenta el impacto de las conductas reprochadas, en la medida en que se pudo
demostrar su participacién. Lo mismo acontecio con el caso de AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ
QUINTERO en calidad de Representante Legal de MINTRACOL, con las diferencias que quedaron
descritas en el la Resoclucion Sancionatoria.

Ahora bien, como es logico, al ser personas diferentes y con una participacion particular en las
conductas investigadas, teniendo en cuenta las circunstancias de tiempo, modo y lugar, existen
diferencias en la calificacidn que ambos recibieron frente a la graduacién de las multas. En primer
lugar, ALFONSO BAYONA HERRERA (Representante Legal de MINEROS DEL LLANO y presidente
de ASOMGUACA) fue sancionado por su participacion en las conductas adelantadas por la Asociacion
y MINEROS DEL LLANO, que violaron los articulos 1 de la Ley 155 de 1959, asi como los numerales
1 vy 4 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, respectivamente. En este entendido, se pudo
determinar que ALFONSO BAYONA HERRERA participé activamente en las conductas, primero
como presidente de ASOMGUACA, pues reconocid haber autorizado, promovido y ejecutado las
mismas, y como Representante Legal de MINEROS DEL LLANO, habiendo participado en la
materializacion de la conducta durante el periodo investigado. Ademas, no debe perderse de vista que,
teniendo en cuenta el cumplimiento de las obligaciones derivadas del Convenio de Beneficios de
Colaboracion por parte de ASOMGUACA, tal beneficio fue extendido a ALFONSO BAYONA
HERRERA en su condicion de presidente de la misma.

A pesar de lo anterior, a ALFONSO BAYONA HERRERA (Representante Legal de MINEROS DEL
LLANO vy presidente de ASOMGUACA) se le impuso una multa de CINCUENTA Y DOS MILLONES
SETECIENTOS NOVENTA Y UN MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y DOS PESOS MONEDA
CORRIENTE ($52.791.832.00) equivalentes a MIL CUATROCIENTAS CINCUENTA Y CUATRO
UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (1.454 UVT), y a AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO
(Representante Legal de MINTRACOL) se le impuso una multa de OCHENTA Y NUEVE MILLONES
SETECIENTOS DIECISIETE MIL SESENTA Y OCHO PESOS MONEDA CORRIENTE
($89.717.068.00) equivalentes a DOS MIL CUATROCIENTAS SETENTA Y UN UNIDADES DE
VALOR TRIBUTARIO (2.471 UVT), lo cual obedecid a que la Superintendencia de Industria y
Comercio, en efecto, tuvo en cuenta la capacidad de pago de los sancionados.
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Al respecto, este Despacho debe reiterar que, con el fin de garantizar gque la sancion a imponer no
resulte expropiatoria o confiscatoria frente a la persona natural, en algunos casos, cuando se logra
acceder o se aporta informacion relacionada tanto con los ingresos como el patrimonio del infractor,
dicho insumo se emplea como un elemento de juicio adicional para efectos de la dosificacion de la
multa, sin importar que dichos criterios auxiliares no estén previstos expresamente en el numeral 16
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, pero si
entre los principios constitucionales que inspiran el derecho sancionatorio y que prohiben las multas
confiscatorias (articulo 34 de la Constitucion Politica).

Ahora bien, nétese que la multa impuesta a AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO
(Representante Legal de MINTRACOL) fue equivalente al 5% de la maxima multa aplicable definida
en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009. Al respecto, este Despacho pudo confirmar que, si no se
hubiera tenido en cuenta la capacidad de pago del infractor, la multa habria ascendido al |2 de
la multa maxima para personas naturales, por cada conducta reprochada.

Asi las cosas, lo que es evidente es que al aplicar como elemento modulador la capacidad de pago se
moderd la multa aplicada a AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de
MINTRACOL), y respetando el principio de igualdad, se usé el mismo criterio de dosificacion, en los
casos en que se logro acceder o se aportd informacion relacionada con la capacidad de pago de los
infractores, incluyendo a ALFONSO BAYONA HERRERA (Representante Legal de MINEROS DEL
LLANO vy presidente de ASOMGUACA).

En este sentido, no encuentra el Despacho que al haberse tenido en cuenta el patrimonio del infractor
el acto recurrido se encuentre inmerso en las causales de nulidad de falsa motivacion o desviacion de
poder.

Por su parte, en relacién con el argumento de AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO
(Representante Legal de MINTRACOL), conforme al cual no se valoraron de manera adecuada los
criterios de graduacion dispuestos en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, se procede a analizar
cada uno de ellos.

Segln el recurrente, en relacién con el criterio de persistencia de la conducta, se encuentra
demostrado que la conducta de AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal
de MINTRACOL) no fue activa y que tampoco se dio de 2011 a 20186, pues segun este, MINTRACOL
unicamente vendid sus productos a través de ASOMGUACA entre febrero de 2014 y julio de 2015.
Revisando el analisis efectuado a este criterio en el acto impugnado, se encuentra que se sefialo: "En
cuanto a la persistencia en la conducta infractora, se encuentra demostrado que el investigado
participé activamente en la conducta anticompelitiva reprochada durante la totalidad del periodo
investigado™42.

Sin embargo, debe precisarse y corregirse que la participacion de MINTRACOL se presento desde el
6 de noviembre de 2013, momento en el cual ingresé a ASOMGUACA, hasta el 16 de febrero de 2016,
Ultimo momento del que existe prueba de los acuerdos anticompetitivos para el caso de dicho agente
de mercado. Por tal razon, la multa sera ajustada, como ya quedé establecido previamente.

En segundo lugar, en cuanto al impacto de la conducta en el mercado, indico el recurrente gue la
Superintendencia no motivé su multa, puesto que MINTRACOL unicamente podria ser vinculado y
sancionado por el acuerdo de fijacion de precios, su participacion fue de maximo veintiséis (26) meses,
la participacion de la empresa en el mercado es minima y el impacto fue menor a la de MINTRACOL.

En linea con lo expuesto en este mismo documento, se evidencio la responsabilidad de AGUSTIN
GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) en la violacion de los
numerales 1y 4 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, sin embargo, no se tuvo en cuenta para la
participacion de mercado como criterio de graduacion porque no esta explicito en el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009. No obstante, si se tuvo en cuenta para determinar el impacto de la conducta, que
es uno de los elementos de graduacion del mismo articulo. Ahora bien, frente a la duracion de la

142 Consecutivo No. 14-130744-2833 del cuaderno publico virtual No. 40 del Expediente, Resolucion Sancionatoria, p. 221.
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participacion del infractor, en linea con lo expresado en el punto anterior, se ajusté para efectos de
graduar nuevamente la multa.

Finalmente, en este caso el Despacho considera que no es posible aislar el impacto de los facilitadores
vinculados a los agentes de mercado encontrados responsables, toda vez que el impacto al que se
refiere el numeral 2 del articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 es el que se generd de las acciones
coordinadas por los agentes de mercado encontrados responsables de violar los numerales 1y 4 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, y los facilitadores, incluyendo a AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ
QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL), de acuerdo con la Resolucion 10220 de 2021.

Respecto del grado de participacién en la conducta, sefnald el recurrente que la Entidad no tuvo en
cuenta que el no asistic a ninguna reunién de ASOMGUACA, como tampoco fue mencionado en
ninguna declaracién o testimonio en un caso que incluyd a varios delatores. Lo anterior implica que
tuvo una menor participacion que otros investigados en las conductas. Como se observa, en la
Resolucion Sancionatoria se dispuso: "Finalmente, en cuanto al grado de participacion en la conducta
reprochada, se encuentra demostrado que el investigado tuvo un rol aclive en la egjecucion de la
conducta y, a su vez, toleré los comportamientos ilegales™*. Como quedé sefalado en el numeral
4.2.3. del presente acto, AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERQ (Representante Legal de
MINTRACOL) conocidé de la dinamica anticompetitiva y, pudiendo haber realizado alguna accion
encaminada a terminar |la participacion de MINTRACOL o por lo menos de haber informado a la
Auteridad la posible existencia de conductas anticompetitivas en el mercado investigado, no lo hizo.
Asi, encuentra el Despacho que en el acto sancionatorio el criterio de grado de participacion en la
conducta se aplico en debida forma de manera proporcional.

Sin embargo, como se menciono antes, frente al grado de participacion de MINTRACOL, la multa del
agente de mercado y el facilitador debe ajustarse de acuerdo con el periodo en el que participo el
agente de mercado de los acuerdos anticompetitivos, a saber: de noviembre 6 de 2013 a febrero 16
de 2016, asi como el grado de participacion en la conducta, toda vez que se pudo evidenciar que mas
que lider, instigador o promotor de la misma, el agente de mercado participé habiendo aceptado los
términos y condiciones impuestos por los mineros de la regién para participar del mercado.

En cuarto lugar, sefalo el recurrente que, si se insiste en mantener la interpretacion frente a la
supuesta confesion de AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de
MINTRACOL), esta debe tenerse en cuenta para reducir el monto de la sancion. Debe enfatizarse que
esta Entidad ha establecido que la colaboracién de un investigado puede canalizarse a traves del PBC
o del allanamiento de cargos, figura cuya aplicacién quedd desarrollada en la Resolucion No. 71584
del 9 de diciembre de 2019. Del acto referido, resulta relevante traer a colacion que:

"En tal virtud, resulta preciso indicar que esta Superintendencia recibe con complacencia las
solicitudes de colaboracién en las investigaciones que se adelantan por préacticas restrictivas
de la competencia, tales comao la participacion en el pragrama de beneficios por colaboraciaon
o la aceptacion de cargos, anfe lo cual se oforgaran fos beneficio {sic) o atenuaciones
correspondientes. No obstante, como se explicé anteriormente, en ef presente caso, este
Despacho debe abstenerse de conceder atenuacion alguna de la sancion dado gue los
investigados, a pesar de haber aceplado el cargo de colusion, a lo largo de la
investigacién, no facilitaron de una manera efectiva la solucidn _de fa imputacion
formulada’ (Subraya y negrilla fuera de texto criginal).

Como ha sido establecido por esta Superintendencia, para que el allanamiento o aceptacion de cargos
pueda ser tenido en cuenta como atenuante al momento de calcular la sancidn a imponer es necesario
que el investigado colabore y participe activamente a lo largo de la investigacion, contribuyendo al
tramite administrativo. Es asi como, en casos en los que un determinado investigade colabora con la
investigacion, la Superintendencia de Industria y Comercio tiene en cuenta esta colaboracion en la
graduacion de la multa. En este caso, lo que se pudo establecer es que la confesion de AGUSTIN
GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal de MINTRACOL) no se dio en el marco de
una colaboracion a la investigacion, toda vez que ha insistido en negar su participacion.

143 Consecutiva No. 14-130744-2833 del cuaderno publico virtual No. 40 del Expediente, Resolucion Sancionatoria, p. 222.
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Por tal motivo, no es posible tener la confesion de AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO
(Representante Legal de MINTRACOL) como circunstancia de atenuacién para el calculo del monto
de la multa.

En quinto y Ultimo lugar, este Despacho reitera que, al ser evidente la crisis econdmica causada por la
emergencia sanitaria derivada del COVID-19 sobre los distintos renglones de la economia, incluyendo
la industria minera, incluyendo la capacidad de pago de MINTRACOL y por extension de AGUSTIN
GUILLERMO GOMEZ QUINTERO (Representante Legal MINTRACOL), este Despacho procede a
modular la sancion impuesta mediante la Resolucién 10220 de 2021, con base en la caida de los
ingresos de |la seccién ClIU Rev. 4 - B., division — 020, reportada por el DANE, es decir: 31,0%.

De conformidad con lo anterior, la multa impuesta a AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO
(Representante Legal MINTRACOL) se ajustarda a TREINTA MILLONES NOVECIENTOS
CINCUENTA Y DOS MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS MONEDA CORRIENTE
($30.952.388.00) equivalentes a TREINTA Y CUATRO SALARIOS MINIMOS MENSUALES
LEGALES VIGENTES (34 SMMLV) y OCHOCIENTAS CINCUENTA Y DOS UNIDADES DE VALOR
TRIBUTARIO (852 UVT) por la infraccion a lo dispuesto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de |la Ley 1340 de 2009, por las conductas ejecutadas por
MINTRACOL, conforme las cuales incurrié en los acuerdos anticompetitivos descritos en los
numerales 1y 4 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

4.2.4.2. Argumentos relacionados con las sanciones impuestas a DCM y NESTOR RICARDO
CIFUENTES MURILLO

DCM indicé en su recurso que no es cierto que hubiese recibido un beneficio del 60% derivado de la
ejecucion de las conductas anticompetitivas, pues el porcentaje dependia del numero de titulos
mineros que tuviera cada agente de mercado y, para su caso, Unicamente tenia uno. Como se indicé
en el numeral anterior, para el caso de los agentes de mercado gue fueron encontrados responsables
de infringir el régimen de la libre competencia econdmica, se pudo demostrar que estos se beneficiaron
de una misma dindmica de mercado en la que no existieron presiones competitivas, lo que permitid
que participaran en el mismo, obteniendo una participacion artificialmente fijada. En este contexto,
DCM no fue la excepcion. Incluso, cabe recordar —y se reitera— que en la Resolucién Sancionatoria
quedé establecido que: “En cuanto al beneficio obtenido por el infractor de la conducta, el Despacho
encontré probado que, durante el periodo investigado, DCM se beneficié de una dinamica de mercado
en la que no existieron presiones competitivas, lo que permitic que participara en el mismo obteniendo
una participacion artificialmente fijada™'*4,

Ademas, frente a los criterios de grado de participacion y cuota de mercado, esta Entidad fue enfatica
en indicar que:

“En relacion con ef grado de participacion en la conducta, se demaostré durante la presente
actuacion administrativa qgue DCM fue participante activo desde la fecha de su constitucion y
que ademas su rol fue protagénico en la ejecucion de las conductas anticompetitivas
reprochadas. Se probé que ef agente de mercado, en el marco de su pertenecia (sic) a la
Asociacién, coording con sus co-cartelistas los precios de mercado de los materiales, asf como
fa distribucion para el suministro de los mismos, teniendo en cuenta gue, en conjunto con
los demis asociados, ostentaba el 60% del mercado.

Sobre la cuota de mercado de la empresa infractora, se tiene que en el caso de DCM, este,
en conjunto con los demas asociados a ASOMGUACA, y de manera equitativa, obtuvo
el 60% del total del suministro_de materiales de construccion en la region afectada’

(Subraya y negrilla fuera de texto original)'4°.

Ahora bien, debe recordarse también que la multa impuesta a DCM ascendié a CIENTO VEINTICINCO
MILLONES OCHO MIL CUATROCIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS MONEDA CORRIENTE
($125.008.444.00) equivalentes a TRES MIL CUATROCIENTAS CUARENTA Y TRES UNIDADES

14 Consecutivo No. 14-130744-2833 del cuaderno publico virtual No. 40 del Expediente, Resolucién Sancionatoria, p. 211,
145 Consecutivo No. 14-130744-2833 del cuaderno plblico virtual No. 40 del Expediente, Resalucion Sancionatoria, p. 21 1,
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DE VALOR TRIBUTARIO (3.443 UVT) por la infraccidn a lo dispuesto en los numerales 1 y 4 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, de acuerdo con la aplicacion de los criterios de graduacién, asi
como circunstancias agravantes y atenuantes, definidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009. Por
su parte, a NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO (Representante Legal de DCM) le fue
impuesta una multa de CINCUENTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y DOS
MIL QUINIENTOS CUATRO PESOS MONEDA CORRIENTE ($59.472.504.00} equivalentes a MIL
SEISCIENTAS TREINTA Y OCHO UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (1.638 UVT) por su
participacion en la ejecucion y autorizacion de la infraccion a lo dispuesto en los numerales 1 y 4 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, de acuerdo con los criterios de graduacién definidos en el articulo
26 de la Ley 1340 de 2008.

En esta linea, respecto de la multa impuesta a DCM, se evidencia que la sancionada no solicitd una
disminucién de la multa impuesta en funcion de las condiciones de mercado generadas de la
emergencia sanitaria, sino de conformidad a la argumentacién basada en la graduacion de la misma,
la cual, como ya quedd establecido es infundada. En consecuencia, el recurrente no aporté elementos
que permitan inferir una afectacion de la capacidad de pago de la sancionada por cuenta de los efectos
del COVID-18 con lo cual la sancién impuesta debe mantenerse.

Asi mismo, debe reiterarse que, con el fin de garantizar que la sancién a imponer, o la impuesta, no
resulte expropiatoria o confiscatoria frente a la persona natural, en algunos casos, cuando se logra
acceder o se aporta informacion relacionada tanto con los ingresos como el patrimonio del infractor,
dicho insumo se emplea como un elemento de juicio adicional para efectos de la dosificacion de la
multa, sin importar que dichos criterios auxiliares no estén previstos expresamente en el numeral 16
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, pero si
entre los principios constitucionales que inspiran el derecho sancionatorio y que prohiben las multas
confiscatorias (articulo 34 de la Constitucion Politica). En este sentido, nétese que la multa impuesta
a NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO (Representante Legal de DCM) equivalio al 3,3% de la
maxima multa aplicable definida en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009. Caso en el cual, de no haber
tenido en cuenta la capacidad de pago del infractor, la multa habria ascendido al |25 de la multa
maxima para personas naturales, por cada conducta reprochada. Asi las cosas, lo que es evidente es
que al aplicar como elemento modulador la capacidad de pago se modero la multa aplicadaa NESTOR
RICARDO CIFUENTES MURILLO.

De acuerdo con lo anterior, las multas impuestas a DCM y NESTOR RICARDO CIFUENTES
MURILLO (Representante Legal de DCM) seran confirmadas.

4.2.4.3. Argumentos relacionados con las sanciones impuestas a ALFONSO BAYONA
HERRERA, MINA LA ISLA, JORGE AVELINO ARIZA BUITRAGO, TRITURADOS Y TRITURADOS,
WILLIAM ALFONSO GUERRA ARDILA, MINEROS DEL LLANO, ALUVIALES LA FORTUNA,
PINEROS BARRERA, DORA CECILIA BARRERA DE PINEROS, GRAVIPETROL y JAIRO
JIMENEZ CADENA y JORGE GARCIA RAMOS

ALFONSO BAYONA HERRERA, JORGE AVELINO ARIZA BUITRAGO, WILLIAM ALFONSO
GUERRA ARDILA, DORA CECILIA BARRERA DE PINEROS, JAIRO JIMENEZ CADENA, JORGE
GARCIA RAMOS, TRITURADOS Y TRITURADOS, ALUVIALES LA FORTUNA, PINEROS
BARRERA y GRAVIPETROL sefialaron, de manera general, que no existe proporcionalidad en las
multas impuestas por la Superintendencia de Industria y Comercio.

Después de realizar un nuevo analisis y revision a las multas impuestas, encuentra el Despacho que
respecto a las personas naturales deben realizarse las siguientes consideraciones.

« A ALFONSO BAYONA HERRERA (Representante Legal de MINEROS DEL LLANO vy presidente
de ASOMGUACA) se le impuso una multa de CINCUENTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS
NOVENTA Y UN MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y DOS PESOS MONEDA CORRIENTE
($52.791.832.00) equivalentes a MIL CUATROCIENTAS CINCUENTA Y CUATRO UNIDADES
DE VALOR TRIBUTARIO (1.454 UVT), de acuerdo con los criterios de graduacion definidos en el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, la cual fue equivalente al 2,9% de la maxima multa aplicable
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deﬁnio!a en la citada norma. Al respecto, debe afirmarse que, si no se hubiera tenido en cuenta la
capacidad de pago del infractor, la multa habria ascendido al ¢ de 1a multa maxima para
personas naturales, por cada conducta reprochada.

A JORGE AVELINO ARIZA BUITRAGO (Representante Legal de MINA LA ISLA) se le impuso
una multa de TREINTA Y TRES MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL
NOVECIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE ($33.475.976.00)
equivalentes a NOVECIENTAS VEINTIDOS UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (922 UVT), de
acuerdo con los criterios de graduacion definidos en el articulo 26 de |la Ley 1340 de 2009, la cual
fue equivalente al 1,9% de la maxima multa aplicable definida en la citada norma. Al respecto, debe
afirmarse que, si no se hubiera tenido en cuenta la capacidad de pago del infractor, la multa habria
ascendido al % de la multa maxima para personas naturales, por cada conducta reprochada.

A WILLIAM ALFONSO GUERRA ARDILA (Representante Legal de TRITURADOS Y
TRITURADOS) se le impuso una multa de CIENTO CINCUENTA Y NUEVE MILLONES
CUATROCIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL SETECIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS
MONEDA CORRIENTE ($159.464.736.00) equivalentes a CUATRO MIL TRESCIENTAS
NOVENTA Y DOS UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (4.392 UVT), de acuerdo con los criterios
de graduacion definidos en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, que es equivalente al 8,9% de la
maxima multa aplicable definida en la citada norma. Gracias a su participacion en el PBC, y al
cumplimiento de las obligaciones derivadas del mismo, la multa se redujo a SETENTA Y NUEVE
MILLONES SETECIENTOS TREINTA Y DOS MIL TRESCIENTOS SESENTA Y OCHO PESOS
MONEDA CORRIENTE ($79.732.368) equivalentes a DOS MIL CIENTO NOVENTA Y SEIS
UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (2.196 UVT), equivalentes al 4,5% de la multa maxima
aplicable definida en la citada norma. Al respecto, debe afirmarse que, si no se hubiera tenido en
cuenta la capacidad de pago del infractor, antes de aplicar el descuento por participacion en el PBC
la multa habria ascendido #% de la multa maxima para personas naturales, por cada
conducta reprochada, y del %, después de aplicado dicho descuento.

A DORA CECILIA BARRERA DE PINEROS (Representante Legal de PINEROS BARRERA) se
le impuso una multa de SESENTA Y DOS MILLONES NOVECIENTOS VEINTIUN MIL
SETECIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS MONEDA CORRIENTE ($62.921.764.00)
equivalentes a MIL SETECIENTAS TREINTA Y TRES UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO
(1.733 UVT), de acuerdo con los criterios de graduacion definidos en el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009, la cual fue equivalente al 3,5% de la maxima multa aplicable definida en citada norma.
Debe afirmarse que, si no se hubiera tenido en cuenta la capacidad de pago del infractor, la multa
habria ascendido al e de la multa maxima para personas naturales, por cada conducta
reprochada.

A JAIRO JIMENEZ CADENA (Representante Legal de GRAVIPETROL) se le impuso una multa
CUARENTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS TRES MIL CUATROCIENTOS SESENTA
PESOS MONEDA CORRIENTE ($45.203.460.00) equivalentes a MIL DOSCIENTAS CUARENTA
Y CINCO UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (1.245 UVT), de acuerdo con los criterios de
graduacion definidos en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, la cual fue equivalente al 2,5%Ide
la maxima multa aplicable definida en citada norma. Debe afirmarse que, si no se hubiera tenido
en cuenta la capacidad de pago del infractor, la multa habria ascendido al [Jlll% de la multa
maxima para personas naturales, por cada conducta reprochada.

A JORGE GARCIA RAMOS (Representante Legal de ALUVIALES LA FORTUNA) se le impuso
una multa de TRESCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y UN
MIL CIENTO OCHENTA Y CUATRO PESOS MONEDA CORRIENTE ($357.561.184.00)
equivalentes a NUEVE MIL OCHOCIENTAS CUARENTA Y OCHO UNIDADES DE }IALDR
TRIBUTARIO (9.848 UVT), de acuerdo con los criterios de graduacion definidos en el art_u::lulo 26
de la Ley 1340 de 2009, la cual fue equivalente al 20% de la maxima multa aph_cable definida en
citada norma. Debe afirmarse que, si no se hubiera tenido en cuenta la capacidad de pago del
infractor, la multa habria ascendido al [JJll% de la multa maxima para personas naturales, por

cada conducta reprochada.
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Ahora, frente a las multas impuestas a los agentes de mercado no se evidencia que los mismos hayan
solicitado un ajuste de la multa impuesta en funcién de las condiciones de mercado generadas como
consecuencia de la emergencia sanitaria derivada del COVID-18, sino por su argumentacion frente a
la graduacion de la misma. En consecuencia, este Despacho no cuenta con informacion para inferir
que el efecto de la emergencia sobre el mercado haya afectado la capacidad de pago de las
sancionadas, con lo cual las multas impuestas seran confirmadas teniendo en cuenta los siguientes
elementos.

+« A TRITURADOS Y TRITURADOS se le impuso una multa de TRESCIENTOS TREINTA Y
CUATRO MILLONES CIENTO SETENTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y DOS
PESOS MONEDA CORRIENTE ($334.178.832.00) equivalentes a NUEVE MIL DOSCIENTAS
CUATRO UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (9.204 UVT), de acuerdo con los criterios de
graduacion definidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, que es equivalente al 0,37% de la
maxima multa aplicable definida en la citada norma y % de su patrimonio. Gracias a su
participacién en el PBC, y al cumplimiento de las obligaciones derivadas del mismo, la multa se
redujo a CIENTO SESENTA Y SIETE MILLONES OCHENTA Y NUEVE MIL CUATROCIENTOS
DIECISEIS PESOS MONEDA CORRIENTE ($167.089.416.00) equivalentes a CUATRO MIL
SEISCIENTAS DOS UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO {4.602 UVT), equivalentes al 0,19% de
la multa maxima aplicable a agentes de mercado y ¢ de su patrimonio. Al respecto, este
Despacho pudo confirmar que las calificaciones dadas a los criterios de graduacién, asi como
circunstancias agravantes y atenuantes, se aplicaron correctamente en la tasacion de la multa.

« A ALUVIALES LA FORTUNA se le impuso una multa de DIECISIETE MILLONES
CUATROCIENTOS VEINTISIETE MIL OCHOCIENTOS CUARENTA PESOS MONEDA
CORRIENTE ($17.427.840.00) equivalentes a CUATROCIENTAS OCHENTA UNIDADES DE
VALOR TRIBUTARIO (480 UVT), de acuerdo con los criterios de graduacion definidos en el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, que equivalid al 0,02% de la maxima multa aplicable definida
en la citada norma y % de su patrimonio. Al respecto, se pudo confirmar que las calificaciones
dadas a los criterios de graduacion, asi como circunstancias agravantes y atenuantes, se aplicaron
correctamente en la tasacion de la multa.

+« A PINEROS BARRERA se le impuso una multa de TRECE MILLONES CIENTO SETENTA Y
NUEVE MIL OCHOCIENTOS CUATRO PESOS MONEDA CORRIENTE ($13.179.804.00}
equivalentes a TRESCIENTAS SESENTA Y TRES UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (363
UVT), de acuerdo con los criterios de graduacion definidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009,
que equivalio al 0,01% de la maxima multa aplicable definida en la citada norma y % de su
patrimonio. Al respecto, este Despacho pudo confirmar que |as calificaciones dadas a los criterios
de graduacién, asi como circunstancias agravantes y atenuantes, se aplicaron correctamente en la
tasacion de la multa.

+ A GRAVIPETROL se le impuso una multa de DIECIOCHO MILLONES TRESCIENTOS TREINTA
Y CINCO MIL QUINIENTOS CUARENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($18.335.540.00)
equivalentes a QUINIENTAS CINCO UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (505 UVT), de
acuerdo con los criterios de graduacion definidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, que
equivalié al 0,02% de la maxima multa aplicable definida en la citada norma y % de su patrimonio.
Al respecto, este Despacho pudo confirmar que las calificaciones dadas a los criterios de
graduacién, asi como circunstancias agravantes y atenuantes, se aplicaron correctamente en la
tasacion de la multa.

Asi las cosas, es posible evidenciar que la graduacidn de la conducta, sumada con las circunstancias
agravadoras y atenuadoras, y |a medida de |la capacidad de pago de los agentes de mercado, permitio
modular las multas de forma proporcional. En tal sentido, el argumento general de los recurrentes no
es fundado.

Por otro lado, varios de los recurrentes establecieron argumentos particulares en relacién con el monto
de las sanciones impuestas.
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En Qrimer lugar, TRITURADOS Y TRITURADOS manifestd que la Superintendencia tuvo en cuenta el
patrjlm:jmo destinado a otras actividades no vinculadas con el mercado relevante afectado, aun cuando
los ingresos por el material que fue objeto de la conducta reprochada solo represento entre el 2% y el
12% de los ingresos durante el periodo investigado. Debe afirmarse que esta Entidad tiene en cuenta
para la tasacion de la multa los elementos de graduacion y circunstancias agravantes y atenuantes
definidas en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 para el caso de los agentes de mercado que violen
el regimen de competencia.

Ahora bien, la informacion proporcionada por el agente de mercado frente a la participacion de sus
ingresos en la conducta no habia sido aportada al momento de calcular la multa impuesta. Para poder
incluir este elemento dentro del calculo de los criterios de graduacion esta nueva informacién es
importante que la misma sea corroborada, toda vez que no es suficiente con que la empresa
sancionada informe las cifras, sino que se deben allegar pruebas. Teniendo en cuenta la informacién
aportada con el recurso, la cual fue decretada como prueba, este Despacho procedié a realizar el
ejercicio de ver el impacto sobre la multa al incluir la participacion de los ingresos por la venta del
material que fue objeto de la conducta reprochada durante el periodo investigado. No obstante lo
anterior, a partir de dicho analisis fue posible evidenciar que no se generaron cambios en la tasacién
de la multa por cuenta del peso del resto de elementos de graduacion evaluados a partir de la conducta
del infractor. Por tal motivo, la sancion impuesta a TRITURADOS Y TRITURADOS sera confirmada.

En segundo lugar, MINEROS DEL LLANO, ALFONSO BAYONA HERRERA (Representante Legal
de MINEROS DEL LLANO y presidente de ASOMGUACA), MINA LA ISLA y JORGE AVELINO
ARIZA BUITRAGO (Representante Legal de MINA LA ISLA) senalaron que la multa impuesta debe
ser reducida, pues su patrimonio ha sufrido una reduccion considerable a causa de la emergencia
sanitaria generada por el COVID-19. Debe recordarse que, a ALFONSO BAYONA HERRERA
(Representante Legal de MINEROS DEL LLANO y presidente de ASOMGUACA) le fue impuesta una
multa de CINCUENTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y UN MIL OCHOCIENTOS
TREINTA Y DOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($52.791.832.00) equivalentes a MIL
CUATROCIENTAS CINCUENTA Y CUATRO UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (1.454 UVT), de
acuerdo con los criterios de graduacion definidos en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, gue
equivalio al 2,9% de la maxima multa aplicable definida en citada norma; a JORGE AVELINO ARIZA
BUITRAGO se le impuso una multa de TREINTA Y TRES MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA
Y CINCO MIL NOVECIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE ($33.475.976.00)
equivalentes a NOVECIENTAS VEINTIDOS UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (922 UVT), de
acuerdo con los criterios de graduacion definidos en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2008, que
equivalio al 1,9% de la méaxima multa aplicable definida en citada norma; a MINEROS DEL LLANO se
le impuso una multa de SETENTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA Y DOS MIL
CUATROCIENTOS NOVENTA Y SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE ($76.682.496.00)
equivalentes a DOS MIL CIENTO DOCE UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (2.112 UVT), de
acuerdo con los criterios de graduacion definidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, que
equivalié al 0,09% de la maxima multa aplicable definida en la citada norma y % de su patrimonio; y
a MINA LA ISLA se le impuso una multa de OCHENTA Y NUEVE MILLONES CIENTO TREINTA'Y
SEIS MIL CIENTO CUARENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($89.136.140.00) eguivalentes a
DOS MIL CUATROCIENTAS CINCUENTA Y CINO UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (2.455
UVT), de acuerdo con los criterios de graduacion definidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2[1{}_9,
que equivalio al 0,1% de la maxima multa aplicable definida en la citada norma y < de su patrimonio.
Frente a cada una de las sanciones referidas, pudo corroborar este Despacho, una vez mas, que la
calificacion dada a los criterios de graduacion, asi como a las circunstancias agravantes y atenuantes,
se aplicd correctamente en la tasacion de la multa.

Ahora bien, frente a las sanciones impuestas a los dos agentes de mercado —esto es, MINEROS DEL
LLANO y MINA LA ISLA-, asi como a sus Representantes Legales —ALFONSO BAYONA HERRERA
(en su calidad de Representante Legal de MINEROS DEL LLANO) y JORGE AVELINO ARI_Z{&
BUITRAGO (Representante Legal de MINA LA ISLA)-, este Despacho reconoce que la crisis
econémica causada por la emergencia sanitaria impacto varios renglones de la economia nacional, y
derivé en una contraccién del Producto Interno Bruto del 6,8% entre 2019 y 2020. De acuerc_io con
cifras del Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas (DANE), el rengléon de Minas vy
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Canteras se contrajo en el mismo periodo 15,7%, como consecuencia de la caida de los ingresos de
la extraccion de hidrocarburos (-11,3%) y de la extraccion de minerales (-25,3%).

Teniendo en cuenta que los ingresos derivados de |a extraccion de minerales metaliferos crecieron
22,1%, se puede decir que el comportamiento de |a industria minera respondié principalmente a la
caida de los ingresos por la extraccion de carbén (-39,6%) y por la extraccion de otros minerales,
dentro de los que se cuentan los materiales de construccion (-31%).

En razdén de lo anterior, este Despacho no desconoce el contexto gque enfrentaron estas empresas del
sector, y en este sentido procede a modular las multas impuestas mediante la Resolucion 10220 de
2021, con base en la caida de los ingresos de la seccion ClIU Rev. 4 - B.| division — 020, reportada
por el DANE, es decir: 31,0%.

En consecuencia, la multa impuesta a MINEROS DEL LLANO se ajustara a CINCUENTA Y DOS
MILLONES NOVECIENTOS DIEZ MIL NOVECIENTOS VEINTIDOS PESOS MONEDA CORRIENTE
($52.910.922.00) equivalentes a CINCUENTA Y OCHO SALARIOS MINIMOS MENSUALES
LEGALES VIGENTES (58 SMMLV) y MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SIETE UNIDADES DE
VALOR TRIBUTARIO (1.457 UVT) por la infraccién a lo dispuesto en los numerales 1y 4 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992; mientras que la multa impuesta a MINA LA ISLA se ajustara a SESENTA
Y UN MILLONES QUINIENTOS TRES MIL NOVECIENTOS TREINTA Y SIETE PESOS MONEDA
CORRIENTE ($61.503.937.00) equivalentes a SESENTA Y OCHO SALARIOS MINIMOS
MENSUALES LEGALES VIGENTES (68 SMMLV) y MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y CUATRO
UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (1.694 UVT) por |a infraccion a lo dispuesto en los numerales
1y 4 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Por su parte, la multa impuesta a ALFONSO BAYONA HERRERA se ajustara, en su calidad de
Representante Legal de MINEROS DEL LLANO, a DIECINUEVE MILLONES CIENTO SESENTA Y
CINCO MIL CIENTO SETENTA Y OCHO PESOS MONEDA CORRIENTE ($19.165.178.00)
equivalentes a VEINTIUN SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (21 SMMLV) o
QUINIENTAS VEINTIOCHO UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (528 UVT) por la infraccion a lo
dispuesto en los numerales 1 y 4 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992; mientras que la multa
impuesta a JORGE AVELINO ARIZA BUITRAGO se ajustara a VEINTITRES MILLONES NOVENTA
Y OCHO MIL CUATROCIENTOS VEINTITRES PESOS MONEDA CORRIENTE ($23.098.423.00)
equivalentes a VEINTICINCO SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (25
SMMLV) y SEISCIENTAS TREINTA Y SEIS UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (636 UVT) por la
infraccién a lo dispuesto en los numerales 1 y 4 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,

En tercer lugar, JORGE GARCIA RAMOS (Representante Legal de ALUVIALES LA FORTUNA)
indicd que la multa impuesta al agente de mercado que él representa resulté ser inferior a la suya,
situacion que evidencia que la Superintendencia tuvo en cuenta los activos de cada investigado. Debe
reiterarse que con el fin de garantizar que la sancion a imponer, o la impuesta, no resulte expropiatoria
o confiscatoria frente a |a persona natural, en algunos casos, cuando se logra acceder o se aporta
informacion relacionada tanto con los ingresos como el patrimonio del infractor, dicho insumo se
emplea como un elemento de juicio adicional para efectos de la dosificacion de la multa, sin importar
que dichos criterios auxiliares no estén previstos expresamente en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 19892, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, pero si entre los principios
constitucionales que inspiran el derecho sancionatorio y que prohiben las multas confiscatorias
{articulo 34 de la Constitucion Politica).

En este sentido, a JORGE GARCIA RAMOS (Representante Legal de ALUVIALES LA FORTUNA)
se le impuso una multa de TRESCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS
SESENTA Y UN MIL CIENTO OCHENTA Y CUATRO PESOS MONEDA CORRIENTE
($357.561.184.00) equivalentes a NUEVE MIL OCHOCIENTAS CUARENTA Y OCHO UNIDADES
DE VALOR TRIBUTARIO (9.848 UVT), de acuerdo con los criterios de graduacion definidos en el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, que equivalid al 20% de la maxima multa aplicable definida en
citada norma. Por su parte, a ALUVIALES LA FORTUNA, sociedad que JORGE GARCIA RAMOS
representa, se le impuso una multa de DIECISIETE MILLONES CUATROCIENTOS VEINTISIETE MIL
OCHOCIENTOS CUARENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($17.427.840.00) equivalentes a
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CUATROCIENTAS OCHENTA UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (480 UVT), de acuerdo con los
criterios de graduacion definidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, que equivalié al 0,02% de
la méxima multa aplicable definida en la citada norma y % de su patrimonio. Al respecto, este
Despacho pudo corroborar que las calificaciones dadas a los criterios de graduacion, asi como
circunstancias agravantes y atenuantes, se aplicaron correctamente en la tasacion de la multa de cada
uno de estos investigados.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que no se evidencia que la solicitud de ajuste de las multas se
haya hecho en funcion de las condiciones de mercado generadas por la emergencia sanitaria derivada
del COVID-19, sino frente a la correcta aplicacion de los criterios de graduacion de la misma, este
Despacho no cuenta con informacién para inferir que el efecto de la emergencia sobre el mercado
haya afectado la capacidad de pago de JORGE GARCIA RAMOS, con lo cual el monto de la sancion
debe ser confirmado.

En cuarto y dltimo lugar, DORA CECILIA BARRERA DE PINEROS (Representante Legal de
PINEROS BARRERA) establecio que el monto de la sancion impuesta debe ser reducido en la medida
en que la Superintendencia no tuvo en cuenta que no tiene los ingresos suficientes para pagarla.
Encuentra el Despacho que a la investigada le fue impuesta una sancion de SESENTA Y DOS
MILLONES NOVECIENTOS VEINTIUN MIL SETECIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS
MONEDA CORRIENTE ($62.921.764.00) equivalentes a MIL SETECIENTAS TREINTA Y TRES
UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (1.733 UVT). De acuerdo con los criterios de graduacion
definidos en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, esta fue equivalente al 3,5% de la maxima multa
aplicable definida en la citada norma. Al respecto, este Despacho pudo confirmar gue si no se hubiera
tenido en cuenta la capacidad de pago del infractor, la multa habria ascendido al % de la multa
maxima para personas naturales, por cada conducta reprochada. Por tal motivo, ¥y no encontrando
pruebas que permitan corroborar la necesidad de reducir el monto de la multa impuesta, esta sera
confirmada, pues se ajustd en funcién de la capacidad de pago de la sancionada.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ART]CL]LD PRIMERO: RECHAZAR las solicitudes de nulidad propuestas por MINTRACOL vy
AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del
presente acto.

ARTICULO SEGUNDO: MODIFICAR los numerales 3.3., 3.6. y 3.9. del ARTICULO TERCERO de Ia
Resolucion No. 10220 del 2 de marzo de 2021, los cuales quedaran asi, de acuerdo con lo expuesto
en la parte considerativa de la presente Resolucion:

“3.3. A TRITURADOS MINA LA ISLA S.A.5., identificada con el NIT. 900.483.702-8, una
mulfta de SESENTA Y UN MILLONES QUINIENTOS TRES MIL NOVECIENTOS TREINTA Y
SIETE PESOS MONEDA CORRIENTE ($61.503.937.00) equivalentes a MIL SEISCIENTOS
NOVENTA Y CUATRO UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (1.694 UVT}".

(..)

“3.6. A SUMINISTROS MINEROS DEL LLANO LTDA., identificada con ef NIT. 900.264.742-
4, una multa de CINCUENTA Y DOS MILLONES NOVECIENTOS DIEZ MIL NOVECIENTOS
VEINTIDOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($52.910.922.00) equivalentes a MIL
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SIETE UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (1.457
uvTy)'.

()

“3.9. A MINTRACOL S.A.S8., identificada con el NIT. 830.093.572-0, una multa de CATORCE
MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL CIENTO NUEVE PESOS MONEDA
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CORRIENTE ($14.998.109.00) equivalentes a CUATROCIENTAS TRECE UNIDADES DE
VALOR TRIBUTARIO (413 UVT)".

ARTICULO TERCERO: MODIFICAR los numerales 5.2., 5.5. y 5.8. del ARTICULO QUINTO de Ia
Resolucion No. 10220 del 2 de marzo de 2021, el cual quedara asi, de acuerdo con lo expuesto en la
parte considerativa de |la presente Resolucion:

“5.2. A JORGE AVELINO ARIZA BUITRAGO, identificado con la C.C. 7.277.924, una multa
de VEINTITRES MILLONES NOVENTA Y OCHO MIL CUATROCIENTOS VEINTITRES
PESOS MONEDA CORRIENTE ($23.098.423.00) equivalentes a SEISCIENTAS TREINTA Y
SEIS UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (636 UVT)".

(...)

“5.5. A ALFONSO BAYONA HERRERA, identificado con fa C.C. 478.949, una multa de
DIECINUEVE MILLONES CIENTO SESENTA Y CINCO MIL CIENTO SETENTA Y OCHO
PESOS MONEDA CORRIENTE ($19.165.178.00) equivalentes a QUINIENTAS
VEINTIOCHO UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (528 UVT)".

(%)

“5.8. A AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ QUINTERO, identificado con Ja C.C. 10.263.374,
una multa de TREINTA MILLONES NOVECIENTOS CINCUENTA Y DOS MIiL
TRESCIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS MONEDA CORRIENTE ($30.952.388.00)
equivalentes a OCHOCIENTAS CINCUENTA Y DOS UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO
(852 UVT)".

ARTICULO CUARTO: CONFIRMAR en sus partes restantes la Resolucién No. 10220 del 2 de marzo
de 2021.

ARTICULO QUINTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
MINTRACOL S.A.S., identificada con el NIT. 830.0983.572-0; AGUSTIN GUILLERMO GOMEZ
QUINTERO, identificado con la C.C. 10.263.374, DCM ASOCIADOS S5.A.5., identificada con el NIT.
900.632.168-5; NESTOR RICARDO CIFUENTES MURILLO, identificado con la C.C. 3.109.049;
ALFONSO BAYONA HERRERA, identificado con la C.C. 478.949; TRITURADOS MINA LA ISLA
S.A.S., identificada con el NIT. 800.483.702-9; JORGE AVELINO ARIZA BUITRAGO, identificado con
la C.C. 7.277.924. TRITURADOS Y TRITURADOS S.A.S., identificada con el NIT. 830.023.291-7;
WILLIAM ALFONSO GUERRA ARDILA, identificado con la C.C. 19.301.746; SUMINISTROS
MINEROS DEL LLANO LTDA., identificada con el NIT. 900.264.742-4; ALUVIALES LA FORTUNA
S.A.8., identificada con el NIT. 900.476.767-8; PINEROS BARRERA Y COMPANIA LTDA.,
identificada con el NIT. 830.076.199-4, DORA CECILIA BARRERA DE PINEROS, identificada con la
C.C. 23.873.540; GRAVIPETROL S.A.S., identificada con el NIT. 900.481.083-9; JAIRO JIMENEZ
CADENA, identificado con la C.C. 17.335.733 y; JORGE GARCIA RAMOS, identificado con la C.C.
4.956.779, entregandoles copia de la misma e informandoles que en su contra no procede recurso
alguno.

ARTICULO SEXTO: COMUNICAR el contenido de la presente Resolucién a JOSE HECTOR
MURILLO CASTILLO, identificado con la C.C. 17.412.796; SERVIPETROLEOS S.A.S., ide:-ntiﬁcada
con el NIT. 800.054.239-7. GRAVAS Y ARENAS PARA CONCRETO S.A. GRAVICON S.A.
identificada con el NIT. 830.049.948-1;: RP MI’NERUS CONSTRUCTORES 5.A.5S., identificada con el
NIT. 800.793.951-6; INDUSTRIA PETROQUIMICA DE COLOMEBEIA INPECOLL S5.A.S., identificada
con el NIT. B00.102.424-1: MARIA DEL PILAR NOA APONTE, identificada con la CC 24 228 .550:
HUGO ANDRES BAQUERO MEDINA, identificado con la C.C. 80.421.154; JESUS ALFONSO
MARROQUIN VARGAS, identificado con la C.C. 19.223.918; ASOCIACION DE MINEROS DE
GUAMAL, ACACIAS Y CASTILLA LA NUEVA - ASOMGUACA, identificag:la con F:*I NIT. 800.667.895-
2; ECOPETROL S.A., identificada con el NIT., 899999 068-1; GERMAN CUELLAR PEDROZA,
identificado con la C.C. 12.124.323; LEIDY JOHANA ARIZA GARAVITO, identificada con la C.C.
1.012.319.907: IBED XIOMARA CONTRERAS PINEDA, identificada con la CC 3?.?25.5[]2; LuUZ
DARY GOMEZ MUNOZ, identificada con la C.C. 51.992.398; GIOVANNA MARIA IBARRA VELEZ,
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identificada con la C.C. 66.982.055; GABRIEL ANGEL FLOREZ GIRALDO, identificado con la C.C.
15.431.714, JOSE DARIO PARRA VEGA, identificado con la C.C. 91.271.591: MARCELINO
ORTEGON CERVERA, identificado con la C.C. 79.322.599; JOSE ROBERTO SCALON COTELLO,
identificado con la C.E. 521.273 y el pasaporte 1978006; EDWARD ALFONSO RIBERO RANGEL,
 identificado con la C.C. 91.104.441; JAVIER ENRIQUE GDN:Z.iLEZ BARBOSA, identificado con la
C.C. 91.252.641;, ORLANDO MAURICIO SANCHEZ BAHAMON, identificado con la C.C. 12.139.189;
y OSCAR BRAVO MENDOZA.

ARTICULO SEPTIMO: COMUNICAR el contenido de la Resolucion No. 10220 del 2 de marzo de 2021
y de la presente Resolucion a la Delegatura para la Proteccion de la Competencia de esta
Superintendencia; a las Alcaldias municipales de Guamal, identificada con el NIT. 800.098.193-6,
Acacias, identificada con el NIT. 892.001.457-3, y Castilla La Nueva, identificada con el NIT.
800.098.190-4, del Departamento del Meta; al MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, identificado con
el NIT. 899.999.022-1; v a la AGENCIA NACIONAL DE MINERIA, identificada con el NIT.
900.500.018-2.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C, a los ? T HM’ 2321

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,

ANDRES BAR ETﬁ‘%DNZﬂLEZ 1

bl i
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