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“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. 57600 del 28 de octubre de 2019 (en adelante “Resolucion
No. 57800 de 2019” o “Resolucion Sancionatoria”), la Superintendencia de Industria y Comercio
sancioné a BRINSA S.A." (en adelante “BRINSA”) y QUIMPAC DE COLOMBIA S.A.? (en adelante
“QUIMPAC”) por haber incurrido en la conducta descrita en el numeral 3 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992 (reparticién de mercados) en el mercado de cloro y sus derivados.

Pese a que BRINSA hizo parte del Programa de Beneficios por Colaboracién (en adelante “PBC”) se
encontrd que incumplié con las obligaciones derivadas del mismo respecto de la investigacion por la
infraccion del numeral 3 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 en el mercado de cloro y sus
derivados, motivo por el cual no fue exonerada del pago de la multa impuesta.

Asi mismo, se sancioné a JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO (Gerente General de BRINSA,
2013-2016), JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA),
LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de
BRINSA), GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA),
GLORIA CRISTINA SANCHEZ MORENO (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA),
MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC), ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente
Comercial de QUIMPAC) e ISABEL CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente
de QUIMPAC) 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,
gjecutar o tolerar la conducta violatoria de la libre competencia contenida en el numeral 3 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992 en el mercado de cloro y sus derivados.

Por otro lado, se sancioné a BRINSA, QUIMPAC, TRICHEM DE COLOMBIA S.A.S. (en adelante
“TRICHEM”"), y MEXICHEM DERIVADOS DE COLOMBIA S.A. (en adelante “MEXICHEM"), por haber
actuado en contravencién del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 en el mercado de soda caustica.

Como consecuencia del cumplimiento de las obligaciones derivadas del PBC celebrado con BRINSA
para las conductas adelantadas en el mercado de soda caustica, el Despacho exonerd del pago total
de la multa a esta sociedad, de conformidad con lo establecido en el articulo 2.2.2.29.3.2. del Decreto
1523 de 2015.

De igual forma se sancioné a JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO (Gerente General de BRINSA,
2013-2016), JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA),
LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de
BRINSA), GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA),
GLORIA CRISTINA SANCHEZ MORENO (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA),
MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC), ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente

" Antes REFINADORA DE SAL S.A. -REFISAL—, de 1994 a 2014.

2 Antes PRODUCTOS DERIVADOS DE LA SAL S.A. -PRODESAL—, de 1990 a 2009.
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Comercial de QUIMPAC), ANDRES CORAL CARVAJAL (Gerente Logistico de QUIMPAC), MARIA
DEL PILAR DUQUE RESTREPO (Gerente General de TRICHEM), GIOVANNI RATTALINO BORDA
(Director de Logistica de TRICHEM) y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de
MEXICHEM para la época de los hechos y actual Gerente General) 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 de 2009, por haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado
la conducta violatoria de la libre competencia contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 en el
mercado de soda caustica.

A su vez, se decidio archivar la investigacién en favor de BRINSA y QUIMPAC por la infraccion a los
numerales 1y 3 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 en relacién con los distribuidores del mercado
de cloro y sus derivados. En esa medida, también se decidié archivar la investigaciéon en favor de
JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO (Gerente General de BRINSA, 2013-2016), JUAN CAMILO
ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA), LIGIA YOLANDA CECILIA
BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA), GUILLIANA
QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA), GLORIA CRISTINA
SANCHEZ MORENO (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA), MAURICIO MEJIA
PARDO (Gerente General de QUIMPAC), ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente Comercial de
QUIMPAC) e ISABEL CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC)
en relacion con la investigacion relacionada con la responsabilidad prevista en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por haber
colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado la conducta violatoria de la libre competencia
contenida en los numerales 1 y 3 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 en relacién con los
distribuidores del mercado de cloro y sus derivados.

Finalmente, se archivo la investigacion en favor de FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA (Jefe
de Ventas de la Costa Atlantica, Valle del Cauca y Eje Cafetero de BRINSA, 2002-2014), respecto de
su responsabilidad en la infraccidon de las conductas que le fueron imputadas por haber operado el
fendmeno de la facultad sancionatoria de esta Superintendencia.

De acuerdo con lo expuesto en la Resolucién Sancionatoria, se encontrdé probado que BRINSA vy
QUIMPAC ejecutaron un acuerdo de reparticion de clientes del mercado de cloro y sus derivados entre
2002 y 2014, especificamente los acueductos del territorio colombiano los cuales requieren de esos
productos para el tratamiento y potabilizacién del agua. Igualmente quedd demostrado que BRINSA,
QUIMPAC, TRICHEM y MEXICHEM implementaron un sistema restrictivo de la competencia en el
mercado de soda caustica entre 2012 y 2015, cuyo objeto fue limitar y disminuir la presion competitiva
en el mercado de manera acordada y coordinada, con el objetivo final de que los principales agentes
del mercado pudieran aumentar sus utilidades en el mismo.

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

Tabla No. 1: Sanciones impuestas mediante Resolucién No. 57600 de 2019
SANCIONES IMPUESTAS POR LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO

- : MERCADO DE CLORO Y SUS DERWADO'
=5 Cllentes cf rectos (reparhcmn de clientes, numeral 3 : ;
e PERSONAS JURIDICAS — AGENTES DEL MERCAD 85
1 BR[NSA S.A. $33 4839. 011 040 0o
2 QUIMPAC DE COLOMBIA S.A. $41. 571 423 200 Oo
- PERSONAS NATURALES VINCULADAS CONBRINSAS.A.
1 JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO $37 265 220 oo
2 JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI $128.357.980.00
3 LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA $9.109.276.00
4 GUILLIANA QUEVEDO CRUZ $22.359.132.00
5 GLORIA CRISTINA SANCHEZ MORENO $6.624.928.C_J_o
- PERSONAS NATURALES VINCULADAS CON QUIMPAC DE CQLOMBIA SA.
1 MAURICIO MEJIA PARDO $223.591.320.00
2 ANDRES HOLGUIN SARDI $57.968.120.00
3 ISABEL CRISTINA PRADO OTERO $7.453.044.o_<_)_
: - MERCADO DE SODA CAUSTICA
(Sistema tendiente a limitar la libre competencia econémica, artlculo 1 rey 155 de 1959)
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A 0 P AS POR LA PER D A D D RIA
9 ' 9
e - PERSONAS JURIDICAS — AGENTES DEL MERCADO =
1 BRINSA S.A. $28.702. 500 560 00

(Beneficio de exoneracion del 100% del valor de la multa por haber
cumplido con sus obligaciones como delator)

QUIMPAC DE COLOMBIA S.A. $17.804.494.000.00
TRICHEM DE COLOMBIA S.A.S. $1.763.887.080.00
MEXICHEM DERIVADOS DE COLOMBIA S.A. $1.209. 049 360.00
- PERSONAS NATURALES VINCULADAS CON BRINSA S.A. : ;

eﬁclo de exeneracxon del 100% del valor de. Ia multa por su condlc:lon de func;onams oex
funcionarios del delator)

T T JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO

5 T JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI

3 | LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA
4

5

(Ben

$98.545. 804 0o
$51.343.192.00
$14.906.088.00

GUILLIANA QUEVEDO CRUZ $11.593.624.00
GLORIA CRISTINA SANCHEZ MORENO $10.765.508.00
- PERSONAS NATURALES VINCULADAS CON QUIMPAC DE COLOMBIA S.A.

1 MAURICIO MEJIA PARDO | $169.763.780.00

2 ANDRES HOLGUIN SARDI $47.202.612.00

3 ANDRES CORAL CARVAJAL 1 $31.468.408.00
~ PERSONAS NATURALES VINCULADAS CON TRICHEM DE COLOMBIA S.A.S.

1

2

P

1

MARIA DEL PILAR DUQUE RESTREPO $34.780.872.00
GIOVANNI RATTALINO BORDA $8.281.160.00
= ERSONAS NATURALES VINCULADAS CON MEXICHEM DE COLOMBIA S.A.
[ LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA |
Fuente: Resolucion No. 57600 de 2019.

$15.734.204.00

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resoluciéon No. 57600 de 2019, QUIMPAC?3, BRINSA*,
MEXICHEM?®, TRICHEM?, JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI”, GUILLIANA QUEVEDO CRUZ8,
JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO?®, LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA',
GLORIA CRISTINA SANCHEZ MORENO'', ANDRES HOLGUIN SARDI'?, ANDRES CORAL
CARVAJAL™, |ISABEL CRISTINA PRADO OTERO', MAURICIO MEJIiA PARDO'S, MARIA DEL
PILAR DUQUE RESTREPO'6, GIOVANNI RATTALINO BORDA' y LEONEL EDUARDO GODOY
HERRERA'S interpusieron recursos de reposicion contra la misma.

3 Folios 6155 a 6237 del cuaderno publico cloro-soda No.
4 Folios 5946 a 5989 del cuaderno publico cloro-soda No.
5 Folios 5990 a 6066 del cuaderno publico cloro-soda No.
8 Folios 6141 a 6147 del cuaderno publico cloro-soda No.
7 Folios 5780 a 5799 del cuaderno publico cloro-soda No.
8 Folios 5800 a 5818 del cuaderno publico cloro-soda No.

2 Folios 5819 a 5821 del cuaderno publico cloro-soda No.

10 Folios 5822 a 5824 del cuaderno publico cloro-soda No.
1 Folios 5825 a 5827 del cuaderno publico cloro-soda No.
12 Folios 5828 a 5874 del cuaderno publico cloro-soda No.
13 Folios 5922 a 5947 del cuaderno publico cloro-soda No.
4 Folios 5974 a 6002 del cuaderno publico cloro-soda No.
15 Folios 6084 a 6134 del cuaderno publico cloro-soda No.
18 Folios 6148 a 6150 del cuaderno publico cloro-soda No.
7 Folios 6151 a 68154 del cuaderno publico cloro-soda No.

18 Folios 5990 a 6066 del cuaderno publico cloro-soda No.

22 del Expediente.
23 del Expediente.
23 del Expediente.
22 del Expediente.
20 del Expediente.
20 del Expediente.

21 del Expediente.

21 del Expediente.
21 del Expediente.
21 del Expediente.
21 del Expediente.
21 del Expediente.
22 del Expediente.
22 del Expediente.
22 del Expediente.

23 del Expediente.
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Los argumentos propuestos por los recurrentes fueron los siguientes.

2.1. Argumentos presentados por los agentes de mercado frente a la conducta desplegada en
el mercado de cloro y sus derivados '

2.1.1. BRINSA

e BRINSA no controvirtié los hechos reconocidos en el PBC. Por el contrario, cumplio cabalmente
con las obligaciones derivadas del Convenio de Colaboracion.

e No le correspondia a BRINSA, ni estaba obligada a controvertir las percepciones de JUAN
CAMILO ARANGO BIBOLOTT!I y GUILLIANA QUEVEDO CRUZ. Ellos emitieron opiniones
personales que carecen de la “expertise” necesaria para calificar las conductas v emitir
pronunciamientos respecto de conceptos juridicos.

e Las pruebas aportadas durante el tramite del PBC e incorporadas a la investigacion tenian la
entidad suficiente para dejar sin piso cualquier alegacion de caducidad de la facultad sancionatoria.

e La Superintendencia de Industria y Comercio reconocié el rol trascendental y la utilidad, eficacia,
conducencia y pertinencia de las pruebas aportadas por BRINSA. Esas pruebas acreditaron la
ocurrencia del acuerdo anticompetitivo, la identificacién de las personas juridicas y naturales
responsables y las circunstancias de tiempo, modo y lugar, incluyendo el periodo durante el cual
ocurrieron.

¢ BRINSA alertd la existencia de la conducta anticompetitiva delatada y, una vez admitida en el PBC,
puso todo su empefio y diligencia con el objetivo de colaborar en la investigacién. Nunca cuestiono
la competencia temporal para adoptar una decisién, ni realizd intervencidén tendiente a generar
debates innecesarios para que la actuacién avanzara con la mayor celeridad.

¢ En ninglin momento en el curso de la actuacién administrativa, BRINSA manifestd, planted, sugirid
0 insinuo que se hubiera configurado la caducidad de la facultad sancionatoria.

e BRINSA no instruyd ni sugirié a sus empleados que pusieran en tela de juicio la competencia
temporal de la Superintendencia de Industria y Comercio para sancionar la conducta
anticompetitiva. En el supuesto negado de que sus aseveraciones en las ratificaciones rendidas en
la etapa de instruccién implicaran alegar la caducidad, ello habria correspondido a su opinién
individual en un tema que involucraba conceptos juridicos.

e Los hechos de los que se colige la duracién del acuerdo anticompetitivo entre BRINSA y QUIMPAC
fueron reconocidos, aceptados y ratificados por BRINSA y sus empleados. Las pruebas aportadas
(incluido el testimonio de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI y GUILLIANA QUEVEDGC CRUZ)
apuntaban con contundencia y suficiencia a que el acuerdo anticompetitivo mantuvo su vigencia
hasta, por lo menos, diciembre de 2014.

o No conceder los beneficios a BRINSA implicaria (i) un grave mensaje para los delatores en el
futuro; (ii) que se perdiera confianza y credibilidad en el PBC; y (iii) omitir brindarle proteccién al
delator frente a represalias, atagues e intentos de los delatados por impedir que se confieran los
beneficios pactados.

e La valoracion del material probatorio es funcién de la Superintendencia de Industria y Comercio por
lo que a BRINSA no le corresponde (i) indicar “/a version que merece credibilidad’; (ii) interferir o
afectar la espontaneidad de las declaraciones; y (iii) cuestionar, calificar, ni controvertir las pruebas.

e BRINSA enfatizo a sus empleados la importancia de colaborar en el PBC vy les resalto el imperioso
deber de declarar la verdad, para lo cual puso a disposicion de sus funcionarios y exfuncionarios
todos los medios, incluidos tiquetes aéreos, hospedaje y asesoria juridica exclusiva.

e BRINSA admitié su responsabilidad con independencia del costo reputacional que representaba
reconocer expresamente su participacion en conductas anticompetitivas y de la cantidad de
recursos humanos y econémicos empleados para solicitar su ingreso y mantenerse en el PBC.
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No tiene sentido, y carece de toda logica y utilidad, que BRINSA después de delatar la existencia
de la conducta anticompetitiva y asumir las consecuencias de la delacion decida de manera
irracional poner en peligro los beneficios al controvertir o pretender alegar la caducidad cuando era
acreedora de la exoneracion del 100% de la multa.

Es contraevidente pensar que BRINSA controvirtio los hechos y promovié o participd, de manera
alguna, en cualquier estrategia tendiente a aducir la caducidad de la facultad sancionatoria. No
existe ningun acto concreto atribuible del que pueda desprenderse que controvirtid los hechos
reconocidos en el PBC.

BRINSA actud de buena fe y con pleno convencimiento y confianza de que, mas alla de la opinién
individual de dos de sus empleados frente a la duracion del acuerdo, lo relevante eran los hechos
narrados de manera libre y espontanea, en forma ordenada y soportada en los correos electronicos
y demas documentos aportados en el marco del PBC y que después fueron trasladados como
prueba.

Para BRINSA siempre fue evidente que, aun cuando con posterioridad al primer trimestre de 2014
las relaciones de concertacion mantenidas con QUIMPAC empezaran a deteriorarse y las
conversaciones con ese competidor fuesen mas esporadicas, la inercia en la dindmica mantenida
durante varios afios continué jugando un rol relevante en la reparticién de clientes, como lo
evidencia el episodio de EMCALI y de TIBITOC.

A BRINSA no le esta permitido determinar ni interferir en las declaraciones que rinden los
facilitadores, ni puede ser responsabilizada de las afirmaciones de JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI y GUILLIANA QUEVEDO CRUZ.

El facilitador y el delator son dos figuras diferentes en el PBC que no pueden confundirse. La ley
las distingue y diferencia de manera clara. El Delator para la obtenciéon de los beneficios por
colaboracién tiene la obligacion de no incurrir en las causales del articulo 2.2.2.29.3.1. del Decreto
1523 de 2015.

La obligacidon del delator, cuando se trate de un agente de mercado, respecto de sus empleados o
administradores que hayan participado en acuerdos anticompetitivos es facilitar la practica de sus
testimonios y no responder por el contenido de los mismos.

El gue rinde testimonio lo hace de manera individual, espontanea, con su propia y particular
percepcion de la realidad y bajo la gravedad del juramento, por lo que el agente de mercado no
puede influir o incidir en el contenido de la declaracion de sus empleados o administradores.

Las actuaciones y declaraciones de los empleados de la compafiia no pueden obligar a BRINSA,
salvo quien ostenta la calidad de representante legal y comparece en esa condicion, caso en el
cual, se esta ante la voz de la companiia.

BRINSA informé a los empleados que habian tenido conocimiento de los hechos sobre las
implicaciones y compromisos derivados de la participacion en el PBC y cada uno de ellos se
comprometio a prestar su colaboracion.

Se advirtié expresamente a la Superintendencia de Industria y Comercio que BRINSA no podia
responder por el contenido de las declaraciones de JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO vy
FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA, pues se desconocia cual seria su posicién al verse
confrontados a la ocurrencia de los acuerdos anticompetitivos delatados.

Ni durante el tramite del PBC, ni en la etapa de instruccion, BRINSA direccion6 o preparé un “libreto
de respuestas’, ni sefialé cdmo y en qué sentido debian responder a las preguntas que pudiesen
llegar a formular a sus funcionarios o ex funcionarios la Delegatura o los apoderados de los demas
investigados.

Si la lectura es que JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI y GUILLIANA QUEVEDO CRUZ
narraron los hechos apuntando a la caducidad de la facultad sancionatoria, es la percepcién de
esos empleados, la cual de ninguna manera corresponde a la posicién de BRINSA que siempre se
sustento en el conjunto de las declaraciones rendidas por los empleados y administradores —no en
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unas opiniones aisladas—, asi como en los documentos que se aportaron que evidencian la
duracion del acuerdo.

BRINSA, en tanto persona juridica, interviene en la actuacién solo a través de sus apoderados y
representante legal, sin perjuicio de que haya puesto también a disposicién las versiones de sus
empleados y exempleados sobre los hechos materia de investigacién, pues solo esas personas
podian dar cuenta de las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se ejecuto el acuerdo
delatado.

Si existe alguna inconsistencia en el contenido de las declaraciones de algunos de sus empleados,
BRINSA no tiene la carga de asumir responsabilidad por sus opiniones o percepciones
individuales, maxime cuando en ningin momento ha comulgado con la aplicacion del fenémeno de
la caducidad en el presente caso.

BRINSA tuvo conocimiento de los detalles y circunstancias que rodearon el acuerdo, a través de
las declaraciones de sus empleados y exempleados, y no puede interferir o determinar su contenido
ni tampoco cuestionarlo, a menos que hubiese advertido falsedades, dolo —entendido como la
intencion de boicotear el PBC o la investigacion— o el animo de ocultar informacion.

La aseveracion de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI de que “la competencia por esos
acueductos solo podria verse reflejada cuando se abrieran nuevamente los procesos licitatorios o
de seleccion”, aun cuando no la hubiese expuesto en esos exactos términos dada su formacién
profesional de ingeniero y no de abogado, coincide con la posicion expuesta en la Resolucion
Sancionatoria respecto de la caducidad de la facultad sancionatoria.

La supuesta ocurrencia de la caducidad debe fundamentarse en hechos concretos y probados —no
en la opinion personal de dos empleados sin formacién juridica alguna— y, en este caso, los
supuestos facticos son “tozudos” y revelan que al momento de expedir la Resolucién Sancionatoria,
y aun hoy, la facultad sancionatoria no ha caducado.

Las conductas restrictivas de la competencia fueron delatadas sin que existiera previamente una
actuacion administrativa iniciada contra BRINSA y, ademas, la informacién que de manera
espontanea suministr6 ALVARO MONTOYA, miembro de su Junta Directiva, y con posterioridad
la compafiia, permitié conocer de los acuerdos anticompetitivos existentes.

Dado que BRINSA cumplié de manera minuciosa con su obligacién de colaborar, declararla
incumplida por “juicios de valor’ que puedan hacerse en torno de la opinién de dos de sus
empleados, que al final narraron todos y cada uno de los hechos que les constaban, equivaldria a
desconocer la totalidad de los esfuerzos realizados por el delator a lo largo de la investigacion.

BRINSA contribuyé activamente a desvirtuar la prueba que constituyo el eje del alegato en el que
QUIMPAC sustentd su argumento sobre la caducidad, lo cual descarta de entrada que se hubiera
apoyado de manera alguna ese argumento.

De aceptarse que BRINSA incurrié en una de las causales para ser excluida del PBEC y no
concederle los beneficios, en el acto que ponia fin a la actuacién, era necesario atender a los
principios del debido proceso y el derecho de defensa o contradiccidén para sancionarla.

Con fundamento en el paragrafo del articulo 2.2.2.29.3.1. del Decreto 1523 de 2015, se vulnero el
debido proceso y derecho de defensa de BRINSA al excluirla del PBC sin requerirla previamente,
brindarle la oportunidad de rendir explicaciones y defenderse de la causal invocada en la
Resolucidén Sancionatoria.

Se negaron los beneficios a BRINSA por la valoracion de dos opiniones o percepciones individuales
de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI y GUILLIANA QUEVEDO CRUZ, expresadas durante
la etapa de instruccién, sin tener en consideracion el abundante material probatorio y aporte
significativo a la investigacién.

Para valorar los testimonios de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI y GUILLIANA QUEVEDO
CRUZ debia tenerse en cuenta que el testimonio, como prueba independiente, requiere de su
contrastacién y confrontacién con las demas pruebas como, pero sin limitarse a ellas, otros
testimonios 0 documentos, entre otros, la informacion proporcionada por BRINSA.
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e La aproximacién frente a lo ocurrido durante la ratificacién de los testimonios de JUAN CAMILO
ARANGO BIBOLOTTI y GUILLIANA QUEVEDO CRUZ, comportaria dar mayor relevancia a unos
fragmentos de las ratificaciones en donde constan simples opiniones no calificadas de esos
facilitadores, que al prolijo acervo probatorio aportado para el esclarecimiento de los hechos.

e Los testimonios y ratificaciones de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI y GUILLIANA
QUEVEDO CRUZ fueron rendidos varios afos después de ocurridos los hechos investigados, por
lo que las imprecisiones de sus declaraciones y sus apreciaciones personales no obedecen a una
“intencion oculfa o dolosa” que busque cuestionar aspecto alguno de la investigacion, sino a una
percepcion individual que, ademas, involucra nociones y conocimientos juridicos que esos
funcionarios no estaban calificados para evaluar.

e A BRINSA se le retiraron los beneficios con base en presunciones y conjeturas consistentes en
que habria controvertido los hechos reconocidos en el PBC, pese a estar acreditado que no incurrié
en una conducta de esa naturaleza y que, por el contrario, su comportamiento siempre fue de
disposicién y colaboracion.

e Ladecision sorpresiva de no conceder los beneficios a BRINSA compromete y comporta un “golpe”
a la credibilidad del PBC y pone en riesgo la politica de defensa de la competencia. Ademas, envia
un mensaje equivoco a futuros interesados en acogerse al PBC, porque introduce incertidumbre y
hace dificil al delator contar con la certeza de que, a pesar de que cumpla con las condiciones y
obre de buena fe, tendra derecho al beneficio que la ley le concede.

e Se contrariaron los postulados que la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(en adelante “OCDE”) y la Red Internacional de Competencia (en adelante “ICN” por sus siglas en
inglés) han sefialado como fundamentales, como requisitos sine qua non, para el buen
funcionamiento de cualquier programa de clemencia —certeza y predictibilidad-.

o BRINSA confié en que (i) los “ingentes” esfuerzos y recursos que invirtié en colaborar a costa de
sacrificar su reputacion y buen nombre, y de asumir importantes riesgos comerciales, se
recompensarian con el beneficio de exoneracion del 100% de la multa y (ii) se otorgaria proteccién
frente a intentos de los delatados por boicotear el otorgamiento de los beneficios.

2.1.2. QUIMPAC

e Operod la caducidad de la facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio en
relacion con el supuesto acuerdo anticompetitivo en el mercado de cloro.

e Las declaraciones que se consideraron como contradictorias deben ser desestimadas en su
integridad y no solo a conveniencia de la posicion esgrimida en la Resoluciéon Sancionatoria.

e Al no otorgarle credibilidad a los testimonios de los delatores por “contradictorios’, segun la
jurisprudencia, estos deben desecharse. Asi, la Unica prueba serian documentos que dan cuenta
de lcs procesos de contratacién de algunos acueductos que deciden contratar al Unico proveedor
que se presenta a sus licitaciones, lo que no representa la existencia de un cartel.

e Se varié constantemente la fecha en que finalizo el presunto cartel. Se evitd establecer una fecha
cierta de finalizacién del momento en que cesé la practica presuntamente anticompetitiva en el
mercado de cloro al sefialar que “/a persistencia del convenio ilegal, en 2013, especialmente durante
todo el 2014 y hasta por lo menos junio de 2015".

e La variacion dubitativa respecto de la fecha en que presuntamente habria cesado el supuesto cartel,
no obedece a ninguna justificacion objetiva y razonable diferente al intento de negar la caducidad,
lo que es contrario a las garantias del debido proceso y la congruencia de una decision definitiva.

e Se extrajeron pruebas que no fueron consideradas previamente para artificialmente extender el
término de la caducidad de la facultad sancionatoria hasta mediados de 2015.

¢ Si con la voluntad de quienes hacen parte de un acuerdo comienza su vigencia, la misma fuerza
tiene su voluntad de darlo por terminado.
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Por aplicacién del principio in dubio pro reo la duda razonable en cuanto a la fecha en que ceso el
acuerdo anticompetitivo debe decidirse en favor de los investigados.

La fecha de caducidad de junio de 2015 es débil probatoriamente y se fundamenta en la
adjudicacién de un contrato a QUIMPAC de un cliente que aun hoy atiende. Por su parte, la de
diciembre de 2014 se basa en una interpretacion discutible de una licitacion que en competencia
perdi6 QUIMPAC, pese a que pruebas contundentes sefialan que los contactos cesaron antes de
junio de 2014.

Las pruebas que deberian motivar la decisién, y sobre las cuales se ejercio el derecho de defensa
y contradicciéon, mostraron que los contactos propiciados por FRANCIA HELENA BEDOYA
BENJUMEA solo pudieron haberse llevado a cabo hasta su retiro de BRINSA en junio de 2014.

La dinamica reprochada a BRINSA y QUIMPAC, se ejecutd principalmente a través de
comunicaciones telefénicas que promovi6 FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA hacia
ISABEL CRISTINA PRADO OTERO que sucedieron “a principio de 2014" y, por sustraccion de
materia, hasta maximo el 15 de junio de 2014 lo que marco el cese definitivo de cualquier
comunicacion.

GUILLIANA QUEVEDO CRUZ y FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA, sin contradiccion o
incoherencia, de manera diafana declararon que BRINSA desde 2013 y a inicios del 2014 “adopto
un cambio en la gestion comercial (...) y quiso abandonar cualquier consulta o indagacion de sus
competidores en el mercado del cloro”.

FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA indico en dos oportunidades la existencia en 2013 de
un cambio de directriz de la Gerencia de la UEN de Industria de BRINSA respecto a la practica
anticompetitiva, debido a que no se reproché un incumplimiento al PBC, o una contradiccion entre
sus versiones, debe otorgarsele plena eficacia probatoria a lo que declaré. Desde la sana critica,
no es razonable sostener que el cambio de directriz se materializé un afio después —diciembre de
2014—, y menos aun, casi dos afos después —26 de junio de 2015—.

Existié una interpretaciéon producto de una valoraciéon probatoria errada e indiferente con las reglas
gue gobiermnan la valoracion de las pruebas en el ordenamiento juridico nacional. El cambio de
directriz que memoré FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA durante 2013 no puede demostrar
una cosa diferente al cese de la practica anticompetitiva, no su existencia.

Los hechos relativos a la presentacién de ofertas en el proceso de seleccion adelantado por
EMCALI entre noviembre y diciembre del 2014 no configuran la continuidad del presunto acuerdo
contrario a la libre competencia.

Los hechos probados en el caso de EMCALI no se adecuan a la descripcion del presunto acuerdo
anticompetitivo. EI comportamiento de las investigadas, desde el inicio del proceso en octubre de
2014, luego en la etapa de presentacion de propuestas en noviembre de 2014y, finalmente, durante
la seleccion el 19 de diciembre de 2014, fue totalmente diferente del mecanismo de ejecucion que
se identificd como propio del presunto acuerdo anticompetitivo.

El suministro de BRINSA a EMCALI a través del cloro de QUIMPAC no obedece a la idea de una
compensacion.

La valoracion probatoria no considerd la dificultad logistica que enfrenté BRINSA para cumplir la
frecuencia y modalidad de suministro a EMCALI porque (i) EMCALI utiliza sus propios vehiculos
para el transporte de cloro, y el contratista asume la obligacion de conservarlos en condiciones
idoneas; (ii) existian dificultades logisticas en el transporte de cloro desde la planta de BRINSA a
EMCALI; (iii) la frecuencia del suministro de cloro que requeria EMCALI era de dia por medio; (iv)
la compra de cloro de BRINSA a QUIMPAC fue una iniciativa promovida exclusivamente por JUAN
CAMILO ARANGO BIBOLOTTI; y (v) BRINSA se vio en la necesidad de comprar cloro a QUIMPAC
aun contra el margen de utilidad que esperaba de la ejecucion del contrato.

Las cotizaciones presentadas en el acueducto de TIBITOC evidencian con claridad un escenario de
libre competencia en el mercado de cloro.
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A la luz de las pruebas que se aportaron en el marco de la investigacion, QUIMPAC no dejé de
presentar ofertas para suministrar el cloro que necesitaba el acueducto de TIBITOC, aun cuando
BRINSA le solicité una cotizacién para comprar cloro con el propésito de cumplir el contrato de
EMCALL

Se utilizaron documentos que fueron recopilados durante la etapa preliminar de investigacion, y a
las cuales no se les habia dado ninguna valoracion previa, como prueba de que la conducta se
extendié mas alla de junio de 2014.

Se desatendid el principio de imparcialidad y las reglas de la sana critica, toda vez que se escogieron
evidencias que Unicamente eran utiles para la hipotesis planteada por la Delegatura.

No hay pruebas que demuestiren que el hecho que algunos acueductos fueron atendidos por
QUIMPAC mediante adjudicaciones de principios de 2014 tiene que ver con la dinamica del cartel.

Para fundamentar la tesis sobre la continuidad del supuesto cartel en el mercado de cloro se
utilizaron declaraciones que fueron tildadas de incoherentes y que no se surtieron durante la etapa
de instruccion.

A pesar del contundente reproche que derivé en la declaratoria de incumplimiento de BRINSA, para
sustentar la continuidad del supuesto cartel durante el mes de diciembre de 2014, se tomaron en
consideracion las declaraciones de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI y GUILLIANA
QUEVEDO CRUZ que rindieron en el tramite del PBC y no durante la etapa de instruccién.

La contradiccion en las declaraciones rendidas por JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI y
GUILLIANA QUEVEDO CRUZ en el tramite del PBC y durante la etapa de instrucciéon hacia
menaster prescindir completamente de ellas. Sin embargo, con prescindencia de algun criterio
objetivo, se selecciond convenientemente la declaracidon que rindieron en el marco -del PBC,
presumiendo —sin ningtn sustento— que esa fue la declaracién correcta y verdadera, y no la que
rindieron en la instruccion de la investigacion.

Si los testimonios son incoherentes deben desecharse o acogerse en su totalidad pero no “elegir
con pinzas” lo que conviene a la interpretacion de la Superintendencia de Industria y Comercio.

La sana critica impone que dos declaraciones que se contradicen —“sin perjuicio de que JUAN
CAMILO ARANGO BIBOLOTTI si fue consistente en delimitar la extension temporal del supuesto
cartel- deben ser descartadas por el operador juridico, pues carecerian de fiabilidad y no existiria
un criterio razonable y objetivo que sugiera preferir una de las declaraciones sobre la otra.

De =cuerdo con la regla prescrita en el articulo 188 del Cédigo General del Proceso, y la necesidad
del ejercicio del derecho de defensa y contradiccion, ninguna eficacia probatoria podria otorgarsele
a la declaracion extraprocesal de las personas naturales vinculadas a BRINSA para declarar la
responsabilidad administrativa de QUIMPAC.

Si no se prescinde integramente de las declaraciones rendidas por las personas naturales
vinculadas a BRINSA, la fecha que reconocié¢ JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI tanto en el
marco del PBC como en la instruccién guarda correspondencia con el inicio de los procesos de
seleccion que en la Resolucion Sancionatoria se presentaron para sostener la continuidad del
presunto cartel.

No existen pruebas para concluir con certeza una ejecucion continuada o permanente hasta junio
de 2015 del supuesto acuerdo anticompetitivo. Dicha posicion supone un razonamiento contrario a
la garantia de presuncion de inocencia y al principio de necesidad de la prueba.

A pertir de una interpretacién incoherente e indebida se extendié la temporalidad de la presunta
praciica a causa de una suerte de los efectos del supuesto acuerdo por la ejecucion de los contratos
adjudicados a QUIMPAC.

Con la declaracion de FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA se encuentra demostrado que en
el caso del proceso de seleccion de ACUAVALLE la carta si correspondia a su contendido o que,
por lo menos, BRINSA no podia presentar propuesta al mismo.
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El caso de ACUAVALLE (i) se basa en una prueba no expuesta durante la investigacion y que solo
hasta la Resolucion Sancionatoria fue expuesta a los investigados; (ii) no se considero gue los
pliegos de condiciones exigian que el aspirante a contratista contara con un centro de acopio para
almacenamiento de cloro en Yumbo (Valle del Cauca), lo que no cumplia BRINSA para esa epoca;
y (iii) se hizo una presuncién contra la veracidad del contenido de la carta del 9 de junio de 2014
por ser similar a otras que fueron emitidas con significativa anterioridad —inicios del afio 2013 y del
2014—.

Aceptando que el Registro Unico de Proponentes (en adelante “RUP”) estaba vigente, lo cierto es
que el testimonio de FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA apunta a que la decisién de
BRINSA de presentar la comunicaciéon del 9 de junio de 2014 fue unilateral y no correspondié a
ninguna mecanica de coordinacion sino a alguna otra circunstancia que impidié que se presentara.

Se considerd que diferentes pruebas respecto del caso de EMPOPASTO, EMPOCALDAS vy la
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE PEREIRA demostraban cémo se
garantizaba que esos acueductos fueran atendidos por QUIMPAC vy, en consecuencia, que la
conducta se extendié hasta el 31 de diciembre de 2014 e incluso hasta el 26 de junio de 2015. Sin
embargo, QUIMPAC entre 2014 y 2018 suministrd cloro a los referidos acueductos y desde antes
de 2015 no ha habido ningun tipo de comunicacién entre BRINSA y QUIMPAC.

Con la declaracion de FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA en el marco del PBC se
determiné que el proceso de seleccion de la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO
DE PEREIRA estuvo permeado por la dinamica calificada como anticompetitiva. Sin embargo, en
la ratificacion de esa declaracion no se menciond a ese acueducto como parte del presunto acuerdo
anticompetitivo por lo que se debe prescindir de ese caso.

La referencia a la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE PEREIRA no esta
basada en una prueba y, por lo mismo, debe desistirse de su mencién como uno de los casos en
los que se habria hecho efectiva la dinamica presuntamente anticompetitiva entre las empresas
investigadas.

Existié una indebida interpretacion de la regla de caducidad prevista en el articulo 27 de la Ley 1340
de 2009. Se identificaron indebidamente los “efectos” del supuesto acuerdo anticompetitivo con el
fin de computar el término de caducidad.

Tratandose de colusiones en contratacion estatal en que alguno de los investigados si fue elegido
adjudicatario del contrato, el acuerdo anticompetitivo se reprocha por “efecto’. Por lo anterior, la
caducidad se cuenta desde la fecha en la que se liquidé el contrato estatal. No obstante, esa tesis
no es producto de una interpretacion juridica que pueda admitirse.

La tesis sostenida en relaciéon con el computo del término de caducidad, es confraria a la
interpretacién razonable de la ley y la jurisprudencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
toda vez que taxativamente los efectos reprochados son la “distribucion de adjudicaciones de
contratos, distribucion de concursos o fijacion de términos de las propuestas’. Ese es el efecto v,
por lo tanto, desde ese momento inicia el conteo de la caducidad.

En el presente caso los investigados pretendieron la distribucion de los clientes y no la vigencia del
contrato. El “efecto” del supuesto acuerdo se agotaba al momento en que el contrato era adjudicado
a una u otra empresa. De lo contrario, seria tanto como que el efecto de un convenio para la
distribucién de clientes va mas alla de lo pretendido por los investigados, contrariando las reglas de
la experiencia y la sana critica que deben motivar la valoracidén probatoria.

No obran pruebas con las que pueda acreditarse la continuidad del presunto cartel por doce (12)
afos en el mercado de cloro. Existe ausencia de pruebas directas sobre la existencia de una
dinamica anticompetitiva con solucion de continuidad durante ese prolongado periodo de tiempo.

Se mencionaron correos electrénicos del 7 de febrero de 2005, 3 de febrero de 2012, para luego
sefialar correos electronicos de 2013, lo que no demuestra la soluciéon de continuidad sobre el
supuesto acuerdo para la distribucién de clientes directos. En aplicacion de la presunciéon de
inocencia, la ausencia de prueba directa durante siete (7) afios seguidos, debe considerarse como
prueba de la ausencia de la presunta conducta anticompetitiva.
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La ausencia de pruebas directas durante siete (7) afios seguidos debe ser considerada como (i)
una falta a la carga probatoria que corresponde a la Autoridad y (ii) como un hecho indicador de
que la supuesta practica acordada, como minimo, no tuvo solucién de continuidad a lo largo de los
doce (12) afios.

2.2. Argumentos presentados por los agentes de mercado en relacion con las conductas
desplegadas en el mercado de soda caustica

2.2.1. QUIMPAC

e La Superintendencia de Industria y Comercio no tuvo en cuenta que las conductas parte del sistema
anticompetitivo reprochado por la Entidad fueron acordadas entre los demas investigados con
anterioridad a la reunién de Panama en 2012. Por este motivo, QUIMPAC no tenia conocimiento
de lzs mismas y solo asistié a dicho encuentro con el fin de concretar y materializar el arrendamiento
de sus tanques de almacenamiento en la costa norte del pais.

e El arrendamiento de los tanques de almacenamiento de QUIMPAC no tuvo como objetivo limitar la
libre competencia en el mercado de soda caustica. Por el contrario, dicha decision correspondid a
una situacion de mercado particular. El hecho que las plantas de produccién en Perd de dicha
compafiia tuvieran retrasos en su instalaciéon generé que no pudieran abastecerse la totalidad de
sus tanques en Colombia, por lo cual resultaba necesario arrendarlos.

e En la Resolucién Sancionatoria no se tuvieron en cuenta las condiciones econdémicas del
arrendamiento de los tanques de almacenamiento de propiedad de QUIMPAC. En especial, se paso
por alto que el precio ofrecido a favor de BRINSA y TRICHEM fue el mas bajo en el mercado, lo
cual no resulta ser logico en el marco de un acuerdo anticompetitivo donde las partes buscan
obtener rentas supra competitivas.

e De las pruebas mencionadas por la Superintendencia de Industria y Comercio se evidencia que
QUIMPAC no particip6 en la distribucion de clientes anteriormente atendidos por MEXICHEM.

e No s2 tuvo en cuenta que QUIMPAC no importaba soda caustica desde México.

¢ El arrendamiento de los tanques de almacenamiento de QUIMPAC debe ser analizado como una
concucta aislada a las demas conductas que conforman el sistema anticompetitivo sancionado por
esta Entidad.

¢ A pesar de que en la Resolucién Sancionatoria se manifestd que uno de los objetivos del sistema
anticompetitivo fue impedir la entrada de nuevos competidores al mercado, las importaciones de
QUIMPAC siempre se mantuvieron en el mismo porcentaje. Adicionalmente, existian otras
empresas diferentes a las investigadas que realizaban importaciones a Colombia, lo cual demuestra
que no se impidié la entrada de nuevos competidores.

e QUIMPAC, como mucho, actué como un facilitador inconsciente de la conducta reprochada. Por
este motivo, no es correcto sancionarlo bajo lo establecido en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009,
como un agente econémico cartelista.

2.2.2. MEXICHEM

e La multa impuesta a MEXICHEM viola la presuncion de inocencia y el principio de imparcialidad,
toda vez que desde el acto de apertura se evidenciaba una connotacion condenatoria por parte de
la Entidad y no se tuvieron en cuenta las pruebas aportadas por los investigados al proceso.

e La Superintendencia de Industria y Comercio se basé exclusivamente en la declaracién de LIGIA
YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA al momento de imponer las sanciones. Ademas, su
decision viol¢ la confianza legitima de los investigados al haber hecho uso de pruebas ocultas y que
no fueron trasladadas en el momento oportuno.

e A pesar de que MEXICHEM solicité en repetidas ocasiones que le fuera entregada copia integra del
Expediente para ejercer su derecho a la defensa, al momento del traslado del acto de apertura, , la
Delegatura nego6 dicha solicitud.
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El hecho que durante la audiencia de testimonio de LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES
PLATA otros investigados hubieran manifestado conocer algunas de las pruebas que no le fueron
permitidas a MEXICHEM demuestra una violacion al derecho de igualdad entre las partes.

Manifestar, como se hace en la Resolucién Sancionatoria, que los testimonios solicitados por
MEXICHEM como prueba dentro del proceso no cuentan con respaldo documental es
“acomodaticio’. La Superintendencia de Industria y Comercio no tiene en cuenta que se trata de dos
testimonios que se confirman mutuamente y que, por tanto, deben tener un mayor valor probatorio
que el testimonio rendido por LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA.

El Despacho del Superintendente de Industria y Comercio generd cargas probatorias imposibles,
pues no tuvo en cuenta que no puede probarse un hecho negativo. De esta forma, solicitar un
documento que soporte los testimonios de los empleados de MEXICHEM y QUIMPAC que
manifiestan que durante las reuniones de Panama no se acordé una practica anticompetitiva es
contrario a la presuncién de inocencia de los investigados y a la carga probatoria que tiene la Entidad
para sancionar.

El allanamiento de TRICHEM no puede considerarse como prueba en contra de los demas
investigados. Ademas, debe tenerse en cuenta que el documento que obra en el Expediente y por
medio del cual dicha empresa se allané a los cargos imputados no puede ser considerado valido.
Esto toda vez que la jurisprudencia, al interpretar los articulos 98 y 99 del Codigo General del
Proceso, ha manifestado que para que el allanamiento sea valido debe ser “expreso, libre e
incondicional, se deben reconocer los hechos de la demanda”. Sin embargo, en el presente caso,
el apoderado de TRICHEM manifesté allanarse Unicamente a los cargos que fueron formulados en
contra de su representada.

En la Resolucion Sancionatoria se generd una modificaciéon de los supuestos facticos respecto al
arrendamiento de los tanques de almacenamiento en la costa norte de Colombia y en el hecho que
MEXICHEM, de acuerdo al supuesto acuerdo anticompetitivo, no podia realizar mas ventas en el
mercado colombiano.

Respecto a las pruebas utilizadas por la Superintendencia de Industria y Comercio para soportar la
existencia de un acuerdo entre las partes, debe decirse lo siguiente: (i) la declaracién de LIGIA
YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA es solo un (1) testimonio, que pierde valor probatorio
al existir al menos dos (2) declaraciones diferentes que la contradicen; (ii) la presentacion de
PowerPoint “PROPUESTA DE COMPRA CONJUNTA DE SODA™ no podia ser utilizada como
prueba toda vez que no fue de conocimiento de los investigados. Ademas, la misma representa
Unicamente una propuesta que plantea una “lista de deseos” de BRINSA,; (iii) el archivo d= Excel
utilizado y que evidencia algunos calculos sobre la operacién supuestamente acordada no
corresponde a la reunién en la que participé QUIMPAC, pues dicha compafiia no aparece
mencionada en dicho documento; y (iv) la presentacion de PowerPoint “CONTRATOS DE SODA Y
CLORCQ’ fue realizada con posterioridad a la Junta Directiva del 8 de septiembre de 2015, por lo
cual no puede concluirse que la misma haya sido puesta en conocimiento de dicho érgano social.
Ademas, existen otras versiones del documento en el Expediente que no contienen la informacién
encontrada como relevante por la Superintendencia de Industria y Comercio en el presente caso.

La Superintendencia de Industria y Comercio no valoré de manera holistica las pruebas sobre la
salida de MEXICHEM del mercado de soda caustica. De haberlo hecho, hubiera llegado a la
conclusién de que dicha empresa nunca dejé de importar producto a Colombia.

En el presente caso se tuvo por probada la supuesta reparticion de los voliumenes de importacion
de MEXICHEM entre BRINSA y TRICHEM sin tener en cuenta los argumentos que soportaban que
la decisién de disminuir dichas importaciones tenia un motivo econémico racional. Nacie esta
obligado a permanecer en un mercado que no le representa rentabilidad alguna.

Se presenta un incorrecto analisis de los datos de importaciones de soda caustica a Colombia, los
cuales en realidad no muestran ninguna correlaciéon entre la supuesta salida de MEXICHEM del
mercado y el aumento de participacion de los demas investigados.

No existen pruebas en el Expediente respecto a la distribucién de clientes de MEXICHEM entre sus
competidores.
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o No esta probado que toda la soda caustica importada por TRICON ENERGY LTD (en adelante
“TRICON") a Colombia fuera de origen de MEXICHEM S.A.B. de C.V. (en adelante “MEXICHEM
MEXICO”). Por el contrario, los datos de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (en
adelante “DIAN”) muestran importaciones realizadas desde los Estados Unidos de América.

2.3. Argumentos presentados por los agentes de mercado relacionados con el monto de las
sancicnes

2.3.1. QUIMPAC

¢ Las sanciones impuestas a QUIMPAC deben ser liquidadas de nuevo con informacién de la
declaracion de renta de la empresa de 2014, afio en el que ocurrieron las uUltimas conductas
investigadas y con salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la realizacién de
las conductas.

e La Superintendencia de Industria y Comercio cumplié parcialmente con la exigencia de valorar la
gravedad de los hechos objeto de sancién para la dosificacién de la multa, conforme los criterios
establecidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

¢ La Autoridad esta en la obligacion de valorar y sustentar cada criterio de graduacién conforme con
lo establecido enla Ley 1437 de 2011, asi como el peso de cada uno de dichos criterios para calcular
el valor de la sancién. Lo anterior es diferente a limitarse a mencionarlos y consignar unos calculos
gue desdicen la ponderacién de las multas, como en el caso de las impuestas a QUIMPAC.

e El Despacho debe tener en cuenta los siguientes factores respecto de la conducta relacionada con
el mercado de cloro: (i) QUIMPAC no fue el instigador de la conducta; (ii) la conducta se extendio,
seglin se desprende de testimonios, de varios acueductos que geograficamente se ubican donde
coinciden mercados naturales de las empresas, (iii) del total de produccién anual de cloro de
QUIMPAC durante el periodo 2008-2018, aproximadamente el 11% era destino a los acueductos;
(iv) se demostrd que el precio de cloro en términos reales decrecid; y (v) QUIMPAC acudio a las
audiencias, no dilaté la investigacion y allegd toda la informacion solicitada. Esto ultimo debe
valorarse al contrastar su comportamiento con otros investigados que ni siquiera concurrieron a
prestar testimonio habiendo sido citados.

e En lo que respecta al mercado de soda caustica, debe tenerse en cuenta que QUIMPAC: (i) no
participd en la planeacién o ejecucion de la conducta; (ii) no fue el instigador de la misma; (iii) no
se beneficié de la conducta pues no gand ningun cliente ni vendié mas soda caustica; (iv) la
conducta no tuvo la potencialidad de limitar la competencia; y (v) fue un simple colaborador.

e La sancién impuesta a QUIMPAC fue desproporcionada, confiscatoria, atipica, contraria a los
estandares qgue ha manifestado la Superintendencia de Industria y Comercio ante la OCDE,
contraria a los sistemas de dosimetria de otras jurisdicciones y, lo que “es desaforiunadamente mas
grave”, tiene como consecuencia la creacion virtual de un monopolio en ciertos mercados.

e La prohibicidn de imposicion de multas confiscatorias es de orden constitucional. En este caso, la
misma impone una carga excesiva pues representa el 78,86% del patrimonio liquido de la empresa
y un incremento de la deuda equivalente al 26,79% de la misma en 2018. Esto sucedio en tanto el
Despacho utilizo la informacién fiscal pero no contable de la empresa para definir el limite superior
de la multa.

e La multa equivale al 36% del patrimonio de QUIMPAC, cifra que dista de forma importante con las
multas promedio en términos de patrimonio impuestas por la Superintendencia de Industria y
Comercio en casos similares desde 2013.

¢ De scuerdo con la Resolucion Sancionatoria, las ventas totales del mercado de cloro en Colombia
fueron de 41 mil millones de pesos. Esto implica que la multa impuesta a QUIMPAC sea superior al
175% de las ventas en el mercado de cloro nacional en 2017 y superior al 204% de las ventas en
2018.

e En el mercado de cloro, la multa representa el 55% del patrimonio liquido y para el mercado de
soda, el 23,65% del mismo.
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Contrario a lo indicado por la Superintendencia de Industria y Comercio, la multa total represento
un 78,9% del patrimonio a 2018.

Por ingresos totales, las multas totales estan por encima del limite de 10% en 2018 y la de cloro
esta en mas de 12% de los ingresos totales.

La Superintendencia de Industria y Comercio calculé unos dafos durante el periodo investigado en
el mercado de cloro de aproximadamente 21 mil millones de pesos. Usando las estimaciones que
ha hecho la entidad en otras investigaciones similares, resulta claro que la multa en salarios en
funcién del dafio resulta excesiva.

Por ejemplo, la multa total impuesta a QUIMPAC fue similar, y en algunos casos incluso superior, a
la multa impuesta a empresas como KIMBERLY, FAMILIA y HOLCIM por acuerdos
anticompetitivos en casos en donde se produjeron dafios muy superiores a los que advirtio la
Superintendencia en este caso.

Debe advertirse que el dafio calculado en el mercado de cloro por parte de la Superintendencia de
Industria y Comercio se basé en todas las ventas de cloro sin considerar que solo un segmento de
las mismas pudo ser potencialmente afectado por el cartel.

Al compararse la sancién impuesta a QUIMPAC con multas impuestas a otras empresas en funcion
del tamafio del mercado afectado, se encuentra que en este caso las multas estan al mismo nivel
de empresas que participan en mercados de mucho mayor tamafno, como el caso de la sancién por
cartelizacién en el mercado de azUcar en el que incluso las empresas sancionadas eran
reincidentes.

Si se compara la multa impuesta a QUIMPAC en funcion del patrimonio con otras multas impuestas,
se encuentra que esta solo es comparable con las multas impuestas a agentes reincidentes, esto
es, que sus multas han sido agravadas por reiterar comportamientos anticompetitivos. Conforme
con los datos examinados, la sancion impuesta a QUIMPAC es casi cuatro veces mayor al promedio
de sanciones de empresas con un patrimonio mayor.

Contrario a lo afirmado por la Superintendencia de Industria y Comercio en el documento OCDE
DAF/COMPI/GF (2016)6, segun el cual el ingreso total de la empresa sancionada debe tener una
relacion positiva con la multa, la Autoridad impuso a QUIMPAC una sancién en el mercado de cloro
que es significativamente mas alta que aquella impuesta a empresas con ingresos similares. La
multa impuesta a QUIMPAC es similar a aquellas impuestas a empresas mas grandes y gue han
reiterado conductas anticompetitivas.

A manera de ejemplo, la multa es similar en salarios minimos mensuales legales vigentes a la
impuesta a HOLCIM, que tenia ingresos significativamente mayores. Por su parte, es
significativamente superior en salarios minimos mensuales legales vigentes a la impuesta a
empresas participantes en el cartel de aztcar, con ingresos similares a QUIMPAC.

Al observar la relacién entre duracién de la conducta y la proporcién de la multa sobre el patrimonio,
puede determinarse que la sancién impuesta a QUIMPAC es superior a la tendencia observada de
las sanciones impuestas por la Superintendencia de Industria y Comercio en los ultimos cinco (5)
afos.

Debe tenerse en cuenta que en la Resoluciéon No. 4606 de 2018, la Superintendencia de Industria
y Comercio redujo en 43,77% la sancion impuesta a la sociedad GUARDIANES, con fundamento
en un andlisis del nimero de infracciones sancionadas, procesos contractuales adjudicados vy el
monto de su patrimonio, y con el fin de garantizar el correcto cumplimiento de los principios de
legalidad, proporcionalidad y finalidad que rigen los procesos sancionatorios desplegados por esta
entidad.

La multa impuesta a QUIMPAC es mayor que la impuesta a varios agentes que previamente han
sido sancionados por violar el régimen de proteccion de la competencia, como los ingenios
azucareros sancionados en la Resolucién No. 80847 de 2015.

Es necesario tener en cuenta que QUIMPAC colaboré en la investigacion al no definir ninguna
dilacion injustificada, permitir la adecuada practica de pruebas, en linea con el principio de buena fe
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procssal. En este sentido, deberia recibir el mismo trato que otros investigados que recibieron
beneficios de hasta el 15% en la presente investigacion.

e Sobre la conducta sancionada en el mercado de soda caustica, la multa es desproporcionada en
comparacion con los ingresos que derivd QUIMPAC por el alquiler de los tanques de
almzacenamiento de BRINSA y TRICHEM. Dicho ingreso es al menos cuatro veces menos la multa
impuesta.

e EIl alquiler de los tanques de almacenamiento, hecho con fundamento en el cual se vinculd a
QUIMPAC en la ejecucion de la conducta, represento para la empresa ingresos por $4.089.543.772
entre 2012 y 2015.

¢« Conforme las contribuciones hechas a la OCDE por la Superintendencia de Industria y Comercio,
las multas responden a un tope que represente el 30% de los ingresos del mercado afectado, el
numero de afios que durd la conducta y unos porcentajes de atenuacién, con limites en salarios
minimos e ingresos totales del sancionado del afio anterior (equivalentes a 100.000 SMMLV y 10%
de dichos ingresos). Como se aprecia, la multa a QUIMPAC es dos veces superior a este limite
pues equivale al 18% de los ingresos de 2018 y al 33% de los de 2014.

o Al analizar los criterios de dosificacion de sanciones de las autoridades de competencia de ofras
jurisdicciones de la OCDE, puede determinarse que la multa impuesta a QUIMPAC habria sido
inferior a las impuestas en Colombia en la mayoria de estas jurisdicciones®.

e Con el nivel de endeudamiento requerido para pagar la multa, QUIMPAC se veria excluido de
participar en varias licitaciones por no cumplir con los indicadores financieros comunmente
establecido en los pliegos de condiciones en casos, por ejemplo, de contratos con los acueductos
del pais. Simulando el escenario con la multa actualmente impuesta, el indice de liquidez de la
empresa seria 0,92, cuando varios procesos piden valores superiores a 1 y el indice de
endeudamiento seria 0,75, siendo el comun solicitado en los pliegos de condiciones un indice menor
a0,7.

o El delator tendria como premio adicional que, por lo menos por un periodo, seria monopolista con
amplio poder de mercado, en un mercado que la Superintendencia de Industria y Comercio pretende
proteger.

e Teniendo en cuenta lo dispuesto en la Sentencia C-394 de 2019, la sancién debe imponerse con
salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de la infraccion y no de la imposicion de
la sancion. En este caso, deberia entonces usarse informacion de 2014. En este sentido, la multa
no deberia ser superior a $43.736.000.000 y debera tenerse en cuenta la declaracion de renta de
la empresa en dicho afio.

2.3.2. ERINSA

e De zcuerdo con la reduccion del 50%, obtenida por la empresa por la “confesion parcial”, la multa
original habria sido equivalente a 80.880 SMMLV por la conducta relacionada con el mercado de
cloro. Teniendo esto en cuenta, dicha sancién resulta desproporcionada si se compara con la
impuesta a QUIMPAC, si se tiene en cuenta que la colaboracion de BRINSA fue mayor a la que
reconoce el Despacho, y si se tienen en cuenta criterios como los ingresos por ventas de cloro a
acueductos y la utilidad bruta derivada de las mismas.

e La multa impuesta a BRINSA originalmente fue mayor en 30.680 SMMLV que la impuesta a
QUIMPAC por la misma conducta. Esto va en contra del principio de razonabilidad y
proporcionalidad de la sancion pues no se tuvo en cuenta que QUIMPAC es una compania de
mucho mayor tamario y que su participacion en el mercado fue en promedio de 57,1% del mismo,
que representa mas de 15% que la participacién de BRINSA en el mismo periodo.

e La sancion impuesta atenta contra la “regla de oro” de todo programa de delacion, segun la cual al
delator no se le debe nunca conferir un tratamiento mas gravoso que el que se confiere a los
delatados.

19 Teniendo en cuenta el limite superior que imponen las leyes de competencia de cada jurisdicciéon para las sanciones a
imponer, estas hubiesen sido menores en jurisdicciones como la Unién Europea, ltalia, Alemania, Holanda, Portugal, Reino
Unido, Francia, Japén, Corea del Sur, México, Eslovenia y Espafia.
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e Las actividades de BRINSA en el marco del PBC fueron mas alla de una “confesion parcial” de los
hechos pues, como lo sefialé la misma Superintendencia, su colaboracién efectiva fue decisiva en
los resultados de la investigacién. En consecuencia, se solicita al Despacho reevaluar
subsidiariamente el porcentaje de reduccion de la sancién por su colaboracion con la Autoridad.

e El Despacho no debid evaluar el total de ventas de cloro en el mercado, sino que debid tener en
cuenta el valor de las ventas a clientes directos que son quienes constituyen el fundamento de la
sancion, y que ascendieron a $5.906 millones de pesos en promedio anualmente para el caso de
BRINSA, es decir, que correspondieron al 42,8% de las ventas de cloro y al 1,66% de las ventas
totales de la empresa.

» El Despacho también debe tener en cuenta que el promedio de la utilidad bruta anual de las ventas
de cloro a clientes directos equivale solamente a $3.930 millones.

e La sancion representa cerca de seis (6) afios de ventas asociadas a la infraccion y casi diez (10)
afios de utilidades brutas que reporta la companiia sobre las mismas.

2.3.3. MEXICHEM

» La Superintendencia de Industria y Comercio nunca determiné el impacto del comportamiento en el
mercado. Si como lo indico el beneficio para MEXICHEM fue el alquiler de los tanques, entonces
no tuvo en cuenta que el mismo no supero los 12 mil délares anuales como rentabilidad total.

e El negocio de soda caustica reportaba un EBITDA de 50 mil délares en promedio, siendo este un
indicador muy bajo para la rentabilidad que se espera de un negocio e inferior respecto de los
EBITDAS de las otras actividades de MEXICHEM.

e En el mejor de los afios de la empresa (2011), las ventas fueron de apenas 7 mil millones de pesos,
con un margen de 1.400 millones de pesos, cifras insignificantes para la empresa y sus
inversionistas.

e Es equivocado basar la dimension del mercado en cifras globales de ventas de 112 mil millones de
pesos anuales por cuanto dicha cifra no pertenece a la realidad de MEXICHEM, ni antes ni cespués
del periodo investigado.

e Las ventas de soda caustica representaron tan solo una sexta parte de las totales de la empresa y
la utilidad bruta menos de la séptima parte.

e Decir que la participacion de MEXICHEM fue activa no es prueba de su grado de participacion. El
mismo debe materializarse en elementos que confirmen la dureza de la misma. En el Expediente
existen pruebas de la inexcusable participacion de BRINSA quien planed, cred, promovié y controld
el comportamiento, como lo admiti¢ el LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA.

¢ MEXICHEM presentd pruebas de que la empresa se negd a entregarle a LIGIA YOLANDA CECILIA
BARRANTES PLATA listas de clientes e informacion adicional, prueba que no fue tenida en cuenta
en la Resolucién Sancionatoria como sefial de carencia de participacion activa de MEXICHEM.

2.3.3. TRICHEM

e Al comparar las sanciones impuestas a las empresas respecto de la infraccion en el mercado de
soda caustica, se encuentra que la impuesta a TRICHEM fue la mas alta. Esto teniendo en cuenta
que se reconocid una atenuacion de la sancién, concediendo un descuento de 15%, descuento que
no se ve reflejado en el monto impuesto.

e La sancion impuesta a TRICHEM fue equivalente al 5% de los ingresos de 2018, mientras que la
impuesta a MEXICHEM fue del 4,2% de sus ingresos del mismo afio.

e Al hacer un descuento del 15% de la sancion de TRICHEM, se encuentra que la misma seria el
4,25% de los ingresos para 2018 de modo que seria analoga a la impuesta a MEXICHEM, a quien
no se le otorgd ningun descuento.
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e No se encontré en la Resoluciéon Sancionatoria justificacion alguna para la diferencia en las
sanciones impuestas a TRICHEM y a MEXICHEM, toda vez que esta ultima no realizé ninguna
gestion de eficiencia y aun asi su multa fue mas beneficiosa.

2.4. Argumentos presentados por las personas naturales vinculadas a los agentes de mercado
2.4.1. Vinculadas a BRINSA

2.4.1.1. JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI

o Esta probado que ha sido consistente y congruente en sus declaraciones.

¢ Frente al aparte de la declaracién rendida que fue objeto de reproche por parte del Despacho por
ser incongruente, debe tenerse en cuenta que la pregunta en concreto fue realizada de manera
posierior a una en la que se indago si la decision de interrumpir la dinamica anticompetitiva habia
sidc comunicada a JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO. De esta forma, no se estaba
preguntando sobre la terminacién del acuerdo o los efectos derivados del mismo.

e En el aparte de la declaracién reprochado por la Superintendencia de Industria y Comercio, JUAN
CAMILO ARANGO BIBOLOTTI hizo referencia a desviaciones y reclamaciones entre las partes
del acuerdo. Jamas hablo de los efectos del mismo.

e QUIMPAC incurrid en falacias y yerros de valoraciéon probatoria cuando en las observaciones
presentadas al Informe Motivado se refirié a los hechos acaecidos durante los procesos de
contratacion de los acueductos de Cartagena y Barranquilla.

» JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI explico y demostré de manera consistente y congruente
que lo ocurrido en la licitacion de EMCALI fue evidencia de la continuidad del acuerdo. Frente al
particular, QUIMPAC pretendi6 aislar ciertas partes de la declaraciéon y no analizé en conjunto las
diversas declaraciones por €l rendidas.

o En ningin momento solicité ni sugirid la declaratoria de la caducidad de la facultad sancionatoria
de ia Superintendencia de Industria y Comercio, ni en sus declaraciones ni en los memoriales
presentados.

e Ha colaborado de manera activa y permanente para el esclarecimiento de los hechos relevantes
para la investigacion, actuando con transparencia, sinceridad y buenas intenciones.

¢ JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI no cuenta con los conocimientos técnicos vy juridicos para
sugerir la caducidad de la facultad sancionatoria de la Entidad, motivo por el cual la mala fe que
predica el Despacho en la Resolucién Sancionatoria es equivocada. Incluso, en varias de sus
declaraciones, sintid la necesidad de aclarar que él no era abogado ni experto en derecho de la
competencia, pues es ingeniero quimico de profesién. De esta forma, en ningin momento tuvo una
intencion distinta a contarle a la Autoridad los hechos con transparencia y sinceridad.

e De sus declaraciones es posible observar que los hechos narrados tuvieron lugar en fechas que al
dia de hoy no darian para establecer que la facultad sancionatoria del Estado se encuentra
caducada. Adicionalmente, los hechos narrados por JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI
evicencian que en ningln momento pretendid indicar que la caducidad habia operado.

e En ningin momento establecio que los efectos de los acuerdos anticompetitivos hubieran cesado
con lo ocurrido con el proceso de contratacion del acueducto de Cartagena.

o La carga de la valoracion de las declaraciones de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI
correspondia a la Superintendencia de Industria y Comercio, en ningin momento al declarante,
mas aun, teniendo en cuenta todos los medios de prueba contenidos dentro del Expediente.

e Colaboré de manera activa con la Autoridad, cumplié todas sus obligaciones derivadas del PBC y
ha sido claro y consistente en sus declaraciones, contando los hechos desde su conocimiento y
experiencia.
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o Aceptd y reconocio6 su participacion en el acuerdo anticompetitivo en el mercado de cloro y colaboro
con la investigacion, entregando material probatorio util, conducente y pertinente, el cual fue
relevante para la misma.

e Teniendo en cuenta lo que ha sefialado la Corte Suprema de Justicia, JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI ha sido consistente en sus declaraciones. Sin embargo, en la medida en que han sido
varias declaraciones, en distintos momentos del tiempo, es de esperarse que existan “inexactitudes
naturales y concomitantes a la naturaleza humana y a la espontaneidad del testimonio”.

e El hecho de encontrar inconsistencias en las declaraciones rendidas no genera que de plano deba
reprocharse lo establecido por el declarante, mas cuando estas han durado mas de once horas y
veinticinco minutos en total.

e Debe tenerse en cuenta que cada funcionario de BRINSA que prestd su colaboracion en la
ejecucién del acuerdo anticompetitivo tenia un cargo y desempefiaba un rol distinto, motivo por el
cual no era posible establecer que lo sefalado por cada uno de ellos debiera ser exacto a lo
manifestado por los otros investigados, pues seria contrario a la espontaneidad.

e« No ha existido en ningln momento intencion de malograr la investigacion adelantada por la
Superintendencia de Industria y Comercio.

2.4.1.2. GUILLIANA QUEVEDO CRUZ

e Frente al aparte de su declaracion reprochado por el Despacho debe recordarse que GUILLIANA
QUEVEDO CRUZ no es abogada y, por ende, no posee los conocimientos técnico-juridicos para
interpretar la definicién de acuerdo bajo las normas del régimen de la libre competencia econémica.

e GUILLIANA QUEVEDO CRUZ siempre establecio que ella no hizo seguimiento ni se comunicé de
manera directa con funcionarios de QUIMPAC.

¢ No contradijo en ningn momento los hechos declarados con anterioridad, pues no tenia certeza
del momento en el cual cesaron los efectos del acuerdo. Efectos que, de conformidad con las
pruebas obrantes en el Expediente, demuestran que la caducidad de la facultad sancionatoria aun
no ha ocurrido.

o De la valoracion conjunta de las declaraciones rendidas por GUILLIANA QUEVEDO CRUZ, puede
concluirse la duracién del acuerdo. De conformidad con ello, la caducidad de la facultad
sancionatoria de la Superintendencia no ha ocurrido.

e Lo establecido por GUILLIANA QUEVEDO CRUZ dio cuenta de las desviaciones del acuerdo, sin
embargo, esta no tenia conocimiento de las comunicaciones entre las gerencias de BRINSA y
QUIMPAC.

e Lo declarado debe ser valorado teniendo en cuenta el rol que jugé la investigada en la dinamica
anticompetitiva y a las sendas desviaciones de los agentes del mercado en la ejecucion del
acuerdo. En ese sentido, las apreciaciones emitidas por GUILLIANA QUEVEDO CRUZ
corresponden a “simples opiniones personales” de acuerdo con su participacion en el acuerdo.

» Ha sido congruente y consistente frente a los hechos que soportan las conclusiones de la
Superintendencia en la Resolucién Sancionatoria.

e Aporto pruebas gue dieron cuenta de que los efectos del acuerdo perduraron en el tiempo, motivo
por el cual la facultad sancionatoria de la Superintendencia no se encontraba caducada para el
momento en que se profirid la Resolucion Sancionatoria.

e GUILLIANA QUEVEDO CRUZ nunca solicitd o sugirié en sus declaraciones la declaratoria de
caducidad.

e Su comportamiento estuvo encaminado a contribuir a que la Autoridad contara con los soportes
necesarios para sancionar el comportamiento ilegal en el que incurrieron BRINSA y QUIMPAC.
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e No cuenta con los conocimientos técnico-juridicos para sugerir la caducidad, motivo por el cual no
puede establecerse que actud de mala fe.

e Siempre narré los hechos de los cuales tuvo conocimiento, aportd pruebas relevantes para la
investigaciéon para que fuera la Autoridad quien, valorando el material probatorio, determinara los
hechos que interesaban a la investigacion.

e En la medida en que GUILLIANA QUEVEDO CRUZ es ingeniera quimica no estaba obligada a
determinar si existia o no un acuerdo restrictivo de la competencia —conforme lo sefialado en el
articulo 45 del Decreto 2153 de 1992— ni saber hasta qué momento el mismo dejé de existir.

e La Superintendencia de Industria y Comercio “incurre en un yerro contundente al tratar de
interpretar la ratificacion (...) en el estricto sentido, y no analizar que las respuestas dadas por ella
corresponden a hechos desprovistos de valoraciones y caracterizaciones juridicas que dan simple
cuenta de desviaciones ocurridas en materia del acuerdo anticompetitivo”, de las cuales tuvo
conocimiento por el cargo que ocupaba dentro de la compafia. Asi, no podia darsele valor
probatorio a una opinién de un testigo o concepto técnico emitido por la declarante.

e Corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio realizar las valoraciones juridicas para
saber en qué momento cesaron los efectos juridicos de la conducta anticompetitiva, utilizando las
pruebas obrantes en el Expediente.

e Colabord de manera activa durante la investigacion, siendo consistente en sus declaraciones y no
ocuitando su participacion en la ejecucion del acuerdo. Igualmente, GUILLIANA QUEVEDO CRUZ
reconocié su participacion en el acuerdo en el mercado de cloro y entregd material probatorio
relevante para la investigacion.

o Teniendo en cuenta lo que ha sefialado la Corte Suprema de Justicia, GUILLIANA QUEVEDO
CRUZ ha sido consistente en sus declaraciones. No obstante, en la medida en que han sido varias
deciaraciones en distintos momentos del tiempo, es de esperarse que existan “inexactitudes
naturales y concomitantes a la naturaleza humana y a la espontaneidad del testimonio”.

o El hecho de encontrar inconsistencias en las declaraciones rendidas no genera que deba
reprocharse lo establecido por la declarante, mas cuando estas han durado mas de cinco horas en
total.

e Debe tenerse en cuenta que cada funcionario de BRINSA que prestd su colaboracién en la
ejecucion del acuerdo anticompetitivo tenia un cargo y desempefiaba un rol distinto, motivo por el
cual no era posible establecer que lo sefialado por cada uno de ellos debiera ser exacto a lo
manifestado por los otros investigados, pues seria contrario a la espontaneidad.

e Ha prestado su voluntad para colaborar con la investigacion, siendo su conducta procesal

transparente y colaborativa con la Autoridad, “dentro de los parametros naturales que rodean la
espontaneidad de sus testimonios”.

2.4.1.3. JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO, LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES y
GLORIA CRISTINA SANCHEZ MORENO

« En su calidad de facilitadores de las conductas anticompetitivas cumplieron a cabalidad con los
requisitos legales y con las obligaciones derivadas del Convenio suscrito en virtud del PBC.

e En ningun momento han incurrido en causales de exclusion o perdida de los beneficios del PBC.

2.4.2. Vinculadas a QUIMPAC

2.4.2.1. MAURICIO MEJIA PARDO

e Las pruebas obrantes en el Expediente no son suficientes para declarar su responsabilidad. La
Superintendencia de Industria y Comercio introdujo una presuncion de conocimiento por el ejercicio
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de un cargo de administracion para adecuar la conducta de tolerancia que no se sustentd en
ninguna prueba.

La Superintendencia de Industria y Comercio no probd que los temas tratados en las reuniones
celebradas entre funcionarios de BRINSA y QUIMPAC hubieran girado en torno a un acuerdo
anticompetitivo.

Los hechos acontecidos en relacién con el proceso de seleccion adelantado por EMCALI no dan
cuenta de la continuidad del presunto cartel.

No se tuvieron en cuenta las pruebas testimoniales que referian la fecha hasta la cual se extendio
la presunta conducta anticompetitiva.

El retiro de FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA de BRINSA -15 de junio de 2014— marcd
el fin de la comunicaciéon entre QUIMPAC y BRINSA en lo relacionado con el supuesto acuerdo
restrictivo de la competencia, pues GUILLIANA QUEVEDO CRUZ, quien la reemplazd, no se
comunico con funcionarios de QUIMPAC para la continuacién de la dinamica.

MAURICIO MEJIA PARDO no fue mencionado en las comunicaciones entre funcionarios de
BRINSA y QUIMPAC para efectos de la reparticién de clientes.

La Superintendencia de Industria y Comercio creé una presuncion de culpa en el régimen de la
libre competencia econémica partiendo del régimen de responsabilidad de los administradores de
las sociedades, relacionada con el incumplimiento de sus deberes como administrador. La Entidad
tiene la carga de demostrar que una persona natural incurrié en alguno de los verbos rectores
establecidos en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, independientemente del régimen de
responsabilidad de los administradores —Ley 222 de 1995—.

No existe suficiente material probatorio para concluir con certeza que la ejecucion de la conducta
fue hasta diciembre de 2014 o junio de 2015, hecho que resulta contrario a la presuncion de
inocencia y al principio de necesidad de la prueba.

JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI refirié en sus declaraciones —y fue consistente— que el
acuerdo anticompetitivo habria estado vigente hasta febrero de 2014. Incluso, sefiald que maximo
se habria extendido hasta marzo o abril de 2014.

FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA y GUILLIANA QUEVEDO CRUZ manifestaron que las
Ultimas comunicaciones realizadas en el marco de la ejecucion del acuerdo habrian sido a
principios de 2014.

El comportamiento de QUIMPAC en el proceso de seleccidon adelantado por EMCALI no pusde ser
interpretado como un hecho de continuidad del supuesto acuerdo anticompetitivo, puesto que
JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI sefalé de manera enfatica que para ese momento ya no
existian conversaciones entre las companias.

El suministro de cloro realizado por QUIMPAC a EMCALI se debié a una falta de prevision de
BRINSA, no a un mecanismo de compensacion del acuerdo de reparticion de clientes. Este provino
de una decision exclusiva de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI derivada de las
complicaciones logisticas y operacionales de BRINSA en el transporte y entrega del cloro objeto
del contrato con EMCALL. Perdié de vista el Despacho que la compra de cloro se hizo contra el
margen de utilidad que BRINSA esperaba obtener con la ejecucion del contrato.

QUIMPAC presentd cotizacién a TIBITOC compitiendo en franca lid con BRINSA. Esta fue
presentada antes de que EMCALI adjudicara el contrato a BRINSA. Asi, de haber sido las ofertas
mejores para los acueductos, QUIMPAC hubiese podido ser el adjudicatario de ambos contratos.
Se concluye que esta situacion mas que una retaliacion por el supuesto incumplimiento del acuerdo
fue una muestra de la libre competencia en el mercado.

Existié una indebida valoracion probatoria que llevo a que el término de caducidad fuera extendido.
Esto por cuanto el Despacho no tuvo en consideracién las pruebas recaudadas en la etapa de
investigacion sobre las cuales se ejercié el derecho de defensa y contradiccién, las cuales
demuestran que el supuesto acuerdo no se ejecutd mas alla de junio de 2014. La Superintendencia
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utilizé procesos de seleccidn que no fueron referidos por los declarantes durante la investigacion,
pruebas que no fueron objeto de contradiccion.

Es errada la posicion del Despacho consistente en que la conducta desplegada fue continuada,
motivo por el cual los efectos del convenio fueron hasta junio de 2015. El efecto del supuesto
acuerdo se agoté cuando el contrato fue adjudicado, puesto que de lo contrario seria aseverar que
el efecto irfia mas alla de lo pretendido por los investigados, lo cual viola las reglas de la experiencia
y la sana critica.

Debe tenerse en cuenta que en casos de colusiones el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
ha referido que el termino de caducidad en un acuerdo colusorio debe contabilizarse desde la fecha
de adjudicaciéon del contrato.

Frente a la conducta en el mercado de soda caustica, la Superintendencia de Industria y Comercio
desconocié que en materia administrativa sancionatoria la responsabilidad objetiva se encuentra
proscrita. Incluso, la decisién tomada es contraria al precedente judicial del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, el cual en sentencia del 27 de noviembre de 2018 declard la nulidad de una
sancion impuesta por la Superintendencia de Industria y Comercio, al hacer una interpretacion
completamente excesiva de una declaracién de parte que se rindié durante la investigacién. En ese
sentido, se requiere que la persona tenga un conocimiento consciente de la conducta para que esta
sea reprochable.

Se violo la presuncién de inocencia al haber sancionado sin tener prueba de los elementos de la
estructura de la responsabilidad administrativa en relacién con su participacion en el sistema
anticompetitivo del mercado de soda caustica.

El hecho de que ambos investigados hubieran estado presentes en las reuniones de 2012y 2013
en Panama no es prueba de su contribucion al sistema anticompetitivo en el mercado de soda
caustica. Debe recordarse que los puntos tratados en estos encuentros fueron acuerdos a los que
ya habian llegado los demas investigados con anterioridad.

No se tuvo en cuenta que QUIMPAC no importaba soda caustica que provenia de México, no
pariicipo en la distribucion de clientes de MEXICHEM vy el arrendamiento de sus tanques de
almacenamiento en Barranquilla fue una actividad legitima. En este sentido, los investigados no
colaboraron, facilitaron, autorizaron, ejecutaron o toleraron conducta anticompetitiva alguna.

La Superintendencia de Industria y Comercio impuso una sancién, soportando el supuesto
conocimiento de los investigados de la existencia de una conducta anticompetitiva, con base
Unicamente en el cargo que ostentado por MAURICIO MEJIA PARDO para la época de los hechos.

QUIMPAC y sus empleados participaron en las reuniones en Panama con el unico objetivo de
materializar el arrendamiento de sus tanques de almacenamiento en Barranquilla.

Si en gracia de discusion se aceptara la participacion y conocimiento por parte de los investigados
de un actuar anticompetitivo en el mercado de soda caustica en Colombia, no existen pruebas que
demuestren que el comportamiento de MAURICIO MEJIA PARDO haya ido mas alla del 2013. Por
este motivo, debe declararse la caducidad de la facultad sancionatoria de la Superintendencia.

2432 ANDRES HOLGUIN SARDI

La Superintendencia no tuvo en cuenta las declaraciones que fueron practicadas en la etapa de
investigacion y prefirid tener como prueba, para el cédlculo del término de caducidad, pruebas
documentales a partir de las cuales llegd a conclusiones que no se desprendian de las mismas.

No existia suficiente material probatorio a partir del cual se hubiera podido concluir con certeza la
ejecucion continuada del supuesto acuerdo anticompetitivo. En tal sentido, se viold la presunciéon
de inocencia y el principio de necesidad de la prueba.

No existe una idea clara y sustentada en la Resolucién Sancionatoria respecto de la fecha hasta la
cual se ejecutd la conducta anticompetitiva.
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JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI refirié en sus declaraciones -y fue consistente— que el
acuerdo anticompetitivo habria estado vigente hasta febrero de 2014, incluso sefialé que maximo
se habria extendido hasta marzo o abril de 2014.

FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA y GUILLIANA QUEVEDO CRUZ manifestaron que las
Ultimas comunicaciones realizadas en el marco de la ejecucién del acuerdo habrian sido a
principios de 2014.

El retiro de FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA de BRINSA -15 de junio de 2014— marco
el fin de la comunicacion entre QUIMPAC y BRINSA en lo relacionado con el supuesto acuerdo
restrictivo de la competencia, pues GUILLIANA QUEVEDO CRUZ, quien la reemplazé, no se
comunico con funcionarios de QUIMPAC para continuar con la dinamica.

El comportamiento de QUIMPAC en el proceso de seleccion adelantado por EMCALI no puede
entenderse como una muestra de la continuidad del supuesto acuerdo anticompetitivo, puesto que
JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI sefialé de manera enfatica que para ese momento ya no
existian conversaciones entre las compafias. En el Expediente no obra prueba que permita
establecer el animo de continuar con la supuesta conducta anticompetitiva con posterioridad a la
presentacion de la propuesta de BRINSA.

El suministro de cloro realizado por QUIMPAC a EMCALI se debié a una falta de prevision de
BRINSA en el mismo, no a un mecanismo de compensacion del acuerdo de reparticion de clientes.
Esta provino de una decision exclusiva de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI derivada de las
complicaciones logisticas y operacionales de BRINSA en el transporte y entrega del cloro objeto
del contrato con EMCALL.

QUIMPAC presento cotizacion a TIBITOC compitiendo en franca lid con BRINSA. Esta fue
presentada antes de que EMCALI adjudicara el contrato a BRINSA. Asi, de haber sido las ofertas
mejores para los acueductos, QUIMPAC hubiese podido ser el adjudicatario de ambos contratos.
Esta situacion mas que una retaliacion por el supuesto incumplimiento del acuerdo fue una muestra
de la libre competencia en el mercado. Por ende, para ese momento ya no existia la conducta.

Existio indebida valoracion probatoria que llevé a que el término de caducidad fuera extendido, por
cuanto el Despacho no tuvo en consideracion las pruebas recaudadas en la etapa de investigacion
sobre las cuales se ejercié el derecho de defensa y contradiccion, las cuales demuestran que el
supuesto acuerdo no se ejecutd mas alla de junio de 2014.

La Superintendencia realizé un razonamiento que es inadmisible a proposito del computo del
término de caducidad. Decidio utilizar procesos de seleccion que no fueron referidos por los
declarantes durante la investigacion, pruebas que no fueron objeto de contradiccién, habiéndole
otorgado plena eficacia a esas declaraciones.

El Despacho establecié de manera errada los “efectos” del supuesto acuerdo restrictivo de la libre
competencia. El efecto del acuerdo se agotd cuando el contrato fue adjudicado, puesto que de lo
contrario seria aseverar que el efecto iria mas alla de lo pretendido por los investigados, lo cual
viola las reglas de la experiencia y la sana critica.

Debe tenerse en cuenta que en casos de colusiones el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
ha referido que el término de caducidad en un acuerdo colusorio debe contabilizarse desde la fecha
de adjudicacién del contrato.

2.4.2.3. ISABEL CRISTINA PRADO OTERO

Su participacion se habria extendido hasta inicios de 2014 o a lo sumo hasta junio de 2014, puesto
que FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA, funcionaria con la que se comunicaba en ERINSA
se retird de la compariia en ese mes. En ese sentido, la caducidad debié contarse a partir de ese
momento, motivo por el cual ya operd.

El suministro de cloro realizado por QUIMPAC a EMCALI se debié a una falta de prevision de
BRINSA en el mismo, no a un mecanismo de compensacion del acuerdo de reparticion de clientes.
Esta provino de una decision exclusiva de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI derivada de las
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complicaciones logisticas y operacionales de BRINSA en el transporte y entrega del cloro objeto
del contrato con EMCALL

e De no revocar la declaratoria de responsabilidad de ISABEL CRISTINA PRADO OTERO la
Superintendencia estaria violando su derecho fundamental a la igualdad al estarle dando un trato
discriminatorio injustificado. Esto teniendo en cuenta que se encuentra en la misma situacion factica
que FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA. En la Resolucién Sancionatoria el Despacho
realizé la prueba de igualdad de manera errada.

e EIl régimen de responsabilidad por practicas restrictivas de la libre competencia es subjetivo,
postura recientemente ratificada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Bajo este
entendido, no se probaron los elementos estructurales para que procediera la declaratoria de
responsabilidad.

e Debe tenerse en cuenta que ISABEL CRISTINA PRADO OTERO no ejercié un rol fundamental en
la dinamica, como tampoco que las comunicaciones sostenidas con FRANCIA HELENA BEDOYA
BEMNJUMEA hayan estado acompafiadas de plena consciencia y voluntad en la ejecucion del
supuesto acuerdo anticompetitivo.

2.4.2.4. ANDRES CORAL CARVAJAL

o La Resolucién Sancionatoria establecié que ANDRES CORAL CARVAJAL (Gerente Logistico de
QUIMPAC) “implementd” la conducta anticompetitiva, lo cual no corresponde con ninguno de los
verbos rectores del articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

o ANDRES CORAL CARVAJAL se limité6 a cumplir con sus funciones dentro de la compafiia, sin
conocer los puntos supuestamente acordados por las empresas cartelistas.

e La Superintendencia de Industria y Comercio desconocié que en materia administrativa
sancionatoria la responsabilidad objetiva se encuentra proscrita. Incluso, la decisién tomada es
contraria al precedente judicial del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el cual, en sentencia
del 27 de noviembre de 2018 declard la nulidad de una sancidén impuesta por esta Superintendencia,
al hacer una interpretaciéon completamente excesiva de una declaracién de parte que se rindi6
durante la investigacion.

e El hecho que ANDRES CORAL CARVAJAL hubiera estado presente en la reunién de 2013 en
Panama no es prueba de su conocimiento sobre los demas puntos tratados en la reunion de 2012,
a la cual él no asistio.

e La asistencia de QUIMPAC y sus empleados a las reuniones en Panama se debid al hecho legitimo
y no constitutivo de una conducta anticompetitiva, correspondiente al arrendamiento de los tanques
de almacenamiento en la costa norte de Colombia.

e ANDRES CORAL CARVAJAL no promovi6 la reunién de 2013 en Panama, la cual fue iniciativa de
TRICON. De igual forma, su asistencia a la misma se limitd a los temas relacionados con el
descargue de los productos en el puerto de Barranquilla. Incluso, algunos testimonios que obran en
el Expediente dan cuenta que dicho investigado se retird de la reunion.

2.4.3. Vinculada a MEXICHEM
2.4.3.1. LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA

e La multaimpuesta a LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA viola la presuncion de inocencia y el
principio de imparcialidad, toda vez que desde el acto de apertura se evidenciaba una connotacién
condenatoria por parte de la Entidad y no se tuvieron en cuenta las pruebas aportadas por los
investigados al proceso.

e A pesar de que LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA solicitd en repetidas ocasiones, al
momento del traslado del acto de apertura, que le fuera entregada copia integra del Expediente
para ejercer su derecho a la defensa, la Delegatura negdé dicha solicitud.
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e El hecho que durante la audiencia de testimonio de LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES
PLATA otros investigados hubieran manifestado conocer algunas de las pruebas que no le fueron
permitidas a LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA demuestra una violacion al derecho de
igualdad entre las partes.

e El Despacho del Superintendente de Industria y Comercio generé cargas probatorias imposibles,
pues no tuvo en cuenta que no puede probarse un hecho negativo. De esta forma, solicitar un
documento que soporte los testimonios de los empleados de MEXICHEM y QUIMPAC que
manifiestan que durante las reuniones de Panama no se acordd una practica anticompetitiva es
contrario a la presuncién de inocencia de los investigados y a la carga probatoria que tiene la Entidad
para sancionar.

e El allanamiento de TRICHEM no puede considerarse como prueba en contra de los demas
investigados. Ademas, debe tenerse en cuenta que el documento que obra en el Expediente y por
medio del cual, dicha empresa se allané a los cargos imputados no puede ser considerado valido.
Esto, toda vez que la jurisprudencia, al interpretar los articulos 98 y 99 del Cédigo General del
Proceso, ha manifestado que para que el allanamiento sea valido debe ser “expreso, libre e
incondicional, se deben reconocer los hechos de la demanda’. Sin embargo, en el presente caso,
el apoderado de TRICHEM manifesté allanarse Unicamente a los cargos que fueron formulados
contra su representada.

¢ No se tuvo en cuenta que LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA era el Jefe de Logistica de
MEXICHEM para la época de los hechos, lo cual implicaba que dentro de sus funciones estaba
precisamente el cotizar y comprar a los proveedores de soda caustica.

» LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA no recibié en ningin momento “instruccion, insinuacion,
u orden para hacer su labor diaria en beneficio de un cartel o como consecuencia de un cartel .

o LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA no participd en reuniones o conversaciones “donde se
estuviere planeando, encubando o determinando un acuerdo anticompetitivo, o donde se le hubiere
puesto de presente la existencia de éste”. De esta forma, no existen pruebas de que haya
contribuido activa o pasivamente en el seguimiento o implementacién de un acuerdo en favor de
MEXICHEM.

» No existe ninguna acusacién contra LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA en las declaraciones
de LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA.

e Elinvestigado se vio en la obligacion de demostrar su inocencia, cuando esta, de conformidad con
la Constitucion Politica, debe presumirse.

2.5. Argumentos presentados por las personas naturales vinculadas a los agentes de mercado
en relacion con las sanciones impuestas

2.5.1. Personas naturales vinculadas a QUIMPAC

2.5.1.1. MAURICIO MEJIA PARDO

e |a multa impuesta a MAURICIO MEJiA PARDO es excesiva al ser comparada con la multa
impuesta a otras personas naturales igualmente responsables en esta misma investigacion, asi
como con otras personas naturales en acuerdos anticompetitivos sancionados por la
Superintendencia de Industria y Comercio entre 2013 y 2019.

¢ La Superintendencia de Industria y Comercio indicé que como criterios generales orientadoress para
la dosificacion de las personas naturales tuvo en cuenta la posicién o cargo que desempefaron en
la empresa y el tiempo durante el cual tuvieron participacion en el cartel. Sin embargo, estos criterios
no aparecen en la Ley 1340 de 2009, implicando que la Autoridad utilice un criterio extralegal para
proponer una “especie de circunstancia de agravacion derivada del cargo y el tiempo en que
participé en dicho cargo”.

» A diferencia de otros investigados que también ostentaban cargos de representacion legal de sus
empresas, a MAURICIO MEJIA PARDO se le agravo su sancion recurriendo al articulo 23 de la
Ley 225 de 1995 y definiendo un elemento subjetivo que exacerbd su grado de responsabilidad. Lo




RESOLUCION No. 1624 DE 2020 HOJAN® 25

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

que supone dicho articulo es que el administrador no viole la ley, “como si (sic) esa no fuera una ya
cara de foda persona’, pero no considera la obligacién de asumir sanciones mas gravosas como
erréneamente lo supone la Superintendencia de Industria y Comercio.

En comparacién con las sanciones impuestas a otros representantes legales en salarios minimos
mensuales legales vigentes, la multa de MAURICIO MEJIA PARDO es significativamente superior,
con lo que se aprecia un tratamiento discriminatorio ante la ley.

La multa de MAURICIO MEJIA PARDO es casi el doble de las multas promedio a representantes
legales impuestas entre 2013 y 2019.

La multa impuesta a MAURICIO MEJIA PARDO es excesiva, expropiatoria y confiscatoria pues su
efecto es una disminucion significativa de su patrimonio, el cual no proviene exclusivamente de sus
rentas laborales. La misma representa el [[lll% de sus ingresos laborales y el % de su patrimonio
de 2017.

Comparando las multas impuestas con el ingreso de las personas naturales sancionadas, se
observa una baja correlacion entre estas y la gravedad de la infraccion, y mas bien se observan
unas multas que estan en funcién de los ingresos.

La multa tiene en cuenta ingresos totales, es decir, captura ingresos que no estan relacionados con
el mercado en el que se dio la conducta reprochada. Esto hace que la misma deje de ser equitativa,
proporcional e igualitaria y se convierta en un sistema de recaudo y no de internalizacion de los
costos sociales asociados al cartel.

La multa de MAURICIO MEJIA PARDO esta por encima de lo que se considera la relacién media
entre el patrimonio y la multa total para todas las sanciones impuestas en la Resolucion
Sancionatoria.

Pese a que la Superintendencia de Industria y Comercio indicé que las multas a imponer estarian
en funcion del tiempo durante el cual las personas naturales tuvieron participacion en el cartel, este
parece no haber sido un criterio usado en la dosificacion de la sancion impuesta a MAURICIO
MEJIA PARDO pues la misma se desvia totalmente de la tendencia construida a partir de todas las
multas impuestas en la Resolucion Sancionatoria.

La Superintendencia de Industria y Comercio verificé que MAURICIO MEJIiA PARDO no cometio
conductas anticompetitivas con anterioridad, sin embargo, no tuvo esto en cuenta en la dosificacion
de su sancion. Si se compara su sancion con la impuesta a personas naturales sancionadas por
conductas reiterativas, como en el caso de “Vigilancia” o “Cementos”, puede identificarse que la
misma es similar a estas, siendo que MAURICIO MEJIA PARDO no incurre en comportamientos
reiterados.

Respecto del comportamiento procesal de las personas naturales de QUIMPAC, la
Superintendencia de Industria y Comercio guardé silencio para el caso de MAURICIO MEJIA
PARDO e indico que para ANDRES HOLGUIN SARDI dicho criterio seria aplicado de forma neutra.
Esta Ultima afirmacion es estadisticamente falsa pues a ambos se les impuso multas
significativamente altas, comparadas con los sancionados en la Resolucion Sancionatoria como con
“los sancionados entre 2013 y 2019 por violaciones al articulo 47 de la Ley 1340 de 2009”.

MAURICIO MEJIA PARDO jamas tuvo un comportamiento procesal reprochable y estuvo siempre
presto a declarar si a bien lo definia asi la Superintendencia de Industria y Comercio. Estos hechos
no aparecen objetivamente aplicados en la dosificacion de la sancién.

En el presente tramite, la Superintendencia de Industria y Comercio calculé un impacto de la
conducta en el mercado de cloro igual a 21 mil millones de pesos, valor varias veces menor que las
multas totales impuestas para dicha infracciéon. En pura teoria econdmica, este hecho implica una
mera extraccion de rentas puesto que, si el dafio a los consumidores es inferior a la multa, el
excedente no es otra cosa que un impuesto.

De acuerdo con el dictamen pericial presentado por JORGE FLOREZ, “no hay soporte econémico
que sustente una afectacion en el precio de la soda derivado de un acuerdo anticompetitivo. Ahora
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bien, en gracia de discusion, la SIC concluy6 que, durante el periodo im}estfgado, el efecto de la
conducta anticompetitiva en el mercado fue de $21.013'616.714".

¢ La multa no es proporcional al “dafio” que calculd el Despacho, pues la misma incluye ingresos de
otras lineas de negocio diferente a aquella de la que se “beneficiaron” del supuesto cartel.

e Lasanciéon de MAURICIO MEJIA PARDO es significativamente mayor que la de personas naturales
en situaciones equivalentes, como las de los casos de “Cementos”, “Cuadernos”, “Pafiales” y “Papel
Higiénico”, en los que los dafios calculados por la Superintendenma de Industria y Comercic fueron
muy superiores.

e Teniendo en cuenta el principio de igualdad y para evitar multas confiscatorias, la sancion a
MAURICIO MEJiA PARDO no podria ser mayor a 100 salarios minimos mensuales legales vigentes
y, teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad, las multas combinadas no deberian ser
superiores al 20% de los ingresos netos.

2.5.2. ANDRES HOLGUIN SARDI

¢ El Despacho no tuvo en cuenta como atenuantes para dosificar su sancion la no verificacion de los
criterios asociados a la reiteracién de las conductas y la irreprochable conducta procesal de
ANDRES HOLGUIN SARDI. Para el caso de otros investigados dichos factores contaron
positivamente, disminuyendo las sanciones hasta en un 15% y a veces negativamente, aumentando
las sanciones hasta en 50%.

o La multa impuesta a ANDRES HOLGUIN SARDI resulta en una importante y desproporcionada
disminucién en su patrimonio, el cual no proviene exclusivamente de rentas laborales. La misma
representa un [JJll% de sus rentas laborales y un [l de su patrimonio liquido.

o Lamultaimpuesta a ANDRES HOLGUIN SARDI no es consecuente con su situacion financiera, es
decir, la Superintendencia de Industria y Comercio esta asumiendo que la sancionada derivaba un
beneficio econémico extraordinario por el cartel.

e La Superintendencia de Industria y Comercio verifico que ANDRES HOLGUIN SARDI no cometio
conductas anticompetitivas con anterioridad, sin embargo, no tuvo esto en cuenta en la dosificacion
de su sancién. Si se compara su sancion con la impuesta a personas naturales sancionadas por
conductas reiterativas puede identificarse que la misma es similar a estas, siendo que ANDRES
HOLGUIN SARDI no incurre en comportamientos reiterados.

o ANDRES HOLGUIN SARDI tuvo un comportamiento apegado a la buena fe y al debido proceso.
Esto debe tenerse en cuenta para la valoracion del criterio de conducta procesal. Si bien puede
considerarse que es obligacion asistir a las diligencias, ANDRES HOLGUIN SARDI acudi6 a las
mismas y no se escudd en algun tipo de excusa para no hacerlo, y no realizé ningun tipo de
estrategia que pueda entenderse como dilatoria.

e En el presente tramite, la Superintendencia de Industria y Comercio calculé un impacto de la
conducta en el mercado de cloro igual a 21 mil millones de pesos, valor varias veces menor que las
multas totales impuestas para dicha infraccion.

2.5.2. ISABEL CRISTINA PRADO OTERO

o Los criterios usados por la Superintendencia de Industria y Comercio para definir las multas de
ISABEL CRISTINA PRADO OTERO “resultaron siendo estadisticamente arbitrarios y por fuera de
cualquier discrecionalidad reglada, pues no aparece una correlacion importante entre los criterios
para definir las multas en la Ley 1340 de 2009, ni consulté los criterios definidos en la Constitucion
Politica’.

o Los criterios de posicién o cargo de la persona en la empresa y el tiempo durante el cual tuvo
participacién en el cartel no aparecen en la Ley 1340 de 2009 ni en normas que le impongan dichas
cargas a la Superintendencia de Industria y Comercio al momento de dosificar las sanciones.
Adicionalmente, dichos criterios son usados como una especie de circunstancia de agravacion.
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La Superintendencia de Industria y Comercioc verificé que ISABEL CRISTINA PRADO OTERO no
cometié conductas anticompetitivas con anterioridad, sin embargo, no tuvo esto en cuenta en la
dosificacién de su sancion. Si se compara su sancién con la impuesta a personas naturales
sancionadas por conductas reiterativas puede identificarse que la misma es similar a estas, siendo
que ISABEL CRISTINA PRADO OTERO no incurre en comportamientos reiterados.

ISABEL CRISTINA PRADO OTERO tuvo un comportamiento apegado a la buena fe y al debido
proceso. Pese a que habia salido de una grave incapacidad, la sancionada no rehuy6 de su deber
y se presentd ante la Autoridad a rendir su testimonio. Esto debe tenerse en cuenta para la
valoracion del criterio de conducta procesal. Ademas, se le impuso una multa relativamente alta,
tanto comparada con otros sancionados de esta investigacion como con sancionados de otras
investigaciones entre 2013 y 2019.

En el presente tramite, la Superintendencia de Industria y Comercio calculd un impacto de la
concucta en el mercado de cloro igual a 21 mil millones de pesos, valor varias veces menor que las
multas totales impuestas para dicha infraccién. En pura teoria econémica, este hecho implica una
mera extraccion de rentas puesto que, si el dafio a los consumidores es inferior a la multa, el
excedente no es otra cosa que un impuesto.

De acuerdo con el dictamen pericial presentado por JORGE FLOREZ, “no hay soporte econémico
que sustente una afectacion en el precio de la soda derivado de un acuerdo anticompetitivo. Ahora
bien. en gracia de discusion, la SIC concluyé que, durante el periodo investigado, el efecto de la
conducta anticompetitiva en el mercado fue de $21.013'616.714".

La multa impuesta a ISABEL CRISTINA PRADO OTERO no es consecuente con su situacion
financiera, es decir, la Superintendencia de Industria y Comercio esta asumiendo que la sancionada
derivaba un beneficio econdmico extraordinario por el cartel.

Analizando su situacion financiera, puede determinarse que no se aprecia un crecimiento del
patrimonio de ISABEL CRISTINA PRADO OTERO que surja de la conducta.

Parz ISABEL CRISTINA PRADO OTERO la multa es sinénimo de expropiacién pues la misma es
equivalente al I% de sus ingresos de 2017, monto estadisticamente superior a las multas definidas
parz los demas sancionados.

2.5.2. ANDRES CORAL CARVAJAL

La sancion impuesta a ANDRES CORAL CARVAJAL fue desproporcionadamente alta frente a los
demas investigados y respecto de personas investigadas en situaciones similares en el pasado.

La Superintendencia de Industria y Comercio verificod que ANDRES CORAL CARVAJAL no cometio
conductas anticompetitivas con anterioridad, sin embargo, no tuvo esto en cuenta en la dosificacién
de su sancion. Si se compara su sancién con la impuesta a personas naturales sancionadas por
conductas reiterativas puede identificarse que la misma es similar a estas, siendo que ANDRES
CORAL CARVAJAL no incurre en comportamientos reiterados.

ANDRES CORAL CARVAJAL tuvo un comportamiento apegado a la buena fe y al debido proceso.
Esto debe tenerse en cuenta para la valoracion del criterio de conducta procesal. Afirmar que se
aplicd ese criterio de forma neutra es, por lo menos, estadisticamente falso.

La multa impuesta a ANDRES CORAL CARVAJAL no es consecuente con su situacion financiera,
es decir, la Superintendencia de Industria y Comercio esta asumiendo que la sancionada derivaba
un beneficio econémico extraordinario por el cartel.

Para ANDRES CORAL CARVAJAL la multa es sinénimo de expropiacion pues la misma es
equivalente al % de su patrimonio de 2017, monto estadisticamente superior a las multas
definidas para los demas sancionados.

2.5.4. MARIA DEL PILAR DUQUE RESTREPO

e La multa impuesta por la Superintendencia de Industria y Comercio no incluye el 15% de descuento

otorgado a la sancionada por su colaboracidn con la investigacion.
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e A MARIA DEL PILAR DUQUE RESTREPO se le impuso una multa de $34.780.872 equivalente a
42 salarios minimos mensuales legales vigentes. Un descuento del 15% sobre la misma equivale a
$5.217.130, es decir, 6,3 salarios minimos mensuales legales vigentes. Por lo tanto, la multa que
debié efectivamente ser impuesta a la sancionada seria de $29.563.742, equivalente a 35 salarios
minimos mensuales legales vigentes.

2.5.5. GIOVANNI RATTALINO BORDA

e La multa impuesta por la Superintendencia de Industria y Comercio no incluye el 15% de descuento
otorgado al sancionado por su colaboracién con la investigacion.

e A GIOVANNI RATTALINO BORDA se le impuso una multa de $8.281.160 equivalente a 10
SMMLV. Un descuento del 15% sobre la misma equivale a $1.242.174, es decir, 1,5 salarios
minimos mensuales legales vigentes. Por lo tanto, la multa que debid efectivamente ser impuesta
al sancionado seria de $7.038.986, equivalente a 8,5 salarios minimos mensuales legales vigentes.

2.5.2. Personas naturales vinculadas a MEXICHEM
2.5.2.1. LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA

e Sobre los criterios utilizados por la Superintendencia de Industria y Comercio para dosificar la
sanciéon de LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA, no existe una sola prueba de que el
sancionado haya conocido algun tipo de compromiso adquirido por MEXICHEM.

e El envio de correos electrénicos como Jefe de Logistica no prueba que LEONEL EDUARDO
GODOY HERRERA hubiese participado activamente en la decisiéon de llegar a un acuerdo
anticompetitivo o que hubiese tenido conocimiento sobre alguno.

e No es cierto que la Superintendencia de Industria y Comercio haya tenido en cuenta el cargo
ejercido por el sancionado pues en su rol de Jefe de Logistica recibe érdenes y articula un trabajo
operativo, lo cual rifie con ser una persona conocedora y participante del acuerdo desde su creacion
y para su cumplimiento.

e La Superintendencia de Industria y Comercio no se refirié a la ultima fecha en la que LEONEL
EDUARDO GODOY HERRERA desplegé alguna actividad de alli que no puede afirmar que
participé activamente durante la totalidad de la conducta.

¢ La Resolucion Sancionatoria no prueba la intencién o culpabilidad de LEONEL EDUARDO GODOY
HERRERA.

e La Superintendencia de Industria y Comercio no realizé un analisis de los ingresos y declaraciones
de renta de LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA, ni de la época de los hechos ni de la
actualidad, por lo cual la cuantificacién del monto corresponde a una suma arbitraria y sin motivacion
como corresponde legalmente.

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 Administrativo”), los recursos de
reposicion deben resolverse de plano, salvo que el funcionario haya decretado pruebas.

Mediante Resolucion No. 71928 del 10 de diciembre de 2019%° se resolvid scbre la solicitud de algunas
pruebas. De esta manera se incorporaron al Expediente los documentos aportados por QUIMPAC. De
estas pruebas se corrio traslado a los investigados.

CUARTO: Que de conformidad con el articulo 80 del CPACA se procede a resolver los recursos de
reposicion interpuestos por los investigados contra la Resolucion Sancionatoria, dando respuesta a los
argumentos presentados.

4.1. Consideraciones preliminares

20 Folios 6071 a 6073 del cuademno publico cloro-soda No. 23 del Expediente.
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Antes de enfrar a analizar los argumentos especificos que presentaron los recurrentes contra la
Resolucion Sancionatoria es importante llamar la atencién respecto al hecho de que las actuaciones
adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio estan encaminadas en velar por la
proteccion del derecho constitucional colectivo a la libre competencia economica en los mercados
nacionales prevista en el articulo 333 de la Constitucion Politica, el cual establece que la actividad
econémica y la iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien comun, evitando que la misma
se obstruya o se restrinja por parte de los agentes que participan en los mismos, en detrimento del
mercacdo y los consumidores.

En esz medida, el articulo 333 de la Constitucién Politica, ademas de establecer este derecho
constitucional colectivo a la libre competencia econdmica, impone a los agentes del mercado una serie
de obligaciones y deberes, entre los que se destacan, para efectos del presente tramite administrativo,
aquellos relacionados con la imposibilidad de incurrir en practicas restrictivas de la libre competencia
econdmica, 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 otras
conductas.

Las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio pretenden proteger un derecho
colectivo de rango constitucional que le pertenece a todos y cada uno de los ciudadanos, incluyendo
a consumidores finales y a empresarios, que incluso también pueden ostentar la calidad de
“consumidores” en algun punto de la cadena de valor, a la luz de lo establecido en el régimen de
proteccién de la libre competencia econémica. En consecuencia, cuando un determinado agente del
mercaco infringe 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.

La Superintendencia de Industria y Comercio es la entidad encargada de proteger en Colombia la libre
competencia econdmica, 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 econémica.

Es asi como, protegiendo la libre competencia econémica y la rivalidad entre las empresas en los
distintos mercados, se garantiza una condicion mas equitativa para todos los colombianocs. En las
economias de mercado como la nuestra, la competencia es un factor dinamizador del desarrollo
econémico, al paso que la evidencia empirica ha demostrado que las economias con mercados
domésticos competitivos, tienen niveles y tasas mas altas de crecimiento en su ingreso per capita
respecto de aquellas en que no se hace una eficaz y eficiente proteccién de la competencia?’.

De acuerdo con la OCDE?:

“Resulta claro que los sectores con mayor competencia experimentan crecimientos de la
productividad, una tesis confirmada por numerosos estudios empiricos en diferentes sectores
y empresas. Algunos estudios han intentado explicar las diferencias en el crecimiento de la
productividad entre los diferentes sectores a la luz de la intensidad de la competencia a la que
se enfrentan. Otros se han centrado en los efectos de intervenciones favorecedoras de la
competencia concretas, en particular en las medidas de liberalizacién del comercio o la
introduccion de la competencia en sectores previamente regulados y monopolisticos (como el
de la electricidad).

Cabe decir que esta tesis no se cumple solamente en las economias «occidentales», sino que
también se ha demostrado en estudios sobre las experiencias japonesas y surcoreanas, asi
como de ciertos paises en vias de desarrollo.

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

21 Centre for Competition, Investment, and Economic Regulation, “Competition Policy and Economic Growth: Is There a
Causal Factor?”. No. 4. 2008. Citado en: Consejo Privado de Competitividad. “Informe Nacional de Competitividad 2071 1-
2012". Capitulo de Promocidn y Proteccidén de la Competencia™ 2012.

22 OCDE corresponde a la sigla en espafiol para Organisation for Economic Cooperation and Development (Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos).
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Parece que esto se explica principalmente porque la competencia conlleva una mejora en la
eficiencia de asignacion al permitir que las empresas mas eficientes entren en el mercado y
ganen cuota, a expensas de las menos eficientes (el llamado efecto entre empresas). Por
ende, la regulaciéon o los comportamientos contrarios a la competencia y a la expansion
pueden ser particularmente perjudiciales para el crecimiento econémico. Ademas, la
competencia también mejora la eficiencia productiva de las empresas (el llamado efecto dentro
de la misma empresa), pues parece que las que enfrentan competencia estan mejor
gestionadas. Esto es aplicable incluso en sectores con fuerte trascendencia social y
econémica: por ejemplo, cada vez existen mas pruebas de que la competencia en la
prestacion de servicios de salud puede mejorar la calidad de los servicios™.

Segun la OCDE, los carteles (como en el que participaron BRINSA, QUIMPAC, MEXICHEM y
TRICHEM) constituyen la mas escandalosa violacion a las normas de competencia ya que
perjudican a los consumidores a través del incremento en los precios y la restriccion de la oferta,
haciendo los bienes y servicios completamente inaccesibles para algunos compradores (por lo general
los mas pobres) e innecesariamente costosos para ofros.

En efecto, la libre competencia constituye la herramienta mas efectiva que tiene el Estado para que
sus ciudadanos y empresarios (consumidores) reciban precios mas bajos y bienes de mayor calidad,
que sus industrias sean competitivas nacional e internacionalmente, que la competitividad de sus
empresas no esté ligada a la proteccion del Estado sino a la eficiencia de cada agente dentro del
mercado. La sana rivalidad o la sana y leal competencia entre empresas, deriva en beneficios para los
consumidores, en el buen funcionamiento de los mercados y en la eficiencia econdémica.

En contraste, las conductas anticompetitivas deterioran el crecimiento productivo, al eliminar o
disminuir la rivalidad o competencia empresarial. También afectan los recursos de los consumidores
finales, quienes 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. Estudios recientes sobre el impacto de los carteles empresariales afirman cue, en
promedio, los productos sometidos a estas conductas sufren aumentos del 20% de su valor real, por
lo que se hace necesario aumentar la capacidad investigativa de las autoridades de competencia, asi
como el monto de las sanciones a imponer en orden a prevenir que se sigan cometiendo estas
practicas ilegales?4. Otros documentos académicos hablan de incrementos de hasta el 60%2° en los
productos o servicios afectados por los carteles o acuerdos anticompetitivos, e igualmente muestran
coémo los Estados deben contar con normas y capacidad sancionatoria suficientes que les permitan
reprimir las practicas anticompetitivas, de tal forma que los agentes del mercado no tengan incentivos
para incurrir en ellas.

La OCDE estima que, en promedio, los carteles empresariales aumentan el 30% del valor de un
producto en el mercado?®. De alli que la efectiva proteccion de la libre competencia econémica y la
aplicacioén eficiente de sus normas y sanciones sean necesarias para el adecuado funcionamiento de
los mercados, la eficiencia econémica y, sobre todo, el bienestar general de los consumidores, entre
los que se encuentran tanto consumidores finales como compradores intermedios, quienes tienen
derecho a que sus proveedores de materias primas, insumos o servicios se ajusten a las normas de
proteccion de la libre competencia econémica para poder ellos acceder a mas y mejores bienes y
servicios.

Como puede verse de todo lo anteriormente dicho, la libre competencia es un derecho colectivo de
naturaleza econdomica y de rango constitucional. Por su lado, este derecho constitucional es
desarrollado, entre otras disposiciones, por la Ley 1340 de 2009, que en su articulo 3 establece los
propésitos de las actuaciones administrativas que adelanta la Superintendencia de Industria y
Comercio por la posible violaciéon de las normas de proteccion de la libre competencia econdémica y
que tienen como eje central el buen funcionamiento de los mercados. En efecto, los propésitos de las
actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de libre competencia

23 OCDE. “Ficha informativa sobre los efectos macroeconémicos de la politica de competencia®. 2014. P. 2y 3.
24 Connor, J.M. y Lande, R.H. “Carfels as Rational Business Strategy: Crime Pays”. Cardozo Law Review 427. 2012.

25 Levenstein, M., y Suslow, V. “Contemporary International Cartels and Developing Countries: Economic Effects and
Implications for Competition Policy”. Antitrust Law Journal 71 (3). 2004. P. 801-852.

% QCDE. “Fighting hard core cartels in Latin America and the Caribbean’. Disponiole en:
http://www.oecd.org/daf/competition/prosecutionandlawenforcement/38835329.pdf
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econdmica son: (i) la libre participacion de las empresas en el mercado; (ii) el bienestar general de los
consumidores; y (iii) la eficiencia econémica.

En linea con cada uno de los propésitos contenidos en la Ley 1340 de 2009, es preciso resaltar que la
libre competencia econdmica beneficia el adecuado funcionamiento de los mercados y sectores de la
economia y, por esta via, se protege a los empresarios generandoles ambientes competitivos. En
efecto, en la medida en que las empresas crezcan y se desarrollen en ambientes competitivos, cada
dia preduciran mas y mejores productos, lo cual les permitira conquistar mercados internacionales y
ganar, mantener o incrementar cuotas de participacion en los mercados locales.

Por otro lado, la libre competencia econdmica genera eficiencia econdmica, lo cual parte de la base
de que los recursos que la sociedad tiene para adquirir bienes y servicios seran siempre recursos
limitados. Asi, la eficiencia econdmica consiste en poder adquirir cada vez mas y mejores bienes con
esos siempre escasos recursos. Cuando hay sectores con problemas de competencia, coludidos o
cartelizados, se extraen ilegitimamente rentas de la economia que terminan acaparadas por los
miembros del cartel empresarial. Por el contrario, si hay mercados competitivos, los ciudadanos
podrian destinar sus recursos limitados a adquirir mas o diferentes bienes y, por la otra parte, los
empresarios podrian contar con mas consumidores dispuestos a adquirir los bienes y servicios que
producen.

En relacién con la ultima finalidad de la Ley 1340 de 2009, la libre competencia econémica garantiza
los derechos de los consumidores a recibir mas y mejores bienes, a mejores precios, con mas
tecnolegia e innovacion y 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 las
normas sobre proteccién de la libre competencia, abarca tanto a consumidores intermedios como
finales.

Ha dicho la Superintendencia de Industria y Comercio al respecto:

“El objeto del réegimen de proteccion de la competencia es la libre participacion de las
empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores, y la eficiencia econémica, bajo el
precepto de gue el libre juego de la oferta y la demanda y el no falseamiento de los
instrumentos que el mercado mismo provee derivaran en que los consumidores reciban
mejores precios y mayor calidad. De esta forma, la aplicacién del régimen en ningin momento
se supedita a que el directamente afectado sea un consumidor final, ya que la aplicacién del
régimen no esta cimentada sobre la inferioridad del consumidor o la asimetria de informacion
gue este pueda tener.

()

La razén por la que cualquier comprador en la cadena se entiende como consumidor para el
derecho de la competencia, parte de la base de que cualquier distorsion generada por
conductas ilegales en un eslabon 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 lo
sefialan los investigados, los economistas han disefiado herramientas cuantitativas para
estimar el pass through y determinar los darios 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 conclusion, el término consumidor en el analisis de practicas 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™ .

Vale indicar que estos mismos criterios han sido reiterados por la jurisprudencia constitucional:

“En este sentido debe recordarse que el proposito de las leyes de intervencion “no es tanto
controlar a las empresas, cuanto proteger a la sociedad en la ejecucion de actividades que
resultan esenciales para la vida y el bienestar de aquella”. Asimismo, es necesario reiterar que
la libre competencia se proyecta en dos dimensiones: “de un lado, desde la perspectiva del
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 que son quienes en ultimas se

27 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 76724 de 2014.
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benefician de un régimen competitivo y eficiente pues de tal forma se garantiza la
posibilidad de elegir libremente entre varios competidores lo que redunda en una mayor
calidad y mejores tarifas por los servicios recibidos™®. (Subraya y negrilla fuera de texto
original).

De tal manera, los fines y propositos perseguidos en este tipo de actuaciones conforme con la
Constitucién y la ley, no son otros que la proteccién del derecho colectivo de la libre competencia
econdmica y, con ello, la columna vertebral de la economia social de mercado y el bienestar general
de los consumidores, entendidos por tales todos los agentes econémicos que adquieren un
determinado bien o servicio.

Bajo este entendido, debe insistirse en que la investigacién adelantada por la Superintendencia y
Comercio dio cuenta de que BRINSA, QUIMPAC, TRICHEM y MEXICHEM ejecutaron practicas
anticompetitivas en los mercados de cloro y sus derivados y soda caustica.

En primer lugar, en el mercado de cloro y sus derivados se encontré6 que BRINSA y QUIMPAC
celebraron y ejecutaron un acuerdo de reparticion de clientes a través de la coordinacion de su
comportamiento en los procesos de seleccion de proveedores de compra de cloro adelantados por
distintos municipios del pais, atendiendo a una division geografica. Asi, se buscaba que quien estaba
asignado a atender determinado acueducto presentaba una oferta a un precio muy alto, muchas veces
siendo el Unico oferente para quedar seleccionado. A través de este cartel se buscé mantener una
produccion estable de cloro para garantizar la colocacion en el mercado del producto. Dentro de esta
légica los cartelistas se comunicaban entre ellos a través de llamadas, mensajes instantaneos y
correos electronicos y se reunian de manera personal. A su vez, existieron mecanismos de monitoreo
y seguimiento del acuerdo. Este cartel se ejecutd, por lo menos, hasta junio de 2015.

Por su parte, se encontré que, entre 2012 y 2015, BRINSA, QUIMPAC, TRICHEM y MEXICHEM
TRICHEM implementaron y ejecutaron un sistema que limito la libre competencia econoémica en el
mercado de soda caustica. El sistema anticompetitivo estuvo encaminado a limitar la libre competencia
con la finalidad de que los agentes de mercado pudieran aumentar su participacion en el mismo y
recibir mayores utilidades. Las conductas que conformaron el sistema fueron: (i) la salida accrdada y
coordinada de MEXICHEM del mercado de soda caustica en Colombia; (ii) la distribucién de los
volimenes de importacién de soda caustica a Colombia, anteriormente atendida por MEXICHEM,
entre BRINSA y TRICHEM; (iii) la delimitacion del origen y el vehiculo de importacion de la soda
caustica que seria importada a Colombia por parte de BRINSA y TRICHEM por los puertos del
atlantico; y (iv) el arrendamiento de ciertos activos fijos (tanques de almacenamiento) en Colombia de
propiedad de MEXICHEM y QUIMPAC por parte de BRINSA y TRICHEM. A su vez, existio un
mecanismo de compensacion a favor de MEXICHEM, el cual consistié en la distribucién de soda
caustica a precios previamente convenidos, asi como la implementaciéon de un mecanismo de control
de cumplimiento del sistema anticompetitivo acordado entre los investigados. Esta practica se convino
en dos reuniones celebradas en Panama en 2012y 2013.

El Despacho arribé a esas conclusiones fundamentado en abundante material probatorio obrante en
el Expediente a través del cual se demostrd la forma en que los cartelistas acordaron y ejecutaron el
acuerdo restrictivo de la libre competencia economica e implementaron y ejecutaron el sistema que
limité la libre competencia econdmica.

4.2. Consideraciones relacionadas con los argumentos presentados por los agentes de
mercado frente a la conducta anticompetitiva en el mercado de cloro y sus derivados

4.2.1. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con el cumplimiento
del Programa de Beneficios por Colaboracion

BRINSA sefiald que el delator y facilitador son figuras diferentes que no pueden confundirse, pues la
misma ley las distingue de manera clara. Asi, el delator para la obtencion de los beneficios por
colaboracién tiene la obligacién de no incurrir en las causales del articulo 2.2.2.29.3.1 del Decreto 1523
de 2015. En esa linea, sostuvo que la obligacién del delator, cuando se trate de un agente de mercado,
respecto de sus empleados o administradores que hayan participado en acuerdos anticompetitivos, es
facilitar la practica de sus testimonios y no responder por el contenido de los mismos.

28 Corte Constitucional, sentencia C 172 de 2014.
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De otra parte, alegd que con fundamento en el paragrafo del articulo 2.2.2.29.3.1 del Decreto 1523 de
2015, se vulneré el debido proceso y derecho de defensa al excluirla del PBC sin requerirla
previamente, brindarle la oportunidad de rendir explicaciones y defenderse de la causal invocada.

Asi mismo, sefialé que admitidé su responsabilidad con independencia del costo reputacional que le
representaba y reconocio expresamente su participacion en las conductas anticompetitivas. Agrego
que invirtié grandes esfuerzos y recursos humanos y econémicos para atender el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del PBC, entre otros, contratacion de asesoria juridica diferente para la
empresa y facilitadores; costos de hospedaje y tiquetes aéreos; y asumié riesgos comerciales y
financieros derivados de |la decision de delatar.

También indico que la eventual ocurrencia de una hipotética caducidad no le derivaba ningun beneficio,
maxime si su colaboracién otorgaba el derecho a la exoneracion de la multa, beneficio para el cual
sacrificd su reputacion al reconocer abierta y publicamente su responsabilidad en los acuerdos
anticompetitivos delatados, lo que dificilmente recuperara en su integridad.

Ademés, BRINSA sostuvo que no concederle los beneficios implicaria (i) un grave mensaje para los
delatores en el futuro; (ii) perder confianza y credibilidad en el PBC; y (iii) omitir brindarle proteccién
al delator frente a represalias, ataques e intentos de los delatados por impedir que se confieran los
beneficios pactados.

Por otro lado, reiteré que no concederle los beneficios fue una decision sorpresiva que comporta un
“golpe” a la credibilidad del PBC y pone en riesgo la politica de defensa de la competencia. Esa
decisidn, introduce incertidumbre y hace dificil al delator contar con la certeza de que, a pesar de que
cumpla con las condiciones y obre de buena fe, tendra derecho al beneficio que la ley le concede.

Finalmente, sefialdé que se contrariaron los postulados que la OCDE y la ICN consideran
fundamentales para el buen funcionamiento de cualquier programa de clemencia —certeza y
predictibilidad—.

Los anteriores argumentos del recurrente no tienen ningun mérito de prosperidad y seran rechazados
por las razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, debe anotarse que la libre competencia se ve a menudo amenazada por lo que las
legislaciones del mundo denominan practicas restrictivas de la competencia, esto es, ciertas practicas
empresariales que pretenden dejar de lado las bondades de la libre competencia, para apropiarse
indebidamente de los beneficios de una economia social de mercado, convirtiéndola al servicio, no de
todos sino de unos pocos. Estas practicas se refieren fundamentalmente a los carteles empresariales
y actos de abuso de posicidon dominante en el mercado.

Por lo anterior, es apenas logico que una de las prioridades de las autoridades de competencia del
mundo sea precisamente desarrollar maneras efectivas de luchar contra los carteles empresariales.
Precisamente, hoy en dia, diferentes jurisdicciones del mundo cuentan con un programa de beneficios
por colaboracién para la deteccidn de carteles empresariales, existiendo un consenso entre las
diferentes autoridades de que dicho programa es de las herramientas mas efectivas en la lucha contra
los carisles empresariales.

En esencia, el programa de beneficios por colaboracion se caracteriza como especie de “delacion
premiada” o “beneficio por colaboracion”, en que un miembro de un cartel denuncia su existencia y a
sus miembros y colabora con la entrega de informacidn y pruebas de la misma, a cambio de beneficios
gue podran incluir la exoneracién total o parcial de la multa que le seria impuesta, dependiendo de la
calidad. utilidad y oportunidad de la informacién suministrada?®.

Entre los beneficios que resultan de contar con un efectivo programa de beneficios por colaboracion
esta el incremento de las posibilidades de detectar y sancionar un cartel empresarial. Los miembros
de un cartel son conscientes de la ilegalidad de su proceder y, por tal razon, invierten importantes
esfuerzos y recursos en ocultar su actividad cartelista. Hacen reuniones fuera del pais, utilizan métodos
sofisticados de comunicacion (chats, correos electrénicos, celulares prepago), utilizan “alias”, entre
otras practicas propias de actividades al margen de la ley.

29 Superintendencia de Industria y Comercio (s.f.). Guia Practica. Combatir la colusién en licitaciones.
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Por otro lado, al incrementarse las probabilidades de deteccion y sancién, se crea un incentivo
disuasorio para participar en un cartel empresarial. En la misma linea, quien haga parte del cartel
tendra igualmente el incentivo para cesar su participacion y acudir a la Autoridad para delatar su
existencia, movido por su temor a ser descubierto o que otro de los miembros del cartel o haga
primero, dados los beneficios de inmunidad o reducciéon de la multa, creando un clarc efecto
desestabilizador en el cartel.

A partir de lo expuesto, es importante aclarar al recurrente que la teleologia o finalidad de un programa
de beneficios por colaboracién no esta cimentada sobre la perversa idea de que los beneficios que se
otorgan a un delator signifiquen una especie de compensacion del “costo reputacional’ que le puede
acarrear “reconocer abierta y publicamente la responsabilidad en los acuerdos anticompetitivos
delatados’, tal y como lo aduce BRINSA. Todo lo contrario, la delacion representa una exencion de la
sancién a que se hace acreedor quien viol las normas que protegen la libre competencia economica
por decidir colaborar con la Autoridad de Competencia y que, en ningln caso, anula el juicio de
reproche por su conducta ilegal.

Aceptar el entendimiento que sugiere el recurrente respecto a que los beneficios que se otorgan a un
delator comportarian una especie de compensacién por los “riesgos comerciales y financieros
derivados de la decision de delatar’ y que esa seria razdon suficiente para otorgarselos
automaticamente, equivaldria a patrocinar un incentivo perverso para que cualquier agente del
mercado incurra en practicas restrictivas de la competencia con el pretexto de que una posterior
delacién tendria la virtualidad, no solo de la exoneracion de la multa, sino también de anular cualquier
reproche por su comportamiento contrario al ordenamiento juridico, lo cual es a todas luces incorrecto.

De esa forma, el supuesto “costo reputacional’ derivado de la decision de delatar es una consecuencia
negativa insita que debe soportar cualquier infractor del régimen de competencia, aun cuanco se le
concedan los beneficios derivados de su colaboracién con la Autoridad. En otras palabras, el
reconocimiento que realiza la Autoridad de Competencia al otorgar al delator el beneficio de la
exoneracion total o parcial de la multa a imponer no tiene el alcance de excluir el reproche por su
actuar ilegal, debido a que antecede a la decision de conceder beneficios por colaboracion declarar la
responsabilidad administrativa del delator.

En consecuencia, no puede entenderse que quien deliberadamente infringe una norma pretenda
alegar legitimamente la supuesta existencia de un “costo reputacional’ por su propia decision de
delatar precisamente una conducta ilegal con que vulnerd el derecho colectivo a la libre competencia
econdmica. Entonces, su reputacion dependera de que los agentes del mercado en que participa, los
consumidores defraudados, y la sociedad en general, juzguen, evalien y califiquen los actos que
cometid y realicen un juicio de valor sobre su proceder.

Incluso, empresas conscientes de su actuar ilegal al cartelizarse, y que han reconocido y delatado la
existencia de practicas restrictivas de la competencia, antes que alegar un supuesto sacrificio de su
“reputacién” con la decisién de delatar, optan por ofrecer “disculpas publicas al pais"* por su
reprochable conducta.

De otra parte, este Despacho concuerda con el recurrente en que las figuras del delator y el facilitador
son diferentes a la luz del Decreto 1523 de 2015, lo que es una cuestibn que no merece mayor
discusion. En efecto, el facilitador es cualquier persona que colabore, facilite, autorice o tolere
conductas constitutivas de practicas comerciales restrictivas, en los términos establecidos en el
articulo 2 de la Ley 1340 de 2009, y las normas que lo complementen o modifiquen. Por otro lado, el
delator es la persona que ha suscrito un Convenio de Beneficios por Colaboracién con el funcionario
competente.

Sin embargo, lo que no es de recibo es el argumento segun el cual la obligacion del delator, cuando
se trate de un agente de mercado, respecto de sus empleados o administradores que hayan
participado en acuerdos anticompetitivos, es simplemente facilitar la practica de sus testimonios y
desentenderse del contenido de los mismos, maxime cuando la informacién requerida para acceder al
PBC la entrega en mayor parte precisamente a través de dichos testimonios.

Al respecto, debe sefalarse que semejante postura resulta completamente ajena al comportamiento
esperado de un agente de mercado que en su condicién de delator decide colaborar con la Autoridad

%0 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 31739 del 26 de mayo de 2016.
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de Competencia. Esto es asi precisamente debido a que una de las obligaciones del delator es
suministrar_informacién ¢ pruebas Utiles sobre la existencia del acuerdo y su forma de operacion,
incluyendo aspectos tales como: objetivos, principales actividades, funcionamiento, nombre de los
participes, grado de participacidon, domicilio, producto o servicio, area geografica afectada y duracién
estimada del acuerdo restrictivo de la libre competencia gue denuncia.

En tal medida, cuando quiera que un agente de mercado en su condicion de delator hace depender la
utilidad _de su colaboraciéon en las versiones de sus empleados o administradores que hayan
participado en acuerdos anticompetitivos para suministrar informacién o servir de prueba, por ejemplo,
de la duracion estimada del acuerdo restrictivo de |a libre competencia que denuncia, no se compadece
con un actuar diligente dirigido a colaborar con la Autoridad de Competencia afirmar que simplemente
esta obligado a facilitar la practica de sus testimonios y desentenderse de su contenido.

En ese orden de ideas, si bien es cierto lo sefialado por el recurrente en cuanto a que la “certeza y
predictibilidad” o |la “confianza y credibilidad” son atributos que se consideran fundamentales para el
buen funcionamiento de cualquier programa de clemencia, no es menos cierto que un verdadero
“golpe” a su credibilidad y que en realidad pondria en “riesgo la politica de defensa de la competencia”
es gue el instrumento previsto en el articulo 14 de la Ley 1340 de 2009 confiera prebendas a personas
gue no sean responsables en colaborar, en especial al momento de suministrar la informacién o las
pruebas utiles sobre la existencia del acuerdo y su forma de operacién.

Asumir esa posicién no solo implicaria burlar la regulacion normativa, sino que daria lugar a impunidad
por excnerar del pago total o parcial de las multas a personas que Unicamente confesaron, pero nunca
colaboraron verdaderamente con la investigacién. En razén a lo anterior, este Despacho es categdrico
en sefialar que “confesar no es colaborar™!.

Al respecto, vale la pena recordar que el PBC implica, para la empresa delatora, el cumplimiento de
obligaciones de admision y de permanencia, es decir, la carga del aspirante a los beneficios del
programa es dual: por un lado, debe acreditar ciertos requisitos para acceder al mismo vy, por €l otro,
mantener la colaboracién durante todo el franscurso de la investigacién administrativa sancionatoria.

Asi, esta Superintendencia al referirse a la justificacion del PBC en nuestro ordenamiento juridico ha
indicado que la declaracién de los participantes en la dinamica cartelista tiene una importancia
mayUscula para facilitar la labor investigativa. Se ha establecido que:

“[Ulna de las principales justificaciones para sostener en el ordenamiento juridico colombiano
un Programa de Beneficios por Colaboracion, es la posibilidad que tiene la Autoridad de
Competencia de conocer de primera mano los detalles de los carteles empresariales por la
version y con las pruebas aportadas por los propios infractores. En particular, la declaracién
de los participantes en la dinamica cartelista cobra una importancia mayuscula al
permitir que sea la persona que ha vivido y ejecutado la conducta anticompetitiva quien
relate y especifique todas las circunstancias gue involucraron la infraccién del régimen
de libre competencia, facilitando asi, la labor investigativa. La anterior concepcién parte
del entendimiento légico segtin el cual nadie puede conocer mejor una infraccion al régimen
de libre competencia que quien la cometié™2. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Bajo ese entendido, entre otras cuestiones, colaborar se traduce en que, si eventualmente las
versiones de los empleados o administradores presentadas como informacién o prueba util de algun
aspectoc o forma de operacion del acuerdo anticompetitivo delatado resultan abiertamente
contradictorias, por ejemplo, para dar cuenta de su duracidn estimada, es a todas luces logico que el
delator debe cooperar o contribuir con la Autoridad de Competencia en el esclarecimiento de tal
circunstancia, lo que implica que, por lo menos, indique expresamente la versidbn gue merece
credibilidad, maxime cuando el agente de mercado es quien precisamente ofrecio la versiéon de sus
empleados para delatar el acuerdo anticompetitivo y una de las versiones pone en tela de juicio la
competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio.

31 Superintendencia de Industria y Comercio, Resoluciéon No. 69906 del 19 de octubre de 2016.

%2 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 69906 del 19 de octubre de 2016.
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Sobre el particular, se insiste en que esta Superintendencia®® ha sido enfatica en sefialar que para la
concesion de los beneficios no basta con la simple confesion del acuerdo anticompetitivo, sino que
ademas se debe colaborar durante todo el curso de la actuacion administrativa.

“En suma, para que la Superintendencia de Industria y Comercio adopte una decision final
favorable sobre la concesion del beneficio de exoneracién total o parcial del pago de la multa,
no basta con la simple confesion de la participacién de la persona natural o juridica en el cartel
empresarial, pues ello es tan solo uno de los requisitos de acceso al Programa de Beneficios
por Colaboracién, sino que deberd colaborar durante el curso de la actuacion
administrativa’ (Subraya y negrilla fuera de texto original).

De otra parte, con fundamento en el paragrafo del articulo 2.2.2.29.3.1. del Decreto 1523 de 2015,
BRINSA sefial6 una supuesta vulneracion al debido proceso y el derecho de defensa, en razén a que
para decidir la pérdida de beneficios se le debia requerir previamente, brindarle la oportunidad de
rendir explicaciones y defenderse de la causal invocada. Al respecto, este Despacho considera que
no le asiste razén al recurrente en su confuso argumento debido a que la norma que alega como
desconocida no es aplicable a la causal que al adoptar la decision determiné la pérdida de beneficios
en el Resolucién Sancionatoria y, en cualquier punto de discusidn, se encuentra garantizado su
derecho de defensa.

En efecto, se le debe recordar al recurrente que la pérdida de beneficios en el presente caso cbedecio
a la configuracién de la causal prevista en el numeral 1 del articulo 2.2.2.29.3.1. del Decreto 1523 de
2015, esto es, cuando el delator controvierta en el curso de la investigacion los hechos recenocidos
en el trémite de solicitud de beneficios por colaboraciéon y no a la causal prevista en el numeral 5
ibidem, esto es, cuando se pruebe que el delator ostenta la condicién de instigador o promotor del
acuerdo restrictivo de la libre competencia.

En tal medida, la aplicacion del paragrafo del articulo 2.2.2.29.3.1. del Decreto 1523 de 2015 se
encuentra supeditada a aquel evento en que se afirme que algun participe en el acuerdo tiene la
condicién de instigador o promotor, caso en el cual la pérdida de beneficios sera decidida por el
Superintendente de Industria y Comercio al resolver el caso, garantizando el debido proceso y el
derecho de defensa. De esta manera, debido a que en ninglin momento en la Resolucién Sancicnatoria
se determind o si quiera afirmo respecto a BRINSA la condicién de “instigador o promotor” del acuerdo
anticompetitivo, es completamente improcedente dar aplicacién al paragrafo que echa de menos el
recurrente.

Sin perijuicio de lo anterior, en cualquier caso, la decision que en la Resolucién Sancionatoria se adopto
respecto de la configuracién de la causal prevista en el articulo 2.2.2.29.3.1. del Decreto 1523 de 2015
para la pérdida de beneficios no puede bajo ninguna circunstancia vulnerar el “debido proceso y
derecho de defensa” ni ser catalogada como “sorpresiva’. En efecto, en virtud del numeral 13 del
articulo 3 del Decreto 4886 de 2011 recae en el Superintendente de Industria y Comercio la
competencia funcional para conceder los beneficios por colaboracién previstos en el articulo 14 de la
Ley 1340 de 2009 y, en armonia con el propio articulo 2.2.2.29.3.1. del Decreto 1523 de 2015, “[ejn el
acto administrativo que decida la actuacién administrativa el Superintendente de Industria y Comercio
concedera los beneficios por colaboracion (...)". De lo anterior se desprende que sera en dicha
oportunidad que se entre a analizar si se configuré o no alguna causal prevista en el articulo
2.2.2.29.3.1. del Decreto 1523 de 2015.

En la confeccidén del procedimiento administrativo especial para determinar la existencia de una
conducta anticompetitiva se encuentra prevista la garantia para el ejercicio del derecho de defensa y
contradiccion respecto de la eventual configuracion de alguna causal que determine la pérdida de
beneficios por colaboracion. En efecto, con fundamento en el articulo 74 y 79 de la Ley 1437 de 2011,
‘el acto administrativo que decida la actuacion administrativa’, y en que se determine no conceder los
beneficios al delator, es susceptible del recurso de reposicion para que quien expidid la decision la
aclare, modifique, adicione o revoque, lo que incluye incluso la posibilidad de solicitar pruebas con ese
proposito, tal y como sucedié en el presente caso.

A partir de las razones expuestas, una afirmacion dirigida a sostener que la decision que se adoptd en
relacion con no conceder los beneficios fue “sorpresiva” y vulnerd el “debido proceso y derecho de
defensa’, no solo resulta abiertamente infundada, sino que ademas denota un completo
desconocimiento del procedimiento administrativo por practicas restrictivas de la competencia.

3% Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 31739 del 26 de mayo de 2016.
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Por otra parte, BRINSA también presentd diversos y reiterados argumentos en relacion con la
valoraciéon de las declaraciones de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de
Industria de BRINSA) y GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de Industria
de BRINSA). Sobre el particular, indicd que (i) no estaba obligada a controvertir sus percepciones (ii)
gue ellos emitieron opiniones personales que carecen de la “expertise” necesaria para calificar las
conductas y emitir pronunciamientos respecto de conceptos juridicos y; (iii) que en sus declaraciones
se limitaron a dar su apreciacién o percepcion individual respecto de las conversaciones que sostenian
con QUIMPAC vy no sobre la vigencia del acuerdo o la caducidad de la facultad sancionatoria.

De otra parte, indicd que quien rinde testimonio lo hace de manera individual, espontanea, con su
propia percepcion de la realidad y bajo la gravedad del juramento. En esa linea, presento diferentes
argumentos para resaltar que (i) no instruyd, ni sugirié a sus empleados, que pusieran en tela de juicio
la competencia temporal para sancionar; (ii) que no le esta permitido determinar ni interferir en las
declaraciones que rinden los facilitadores; y (iii) que no direccioné o preparé un “librefo de respuestas”,
ni sefiald como y en qué sentido debian responder a las preguntas.

Los argumentos presentados por el recurrente no tienen ningun mérito de prosperidad y seran
rechazados por las razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, es importante sefialar que llama la atencion de este Despacho el hecho que BRINSA
para controvertir la decision de no concederle los beneficios recurra a plantear una serie de
argumentos defensivos a partir de consideraciones inexistentes. En efecto, aun cuando en ningun
momento en la Resolucién Sancionatoria se sefalé que BRINSA ‘“instruyd”, “sugirio”, “interfirio”,
“direcciond” o “preparé un libreto de respuestas” para las declaraciones de JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) y GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora
de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA), el recurrente desarrolla diversos argumentos para
defenderse sobre el particular.

De aceptar que los argumentos que BRINSA planted hubieran sido las verdaderas razones por las
cuales no se le concedieron los beneficios, la causal que tendria que haberse configurado no seria la
prevista en el numeral 1 del articulo. 2.2.2.29.3.1. que prohibe al delator controvertir en el curso de la
investigacion los hechos reconocidos en el tramite de solicitud de beneficios por colaboracién, sino la
causal prevista en el numeral 4 ibidem que prohibe al delator alterar elementos de prueba relevantes
en relacién con el acuerdo restrictivo de |a libre competencia.

En razon a lo anterior, se reitera gque en la Resolucién Sancionatoria una vez realizado un examen
exhaustivo de los hechos confesados por BRINSA en su delacién a través de los testimonios que
dispuso para ello, es decir, durante el tramite de la solicitud de acceso al PBC, y los narrados
posteriormente en la instruccion de la investigacion, este Despacho advirtio evidentes contradicciones
gue no solo controvierten lo expuesto en el tramite de la delacién, sino que, dado el momento particular
en el que se presentaron, apuntaban a que la propia investigacion fuera malograda, comoquiera que
en Ultimas sugerian que la facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio
habria caducado.

El anterior motivo, y no “alterar” o “interferir’ en las declaraciones de JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) y GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora
de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA), fue la razon determinante para no conceder los
beneficios por colaboracién. Es apenas logico que en ningin momento se sostuvo que BRINSA debia
“interferir’ en las declaraciones que rinden los facilitadores, semejante entendimiento del recurrente no
solo constituye una lectura abiertamente equivocada de las razones que determinaron la pérdida de
sus beneficios, sino que ademas de haberse presentado con plena seguridad rayaria en las conductas
punibles de falso testimonio o fraude procesal previstas en la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal). Por el
contrario, en la Resolucion No. 57600 de 2019 se considerd que:

“[E]s innegable que, si BRINSA hace depender la utilidad de su colaboracion en las versiones
de las personas referidas [JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI y GUILLIANA QUEVEDO
CRUZ], y esas personas controvierten los hechos reconocidos en la delacion, la
compania_debera cargar con las consecuencias de dicho comportamiento, bajo el
entendido que no se hubiera apartado expresamente del mismo, indicando a la
Autoridad la versién que merece credibilidad. No obstante lo anterior, a la fecha no obra
en el Expediente pronunciamiento alguno en tal sentido de BRINSA, lo que sugeriria al
Despacho que comparte la version de los hechos que controvierte lo reconocido en el tramite
de la solicitud de beneficios por colaboracion™.
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Por lo anterior, se reitera que colaborar se traduce, entre otras cuestiones en que, si las versiones de
los empleados o administradores presentadas como informacion o prueba util de algun aspecto o forma
de operacién del acuerdo anticompetitivo delatado resultan contradictorias o controvierten otras
pruebas, por ejemplo, para dar cuenta de la duracion estimada del cartel, el delator esta en la
obligacion de cooperar o contribuir con la Autoridad de Competencia en el esclarecimiento de tal
circunstancia, lo que implica que, por lo menos, indique expresamente la version que merece
credibilidad, maxime cuando es el agente de mercado quien precisamente ofrecié la version de sus
empleados para delatar el acuerdo anticompetitivo.

Concretamente, al ingresar al PBC, BRINSA confesd su participacién en un acuerdo ilegal con
QUIMPAC, a través del cual dichas empresas se repartieron geograficamente sus clientes directos de
cloro, especialmente los acueductos del pais. Adicionalmente, en cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 2.2.2.29.2.6. del Decreto 1523 de 2015, BRINSA suministrd la informacion y pruebas utiles
correspondientes a aspectos del cartel tales como objetivos principales, funcionamiento, producto o
servicio, area geografica, duracion, entre otros.

Particularmente, sobre la duracién del acuerdo de reparticion de clientes con QUIMPAC, BRINSA, a
través de diversos medios probatorios aportados en el marco del PBC, incluyendo las declaraciones
de sus funcionarios que participaron directamente en el cartel, sefiald que el acuerdo anticompetitivo
tuvo su origen con anterioridad al 2002 y se prolongé hasta por lo menos diciembre de 2014.

En efecto, aparte de suministrar varias pruebas documentales que dan cuenta de la ejecucion de la
conducta confesada durante todo el 2014, las cuales fueron expuestas en detalle en la Resolucion
Sancionatoria, BRINSA deleg6 el esclarecimiento de los hechos y la duracion del cartel en los
funcionarios de la empresa que participaron directamente en el mismo, especialmente en JUAN
CAMILO ARANGO BIBOLOTTI, Gerente de la UEN de Industria desde 2012 a la actualidad vy,
ademas, cabeza visible del cartel por parte de BRINSA desde su ingreso a la empresa, asi como de
GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA), GLORIA
CRISTINA SANCHEZ MORENO (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) y FRANCIA
HELENA BEDOYA BENJUMEA (Jefe de Ventas de la Costa Atlantica, Valle del Cauca y Eje Cafetero
de BRINSA, 2002-2014), funcionarias de BRINSA directamente relacionadas con la venta de cloro a
acueductos y la ejecucion del cartel.

En este punto, resulta necesario poner de presente que tal y como lo reconoce el recurrente JUAN
CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de UEN de Industria desde 2012 a la actualidad), él y su
equipo constituian la opcion mas viable para que BRINSA esclareciera los hechos en los que se
desarroll6 el cartel confesado y especialmente particularidades como su duracion, toda vez que su
unidad de negocio gozaba de total autonomia en la empresa y, como se demostrd en la Resolucion
Sancionatoria, tanto la ejecucién del cartel, como las comunicaciones y concertaciones con QUIMPAC,
estaban a cargo de dicha unidad de negocio, sin mayor intervenciéon de la gerencia general de la
empresa u otras dependencias.

Al respecto, vale la pena poner de presente lo sefialado por JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO
(Gerente General de BRINSA y Representante Legal de la empresa del 2013 al 2016) en la declaracion
que rindié en el tramite de la solicitud de beneficios por colaboracién, en la que aseverd que lo
relacionado con el cloro a nivel industrial en la compafia estaba en cabeza de JUAN CAMILO
ARANGO BIBOLOTTI, quien gozaba de plena autonomia en su area:

“JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO: (...) JUAN CAMILO era, como les decia, el
experto, era el sequndo mejor salario después de la Gerencia General y eso, dado el
tema, lo técnico, lo especifico, digamos que le dio cierta autonomia, a lo cual no estoy
diciendo ni juzgando si eso es bueno o malo, solamente la forma como trabajamos en ese
momento. Yo estaba mas dedicado a muchos temas, algunos muy domésticos, no espere
encontrarme cinco o seis casos reales que de cosas que no dejaban que la compafiia
avanzara, encima de eso tenia el cambio de toda la primera linea del negocio, el tnico que
guedd fue JUAN CAMILO porque tenia este reconocimiento por parte de la junta de su
expertise, de su trayectoria, el conocimiento y eso en parte le dio una autonomia que, hoy.
cuando uno mira de para atras, podria ser inadecuada (...)"*.

3 Folio 1599 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente. Carpeta 17-183350-180618, archivo “0 — 2018-06-18
08-46-24-088". Min: 1:16:15.
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Dejando claro lo anterior, aparte de que BRINSA aporto varias pruebas documentales que dan cuenta
de la ejecucion del reparto de mercados durante todo el afio 2014 e incluso hasta mediados de 2015,
tal y como se expuso en el numeral 8.4.2.2. de la Resolucién Sancionatoria, JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI sostuvo en la declaracion que rindié en el tramite de la solicitud de beneficios por
colaboracion que durante el 2014 no se presentd a procesos de seleccion de clientes que requerian
cloro pudiendo hacerlo, en razén a que dichos clientes estarian asignados a QUIMPAC.

Asi mismo, continuando con su relato del desarrollo del cartel, manifestd que, para diciembre de 2014,
cuando a BRINSA en unidn temporal con otra empresa se le adjudicé un contrato de suministro de
cloro en EMCALI, QUIMPAC reacciono sorprendido y desconcertado, pues en virtud del reparto de
mercado, ese acueducto correspondia a su territorio. Teniendo en cuenta la reaccion de QUIMPAC,
para esa época el cartel seguiria vigente y la oferta de BRINSA a EMCALI habria sido un desvio de
lo acordado. También indicé que en diciembre de 2014 sostuvo una reunién con funcionarios de
QUIMFAC en la cual le recriminaron el hecho de haber presentado un precio competitivo en el
acueducto de EMCALI. Sin embargo, con el fin de que QUIMPAC no intentara acceder al acueducto
de TIBITOC, el cual se encontraba en la zona de influencia de BRINSA, JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI decidid “aquietar’ a QUIMPAC, acordando que esta ultima fuera el proveedor del contrato
de suministro de cloro que BRINSA logré con EMCALIS,

En la misma linea, GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de Industria 1997-
hoy) manifest6 que la conducta se extendid hasta diciembre de 2014%, cuando BRINSA presentd una
oferta para participar en un proceso de EMCALI, y que esto habria puesto fin a “/os acuerdos que
podian existir aun en cloro, con los acueductos™’. Por su parte, GLORIA CRISTINA SANCHEZ
MORENO (Directora de ventas de la UEN de Industria 2009-hoy) también refirid que el episodio con
EMCALI ocurrido en diciembre de 2014, fue el que marco la ruptura de conversaciones entre BRINSA
y QUIMPAC v, por ende, el fin del acuerdo®. A su vez, JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO
(Gerente General y Representante Legal de BRINSA 2013-2016) refirié que para la época en que tuvo
lugar lz adjudicacién a BRINSA con EMCALI, JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la
UEN de Industria 2012-hoy), le advirtié que “nosotros respetamos geografias™®, lo que da cuenta de
la vigencia del acuerdo para dicha época (diciembre 2014).

Finalmente, FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA (Jefe de ventas de la Costa Atlantica, Valle
del Cauca y Eje Cafetero 2002-2014) refiri6 que para junio de 2014, fecha hasta la cual estuvo
vinculada a BRINSA, el acuerdo en el mercado de cloro continuaba?’.

Las anteriores declaraciones, con las cuales BRINSA reconocidé en el tramite de la solicitud de
beneficios por colaboracion que el cartel confesado durd hasta por lo menos diciembre de 2014, las
cuales se encuentran soportadas por numerosas pruebas documentales obrantes en el Expediente,
valoradas en conjunto, permitieron a la Delegatura formular a BRINSA y QUIMPAC, en |la Resolucion
de Apertura de Investigaciéon*!, el cargo de reparto del mercado de cloro, sefialando expresamente
que la duracién del mismo se habria prolongado hasta diciembre de 2014. Ante dicha imputacién,
BRINSA no manifestd disentimiento alguno en la oportunidad que tenia por ley para presentar sus
descargos frente a la misma.

Ahora bien, como se muestra a continuacién, en las diligencias de ratificacién que se llevaron a cabo
en las instalaciones de esta Superintendencia en junio y julio de 2019, durante la etapa de instruccion
de la investigacién, las declaraciones de dos de los funcionarios con gque la empresa delatora
suministrd la informacién pertinente y esclarecid los hechos que daban cuenta de la duracion del cartel
confesado, controvirtieron abierta y manifiestamente no solo sus propias declaraciones, rendidas en

35 Folio 1261 del cuaderno RESERVADA SIC No. 1. Min: 32:25 y 47:33.

3 Folio 1594 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente. Declaracion de GUILLIANA QUEVEDO CRUZ Carpeta
17183350-021117, archivo “0 — 2017-11-02 14-30-21-022". Min: 51:20-57.

% |bidem.

38 Folio 1595 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3. Min: 37:00.
3 Folio 1599 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3. Min: 1:17:22.
40 Folio 1614 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3. Min: 47:00.

41 Folios 2297 a 2357 del cuaderno publico cloro-soda No. 9 del Expediente (Resoluciéon de Apertura de Investigacion).
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el tramite de la solicitud de beneficios por colaboracidn, sino todas las demas pruebas aportadas por
BRINSA precisamente para dar cuenta de esa duracién, las cuales fueron expuestas en detaile en la
Resoluciéon Sancionatoria.

Al respecto, resulta de la mayor relevancia resaltar que la participacion en el cartel de dichos
funcionarios de BRINSA no era menor o poco significativa, lo cual disminuiria la gravedad de tal
comportamiento, sino que por el contrario comportaban dos de las personas mas importantes para
esclarecer los hechos que daban cuenta del cartel y especificamente de su duracion, toda vez que se
tratd nada menos que de la cabeza visible del cartel por parte de BRINSA (JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI) y la funcionaria que tuvo a cargo la venta de cloro a acueductos a partir del segundo
semestre de 2014 (GUILLIANA QUEVEDO CRUZ), que incluso actualmente se encuentran vinculados
a BRINSA.

En efecto, en la diligencia de ratificacion realizada el 24 de julio de 2019, JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria 2012-hoy), luego de hacer un recuento de como no se
estaria ejecutando el cartel de reparto de clientes de cloro con QUIMPAC durante el 2014, sostuvo en
los siguientes términos que dicha conducta habia cesado desde “marzo, abril 2014

“DELEGATURA: (...) ;Hasta qué época puntualmente se extendié la dinamica que venia
adelantandose en materia de acueductos por parte de BRINSA y por parte de QUIMPAC de
manera concertada, segin su conocimiento y segtn toda la exposicion que nos ha hecho
hasta el momento?

JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: Sequn mi conocimiento y lo gue yo... pues yo no soy
abogado ni experto en derecho de competencia, pero para mi desde Ia licitacion de aguas
de Cartagena ya no habia concertacién de acueductos ni de distribucion de
acueductos... eso es desde marzo, abril de 20144

Notese que esta Ultima respuesta de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI no requiere mayor
interpretacién, en el sentido que es clara en afirmar especificamente que “desde /a licitacion de aguas
de Cartagena ya no habia concertacion de acueductos ni de distribucion de acueductos... eso es
desde como marzo, abril de 2014’

En el mismo sentido, tampoco se requiere un andlisis profundo ni ninguna “expertise” para advertir que
afirmar en julio de 2019 que no habia concertacién de acueductos desde marzo o abril del 2014, esto
es, cinco (5) afios y tres (3) meses atras, inevitablemente sugiere que el declarante esta manifestando
que la facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio estaria caducada para la
fecha de la declaracion. A lo anterior debe sumarse que BRINSA hizo referencia reiteradamente en
su recurso de reposicién a los grandes esfuerzos para brindar asesoria juridica exclusiva y
especializada a los delatores, por lo que no deja de llamar la atencion que la gravedad de dichas
declaraciones hubiese pasado desapercibida.

De acuerdo con lo anterior, para este Despacho se encuentra acreditado y no existe la menor duda
que el funcionario mas importante enviado por BRINSA para dar cuenta de la duracion del cartel
confesado controvirtid su propia declaracion v las demas pruebas suministradas por BRINSA en el

tramite de la solicitud de beneficios por colaboracidén, gue demostraban gue la conducta investigada
se ejecutd hasta por lo menos diciembre de 2014.

Lo mismo sucedi6 con la declaracion que rindié GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas
de la UEN de Industria de BRINSA) (encargada de la venta de cloro a acueductos a partir del segundo
semestre de 2014), quien, en diligencia de ratificacion del 19 de junio de 2019, sin reparo alguno, y
controvirtiendo abiertamente |la declaracién que rindié en el tramite de la solicitud de beneficios por
colaboracién, manifesté que los comportamientos investigados se llevaron a cabo hasta méximo el
2013:

“DELEGATURA: ;GUILLIANA, hasta qué periodo usted pudo haber participado del acuerdo
que ha sefialado en esta diligencia... en materia de cloro?

GUILLIANA QUEVEDO CRUZ: Para mi concepto, en mi opinién personal es que hasta... 2013
maximo, porque después de eso no recuerdo ninguna conversacion ni que nos haya tocado
consultar con nadie el precio, sino que nosotros hacemos las licitaciones desde ese

42 Folio 4763 del cuaderno RESERVADA SIC No. 4 del Expediente. Min: 1:56:20.
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momento vy yva nos presentamos el precio que es favorable para la compainia y no se
consulta con nadie™.

Como se muestra a continuacion, basta contrastar esta ultima declaracién con la rendida por la misma
funcionaria de BRINSA previamente, para advertir la evidente contradiccion con la que
manifiestamente se controvierte lo afirmado en el tramite de la solicitud de beneficios por colaboracion:

“GUILLIANA QUEVEDO CRUZ: En diciembre del 2014, como yo era la encargada de
aguas, por instruccion de JUAN CAMILO ARANGO, decide la compariia, BRINSA,
presentarse en unién temporal con la compadia PRODUCTOS QUIMICOS
PANAMERICANOS en la licitacién de cloro para EMCALI, el acueducto de Cali. Ese
acueducto era en su momento 0 es en este momento uno de los acueductos mas grandes del
pais. Calculando asi, a vuelo de péajaro, es tan grande como Bogota, o sea, a pesar de que
Cali es una ciudad mas pequefia, la calidad del agua es mucho menor que la de Bogota,
entonces el consumo de cloro es mucho mas grande. O sea que es un acueducto muy atractivo
para el productor de cloro, o sea como es BRINSA. Entonces por instruccion de él decidimos
presentarnos en union temporal a esa licitacion. Y, para mi la presentacién en diciembre
del 2014 de Ia oferta en EMCALI da fin a los acuerdos que podian existir aian en cloro,
con los acueductos.

DELEGATURA: ;Por qué con esto se da fin al acuerdo que tenian con los acueductos con
QUIMPAC?

GUILLIANA QUEVEDO CRUZ: Porque pues, nos metimos a la casa de QUIMPAC, les
quitamos el acueducto méas grande que ellos manejaban, entonces entramos en guerra
directa, o sea ya no habia respeto de precios ni respeto de clientes, sino que BRINSA ya
habia decidido en cabeza de JUAN CAMILO ARANGO presentarnos donde nos invitaran. Y
asi lo estamos haciendo, desde diciembre de 2014™ .

Como puede observarse de todo lo anterior, JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI y GUILLIANA
QUEVEDO CRUZ, los funcionarios de BRINSA con la mayor competencia para suministrar la
informacién relacionada con la duracion del cartel investigado, manifestaron en el tramite de la solicitud
de beneficios por colaboraciéon que el cartel se prolongd por lo menos hasta diciembre 2014 v,
posteriormente, en las diligencias de ratificaciéon surtidas en el curso de la insfruccién de la
investigacion, GUILLIANA QUEVEDO CRUZ manifestd que la duracién del cartel fue hasta el 2013,
al paso que JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI manifestd que la conducta habria cesado en
marzo, abril de 2014.

Sin perijuicio de lo expuesto, este Despacho advierte que, si bien al momento de la expedicién de la
Resolucion Sancionatoria BRINSA no se habia apartado expresamente de dichas declaraciones, se
reconoce que en su recurso de reposicion si lo hizo, sefialando que lo expresado en las mismas “de
ninguna manera corresponde a la posicion de BRINSA”, pues se traté de “opiniones personales” o una
“apreciacion o percepcion individual’”.

Asi las cosas, no obstante este Despacho reitera que “confesar no es colaborar'*®y que la empresa
delatora debe mantener la colaboracién durante todo el transcurso de la investigacion administrativa
sancionatoria, se reconoce que BRINSA se apart¢ expresamente de las versiones contradictorias de
sus empleados y, por esa via, clarificé su posicidén, soportada en el restante material probatorio —
declaraciones y documentos— que dan cuenta sin lugar a dudas de que la caducidad de la facultad
sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio no operé. Al respecto, sostuvo que:

“IRJespecto de la duracion del acuerdo, mi representada enfaticamente se permite
sefalar que esa es la percepcion de sus empleados la cual. si bien no le es dado valorar,
ni calificar, de ninguna manera corresponde a la posicion de BRINSA que siempre ha
estado sustentada en el conjunto de las declaraciones rendidas por los empleados y
administradores (no en unas opiniones aisladas) que comparecieron ante la Autoridad en
las diferentes instancias, asi_ como_en los documentos que se aportaron, que fueron
trasladados al expediente de la investigacion y que permitieron a la Superintendencia de

43 Folio 4296 del cuaderno RESERVADA SIC No. 4 del Expediente. Min: 00:49:56.

4 Folio 1594 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente. Declaracién de GUILLIANA QUEVEDO CRUZ.
Carpeta 17183350-021117, Archivo “0 —2017-11-02 14-30-21-022". Min: 51:20.

45 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 69906 del 19 de octubre de 2016.
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Industria v Comercio colegir que no se confiquraba la caducidad de la facultad
sancionatoria (...)"(Subraya y negrilla fuera de texto original).

Con fundamento en lo anterior, puede colegirse que BRINSA se aparta de la version que no merece
credibilidad de las declaraciones de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI y GUILLIANA QUEVEDO
CRUZ, pruebas que particularmente aport6 al PBC para dar cuenta de aspectos relacionados con el
acuerdo anticompetitivo delatado, entre otros, su duracién. Esa posicion se traduce precisamante en
la colaboracién que la Autoridad de Competencia extraiid por parte de BRINSA, en su condicion de
delator, en el esclarecimiento de uno de los aspectos centrales de la delacién como es la duracion del
acuerdo restrictivo de la libre competencia.

Es asi que, por esa exclusiva razén, este Despacho reconsidera su decision de negar la concesion de
los beneficios por colaboracion a BRINSA, repondra la decision adoptada en la Resolucion
Sancionatoria sobre el particular y, en consecuencia, le otorgara la exoneracion total (100%) del pago
de la multa por la infraccién al numeral 3 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en el mercado de
cloro y sus derivados.

4.2.2. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con la caducidad de
la facultad sancionatoria

Los argumentos presentados por QUIMPAC respecto al mercado de cloro y sus derivados en esencia
estan dirigidos a sostener, a partir de diversas censuras o reproches relacionados con la valoracion de
ciertas pruebas, la ausencia de continuidad del cartel empresarial y, por esa via, alegar que se
configurd la caducidad de la facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio.

A efectos de analizar los argumentos presentados por el recurrente, es preciso hacer alusién a la forma
como debe efectuarse la valoracién probatoria en las actuaciones administrativas a la luz de las
normas procesales aplicables. Sobre el particular, vale la pena recordar que, en Colombia, el juez o,
en el caso que nos ocupa, la Superintendencia de Industria y Comercio en su condicion de autoridad
administrativa, tiene la obligacion de hacer una apreciacion en conjunto de las 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 “Cédigo General del Proceso” o “CGP”).

En concordancia con lo anterior, abundante jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, el 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 conjunto, esto es, en forma
integral y que una evaluacion individual o separada de los medios de prueba no es suficiente para
establecer la verdad de los hechos*’.

A partir de lo expuesto, puede afirmarse que el sistema juridico colombiano prevé como principio
esencial del analisis probatorio, la valoracién de las pruebas en conjunto, mediante la aplicacion de las
reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia, principio que se predica también de las
actuaciones administrativas, como las que adelanta la Superintendencia de Industria y Comercio como
Autoridad de proteccién de la libre competencia en Colombia.

Sin perder de vista lo referido previamente, este Despacho debe sefialar que los argumentos
presentados por el recurrente, segun los cuales las declaraciones que en la Resolucién Sancionatoria
se consideraron como incoherentes deben ser desestimadas en su integridad o que al no otorgarle
credibilidad a los testimonios de los delatores por “contradictorios”, segun la jurisprudencia, estos
deben desecharse integramente, no tienen ningin mérito de prosperidad y se rechazan por
improcedentes.

Contrario a lo que convenientemente sostiene el recurrente, la jurisprudencia al referirse sobre
aquellos eventos en que un testigo entrega versiones que se consideran contradictorias lejos de
considerar que deben ser “desestimadas” o “desecharse” ha sido clara en indicar que tal situacion
requiere analizarse con especial cuidado. Al respecto, vale la pena poner de presente lo que ha
sostenido la Corte Suprema de Justicia sobre este preciso punto:

“ “Articulo 176. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdc 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).

47 Corte Constitucional, sentencia T-274 de 2012.
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“El hecho de que un testigo haya entregado dos versiones diferentes frente a un mismo
aspecto, obliga a analizar el asunto con especial cuidado, bajo el entendido de que: (i) no
puede asumirse a priori que la_primera o la Ultima versién merece especial credibilidad bajo el
anico criterio del factor temporal; (i) el juez no esta obligado a elegir una de las versiones
como fundamento de su decisién; es posible que concluya que ninguna de ellas merece
credibilidad; (iij) ante la concurrencia de versiones antagonicas, el juez tiene la obligacion de
motivar suficientemente por qué le otorga mayor credibilidad a una de ellas u opta por negarles
poder suasorio a todas; (iv) ese analisis debe hacerse a la luz de la sana critica, lo que no
se suple con comentarios genéricos y ambiquos sino con la explicacién del raciocinio
gue lleva al juez a tomar la decision, pues sélo de esa manera la misma puede ser
controlada por las partes e intervinientes a través de los recursos; (v) la parte que ofrece
el testimonio tiene la carga de suministrarle al juez la informacion necesaria para que éste
pueda decidir si alguna de las versiones entregadas por el testigo merece credibilidad, sin
perjuicio de las potestades que tiene la parte adversa para impugnar la credibilidad del testigo;
(vi) Ia prueba de corroboracion juega un papel determinante cuando se presentan esas
situaciones; entre otros aspectos (...)"® (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Como puede observarse, si bien es cierto que la jurisprudencia sostiene que ante la concurrencia de
versiones antagdnicas se podria concluir que “ninguna de ellas merece credibilidad”, no es menos
cierto que esa decision debe estar antecedida de un riguroso analisis a la luz de la sana critica y la
valoracién en conjunto del material probatorio, en que la prueba de corroboracién juegue un papel
definitivo, maxime si la versidén posterior convenientemente favorece una postura como la caducidad.
Ademas, no puede olvidarse que, segun el Consejo de Estado, un criterio objetivo para la valoracion
de cualquier testimonio es su “concordancia, entendida como la coherencia guardada con los demas
medios de prueba™®.

Aceptar la postulacion del recurrente en cuanto a que si existen contradicciones en las versiones
entregadas en diferentes declaraciones estas deben ser “desestimadas” o “desecharse” en su
integricad, seria tanto como derogar por completo el articulo 176 del Codigo General del Proceso,
segun el cual las pruebas deberan ser apreciadas en su conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana
critica.

En efecto, sostener que el operador juridico en el gjercicio de su valoracion probatoria debe limitarse
simplemente a reconocer la eficacia de un medio probatorio en forma indivisible, maxime cuando se
trata de una declaracién, es tanto como pretender que examinar de forma individual o separada un
medio de prueba seria un gjercicio suficiente para establecer la verdad de los hechos.

Por el contrario, se requiere efectuar una confrontacion o comparacion reciproca entre los distintos
medios de prueba, para establecer sus concordancias y divergencias y, asi, lograr conclusiones
fundadas y claras sobre el conocimiento de los hechos que se pretenden demostrar y, en tal medida,
apreciar la validez y credibilidad que transmite determinada prueba.

En razon a lo anterior, un ejercicio riguroso de valoracién probatoria no puede conducir simplemente
a desechar o desestimar sin ningun reparo la eficacia de una declaracion por el solo hecho de que en
alguna parte de la version que rinda el declarante exista alguna inconsistencia y, en ese mismo orden
de ideas, tampoco podria otorgarse plena eficacia probatoria a una declaracién a sabiendas que
alguna parte de la misma es incoherente, no guarda correspondencia o se encuentra plenamente
refutada con otros medios de prueba, casos en los que la versidn del declarante debe someterse a un
tamiz particularmente riguroso.

En esa medida, la razon de otorgar eficacia probatoria a las versiones de JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI y GUILLIANA QUEVEDO CRUZ a que se hizo alusién en la Resolucion Sancionatoria y
que fueron entregadas en el marco del PBC, obedecié a que dichas versiones guardaban total
concordancia con las diferentes pruebas —documentales y testimoniales— que obraban en el
Expediente. Para ello, se analizaron con especial cuidado cada una de las versiones entregadas sobre
la duracion estimada del cartel para determinar a partir de su coherencia o correspondencia con los
demas medios de prueba cual merecia credibilidad, por lo que contrario a lo sostenido por el
recurrente, si existié un criterio razonable y objetivo para preferir una de las versiones sobre la otra.

48 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 9 de noviembre de 2006, rad. No. 25738.

“ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 13 de junio de 2013, rad. No.
05001-23-31-000-1997-03186-01.
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Sobre ese aspecto, otros ordenamientos que con antelacién han empleado el instrumento de la
delacién, reconocen que es factible atender las afirmaciones del delator en la medida en que puedan
ser consideradas creibles, caracteristica que se encuentra condicionada a que, entre otros aspectos,
sean realizadas por personas gue hubieran tenido conocimiento directo de los hechos, cumplan las
condiciones para ser confiables y estén corroboradas con pruebas materiales adicionales®C.

Asi las cosas, este Despacho lejos de “elegir con pinzas” las pruebas que le convenian como mal
sefiala el recurrente, en su obligacién de hacer una apreciacién en conjunto de las pruebas, acudiendo
a las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia de conformidad con el articulo 176 del
Codigo General del Proceso, llevé a cabo un riguroso andlisis probatorio que permitid encontrar
suficientemente acreditado que el acuerdo anticompetitivo entre BRINSA y QUIMPAC tuvo una
continuidad y se ejecutd, en 2013, especialmente durante todo el 2014 y hasta, por lo menos, junio de
2015.

En este punto es importante sefialar que no le asiste razén al recurrente al sostener que se cambid
constantemente la fecha en que finalizé el presunto cartel y existié una suerte de “variacion dubitativa”
contraria a las garantias del debido proceso y congruencia de una decision definitiva.

Al respecto, debe indicarse que las consideraciones que respecto a la duracién del cartel empresarial
se efectuaron en la Resolucién No. 57600 de 2019 fueron completamente congruentes con la
imputacion factica de la Resolucién de Apertura de Investigacion, es decir, se enmarcaron y coinciden
plenamente en que el acuerdo anticompetitivo se ejecutd desde 2002 v durante todo el 2014.

En tal medida, el hecho de que en la Resolucidn Sancionatoria se considerara que esa ejecucion
incluso se extendié hasta por lo menos junio de 2015, obedecié solamente a que asi lo indicaba el
resultado del analisis en conjunto de las diferentes pruebas que obraban en el Expediente, lo que esta
Autoridad de Competencia no podia dejar de advertir al momento de determinar cual habia sido el
verdadero y real alcance del acuerdo anticompetitivo.

No obstante lo anterior, esta Superintendencia en absoluto respeto del derecho de defensa y
contradiccion de los investigados y, sobre todo, en completo apego al principio de congruencia, al
momento de sancionar la duracién o continuidad del cartel empresarial se limitd Unicamente al periodo
gue fue imputado en la Resolucién de Apertura de Investigacion, esto es, desde 2002 hasta 2014. A
continuacion se presenta un cuadro comparativo que permite apreciar la absoluta congruencia entre
la Resolucion de Apertura de Investigacion y la Resolucion Sancionatoria.

Tabla No. 2: Cuadro comparativo - Congruencia apertura y sancion

Resolucion de Apertura de '
Investigacion

Resolucion No. 6059 de 2019

Resolucién Sancionatoria
Resoluciéon No. 57600 de 2019

“‘la  Delegatura  recaudé  material | "En el mercado de cloro y sus derivados,

probatorio suficiente para concluir que
aproximadamente desde el afio 2002 y al
menos _hasta finales del afo 2014,
BRINSA y QUIMPAC habrian coordinado

este Despacho comprobo que QUIMPAC
participé de manera protagénica en la
estructuracion, celebracion y ejecucion de
un acuerdo consistente en la reparticion

de clientes directos con su Unico
competidor, BRINSA, durante mas de
doce (12) afios —por lo menos desde
2002 vy hasta por lo menos diciembre
de 2014-" (Subraya y negrilla fuera de
texto original).

su comportamiento en relacion con la
comercializacion de cloro, acido clorhidrico
e hipoclorifo de sodio (...)" (Subraya vy
negrilla fuera de texto original).

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio.

Como puede observarse, la Resoluciéon Sancionatoria es congruente en sancionar la ejecucion del
cartel hasta 2014. Lo anterior precisamente en respeto del debido proceso, derecho de defensa y
contradiccion, y pese a que el resultado del riguroso analisis probatorio es indicativo de que el acuerdo
anticompetitivo incluso se extendié hasta por lo menos junio de 2015.

%0 Cfr. KECSMAR, Krisztian y KEIDEL, Andreas. Shaping the EU leniency programme: the recent approach adopted by EU
Courts. Journal of European Competition Law & practice. 2015. Vol. 6. No. 8. pp. 556 a 566. También en: SPAGNOLO,
Giancarlo. Leniency and whistleblowers in antitrust, en handbook of antitrust economics, 2012.
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Tan congruente es la Resolucién Sancionatoria respecto del periodo de ejecucion del cartel que fue
imputado en la Resolucién de Apertura de Investigacion, que este Despacho al momento de valorar el
impacto de la conducta en el mercado precisamente considero que “[aJunque se encuentra acreditado
que el cartel duré aproximadamente doce (12) afios (desde por lo menos 2002 hasta diciembre de
2014), por falta de informacion disponible en el Expediente, el gjercicio pudo ser realizado solamente
para los afios 2007 a 2014.”

De lo contrario, de haberse sancionado la ejecucion del cartel empresarial hasta junio de 2015, con
plena seguridad no solo la estimacién del dafio causado por el acuerdo anticompetitivo seria aln
mayor, sino que igualmente el monto de las multas impuestas seria superior.

En resumen, en el presente caso los derechos y garantias constitucionales y legales del recurrente
han sido plenamente garantizados durante todo el tramite administrativo, incluyendo por supuesto, el
respeto al derecho de defensa y de contradicciéon que exige la necesidad de salvaguardar, como es
apenas obvio, el principio de congruencia entre la a Resolucién de Apertura de Investigacion y la
Resolucién Sancionatoria.

Por otra parte, QUIMPAC present6 una serie de argumentos que en esencia estan dirigidos a alegar
un supuesto desconocimiento de su derecho de defensa y contradiccion al momento de motivar la
decisién. Para tal efecto, sostuve que se utilizaron declaraciones que no se surtieron durante la etapa
de instruccién para fundamentar la tesis sobre la continuidad del cartel y documentos que fueron
recopilados durante la etapa preliminar de la investigacion y sobre los cuales no se hizo ninguna
valoracion previa.

En primer lugar, este Despacho debe anotar que las declaraciones rendidas en el marco del PBC,
aportadas por un delator para demostrar la existencia del acuerdo anticompetitivo y su forma de
operacion, son medios probatorios que no solo pueden motivar la decision de apertura de investigacion
y formulacién de cargos, sino ademas la Resolucion Sancionatoria, maxime cuando sobre esas
pruebas se ha garantizado el derecho de defensa y contradiccion.

En efecto, tanto el articulo 14 de la Ley 1340 de 2009, como el Decreto 1523 de 2015, refieren
inequivocamente que el delator suministra “pruebas” para demostrar la existencia del acuerdo
anticompetitivo y su forma de operacion. Asi, segun lo previsto en el CPACA que regula
subsidiariamente el procedimiento administrativo para determinar la comisién de practicas restrictivas
de la competencia, una interpretacidén arménica del vocablo “pruebas” implica que seran admisibles
todos los medios de prueba previstos en el CGP, entre otros, declaracién de parte, testimonio de
tercercs, documentos y cualquier otro medio que sea Util para la formacién del convencimiento, en
este caso de la Autoridad de Competencia.

Bajo ese principio de libertad probatoria, asi como el delator puede aportar documentos para dar
cuenta de la existencia o forma de operacion del cartel que delata, también puede aportar
declaraciones de los facilitadores de la conducta ilegal con el mismo propésito. Entonces, dependiendo
del momento en que se realice la delacidén y se aporten esas pruebas, estas incluso podran servir
como fundamento para motivar la apertura de investigacién y formulacién de cargos, en razén a que
constituyen prueba sumaria, es decir, “aquella que retne las caracteristicas de plena prueba que adn
no ha sido controvertida™'. Tal y como sucede con las “pruebas” que, con fundamento en el numeral
62 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, se practican en la etapa de “averiguacion preliminar”
prevista en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de
2012.

Esto es asi debido a que, segun el despliegue probatorio, los grados de conocimiento son mayores en
los distintos momentos del procedimiento administrativo especial. Entonces, para proferir una apertura
de investigacion y formulacién de cargos, bastara con una inferencia razonable de la presunta comision
de la conducta; en cambio, una recomendacion de sancion en el informe motivado seguramente
requerira de una probabilidad de ocurrencia de esa conducta; y sin lugar a dudas, declarar la infraccion
administrativa dependera de que exista un convencimiento suficiente.

En ese orden de ideas, las pruebas sumarias (i.e. declaraciones) que son aportadas por el delator, o
las practicadas en la etapa de “averiguacion preliminar’, una vez son decretadas en la oportunidad
pertinente del procedimiento, y sujetas a la respectiva contradiccion por los demas investigados, se
convierten en plena prueba susceptible de valoracion integral por la Autoridad de Competencia.

51 Corte Constitucional, sentencia C-523 de 2009.
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Por esa razén, una declaracién rendida en etapa de “averiguacion preliminar’ o aportada por el delator,
siempre es puesta en conocimiento absoluto de los investigados con la finalidad de que todos los
aspectos declarados inicialmente puedan ser objeto de contradiccion y confrontacion en su integridad
en la fase de instruccion, sin que las deficiencias o negligencias por parte de los abogados en el
ejercicio del derecho de contradiccion puedan ser trasladadas validamente a esta Superintendencia,
maxime cuando tal prerrogativa se ha encontrado plenamente garantizada.

De esa manera no es de recibo el argumento del recurrente segun el cual los hechos sobre los que no
se declaré en la ratificacion no se encontrarian debidamente probados. Semejante postulacion
desconoce las mas elementales reglas que estan llamadas a gobernar el cauce probatorio en un
procedimiento administrativo sancionatorio y Unicamente constituyen un infructuoso esfuerzo por tratar
de fragmentar los hechos que se encuentran suficiente probados e incluso corroborados con diferentes
medios probatorios, para alegar una inexistente caducidad de la facultad sancionatoria.

De otra parte, QUIMPAC sostuvo que existieron documentos que fueron recopilados durante |a etapa
preliminar sobre los cuales no se habia dado ninguna valoracion previa. Al respecto, debe sefalarse
que la inconformidad presentada alegada es improcedente en razén a que el momento en que se
realiza la valoracion de las diferentes pruebas es precisamente en la Resolucién Sancionatoria.

En todo caso, también debe anotarse que la valoraciéon de pruebas que causa inconformidad en el
recurrente se relaciona con documentos de diferentes procesos contractuales que fueron adelantados
por varios operadores de acueductos (ACUAVALLE, EMPOPASTO, EMPOCALDAS, EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE PEREIRA) en el pais para el suministro de cloro. Esos
documentos fueron decretados y debidamente incorporados a la actuacion administrativa como prueba
y, sin excepcion, siempre han estado al alcance de los investigados o sus apoderados, quienes
estuvieron facultados en las oportunidades pertinentes para ejercer su derecho de defensa y
contradiccidén sobre los mismos.

Siendo asi las cosas, para este Despacho no puede tener asidero la infundada pretension del
recurrente de tratar de excluir ciertas pruebas y, por esa via, pretender una valoracion fragmentada
del material probatorio, tomando solo una o un grupo de pruebas que le resulten convenientes para
alegar una inexistente caducidad de la facultad sancionatoria, pero desatendiendo las demas
evidencias que obran en el Expediente, las que analizadas en su conjunto, impusieron la conclusion
de que el acuerdo anticompetitivo entre BRINSA y QUIMPAC tuvo una continuidad en 2013,
especialmente durante todo el 2014 y que incluso su ejecucion se extendio, por lo menos, hasta junio
de 2015.

En conclusién, la decisién de la Superintendencia de Industria y Comercio es el resultado de un
minucioso analisis de las pruebas obtenidas a lo largo de la investigacion y no del estudio
independiente y aislado de cada medio de prueba. Un andlisis de las pruebas en conjunto es lo que
ordena la ley y fue precisamente lo que se hizo en la Resolucién Sancionatoria impugnada.

En virtud de lo anterior, los argumentos presentados por QUIMPAC vy dirigidos a que la
Superintendencia de Industria y Comercio valore aisladamente algunas de las pruebas obrantes en el
Expediente para alegar la caducidad de la facultad sancionatoria, seran rechazados por este
Despacho, en la medida en que, de acuerdo con lo expuesto previamente, esta Superintendencia
acato su deber legal de valorar todas las pruebas obrantes de manera conjunta.

Precisamente, en este sentido, en el Expediente reposan multiples evidencias que dan cuenta de como
EMPOPASTO, EMPOCALDAS, |la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
PEREIRA y ACUAVALLE estuvieron asignados a QUIMPAC con fundamento en la dinamica
anticompetitiva que se advirtié en la Resolucion Sancionatoria.

Las pruebas analizadas por este Despacho —~documentales y declaraciones de quienes precisamente
desempefiaron un rol protagénico en la ejecuciéon de la dinamica anticompetitiva— fueron
suficientemente indicativas de que el reparto de mercado permanecid vigente, y se encontraba en
plena ejecucién durante todo el 2014, debido a que los referidos acueductos fueron adjudicados
artificialmente a QUIMPAC para esa época como consecuencia del acuerdo anticompetitivo y la
distribuciéon de cloro la mantuvo incluso hasta junio de 2015.
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A modo de ejemplo, en la Resolucion No. 57600 de 2019 la evidencia relacionada con el suministro
de cloro a ACUAVALLE es lo suficientemente demostrativa para encontrar probada la continuidad y
persistencia del acuerdo anticompetitivo hasta diciembre de 2014.

En efecto, al igual que en los casos relacionados con EMPOPASTO, EMPOCALDAS, la EMPRESA
DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE PEREIRA, la estrategia ilegal se perpetud para el
suministro de cloro al acueducto ACUAVALLE que se adjudicé a QUIMPAC en virtud del cartel en
junio de 2014.

En esta oportunidad, BRINSA remitio el 9 de junio de 2014 a ACUAVALLE la carta5? que se presenta
a continuacioén, la cual, como se demostré con suficiencia en la Resolucion Sancionatoria, era el
mecanismo que regularmente habia sido establecido por los cartelistas para asegurarse de que la
empresa que tenia asignado el cliente, en este caso ACUAVALLE, lograra la adjudicacion sin
competencia:

Imagen No. 1: Carta remitida a ACUAVALLE - junio de 2014

=3
164

Santiago de Cali, 08 de Junio de 2014

Serores
ACUAVALLE S.A.ESP.
Ciudad

REFERENCIA: SOLICITUD PRIVADA DE VARIAS OFERTAS No. DGSA — 010 - 2014

Agradecemos su amable comunicacion convocandonos a participar en la Solicitud Privada de
Varias Ofertas No. DGSA — 010 - 2014 de la compra de 62.122 Kilos de Cloro Liguido para las
plantas de tratamiento de aguas de ACUAVALLE SA. E.S.P. pero desafortunadamente no

podemos participar.

T I T O T e ey
contenedores y revisando nuestra estructura de coslos, encontramos que el precio unitario al
que podriamos ofertar no se ajusta al presupuesto oficial de esta invilacion publica.

Cualquier informacién con gusto la atenderemos,

Francia Helena Bedoya B.

Jefe de Ventas UEN Quimicos

Telefax: (2)4384951

e-mail: francia.bedoya@brinsa.com.co

BOGOTA. Vantas y Mercades Nacionaet: Dieg 97 No. 1y - €0 prio.
BETANIA: K. & Via Cajpch — Zipaquua. Tek: {57)-(0) 484, Eo0a Fa:

1835 6080 Fax: (571423 636 1561
Z¥e! :

35194 Oficns Box- Edificio Tose Contaa Tat (57)-(4) 323 7575 Fasc g7bs TAGE 3 via
Mamonal — Cartagena Tek: (57-s) 668621 SERVICIO AL CUENTE # AL-Tek: {57H3) 4846038 Catpia
1595394, Emait: mformacicn@brima.com.co

www.brinsa.com.co

Fuente: Documento contenido en el Expediente®. (Recuadros rojos no originales).

Tal y como se analizé en la Resolucion No. 57600 de 2019, ese documento tenia el contenido que
BRINSA empleaba para efectos de abstenerse de participar en un proceso de seleccién convocado
por un operador de acueducto que, de conformidad con el acuerdo anticompetitivo, debia atender
QUIMPAC. En tal medida, estos elementos probatorios evidencian que, para el 15 de junio de 2014, y
por el término de duracion del contrato, el reparto de mercado permanecia vigente y se encontraba en
plena ejecucion.

52 Folio 1642 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente.

53 Folio 1642 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente.
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En este punto es importante sefialar que el argumento presentado por el recurrente respecto a que
con la declaraciéon de FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA (Jefe de Ventas de la Costa
Atlantica, Valle del Cauca y Eje Cafetero de BRINSA, 2002-2014) se encuentra demostrado que en el
caso de ACUAVALLE la carta si correspondia a su contendido o que, por lo menos, BRINSA no podia
presentarse, no tienen ningdn mérito de prosperidad.

Tal y como se analizd en la Resolucidn Sancionatoria, la comunicacion de ACUAVALLE del 9 de junio
de 2014 no obedecié a que BRINSA tenia desactualizado el RUP, como pretendia hacer creer
QUIMPAC. Por un lado, semejante argumento es completamente inverosimil en relacion con el
contenido mismo de la carta y, por otro, puede corroborarse facilmente en el Registro Unico
Empresarial (RUES) de que trata el articulo 11 de la Ley 590 de 2000, que para esa época el RUP de
BRINSA se encontraba vigente.

Igualmente, el contenido de la carta presentada previamente tampoco guarda ningun tipo de
coherencia con otra de las circunstancias que, segun QUIMPAC, explicaria la no participacién de
BRINSA en el proceso de seleccion que adelanté ACUAVALLE, esto es, que supuestamente el pliego
de condiciones para seleccionar al distribuidor de cloro, establecié como criterio para la participacion
tener un centro de acopio para el almacenamiento del producto en el municipio de Yumbo (Valle del
Cauca). Por el contrario, el contenido de la carta si guarda plena correspondencia con las cartas del
24 de enero de 2013 remitida a EMPRESAS PUBLICAS DE ARMENIAS54 30 de enero de 2013
remitida a EMPOPASTO®® y 17 de febrero de 2014 remitida a EMPOCALDAS®®, que eran empleadas,
como se demostré con suficiencia en la Resolucion No. 57600 de 2019, para encubrir la dinamica
anticompetitiva y asegurar su éxito.

Asi las cosas, este Despacho confirma que la referida carta si le permitio a QUIMPAC, con base en
los compromisos adquiridos con BRINSA, asegurarse como unico beneficiario en la adjudicacion del
suministro de cloro en ACUAVALLE, a través de lo cual se cumplia con lo previamente acordado en
el acuerdo anticompetitivo. En efecto, en el Expediente reposa la siguiente prueba documental,
denominada “ACTA DE CIERRE Y APERTURA SOLICITUD PRIVADA DE VARIAS OFERTAS No.
DGS-020-2014", que permite evidenciar las circunstancias en que se realizé la adjudicacién de la
distribucion de cloro en ese acueducto.

54 Folio 1641 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente.
55 Folio 1640 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente.

% Folio 1616 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente.
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Imagen No. 2: “ACTA DE CIERRE Y APERTURA SOLICITUD PRIVADA DE VARIAS OFERTAS
No. DGS-020-2014”
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Fuente: Documento contenido en el Expediente®”. (Recuadros rojos no originales).

Como puede apreciarse, la anterior evidencia confirma que, en cumplimiento del acuerdo restrictivo
de la competencia, el 10 de junio de 2014 la Unica propuesta recibida en ACUAVALLE fue la
presentada por QUIMPAC, con lo que el cartelista obtuvo la adjudicacion del contrato aprovechando
como regularmente ocurria la ausencia de presion competitiva por parte de su principal competidor en
el mercado.

A partir de lo anterior, el acuerdo ilegal entre BRINSA y QUIMPAC para repartirse sus clientes directos,
tal y como ocurri6 con EMPOPASTO, EMPOCALDAS, la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE PEREIRA, en el caso de ACUAVALLE se encuentra determinado por el
plazo de ejecucién de los contratos que fueron adjudicados como consecuencia del pacto ilegal. Sobre
el particular, existen diferentes elementos de prueba en el Expediente que permiten evidenciar hasta
qué momento se extendid la conducta anticompetitiva.

57 Folio 1966 del cuaderno publico cloro-soda No. 8 del Expediente.
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Imagen No. 3: “SOLICITUD PRIVADA DE VARIAS OFERTAS No. DGS-020-2014

=
&F o SOCIEDAD DE ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS
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%

Fuente: Documento contenido en el Expediente®®. (Recuadro rojo no original).

La prueba d(_)cumental expuesta y que obra en el Expediente acredita las especificaciones del proceso
de contratacién adelantado por ACUAVALLE, entre otras, el plazo de duracién del contrato que seria
hasta el 31 de diciembre de 2014°°. Entonces resulta apenas obvio que el referido término, asi como
con EMPOPASTO, EMPOCALDAS, la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
PE_REIRI'-\, refleja el momento hasta el cual se extendié en el tiempo la reparticién del mercado con la
asignacion de ese cliente, es decir, durante todo el plazo de ejecucién del contrato a través del cual
QUIMPAC mantuvo la distribucion de cloro en un acueducto que le fue adjudicado en virtud del
apgerdo anticompetitivo celebrado con BRINSA. En otras palabras, no queda duda que para el 31 de
diciembre de 2014 este particular cliente (ACUAVALLE) se encontraba asignado y repartido a
QUIMPAC en virtud del cartel investigado.

Ademas, lo anterior se encuentra plenamente corroborado a partir de una valoracién en conjunto con
la declaracién de FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA (Jefe de Ventas de la Costa Atlantica,
Vali_e del_Cauca y Eje Cafetero de BRINSA, 2002-2014), quien dentro de la distribucion de tareas para
la ejecucion del acuerdo restrictivo de la competencia estaba a cargo de implementar la dinamica ilegal
en la zona suroccidental del pais, la cual estaba asignada a QUIMPAC. A través de esta prueba se
encuentra suficientemente demostrado que el acuerdo anticompetitivo para la reparticion de clientes

8 Folio 1966 del cuaderno publico cloro-soda No. 8 del Expediente.

%9 CONTRATO DE SUMINISTRO No. 087 de 2014 con el obj 3 i

; jeto de “SUMINISTRO DE CLORO LIQUIDO, PARA PLANTAS
DE TRATAMIENTO DE ACUAVALLE S.A. E.S.P.” y con una duracidén “HASTA EL 31 DE DICIEMBRE DE 2014”. Ver Folio
196% de_l cuagierno publico cloro-soda No. 8 del Expediente y “Contratos de suministros 087 de 2014 Quimpac de Colombia
S.A.", disponible en: https://www.acuavalle.gov.co/component/phocadownload/category/46-contratos-de-suministros.
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entre BRINSA y QUIMPAC se mantenia vigente y se encontraba en plena ejecucién para el momento
de su desvinculacion de BRINSA, hecho que tuvo lugar en junio de 2014. Al respecto indicé:

“DELEGATURA: ;Usted tiene conocimiento desde cuéando se presentaba la conducta o la
dinémica que nos ha referido en esta diligencia?

FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA: Yo entré a la compania en el 2002 y me retiré
en junio de 2014. Digamos que del 2002 al 2013 fue asi como le acabo de describir. En
el 2013 con la llegada de Juan Camilo ya hubo otras directrices, ya habia negocios que
ganabamos, pero todavia se perdia los acueductos hasta que yo me retiré.

DELEGATURA: ;Usted cuando se retira FRANCIA?

FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA: Yo me retiré el 15 de junio del 2014™°.

Como puede apreciarse, la anterior declaracién goza de una especial connotacién respecto a los
hechos relacionados con la ejecucion del acuerdo anticompetitivo, puesto que precisamente FRANCIA
HELENA BEDOYA BENJUMEA (Jefe de Ventas de la Costa Atlantica, Valle del Cauca y Eje Cafetero
de BRINSA, 2002-2014) desempefiaba un rol protagénico en la ejecucién de la dinamica
anticompetitiva hasta su retiro de la compafiia.

Asi, el hecho de que BRINSA, para el 15 de junio de 2014, aun “perdia los acueductos’, solo se
explica por la ejecucion y continuidad del acuerdo anticompetitivo en esa epoca. No puede olvidarse
que concretamente JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de
BRINSA), quien conocié directamente el marco logistico, operativo, financiero y productivo de
BRINSA, afirmé categéricamente que “[{Jodas esas licitaciones, doctor, si nosotros las quisieramos
ganar, las podiamos haber ganado (...)"8".

La declaracién de FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA es coherente y esta corroborada con el
proceso de contrataciéon para el suministro de cloro a ACUAVALLE que se describi6 lineas atras, en
el que la propia FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA fue quien el 9 de junio de 2014 remitio a
ACUAVALLE la carta mediante la cual BRINSA declinaba su participacion y se aseguraba la
adjudicacion a QUIMPACS2.

A partir de lo expuesto, este Despacho rechaza el argumento del recurrente segun cual se realizé una
interpretacién incoherente e indebida para extender la temporalidad de la conducta anticompetitiva a
causa de una suerte de los efectos del acuerdo por la ejecucion de los contratos adjudicados a
QUIMFAC. La interpretacion realizada, a partir de las evidencias presentas, lejos de ser incoherente
o indebida es muestra irrefutable que por el término de duracién del contrato que fue adjudicado de
forma artificial al cartelista, el reparto de mercado permanecio vigente y en plena ejecucion.

En este punto es importante sefialar que QUIMPAC alegd que existié una indebida interpretacion de
la regla de caducidad prevista en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 debido a que se identificaron
indebidamente los “efectos” del supuesto acuerdo anticompetitivo con el fin de computar el término de
caducidad. Asi, indicoé que lo pretendido por los cartelistas fue la distribucién de los clientes y no la
vigencia del contrato, por lo que el “efecto” del acuerdo se agotaba al momento en que el contrato era
adjudicado a una u otra empresa.

El argumento del recurrente resulta absolutamente improcedente debido a que se fundamenta en el
analisis que sobre la caducidad de la facultad sancionatoria realizé el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca respecto de la infraccion al numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 segun
el cual se proscriben los acuerdos que tengan por objeto la colusién en las licitaciones o concursos o
los que tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos
o fijacion de términos de las propuestas. Por el contrario, el presente caso se trata de la infraccion del
numeral 3 /bidem que prohibe los acuerdos que tengan por objeto o tengan como efecto la
reparticiéon de mercados entre productores o entre distribuidores.

80 Folio 4285 del cuaderno RESERVADA SIC No. 4 del Expediente. Ratificacién de FRANCIA HELENA BEDOYA
BENJUMEA. Archivo: “0-2019-06-18-14-15-09-060". Minuto 27:00.

81 Folio 1261 del cuaderno RESERVADA SIC No. 1 del Expediente. Declaracion de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI.
Archivo denominado: “0-2017-10-18 10-58-19-013". Ruta de acceso: “17-183350-181017". Minuto 56:57.

62 Folio 1642 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente.
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Asi, este Despacho debe advertir que el recurrente convenientemente confunde dos infracciones
administrativas para limitar temporalmente la ejecucién del cartel empresarial y, por esa via, alegar
una caducidad de la facultad sancionatoria inexistente. En efecto, el contenido prohibitivo del numeral
9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 censura, entre otros, los acuerdos que tienen como efecto
la distribucién de adjudicaciones de contratos.

Por su parte, el numeral 3 /bidem en un escenario diferente reprocha aquellos acuerdos que tengan
por objeto o como efecto la reparticion de mercados, norma con alcance distinto y, sobre todo, sin que
sea una condiciéon la existencia de una distribucién de adjudicaciones de contratos para su
configuracién.

Como si lo anterior fuera poco, la continuidad del cartel empresarial durante todo el 2014 no solo se
encuentra demostrada en la Resolucién Sancionatoria por las evidencias presentadas previamente
que dan cuenta del tiempo durante el cual QUIMPAC mantuvo la distribucién de cloro en los
acueductos que le fueron adjudicados en virtud del acuerdo anticompetitivo celebrado con BRINSA,
sino que ademas existe otro caso lo suficientemente demostrativo de que el cartel continuaba en plena
vigencia para la época. Se trata de un incidente en el que BRINSA se habria apartado del acuerdo
anticompetitivo y en unién temporal con uno de sus distribuidores, sorprendié a QUIMPAC con una
oferta competitiva para quedarse con uno de los clientes que tenia asignados.

En efecto, los hechos relacionados con el incumplimiento o desviacion al acuerdo anticompetitivo por
parte de BRINSA tuvieron ocurrencia en el “PROCESO DE CONTRATACION No. 300-GAA-CA-018-
2014 COMPETENCIA ABIERTA CON USO DE OPCION’ adelantado por EMCALI, el cual tenia por
objeto el “Suministro de Insumos Quimicos para la Potabilizacién del Agua y Tratamiento de Agua
Residual’.

Al respecto, JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO (Gerente General de BRINSA, 2013-2016) se
refirid al suceso en los siguientes términos. Notese que es claro en afirmar que para esa epoca el
acuerdo se encontraba vigente, tanto asi que JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI, quien lideraba
el cartel por parte de BRINSA, le advirtié que “respetamos geografias’:

“JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO: Ese acueducto en Cali es asignado en diciembre
de 2014 pero esto tiene pues previo un montén de procesos, se abre la licitacion, usted arma
la unién temporal, presenta los documentos, se evaltia y es asignado en diciembre, pero esto
tiene minimo dos, tres meses de antelacion, de preparacion de los documentos. Nosotros, v
al menos por mi parte, definimos ir en unién temporal y eso abre un comentario, un
comentario por parte de JUAN CAMILO que me dice “JUAN CARLOS vea, nosotros
aqui, aqui_hay un tema de gue es que nosotros respetamos geografias”, yo le dije,
“;c6mo asi que respetamos geografias?” “Si, aqui, nosotros por costos, por el manejo
del, pues, nosotros casi no somos muy activos licitando en zonas donde QUIMPAC
pues tiene una ventaja natural. Con sequridad los fletes le salen mas baratos (...)"*

Por su parte, y en consonancia con lo anterior, la declaracion de JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) corroboré expresamente las circunstancias
que rodearon el incumplimiento o la desviacién del acuerdo anticompetitivo por parte de BRINSA,
dejando claro que el acuerdo se encontraba vigente para la época del suceso referido, toda vez que
QUIMPAC bajo ninguna circunstancia esperaba una oferta competitiva de su co-cartelista por mas de
doce (12) afios, por lo que asumieron que todo el episodio era “parte del show’, refiriéndose a la
dinamica habitual de simular competencia con ofertas destinadas a perder.

“JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: (...) QUIMPAC, no hubo ninguna conversacion con
ellos. Ellos no se imaginaron, yo creo que jamas que yo iba a hacer eso, y ellos se fueron
al tope de Ia licitacién y yo me bajé del tope como un 25%, bien abajo del tope en cloro.

)

Entonces sale, eso nosotros lo hacemos y participamos en la licitacion, ellos yo creo que
cuando vieron la unién temporal, pues los otros, habrian pensado eso es parte del show,
€S0 no pasa nada, porque nunca llamaron, ninguna llamada. Entonces eso empez6 el 14 de
octubre, las propuestas fueron entregadas el 10 de noviembre del 2014, muestran, aqui
esta el acta de adjudicacién del contrato, muestran a quiénes le adjudicaron cada producto.

8 Folio 1599 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente. Declaracion de JUAN CARLOS MORENO
CHAMORRO. Carpeta 17-183350-180618, archivo “0 — 2018-06-18 08-46-24-088". Min: 1:11:04.
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(...) a la_ UT le dieron el cloro y el cloro era un contrato bien grande, porque ese
acueducto es tal vez el mas grande del pais, consume 160 toneladas de cloro al mes.

(..)

Entonces aca pasa algo. La reaccion de ellos era de esperarse. Esta gente me llamé y me
llamé y me llamé. Y yo les contesté el teléfono. Me llamé al celular y yo le contesté el teléfono.
Entonces, varias veces no pero después accedi a contestarles. Entonces me dijeron que,
otra vez la amenaza, que estaban, que céomo yo habia hecho eso, que eso era lo peor
gue yo habia hecho, que eso si habia sido pues, que esa era la casa de ellos, que era
metérmele a la casa y que eso si era imperdonable lo que se habia hecho. (...)".

Por su parte, la declaracién de GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de
Industria de BRINSA), también da cuenta del incidente de desviacién referido, sefialando
expresamente que para diciembre de 2014 los acuerdos en cloro aun persistian:

“GUILLIANA QUEVEDO CRUZ: En diciembre del 2014, como yo era la encargada de aguas,
por instruccion de JUAN CAMILO ARANGO, decide la compaiiia, BRINSA, presentarse en
unién temporal con la compafiia PRODUCTOS QUIMICOS PANAMERICANOS en la
licitacién de cloro para EMCALI, el acueducto de Cali. Ese acueducto era en su momento
0 es en este momento uno de los acueductos mas grandes del pais. Calculando asi, a
vuelo de péjaro es tan grande como Bogota, o sea, a pesar de que Cali es una ciudad mas
pequefia, la calidad del agua es mucho menor que la de Bogota, entonces el consumo de
cloro es mucho mas grande. O sea que es un acueducto muy atractivo para el productor de
cloro, o sea como es BRINSA. Entonces por instruccion de él decidimos presentarnos en
unién temporal a esa licitacion. Y, para mi la presentacién en diciembre del 2014 de la
oferta en EMCALI da fin a los acuerdos que podian existir aun en cloro, con los
acueductos.

DELEGATURA: ;For qué con esto se da fin al acuerdo que tenian con los acueductos con
QUIMPAC?

GUILLIANA QUEVEDO CRUZ: Porgue pues, nos metimos a la casa de QUIMPAC, les
quitamos el acueducto mas grande que ellos manejaban, entonces entramos en guerra
directa, 0 sea ya no habia respeto de precios ni respeto de clientes, sino que BRINSA ya
habia decidido en cabeza de JUAN CAMILO ARANGO presentarnos donde nos invitaran. Y
asi lo estamos haciendo, desde diciembre de 20714."%

En el mismo sentido, GLORIA CRISTINA SANCHEZ MORENO (Directora de ventas de la UEN de
Industria de BRINSA), manifestd en su declaracion que el acuerdo habia durado hasta diciembre de
2014, cuando BRINSA habia decidido atacar “un acueducto que toda la vida habia sido de” QUIMPAC:

“GLORIA CRISTINA SANCHEZ MORENO: (...) fue una decisién dificil de tomar, pero fue
una decision que se tomé y se llevo a cabo y al final del proceso en diciembre del 2014,
BRINSA se gana la licitacion de cloro de EMCALI, y es alli, en ese entonces, cuando
empieza a _haber ruptura total de las conversaciones que se llevaban a cabo con
QUIMPAC, porgue QUIMPAC al ver que nosotros nos estabamos metiendo en un
acueducto que toda la vida habia sido de ellos pues digamos que no le gusta, y ahi pues
ya JUAN CAMILO estaba completamente decidido a acabar con las conversaciones y
acuerdos con QUIMPAC, eso fue en diciembre del 2014, y para mi eso fue, digamos lo
que bloqued, absolutamente todas las conversaciones con la competencia, en este
caso con QUIMPAC. (...)"®

Como puede apreciarse, la persistencia del acuerdo en diciembre de 2014 fue un aspecto coincidente
en las declaraciones inicialmente rendidas en el PBC por JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO
(Gerente General de BRINSA, 2013-2016), JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la
UEN de Industria de BRINSA) y GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de
Industria de BRINSA), tal y como se evidencié lineas atras.

8 Folio 1261 del cuaderno RESERVADA SIC No. 1 del Expediente. Declaracion de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI.
Archivo: “1 —2017-10-18 14-33-26-078". Min: 47:33.

85 Folio 1594 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente. Declaracion de GUILLIANA QUEVEDO CRUZ.
Carpeta 17183350-021117, Archivo “0 —2017-11-02 14-30-21-022". Min: 51:20.

8 Folio 1595 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente. Declaracion de GLORIA CRISTINA SANCHEZ
MORENO. Carpeta 17183350-021117p2, archivo “0 — 2017-11-02 16-00-51-112". Min: 37.
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Asi las cosas, para este Despacho la evidencia presentada, valorada en conjunto con todos los
elementos de prueba, constituye un claro reflejo o muestra de un incumplimiento o desviacion de
BRINSA al pacto anticompetitivo, con el cual decidid incursionar o atacar el acueducto que siempre
habia sido de QUIMPAC, circunstancia que ratifica en forma contundente e incontrovertible no solo la
existencia, sino también la continuidad o persistencia del acuerdo anticompetitivo para esa época.

Precisamente, esta Superintendencia en ocasiones anteriores 8 ha considerado que los
incumplimientos o desvios ocasionales, lejos de demostrar la ausencia del acuerdo anticompetitivo,
constituyen prueba de la continuidad del cartel empresarial.

“Respecto del anterior correo, toda vez que constituye un reclamo por incumplimiento de los
acuerdos de precios propios del cartel empresarial, aspecto que los investigados pretenden
hacer ver como una prueba de su ausencia, es pertinente sefialar que para este Despacho,
al igual que lo consideré la Delegatura, resulta inadmisible desde todo punto de vista gue
se pretenda demostrar la_ ausencia del acuerdo anticompetitivo con las pruebas que
dan cuenta de los reclamos que se hacian los miembros del cartel empresarial por desvios
ocasionales del acuerdo ilegal. Contrario sensu, dichos reclamos constituyen pruebas de
la_continuidad del cartel, méaxime si se tiene en cuenta que se repiten esporadicamente
durante los méas de once (11) afios en los que perduré el mismo, demostrando que no obstante
resultaba dificil mantener los acuerdos dadas las complejidades y la dinamica del mercado,
siempre existié la voluntad de enmendar y corregir fos desvios a lo pactado. Esto es apenas
normal en la dinéamica de un cartel empresarial de precios con un periodo de ejecucion tan
largo.” (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Asi bien, en el referido proceso de contratacion puede apreciarse que BRINSA presentd carta de
presentacion de propuesta.

Imagen No. 4: “CARTA DE PRESENTACION DE LA PROPUESTA” — BRINSA

EExd
12

. ANEXO 1

CARTA DE PRESENTACION DE LA PROPUESTA

I Medellin, 10 de Noviembre 2014

Sefior
Representante legal
EMCALI EICE ESP
Santiago de Call

Asunto: PROCESO DE CONTRATACION N? 300-GAA-CA-018-2014 COMPETENCIA
ABIERTA CON USO DE OPCION

Sefor representante legal:

Una vez analizados los términos de referencia del presente proceso de contratacion
(Condiciones Generales y Especificas de la Contratacién CGC y CEC), con todos sus anexos,
especificaciones y en general todos los documentos del procesc, los cuales aceptamos en
su totalidad, presentamos la propuesta al proceso de contratacién del asunto, cuyo objeto
es: SUMINISTRO DE INSUMOS QUIMICOS PARA POTABILIZACION DE AGUA Y
TRATAMIENTO DE AGUA RESIDUAL, los productos que se ofrecen: Carbdén Activado Sin
Dispersié = e Eulfato de Aluminio liquido tipo B, Hidréxicloruro de

o Aluminio,| 1dr6x|da de Sodifl, Polimero Catidnico, Hipoclorito de Calcio, Cloruro Férrico
en presentacion liquida (42%), Polimero Catidnico para Deshidratacién de Lodos,
Polimero Anidnico Ayudante de Floculacién e Hidréxido de Sodio PTAR.

De resultar seleccionada nuestra propuesta, me comprometo a suscribir y a ejecutar el

contrato, en el valor y plazo sefialado en ella, bajo los términos y condiciones establecidas

en el manual de contratacion de EMCALI- Y las normas que lo sustituyan, las condiciones

generales de contratacion — CGC- Las Condiciones Especificas de Contratacién — CEC- vy, en

general, en los términos de referencia. Es por eso que se manifiesta expresamente que se

conoce y acepta su contenido, asi como las normas que le modifiquen, adicionen y)
sustituyan.

Fuente: Documento contenido en el Expediente®®. (Recuadro rojo no original).

87 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 43218 del 28 de junio de 2016.

88 Folio 2594 del cuaderno publico cloro-soda No. 10 del Expediente.
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Asi, el 10 de noviembre de 2014, a través de la carta de presentacién de la propuesta con que
BRINSA pretendia suministrar cloro liquido a un acueducto que “foda la vida" habia sido de
QUIMPAC, se puso en marcha lo que para este Despacho representa un desvio o incumplimiento del
acuerdo anticompetitivo que hasta ese momento se encontraba vigente y en plena ejecucion, lo que
es apenas normal en la dinamica de un cartel empresarial con un periodo de ejecucién tan extenso.

Como consecuencia del anterior desvio o incumplimiento, BRINSA logrd la adjudicacion para la
distribucién de cloro en el “PROCESO DE CONTRATACION No. 300-GAA-CA-018-2014
COMPETENCIA ABIERTA CON USO DE OPCION’ adelantado por EMCALL.

Imagen No. 5: “ACTA DE ADJUDICACION CONTRATO” - BRINSA

25
r— ~
i ACTA DE ADJUDICACION
! _ CONTRATO
|
|__ LL CODIGO: 326P011007F015 VERSION: 1.0
{
ace - EsP ~ L
) N\X
GERENCIA GENERAL %

COMPETENCIA ABIERTA CON USO DE OPCION
No. 300-GAA-CA-018-2014

El Gerente General de las Empresas Municipales de Cali, EMCALI EICE ESP, de
acuerdo con lo previsto en las CGC y CEC del proceso de contratacion No 300-GAA, -
CA-018-2014, procede a adjudicar la COMPETENCIA ABIERTA CON USO DE
OPCION No. 300-GAA-CA-018-2014, cuyo objeto es INSUMOS QUIMICOS PARA
POTABILIZACION DE AGUA Y TRATAMIENTO DE AGUA RESIDUAL.

\0 La Gerencia de la Unidad Estratégica de Negocio de Acueducto y Alcantarillado, inicid
el dia 14 de octubre de 2014 la COMPETENCIA ABIERTA CON USO DE OPCION No.
300-GAA-CA-018-2014, a través de la publicacién del proceso en la pagina Web de
EMCALL

En la fecha de recibo de propuestas fijada para el dia 10 de noviembre de 2014, se
recibieron las propuestas de las siguientes firmas:

PROPONENTE
BIOSA COLOMBIA S.A
CALES DE COLOMBIA S_A
EXRO SAS
IEEX BIONOMICS COLOMBIA SAS
MORA JARAMILLO ARTURQO ORLANDO
MAP COMPANY SAS
PROAQO INGENIERIA SAS
PROCESADORA DE CALES PROCECAL SAS
QUIMPAC DE COLOMBIA S.A
SULFOQUIMICA S.A

IALES SAS
12 | UNION TEMPORAL BRINSA PQP
S

De acuerdo con el informes de Evaluacién de documentos habilitantes (Sobre No 1),
publicado en la pagina Web de EMCALI el dia 3 de diciembre de 2014 e Informe de
Evaluacién de documentos calificables (Sobre No. 2) publicado en la pagina Web el dia
12 de diciembre de 2014, los cuales hacen parte integral de la presente Acta de
Adjudicacién, y una vez agotada la etapa que permitié a los oferentes realizar
observaciones al informe, se procede a la seleccidon de los Proponente por satisfacer
los requisitos exigidos en las CGC y CEC de la Competencia Abierta con Uso de
Opcién No. 300-GAA-CA-018-2014, asl: CT.QP

TR ,

gwmwmmhmua_oz
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=
- § ’ ACTA DE ADJUDICACION
CONTRATO
CODIGO: 326P01I007F015 VERSION: 1.0

eIcE - E=

1.- SULFOQUIMICA
PRODUCTO PROPONENTE
CARBON ACTIVADO SIN DISPERSION SULFoQUIMICA
Cantidad 303.922
Valor Total con IVA $ 1.156.362.426
2.- QUIMPAC DE COLOMBIA S.A.
PRODUCTO PROPONENTE
. CLORURO FERRICO PARA PTAR QUIMPAC DE COLOMBIA S A,
Cantidad 2.134.527
Valor Total con IVA $ 1.237.530.450
PRODUCTO PROPONENTE
CLORURO FERRICO PARA PTAP QUIMPAC DE COLOMBIA S.A_
Cantidad 2.204.552
Valor Total con IVA $ 3.043.163.581
PRODUCTO PROPONENTE
HIDROXICLORURO DE ALUMINIO QUIMPAC DE COLOMBIA S.A.
Cantidad 1.252.502
Valor Total con IVA S 1.314.876.600
3.- UNION TEMPORAL BRINSA PQP
@ PRODUCTO PROPONENTE
CLORO LIQUIDD UNION TEMPORAL BRINSA PQP
Cantidad 1.020.118
Valor Total con IVA S 2.715.758.140]
PRODUCTO PROPONENTE
HIDROXIDO DE SODIO PARA PTAP UNION TEMPORAL BRINSA PQP
Cantidad 137.422
Valor Total con IVA $ 171.684.053
= T
Gy
--/
z
iy
-~ ACTA DE ADJUDICACION
CONTRATO
CODIGO: 326P01I007F015 VERSION: 1.0
ExCcE - ESP
PRODUCTO PROPONENTE
TRATAMIENTOS QUIMICOS
PRODUCTO CONTROL DE OLORES INDUSTRIALES S.A.S.
Cantidad 8.785
Valor Total con IVA $61.213.200
PRODUCTQ PROPONENTE
TRATAMIENTOS QUIMICOS
PRODUCTO MITIGADOR DE OLORES INDUSTRIALES S.A S.
Cantidad 5.863
, Valor Total con IVA $ 40.806.480
Los proponentes adjudicatarios relacionados anteriormente deberan ejecutar el contrato
en un plazo de siete (7) meses contados a partir de la fecha de suscripcion del acta de
inicio 0 hasta agotar existencia de producto.
En constancia se suscribe en la fecha que aparece al pie de la firma.
19 L
S—
Y g_
i i -
Q=u
OSCAR ARMANDO PARDO ARAGON
Gerente General
® (fy
Proyecto. Juan Carlos Hemandez — Profesional Operative Il - Lider Categoria
Revieo. Nancy Lépez - Jefe Adminlstrativa GUEAA
1ana Mejia — C ¢ o cF &

Reviso. Yenny Mazabuel - Contratisla Oireccién Juridica / DL
Aprobé. Carolina Suérez - Direclora Juridica

Fuente: Documento contenido en el Expediente®. (Recuadro rojo no original).

89 Folio 2594 del cuaderno publico cloro-soda No. 10 del Expediente.
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Con fundamento en las pruebas expuestas se puede verificar que el desvio o incumplimiento del
acuerdo anticompetitivo se concreté a finales de diciembre de 2014, esto es, entre el 19 de diciembre
de 2014, cuando EMCALLI le adjudico a BRINSA el suministro de “cloro liquido”, y el 24 de diciembre
de 2014, cuando finalmente se suscribié el “CONTRATO No. 300-GAA-CS-0963-2014"70.

A partir de la evidencia presentada, es posible confirmar las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en gue se gesto y materializd el desvio o incumplimiento del acuerdo anticompetitivo. Notese que para
la época del proceso de licitacion de EMCALLI, el acuerdo anticompetitivo se encontraba vigente. Tan
es asi que no solo el representante legal de BRINSA para |la época y los funcionarios de dicha
empresa lo manifestaron expresamente, sino que JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de
la UEN de Industria de BRINSA), su principal protagonista, fue claro en referir que QUIMPAC habria
pensado que la participacion de BRINSA en la licitacion era parte del “show”, es decir, de |la dinamica
ilegal que acostumbraban implementar para fingir o simular escenarios de competencia ante sus
clientes.

De igual manera, a través de la declaracion que se presenta a continuacion, puede apreciarse que la
circunstancia descrita ocasiond que QUIMPAC no solo presentara serias reclamaciones, sino que
ademas amenazara con “venderie” a uno de los acueductos que dentro de la dinamica ilegal era
atendido por BRINSA, como represalia o retaliacion por el desvio o incumplimiento en el acuerdo
anticompetitivo. Al respecto manifesté que:

“JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: (...) Entonces ellos me dicen que, ellos me dicen que
necesitan hablar conmigo otra vez y yo les dije: Yo no voy a Cali mas. Nosotros vamos, yo no
los puedo recibir. JUAN CAMILO, le conviene que nos escuche. No, yo no los puedo recibir,
yo no estoy autorizado, entonces me dicen: donde usted diga nos encontramos. Si quiere en
Bogota, si quiere en Medellin, si quiere en Pasto, donde usted diga. Ponga usted el lugar y
alla vamos. Es que yo no quiero hablar con ustedes, yo no voy a hablar con ustedes de nada.
Y me dicen tanto que yo entonces digo, vengan pues. Y entonces yo les digo “yo los puedo
recibir, pero los voy a recibir en mi casa”(...)

Pero la fecha debié haber sido entre el 3 de diciembre y el 8 de diciembre, porque fue muy
rapidamente después de que eso paso. Los sefiores van a mi casa, solamente estan presentes
la empleada del servicio de esa época, que se llamaba KAREN ANAYA, ya no trabaja con
nosotros y mi sefiora esposa, CLAUDIA FRANCO PELAEZ. Mi esposa ya salia para su
trabajo. Ella saluda a los sefiores, ella sabia quiénes eran, pues, sabia que eran de QUIMPAC,
ella no los conoce, no sabe ni los nombres, pero si los vio y ella, por eso es que esa reunion
no la podra negar nadie que existio (...)

Nos quedamos ahi por espacio, la reunion no duré mucho, ha durado media hora-treinta y
cinco minutos y los tipos, los dos sefiores estos me dicen, vea JUAN CAMILO, lo que usted
hizo _es lo peor, va a desatar una querra, entonces y me dicen, hay un acueducto, es el
acueducto de TIBITOC, ese acueducto es operado por VEOLIA, que es un operador francés
de acueductos. Ese acueducto es de las empresas de servicios publicos de alcantarillados de
Bogota, pero esta entregado en operacion a esa firma, a VEOLIA, en un modelo que el Distrito
Capital ensayé en algin tiempo. Ese acueducto no compra bajo la licitacién del acueducto de
Bogota, ellos son libres de comprar y no hacen licitaciones, sino que uno les hace una oferta
y ellos le compran. Pueden comprarle o pueden no comprarle.

Entonces ellos me dicen, vea, usted no esta teniendo en cuenta algo: VEOLIA es, el
asociado de VEOLIA en Colombia es FANALCA v FANALCA es caleio y me dicen,
valluno compra valluno, esos son mas regionalistas que ustedes los paisas. Nosotros
vamos a venderle a ese acueducto. (...)""".

Adicionalmente, la declaracién analizada permite comprobar la finalidad de las amenazas de
QUIMPAC como consecuencia del incumplimiento de BRINSA al acuerdo anticompetitivo.

“DELEGATURA: (...) ;Para qué lo hacian?
JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: (...) ¢Por qué nos advertian? Porque es que ellos

decian que el acuerdo no se podia terminar... ellos querian que ese acuerdo no terminara. ..
decian que es un error terminar ese acuerdo (...) ellos querian que el acuerdo general, pues

70 Folio 2594 del cuaderno publico cloro-soda No. 10 del Expediente.

7 Folio 1261 del cuaderno RESERVADA SIC No. 1 del Expediente. Declaraciéon de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI.
Archivo: “1 —2017-10-18 14-33-26-078". Min: 49:34.
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el acuerdo que tenian las companias no se rompiera que volviera otra vez el acuerdo que
se sentaran nuevas bases para que ese acuerdo siguiera (...) ellos no querian que ese
acuerdo se interrumpiera (...) ellos querian corregir esa interrupcion (...)"".

Como puede observarse, QUIMPAC con su anuncio de incursionar como retaliaciéon en un acueducto
ubicado en Cundinamarca, zona geografica que le correspondia atender a BRINSA, principaimente,
tenia como proposito “corregir’ o enmendar el desvio a lo pactado en el acuerdo restrictivo de la
competencia, precisamente para que “ef acuerdo que tenian las companias no se rompiera’.

La evidencia presentada es suficiente para rechazar completamente los argumentos esgrimidos por
QUIMPAC segun los cuales la presentaciéon de ofertas para el suministro de cloro, por parte de
QUIMPAC, al acueducto de TIBITOC, no guarda ninguna relaciéon causal con la adjudicacion del
contrato de EMCALI a BRINSA. Como lo evidencian las pruebas, los hechos que se encuentran
acreditados concuerdan perfectamente con una clara retaliacion de QUIMPAC a BRINSA por su
desvio del pacto ilegal.

Adicionalmente, las diferentes pruebas que obran en el Expediente aportan suficientes elementos de
juicio que permiten concluir que la desviacién de BRINSA del acuerdo anticompetitivo fue corregida o
por lo menos habia intentado serlo por parte de esta. En efecto, este Despacho encuentra que la
distribucién de cloro que EMCALI le adjudicd a BRINSA terminé siendo atendida indirectamente por
QUIMPAC, lo cual aliviaria, como se explicara mas adelante, la gran dificultad que representaba para
esta no haber podido despachar una gran cantidad de cloro, que contaba fuera suministrado a
EMCALI, como habia sucedido durante los ultimos afios en vigencia del cartel.

Al respecto, existe una cadena de correos electrénicos iniciada el 24 de diciembre de 2014 con el
asunto “Inventario Contenedores Plantas Emcal’, que da cuenta del acto de redencion o
compensacion de BRINSA por su desviacion del acuerdo anticompetitivo, entregandole nuevamente
a QUIMPAC la distribucion de cloro en EMCALI. En esa comunicacion, JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) le informa a ANDRES HOLGUIN SARDI
(Gerente Comercial de QUIMPAC) la existencia de un inventario de cloro y le solicita cotizacion sobre
su “precio”.

“Andrés,

1. Adjunto inventario de contenedores de cloro de Emcali que estan en Quimpac llenos.

2. ;Nos los venderias para que no tengas que vaciar los mismos?
3. ¢A que precio?
Feliz Navidad!I"™ (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En la misma conversacion, JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria
de BRINSA) y ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente Comercial de QUIMPAC) adelantaron una
negociacion para cerrar el “precio” al cual se realizaria la compra de los referidos contenedores y,
adicionalmente, abastecer una cisterna de cloro a EMCALI.

“(..)

Hola Juan,

El precio seria $2.066 Puesto en el Cliente.
Andrés H.

(...)

Andrés

2 Folio 1261 del cuaderno RESERVADA SIC No. 1 del Expediente. Declaracion de JUAN CAMILO ARANGO BIEOLOTTI.
Archivo: “1 —2017-10-18 14-33-26-078". Min: 1:14:35.

3 Folio 1214 del cuaderno RESERVADA SIC No. 1 del Expediente.
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Gracias por tu respuesta. $2.066, me parece muy alto. ;Podria ser $1.900? También
quisiéramos comprarte una cisterna de cloro, para entrega inmediata. Mismo precio $1.900.
¢Es posible?

{4

Hola Juan
Cerremos en $1.950.
Saludos

Andres H

()

Andres

1. Gracias por tu respuesta.

2. OK incluyendo $1.950 incluyendo todo el inventario que te pase de pase de contenedores
de Emcali en tu poder y de una cisterna para Emcali.

3. ¢Cuando nos puedes entregar la cisterna?
Saludos
Juan Camilo Arango

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

La evidencia presentada es indicativa de que existié la voluntad por parte de BRINSA de enmendary
corregir el desvio a lo pactado. Notese que no resulta razonable que un agente econdémico, luego de
haber logrado la adjudicacion para la distribucion de determinado producto, decida ceder esa
distribucion precisamente a su competidor directo en el mercado. Las circunstancias expuestas
resultan corroboradas por la declaracion de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la
UEN de Industria de BRINSA), su principal protagonista:

“JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: (...) Entonces hay unos correos... entonces pasan
ahi dos cosas, era ya 27 de diciembre, porque eso no lo ganamos como el 8, no lo adjudican
y habia que entrar el 27 a operar, las vacaciones, esos puentes, las vias, toda la cosa.
Entonces QUIMPAC ya me habia dicho en la reunién que él ya tenia, como él no tenia
pensado perder eso, él ya tenia unos cilindros del acueducto de Cali, propiedad del
acueducto de Cali, llenos, porque el acueducto de Cali tiene sus propios equipos y tiene
tanques de 16 toneladas de ellos, todos los recipientes son del acueducto de Cali, no hay que
comprar recipientes para atenderlo.

Entonces yo me acordé que él tenia un inventario ya y él, ;Qué tenia que hacer con ese
inventario? Tenia que llevarlo hacia la planta y en un proceso muy complejo desocupar
esos contenedores y costoso. Entonces yo le digo, véndame eso, pues me vende el
contenido para poder atender al cliente. Entonces empezamos todo por correo porque yo
hablando. Entonces finalmente, él empieza pidiéndome por eso un precio mucho mas alto del
cual él le vendia a EMCALI y yo le digo, no ANDRES, pues en el correo. Finalmente, baja el
precio, acepta lo que yo le digo en 1900, y yo cedo en otros $50 y cuadramos en eso. Entonces
yo le compro, el primer despacho, se lo compro y yo tenia mi problema, aqui le entrego el
correo pues que prueba que yo le compré, que BRINSA le hizo esa compra de cloro. Era
unas pequefias cantidades, era lo que él tenia_envasado, porque él pensaba que el
contrato iba a salir con continuidad para él, él nunca se esperaba lo de BRINSA. Aqui le
entrego el correo que es del 27 de diciembre de 2014.

Entonces qué pasa, yo tenia mi problema de la planta y yo, de alguna manera yo sabia, yo
dije bueno, este problema de la planta yo lo puedo capitalizar de la planta mia. De algo malo
yo pensaba que sacaba algo bueno. Entonces yo dije pues, si yo a estos serores les digo
que les voy a comprar el cloro, no ahora puntual el que ya le compré, o sea eso me
prendio el foco, gue puede que no esté bien. Yo dije entonces, yo mato dos péjaros de un
mismo tiro. Hago que él no me haga bajar mas el precio en TIBITOC o que lo baje tanto
gue no lo pueda bajar y le compro el cloro y lo tengo tranquilo.

4 |bidem.
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(...) entonces yo dije, hombre se lo compro, lo aguieto, lo calmo en TIBITOC porque él
se va a quedar como, le di pues, ahi le tiré un salvavidas, tenga el volumen (...)

Entonces no_ganaba tanto como iba a ganar BRINSA si lo proveia directamente de su
planta y ademas producia la soda caustica de ese cloro, pero lo estaba dejando tranquilo
vy va él dejé de molestar en TIBITOC (...)"™

De la anterior declaracién se ratifica la plena vigencia del acuerdo anticompetitivo para finales del
2014 y también que el comportamiento de BRINSA en la licitacion de EMCALI se traté de una simple
desviacion a lo pactado, debido a que el hecho de que QUIMPAC contara en su planta de produccién
con un inventario de contenedores de cloro llenos, se explica solo en razén a que el cartelista “nunca
se esperaba lo de BRINSA” y se encontraba plenamente confiado de que la participaciéon en la
licitacién de su Unico competidor en el mercado era parte del “show”, es decir, de la dinamica ilegal
para simular escenarios de competencia ante sus clientes y, con ello, asegurar “que el contrato iba
a salir'.

A partir de las evidencias presentadas, este Despacho también encuentra acreditado que la forma que
encontré BRINSA para enmendar y corregir su desviacion a lo pactado en el acuerdo anticompetitivo,
fue atender la distribucion de cloro en EMCALI a través de su competidor directo en el mercado.

Con esa decisién BRINSA tenia varios propositos, como por ejemplo compensar a QUIMPAC las
consecuencias de su incumplimiento al pacto ilegal. Precisamente, la desviacion de BRINSA del
acuerdo ilegal representd para QUIMPAC la pérdida de un acueducto que, como lo reconocic JUAN
CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) y corrobord
GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora de ventas de la UEN de Industria de BRINSA), “es tal vez
el mas grande del pais”.

Esa pérdida, entre otras cuestiones, significaba que QUIMPAC tendria que asumir un proceso muy
“complejo” y “costoso” al desocupar los contenedores de cloro que previamente tenia envasados para
EMCALI. En este punto vale la pena recordar que el cloro por sus caracteristicas fisicoquimicas es un
elemento guimico dificil de almacenar, su transporte es considerado una actividad riesgosa y es
altamente peligroso para la vida humana, lo que imposibilita gue se deseche en la atmésfera y mucho
menos en aguas.

Ante la gravedad de las consecuencias que representd para QUIMPAC la desviacion, BRINSA optd
por enmendar su actuacion realizando la distribucién de cloro en EMCALI a través de QUIMPAC pese
a que, como lo reconocié JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de
BRINSA), con esa decision “no ganaba tanto como iba a ganar BRINSA si lo proveia directamente de
su planta y ademas producia la soda caustica de ese cloro”. Con ello, BRINSA lograba compensar
las consecuencias de su incumplimiento al comprarle a QUIMPAC el cloro que tenia producido vy, a
su vez, conseguia que esta cesara su retaliacidon consistente en venderle al acueducto operado por
TIBITOC, ubicada en Cundinamarca.

En ese orden de ideas, en el Expediente existen pruebas que demuestran como QUIMPAC asumid
indirectamente la distribucion de cloro en EMCALI, lo que ratifica la materializacion de la voluntad por
parte de BRINSA de enmendar y corregir el desvio a lo pactado en el acuerdo anticompetitive.

Todo lo descrito previamente obedece a la racionalidad propia de un acuerdo restrictivo de la
competencia que se prolongd por mas de una década, demostrando que, no obstante en ocasiones
podria resultar dificil mantener lo pactado dada la complejidad y fluctuaciones del mercado, siempre
existié la voluntad de enmendar y corregir el desvio a lo pactado. Lo que es apenas normal en la
dinamica anticompetitiva de un cartel empresarial con un periodo tan largo de ejecucion.

En tal virtud, no le asiste razén a QUIMPAC al sostener que de conformidad con el articulo 27 de la
Ley 1340 de 2009 operé la caducidad de la facultad sancionatoria. No puede olvidarse que segun esa
disposicion normativa la facultad que tiene la Autoridad de proteccion de la competencia para imponer
una sancion por la violacion del régimen de proteccion de la competencia caducara transcurridos cinco
(5) afios de haberse ejecutado la conducta violatoria o del dltimo hecho constitutivo de la misma
en los casos de conductas de tracto sucesivo.

75 Folio 1261 del cuaderno RESERVADA SIC No. 1 del Expediente. Declaracion de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI.
Archivo: “1 - 2017-10-18 14-33-26-091".
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En tal medida, este Despacho confirma su posicion respecto a que las conductas ejecutadas por los
cartelistas, relacionadas con la reparticion del mercado por medio de la distribucién de los clientes
directos que atendian, son de caracter continuado al no haberse consumado en un Unico momento,
sino que se materializaron a través de varios actos sucesivos en el tiempo, todos comprendidos dentro
de la ejecucion de una estrategia coordinada, continuada y concertada, como lo demuestran las
diferentes pruebas analizadas en la Resolucion Sancionatoria. Lo anterior significa que la conducta
aludida se ejecutd y prolongé en el tiempo y en el espacio, siendo entonces la comision de la falta
permanente y continuada durante todo el 2014 e incluso hasta junio de 2015.

Aceptar la tesis que sugiere QUIMPAC segun la cual el “efecto” del acuerdo anticompetitivo se agotd
al momento en que el contrato fue adjudicado a una u otra empresa, es desconocer que la conducta
proscrita en el numeral 3 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 censura los acuerdos de reparticion
de mercado tanto por su objeto como por su efecto. Bajo la interpretacion del recurrente, la norma
quedaria desprovista de cualquier caracter prohibitivo puesto que la ejecucion pactada para el reparto
de un mercado en un acuerdo anticompetitivo se perpetuaria al antojo de los cartelistas, sin que le
fuera posible a la Autoridad de Competencia sancionar sus efectos negativos en un mercado que
estaria repartido artificialmente y no como consecuencia de una libre y sana competencia. Patrocinar
semejante posicién desquiciaria por completo el régimen de proteccidn de la competencia y dejaria
inanes las funciones de inspeccion, vigilancia y control de esta Superintendencia.

Asi las cosas, para este Despacho las diferentes evidencias que dan cuenta del desvio a lo pactado
en el acuerdo ilegal, las amenazas y retaliaciones del cartelista defraudado, el hecho de tratar de
enmendar y corregir las consecuencias del incumplimiento, los diferentes reclamos posteriores v,
sobre todo, el tiempo que los clientes estuvieron asignados como consecuencia del acuerdo
anticompetitivo, constituyen pruebas que corroboran de forma contundente no solamente la existencia
del cartel empresarial, sino también su ejecucion y continuidad. De modo que todos los argumentos
dirigides a sefialar que operoé la caducidad de la facultad sancionatoria se rechazan por infundados e
improcedentes.

4.3. Consideraciones relacionadas con los argumentos presentados por los agentes de
mercado frente a la conducta anticompetitiva en el mercado de soda caustica

4.3.1. Consideraciones frente a los argumentos presentados de manera conjunta por
MEXICHEM y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA

4.3.1.1. Argumentos relacionados con la violacion a la presuncion de inocencia de los
investigados y la no valoracion de las pruebas aportadas por MEXICHEM al proceso

MEXICHEM y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la
época de los hechos y actual Gerente General) argumentaron en su recurso de reposicion que la
Superintendencia de Industria y Comercio viold su presuncién de inocencia y el principio de
imparcialidad, por cuanto desde la Resolucién de Apertura de Investigacién se evidencid una
connotacion condenatoria por parte de la Entidad y no se tuvieron en cuenta las pruebas aportadas
por los investigados al proceso.

Para los recurrentes, esta Superintendencia basé su decision exclusivamente en la declaraciéon de
LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de
BRINSA) al momento de imponer las sanciones, sin tener en cuenta por lo menos dos (2) testimonios
que la contradicen y que, por tanto, deben tener un mayor valor probatorio que esa prueba.
Adicionalmente, en opinién de los impugnantes, es “acomodaticio” manifestar que dichos testimonios
solicitados por MEXICHEM y practicados en la actuacion no cuentan con respaldo documental.

Ahora bien, como fue puesto de presente en la Resolucién Sancionatoria, los derechos a la defensa y
contradiccion se reconocen como parte del debido proceso y de las garantias procesales que deben
ser, y son resguardados en todo momento por esta Autoridad durante sus procedimientos
administrativos sancionatorios. En tal virtud, los investigados cuentan con la posibilidad de aportar y
solicitar las pruebas que consideren pertinentes y deseen hacer valer dentro de la investigacion. De
igual forma, esta Superintendencia no desconoce que se encuentra en la obligacion de valorar todos
los medios probatorios aportados por los investigados en los momentos procesales oportunos y que
se presenten como utiles, pertinentes y conducentes de acuerdo a la normatividad vigente. Esto no
implica que del juicio que realiza esta Entidad deban ser decretadas todas las pruebas solicitadas; al
contrario, una vez realizado el analisis respectivo, se decretan las pruebas utiles, conducentes y
pertinentes.
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Adicionalmente, la Corte Constitucional ha manifestado que si bien se reconoce cierto grado de
discrecionalidad al juzgador, en este caso la Superintendencia de Industria y Comercio como Autoridad
Unica en materia de libre competencia, al momento de valorar las pruebas aportadas, decretadas y
practicadas dentro del proceso debe adoptar criterios “objetivos, racionales, serios y responsables’,
con el fin de evitar la presencia de decisiones contrarias al derecho a la defensa de los investigados.
La Corporacién resalto lo siguiente:

“Evidentemente, si bien el juzgador goza de un gran poder discrecional para valorar el material
probatorio en el cual debe fundar su decisién y formar libremente su convencimiento,
inspiréndose 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 texto original).

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

Ahora bien, respecto a la valoracién que debe hacerse de la prueba testimonial, la cual ha sido
duramente criticada por los recurrentes en el presente proceso, la Corte Suprema de Justicia ha
manifestado lo siguiente:

“Como es bien sabido, la atendibilidad de la prueba testimonial depende en buena medida de
que las declaraciones rendidas sean responsivas, condicion que ha de entenderse satisfecha
cuando (...) las respectivas contestaciones se relaten concienzudamente (...), relato que por
lo tanto debe incluir (...) la expresion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que ocurrié el hecho, y la explicacion concerniente al lugar, modo y tiempo como el
testigo tuvo conocimiento del mismo, toda vez que solamente asi, explicando como de
qué manera tuvo el declarante conocimiento del hecho acerca del cual testifica, podra
el juzgador apreciar la veracidad con que el testimonio se produce y si realmente dicho
declarante tiene o no el conocimiento que se atribuye, resultado al que no es facil arribar
pues supone comprobar, ante esa informacién asi suministrada, si el testigo declaré sobre
hechos gque pudieron caer bajo la accién de sus sentidos, si apoya o no su dicho en
observaciones personales suyas, si la declaracion resulta verosimil por no contrariar los
dictados del sentido comun ni las leyes elementales de la naturaleza y, en fin, si esa misma
declaracion, ademas de original y persistente, es consonante con el resto del material
probatorio_obrante en el proceso. (...) preciso es no olvidar que las declaraciones
efectuadas, sea para acogerlas o para desecharias han de tomarse en su integridad (...)"".
(Subraya y negrilla fuera de texto original).

En este sentido, la Corte Suprema establecié que al momento de valorar un testimonio, el juez o
autoridad administrativa debe verificar que las declaraciones de los testigos incluyan “/as
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrié el hecho, y la explicacion concerniente al lugar,
modo y tiempo como el testigo tuvo conocimiento del mismo®, de forma que pueda apreciarse la
veracidad del testimonio.

De igual forma, la jurisprudencia ha reconocido la necesidad de verificar que la declaracion testimonial
sea: (i) responsiva, esto es que “cada contestacion [sea] relatada por su autor de manera espontanea
suministrando la razén de la ciencia de lo dicho”; (ii) exacta, lo cual ocurre “cuando la respuesta es
cabal y por lo tanto no deja lugar a incertidumbre™; y (iii) que sea completa, es decir, que “/a deposicion
no omite circunstancias que puedan ser influyentes en la apreciacion de la Prueba™™®.

76 Corte Constitucional, sentencia T-442 de 1994.
7 Corte Constitucional, sentencia T-104 de 2014.
8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 11 de agosto de 1992. Citada en Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 19 de julio

de 2007, rad. No. 68001-23-15-000-2006-02791-01.

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 7 de septiembre de 1993, rad. 3475.
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Finalmente, el Consejo de Estado?® ha reiterado que el testimonio no es otra cosa que “el relato de los
hechos percibidos” por el testigo, razén por la cual “hay que acudir al texto de las pruebas” adicionales
qgue obran en el Expediente, precisamente para verificar que “las declaraciones son responsivas,
exactas y completas o si por el contrario son vagas, incoherentes o contradictorias”. Esto mismo fue
resaltado en el Informe Motivado, en el que se establecié que “un criterio trascendental para el ejercicio
de valoracion de las declaraciones consiste en su concordancia con los resultados que arrojan otros
medios de prueba disponibles en el proceso™!.

Bajo este entendido, como se observa de la Resolucién Sancionatoria, esta Superintendencia valoré
todos los medios de prueba, incluyendo los testimonios, que fueron decretados y practicados en la
presente actuacién administrativa.

Ahora bien, en el caso de las declaraciones de LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA
(Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA), este Despacho tuvo en cuenta, en primer
lugar, que esta funcionaria de BRINSA estuvo presente en las dos reuniones que tuvieron lugar en
Panama entre 2012 y 2013 que sirvieron de prueba para demostrar la conducta anticompetitiva. De
esta forma, el lugar, modo y tiempo como la testigo tuvo conocimiento de los hechos que fueron
relatados por ella permitian suponer la veracidad de su testimonio.

No obstante, en la misma Resolucion Sancionatoria, y contrario a lo manifestado por los recurrentes,
se reconocio de manera expresa la existencia de los testimonios rendidos por FERNANDO ALFONSO
GARCIiA JUAREZ (funcionario de MEXICHEM para la época de los hechos)®? y ANDRES HOLGUIN
SARDI (Gerente Comercial de QUIMPAC)®, los cuales fueron igualmente valorados por esta Entidad.
Estos Ultimos, efectivamente manifestaron que durante la reunién de 2012 en Panama los Unicos
temas fratados habian tenido relacién con el arrendamiento de los tanques de almacenamiento de
propiedad de QUIMPAC y MEXICHEM en la costa atlantica colombiana, en los siguientes términos:

“APODERADO DE MEXICHEM: ;Recuerda usted si en esa reunién [Panama, afio 2012]
usted o Alejandro discutieron algun tema diferente al arrendamiento del tanque?

FERNANDO ALFONSO GARCIA JUAREZ: Yo no recuerdo, no recuerdo que hayamos
discutido ningtn otro tema o por lo menos como nuestro foco era ese y basicamente el foco
mio era poder vender ese tanque, no recuerdo qué otras discusiones hayan pasado, pero
nosotros... pues el objetivo era ese, darle salida a ese tanque™*.

En este sentido, este Despacho dio cuenta de testimonios contradictorios entre personas asistentes a
las reuniones en Panama, lo cual no permitia darle mayor valor probatorio a alguna de las dos
versionas. Por el contrario, esta situacion exigia la valoracion de elementos de prueba validos
adicionales, los cuales permitieran superar toda duda razonable que se presentara por la existencia
de testimonios contradictorios de personas asistentes a una misma reunion. No de otra manera se
hubiera podido desvirtuar la presuncidén de inocencia en favor de los investigados, pues como la ha
manifestado la Corte Constitucional:

“[P]lara ser desvirtuada la presuncion de inocencia se requiere la conviccion o certeza,
mas alla de una duda razonable, basada en el material probatorio que establezca los
elementos del delito y la conexion del mismo con el acusado®. Por lo anterior, en virtud
de este axioma se debe aplicar el principio del in dubio pro reo, segun el cual toda duda debe
resolverse en favor del acusado®. La actividad probatoria que despliegue el organismo
investigador debe entonces encaminarse a destruir la presuncion de inocencia de que goza el
acusado; a producir una prueba que respete las exigencias legales para su produccion,

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 19 de julio de 2007, rad. No.
68001-23-15-000-2006-02791-01.

81 Folios 4960 a 5043 del cuaderno publico cloro-soda No. 17 del Expediente.

82 Folio £272 del cuaderno publico cloro-soda No. 14 del Expediente. Archivo “0-2019-06-17 15-04-43-094" Min: 50:03.
83 Folio 4743 del cuaderno RESERVADA SIC 4 del Expediente. Archivo “17-288979-220719”. Min: 52:20.

8 Folip 4272 del cuaderno publico cloro-soda No. 14 del Expediente. Archivo “0-2019-06-17 15-04-43-094" Min: 53:35
8 Corte Constitucional, sentencia C-774 de 2001.

8 Corte Constitucional, sentencias C-774 de 2001, C-205 de 2003, C-271 de 2003, C-121 de 2012 y T-346 de 2012.
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de manera suficiente y racional, en el sentido de acomodarse a la experiencia y la sana
critica. Asi pues, no le incumbe al acusado desplegar ninguna actividad a fin de demostrar su
inocencia, lo que conduciria a exigirle la demostracion de un hecho negativo, pues por el
contrario, es el acusador el que debe demostrarle su culpabilidad® . (Subraya y negrilla fuera
de texto original).

En virtud de lo anterior, este Despacho encontré que obran en el Expediente (i) presentaciones de
PowerPoint relacionadas con la reunion de Panama de 2012 y diferentes juntas directivas de las
empresas cartelistas®, en donde se evidenciaban los acuerdos concretados entre estos ultimos; (ii)
correos electrénicos cruzados entre empleados de las empresas sancionadas®, las cuales dan cuenta
del conocimiento y aplicacién del sistema anticompetitivo; (iii) documentos que daban cuenta de los
puntos tratados en los diferentes encuentros entre empleados de las empresas involucradas en el
sistema anticompetitivo ®' ; (iv) datos obtenidos de diferentes autoridades nacionales sobre
importaciones de soda caustica a Colombia®, que permitieron evidenciar la aplicacién de lo pactado;
y (v) testimonios adicionales de empleados de las personas juridicas en cuestion®®, todo lo cual,
analizado en conjunto, permitié ratificar lo manifestado por LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES
PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA)%.

En este sentido, los elementos de prueba obrantes en el Expediente permitieron concluir a la
Superintendencia de Industria y Comercio que entre las empresas sancionadas efectivamente se
acordd la puesta en marcha de un sistema tendiente a limitar la libre competencia en el mercado de
soda caustica en Colombia. Por este motivo, no es de recibo el argumento presentado por los
recurrentes respecto a que se impusieron cargas probatorias imposibles de alcanzar para los
investigados, ni mucho menos que no se hubiere cumplido con la carga probatoria para demostrar la
responsabilidad de las empresas cartelistas en el presente caso.

Por el contrario, este Despacho debe llamar la atencion en que, si bien es respetuoso en todo momento
de la presuncién de inocencia de los investigados, la cual, como se dijo, es uno de los principales
pilares del derecho de defensa de los ciudadanos, pues impide que sean sancionados de manera
arbitraria®, esto no quiere decir que, de encontrarse suficientes elementos de prueba que permitan
evidenciar la responsabilidad de los investigados, estad en la obligacién de imponer las sanciones
correspondientes.

Finalmente, respecto a la afirmacién relacionada con la supuesta connotacion condenatoria por parte
de esta Entidad desde el inicio de la actuacion, este Despacho debe manifestar que no encuentra
sustento en la misma. Lo anterior toda vez que, si bien en la Resoluciéon de Apertura de Investigacion
se hacen afirmaciones tales como “De conformidad con el material probatorio que se pasa a presentar,
es posible concluir que (...)" o “Todo lo expuesto hasta este punto en relacién con el acuerdo descrito
se encuentra corroborado porque (...)", estas se hicieron con base en los elementos de prueba
recaudados durante la etapa de averiguacion preliminar y que permitieron efectivamente concluir, de
manera preliminar, que existian suficientes elementos de prueba que daban lugar a que se iniciara
una investigacion formal.

87 Corte Constitucional, sentencias C-774 de 2001, C-205 de 2003, C-271 de 2003, C-576 de 2004 y C-289 de 2012.

88 Corte Constitucional, sentencia C-003 de 2017.

89 Folio 1478 del cuaderno RESERVADA SIC No. 2 del Expediente. Archivo denominado: “YB 029- Ppta de suministro de
soda”. Ruta de Acceso: Informacion SIC/3.Soda/8.Yolanda Barrantes; Folio 1601 de la carpeta RESERVADA SIC No. 3
del Expediente. Archivo: “Soda importada JD 23 abril 2014”. Ruta de acceso: Requerimiento de Informacion - SIC\2014.
% Folio 1570 del cuaderno publico cloro-soda No. 6 del Expediente. Archivo “RE entregas soda cartagena [1112339]". Ruta
de acceso: \2017-288979-CLORO\2017-288979-CLORO_2; Folio 1298 del cuaderno RESERVADA SIC No. 1 del
Expediente; Folio 1381 del cuaderno RESERVADA SIC No. 2 del Expediente.

1 Folio 3592 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente.

92 Folio 667 del cuaderno RESERVADA DIAN No. 1 del Expediente. Archivo: “Importaciones superindustria y comercio’.
% Folio 1509 del cuaderno RESERVADA SIC No. 2 del Expediente. Archivo: “0-2018-06-07 10-30-44-23".

¢ E| Despacho se pronunciara mas adelante respecto a los argumentos presentados por los recurrentes sobre cada uno
de estos elementos de prueba.

85 Corte Constitucional, sentencia C-003 de 2017.
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En ofras palabras, las pruebas recolectadas durante la averiguacidon preliminar permitieron apenas
concluir que existia mérito para abrir una investigaciéon —diferente a declarar a una persona
administrativamente responsable— No obstante, el hecho que durante la etapa de investigacion se
hubiere permitido a los investigados comparecer al proceso y aportar todos los medios de prueba que
consideraran Utiles, pertinentes y conducentes para sustentar su posicién, dan cuenta que esta
Superintendencia no tenia certeza sobre su decision final.

Por otro lado, debe recordarse que la averiguacion preliminar y el contacto con las pruebas que fueron
recaudadas en dicha etapa, asi como la redaccién de la Resolucion de Apertura de Investigacion y la
instruccién de la etapa de investigacion, fueron adelantadas en su totalidad por la Delegatura para la
Proteccion de la Competencia, mientras que la decisiéon final fue tomada por el Despacho del
Superintendente de Industria y Comercio, previa sesién del Consejo Asesor. Por este motivo, este
ultimo funcionario solo tuvo conocimiento de la totalidad de elementos de prueba al final de la actuacion
administrativa, sin haber intervenido de forma alguna en las demas etapas del proceso, por lo cual no
tiene sustento alguno afirmar que este Despacho tenia claridad respecto a la decisiéon que iba a tomar.

Teniendo en cuenta lo anterior, no son procedentes los argumentos planteados por MEXICHEM vy
LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la época de los
hechos y actual Gerente General) respecto a que esta Superintendencia impuso sanciones
premeditadas, basado Unicamente en el testimonio de una persona, violando su presuncion de
inocencia y sin valorar los elementos de prueba aportados por los investigados al proceso.

4.3.1.2. Argumentos relacionados con la utilizacion por parte de la Superintendencia de
Industria y Comercio de pruebas ocultas a los investigados

MEXICHEM y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la
época de los hechos y actual Gerente General) manifestaron en el recurso presentado de manera
conjunta que la Superintendencia de Industria y Comercio violé la confianza legitima de los
investigados al haber hecho uso de pruebas ocultas dentro del proceso que no les fueron trasladadas
en el momento procesal oportuno.

Argumentaron que, a pesar de haber solicitado en repetidas ocasiones que les fuera entregada copia
integra del Expediente para ejercer su derecho a la defensa, la Delegatura negé dichas solicitudes. De
igual forma consideraron que, incluso, el hecho que durante la audiencia de testimonio de LIGIA
YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA)
otros investigados hubieran manifestado conocer algunas de las pruebas que no le fueron permitidas
ni a MEXICHEM ni a LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para
la época de los hechos y actual Gerente General) demuestra una violacion al derecho de igualdad
entre las partes.

Al respecto, debe ponerse de presente que este Despacho efectivamente reconocié en la Resolucion
Sancionatoria que los investigados presentaron diferentes solicitudes a la Delegatura para acceder a
la totalidad del Expediente. Tanto MEXICHEM como LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe
de Logistica de MEXICHEM para la época de los hechos y actual Gerente General), por medio de sus
apoderados dentro del proceso, solicitaron en diferentes ocasiones copia integra de todos los
cuadernos publicos y reservados que conformaban el Expediente, para efectos de ejercer su
defensa®.

Sin embargo, también se encontré demostrado que en dichas solicitudes realizadas a la Delegatura,
los recurrentes buscaban tener acceso a carpetas de caracter reservado, a las cuales no era posible
concedérselo por contener informacién confidencial de los demas investigados. Incluso, en el recurso
de reposicién presentado es posible notar que los recurrentes transcribieron una comunicacion
remitida por el apoderado de MEXICHEM a la Superintendencia de Industria y Comercio solicitando
copias del Expediente, en los siguientes términos:

“El pasado 5 de abril de 2019, por medio del radicado No. 19-081886, formulé la siguiente
peticion:

“solicito copia integra en medio magnético de los cuadernos publicos y reservados del
expediente de la referencia, para efectos de ejercer el derecho de defensa contra los
cargos formulados mediante Resolucion No. 06059 del 18 de marzo de 20197

% Folios 5340 al 5435 del cuaderno publico cloro-soda No. 19 del Expediente
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En respuesta a lo anterior — mediante radicado No. 19-081886-2 — la Delegatura para la
Proteccién de la Competencia accedio a la solicitud y procedié a realizar la copia digital de los
siguientes cuadernos:

° Cuaderno publico del 1 al 9
. Cuadernos reservados:

o SIC1

o SIC2

o SIC3
Ahora bien, luego de haber examinado la resolucién de apertura (...) se evidencio que existen
ciertos pies de péagina que referencian parte del material probatorio sobre el cual la SIC
fundamenté sus argumentos y a los cuales no se ha podido tener acceso. Estos son:
Cuadernos reservados BRINSA; Cuadernos Reservados QUIMPAC: Cuadernos
Reservados DIAN y Cuadernos Reservados MEXICHEM

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

Es de anotar que los recurrentes solicitaron acceso a los cuadernos reservados de las demas
empresas involucradas, solicitud a la cual la Delegatura no podia dar tramite. Asi, se expusieron las
razones por las cuales era imposible acceder a esas peticiones®, dada la obligacion legal en cabeza
de esta Entidad de custodiar la informacion reservada de los investigados. Igualmente, se resaltd que,
por medio de las Resoluciones No. 17496 del 28 de mayo de 2019%° y 26759 del 8 de julio de 2019'%,
la Delegatura manifesté acertadamente que (...) resulta equivocado afirmar que cualquier investigado
pueda acceder a la totalidad de la informacién contenida en el expediente”, bajo el entendido que en
la misma se encuentra informacién de caracter reservada de los demas investigados que es
responsabilidad de esta Entidad y debe ser custodiada en todo momento.

Ahora bien, respecto a la publicidad de ciertos elementos de prueba utilizados por esta
Superintendencia para probar la responsabilidad de los impugnantes, como lo es |la presentacion de
PowerPoint denominada “PROPUESTA DE COMPRA CONJUNTA DE SODA”, la misma se
encontraba en el cuaderno Reservado SIC No. 2, a la cual si tenian acceso todos los investigados en
la actuacién. De esta forma, de haberse encontrado en la situacion manifestada por MEXICHEM y
LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la época de los
hechos y actual Gerente General), de no encontrar en las copias entregadas por la Delegatura el
documento especifico utilizado en la Resolucién de Apertura de Investigacion, debid haberse sefialado
y solicitado de manera puntual dicha prueba.

Incluso, como fue resaltado en la Resolucion Sancionatoria, llama especialmente la atencion que
durante la etapa de instruccion algunos investigados manifestaron conocer la prueba en cuestion e
incluso buscaron controvertirla en audiencia donde se encontraban presentes los apoderados tanto de
MEXICHEM como de LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM
para la época de los hechos y actual Gerente General).

En este punto, vale la pena aclarar que, contrario a lo manifestado en el recurso presentado de manera
conjunta por MEXICHEM y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA, este Despacho nunca manifesto
que estos investigados hubieran controvertido la prueba. Por el contrario, lo que se sefialé fue que en
dicha audiencia, QUIMPAC, por medio de su apoderado, exhibidé la mencionada presentacion como
documento obrante en el Expediente y la exhibid en los siguientes términos:

“APODERADO DE QUIMPAC: En_el expediente figuran unos slides de PowerPoint
aparentemente, ;No sé si puedo mostrarselos? Que segln se dice son de ella.

DELEGATURA: Si sefior. Exhibaselos, que ella los reconozca primero, revise su
contenido, y procederia con la pregunta por favor.

7 Folios 5990 a 6066 del cuaderno publico cloro-soda No. 23 del Expediente.
% |bidem.
% Folios 3864 a 3889 del cuaderno publico cloro-soda No. 13 del Expediente.

00 Folios 4547 a 4555 del cuademo publico cloro-soda No. 16 del Expediente.
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LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA: Los hice yo, si sefior. Los slides compilan
la informacién, compilan la informacion de esta propuesta, si sefior’'®.

De la misma manera, se resalté el hecho que en la grabacion de dicha audiencia'®? puede evidenciarse
como, en el momento en que el apoderado de QUIMPAC exhibié a LIGIA YOLANDA CECILIA
BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) la presentacion de
PowerPoint en cuestion, los demas apoderados presentes en la audiencia, con excepcion de los de
MEXICHEM y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la
época de los hechos y actual Gerente General), se acercaron a verificar su contenido, y sin embargo,
ninguno llamo la atencién respecto a que dicha prueba no se encontrara en el Expediente o no hubiere
sido trasladada a los investigados. Por este motivo, este Despacho advirtié que brillé por su ausencia
cualquier manifestacion oportuna por parte de los recurrentes respecto a su supuesto desconocimiento
de la prueba documental en cuestion.

De hecho, si para ese momento MEXICHEM y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA ya tenian
conocimiento que dicha presentacion puntualmente no les habia sido trasladada en el momento
procesal oportuno, debieron haber manifestado la situacion y no haberla dejado pasar de manera
intencional, esperando buscar excluir dicho medio probatorio al final de la actuacién administrativa, so
pena de que dicha irregularidad se entendiera subsanada de acuerdo a la normatividad vigente.

Lo anterior, toda vez que, como lo resalté este Despacho en la Resolucion Sancionatoria, el articulo
21 de la Ley 1340 de 2009 establece que:

“Articulo 21. Vicios y otras irregularidades del proceso. Los vicios y otras irregularidades
que pudiesen presentarse dentro de una investigacion por practicas restrictivas de la
competencia, se tendran por saneadas si no se alegan antes del inicio del traslado al
investigado del informe al que se refiere el inciso 3 del articulo 52 del Decreto 2153 de
1992. Si ocurriesen con posterioridad a este traslado, deberan alegarse dentro del término
establecido para interponer recurso de reposicion contra el acto administrativo que ponga fin
a la actuacion administrativa.

Cuando se aleguen vicios u otras irreqularidades del proceso, la autoridad podra resolver
sobre ellas en cualquier etapa del mismo, o en el mismo acto que ponga fin a la actuacién
administrativa”. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Como puede observarse, en la actuacion administrativa por practicas restrictivas de la competencia el
legislador establecié una oportunidad especifica para alegar cualquier irregularidad o vicio que pueda
afectar el procedimiento. Esa oportunidad esta dada antes del inicio del traslado del Informe Motivado
o si ocurriesen con posterioridad a este traslado, dentro del término establecido para interponer recurso
de reposicidén contra el acto administrativo que ponga fin a la actuacion administrativa. El legislador
también establecié una consecuencia juridica cuando esos vicios o irregularidades no se aleguen
dentro de la respectiva oportunidad y es que se entenderan saneados.

De esta forma, este Despacho encuentra que el no haber solicitado la publicidad y el traslado de la
prueba puntual en cuestion durante la etapa de instruccién, cuando dicho elemento de prueba no solo
fue utilizado en la Resolucion de Apertura de Investigacion, sino que ademas fue objeto de analisis en
diferentes actuaciones posteriores por parte de los demas investigados, lo cual demuestra la publicidad
del mismo, trae como consecuencia que la eventual irregularidad habria quedado saneada al momento
del traslado del Informe Motivado.

Por esta razén, no se encuentra sustento alguno en los argumentos expuestos por los recurrentes, y
por el contrario, se confirma la posicién de este Despacho establecida en la Resolucion Sancionatoria
frente a este particular.

4.3.1.3. Argumentos relacionados con el allanamiento de TRICHEM a los cargos imputados

MEXICHEM y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la
época de los hechos y actual Gerente General) manifestaron en su recurso de reposicion que el
allanamiento de TRICHEM a los cargos imputados en la Resolucién de Apertura de Investigaciéon no
puede considerarse como prueba en contra de los demas investigados en el proceso. De igual forma,

101 Folio 4307 del cuaderno RESERVADA SIC No. 4 del Expediente. Archivo “17-288979-200619Virtual’. Min: 03:13:59.

102 Folio 4307 del cuaderno RESERVADA SIC No. 4 del Expediente. Archivo “17-288979-200619Virtual’. Min: 03:13:59
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argumentaron que el documento obrante en el Expediente, por medio del cual dicha empresa se alland
a los cargos imputados, no es valido, toda vez que la jurisprudencia de las altas cortes, al interpretar
los articulos 98 y 99 del CGP, ha manifestado que para que el allanamiento sea valido debe ser
“expreso, libre e incondicional, [y] se deben reconocer los hechos de la demanda”. No obstante, en su
criterio, el apoderado de TRICHEM manifesté Unicamente allanarse a los cargos que fueron
formulados en contra de su representada y no a los hechos objeto de investigacion.

Este Despacho no encuentra procedentes los argumentos de los recurrentes por las razones que se
presentan a continuacion.

Por un lado, respecto a la supuesta invalidez del allanamiento realizado por TRICHEM, debe
manifestarse que, como fue puesto de presente en la Resolucién Sancionatoria, diferentes
jurisdicciones en el mundo, ademas de los programas de clemencia o “leniency programs”, contemplan
figuras que se fundamentan en que los infractores admitan su responsabilidad y, a cambio, reciban
una reduccién en la multa a imponer. Un ejemplo son los denominados “seftlements™% en la Comision
Europea o en el Reino Unido'%. Este tipo de figuras, al igual que los programas de clemencia, se
instituyen como un instrumento de eficiencia, lo que implica una reduccion en los esfuerzos vy el uso
de recursos de la Autoridad en la deteccion y sancion de carteles, lo que debe representar, para quien
contribuya en ese propoésito, alguna compensacion.

En Colombia el régimen general de proteccion de la libre competencia conformado principalmente por
la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340 de 2009, no contempla una norma que
regule especificamente la aceptacion expresa de los cargos que le fueron imputados a un agente del
mercado o persona natural investigada en un procedimiento administrativo por practicas restrictivas
de la competencia. :

No obstante, en el procedimiento administrativo sancionatorio previsto en la Ley 1437 de 2011, el
legislador, consciente de las bondades de ese tipo de figuras, dispuso que, salvo lo dispuesto en leyes
especiales, el “reconocimiento o aceptacién expresa de la infraccion” debe tenerse como un criterio
para la graduacion de la sancion de una infraccién administrativa.

Asi las cosas, este Despacho considera que la ausencia de regulacién expresa en el régimen de
proteccion de la competencia en Colombia sobre la materia, no es impedimento para que se admita
que el reconocimiento o la aceptacion expresa que realiza un investigado de los cargos imputados en
un procedimiento administrativo por practicas restrictivas de la competencia, se traduzca en una forma
de colaboracién con la Autoridad en el conocimiento o en la investigacion de la conducta. lo que
representa una circunstancia de atenuacion de la sancién de conformidad con el paragrafo del articulo
25 de la Ley 1340 de 2009.

En ese sentido, también debe considerarse que si bien el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 se ocupd
de establecer que la “colaboracion con la autoridad” es un criterio de atenuacién de la sancidn a
imponer a los agentes de mercado, el articulo 26 ibidem no contemplé una circunstancia de atenuacion
semejante para las personas naturales.

No obstante, este Despacho considera que no existe ninglin obstaculo para que, en virtud del principio
de favorabilidad, se extienda la aplicacién del criterio de atenuacion de la sancién de “colaboracion
con la autoridad” a las personas naturales que reconozcan o acepten expresamente los cargos que le
fueron imputados.

Por este motivo, no es procedente la referencia hecha por los recurrentes a los articulos 98 v 99 del
CGP, toda vez que dichas normas no son aplicables en el caso concreto. Esto teniendo en cuenta que
el allanamiento en procesos de practicas restrictivas de la competencia debe ser analizade en los
términos explicados anteriormente.

168 Cartel case settlement. Disponible en:
https://ec.europa.eu/competition/cartels/legislation/cartels settlements/settlements en.html

04 Competition Act 1998: Guidance on the CMA's investigation procedures in Competition Act 1998 cases, 18 January
2019. Disponible en:
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/771970/CMA8 CA98
guidance.pdf




RESOLUCION No. 1624 DE 2020 HOJA N® 69

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicién”

De todas formas, este Despacho llama la atencion frente al hecho consistente en que la aceptacion de
cargos por parte de TRICHEM vy las personas naturales vinculadas a esta persona juridica en el
presente caso se hizo sin ningun condicionamiento acerca de la responsabilidad por estos aceptada.
Por el contrario, segun las actuaciones de estos investigados y los diferentes documentos que
aportaron al proceso, debe entenderse que su reconocimiento no se limité a la imputacion juridica
hecha por la Delegatura en la Resolucién de Apertura de Investigacion, sino también a la imputacion
factica que soporta la primera.

Por otro lado, respecto al argumento segun el cual el allanamiento de TRICHEM no puede ser utilizado
como prueba de responsabilidad de los demas investigados, en este caso especifico de MEXICHEM
y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA, debe manifestarse lo siguiente.

Si bien es cierto que el allanamiento corresponde a una manifestacion unilateral de una de las partes
involucradas en la actuacién administrativa, por medio de la cual esta Ultima acepta los hechos y
cargos imputados en su contra, tambien es cierto que no es posible extender sus efectos a los demas
investigados. Sin embargo, esto no obsta para que el allanamiento de una de las partes no pueda ser
utilizado como prueba de naturaleza indiciaria para probar otros hechos dentro del proceso.

En este sentido, es importante recordar que el ordenamiento juridico colombiano reconoce la prueba
indiciara como un elemento probatorio de gran importancia. De hecho, en materia de libre
competencia, dada la dificultad existente en recaudar prueba directa que dé cuenta de la existencia de
una practica anticompetitiva, esta Superintendencia y el Consejo de Estado han reconocido la
importancia que juega en esta materia la prueba indiciaria.

Asi, esta Superintendencia ha establecido que puede “evidenciarse la existencia de acuerdos
contrarios a la libre competencia con la presencia de pruebas de caracter indirecto, indiciarias o
circunstanciales. Asi, dichos indicios se constituyen no solo como un medio de prueba dptimo para
concluir que una conducta es anticompetitiva, sino que ademas son la forma mas idénea y comin de
probar practicas comerciales restrictivas de la competencia™%.

En igual sentido, el Consejo de Estado ha avalado el uso de los indicios como medios de prueba para
detectar la existencia de acuerdos anticompetitivos. De esta forma, en decision del 21 de junio de 2018
este Tribunal manifesto lo siguiente:

“Y si bien en la practica es sencillo determinar la ilegalidad de un acuerdo expreso, en la
mayoria de los casos las autoridades no cuentan con una prueba directa que les permita
demostrar de manera plena el presunto acuerdo anticompetitivo.

En efecto, en reiteradas oportunidades, la autoridad administrativa se ve forzada a demostrar
la_existencia de los acuerdos anticompetitivos por medio de indicios y pruebas, que
sumadas permiten deferminar que varias compafiias son participes de un acuerdo restrictivo
de la competencia™'®®. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Incluso, esta posicion encuentra eco en la doctrina y decisiones de tribunales internacionales. Asi, el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile ha afirmado sobre la prueba indiciaria lo
siguienie:

“La existencia de un acuerdo o practica concertada entre agentes economicos puede ser
acreditada tanto por prueba directa como indirecta. E incluso, sélo por prueba indirecta. En
efecto, en la mayoria de los casos, la existencia de acuerdos o practicas concertadas deben
inferirse de ciertas coincidencias y de indicios que, considerados en su conjunto, pueden
constituir, a falta de una explicacién coherente, la prueba de una infraccién a las normas de
competencia™®’.

Por su parte, en Estados Unidos las diferentes Cortes han entendido que la prueba directa no es un
requisito sine qua non, y que por el contrario, la evidencia circunstancial permite establecer la

105 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 12156 del 7 de mayo de 2019.

1% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 21 de junio de 2018, rad. No.
25000-23-24-000-2010-00305-02.

107 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, FNE conira Isapre ING S.A. y ofros, Sentencia N°57, Rol C-77-05, de 12
de julio de 2007, C. 5° del voto de minoria.
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existencia de acuerdos anticompetitivos'%. Como sefala el profesor William Kovacic “en casos de
derecho de la competencia, las cortes permiten que la existencia de un acuerdo sea establecida por
evidencia circunstancial’'%, lo cual es manifestado de igual forma por el juez Richard Posner, quien
sefialé que “la mayoria de los casos son construidos a partir de un tejido de tales afirmaciones
[ambiguas] y otra evidencia circunstancial’""°.

Visto lo anterior, es importante recordar que segun el Consejo de Estado:

“[E]n la prueba indiciaria el juez tiene ante si unos hechos probados a partir de los cuales

debe establecer otros hechos, a través de la aplicacion de reglas de la experiencia, o principios
técnicos o cientificos. En pocos términos, el indicio es una prueba que construye el juez
con _apoyo en la légica, partiendo de la existencia de unos hechos debidamente
acreditados en el proceso™"". (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En igual sentido, la Corte Constitucional ha manifestado que:

“La construccion de la prueba indiciaria debe cumplir con el principio de legalidad, esto es, que
en la argumentacion el juez debe mostrar el hecho indicado, el hecho indiciario, la
conclusién y las reglas de la experiencia que permiten la inferencia entre las premisas
y la asercién, valorando el grado de conviccién que ofrece cada medio de prueba, de
conformidad con los parametros de la sana critica’'?. (Subraya y negrilla fuera de texto
original).

En el caso concreto, este Despacho encuentra que el allanamiento por parte de TRICHEM esta
plenamente probado en el Expediente, el cual no deja duda respecto a que dicha empresa
efectivamente participd en las reuniones llevadas a cabo en Panama entre 2012 y 2013, y que los
puntos acordados respecto a la salida de MEXICHEM del mercado, distribucién de volumenes de
importacion y demas que constituyeron el sistema anticompetitivo fueron efectivamente acordados y
puestos en marcha por la primera de estas empresas.

En este sentido, puede tomarse como una maxima de la experiencia’’® que cuando un investigado
confiesa haber estado en una reunién con otros competidores, y que en la misma se trataron temas
relacionados con limitar la libre competencia en el mercado, entonces los demas asistentes a dicha
reunién participaron y tuvieron conocimiento de los temas ahi tratados.

De esta forma, este Despacho no encuentra sustento en el argumento de los recurrentes respecto a
la imposibilidad de usar el allanamiento de TRICHEM como prueba en contra de los demas
investigados, cuando en realidad se presenta como una prueba indiciaria adicional, que valorada en
conjunto con los demas elementos probatorios permiten concluir la existencia del sistema
anticompetitivo sancionado por medio de la Resolucion Sancionatoria.

108 Corte de Apelaciones del Séptimo Circuito. Caso: In re Text Messaging Antitrust Litigation. Decision del 29 de diciembre
de 2010. (“Direct evidence of conspiracy is not a sine qua non (...) Circumstantial evidence can establish an antitrust
conspiracy”).

109 Kovacic, William E. y Marshall, Robert C. y Marx, Leslie M. y White, Halbert L., “Plus Factors and Agreement in Antitrust
Law”. Diciembre 1 de 2011. Michigan Law Review, Vol. 110, No. 3, p. 393-436, 2011; GWU Legal Studies Research Paper
No. 2012-1; GWU Law School Public Law Research Paper No. 2012-1.

"0 In re High Fructose Corn Syrup Antitrust Litigation, 295 F.3d 651, 662 (7th Cir. 2002) (“...most of cases are constructed
out of a tissue of such statements and other circumstantial evidence...”). Esto también se encuentra evidente en el caso
City of Tuscaloosa v. Harcros Chems., 158 F.3d 548, 569 (11th Cir. 1998): “Solo en casos raros el demandante puede
establecer la existencia de una conspiracién mostrando explicitamente un acuerdo; la mayoria de conspiraciones se
infieren del comportamiento de los investigados [...] y de otra evidencia circunstancial [...]” (“[It is] only in rare cases that a
plaintiff can establish the existence of a conspiracy by showing an explicit agreement; most conspiracies are inferred from
the behaviour of the alleged conspirators [...] and from other circumstantial evidence [...]").

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 10 de julio de 2013, rad.
27913.

2 Corte Constitucional, sentencia T-535 de 2015.

113 %(_..) Reglas o proposiciones extraidas del diario vivir, consolidadas lenta e imperciptiblemente por una sociedad de
inividuos a partior de conductas o situaciones repetidas y verificadas en circunstancias similares, que sugieren un patron
de ocurrencia de las cosas, y que, por su cotidiana validacion, se tornan generales en el respectivo entorno”. Extraido de:
Alvarez Gémez, Marco Antonio. Ensayos sobre el Cédigo General del Proceso. Volumen lll, Medios Probatorios. Temis,
2017. P. 374.
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4.3.1.4. Argumentos relacionados con el principio de congruencia

MEXICHEM y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la
época de los hechos y actual Gerente General) manifestaron que en la Resolucién Sancionatoria se
gener¢é una modificacion de los supuestos facticos respecto al arrendamiento de los tanques de
almacenamiento en la costa norte de Colombia y en el hecho que MEXICHEM, de acuerdo al supuesto
acuerdo anticompetitivo, no podia realizar mas ventas en el mercado colombiano.

Lo anterior, segun los recurrentes, toda vez que en la Resolucion de Apertura de Investigaciéon se
manifestd que el arrendamiento de los tanques de almacenamiento de propiedad de MEXICHEM era
una medida de compensacion a esta Ultima compafiia por retirarse del mercado, mientras que en la
Resolucién Sancionatoria se establecié que era una medida que tenia como objetivo cerrar el mercado
colombiano de soda caustica.

Igualmente, consideran que en la Resolucién de Apertura de Investigacion la Delegatura manifestd
que se habia pactado entre los cartelistas la salida total de MEXICHEM del mercado, mientras que en
la Resolucion Sancionatoria se establecio la existencia de ciertas concesiones a dicha empresa para
realizar ventas de soda caustica en el mercado colombiano.

En esa medida, en primer lugar, debe mencionarse que la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
siguiendo a la Corte Suprema de Justicia, ha indicado respecto al principio de congruencia que:

“De tiempo atras, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha entendido que la
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’"'*. (Subraya y negrilla fuera de
texto original)

En este sentido, y como ha sido manifestado con anterioridad por esta Superintendencia''®, conceder
una postulacién como la sugerida por los recurrentes en relacion con el supuesto desconocimiento del
principio de congruencia, implicaria que la Resolucién Sancionatoria tendria que ser una copia idéntica
de la Resolucion de Apertura de Investigacion y, en consecuencia, toda la dialéctica propia del
procedimiento administrativo, incluyendo los resultados que arroja el periodo probatorio de la
investigacion, seria totalmente inocua y simplemente decorativa, lo que desfiguraria la naturaleza y
esencia de cualquier disefio procesal. Al respecto, esta Superintendencia, en otras ocasiones, se ha
referido en idéntico sentido:

“[L]a Resolucion de Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos no implica la
imposibilidad de gue en el curso de la investigacion se sumen elementos de juicio gue
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 infraccién de la norma legal que dio origen a la investigacion o para controvertir
las pruebas recaudadas en la etapa de indagacion preliminar y que hacen parte del
expediente.

()

Aceptar la tesis sobre la supuesta inconqgruencia planteada por los recurrentes
conllevaria al absurdo de pensar que la Resolucién Sancionatoria de una actuacidén
administrativa tiene que ser exactamente igual a la Resolucién de Apertura de
Investigacion con Pliego de Cargos, con la variacion unica 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 Iogica dentro del esquema procesal de indagacién
preliminar, apertura de investigacion formal con pliego de cargos, descargos, pruebas,
alegatos y decision final sancionatoria o exoneratoria (...)"''%. (Subraya y negrilla fuera
de texto original).

114 Corte Constitucional, sentencia C-025 de 2010.
115 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 7825 del 2 de abril de 2019.

118 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 103652 del 30 de diciembre de 2015.
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La anterior posicion ha sido validada por la jurisprudencia administrativa que 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
vulneracién al debido proceso, por lo que los argumentos de los recurrentes en tal sentido no tienen
mérito de prosperidad. Al respecto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca ha sefialado:

“VIl CONSIDERACIONES DE LA SALA

(...) En ese marco, se tiene que carece de soporte juridico la argumentacion expuesta por
el apoderado de la parte actora en el escrito de la demanda en el sentido de sostener que se
vulneré el debido proceso porque en la resolucién que inicié la investigacion
administrativa no se enrostré la conducta por la qgue finalmente fue sancionada (...)

Sobre este aspecto, es importante advertir que el hecho de que no se indicara en forma
expresa, detallada y puntual cuéles eran las conductas discriminatorias, ello no implica
que en el transcurso de la investigacion 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
précticas comerciales restrictivas. (...)"""". (Subraya y negrilla fuera de texto original).

El anterior entendimiento también ha sido ratificado por el maximo Tribunal de lo contencioso
administrativo. Al respecto, el Consejo de Estado ha considerado que:

“Vale la pena precisar que si bien el Auto de formulacién 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 calificacién provisional de la falta y del grado de
culpabilidad, quedando supeditados a lo gue resulte demostrado una vez que se agote

el debate probatorio”. ''® (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En linea con lo anterior, el mismo Consejo de Estado ha indicado:

“La Sala estima que el argumento del apelante es excesivamente formalista porque saca
de contexto la imputacion contenida en el auto de cargos y desconoce que
sustancialmente es la misma conducta por la que las resoluciones cuestionadas decidieron
imponer sanciones a las investigadas™'®. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En este orden de ideas, es menester analizar la imputacién juridica y factica realizada por la Delegatura
en la Resolucion de Apertura de Investigacion en aras de poder demostrar la no violacién al principio
de congruencia alegado por los recurrentes. Asi, en dicha ocasion, se imputaron los siguientes cargos
a las personas juridicas y naturales investigadas:

Para las personas juridicas (imputacion juridica):

“ARTICULO TERCER: ABRIR INVESTIGACION Y FORMULAR PLEGO DE CARGOS contra
BRINSA S.A., identificada con NIT 800221789-2, QUIMPAC DE COLOMBIA S.A.,
identificada con NIT 890322007-2, MEXICHEM DERIVADOS COLOMBIA S.A., identificada
con NIT 832010819-6, y TRICHEM DE COLOMBIA S.A.S., identificada con NIT 900108493
8, para determinar si, en los términos sefialados en este acto administrativo, los agentes
referidos infringieron la prohibicion general prevista en el articulo 1° de la Ley 155 de 1959 con
ocasion de los comportamiento que de manera coordinada desplegaron en el mercado de la
importacion, distribucion y comercializacion de soda caustica™?.

"7 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Primera. Sentencia del 22 de enero de 2015. Rad. No.
250002341000 2013 00414,

118 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia del 11 de julio de 2013, rad.
No. 11001-03-25-000-2011-00674-00.

1% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, sentencia del 23 de enero de 2014, rad.
No. 25000-23-24-000-2002-00176-01.

120 Folio 2297 a 2357 del cuaderno publico cloro-soda No. 9 del Expediente (Resolucion de Apertura de Investigacion, p.
118).
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Para las personas naturales (imputacion juridica):

“ARTICULO CUARTO: ABRIR INVESTIGACION Y FORMULAR PLEGO DE CARGOS
contra las personas listadas e identificadas conforme sigue a sus nombres, para determinar si
incurrieron en la responsabilidad administrativa prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decrefo 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por haber
colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado las conductas anticompetitivas
imputadas a BRINSA S.A., QUIMPAC DE COLOMBIA S.A., MEXICHEM DERIVADOS DE
COLOMBIA S.A. y TRICHEM DE COLOMBIA S.A.S. de conformidad con las
consideraciones previstas en el numeral 15 de la parte considerativa del presente acto
administrativo™?'.

Las anteriores imputaciones tuvieron lugar una vez culminada una etapa de averiguacién preliminar,
en la cual se recolectaron los elementos probatorios suficientes para determinar si existia mérito o no
para abrir la investigacion formal e imputar cargos, situacidn comun en las actuaciones que por
practicas restrictivas de ia competencia adelanta la Superintendencia de Industria y Comercio en
cumplimiento del procedimiento previsto en las normas especiales y en el estatuto procesal
administrativo aplicable.

Ahora bien, respecto a la imputacion de cargos relacionada con la violacién de la prohibicién general
prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, la Delegatura en la Resolucién de Apertura de
Investigacion realizd la imputacion factica que se describe a continuacién:

Imputacion factica por el cargo de violacion de la prohibicion general prevista en el articulo 1
de la Ley 155 de 1959 en el mercado de soda caustica.

“14.2. Descripcion general de las conductas atribuibles a QUIMPAC, BRINSA,
MEXICHEM y TRICHEM en relacion con la soda caustica

La Delegatura encontré material probatorio que evidenciaria que a partir de 2012, a través de
reuniones presenciales y otros contactos entre sus empleados, QUIMPAC, BRINSA,
TRICHEM y MEXICHEM habrian ejecutado un acuerdo anticompetitivo en el marco del cual
fifaron los siguientes compromisos:

() MEXICHEM dejaria de importar y comercializar en el mercado Colombia dos céustica
liquida. Es importante anotar que MEXICHEM adquiria ese producto de México mediante
compras que realizaba a su matriz, MEXICHEM S.A.B. de C.V.

(i) La soda caustica que antes compraba MEXICHEM a su matriz México ahora seria
comprada por TRICON ENERGY INC. (en adelante TRICON) que, a su vez, es la matriz de
TRICHEM.

(i) BRINSA y TRICHEM importarian soda caustica Gnicamente a través de TRICON.

(iv) Para efectos de la importacion de la soda caustica liquida y su posterior comercializacion
en el mercado colombiano, BRINSA y TRICHEM utilizarian la infraestructura de MEXICHEM
y de QUIMPAC a través del arriendo de sus tanques de almacenamiento de soda a
instalaciones conexas.

(v) BRINSA y TRICHEM, gue continuarian en el mercado colombiano de la importacion y
comercializacion de soda caustica liquida, se repartirian la demanda de ese producto que
antes atendia MEXICHEM, agente que, como se indico, saldria del mercado referido.

Asi las cosas, es importante resaltar que, segtin las evidencias que han sido recaudadas hasta
este punto de la actuacién administrativa, el acuerdo referido estaba orientado a que BRINSA,
TRICHEM y QUIMPAC aumentaran el margen de la soda céustica que distribuian y
comercializaban en el mercado colombiano. Adicionalmente, como se ‘presentaré en este
aparte, el comportamiento en cuestion se prolongd por lo menos hasta agosto del afio 201522,

De la lectura de los apartes transcritos de la Resolucion de Apertura de Investigacion, se observa que,
para este caso, el cargo imputado a los recurrentes fue el de acordar la estructuracion de un sistema
anticompetitivo encaminado a limitar la libre competencia en el mercado de soda caustica en Colombia.

121 Ibidem. (Resolucion de Apertura de Investigacion, p. 119).

122 |bidem. (Resolucidn de Apertura de Investigacion, p. 57).
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Dicho sistema se encontraba conformado por diferentes conductas, entre las cuales se encontraban:
(i) la salida de MEXICHEM del mercado; (ii) que la soda caustica anteriormente importada por
MEXICHEM seria importada por medio de TRICON vy distribuida por BRINSA y TRICHEM; (iii) se
utilizarian los tanques de almacenamiento de MEXICHEM y QUIMPAC en |a costa norte de Colombia
para realizar la importaciéon del producto; y (iv) BRINSA y TRICHEM se repartirian la demanda que
antes atendia MEXICHEM.

En este sentido, la imputacion realizada por la Delegatura recayé en el hecho que los investigados
acordaron una serie de conductas, las cuales estaban enmarcadas en un sistema anticompetitivo
encaminado a limitar la libre competencia en el mercado afectado.

Por su parte, la Resolucién Sancionatoria establecié lo siguiente respecto a la conducta sancionada
con relacion al mercado de soda caustica en Colombia:

“De esta forma, se encuentra demostrado que los investigados acordaron en 2012, una serie
de elementos y conductas que, aplicadas de manera sucesiva, conformaron el sistema
anticompetitivo. Estas consistieron en (i) definir y concretar de manera acordada y coordinada
la_salida de MEXICHEM del mercado de soda caustica en Colombia; (ii) distribuir los
volumenes de importacién de soda céustica a Colombia, anteriormente atendida por
MEXICHEM, entre BRINSA y TRICHEM; (iii) delimitar el origen y el vehiculo de importacion
de la soda céustica que seria importada a Colombia por parte de BRINSA y TRICHEM por los
puertos del Atlantico y; (iv) utilizar ciertos activos fijos (tanques de almacenamiento) en
Colombia de propiedad de MEXICHEM y QUIMPAC por parte de BRINSA y TRICHEM,
todo lo cual en conjunto permitiria cerrar el mercado colombiano de soda caustica a nuevos
competidores, disminuyendo la presion competitiva de manera artificial y permitiendo a los
agentes de mercado participantes aumentar sus utilidades de manera anticompetitiva™'®
(Subraya y negrilla fuera de texto original).

De acuerdo con lo anterior, no puede ser de recibo el argumento presentado por los recurrentes
respecto a un cambio en la imputacion factica por parte de esta Superintendencia respecto a los
hechos relacionados con la salida de MEXICHEM del mercado y el arrendamiento de los tanques de
almacenamiento de QUIMPAC y MEXICHEM en la costa norte de Colombia. Esto, toda vez que, como
pudo apreciarse anteriormente, la Resolucion Sancionatoria encontré efectivamente probada la
existencia de un sistema anticompetitivo acordado entre los investigados, el cual estuvo conformado
precisamente por las conductas que fueron descritas por la Delegatura en la Resolucion de Apertura
de Investigacion.

De esta forma, la valoracion y analisis hechos por este Despacho de todos los elementos de prueba
obrantes en el Expediente, llevaron a la conclusion que efectivamente todas las conductas que la
Delegatura mencioné6 como parte del sistema anticompetitivo hicieron parte de la conducta
sancionada, y por tanto ninguna de ellas podia ser entendida como una decisién unilateral o legitima
por parte de las empresas que conformaron el sistema.

Por este motivo, el hecho que en la etapa de decision el Superintendente de Industria y Comercio haya
percibido que, en relacién con el arrendamiento de los tanques de almacenamiento, dicha conducta
ademas de haber servido como posible compensacion para MEXICHEM por su salida del mercado,
haya colaborado con el cierre del mismo para nuevos competidores; o que en relacién con la salida de
MEXICHEM, si bien se encontré probado que la misma fue acordada, también se evidencio que
durante el periodo investigado los demas cartelistas le otorgaron ciertas concesiones para realizar
algunas importaciones y ventas menores en el pais, la realidad es que la imputacion factica
inicialmente hecha por la Delegatura, consistente en que ambas conductas (el arrendamiento de los
tanques de almacenamiento y la salida de MEXICHEM del mercado colombiano) hacian parte de un
sistema anticompetitivo acordado entre los investigados, que tenia como objetivo limitar la libre
competencia en el mercado colombiano, no solo se mantuvo intacta durante toda la investigacion, sino
que fue efectivamente probada por este Despacho y sancionada en la Resolucién Sancionatoria.

Asi, la estrategia adoptada por los recurrentes, encaminada a limitar el campo de accion de esta
Superintendencia, no solo no es procedente, sino que no tiene sustento alguno en el caso concreto,
toda vez que se guardé una perfecta congruencia, en los términos acéa explicados, entre la imputacion
factica y juridica hecha en la Resolucion de Apertura de Investigacion y la sancién impuesta en la
Resolucion Sancionatoria. Por este motivo, no se acogeran los argumentos de los recurrentes sobre
este aspecto.

122 Folio 5515 a 5633 del cuaderno publico cloro-soda No. 20 del Expediente. (Resolucion Sancionatoria, p. 115).
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4.3.1.5. Argumentos relacionados con la valoraciéon probatoria

MEXICHEM y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la
época de los hechos y actual Gerente General) consideraron que la Superintendencia de Industria y
Comercio no valoré de manera holistica las pruebas sobre la salida de MEXICHEM del mercado de
soda caustica, pues de haberlo hecho, hubiere llegado a la conclusién de que dicha empresa nunca
dej6 de importar soda caustica a Colombia.

Igualmente, manifestaron lo siguiente respecto a las pruebas utilizadas por la Superintendencia de
Industria y Comercio para soportar la existencia de un acuerdo anticompetitivo: (i) la declaracién de
LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de
BRINSA) es solo un (1) testimonio, que pierde valor probatorio al existir al menos dos (2) declaraciones
gue la contradicen; (ii) la presentacién de PowerPoint “PROPUESTA DE COMPRA CONJUNTA DE
SODA" no podia ser utilizada como prueba toda vez que no fue de conocimiento de los investigados.
Ademas, la misma representa unicamente una propuesta de una “/ista de deseos” de BRINSA,; (iii) el
archivo de Excel que evidencia algunos calculos sobre la operacién supuestamente acordada no
corresponde a la reunion en la que participd QUIMPAC, pues dicha compafiia no aparece mencionada
en el documento; y (iv) la presentacién de PowerPoint “CONTRATOS DE SODA Y CLORO" fue
realizada con posterioridad a la Junta Directiva del 8 de septiembre de 2015, por lo cual no puede
concluirse que la misma haya sido puesta en conocimiento de dicho érgano social. Ademas, existen
otras versiones del documento en el Expediente que no contienen la informacién encontrada como
relevante por la Superintendencia de Industria y Comercio en el presente caso.

Este Despacho no encuentra procedentes los argumentos esgrimidos por los recurrentes por los
motivos que se presentan a continuacion.

4.3.1.5.1. Respecto a la declaracién de LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora
de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA)

Los recurrentes manifestaron que la declaracion de LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA
(Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA), utilizada como prueba por este Despacho
de la existencia de un sistema anticompetitivo, se trata de un testimonio sin mayor valor probatorio si
se tiene en cuenta que existen en el Expediente al menos dos (2) declaraciones adicionales que la
contradicen.

Adicionalmente, frente a que el testimonio de LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA
(Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) debe ser tenido como simple indicio que
carece de valor al existir otras declaraciones que la contradicen y por su condicion de delatora, debe
iniciar este Despacho manifestando que en ningun momento ha considerado que dicho testimonio sea
una prueba irrefutable dentro del proceso, ni mucho menos que consista en la Unica prueba que da
cuenta de lo ocurrido en las reuniones de Panama de los afios 2012 y 2013, ni de la existencia de un
sistema anticompetitivo encaminado a limitar la libre competencia. Sin embargo, si se ha manifestado
gue no se encuentra sustento alguno en la estrategia de los recurrentes, de buscar eliminar cualquier
valor probatorio que dichas declaraciones puedan tener, por el simple hecho de tratarse del testimonio
de un delator dentro del proceso.

Al respecto debe reiterarse que, en criterio de esta Superintendencia, la calidad de investigada y su
participacion en el PBC no puede ser considerado como un factor suficiente para excluir su version.
Lo anterior, toda vez que, de lo contario, se estaria reconociendo que las declaraciones de toda
persona gue se acoja al PBC, deben ser consideradas como imparciales por su simple participacion
en el programa, lo cual resulta incoherente para este Despacho. Y es que acoger la posiciéon de los
recurrentes llevaria a que se perdiera el sentido de la existencia de programas de clemencia, como el
aplicado en el presente caso, pues todas las declaraciones que se pudieran recibir por parte de los
delatores y sus empleados tendrian que considerarse como imparciales y sin ningun valor probatorio.

Ahora bien, respecto al hecho de que existen al menos dos (2) declaraciones que contradicen lo
manifestado por LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de
Industria de BRINSA) sobre lo ocurrido en la reunidon de Panama en 2012, este Despacho debe
manifestar, por un lado, que dicha situacion fue reconocida en la Resolucién Sancionatoria. Sin
embargo, también se dejé claridad que toda duda razonable que pudiera existir, y que indudablemente
hubiera tenido que interpretarse en favor de los investigados, fue superada por la existencia de otros
medios probatorios que corroboran la version de los hechos que la investigada narré.
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Asi, este Despacho reitera que logré evidenciar en el Expediente la presencia de (i) presentaciones
de PowerPoint relacionadas con la reunién de Panama de 2012 y diferentes juntas directivas de las
empresas cartelistas'?* en donde se evidenciaban los acuerdos concretados entre estos ultimos; (ii)
correos electronicos cruzados entre empleados de las empresas sancionadas'?® donde se da cuenta
del conocimiento y aplicacién del sistema anticompetitivo; (iii) documentos que daban cuenta de los
puntos tratados en los diferentes encuentros entre empleados de las empresas involucradas en el
sistema anticompetitivo 126 ; (iv) datos obtenidos de diferentes autoridades nacionales sobre
importaciones de soda caustica a Colombia'?” que permitieron evidenciar la aplicacion de lo pactado;
y (v) testimonios adicionales de empleados de las personas juridicas en cuestion'?®. Todo lo anterior,
analizado en conjunto, permitié ratificar lo manifestado por LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES
PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA)'?°.

Por estos motivos, no se encuentra sustento alguno en los argumentos presentados por los recurrentes
respecto al testimonio de LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de
la UEN de Industria de BRINSA).

4.3.1.5.2. Respecto a la presentacion de PowerPoint “PROPUESTA DE COMPRA CONJUNTA DE
SODA”

Para MEXICHEM y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para
la época de los hechos y actual Gerente General), la presentacién de PowerPoint “PROPUESTA DE
COMPRA CONJUNTA DE SODA” no podia ser utilizada como prueba toda vez que no fue de
conocimiento de los investigados. Ademas, en su criterio, la misma representa Unicamente una
propuesta con una “lista de deseos” de BRINSA, mas no hace referencia a acuerdos alcanzados con
los demas competidores del mercado.

Al respecto, este Despacho encuentra que, sobre la supuesta imposibilidad de hacer uso de este medio
de prueba por no haberse puesto en conocimiento previo de los investigados, dicha cuestion fue
ampliamente debatida en el numeral 4.3.1.2. de la presente Resolucién. Por este motivo, no se
ahondara en mayores detalles al respecto, pues ya se resolvié dicho argumento.

Por otro lado, respecto a que dicha presentacién contenia una “lista de deseos” de BRINSA y que la
misma no reflejaba lo realmente discutido en la reunion de Panama de 2012, debe manifestarse lo
siguiente.

En primer lugar, existe prueba en el Expediente que dicha presentacién no incluia un simple listado de
intenciones de BRINSA, como erréneamente lo buscan hacer ver los recurrentes, sino que la misma
contenia los puntos de un acuerdo el cual se venia gestando entre los participantes a la reunion. De
esto da cuenta lo declarado por LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Direciora de
Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) ante esta Entidad:

‘DELEGATURA: (...) le quiero preguntar especificamente ahora sobre lo que ocurrio en el
caso de la soda caustica. ;Cémo era el funcionamiento comercial de ese producto, al menos
hasta ese periodo?

LIGIA )’OLANDA CECILIA BARRANTES PLATA: (...) Cuando yo le recibi el cargo a
ANDRES DAZA en el 2012, me informo que se estaba coordinando una reunién en Panama,
porque MEXICHEM se iba a retirar del mercado de [a distribucién de soda en el pais y pues

124 Folio 1478 del cuaderno RESERVADA SIC No. 2. Archivo denominado: “YB 029- Ppta de suministro de soda”. Ruta de
Acceso: Informacion SIC/3.Soda/8.Yolanda Barrantes; Folio 1601 de la carpeta RESERVADA SIC No. 3 del Expediente.
Archivo: “Soda importada JD 23 abril 2014”. Ruta de acceso: Requerimiento de Informacion - SIC\2014.

125 Folio 1570 del cuaderno publico cloro-soda No. 6. Archivo “RE entregas soda cartagena [1112339]”. Ruta de acceso:
\2017-288979-CLORO\2017-288979-CLORO_2; Folio 1298 del cuaderno RESERVADA SIC No. 1; Folio 1381 del
cuaderno RESERVADA SIC No. 2 del Expediente.

126 Folio 3592 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente.

127 Folio 667 del cuaderno RESERVADA DIAN No. 1 del Expediente. Archiva; “/mportaciones superindustria y comercio”.
128 Folio 1509 del cuaderno RESERVADA SIC No. 2 del Expediente. Archivo: “0-2018-06-07 10-30-44-23".

12¢ E| Despacho se pronunciard mas adelante respecto a los argumentos presentados por los recurrentes sobre cada uno
de estos elementos de prueba.
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que se iba a revisar como se iban a distribuir esos voldmenes de soda que MEXICHEM
dejaba de atender directamente entre TRICHEM y BRINSA. Eso fue en el 20121,

Asi, queda claro que con anterioridad a la reunién, los cartelistas ya tenian conocimiento de que la
misma se iba a realizar, y que en ella se iban a acordar la distribucién de los volimenes de soda
caustica que MEXICHEM dejaria de proveer al momento de su salida del mercado. En este sentido,
no se encuentra sustento en la afirmacién respecto a que la mencionada presentacién evidenciaba
una propuesta unilateral por parte de BRINSA y su equipo.

Incluso, debe reiterarse que, como fue mencionado en la Resolucion Sancionatoria, este no era el
primer encuentro entre competidores del mercado de soda caustica en Colombia. Por el contrario,
pudo constatarse que se adelantaron diferentes acercamientos entre ellos, con el fin de acordar el
funcionamiento del mercado. Esto se encuentra corroborado por las declaraciones rendidas por LIGIA
YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA)
ante esta Entidad:

“DELEGATURA: (...) le quiero preguntar especificamente ahora sobre lo que ocurrié en el
caso de la soda caustica. ;Cémo era el funcionamiento comercial de ese producto, al menos
hasta ese periodo?

LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA: Bueno. MARIA CONSTANZA IGLESIAS
llegd en el 2002 y BRINSA empezd a importar soda caustica en el 2004 o cinco, cuatro. La
dinamica, a ver, echando un poquito para atras entonces. Cuando éramos solo productores
de soda caustica, la dinamica hacia el mercado era ofertar al mejor precio que se
pudiera, maximizando la rentabilidad.

(---)

Con la llegada del volumen de la soda importada, lo que buscé MARIA CONSTANZA fue
tener una mayor participacion de mercado. Durante el primer afno fue cadtico. No habia, yo
creo gue no habia acuerdos de nada con nadie, creo yo; pero empecé yo a notar que ella
buscoé el acercamiento para participar en acuerdos de precios, volumenes o
conocimientos del mercado. Participar en reuniones que habia entre ALMACENADORA,
HOLANDA COLOMBIA, PRODESAL en su momento que también manejaba soda caustica.
Entonces MARIA CONSTANZA busco el espacio para participar en esas reuniones de soda
caustica.

¢Por qué me enteraba yo de esto? ;Por qué se yo esto? Porque nos reuniamos también
con la competencia en su momento, que era BRENNTAG, bueno HOLANDA COLOMBIA
en ese momento, y se hablaba abiertamente pues de las reuniones a las que se asistia. A las
que ella empezé a asistir. Antes de la importaciéon de soda, MARIA CONSTANZA no
participaba en eso. Pero después de que ya entrd a importar, pudo ser parte de esas reuniones
v empecé yo a notar pues que ya se hablaba abiertamente de precios por lo menos de
volumenes y de algunos clientes en el mercado™'.

Ahora bien, en segundo lugar, este Despacho pudo constatar la presencia de multiples elementos de
prueba adicionales que dieron cuenta de que cada uno de los puntos incluidos en la presentacién de
PowerPoint “PROPUESTA DE COMPRA CONJUNTA DE SODA” se cumplieron a cabalidad, lo cual
evidencia que los mismos si fueron discutidos y acordados entre los integrantes del cartel.

En este sentido, la Resolucion Sancionatoria dio cuenta de suficientes elementos probatorios
(documentos, correos electronicos, presentaciones de PowerPoint, testimonios, datos obtenidos de
otras entidades nacionales, entre otros) que demostraron cdmo se dio cumplimiento a cada uno de los
elementos contenidos en la presentacién en cuestion.

Asi, quedo probado que (i) MEXICHEM efectivamente saldria del mercado; (ii) los volumenes de
importaciéon de dicha empresa serian distribuidos, en cantidades previamente acordadas, entre sus
competidores BRINSA y TRICHEM,; (iii) estas ultimas seguirian adquiriendo la totalidad de soda
caustica para importar a Colombia de MEXICHEM MEXICO, a través de TRICON; y (iv) BRINSA y
TRICHEM tomarian en arriendo las instalaciones de MEXICHEM y QUIMPAC en las ciudades de
Cartagena y Barranquilla para almacenar el producto importado.
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Por este motivo, este Despacho encuentra probado, que la presentacion de PowerPoint “PROPUESTA
DE COMPRA CONJUNTA DE SODA” no correspondia a una simple manifestacion unilateral por parte
de BRINSA, sino que daba cuenta de los puntos que fueron acordados por los investigados y que,
adicionalmente, fueron efectivamente puestos en marcha.

Por este motivo, no se acoge el argumento de los recurrentes en relacion con este aspecto.

4.3.1.5.3. Respecto al archivo de Excel que evidencia algunos calculos sobre la operaciéon
supuestamente acordada

MEXICHEM y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la
época de los hechos y actual Gerente General) manifestaron que el archivo de Excel utilizado en la
Resolucion Sancionatoria por este Despacho, el cual evidencia algunos céalculos sobre la operacion
supuestamente acordada, no corresponde a la reunion en Panama, toda vez que no hace referencia
alguna a QUIMPAC, empresa que participd en las reuniones mencionadas.

Sin embargo, este Despacho no encuentra procedente el anterior argumento por cuanto, como puede
evidenciarse de las pruebas que obran en el Expediente y que fueron puestas de presente en la
Resolucién Sancionatoria, el archivo de Excel al que hacen referencia los recurrentes es el mismo
documento que se encuentra contenido en una de las diapositivas de la presentacion de PowerPoint
“PROPUESTA DE COMPRA CONJUNTA DE SODA’, la cual contiene la informacién que fue puesta
en consideracién de los presentes en la reunién de Panama del 2012, a la cual participaron
representantes de BRINSA, QUIMPAC, TRICHEM y MEXICHEM.

A continuacién se presenta el cuadro de Excel, el cual contiene un analisis y comparacion del escenario
de competencia entre BRINSA y TRICHEM vigente con anterioridad a la reunién de 2012. Puede
evidenciarse que TRICHEM importaba 15.000 toneladas de soda caustica, obteniendo un margen
bruto del %, y BRINSA importaba 20.000 toneladas, alcanzando un margen bruto de .
Posteriormente, se analiza el escenario en que las importaciones de TRICHEM aumentan a un total
de 21.500 toneladas y las de BRINSA a 28.500 toneladas, con tres escenarios de precios diferentes
en donde los margenes brutos de ambas companifas varian entre | y [l§%.

Imagen No. 6: Calculos estimados para la operacion propuesta con la soda caustica entre los
participantes a la reunion

Fuente: Documento contenido en el Expediente'?,

Ahora bien, valga decir que la presentacion de PowerPoint “PROPUESTA DE COMPRA CONJUNTA
DE SODA" contenia exactamente los mismos datos gue fueron presentados anteriormente en el
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documento de Excel. Incluso, les fueron agregados comentarios que daban explicacién de cada uno
de los calculos realizados, entre los cuales se percibié el mensaje “mejor margen para todos por
menor competencia’ (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Imagen No. 7: Presentacion “PROPUESTA DE COMPRA CONJUNTA DE SODA”. Diapositiva
sobre beneficios de la propuesta

Brinsa

BENEFICIOS

Escenarios de UB de ambas compafiias con soda a $600.000/ton como precio
de venta.

TON/ARO 5KE

TRICHEM 15000 | ssoo.0m0.00
15000 | se00.000.00
21500 | 5600.000.00
31500 | S600.000,00
21500 | 5530.000.00
TOR/ARQ AD 8500

Conel de Mexichem y bajos precios porespeculadén
51.250.000.000,00 |Margenminimoesperado convolumen adidonal
5 1L738500.000.00 [Msjormargen para todos por menor compsetendaa

AR
:
8
g
8

Ton/aRo | siks s us ]
'BRINSA 20000 | $500.000,00 =% $560.000000,00 2 L Y - |
20000 | 5500.000,00 10% S 1.200.000.000.00 fvargen minimoesperado convolumen actu.
22500 $£00.000,00 % 51 38E8000.000,00 [Conel volumande Mexichem y bajos praaas porespaculaadn
28500 5800.000,00 10% $1 71Q:000.000,00 |Margenminmoesperado convolumen adicional
{ 28500 | 5440.000,00 13% $2.371.300.000,00 |[Mejormdtgen par todos pormencr competenca
\Ton/afio a0 2500

Fuente: Documento contenido en el Expediente’. (Recuadros rojos no originales).

Adicionalmente, debe resaltarse que los datos incluidos tanto en el documento de Excel como en la
diapositiva anteriormente transcrita coincidian exactamente con el funcionamiento del sistema
anticompetitivo, tal y como fue discutido en la reunién de 2012 por los presentes. Esto puede
evidenciarse en la siguiente diapositiva, la cual fue puesta en conocimiento de los investigados durante
toda la actuacion y muestra cémo precisamente se buscaba aumentar los niveles de importacién de
TRICHEM de 15.000 toneladas de soda caustica a 21.500 toneladas (un aumento de exactamente
6.500 toneladas), y las de BRINSA de 20.000 toneladas a 28.500 toneladas (un aumento de 8.500
toneladas).

Imagen No. 8: Presentacion “PROPUESTA DE COMPRA CONJUNTA DE SODA”. Diapositiva
sobre propuesta a los competidores

Brinsa
COMO FUNCIONA

el volumen de Mexichem se distribuye proporcionalmente
entre Trichem y Brinsa: 6500 tony 8500 ton
respectivamente.

Trirha_m_Rrincn Socomnramaton 5 ahaszarnrsa :':gicamanfn
de Mexichem a menos gue no tenga disponibilidad a través
de Tricom como Iraider.

Posibilidad de almacenamiento: Tomar en arriendo el
almacenamiento de los tanques de Mexichem (3.000 ton) y
de Quimpag (4.500 ton). Con esto se espera cubrir la
necesidad de los 8 embarques al afio.

Fuente: Documento contenido en el Expediente’34. (Recuadro rojo no original).
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De esta forma, este Despacho no encuentra sustento en los argumentos planteados por los recurrentes
sobre este punto, pues no hay duda que el documento de Excel evidenciado como prueba obrante en
el Expediente contenia los datos que fueron presentados en la reunién de Panama de 2012 y que por
tanto fueron de conocimiento de todos los cartelistas.

4.3.1.5.4. Respecto a la presentacion de PowerPoint “CONTRATOS DE SODA Y CLORO”

MEXICHEM y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la
época de los hechos y actual Gerente General), respecto a la presentaciéon de PowerPoint denominada
“Informe de Junta Directiva del 8 de septiembre de 2015”, la cual reposa en el archivo del Expediente
con el nombre “CONTRATOS DE SODA Y CLORQ”, manifestaron que la misma no podia tener mayor
valor probatorio toda vez existen otras versiones de dicho documento en el Expediente, los cuales no
contienen la informacién encontrada como relevante por la Superintendencia de Industria y Comercio.

Este Despacho se aparta totalmente de los argumentos planteados por los impugnantes en este
sentido, toda vez que las diferentes versiones existentes de la presentacion de PowerPoint
denominada “/Informe de Junta Directiva del 8 de septiembre de 2015” que existen en el Expediente,
representan a la luz del ordenamiento juridico nacional, pruebas documentales independientes entre
siy, por tanto, a la hora de establecer su valor probatorio deben ser analizadas y valoradas de manera
independiente por la Autoridad. En este orden de ideas, y como pruebas documentales obrantes en el
Expediente, este Despacho esta llamado a analizar los elementos que permitiran llegar a la conclusion
de cual de los documentos contiene mayor valor probatorio. Dichos elementos consisten en la
autenticidad, integridad y credibilidad de los documentos.

En este sentido, respecto a la autenticidad debe mencionarse que el articulo 244 del CGP indica que:

“Articulo 244. — Documento auténtico. Es auténtico un documento cuando existe certeza
sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza respecto
de la persona a quien se atribuya el documento.

(..

Como pudo evidenciarse de la primera diapositiva de la mencionada presentacion, la cual fue puesta
de presente en la Resolucion Sancionatoria, la misma aparece suscrita por JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA).

Imagen No. 9: Presentacion “Informe de Junta Directiva” del 8 de septiembre de 2015
Brinsa

Informe de Junta Directiva

Septiembre 8, de 2015
UEN Industria
Juan Camilo Arangj

Fuente: Documento contenido en el Expediente’3>. (Recuadro rojo no original).

Como es de conocimiento de los recurrentes, JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la
UEN de Industria de BRINSA) fue uno de los principales actores dentro de la conducta anticompetitiva
en el mercado de soda caustica, y quien reconocié su participacién en la misma.
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Ahora bien, debe resaltarse que este Despacho evidencié que el documento que fue expuesto en la
Resolucion Sancionatoria no solo aparece suscrito por JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI
(Gerente de la UEN de Industria de BRINSA), sino que en las “Propiedades” de la presentacion
efectivamente registra que esta Ultima fue elaborada y guardada por JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI, tal y como puede evidenciarse a continuacién:

Imagen No. 10: Propiedades presentacion “PROPUESTA DE COMPRA CONJUNTA DE SODA”.
Diapitiva sobre propuesta a los competidores

|

i

Propiedad valor A E
g

Descripcién — =
Titulo Presentacién de PowerPoint ]

Nombre del programa Microsoft Office PowerPoint

Orgaizacid

Administrad

Contenido creado 08/02/20118:05a. m.

Guardado el 10/09/20158:09 p. m.

Fechz de impresidn 12/02/20158:02 p. m.

Tiempo de ediddn 187:58:00 hul
Quitar propiedades e informaddn personal

[ acepter || concelr | agicar

Fuente: Documentos contenidos en el Expediente’®. (Recuadros rojos no originales).

Por su parte, la versidn mencionada por los recurrentes registra como elaborado por el usuario
“‘EMejig”, del cual no se tiene conocimiento alguno en la presente investigacion. A continuacién se
presentan las imagenes que dan cuenta de lo anterior.

Imagen No. 11: Propiedades version adicional presentacion “PROPUESTA DE COMPRA
CONJUNTA DE SODA”. Diapositiva sobre propuesta a los competidores

¥ Propiedades: contratos de soda y cloro v8[8.. ==

—_—
| General | Detalles |

Propiedad valor ~
Descripcion ————————————————————
Titio Presentacién de PowerPoint
Asunto
Efquetas
Categorias
Comentarios
i Origen
s SUL1CLES zacat
T | Numero de revision 765
| Ndmero de versién
Nombre del programa  Microsoft Office PowerPoint
Organizacién
o
Contenido reado 08/02/20118:053. m,
Guardado el 14/09/20156:22 p. m.
Fecha de impresidn 12/02/20158:02 p. m,
Tiempo de edidén 192:24:00 v

| Quitar oropiedades e informacidn personal

Aceptar | | Cancelar | Aplicar

Fuente: Documento contenido en el Expediente’®. (Recuadros rojos no originales).
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En este sentido, este Despacho encuentra que la version que fue presentada en la Resolucion
Sancionatoria fue elaborada y guardada por el mismo JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente
de la UEN de Industria de BRINSA), mientras que la version mencionada por los recurrentes fue
realizada y guardada por otro empleado de la compaiiia del cual no se tiene conocimiento alguno.

En este sentido, se encuentra que el documento utilizado como prueba en la Resolucion Sancicnatoria
se evidencia cémo autentico, toda vez que el mismo efectivamente fue elaborado por JUAN CAMILO
ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA), quien ademas suscribio la
presentacion en cuestion, y el mismo no sufrié alteraciéon alguna que pusiera en duda su integridad.

Por otro lado, respecto al contenido de las presentaciones, no es de recibo la afirmacién hecha por los
recurrentes respecto a que el documento presentado en la Resolucién Sancionatoria contenia
informacién diferente a la evidenciada en el documento resaltado por los impugnantes. Por el contrario,
y como se dejara en evidencia a continuacion, ambas versiones contenian la misma informacion que
fue resaltada por este Despacho, y que permitié demostrar, junto con los demas elementos probatorios,
la existencia del acuerdo anticompetitivo sancionado y de las diferentes conductas que lo integraron.

Como prueba de lo anterior, se presenta a continuaciéon la diapositiva que fue resaltada en la
Resolucién Sancionatoria de la presentacion de PowerPoint denominada “Informe de Junta Directiva
del 8 de septiembre de 2015”, la cual reposa en el archivo del Expediente con el nombre “CONTRATOS
DE SODA Y CLORO".

Imagen No. 12: Presentacion “Informe de Junta Directiva” del 8 de septiembre de 2015

Fuente: Documento contenido en el Expediente'2. (Recuadro rojo no original).

Por su parte, a continuacion, se presenta la diapositiva existente en el documento adicional de la
presentacion de PowerPoint denominada “/nforme de Junta Directiva del 8 de septiembre de 2015
que obra en el Expediente y que fue resaltado por los recurrentes.
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Imagen No. 13: Diapositiva No. 7 version adicional presentacion “Informe de Junta Directiva”
del 8 de septiembre de 2015

Fuente: Documento contenido en el Expediente’®.

En este sentido, es evidente |la identidad de contenido entre las diferentes versiones que existen en el
Expediente de la presentacion de PowerPoint denominada “/nforme de Junta Directiva del 8 de
septiembre de 2015, razén por la cual este no puede ser un elemento para argumentar la pérdida de
valor probatorio del utilizado por este Despacho en la Resolucion Sancionatoria.

Incluso, debe llamarse la atencion en el hecho que acoger los argumentos de los recurrentes sobre
este punto, seria aceptar que un documento en el cual se plasme de manera contundente la existencia
de un acuerdo anticompetitivo perderia todo valor probatorio por el simple hecho que se suscriba una
segunda versién, eliminando cualquier mencion a las conductas anticompetitivas. Posicion esta ultima
gue no puede ser de recibo bajo ningun punto de vista pues, se insiste, toda evidencia obrante en el
Expediente debera ser analizada con el valor que corresponda.

Finalmente, respecto a la fecha de elaboracién de la presentacion de PowerPoint presentada en la
Resolucion Sancionatoria, este Despacho encuentra que es irrelevante el hecho que la misma haya
sido elaborada con posterioridad a la Junta Directiva de BRINSA del dia 8 de septiembre de 2015. Lo
anterior, por cuanto el hecho que se buscaba demostrar con este documento no era que el mismo
hubiera sido de conocimiento del érgano social y sus miembros, sino que se trataba de un documento
elaborado por uno de los principales actores dentro del sistema anticompetitivo, JUAN CAMILO
ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA), quien plasmé de manera textual
lo puntos acordados y discutidos por los competidores desde la primera reunién de Panama en 2012.
De esta forma, la presentacion en cuestién se presenta como una prueba con valor probatorio, que
refuerza la conclusion de esta Superintendencia respecto a la existencia de un sistema anticompetitivo
conformado por diferentes conductas discutidas y acordadas entre sus participantes.

Por este motivo, este Despacho encuentra que los argumentos presentados por los recurrentes no son
procedentes, y por el contrario, encuentra que el documento que fue utilizado en la Resolucion
Sancionatoria es una prueba que refuerza la posicién de esta Entidad respecto a la existencia de un
sistema anticompetitivo en los términos narrados por los delatores.
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4.3.1.6. Argumentos relacionados con las pruebas sobre la salida de MEXICHEM del mercado
de soda caustica en Colombia y el supuesto acuerdo para distribuir volimenes de importacién

MEXICHEM y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la
época de los hechos y actual Gerente General) manifestaron en su recurso de reposiciéon que la
Superintendencia de Industria y Comercio fracciond y descontextualizd un numero de pruebas para
demostrar el supuesto acuerdo relacionado con la salida de MEXICHEM del mercado colombiano.

De igual forma, afirmaron que se tuvo por probada la supuesta reparticién de los volimenes de
importacion de MEXICHEM entre BRINSA y TRICHEM sin tener en cuenta los argumentos que
soportaban que la decision de disminuir dichas importaciones tenia un motivo econémico racional.
Para los recurrentes, la Superintendencia de Industria y Comercio no tuvo en cuenta que nadie esta
obligado a permanecer en un mercado que no le representa rentabilidad alguna.

Por otro lado, sostuvieron que se presenté un incorrecto analisis de los datos de importacicnes de
soda caustica a Colombia, los cuales en realidad no mostraban ninguna correlacion entre la supuesta
salida de MEXICHEM del mercado y el aumento de participacion de los demas investigados.

En primer lugar, este Despacho se pronunciara respecto al supuesto fraccionamiento y
descontextualizacion de ciertos medios de prueba por parte de esta Entidad. De manera puntual, se
hara referencia a los elementos mencionados por los recurrentes, a saber: (i) cadena de correos del 2
de marzo de 2012 entre DIANA MORA CASTRO (Ejecutiva de Ventas de MEXICHEM) y LEONEL
EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la época de los hechos y actual
Gerente General) con el asunto “Re: entregas soda Cartagena’; (ii) cadena de correos electronicos
del 11 de julio de 2012 con asunto “Re_ Precio soda amoquimicos”, entre LIGIA YOLANDA CECILIA
BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) y FERNANDO
ALFONSO GARCIA JUAREZ (funcionario de MEXICHEM MEXICO); y (iii) chats cruzades entre
LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de
BRINSA) y MARIA DEL PILAR DUQUE RESTREPO (Gerente General de TRICHEM) el 27 de agosto
de 2012.

Respecto a la cadena de correos del 2 de marzo de 2012 entre DIANA MORA CASTRO (Ejecutiva de
Ventas de MEXICHEM) y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM
para la época de los hechos y actual Gerente General), con el asunto “Re: entregas soda Cartagena’,
los impugnantes consideraron que la misma habia sido interpretada de manera “aislada” para buscar
demostrar la salida de MEXICHEM del mercado. No obstante, a continuacidén se pasara a demostrar
como la misma fue analizada de manera conjunta con los demas elementos de prueba y, por el
contrario, permiti6 evidenciar la intencién por parte de MEXICHEM de dar cumplimiento a los
compromisos previos adquiridos con los demas competidores.

Debe recordarse que este Despacho encontré probado, con base en diferentes presentaciones de
PowerPoint, testimonios y otros documentos obrantes en el Expediente, que BRINSA, QUIMPAC,
TRICHEM y MEXICHEM concretaron, durante una reunién en febrero de 2012 en Panama, varias
conductas que, de manera conjunta, conformaron un sistema tendiente a limitar la libre competencia.

De igual forma, quedd demostrado que como parte de dicho sistema se concretd la salida de
MEXICHEM del mercado colombiano, lo cual implicaba indiscutiblemente que dicha comparfiia
disminuiria sus voliumenes de importacion y detendria la venta de soda caustica a nuevos
compradores. Esto fue mencionado en la Resolucién Sancionatoria en los siguientes términos:

“Como fue puesto de presente, el sistema anticompetitivo acordado por BRINSA, QUIMPAC,
TRICHEM y MEXICHEM durante la reunion de febrero de 2012 para ajustar las condiciones
de competencia en el mercado afectado, partia de la salida de MEXICHEM del mismo. Al
respecto, vale la pena aclarar que, si bien esta era una situacion de la que ya se venia
hablando con anterioridad a la reunién de 2012 por parte de los agentes de mercado, la
realidad fue que en dicha reunién se acordé la forma como se llevaria a cabo, de tal manera
que los agentes restantes en el mercado pudieran desarrollar su negocio con mayores
facilidades operacionales y logisticas, pudiendo aumentar su participacion y utilidades con
menor presién competitiva™4°,

140 Folio 5515 a 5633 del cuaderno publico cloro-soda No. 20 del Expediente (Resolucion Sancionatoria, p. 128).
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Lo anterior fue demostrado por medio de diferentes elementos de prueba que obran en el Expediente,
como presentaciones de PowerPoint relacionadas con la reunion de Panama de 2012 y diferentes
actas de juntas directivas de las empresas cartelistas'' en donde se evidenciaban los acuerdos
concretados entre ellas; correos electronicos cruzados entre empleados de las empresas
sancionadas'#? que dan cuenta del conocimiento y aplicacion del sistema anticompetitivo; documentos
gue demostraban los puntos tratados en los diferentes encuentros entre empleados de las empresas
involucradas en el sistema anticompetitivo'#?; datos obtenidos de diferentes autoridades nacionales
sobre importaciones de soda caustica a Colombia'#4 que permitieron evidenciar la aplicacién de lo
pactado; y testimonios y confesiones por parte de empleados de las personas juridicas en cuestion’#?,

Ahora bien, precisamente como parte de los diferentes elementos de prueba que fueron evidenciados
en el Expediente, se encuentra la cadena de correos electronicos del 2 de marzo de 2012 entre DIANA
MORA CASTRO (Ejecutiva de Ventas de MEXICHEM) y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA
(Jefe d= Logistica de MEXICHEM para la época de los hechos y actual Gerente General), con el asunto
“‘Re: entregas soda Cartagena’. Dicha cadena, contrario a lo manifestado por los recurrentes, permitia
acreditar el compromiso por parte de MEXICHEM para dar cumplimiento a lo acordado con los demas
cartelistas, y detener sus ventas a nuevos compradores de soda caustica en el mercado colombiano.
A continuacién se presenta la cadena de correos en cuestion.

“De: Diana Mora Castro

Enviado el: viernes, 02 de marzo de 2012 04:36 p.m.

Para: Leonel Godoy

Asunto: entregas soda Cartagena

Ing. Que posibilidad tenemos de entregar 5 Mt de soda en Cartagena a partir de abril?
Cordialmente,

Diana Mora Castro
Ejecutiva de ventas

Mexichem Resinas

De: Leonel Godoy

Enviado el: viernes, 02 de marzo de 2012 04:39 p.m.
Para: Diana Mora Castro

Asunto: RE: entregas soda Cartagena

Tenemos que revisar lo del acuerdo de Brinsa y Tricon

Leonel Godoy Herrera
Jefe Logistica

Mexichem Derivados Colombia S.A.

De: Diana Mora Castro

Enviado el: viernes, 02 de marzo de 2012 04:36 p.m.
Para: Leonel Godoy

Asunto: entregas soda Cartagena

Ah, no se preocupe por ese tema no estoy incurriendo en otras ventas es para
Almacén el Ingeniero Cartagena. Ese tema lo tengo claro.

141 Folio 1478 del cuaderno RESERVADA SIC No. 2 del Expediente. Archivo denominado: “YB 029- Ppta de suministro de
soda”. Ruta de Acceso: Informacion SIC/3.Soda/8.Yolanda Barrantes; Folio 1601 de la carpeta RESERVADA SIC No. 3
del Expediente. Archivo: “Soda importada JD 23 abril 2014". Ruta de acceso: Requerimiento de Informacion - SIC\2014.
142 Folio 1570 del cuaderno publico cloro-soda No. 6 del Expediente. Archivo “RE entregas soda cartagena [1112339]".
Ruta de acceso: \2017-288979-CLORO\2017-288979-CLORQO_2; Folio 1298 del cuaderno RESERVADA SIC No. 1; Folio
1381 del cuaderno RESERVADA SIC No. 2 del Expediente.

142 Folio 3592 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente.

144 Folio 667 del cuaderno RESERVADA DIAN No. 1 del Expediente. Archivo: “Importaciones superindustria y comercio”.

145 Folio 1509 del cuaderno RESERVADA SIC No. 2 del Expediente. Archivo: “0-2018-06-07 10-30-44-23".
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Cordialmente,

Diana Mora Castro
Ejecutiva de ventas

Mexichem Resinas™. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Nétese que el contenido de dicha cadena de correos electronicos precisamente solo puede darse a
entender al ser analizado en conjunto con los demas elementos de prueba que obran en el Expediente
y que dan cuenta de un acuerdo anticompetitivo en virtud del cual se pacto la salida de MEXICHEM
del mercado colombiano. Asi, frases como “Tenemos que revisar lo del acuerdo de Brinsa y Tricon”
0 “no_se preocupe por ese tema no _estoy incurriendo en otras ventas (...) Ese tema lc tengo
claro’, de haber sido analizadas de manera aislada como la sostienen los recurrentes, no presentarian
mayores dudas.

No obstante, analizando dicha cadena en el marco de una investigacion en la cual existen otros
elementos de prueba que demuestran que MEXICHEM se reunié con sus competidores en el mercado
de soda caustica y acordaron que se produciria su salida del mercado nacional, entre otros puntos,
permite evidenciar, de manera razonable, que efectivamente habia una intencion por parte de
MEXICHEM y sus empleados de cumplir con lo pactado. Y esto fue lo que de manera puntual se
manifestd en la Resolucién Sancionatoria al hacer referencia a los correos estudiados:

“De esta forma, puede evidenciarse como el equipo de MEXICHEM reconocia la existencia
de un compromiso adquirido respecto a la importacion de soda caustica a Colombia y,
ademas, busco cumplir con el mismo desde el inicio™*". (Subraya y negrilla fuera de texto
original).

Por otro lado, respecto a la cadena de correos electrénicos del 11 de julio de 2012 con asunto “Re_
Precio soda amoquimicos’, entre LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTE$ PLATA (Directora de
Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) y FERNANDO ALFONSO GARCIA JUAREZ (funcionario
de MEXICHEM MEXICO), los recurrentes afirman que esta Superintendencia no hizo mencion a la
respuesta dada por este Ultimo, en la cual afirma “no entiendo a qué te refieres. Por favor
hablemos’.

Para dar respuesta al argumento planteado por los impugnantes, resulta pertinente transcribir en su
totalidad la cadena de correos en relacion con este tema:

“De: Yolanda.barrantes@brinsa.com.co

Enviado el: miércoles, 11 de julio de 2012 09:56 a.m.
Para: Diana Mora Castro; Fernando Alfonso Garcia Juarez
Asunto: Rm: Precio soda amoquimicos

Diana, Fernando... muy preocupante el precio de soda en Bogota... por favor aclaremos cémo
son las reglas de juego porque el acuerdo es que Mexichem no iba a tener presencia en
el mercado para que Brinsa y Trichem compren UNICAMENTE a Mexichem Mexico y
ademas tomaramos en arrendamiento el tanque de Cartagena.

La misma situacién tenemos en el grupo Marchen donde el volumen def afio 2011 fueron mas
de 500 ton y en lo que va transcurrido del afio no se ha hecho entrega sino de 3 carros x 35
ton.

Dado que ustedes solicitaron algo de presencia, nosotros dimos el ok porque el volumen era
pequefio, pero estos precios ya se salen de toda proporcion sumado a que de las 15000 ton
conversadas ustedes siguen poniendo 8400 ton como proyeccion del afio.

Disctilpenme pero me parece que esto debemos hablarlo claramente

()

146 Folio 1570 del cuaderno publico cloro-soda No. 6 del Expediente. Archivo “RE entregas soda cartagena [1112339]".
Ruta de acceso: \2017-288979-CLORO\2017-288979-CLORO_2.

147 Folio 5515 a 5633 del cuaderno publico cloro-soda No. 20 del Expediente (Resolucién Sancionatoria, p. 129).
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De: Fernando Alfonso Garcia Juérez

Para: Yolanda.barrantes@brinsa.com.co; Diana Mora Castro
Fecha: 2012-07-12 16:13

Asunto: RE: Precio soda amoquimicos

Estimada Yolanda. No entiendo a que (sic) te refieres. Por favor hablemos.

De: Yolanda_barrantes@brinsa.com.co

Para: Fernando Alfonso Garcia Juarez 23/07/2012 11:07 a.m.
Cc: “Diana Mora Castro”

Asunto: RE: Precio soda amoquimicos

Fernando, podemos revisar este tema esta semana?

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

Al respecto, MEXICHEM y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de
MEXICHEM para la época de los hechos y actual Gerente General) sostuvieron en su recurso de
reposicion que_la respuesta dada por FERNANDO ALFONSO GARCIA JUAREZ (funcionario de
MEXICHEM MEXICO), al ser analizada “en su contexto’, da cuenta de que no existia un “acuerdo que
fuera tan claro”, como lo sostiene la Superintendencia de Industria y Comercio.

No obstante, este Despacho no comparte las apreciaciones hechas por los recurrentes, pues lo que
demuestra es que son los recurrentes quienes se encuentran realizando una interpretacion aislada de
los elementos de prueba y no esta Superintendencia. Lo anterior, toda vez que, de la respuesta dada
por FERNANDO ALFONSO GARCIA JUAREZ (funcionario de MEXICHEM MEXICO) de ninguna
manera puede entenderse categéricamente que evidencia la inexistencia de un acuerdo
anticompetitivo, pues simplemente se encuentra haciendo mencién a una queja puntual presentada
por LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de
BRINSA).

Incluso, dicha respuesta puede interpretarse como que FERNANDO ALFONSO GARCIA JUAREZ
(funcionario de MEXICHEM MEXICO) no entendia la razén del reclamo, si en su conocimiento se
estaba cumpliendo con lo pactado. Esto fue precisamente lo que quedé en evidencia con la declaracién
de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) ante esta
Entidad, quien manifestd que en reunién que tuvo lugar entre el 15y 16 de mayo de 2013 en Panama,
LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de
BRINSA) le reclamé una vez mas a FERNANDO ALFONSO GARCIA JUAREZ el hecho que
MEXICHEM se encontrara comercializando soda caustica, cuando se habia acordado su salida como
parte del sistema anticompetitivo que se habia pactado en Panama, a lo que este ultimo respondié
que “no era él, que eran sus vendedores (...)". Lo anterior puede evidenciarse a continuacion:

“DELEGATURA: ;Qué le comentan en esa reunién JUAN CAMILO?

JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: (...) YOLANDA BARRANTES estaba conmigo, se le
quejaba a FERNANDO GARCIA que él comercializaba y le sacaba unos clientes, que
estaba comercializando soda caustica. Yo no entendia la queja. YOLANDA se quejaba con
esa cosa pues a mi me parecia una queja absurda porque el mercado de soda era deficitario
y nosofros todo lo que teniamos lo vendiamos, nosotros colocabamos toda la soda. Pero
entonces ella si le hacia la queja a él y él le decia que lo revisaria a la vuelta, que no era
él, que eran sus vendedores, que iba a mirar y, bueno, ese era pues el tema, era muy
poca cantidad, pero pues esa era la queja de YOLANDA™*®.

Respecto a esta declaracion, debe mencionarse que los recurrentes manifestaron que la misma es
débil por provenir de un delator y ademas demuestra la inexistencia de un acuerdo, afirmaciones estas
gue de ninguna manera pueden ser tenidas en cuenta. Por un lado, como ya fue mencionado
anteriormente, el simple hecho que JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de
Industria de BRINSA) haya actuado como delator en el presente proceso, no es suficiente para excluir
se version de los hechos. Por otro lado, esta Superintendencia ha sido reiterativa en afirmar que la

148 Folio 1298 del cuaderno RESERVADA SIC No. 1 del Expediente.

142 Folio 4763 cuaderno RESERVADA SIC No. 4 del Expediente. Archivo “000". Min: 02:12:21.
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existencia de desviaciones de un acuerdo bajo ningln punto de vista puede entenderse precisamente
como una falta de acuerdo, sino toedo lo contrario.

En efecto, en la Resolucién Sancionatoria se puso de presente que precisamente esta
Superintendencia en ocasiones anteriores ha considerado que los incumplimientos o desvios
ocasionales, lejos de demostrar la ausencia del acuerdo anticompetitivo, constituyen prueba de la
continuidad del cartel empresarial'>°:

“Respecto del anterior correo, toda vez que constituye un reclamo por incumplimiento de los
acuerdos de precios propios del cartel empresarial, aspecto que los investigados pretenden
hacer ver como una prueba de su ausencia, es pertinente sefialar que para este Despacho,
al igual que lo consideré la Delegatura, resulta inadmisible desde todo punto de vista gue
se pretenda demostrar la_ausencia del acuerdo anticompetitivo con las pruebas que
dan cuenta de los reclamos que se hacian los miembros del cartel empresarial por desvios
ocasionales del acuerdo ilegal. Contrario sensu, dichos reclamos constituyen pruebas de
la_continuidad del cartel, méxime si se tiene en cuenta que se repiten esporadicamente
durante los mas de once (11) afios en los que perduré el mismo, demostrando que no obstante
resultaba dificil mantener los acuerdos dadas las complejidades y la dinémica del mercado,
siempre existio la voluntad de enmendar y corregir los desvios a lo pactado. Esto es apenas
normal en la dinémica de un cartel empresarial de precios con un periodo de ejecucion tan
largo” (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Por estos motivos, los argumentos contra las anteriores declaraciones de JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) no pueden ser acogidas por esta Entidad.

Adicionalmente, este Despacho evidencia que los recurrentes no dieron cuenta de que el contenido
del correo inicial enviado por LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas
de la UEN de Industria de BRINSA) a FERNANDO ALFONSO GARCIA JUAREZ (funcionario de
MEXICHEM MEXICO) hacia referencia puntual a los diferentes elementos que conformaron la
conducta anticompetitiva, y que coincidian de manera exacta con lo establecido en los demas
documentos obrantes en el Expediente que dieron cuenta de la existencia del acuerdo.

En este sentido, el reclamo hecho por LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de
Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) manifesté textualmente que “el acuerdo es que Mexichem
no iba a tener presencia en el mercado para que Brinsa y Trichem compren UNICAMENTE a
Mexichem Mexico y ademds tomaramos en arrendamiento el tanque de Cartagena’. Afirmacion
esta ultima que concuerda de manera precisa con las presentaciones de PowerPoint relacionadas con
la reunién de Panama de 2012 y diferentes juntas directivas de las empresas cartelistas'’, los datos
obtenidos de diferentes autoridades nacionales sobre importaciones de soda caustica a Colombia'? y
los testimonios de empleados de las personas juridicas en cuestion'?.

En virtud de lo anterior, este Despacho encuentra que el valor probatorio de la cadena de correos
electrénicos mencionada se encuentra precisamente de su interpretaciéon conjunta con los demas
elementos probatorios que obran en el Expediente, y no de un analisis aislado y particular como el que
sugieren los recurrentes.

Finalmente, en relacién con los chats cruzados entre LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES
PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) y MARIA DEL PILAR DUQUE
RESTREPO (Gerente General de TRICHEM) el 27 de agosto de 2012 y que fueron presentades como
prueba en la Resolucién Sancionatoria, los recurrentes manifiestan que los mismos no pueden ser
utilizados por no reposar en su estado original, sino haber sido incluidos en un correo electrénico.

Al respecto, debe recordarse que el CGP establece en su articulo 247 lo siguiente:

150 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 43218 del 28 de junio de 2016.

51 Folio 1478 del cuaderno RESERVADA SIC No. 2 del Expediente. Archivo denominado: “YB 029- Ppta de suministro de
soda’. Ruta de Acceso: Informacion SIC/3.Soda/8.Yolanda Barrantes; Folio 1601 de la carpeta RESERVADA SIC No. 3
del Expediente. Archivo: “Soda importada JD 23 abril 2014". Ruta de acceso: Requerimiento de Informacién - SIC\2014.
82 Folio 667 del cuaderno RESERVADA DIAN No. 1 del Expediente. Archivo: “/mportaciones superindustria y comercio’.

153 Folio 1509 del cuaderno RESERVADA SIC No. 2 del Expediente. Archivo: “0-2018-06-07 10-30-44-23".
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“Articulo 247. — Valoracion de mensajes de datos. Seran valorados como mensajes de
datos los documentos que hayan sido aportados en el mismo formato en que fueron
generados, enviados, o recibidos, o en algun otro formato que lo reproduzca con exactitud.

(...)" (Subraya y negrilla fuera de texto original).
A su vez, debe recordarse que el articulo 11 de la Ley 527 de 1999 establece que:

“Articulo 11. — Criterio para valorar probatoriamente un mensaje de datos. Para la
valoracion de la fuerza probatoria de los mensajes de datos a que se refiere esta ley, se
tendran en cuenta las reglas de la sana critica y demas criterios reconocidos legalmente para
la apreciacion de las pruebas (...)".

Por este motivo, no es de recibo el argumento de los recurrentes en relacion con ese tema, pues a
pesar de que la cadena de chats entre LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora
de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) y MARIA DEL PILAR DUQUE RESTREPO (Gerente
General de TRICHEM) el 27 de agosto de 2012 no fue aportado en su formato original, si se hizo en
otro que fue valorado de acuerdo a las reglas de la sana critica y demas criterios reconocidos
legalmente para la apreciacion de las pruebas.

Adicionalmente, debe resaltarse que la anterior informacién fue aportada al proceso por un correo
electronico de LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de
Industria de BRINSA), por lo cual la autenticidad e integridad del documento se encuentran
demostradas, toda vez que no existe prueba o manifestacion alguna que dé cuenta de lo contrario.

Asilas cosas, y en virtud de todo lo anterior, este Despacho considera que los argumentos presentados
por los recurrentes respecto a los diferentes medios de prueba utilizados en la Resolucion
Sancionatoria sobre la salida del mercado de MEXICHE no son de recibo.

En segundo lugar, respecto a la afirmacion hecha por los recurrentes segun la cual esta
Superintendencia decidié omitir de manera autoritaria cualquier tipo de justificacién econémica que
tuviera MEXICHEM para dejar el mercado de soda caustica en Colombia, debe manifestarse que, si
bien el articulo 49 del Decreto 2153 de 1992 establece una lista de excepciones en las cuales no se
tendran como contrarias a la libre competencia ciertas conductas anticompetitivas, el mismo debe ser
leido de manera concordante con el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, el cual establece como uno de
los propositos del régimen de libre competencia el fomento y la proteccion de la eficiencia econdmica
en los mercados nacionales. En este sentido, esta Superintendencia analizara en cada caso concreto
la presencia de este tipo de eficiencias para determinar finalmente la necesidad de sancionar una
practica restrictiva de la competencia.

En el presente caso los argumentos econémicos presentados por MEXICHEM, si bien dan cuenta de
posibles razones internas de la compania para dejar el mercado, no aducen la existencia de eficiencias
econdémicas que justificaran la conducta anticompetitiva probada por esta Superintendencia ni mucho
menos el hecho que los diferentes competidores del mercado hayan adelantado diferentes reuniones
con el fin de estructurar la forma de salida de MEXICHEM.

Esta situacion, contrario a lo sostenido por los recurrentes, no significa de ninguna manera que esta
Entidad obligue a las empresas a mantenerse en un negocio que no les genera rendimiento alguno.
Esto indudablemente seria una contradiccién con los principios que protege el régimen de libre
competencia, el cual ademas de proteger las eficiencias econdmicas debe garantizar la libre entrada
y salida de competidores. Sin embargo, lo anterior tampoco puede traducirse en que deba tolerarse
gue la empresa saliente, una vez decida retirarse del mercado, sostenga reuniones con los demas
competidores en aras de buscar beneficios para los mismos debido a su decision unilateral y libre de
dejar el mercado. Ni mucho menos, que en dichas reuniones se acuerde entre los diferentes agentes
la forma como se estructurara el mercado hacia el futuro.

Es por estas razones que debe reiterarse lo sefialado en la Resolucién Sancionatoria, conforme a lo
cual:

“[LJo que si reprocha esta Superintendencia es la forma en que MEXICHEM decidi6
materializar y sacar provecho de manera anticompetitiva de su decisién, es decir, que para
salir haya desplegado una estrategia anticompetitiva en conjunto con sus competidores para
garantizar que, ademas de salir, sus competidores siguieran comprando el producto de su
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matriz en México y que le alquilaran sus tanques de almacenamiento, entre otros elementos
acordados en el marco de dicha estrategia.

Por lo anterior, cualquier ejercicio tendiente a demostrar las razones por las cuales
MEXICHEM decidié salir del mercado resulta innecesario para este Despacho, toda vez que
ninguno de estos analisis tendria siquiera la potencialidad de justificar el actuar anticompetitivo
de MEXICHEM. En este sentido, los argumentos presentados por la empresa, referentes al
porqué de su decision de salir del mercado de soda céustica deben desestimarse”"*.

Finalmente, sobre la supuesta valoracion equivocada respecto a los datos de importaciones de soda
caustica a Colombia, este Despacho manifiesta que por el contrario, los mismos efectivamente si dan
cuenta como BRINSA y TRICHEM percibieron un aumento en sus porcentajes de importacion de soda
caustica al pais, alcanzando niveles histéricos maximos en los afios posteriores a la reunion de
Panama de 2012, lo cual coincidié con la diminucién en los volumenes de importacion de MEXICHEM.

Asi, como se dejé en evidencia en la Resolucion Sancionatoria, mientras MEXICHEM present6 una
tendencia a la baja en sus importaciones de soda caustica al pais, BRINSA y TRICHEM se vieron
beneficiados y aumentaron sus porcentajes de participacion, dada la distribucién de las toneladas que
eran anteriormente importadas y distribuidas por MEXICHEM en el mercado colombiano. Esto quedo
explicado en la siguiente grafica, la cual fue incluso puesta en evidencia por los recurrentes en su
respectivo recurso de reposicion:

Grafica No. 1: Importaciones de soda caustica en Colombia por parte de BRINSA, QUIMPAC, TRICHEM
y MEXICHEM entre 2007 y 2017
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= Mexichem 11,9% 11,1% 10,9% 8,7% 12,2% |3,3% 12% 06% 0,6% |2,4% 2,9%
© Brinsa 11,0% 14,5% 9,2% 15,8% 22,3% J19,5% 25,4% 30,0% 16,0% | 0,0% 0,0%
BQuimpac 40,2% 40,6% 39,2% 44,2% 39,0% 41,5% 32,9% 42,1% 55,0% 50,9% 59,5%

B Quimpac =Brinsa B Mexichem & Trichem Otros

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio™® (Recuadro rojo no original).

De esta forma, puede evidenciarse que en 2013y 2014, TRICHEM llegd a importar el 18,9% y el 17,3%
de la soda caustica, respectivamente, que entraba al pais, mientras que BRINSA alcanzo niveles
equivalentes a 29,4% y 30%, respectivamente, en los mismos afos, todos estos, niveles historicos
para ambas companias.

Nétese adicionalmente como, para los afios posteriores a la reunién de Panama del 2012, en la que
se pact6 la implementacion del sistema anticompetitivo aca reprochado, los porcentajes de importacion
de soda caustica de “otros” agentes de mercado, diferentes a los participantes de la conducta
anticompetitiva, disminuyeron considerablemente. Asi, mientras que este grupo de agentes de
mercado para 2012 importaba el 20% de la soda caustica que entraba al pais, para 2014 y 2015 este
ndmero disminuyé a 9,9% y 9%, respectivamente.

Por este motivo, no es de recibo el argumento presentado por los recurrentes respecto a la falta de
correlacién entre la salida de MEXICHEM del mercado y el aumento de las importaciones de BRINSA

154 Folio 5602 del cuaderno publico cloro-soda No. 20 del Expediente (Resolucion Sancionatoria, p.175).

155 Folio 667 del cuaderno RESERVADA DIAN No. 1 del Expediente. Archivo: *Importaciones superindustria y comercio™.
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y TRICHEM, toda vez que no de otra manera podria explicarse que justo en los afos posteriores a la
reunién en Panama en 2012, los niveles de importacion de MEXICHEM disminuyeran, aumentaran los
niveles de importacion de BRINSA y TRICHEM, las importaciones de “ofros” participantes
disminuyeran de igual forma y los porcentajes de QUIMPAC se mantuvieran estables. Objetivos todos
estos del acuerdo alcanzado por los cartelistas como quedd demostrado en el proceso.

4.3.1.7. Argumentos relacionados con las pruebas de la distribucion de clientes en el mercado
de soda caustica

MEXICHEM y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la
época de los hechos y actual Gerente General) manifestaron en su recurso de reposicién que no
existen pruebas en el Expediente respecto a la distribucion de clientes en el mercado de soda caustica
anteriormente atendidos por MEXICHEM.

Sin embargo, este Despacho encuentra que, contrario a lo manifestado por los recurrentes, si existen
pruebas en el Expediente de la forma como fue acordado que BRINSA y TRICHEM atenderian los
clientes que dejaria de atender MEXICHEM, manteniendo una division de sus clientes en el mercado
de soda caustica en Colombia. De este modo, como se presentd en la Resolucién Sancionatoria, cada
uno de los principales participantes en el mercado tenia conocimiento y respetaba los clientes de los
demas agentes econémicos, de forma que evitaban ofertar su producto al cliente de la competencia.

En este sentido, se presenté como prueba del hecho que BRINSA y TRICHEM atenderian los clientes
que dejaria MEXICHEM en el mercado colombiano, evidencia que demuestra que los participantes en
la practica anticompetitiva socializaron con sus respectivos equipos de trabajo los acuerdos a los que
se llegaron en Panama de forma que pudieran ponerse en marcha. En el caso de LIGIA YOLANDA
CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA), quien
participd en la reunion, inicié labores con su grupo de trabajo para identificar los clientes que
MEXICHEM dejaria de proveer y a los cuales les podrian suministrar el volumen de soda importada
que les era asignado. Asi lo manifestd ante esta Entidad:

“DELEGATURA: ;Qué pasé después de esa reunion YOLANDA?

LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA: Después de que llegamos a Bogota,
entonces mi responsabilidad era identificar a qué clientes ibamos a venderle ese volumen
que_dejaria MEXICHEM de atender. Y eso fue lo que yo llequé a hacer. a pedirle
informacion a CRISTINA SANCHEZ y GUILLIANA QUEVEDO, que eran las dos
vendedoras, pues las dos Jefes de Ventas para identificar a dénde llegar y pedirie a
MEXICHEM ‘bueno, ; qué clientes vas a dejar de atender?”'*.

Al respecto, GLORIA CRISTINA SANCHEZ MORENO (Directora de Ventas de la UEN de Industria
de BRINSA) manifesté que, con posterioridad a la reunion de Panama de 2012, se le habian impartido
las 6rdenes de atender el mercado que MEXICHEM dejaria libre por su salida. La mencionada
declarante manifestd lo siguiente:

“DELEGATURA: ;Que de lo supuestamente sucedido en Panama le consta a usted que haya
sido discutido en Panama?

GLORIA CRISTINA SANCHEZ MORENO: Lo que pasé en Panama no le puedo decir
exactamente qué fue porque no asisti. Lo que le puedo decir que paso es lo que nos cuenta
la gerente que habia en ese enfonces y lo que nos pregunta y lo que nos aclara. Simplemente
lo que puedo dar fe es que_mi jefa de ese entonces nos dijo que habian acordado gue
MEXICHEM Colombia no importaria mas soda y que ese mercado que quedaba
disponible lo ibamos a atender las compaiiias que quedabamos haciendo la distribucion
para el pais, y que incluso me pregunté en un correo electrénico qué clientes pensaba

yo se podrian atender™*’.

De esta forma, quedd en evidencia que una vez culminada la reunion de Panama en 2012, los
participantes pusieron en alerta a sus equipos de trabajo sobre las decisiones tomadas, de forma que
pudieran poner en marcha los mecanismos para atender los clientes que MEXICHEM dejaria de
atender, precisamente con los volumenes de importaciéon adicionales que cada uno adquirié.

1% Folio 4307 del cuaderno RESERVADA SIC No. 4 del Expediente. Archivo “17-288979-200619Virtual”. Min: 01:40:36.
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A su vez, LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de
Industria de BRINSA) manifesté lo siguiente:

“DELEGATURA: Ligia, usted hace un momento mencioné que afios afras, antes de ir a esa
reunién, el precio de la soda era bien volatil y que la competencia que habia en el mercado
era aguda, muy constante ;Que pasé después de la reunién de panama, por lo menos la que
ocurrié en el 2012, en relacién con el despliegue comercial que ustedes, BRINSA, hacian en
relacién con la soda y el precio que el mercado estaba dando?

LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA: Dado que para QUIMPAC, TRICON y
BRINSA era claro que los clientes se iban, de cada empresa, se iban a mantener, o se iban a
tener... casi todos conociamos cual era el cliente del otro, podiamos fijar un precio de acuerdo
con el costo del producto importado y ofrecerie al cliente con un margen mejor que el que se
venia teniendo antes del acuerdo. La blsqueda del margen siempre fue del orden del 10 o
12%, era lo que se buscaba. No més allé de eso. En alguno pudo haber ocurrido 15%, pero
realmente lo _que daba la tranquilidad era que cada uno de los importadores no
participaba o no ofrecia producto via competencia por precio a los clientes del otro
importador. Un ejemplo, PROPAL. PROPAL es un cliente del Valle. Yo no le cotizaba a
PROPAL simplemente, entonces QUIMPAC podria ofrecerle su precio y ya">.

Estas declaraciones encuentran sustento en algunas pruebas documentales que obran en el
Expediente. En efecto, existe el correo electrénico del 14 de noviembre de 2012 enviado por FRANCIA
HELENA BEDOYA BENJUMEA (Jefe de Ventas de la Costa Atlantica, Valle del Cauca y Eje Cafetero
de BRINSA, 2002-2014) a JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de
BRINSA) con el asunto “Re: salio nuevamente la licitacion de soda para Ecopetrol C/gena” el cual da
cuenta del conocimiento que se tenia de los precios que serian ofertados a los clientes por las demas
empresas y que estaba acordado que seria uno de ellos el ganador:

“De: FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA

A: JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI

Fecha: 14/11/2012

Asunto: Re: salié nuevamente la licitacion de soda para Ecopetrol C/gena

Hola Juan Camilo, me parece bien a $615, Trichem se presenté a $600 (la idea es que ellos
se la ganen) y Brenntag a $690.

Saludos,

Francia Helena

De: JUAN CAMILO ARANGQ BIBOLOTTI
A: FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA
Asunto: salié nuevamente la licitacién de soda para Ecopetrol C/gena

Has logrado averiguar cémo cotizaron los otros. ;Se enteraran ellos como ofertamos
nosotros? $615 es muy buen precio, yo me inclino por seguir asi, tu que conoces el mercado
también que opinas?

Saludos” (Subraya y negrilla fuera de texto original)'®.

De esta forma, se encontré evidencia de que los sancionados acordaron anticompetitivamente atender
la demanda que MEXICHEM dejaria de cubrir y que mantenian una division artificial de sus clientes
de soda caustica en el pais. Por este motivo, no es fundado su argumento.

4.3.1.8. Argumentos relacionados con las pruebas del origen de la soda caustica importada
Para los recurrentes, no esta probado que toda la soda caustica importada por TRICON a Colombia

fuera de origen de MEXICHEM MEXICO. Por el contrario, los datos de la DIAN muestran importaciones
realizadas desde los Estados Unidos de Ameérica.
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A diferencia de lo aseverado por los recurrentes, este Despacho encontrd probado dentro del
Expediente que como parte del sistema anticompetitivo acordado entre los sancionados se pacté que
en virtud de la salida de MEXICHEM del mercado afectado, la soda caustica que esta empresa solia
importar a Colombia seria distribuida para su importacion entre BRINSA y TRICHEM. Sin embargo,
también se acordd que estas dos empresas adquiririan la soda caustica a importar de MEXICHEM
MEXICO. Lo anterior, con el fin de garantizar a esta Ultima empresa que, a pesar de su salida del
mercado como un competidor, su producto seguiria siendo comercializado en el territorio nacional.

Igualmente, quedd demostrado que los cartelistas acordaron que esta compra se realizaria por medio
de la compariia TRICON, quien compraria directamente la soda caustica a MEXICHEM MEXICO yla
venderia posteriormente en los volimenes acordados a BRINSA y TRICHEM. Al respecto, existe en
el Expediente el testimonio de LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas
de la UEN de Industria de BRINSA) quien manifestd que:

“DELEGATURA: Cuéntenos que paso en esa reunion por favor.

LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA: (..) También se hablé sobre Ia
disponibilidad de soda desde México, porque parte del acuerdo era que MEXICHEM México
queria que toda la soda que comprara TRICON, que era el “trader”, y que trajera al pais
y nos vendiera a TRICHEM y a BRINSA, fuera sacada de su planta de México. Entonces,
ese fue uno de los temas que era urgente porque a MEXICHEM le interesaba pues que
toda la soda efectivamente que entrara al pais de TRICON fuera de México.

(--)

DELEGATURA: Segtn lo que sucedio en la reunién que usted nos ha mencionado, ;qué se
converso en relacion con la empresa que iba a importar la soda a Colombia?

LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA: Con TRICON
DELEGATURA: ;Qué se definié en ese sentido?, segin lo que a usted le consta.

LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA: TRICON se comprometiéo a
abastecernos siempre a BRINSA y a TRICHEM COLOMBIA, de Ia soda que requiriéramos
importada. Se hablé abiertamente que debia sacarla de México. TRICON nos iba a traer
la soda a ambas empresas en un buque compartido, entonces debiamos recibir el producto
en Colombia las dos empresas TRICHEM y BRINSA. Los descargos del producto se iban a
hacer en dos puertfos diferentes: en Cartagena y en Barranquilla. En Cartagena porque alla
estaba el tanque de MEXICHEM, y en Barranquilla porque estaban los tanques de QUIMPAC.
Ahi desde el punto de vista de TRICON, esa era la responsabilidad de ellos (...)"%°.

La efectiva aplicacion del compromiso mencionado entre los participantes a la reunién de febrero de
2012 puede evidenciarse a continuacion. Existe en el Expediente informacion respecto a que, con
posterioridad a la reunién de Panama de 2012, tuvo lugar un aumento significativo en las exportaciones
de TRICON hacia Colombia, quien pasé de exportar el 43,75% de la soda caustica en 2012 a exportar
el 56,90% en 2013. Por su parte, el porcentaje de exportaciones de soda caustica a Colombia realizado
por MEXICHEM MEXICO de manera directa disminuyd, hasta el punto de desaparecer en 2014.

Lo anterior se explica por el hecho que, como fue mencionado en la Resolucién Sancionatoria, en la
reunion de Panama en 2012 se acordd que la soda caustica que seria exportada desde México se
haria por medio de TRICON, lo cual légicamente implicaria un aumento en los porcentajes de
exportaciones de esta empresa a Colombia y una disminucion en los porcentajes de los antiguos
exportadores de México, especificamente de MEXICHEM MEXICO. A continuacion, se presenta la
grafica que da cuenta de esta situacion:
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Grafica No. 2: Evoluc

ion de las exportaciones de soda caustica liquida a Colombia 2006-2017
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Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio®!.

En el mismo sentido fueron presentados otros elementos de prueba que permitieron establecer que
BRINSA y TRICHEM, tal y como habia quedado acordado, se abastecerian de la soda caustica
importada por parte de TRICON. Sobre esta situacion, JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI
(Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) manifestd que:

“DELEGATURA: JUAN CAMILO ;hasta qué fecha ustedes trajeron soda desde TRICON o
con TRICON?

JUAN CAMILO ARANGO BOBOLOTTI: Desde que yo estuve en BRINSA, que entro en
octubre de 2012, hasta que dejamos de importar soda, en juiio fue la Gltima compra porque ya
en agosto no se compré mas, siempre fue, la soda importada siempre fue comprada a
TRICON ENERGY, nunca hubo un proveedor diferente a TRICON ENERGY""®2.

En igual sentido se pronuncié GLORIA CRISTINA SANCHEZ MORENO (Directora de Ventas de la
UEN de Industria de BRINSA), quien reiterd6 que BRINSA y TRICHEM importaron el producto
exclusivamente a través de TRICON, como habia sido acordado:

“APODERADO DE MEXICHEM: En algiin momento de su declaracion usted dijo que BRINSA,
0 que ustedes eran distribuidores de TRICON. ;Desde cuando hasta cuando se presenté esa
situacion?

.

GLORIA CRISTINA SANCHEZ MORENO: Lo que contesto es que la soda céustica importada
no la negociaba yo... yo si la vendia. Toda la soda que nosotros importabamos yo tenia como
funcién venderla. Yo no estoy sequra si en algtin momento se importé soda de algun
proveedor diferente a TRICON. Si recuerdo que desde que llegé JUAN CAMILO ARANGO,
si quiero ser mas precisa, toda la soda que se trajo al pais fue de TRICON a través de
TRICHEM. En la negociacién de ANDRES DAZA para la soda, no recuerdo si todo el tiempo
fue él, pero en el momento en que JUAN CAMILO llegd, en el 2012 hasta el final desde
ese momento, tengo la sequridad de que toda la soda que BRINSA importo fue de
TRICON ENERGY. Del otro periodo no tengo idea™®®.

Ahora bien, sobre el argumento presentado por los recurrentes respecto a que la soda caustica
importada por TRICON a Colombia provenia de Estados Unidos y no de MEXICHEM MEXICO
directamente, debe mencionarse que esta situacion se generd, de acuerdo a lo manifestado por JUAN
CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA), debido a la disminucién
en los aranceles de importacion desde los Estados Unidos por la firma del Tratado de Libre Comercio

'8! Folio 667 del cuaderno reservado DIAN No. 1 del Expediente. Archivo: “/mportaciones superindustria y comercio”.
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entre dicho pais y Colombia en el afo 2012, por lo cual resultaba mas rentable para TRICON mover
la soda de MEXICHEM MEXICO a los Estados Unidos y posteriormente importarla a Colombia:

‘DELEGATURA: JUAN CAMILO ;Qué le comentan en esa reunion [2013 en Panama] Juan
Camilo?

JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: En esa reunidn, basicamente lo que yo entiendo de
esa reunion es que MEXICHEM habia sido importador de soda caustica al pais afios atrés (...)
Que MEXICHEM antes del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos, México, en
virtud del G3 que ya sera G2 por lo de Venezuela, tenia un arancel del 0% para la soda
caustica y los Estados Unidos pagaba algo de arancel hasta esa fecha. Entonces, en un
producto tan basico como la soda caustica, tan commodity como la soda caustica, ese arancel
le da una ventaja competitiva, entonces mandaban soda caustica a Colombia (...) TRICHEM
le propone, le dice a ellos, a MEXICHEM, olvidese de atender el mercado colombiano,
olvidese de atomizar la cartera de diferentes clientes, de dispersarla, y simplemente concentre
la cartera en TRICON. Yo le compro toda la soda caustica (...) Enfonces ;qué paso?
Entonces vino el TLC, entonces ya la soda, decia el sefior Dan Green, que era mas
interesante, mas rentable para ellos, las sodas mexicanas Illevarlas a Estados Unidos
creo que por un ferrocarril, y traer soda americana a Colombia™"®*.

Lo anterior fue ratificado posteriormente por el mismo declarante, en donde ademas insistié en que el
pacto consistente en que toda la soda caustica que anteriormente era importada por MEXICHEM a
Colombia, seria adquirida por TRICON, quien la colocaria inicialmente en Estos Unidos para después
importarla al pais. Al respecto refirié que:

“APODERADO DE MEXICHEM: Sabe usted si TRICON le compraba a MEXICHEM antes de
que usted empezara a trabajar en BRINSA.

JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: No lo se
APODERADO DE MEXICHEM: Sabe sile compraba después

JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: En esa reunion en Panaméa [2013] estuvieron
presentes los sefiores de MEXICHEM y el sefior de TRICON, Dan Green, ellos dijeron que
toda la soda que exportaba a Colombia se la compraba TRICON y TRICON la colocaba en los
Estados Unidos, eso dijeron esos sefiores, que unos representaban a MEXIHCEM y otros
pues representaban a TRICON""®.

En este sentido, no es de recibo el argumento de los recurrentes sobre este punto, pues quedod
demostirado que independientemente de si TRICON hacia la importacién de soda caustica a Colombia
en favor de BRINSA y TRICHEM desde México o los Estados Unidos, lo cierto es que dicha empresa
cumplia con lo pactado con los demas cartelistas respecto a que, a partir del afio 2012, adquiria e
importaba a Colombia toda la soda caustica que anteriormente era importaba por MEXICHEM, quien
se comprometié a salir del mercado.

4.3.2. Consideraciones frente a los argumentos presentados por QUIMPAC

4.3.2.1. Argumentos relacionados con la fecha del acuerdo y la falta de conocimiento de
QUIMPAC sobre el mismo

QUIMFAC establecié en su recurso de reposicion que la Superintendencia de Industria y Comercio no
tuvo en cuenta que las conductas que hicieron parte del sistema anticompetitivo reprochado por la
Entidad fueron acordadas entre los demas investigados con anterioridad a la reuniéon de Panama en
2012. Por este motivo, QUIMPAC no tenia conocimiento de las mismas y solo asisti6 a dicho encuentro
con el fin de concretar y materializar el arrendamiento de sus tanques de almacenamiento en la costa
norte del pais.

Al respacto, debe mencionarse que no es de recibo el argumento presentado por el recurrente por
cuanto. si bien puede ser cierto que sobre las conductas que conformaron el sistema anticompetitivo,
como la salida de MEXICHEM del mercado colombiano, se viniera hablando con anterioridad a la
reunién de 2012 en Panama (situacion que incluso fue reconocida por este Despacho en la Resolucion
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Sancionatoria), lo cierto es que no hay duda de que QUIMPAC tuvo conocimiento de las mismas
durante la mencionada reunién, en donde hizo parte de su discusion y las aprobd.

De esta forma, este Despacho pone de presente que en los casos en que ocurra una reunién entre
competidores, en donde se discutan y aprueben la implementaciéon de diferentes practicas
anticompetitivas, puede presumirse que estas son integrantes de un acuerdo o conducta
anticompetitiva, siempre que no se evidencie distanciamiento alguno de dichas practicas.

La anterior posicion encuentra soporte en diferentes decisiones internacionales en las cuales se ha
reconocido precisamente que el hecho que un participante en una reunién, en donde se discutan y
aprueben acuerdos anticompetitivos, no se aparte de manera manifiesta de las decisiones tomadas,
hace presumir que dicho participante aprueba la conducta ilegal y por tanto debe ser encontrado
responsable por la misma.

En este sentido, el Tribunal de Justicia Europeo, en el caso Aalborg Portland y otros Vs Comision
Europea, manifesto lo siguiente:

“81. Segun una jurisprudencia reiterada, basta con que la Comisién demuestre que la
empresa afectada ha participado en reuniones en las que se han concluido acuerdos
contrarios _a la competencia sin haberse opuesto expresamente para probar
satisfactoriamente la participacion de dicha empresa en el cartel. Cuando la participacion
en tales reuniones ha quedado acreditada, incumbe a esta empresa aportar los indicios
apropiados para demostrar que su participacion en las reuniones no estaba guiada en absoluto
por un espiritu contrario a la competencia, probando que informé a sus competidores de
gque ella participaba en las reuniones con unas intenciones diferentes a las suyas (...)

82. La razén que subyace a este principio juridico es que, al haber participado en la reunién
sin distanciarse publicamente de su contenido, la empresa ha dado a entender a los
demads participantes que suscribia su resultado y que se atenderia a éste”'®.

En este orden de ideas, debe recordarse que, como fue resaltado en la Resolucién Sancionatoria,
existen pruebas en el Expediente que dan cuenta de que QUIMPAC participé en la reunion de Panama
en 2012 a través de sus directivos, MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC)
y ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente Comercial de QUIMPAC), y que en la misma se discutid y
acordo entre los participantes la implementacién de un sistema tendiente a limitar la libre competencia
en el mercado de soda caustica en Colombia. Por este motivo, este Despacho encuentra razonable
establecer que QUIMPAC no solo tuvo conocimiento, sino que aceptd la puesta en marcha de un
sistema anticompetitivo con el fin de limitar la libre competencia en el mercado colombiano ce soda
caustica.

Por este motivo, no es de recibo el argumento presentado por QUIMPAC respecto a que no tenia
conocimiento del sistema anticompetitivo sancionado por esta Superintendencia, puesto que hizo parte
del mismo acordado entre los demas agentes de mercado con anterioridad a la reunion de 2012 en
Panama, y por haber asistido a dicha reunion, supuestamente, con el Unico fin de arrendar sus tanques
de almacenamiento en la costa norte colombiana.

4.3.2.2. Argumentos relacionados con la inexistencia de un objetivo anticompetitivo por parte
de QUIMPAC al arrendar los tanques de almacenamiento de soda caustica en Colombia

Segun QUIMPAC, el arrendamiento de los tanques de almacenamiento de su propiedad en el norte
del pais no tuvo como objetivo limitar la libre competencia en el mercado de soda caustica, sino que
correspondié a una situacién de mercado particular. Asi, el hecho que las plantas de produccién en
Peru de dicha compafiia tuvieran retrasos en su instalacién, generd que no pudiera abastecerse la
totalidad de sus tanques en Colombia, por lo cual resultaba necesario arrendarlos. Por este motivo,
consideraron que dicha conducta debia ser analizada de manera aislada a las demas que
conformaban el sistema anticompetitivo sancionado.

Al respecto, este Despacho debe reiterar que, independientemente de la motivacion interna de
QUIMPAC para poner en arriendo sus tangues de almacenamiento, lo cierto es que esta conducta

18 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Quinta. Sentencia del 7 de enero de 2004. Caso: Aalborg Portland y
ofros Vs Comision Europea. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62000CJ0204&from=EN
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hizo parte del sistema anticompetitivo estructurado y puesto en marcha por los sancionados en la
presente actuacion administrativa.

En virtud de lo anterior, este Despacho encuentra pertinente recordar que el régimen de libre
competencia en Colombia establece la sancidn a los acuerdos y conductas que tengan como efecto o
por objeto la afectacion a la libre competencia en los mercados nacionales. De igual forma, y como
ha sido manifestado en anteriores ocasiones por esta Superintendencia'®, puede aseverarse que el
concepto “tendiente a” establecido en la prohibicién general'®® se trata de una prohibicién por objeto.
Por esta razdn, debe entenderse que la prohibicién general prohibe todo tipo de practicas,
procedimientos o sistemas que tengan como objeto limitar la libre competencia.

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

Asi, en la Resolucién No. 103652 de 2013, la Superintendencia de Industria y Comercio manifesté lo
siguiente:

“Sobre este particular, cabe resaltar que el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 contempla
dos modalidades en las que se puede presentar una conducta anticompetitiva. Por una parte,
estan los acuerdos que tengan por objeto impedir a terceros el acceso a los mercados o a
los canales de comercializacion y, por la otra, aquellos acuerdos que tengan como efecto
impedir a terceros el acceso a los mercados 0 a los canales de comercializacién” (Subraya y
negrilla fuera de texto original).

“Asf, si en la actuacién administrativa sancionatoria se demuestra que se estuvo en presencia
de un conducta anticompetitiva por objeto, y que ella tiene la potencialidad, /a capacidad, la
idoneidad, la aptitud o la suficiencia para restringir, limitar o eliminar la libre concurrencia en
el _mercado, la Autoridad de Competencia tiene la obligacién de sancionarla por objeto”
(Subraya y negrilla fuera de texto original).

De lo anterior puede concluirse que, al tratarse de una conducta analizada bajo la modalidad de
anticompetitiva por objeto, la funcion de la Autoridad no es otra que la de analizar si por las condiciones
y naturaleza de dicha conducta, la misma tiene la potencialidad o idoneidad de afectar el mercado.
Asi, el analisis recae sobre |la capacidad objetiva de la conducta de generar un efecto adverso en el
mercado, Yy no _sobre las caracteristicas e _intenciones subjetivas de quienes cometen el acto

investigado.

Hay que resaltar que esta posicion esta ampliamente soportada por la jurisprudencia nacional, la cual
ha reconocido que en la aplicacion de las normas de libre competencia relacionadas con conductas
que tengan por objeto la violacién de la libre competencia, no resultan relevantes aspectos
subjetivos relacionados con la intencion de las personas que desarrollan los comportamientos
prohibidos por el ordenamiento. Asi, la intencién o propédsito no es un elemento gue se tenga en cuenta
para la configuraciéon de la violacion de la prohibicién, ni como elemento de graduacion de la sancion.

Al respecto, el Consejo de Estado afirmé que la intencidén de las partes era irrelevante a la hora de
analizar la conducta anticompetitiva por objeto, en los siguientes términos:

“No interesa la intencion que la parte demandante dijo tener al momento que celebré el
acuerdo de precios censurado (...) puesto que lo que importaba a efectos de Ia
procedencia de las sanciones correspondientes, era, ademas de la existencia del acuerdo,
como ya se dijo que éste tuviera por objeto o por efecto la fijacién indirecta o directa de
precios™ . (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Lo anterior ademas encuentra eco en el ambito internacional. Asi, por ejemplo, la Corte de Justicia de
la Union Europea, en el caso Competition Authority vs Beef Industry Development Society Ltd,

187 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 54338 del 15 de octubre de 2019.

188 | ey 155 de 1959, Articulo 1. “Prohibicién general. Quedan prohibidos (...) toda clase de précticas, procedimientos o
sistemas tendientes a limitar la libre competencia (...)".

189 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 28 de enero de 2010.




RESOLUCION No. 1624 DE 2020 HOJA N° 98

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

manifesté que la diferencia entre las conductas anticompetitivas por efecto y por objeto reside en que
las Gltimas consisten en “determinadas formas de colusion entre empresas [que] pueden considerarse,
por_su_propia_naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la
competencia’’’®, razén por la cual no es necesario examinar las intenciones subjetivas de las partes,
asi como tampoco es relevante el andlisis sobre el conocimiento del infractor de estar cometiendo una
conducta violatoria del régimen de competencia'”".

En este sentido, puede afirmarse que en Colombia el régimen de proteccién de la libre competencia
econdémica esta estructurado sobre la base de ilicitos objetivos para cuya configuracion no resultan
relevantes aspectos subjetivos relacionados con la intencién de las personas que desarrollan los
comportamientos prohibidos por el ordenamiento juridico. Por este motivo, el hecho alegado por
QUIMPAC, segun el cual su intencién de asistir a las reuniones en Panama no era otro que el de poner
en funcionamiento unos activos con capacidad ociosa en la costa norte de Colombia, no justifica de
manera alguna el hecho que dicha conducta haya sido integrada como parte del sistema tendiente a
limitar la libre competencia en el mercado de soda caustica.

Como ha sido reiterado en diferentes oportunidades en la presente actuacién administrativa, se
encontr6 probado que el arrendamiento de los tanques de almacenamiento de propiedad de
MEXICHEM y QUIMPAC en Cartagena y Barranquilla fue un tema discutido desde la reunion de
Panama en 2012 entre los sancionados, y formé parte del sistema tendiente a limitar la libre
competencia en el mercado de soda caustica en Colombia, como mecanismo de compensacion de la
empresa saliente y como herramienta para cerrar el mercado colombiano. Tan es asi, que este
Despacho puso de presente como se discutieron los términos del arrendamiento de forma conjunta
entre los miembros del sistema aca sancionado.

Como prueba de lo anterior, se presentd la cadena de correos electrénicos iniciada el 30 de mayo de
2013 denominada “Asunto: RE: CONTRATO" entre ADRIANA HERRERA ROZO (Directora de
Logistica de TRICHEM), FERNANDO ALFONSO GARCIA JUAREZ (empleado de MEXICHEM
MEXICO), JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) y
MARIA DEL PILAR DUQUE RESTREPO (Gerente General de TRICHEM):

“De: Leonel Godoy

Enviado el: martes, 18 de junio de 2013 10:56 a.m.

Para: Adriana Herrera; Juan.Arango@brinsa.com.co; Maria del Pilar Duque
C.C.: Fernando Alfonso Garcia Juarez

Asunto: RE: CONTRATO

Buenos dias,

Agradecemos su respuesta respecto al contrato. Vamos a facturar el arrendamiento del mes
de Junio y los servicios portuarios de la soda recibida el fin de semana pasado, segun el
mensaje anexo enviado por Fernando,

Leonel Godoy Herrera
Jefe Logistica
Mexichem Derivados Colombia S.A.

(--)

De: Fernando Alfonso Garcia Juarez

Enviado el: martes, 04 de junio de 2013 07:50 a.m.

Para: Adriana Herrera

CC: Juan.Arango@brinsa.com.co; Maria del Pilar Duque; Leonel Godoy
Asunto: RE: CONTRATO

Hola a todos, perdonen la demora, como les comenté estamos recibiendo unas operaciones
fuera del pais que nos tiene bastante restringido el tiempo. Copio a Leonel para tener una
operacion mucho mas expedita y para que podamos firmar cuanto antes.

Anexo los contratos y las tarifas que conforme a lo hablado, deberiamos aplicar a partir
de la fecha:

70 Corte de Justicia Europea, Caso C-209/07, Competition Authority vs Beef Industry Development Society and Barry
Brothers, [2008] ECR [-8637. Para. 17.

T Bailey, David. Common Market Law Review, Restrictions of Competition By Object Under Article 101 TFEU. 49: 559-
600, 2012. UK. P. 578.
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(..

La tarifa de 3500 sube porque realmente nosotfros estariamos pagando la parte
correspondiente a renta y descargue de cada tonelada mas su porcentaje de ganancia por el
precio mas la descarga (la verdad creo que no conviene).

Saludos

De: Adriana Herrera

Enviado el: jueves, 30 de mayo de 2013 01:07 p.m.
Para: Fernando Alfonso Garcia Juarez

CC: Juan.Arango@brinsa.com.co; Maria del Pilar Duque
Asunto: CONTRATO

Estimado Fernando
Agradezco tu ayuda con el envio del contrato para revisién, segln acordado en nuestra
reunion de fa semana pasada

Cordial Saludo,
Adriana Herrera Rozo
Directora de Logistica

Trichem de Colombia S.A.S.
(...)""72 (Subraya y negrilla fuera de texto original).

El texto del contrato mencionado en los correos anteriormente transcritos es el siguiente:

172 Folio 1570 del cuaderno publico cloro-soda No. 6 del Expediente. Archivo: “RE_CONTRATO[2879573]". Ruta de acceso:
2017-288979-CLORO\2017-288979-CLORO_2.
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Imagen No. 14: “CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE ESPACIO EN TANQUE PARA
ALMACENAMIENTO DE SODA CAUSTICA”

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO ; hemramentales, inclusive: en lo referente 3 pintura, insaripciones 0 emblemas. Las
causales anteriomente cfiadas, se enlenderan para fodo efecto legal o contractual
como incumplimiento ¥ dardn lgar a edigir inmediatamente la resBuciin
corespondiente.

ARRENDADOR WEXICHEN DERIVADIOS COLONBIA SA
ARRENDATARG, 000000000, El ARRENDADOR, dard 2 conocer @ B ARRENDATARIO, su procedimiento
J intemo para a ejecucion de la logistica d2 cargue y descargue.
OBJETQ: ARRENDAMIENTO DE TANQUE
SEGUNDA. ; B presenle contrato fendrd un t8mino de
VALOR TR00TI00K duacon de 1 ano. Una vez vencido dicho témino, el contrato se Fenovara
automdlicamente por un témino igual &l iniciaimente pactado 3 menos que EL
ARRENDATARI0 manfieste su intencion de no promogare mediante
FECRATNICIO: KHOOGUOOCIOUX mmm;&m%mmmmma
"EECHA TERMINACION. | 0000000000000 mmmmmmmmwmmm
momento, mediants comumicacion esaita emviada a fa olra parte con una antelacion
ded5dias
Enire ol ARRENDADOR y ¢f ARRENDATARIO, amba mencionades, se ha
convenido en celebrar el presente CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE ggusmm PRECIO: ELARRH!DATARAOmzaaI
ESPACIO EN TANQUE PARA ALMACENAMIENTO DE SODA CAUSTICA Y LA 2 suma 08 X0Ooo0oRCRRNOOOo0E, MENSUALES mds
PRESTACION DE SERVICIOS DE LOGISTICA, el cual se regird por Ia legislacion lV.ﬂL
Colombia y fas siguientes:
. Adicionalmentz, E} ARRENDATARIO pagard a EL ARRENDADOR la suma de
CLAUSULAS USD 1k por cada Tonelada Mética De Soda Caustica derivada de la operacin
. de descargue desde ef Puerto de Olefinas y Derivados SA.
CLAUSULA PRIMERA OBJETO: Pormedio del presente cantrato EL
ARRENDADOR oforga e amendamienio de espacio al ARRENDATARIO, en el Se adjunta como Anexo 2, los Datos Generales del puerto Olefinas y
maedesodadmimékmhtmmmmmnalhua Derivados S.A.

costado occidental para ser utlizado por EL ARRENDATARIO en fa cudad de
Carlagena, Colombia , de confomidad can lo establecido en ! presents contrato.

Adicionaimente ef ARRENDADOR, presta el servicio de coordinacian y logisfica en El ARRENDATARIO deberd presentar 2 EL ARRENDADOR las factwas
1a recepcin del producto imporiado y despacho en vehiculos asignades por el debidamente diigenciadas y cumpliendo con los requisitos legales apiicabies a
ARRENDATARIO y debidamente inspeccionados y auiorizados porla empresa este fipo de documenios. EL ARRENDADOR se reserva el derecho de no
supenvisora asignada y contratada, por el Arrendatario, para cumplr con toda la cancelar aquellas faclras que a sujuicio no cumplan con los requisites legales.
nomatividad y condiciones de caidad de! produclo recbido y despachado. de i § .
conformidad con los {éminos ¥ condiciones que se adiumtan d presente contrzlo Las sumas respectivas se pagarén denlro de los freinta {30} dias siguientes al
oMo Anexo 3. recibo de las facturas por parie de EL ARRENDATARIO.
mmmmmmwmm .

ARAGRAFO. UTILIZACION LEGITIMA DEL BIEN: B espacio e ef lanque CUARTA. S 0s S EN
omto del presente conrato serd ufiizado exclusvamente por EL ARRENDAMIENTO:

ARRENDATARIO parz ¢ amacenamient de Soda Causiica Liquida, de

conformidad con las especificaciones tEcricas de ks mismos, no pudiendo bajo EL ARRENDADOR, no responde por el demame, evaporacion 0 cuaiuier
ninguna ckcunstancia, ser cedida, prestada, subamendada, o en cualquier oira eventualidad que tenga como consequencia la pértida parcial o tolal de producio
forma wiiizarla, comparfiia, cederta, permilir su uso a ferceros, o darle olra almacenado en el tangue.

uiizaciin, o moviizar a un lugar diferente de operacidn sin aulorizacion previa y
mediante escifo de EL ARRENDADOR. Tampoco podré EL ARRENDATARIO
modificar, intervenir o allerar de manera alguna infema o exdemamente los

st WA MEGUEM.COMD

Fuente: Documento contenido en el Expediente™.

De esta forma, este Despacho reitera que, segln las pruebas obrantes en el Expediente,
independientemente de razones adicionales por las cuales QUIMPAC haya decidido arrendar sus
tanques de almacenamiento, el hecho es que dicha conducta fue incluida en el sistema anticompetitivo,
razén por la cual debe ser sancionada, una vez analizada y valorada de manera conjunta con todos
los demas elementos de prueba, y no de manera aislada como equivocadamente lo sugiere el
recurrente.

Por todo lo anterior, no se tendran en cuenta los argumentos presentados por QUIMPAC sobre este
aspecto.

4.3.2.3. Argumentos relacionados con las condiciones econdmicas del arrendamiento de los
tanques de almacenamiento de propiedad de QUIMPAC

Para QUIMPAC, no se tuvieron en cuenta en la Resolucién Sancionatoria las condiciones economicas
del arrendamiento de sus tanques de almacenamiento. En especial, se pasé por alto que el precio
ofrecido a favor de BRINSA y TRICHEM fue el mas bajo en el mercado, lo cual no resulta ser légico
en el marco de un acuerdo anticompetitivo donde las partes buscan obtener rentas supra competitivas.

Al respecto, este Despacho debe manifestar que no acoge los argumentos presentados, pues los
mismos no presentan la potencialidad de justificar la conducta anticompetitiva del impugnante. Lo
anterior, toda vez que debe tenerse en cuenta que esta Superintendencia nunca ha afirmado que el
beneficio final obtenido por parte de QUIMPAC de la implementacion del sistema anticompetitivo
hubiere sido el arrendar unos tanques de almacenamiento a precios bajos a favor de BRINSA y

173 Folio 1570 del cuaderno publico cloro-soda No. 6 del Expediente. Archivo: “RE_CONTRATO[2879573]". Ruta de acceso:
2017-288979-CLORO\2017-288979-CLORO_2.




RESOLUCION No. 1624 DE 2020 HOJAN® 101

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicién”

TRICHEM. Por el contrario, en la Resolucién Sancionatoria se dej6 establecido de manera expresa
que el beneficio obtenido por parte QUIMPAC del sistema anticompetitivo implementado en el mercado
de soda caustica, al igual que de la conducta sancionada en el mercado de cloro y sus derivados, fue
el poder “determinar las condiciones del mercado (tales como qué clientes atendian y con qué
descuentos obtenian los contratos para el caso de cloro, asi como quiénes importaban el producto
para el caso de soda caustica), compartiendo informacién confidencial y librandose de las cargas de
actuar en competencia por un periodo mayor a una década”'7*.

En este sentido, manifestar, como lo hace el recurrente, que el valor al que fueron arrendados los
tanques de almacenamiento de su propiedad a favor de BRINSA y TRICHEM no reflejan una légica
anticompetitiva, se presenta como una afirmacién limitada y aislada de los demas elementos de
prueba. Pues si se tiene en cuenta que, como fue probado por este Despacho, el arrendamiento de
los tanques de almacenamiento fue una conducta integrada dentro de un sistema anticompetitivo
conformado por diferentes etapas y conductas, es posible concluir que el beneficio real obtenido por
QUIMPAC no devenia precisamente de la renta mensual obtenida por dichos activos fijos, sino por el
beneficio anticompetitivo que traia el cerrar el mercado de soda caustica a nuevos competidores y
limitar la libre competencia en el mismo.

Por este motivo, no seran de recibo los argumentos del impugnante sobre este punto.

4.3.2.4. Argumentos relacionados con la falta de pruebas sobre la participacion de QUIMPAC
en la distribucion de clientes y en la distribucién de volimenes de importacion en el mercado
de soda caustica

QUIMPAC manifestd en su recurso de reposicion que de las pruebas mencionadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio, no puede evidenciarse que hubiere participado en la
distribucion de clientes anteriormente atendidos por MEXICHEM en el mercado de soda caustica en
Colombia. Tampoco puede evidenciarse que haya participado en la distribucién de volimenes de
importacion, pues QUIMPAC no importaba soda caustica desde México.

Al respecto, este Despacho debe recordar que, seguln los elementos de prueba que obran en el
Expediente, se acredito la implementacién de un sistema anticompetitivo acordado entre BRINSA,
QUIMPAC, TRICHEM y MEXICHEM, conformado por las siguientes conductas: (i) definir y concretar
de manera acordada y coordinada la salida de MEXICHEM del mercado de soda caustica en Colombia;
(i) distribuir los volumenes de importacion de soda caustica a Colombia, anteriormente atendida por
MEXICHEM, entre BRINSA y TRICHEM; (iii) delimitar el origen y el vehiculo de importacién de la soda
caustica que seria importada a Colombia por parte de BRINSA y TRICHEM por los puertos del
Atlantico vy; (iv) utilizar ciertos activos fijos (tanques de almacenamiento) en Colombia de propiedad de
MEXICHEM y QUIMPAC por parte de BRINSA y TRICHEM.

En este sentido, puede evidenciarse que el sistema anticompetitivo tendiente a limitar la libre
competencia en el mercado de soda caustica estaba conformado por al menos cuatro (4) conductas
independientes, que debian ponerse en marcha por las diferentes empresas, sin necesidad de que
todas participaran en cada una de las conductas. No obstante, la efectiva aplicacién de cada una de
las actividades descritas conformaria el sistema anticompetitivo sancionado por esta
Superintendencia.

En virtud de lo anterior, encuentra l6gico este Despacho afirmar que no necesariamente todas las
empresas sancionadas tendrian que haber participado en cada una de las conductas descritas
anteriormente para poder establecer su participacién en el sistema anticompetitivo. De esta forma, la
salida del mercado era una conducta que solo correspondia llevar a cabo a MEXICHEM, asi como la
distribucién de sus voliumenes de importacién y clientes estaba en cabeza de BRINSA y TRICHEM.
En este orden de ideas, la importancia y participacién de QUIMPAC dentro del sistema anticompetitivo
se concentré en el arrendamiento de sus tanques de almacenamiento, como fue mencionado en la
Resolucién Sancionatoria, conducta que fue discutida y acordada en el marco de las reuniones entre
competidores en donde se aprobd la implementacién del sistema reprochado por esta
Superintendencia.

174 Folio 5622R del cuaderno publico cloro-soda No. 20 del Expediente. (Resolucion Sancionatoria, p. 216).
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De esta forma, este Despacho encuentra importante mencionar que, tal y como ocurre con el tipo penal
de concierto para delinquir'”®, en la implementacién de un sistema anticompetitivo, en donde se
sanciona la participacion de los agentes de mercado en diferentes conductas tendientes a limitar la
libre competencia en un determinado mercado nacional, es indiferente al momento de determinar la
responsabilidad de dichos agentes el establecer si su participacion abarco la totalidad de conductas
que conforman el sistema o solo parte de ellas. Asi, respecto al tipo penal mencionado, la Corte
Suprema de Justicia ha manifestado que:

“En cuanto a la comision del referido comportamiento [concierto para delinquir] es suficiente
acreditar que la persona pertenece o formo parte de la empresa criminal, sin importar si su
incorporacion se produjo al ser creada la organizacion o simplemente adhirié a sus propésitos
con posterioridad, y tampoco_interesan las labores que adelanté para cumplir los
cometidos delictivos acordados”'® (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En igual sentido, los tribunales especializados en materia de libre competencia a nivel internacional
han entendido que el hecho que un agente econémico no participe en todas las conductas que
conforman un sistema anticompetitivo, no puede excusar a dicho agente de su responsabilidad,
permitiéndole si acaso aspirar a una reducciéon de su multa de acuerdo a las diferentes normas
vigentes. Asi, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea manifestd que:

“En tercer lugar, el hecho que una empresa no haya participado en todos los elementos
constitutivos de una practica colusoria 0 que haya desempefiado un papel menor en los
aspectos en los que haya participado debe tomarse en consideracién cuando se valore la
gravedad de la infraccion y, en su caso, cuando se determine la multa™".

En este sentido, en el presente caso quedd demostrado que QUIMPAC participd en las diferentes
reuniones entre competidores del mercado de soda caustica, tuvo conocimiento de la estructuracion
del sistema anticompetitivo asi como que su participacién, como arrendador de los tangues de
almacenamiento, era indispensable para la implementacion del mismo. Por este sentido, el hecho de
que no haya participado en las demas conductas que conformaron el sistema, como lo fueron la
distribucién de volimenes de importacion o clientes en el mercado, es irrelevante para este Despacho.

Por este motivo, no se tendran en cuenta los argumentos planteados por QUIMPAC en su recurso de
reposicion relacionados con el tema descrito

4.3.2.5. Argumentos relacionados con la falta de efectos del sistema anticompetitivo en la
participacion de QUIMPAC en el mercado de soda caustica

QUIMPAC manifestd en su recurso de reposicion que, a pesar de que en la Resoluciéon Sancicnatoria
se establecié que uno de los objetivos del sistema anticompetitivo era impedir la entrada de nuevos
competidores al mercado, sus importaciones se mantuvieron en el mismo porcentaje. Adicionalmente,
existian otras empresas diferentes a las investigadas que realizaban importaciones a Colombia, lo cual
demuestra que no se impidié la entrada de nuevos competidores.

Sobre este punto, este Despacho debe manifestar que, como se establecié en la Resolucion
Sancionatoria, “El objeto del sistema anticompetitivo fue el de limitar y disminuir la presion competitiva
en el mercado de manera acordada y coordinada, con el objetivo final de que los principales agentes
del mercado pudieran aumentar sus utilidades en el mismo”'78. En este sentido, lo que buscaba la
implementacion de la conducta sancionada era equilibrar entre los principales agentes del mercado
(BRINSA, QUIMPAC y TRICHEM) las participaciones de mercado, estabilizando de manera artificial
la competencia en el mismo, de forma que se pudiera generar un aumento anticompetitivo en las
utilidades de los participantes.

175 Cédigo Penal Colombiano — Ley 599 del 2000. “Articulo 340. Concierto para Delinquir: Cuando varias personas se
concierten con el fin de cometer delitos, cada una de ellas sera penada, por esa sola conducta, con prisién de cuarenta y
ocho (48) a ciento ocho (108) meses (...)".

176 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia 11 de 2018, rad. 51779.

77 Tribunal de Justicia Europeo, Sala Sexta. Sentencia § de julio de 1999, caso C-49/92 P. Para 90. Dispecnible en:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=44311&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1
&cid=8701210

178 Folio 5572 del cuaderno publico cloro-soda No. 20 del Expediente. (Resolucion Sancionatoria, p. 113).
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En este sentido, no se encuentra de recibo el argumento presentado por QUIMPAC respecto a que su
participacion en el mercado de soda caustica no se vio acrecentada por la implementacion del sistema
anticompetitivo, pues este no era el objetivo principal del mismo. Por el contrario, este Despacho si
evidencié que con posterioridad a la reunién de 2012 en Panama3, y al menos hasta el afio 2015,
efectivamente disminuyé la presién competitiva en el mercado como resultado de lo acordado entre
los sancionados, toda vez quedd demostrado que (i) MEXICHEM sali6 del mercado; (ii) BRINSA vy
TRICHEM aumentaron sus participaciones, hasta adquirir entre ambas empresas entre el 35% y 47%
del mercado en los afios siguientes; (iii) la participacion de QUIMPAC en el mercado se mantuvo
estable entre el 40 y 50% (con excepcion del afio 2013, en donde su participacién disminuydé debido a
la implementacion de nuevas tecnologias en sus plantas de produccion); y (iv) la participacion de otros
competidores (la cual nunca fue negada por esta Entidad) sufrid disminuciones significativas del 17 al
9%.

Todo lo anterior puede evidenciarse en la siguiente grafica, la cual fue presentada en la Resolucion
Sancionatoria:

Grafica No. 3: Importaciones de soda caustica en Colombia por parte de BRINSA, QUIMPAC,
TRICHEM y MEXICHEM entre 2007 y 2017
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Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio’”®.

De esta forma, no cabe duda que durante el periodo investigado, la presion competitiva en el mercado
de soda caustica se vio disminuida, toda vez que entre BRINSA, QUIMPAC y TRICHEM ostentaron
entre el 80 y 90% de dicho mercado, mientras que la participacién de “otros” competidores se vio
disminuida de manera sustancial.

Por este motivo, se encuentra probado que el objetivo principal del sistema anticompetitivo se cumplio
y, por tanto, no se encuentran procedentes los argumentos de QUIMPAC sobre este punto.

4.3.2.6. Argumentos relacionados con la supuesta calidad de facilitador de QUIMPAC

Finalmente, QUIMPAC manifestd en su recurso de reposicién, que en caso que la Superintendencia
de Industria y Comercio se mantuviera en su posicidén de afirmar la existencia de un sistema
anticompetitivo, debia reconocer que QUIMPAC habia participado en este, como maximo, en calidad
de facilitador. Por esta razon, cualquier sancion en su contra debidé haberse hecho con base en lo
establecido en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 y no en el articulo 25 de la misma norma.

Este Despacho no encuentra sustento alguno en las afirmaciones realizadas por el impugnante, toda
vez que, como quedd demostrado en la Resolucion Sancionatoria y fue reiterado en diferentes
aspectos en la presente Resoluciodn, la participacién de QUIMPAC estuvo relacionada con una de las

178 Folio 667 del cuaderno RESERVADA DIAN No. 1 del Expediente. Archivo: “Importaciones superindustria y comercio”.
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conductas parte del sistema anticompetitivo acordado entre los sancionados, a saber, el arrendamiento
de los tanques de almacenamiento de soda caustica en el norte del pais.

Adicionalmente, QUIMPAC estuvo presente a través de varios de sus maximos directivos en los
diferentes encuentros entre competidores, en los cuales se estructurd y se acordd implementar el
sistema anticompetitivo, siendo un actor activo de este Ultimo y por tanto un agente de mercado
infractor de las normas de libre competencia en Colombia. En este sentido, y teniendo en cuenta que
el articulo 25 de la Ley 1340 establece que esta Superintendencia esta en la obligacion de imponer
multas a cada infractor de las disposiciones sobre proteccion de la competencia, dicha norma es la
aplicable para sancionar la conducta cometida por QUIMPAC en el mercado de soda caustica en
Colombia.

Por este motivo, no es de recibo el argumento de QUIMPAC sobre este aspecto.

4.4. Consideraciones relacionadas con los argumentos presentados por los agentes de
mercado frente a la dosificacion de las sanciones impuestas

Con el fin de responder a los argumentos planteados por los sancionados, este Despacho procedera,
en primer lugar, a realizar algunas consideraciones generales sobre el proceso de dosificacion de
sanciones, asi como sobre la proporcionalidad y razonabilidad de las sanciones impuestas.
Posteriormente, respondera aquellos argumentos relacionados con los criterios usados para el calculo
de las multas a los agentes de mercado, incluyendo las circunstancias de atenuacién. Finaimente,
hara referencia a la dosificacion de las sanciones a personas naturales.

En primer lugar, es importante recordar que en ejercicio del principio de legalidad y de libertad de
configuracién legislativa en sanciones administrativas, el Congreso de la Republica decidio, mediante
la Ley 1340 de 2009, robustecer 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 relacién con la normativa anterior.

Asi, el legislador colombiano considerd, en la Ley 1340 de 2009, 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 represién al infractor no resultara irrisoria frente a los
potenciales beneficios indebidos que 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 regulacion 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.

Respecto del efecto disuasivo se encuentran las siguientes consideraciones en los antecedentes de
la norma:

“El proyecto propone un aumento de la multa o sancién pecuniaria que va desde el 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 multa hasta de 100.000 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 dinamicas de los negocios que en la
actualidad se desarrollan en nuestro pais; es_conveniente resaltar la necesidad del
establecimiento de potenciales multas que logren el efecto disuasivo para combatir las
correspondientes conductas restrictivas de la competencia’®' (Subraya y negrilla fuera
de texto original).

Consecuencia de lo anterior, el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, que modificod 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 la competencia. En el mismo sentido,
el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, que modificd el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de

180 Rama Legislativa del Poder Publico, Gaceta del Congreso No. 583 del 16 de noviembre de 2007, Pag. 5.

181 Rama Legislativa del Poder Publico, Gaceta del Congreso No. 340 del 10 de junio de 2008. Pag. 3. Adicionalmente, en
cuanto a la necesidad de incrementar las multas a las personas que intervienen de manera activa o pasiva en el desarrollo
de la conducta, la siguiente intervencion del Senador Alvaro Antonio Ashton Giraldo resulta ain mas diciente sobre el
objetivo de disuasién perseguido con el incremento de las multas.
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1992, establecié los criterios para la determinacién de los montos de las sanciones a personas
naturales y demas facilitadores por practicas restrictivas de la competencia.

Con el fin 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
qgue se cumpla la finalidad de la multa en cada caso bajo un principio de proporcionalidad.

Sobre este particular, se ha pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“[EIn cuanto respecta a la dosificacion de las multas impuestas, la Sala entiende que las
sanciones impuestas en las Resoluciones demandadas atienden a la discrecionalidad que
tiene la entidad demandada (léase la autoridad administrativa) para su graduacion
dentro del rango maximo que permite la norma. (...)"'®2. (Negrilla fuera de texto original).

La discrecionalidad de la Autoridad de Competencia frente a la dosificacion de la sancion, que esta
limitada por el monto maximo de la sancién determinada por el legislador y guiada por los criterios
previstos en la ley, permite que de cara a determinadas conductas se le dé mas preponderancia a uno
o algunos de los criterios. En todo caso, esa dosificacion no implica que en el acto administrativo se
haga “un razonamiento expreso especial para sustentar el quantum de la sancién”, como ha tenido la
oportunidad de anotarlo el Consejo de Estado al expresar:

‘[L]a dosificacion no implica que en el acto administrativo se deba hacer un
razonamiento expreso y especial para sustentar el quantum de la sancioén, sino que ello
puede estar dado en la valoracion de la gravedad de los hechos, como en efecto se hace
en la decision aqui enjuiciada, de suerte que realizada esa ponderacion se entiende que
la Administracion ha estimado gue 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 acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, 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 estimacion del quantum de las sanciones. Aun asi, en el caso concreto,
se hizo una consideracién expresa sobre cada uno de los criterios de graduacién y de la metodologia
usada por esta Autoridad para definir el monto final de la multa de todos los investigados, que en su
conjunto tiene como resultado la imposicion de sanciones que responden a la “valoracion de la
gravedad de los hechos”.

Ahora bien, la Corte Constitucional se ha aproximado a la aplicacion del principio de proporcionalidad
en materia de las sanciones administrativas de la siguiente forma:

“En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste exige que
tanto la falta descrita como la sancion correspondiente a la misma resulten adecuadas a los fines
de la norma (...). Respecto de la sancion administrativa, Ia 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 2009, permite determinar que frente a las empresas y las personas
naturales involucradas la sancion tenga el impacto apropiado.

182 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 28 de enero de 2010, rad.
No. 25000-23-24-000-2001-00364-01.

183 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 20 de octubre de 2005, rad.
No. 68001-23-15-000-1997-02933-01(7826).

84 Corte Constitucional, sentencia C-125 de 2003.
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Por todo lo anterior, es importante que al analizar el proceso de dosificacién de las multas impuestas
deban considerarse conjuntamente los diferentes criterios utilizados, de modo que de la lectura integral
de los mismos se evidencie la motivacion del Despacho para el célculo 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 Constitucién Politica' y por el otro, en imponer multas
irrisorias que se alejen de los propésitos de represion y disuasion'® que constituyen el nucleo esencial
de los regimenes sancionatorios, como el de proteccién 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 la ley paga”. Por esta y otras razones, el criterio
principal de aplicacién en el presente caso fue el referente al patrimonio de los investigados,
acompanado de los ingresos operaciones como variable financiera auxiliar y de verificacion de la
liquidez.

Es asi como todos aquellos argumentos que tengan como base la comparacion entre el sancionado y
otro agente haciendo uso de un solo criterio de dosificacion, tendientes a indicar que las sanciones
impuestas resultaron desproporcionadas, no prosperaran ante este Despacho. Lo anterior, toda vez
que, como ya se menciond, el proceso de tasacion de una multa tiene en cuenta multiples dimensiones
de manera simultanea— de tal suerte que pretender que las consideraciones realizadas en cada criterio
coincidan para todos y cada uno de los sancionados es imposible.

Teniendo presente lo anterior, y aun si se aceptara que las comparaciones criterio por criterio son
validas y pertinentes, que se reitera no lo son, a continuacion se presentaran las razones por las cuales
este Despacho no acogeré las observaciones presentadas por los sancionados respecto de las
sanciones impuestas.

4.4.1. Argumentos relacionados con las sanciones impuestas a QUIMPAC

En primer lugar, QUIMPAC manifestd que su sancién debié ser liquidada con informacion de la
declaracion de renta de la empresa en 2014, que en su concepto fue el Ultimo afio en que sucedieron
las conductas investigadas, y con salarios minimos legales vigentes en dicho ano.

Al respecto, este Despacho ha sefialado en ocasiones anteriores'®” que la simple logica, por utilizar
las palabras del Consejo de Estado, indica que el salario minimo que debe aplicarse es el mensual
legal vigente al momento de la imposicidn de la sancién. En efecto, sobre el particular el Consejo de
Estado indicé que:

“(...) Al respecto, la Sala estima que este cargo no tiene vocacion de prosperar, por cuanto la
sancién de multa aplicada, (...), debe serimpuesta bajo el salario minimo mensual vigente
a la fecha de imposicién de la sancién y no al momento de la ocurrencia de los hechos

irrequlares.
(--2)

Considera esta Sala, que si bien la Ley (...) no indica el momento que debe tenerse en cuenta
para la aplicacion de la sancién en salarios minimos mensuales vigentes, es logico que deba
imputarse dichos salarios en Ia fecha de la sancién (...) pues de lo contrario, seria ilogico
pensar que por cada hecho deba sancionarse, aplicando el salario minimo mensual de ese

185 “Articulo 34. Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confiscacién.

No obstante, por sentencia judicial, se declarard extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante
enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro Pablico o con grave deterioro de la moral social”.

18 Craycraft, C., Craycraft, J. y Gallo, J. “Antitrust Sanctions and a Firm’s Ability to Pay”. Review of Industrial Organization
12.1997. Pags. 171-183.

187 Superintendencia de Industria y Comercio, Resoluciones No. 103652 del 30 de diciembre de 2015 y 23157 de 2018.
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momento, maxime cuando en el sub judice, se trataba inicialmente de 13.840 instalaciones no
revisadas por la empresa demandante. (...)""®® (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Conforme con la jurisprudencia anteriormente citada, resulta claro para este Despacho que el salario
minimo legal mensual vigente al que se refiere el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, es el correspondiente al momento de imponerse
la sancién y no al momento de la ocurrencia de la infraccion. De esta manera, el monto de la sancién
impuesta a los recurrentes se ajusto a la ley y se encuentra dentro del limite establecido (incluso por
muy debajo del tope legal).

Es asi como en el presente caso se aplico el valor del salario minimo legal mensual vigente al momento
de la imposicién de la sancién, como lo ordena la ley, como lo ha hecho la Superintendencia de
Industria Comercio en todos sus casos, como lo hacen todas las entidades publicas al momento de
ejercer su funcién sancionadora y como lo dice la simple I6gica, se reitera, por utilizar las palabras del
propio Consejo de Estado. Por lo anterior, tampoco puede aceptarse que en atencién a lo dispuesto
en la sentencia C-394 de 2019 de la Corte Constitucional la sanciéon debe imponerse con salarios
minimos legales mensuales vigentes al momento de la infraccion, toda vez que en dicha providencia
analizé decidid sobre la exequibilidad del numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 y no sobre la norma aplicable al argumento del
impugnante.

Al respecto, obsérvese que la propia Ley 1340 de 2009, al modificar el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992 que se refiere a las sanciones que puede imponer la Superintendencia de
Industria y Comercio a las personas naturales por infracciones al régimen de libre competencia, se
refiere expresamente a “salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la imposicién de
la sancion”, lo que obviamente dentro de una interpretacién arménica y sistematica de la normatividad
obliga a concluir que tratandose de personas juridicas también son salarios minimos legales
mensuales vigentes al momento de la imposicion de la sancidén. Sostener lo contrario, como lo hacen
algunos sancionados, no hace sentido alguno. Por las anteriores razones, este argumento debe ser
desestimado.

Sobre la sancién impuesta por la infraccion realizada en el mercado de cloro y sus derivados,
QUIMPAC inst6 al Despacho a tener en cuenta los siguientes factores: (i) QUIMPAC no fue el
instigador de la conducta; (ii) la conducta se extendid, segln se desprende de testimonios, de varios
acueductos que geograficamente se ubican donde coinciden mercados naturales de las empresas;
(iif) del total de produccion anual de cloro de QUIMPAC durante el periodo 2008-2018,
aproximadamente el 11% era destino a los acueductos; (iv) se demostré que el precio del cloro en
términos reales decrecio; y (v) las ventas totales del mercado de cloro en Colombia fueron de 41 mil
millones de pesos, lo que implica que la multa impuesta a QUIMPAC sea superior al 175% de las
ventas en el mercado de cloro nacional en 2017 y superior al 204% de las ventas en 2018; y (vi) en el
mercado de cloro, la multa representa el 55% del patrimonio liquido.

Respecto del papel de QUIMPAC como instigador o promotor de la conducta, y de acuerdo a lo
dispuesto en la Resolucién Sancionatoria, este Despacho en ninglin momento declard dicha
circunstancia y tampoco se refirié a esto en la dosificacion de la sancién de la empresa. De hecho, de
haberse reconocido que QUIMPAC era el instigador del cartel, esto hubiese sido circunstancia de
agravacion de la sancion impuesta.

Sobre el alcance geografico de la conducta, este Despacho reitera lo indicado en la caracterizacién
del mercado afectado por la conducta, descrito en el numeral 8.4.1.2. de la parte considerativa de la
Resolucion Sancionatoria. Alli, esta Superintendencia concluyé que el alcance geografico del mercado
era nacional. Esto no desconoce que existiera una relacion positiva entre la ubicacién de las plantas
de produccion y la de los clientes lo que, como lo presento la empresa, corresponderia a los llamados
mercados naturales de cada empresa. De tal manera, esta consideracion ya fue tenida en cuenta por
el Despacho en el analisis de la conducta.

En cuanto al porcentaje de produccion dirigido a los acueductos, debe reprocharse el erréneo célculo
presentado por QUIMPAC en su recurso de reposicion. Tal y como lo demostrd la Delegatura en el
Informe Motivado'®, los acueductos representaron cerca del 50% de las ventas de cloro a nivel

188 Consajo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 13 de marzo de 2014, rad. No. 44001-23-31-
000-2008-00124-01.

189 Folio 5064 de la carpeta SIC RESERVADA 5 del Expediente.
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nacional en 2017, con un promedio de 42,6% en el periodo comprendido entre 2007 y 2017.
Adicionalmente, se recuerda que, si bien la conducta recayé principalmente sobre los acueductos,
otros clientes directos también se vieron afectados por la misma.

Respecto de que, en opinién de QUIMPAC logré demostrarse que los precios en términos reales
decrecieron, recuerda este Despacho a la sancionada que habiéndose probado el acuerdo de reparto
de clientes entre esta y BRINSA, resulta innecesario un analisis sobre los precios reales, entre otras
razones, porque el hecho de que los precios aumenten o disminuyan, en presencia de un cartel
empresarial, puede deberse a factores exogenos al cartel, razén por la cual se equivocaria esta
Superintendencia si atribuyera a la existencia del acuerdo cualquier movimiento en las variables de
competencia del mercado.

Ahora bien, que la sancién impuesta por la infraccion cometida en el mercado de cloro representa
175% de las ventas del producto en el mercado durante 2017 también resulta falso. Como muy bien
lo indicé QUIMPAC, las ventas de cloro durante dicho afio en el mercado nacional fueron superiores
a 41 mil millones de pesos. Especificamente, equivalieron a $41.827.144.158. Siendo esto asi, es
evidente que una sancion de $41.571.423.200, que fue la impuesta a la empresa, representa apenas
el 99% de dichas ventas. Este porcentaje pudiese seguir pareciendo alto. Sin embargo, se reitera que
la conducta reprochada estuvo vigente en el mercado durante mas de doce (12) afios, razén por la
cual, una multa como la impuesta resulta apenas necesaria para lograr un efecto de sancion y
disuasién.

Finalmente, esta Superintendencia evalué la sancion con respecto al porcentaje del patrimonio bruto
de la empresa, siendo esta la variable contemplada en los criterios de dosificacién dispuestos por la
ley, asi como, de manera auxiliar, revisé el patrimonio liquido y los ingresos operacionales de
QUIMPAC con el fin de determinar_su capacidad de pago y asegurarse que la multa no fuera
confiscatoria.

Habiendo realizado todas las consideraciones anteriores, puede concluirse que, de forma adecuada y
si resultaba pertinente para el ejercicio de dosificaciéon de la sancién, esta Superintendencia si tuvo en
cuenta la informacién puesta de presente por QUIMPAC en su recurso de reposicion.

Sobre la sancién impuesta por la infraccion realizada en el mercado de soda caustica, QUIMPAC
también solicité al Despacho tener en cuenta que: (i) la multa resulta ser desproporcionada en
comparacion con los ingresos que derivo la empresa por el alquiler de los tanques de almacenamiento;
(i) el alquiler de dichos tanques apenas representd ingresos por un poco mas de 4 mil millones de
pesos entre 2012 y 2015; (iii) la empresa no participé ni en la planeacion ni en la ejecucién de la
conducta (iv) la conducta no tuvo la potencialidad de limitar la competencia; y (v) la multa representa
el 23,65% del patrimonio liquido de la empresa.

En la medida en que en lineas anteriores ya fueron respondidos con suficiencia los argumentos en lo
que respecta a la responsabilidad de QUIMPAC en la comision de la infraccion en el mercado de soda
caustica, asi como los referentes al impacto de dicha conducta en el mismo, en este punto solo basta
reiterar que, como fue probado por esta Superintendencia, QUIMPAC si participé del comportamiento
anticompetitivo por el que fue sancionado. En este sentido, no es cierto que la empresa no haya
participado en la planeacion ni en la ejecucion de la conducta, ni que la misma no haya tenido la
potencialidad de afectar la libre competencia en el mercado.

En lo referente a que la multa resulta desproporcionada si se compara con los ingresos que obtuvo la
empresa por el arrendamiento de los tanques de almacenamiento, no puede olvidarse que, como se
dijo anteriormente, si bien la empresa recibié una contraprestacion por el alquiler de los tanques de
almacenamiento, este no fue el Unico beneficio que recibié por participar en el sistema tendiente a
limitar la libre competencia en el mercado de soda caustica. A todas luces, el beneficio mas importante
obtenido por QUIMPAC fue la eliminacién de uno de sus principales competidores en el mercado
(MEXICHEM), hecho que redujo de forma importante la presion competitiva en el mismo. Por esta
razén, asumir que la sancion debe estar directamente relacionada con los ingresos que percibio
QUIMPAC por el arrendamiento de los tanques de almacenamientos es equivocado y dejaria por fuera
el principal efecto que sobre el mercado tuvo la conducta anticompetitiva desplegada por los
sancionados.

Asi las cosas, este Despacho descarta los argumentos sobre la dosificacién de cada una de las
sanciones impuestas a QUIMPAC hasta este punto resueltos.
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Por otro lado, QUIMPAC presento un ejercicio econométrico en el que compard la sancion impuesta
a la empresa con otras sanciones impuestas por esta Superintendencia en los Ultimos cinco (5) afios.
Lo anterior con el fin de demostrar que la multa es atipica, toda vez que no todos los criterios fueron
tenidos en cuenta y, al tenerlos en cuenta, la sancidn resultd desproporcionadamente alta respecto de
otros investigados en el presente caso y en situaciones similares en el pasado.

Para este Despacho, dicha comparacion, ademas de ser impertinente como ya se indicd, resulta ser
infundada toda vez que brilla por su ausencia cualquier soporte o base de datos que liste o describa
la informacion tenida en cuenta. No obstante lo anterior, y con el fin de garantizar que este Despacho
tuvo en cuenta todos los argumentos presentados por el recurrente, a continuacion se procedera a
responder los mismos con la informacion que se encuentre explicita en el recurso presentado o
disponible en el Expediente y pueda ser analizada por esta Superintendencia.

En esencia, el ejercicio econométrico consistié en que, para cada uno de los criterios previstos por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 que modificd el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
QUIMPAC compard la sancion que le fue impuesta en la Resolucion Sancionatoria con diferentes
sanciones, tanto impuestas en el presente caso a otros agentes, como con multas impuestas en otros
casos en que agentes fueron sancionados por practicas restrictivas comerciales.

Una primera falencia del ejercicio, que puede advertir este Despacho con la informacién disponible, es
que en algunas de las comparaciones realizadas, QUIMPAC agregd las sanciones impuestas por sus
conductas en dos mercados diferentes, el de cloro y el de soda caustica. Dicha suma, que proviene
de dos conductas diferentes, distorsiona significativamente el analisis, por cuanto la dosificacién que
realizé el Despacho en la Resolucion Sancionatoria arrojé diferentes resultados para cada sancién. Y
no era para menos, pues cada una de las sanciones correspondié a criterios relacionados con el
impacto de cada conducta en el mercado, la dimension del mismo, entre otros. Asi, pretender
demostrar que la sancion es desproporcionadamente alta, sumando ambas multas impuestas, resulta
a todas luces impertinente.

La segunda falla metodolégica presente en todas las comparaciones expuestas por QUIMPAC
consiste en que cada una de las graficas contiene una linea de tendencia, indicando relaciones lineales
entre cada una de las variables comparadas en estas. Esto resulta equivocado toda vez que los casos
utilizados para construir dicha relacion no son comparables entre si, ya sea porque la imputacién
juridica fue diferente a la del presente caso, o porque los hechos, el mercado afectado y el impacto de
la conducta, también fue diametralmente diferente entre los mismos.

Para ejemplificar el error en el que incurri6 QUIMPAC al pretender comparar casos que no son
comparables, a continuacion se presenta una tabla que resume la imputacién y el mercado afectado
por cada una de las conductas sancionadas por esta Superintendencia, que pudieron identificarse
sirvieron como insumo para los resultados de los ejercicios econométricos presentados por el
recurrente. Se advierte, de nuevo, que no todos los agentes de mercado utilizados por QUIMPAC en
sus ejercicios pudieron ser identificados toda vez que no existe en los anexos del recurso una lista de
todos los agentes utilizados para tal fin.

Tabla No. 3: Agentes de mercado Sancionados por la Superintendencia de Industria y
Comercio referenciados en el ejercicio econométrico de QUIMPAC

Agente de Resolucion Conducta Mercado
mercado Sancionatoria Sancionada afectado
Familia (Papeles)
Kimberly (Papeles) o Numeral 1 del articulo
Cartones y Papeles I;.? ?géug'g;&% 47 del Decreto 2153 | Papeles suaves
del Risaralda | de 1992

Papeles Nacionales |
Familia (Pafiales) |

Numeral 1 del articulo

Resolucién No.

Kimberly (l?aﬁales) 43218 de 2016 47 del Decreto 2153 Parales
Tecnoquimicas de 1992
Kimberly ,
£ Numeral 1 del articulo
(Cuadernos) Resolucién No.
Carvajal 54403 de 2016 47 del Decreto 2153 Cuadernos
- de 1992
Scribe
Holcim Resolicion No Numeral 1 del articulo
Cemex 81391 de 2017: 47 del Decreto 2153 Cemento
Argos de 1992

Ingenio Providencia Azlcar
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Mercado
afectado

Conducta
Sancionada

Agente de Resolucion
mercado Sancionatoria
Ingenio La Cabafia |
Ingenio Risaralda

Manuelita Articulo 1 de la Ley
Ingenio Pichichi 155 de 1959
Ingenio Carmelita Resolucién No.
Ingenio del Cauca 80847 de 2015 Numeral 10 del
Mayaguez articulo 47 del Decreto
Ingenio Riopaila 2153 de 1992
Castilla
|_Ingenio San Carlos
Empresa de Numerales 4 y 6 del

Resolucion No.

Acueducto de articulo 50 del Decreto | Agua en Blogue
Bogoté 1edlia de2bia 2153 de 1992
. Contratos
- Numeral 9 del articulo g
4 Resolucién No. publicos de
Nl 58961 de 2018 | 47 delDecreto 2153 | coricios de
de 1992 - .
gruas y patios
Centinel Contratos
Starcoop Resolucion No. Articulo 1 de la Ley publicos de
; 19890 de 2017 155 de 1959 seguridad
Guardianes ——

privada |

* En la grafica presentada en el folio 6225 del cuaderno publico cloro-soda No. 22 del Expediente, pagina 71 del recurso

de reposicion presentado por QUIMPAC, se identifica la Resolucion No. 58961 de 2018 como “Nule”. Sin embargo, no se
hace explicito a qué agente de mercado sancionado en dicha resolucién se hace referencia en particular.

Fuente: Elaboracidon Superintendencia de Industria y Comercio.

De la anterior tabla puede evidenciarse como, de los agentes de mercado que fue posible identificar
en el ejercicio econométrico, solo en dos investigaciones, los mismos fueron sancionados por el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959, mismo articulo que infringi® QUIMPAC en el mercado de soda
caustica, y ninguno de ellos por el numeral 3 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, articulo que se
infringié en el mercado de cloro y sus derivados.

Ahora bien, si se analiza con mayor detalle la imputacion factica de los casos de “AzGcar” y “Seguridad
Privada’, en los que se sanciond por la prohibicion general, se evidencia que las conductas fueron
completamente diferentes al sistema tendiente a limitar la libre competencia en el mercado de soda
caustica desarrollado por los sancionados en el presente caso.

Para el mercado del azUcar, la imputacion de dicha prohibicién versé sobre como, mediante la
desnaturalizacién de un fondo de estabilizacion de precios los agentes lograron asignar cuotas de
produccién o suministro en el mercado de azlcar. En el caso de seguridad y vigilancia, el cargo se
relaciond con procesos de contratacion publica relacionados con servicios de seguridad privada en los
que los agentes de mercado se hicieron pasar como competidores cuando no lo eran. De estas
descripciones poco detalladas ya puede percibirse que tanto los mercados como las conductas en
nada se parecen a lo sucedido en el mercado de soda caustica, reprochado en la presente
investigacion.

Los demas casos que fueron utilizados por QUIMPAC en el ejercicio econométrico versan sobre
conductas como fijacién de precios y abusos de posicion de dominio, entre otras, que juridicamente
son totalmente diferentes a las conductas aqui sancionadas. Por ende, es completamente claro que el
gjercicio estd comparando conductas diferentes, mercados con caracteristicas particulares,
involucrando en algunos casos procesos de contratacion publica y agentes sancionados disimiles.
Todo esto implica, una vez mas, que el gjercicio sea completamente impertinente e incorrecto.

La tercera falla metodologica de los ejercicios presentados consiste en asumir la existencia de una
relacién lineal entre dos variables cuando reiteradamente se ha indicado que el ejercicio de
dosificacion de las sanciones es multivariado. Este supuesto lleva a que, como sucedid en el presente
caso, la gran mayoria, por no decir la totalidad, de datos no se acomoden a la linea de tendencia
calculada. Esto no indica entonces que la Superintendencia de Industria y Comercio imponga
sanciones de manera desproporcionada, por el contrario, lo que indica es que al tener en cuenta las
particularidades de cada caso en el ejercicio de dosificacion, las sanciones impuestas a cada agente
sean acordes tanto a sus caracteristicas financieras, como a la conducta reprochada. su participacién
en la misma, el mercado afectado, entre otros.
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Habiendo puesto de presente las principales fallas del ejercicio econométrico, a continuaciéon se
analizara con mayor detalle cada una de las relaciones presentadas por QUIMPAC en su recurso de
reposicion.

La primera comparacion realizada por QUIMPAC correspondié a las multas en salarios minimos
mensuales legales vigentes respecto del dano calculado por esta Superintendencia en diferentes
escenarios. Con la misma, argumentdé que la sancidn impuesta a la empresa resulté excesiva
comparada con la impuesta en conductas similares en las que esta Superintendencia realizd
estimaciones de dafio similares. Al respecto, indicé que no existio relacion entre la multa impuesta y
el impacto de la conducta en el mercado, en términos del beneficio obtenido por el infractor con la
conducta.

Como pudo advertir este Despacho de la grafica presentada por el recurrente’, la sancion impuesta
a QUIMPAC fue comparada con las impuestas a FAMILIA, KIMBERLY, HOLCIM, entre otras no
identificadas en el documento. Al respecto, es menester indicar, por un lado, que los supuestos facticos
detras de las sanciones, e incluso la imputacion juridica realizada a los agentes de mercado, difiere en
todos los casos mencionados. Se reitera que siendo esto asi, las comparaciones entre los mismos no
son adecuadas.

A lo anterior debe agregarsele que el impacto en el mercado no es el Unico criterio que se consideré
para dosificar cada sancidén y que el recurrente parte de un supuesto equivocado al sefialar que el
dano potencial calculado en la Resolucién Sancionatoria equivalente a 21 mil millones de pesos es
exactamente igual al impacto de la conducta en el mercado.

Como se recalcéd durante diversas ocasiones en la Resolucién Sancionatoria, ademas de que el
gjercicio realizado fue apenas ilustrativo, toda vez que se supuso un incremento en los precios del
10%, reconociendo el mismo como un escenario conservador, por falta de informacién disponible en
el Expediente, el gjercicio pudo realizarse para un periodo de apenas 8 de por lo menos 12 afios de
duracién de la conducta. Todo lo anterior lleva sin duda a que los resultados presentados se entiendan
como una subestimacion del dafio verdaderamente causado por el acuerdo anticompetitivo.

En este sentido, mal haria el Despacho en tener en cuenta tal cifra como un proxy del impacto de la
conducta en el mercado. Asi, concluir que la sancién impuesta a QUIMPAC es superior que las demas
sanciones impuestas por esta Superintendencia en funcion del dafio realizado al mercado es incorrecto
pues, ademas de las fallas generales advertidas, usa como variable de comparacion un valor
significativamente subestimado del dafio sobre el mercado de cloro que ocasioné QUIMPAC con su
conducta anticompetitiva.

En este argumento, QUIMPAC agregd que para las estimaciones presentadas por la Superintendencia
de Industria y Comercio respecto del dafic al mercado con la conducta, se tuvieron en cuenta las
ventas totales de cloro sin considerar que solo un segmento de las mismas pudo ser potencialmente
afectado por el cartel —el correspondiente a los clientes directos de los cartelistas—.

La anterior afirmacion es equivocada. Como se indicé dos veces en la Resoluciéon Sancionatoria, para
la estimacion de un dafo potencial y subestimado de la conducta de BRINSA y QUIMPAC en el
mercado de cloro se tomaron como cantidades en el calculo “/as toneladas de cloro vendidas por las
investigadas a clientes directos en el mercado” (subraya fuera de texto original). Por lo anterior, el
argumento presentado debe desestimarse.

La segunda comparacion que presentdé QUIMPAC consistid en el valor de las multas en salarios
minimos en funcion del tamafio del mercado afectado. Con la misma concluyo que tanto para el caso
de cloro como para el de soda caustica, las multas impuestas estan al nivel de empresas que participan
en mercados de mayor tamano.

Frente al particular, se reitera que la dimension del mercado afectado es apenas uno de los criterios
que tuvo en cuenta esta Superintendencia para la dosificacién de las sanciones. Es claro que
mercados como el de azucar tienen un mayor tamafo que los de cloro y soda caustica. No obstante,
existen variables como el patrimonio del infractor, el impacto de la conducta, la persistencia de la
misma (no debe olvidarse que en el caso del mercado de cloro la misma tuvo una duracién superior a
12 afios) que implican que ambos casos no sean andlogos. Por ende, que la sancién impuesta a

190 Folio 6223 del cuaderno publico cloro-soda No. 22 del Expediente.
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QUIMPAC sea superior a la impuesta a otros agentes participantes en mercados de mayor tamano no
tiene implicacién directa sobre la pertinencia de la misma.

La tercera comparacién hace referencia al valor de la multa en salarios minimos legales vigentes en
funcién del patrimonio de la empresa. En esta comparacion, QUIMPAC agregd ambas multas
impuestas a la empresa y concluyd gque su sancion es comparable solo con agentes de mercado que
han reiterado un comportamiento anticompetitivo y mayor a otras empresas que han sido sancionadas
por el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Ademas de reiterar que ninguna de las empresas sancionadas por los articulos en mencion se
cartelizaron en los mismos términos en los que lo hizo QUIMPAC en los mercados de cloro y sus
derivados o de soda caustica, lo cierto es que si se desagregaran ambas multas, como es correcto,
se observaria que la sancién impuesta a QUIMPAC por cada una de las infracciones no es una de las
mas altas impuestas por esta Superintendencia en los Ultimos afos.

Por otro lado, es importante resaltar que la empresa se esta comparando con agentes de mercado
cuyas sanciones fueron iguales al valor méximo permitido por la ley, equivalente a (cien mil) 100.000
salarios minimos. Fue este limite la Gnica razén, como se expresé en las resoluciones gue sancionaron
a dichos agentes™', el que impidié6 que dichas multas fueran mas altas y representaran mayor
porcentaje de su patrimonio, como debié haber ocurrido. Asi, que las muitas representaran menos
porcentaje del patrimonio que lo que representaron las impuestas a QUIMPAC, puede ser reflejo de
los topes sancionatorios impuestos por la ley y no, como erréneamente lo interpreto el recurrente, por
un equivocado proceso de dosificacion de las sanciones. Este es un ejemplo mas de las importantes
limitaciones del analisis presentado por QUIMPAC en su recurso de reposicion.

Posteriormente, QUIMPAC agregd que al relacionar la multa como proporcién del patrimonio con el
dafio calculado por la Superintendencia de Industria y Comercio para el caso del mercado de cloro,
puede encontrarse que la sancién impuesta al recurrente fue mayor que la impuesta ante infracciones
igualmente graves con mayores dafios calculados por la Autoridad.

Nuevamente, este argumento debe descartarse toda vez que, como ya se indico, tener en cuenta el
célculo tedrico realizado por este Despacho, que se aclaré multiples veces era una subestimacion del
verdadero dafio causado por el cartel, resulta erroneo. Siendo esto asi, de haber tenido la
Superintendencia de Industria y Comercio informacién completa para calcular el impacto de la
conducta, la comparacién presentada arrojaria resultados drasticamente diferentes a los presentados
en el recurso de reposicion.

Posteriormente, QUIMPAC aseveré que la Superintendencia de Industria y Comercio, al imponer una
sancion a la empresa por su conducta en el mercado de cloro significativamente superior a otras
sanciones impuestas a agentes de mercado con ingresos similares, se contradijo con lo que la misma
Autoridad expuso en el documento OCDE DAF/COMP/GF (2016)6, en el que indico el ingreso total de
la empresa sancionada debe tener una relacién positiva con la multa.

A manera de ejemplo subrayo el caso de HOLCIM, empresa con una multa similar en salarios minimos
a la impuesta a QUIMPAC, pero con ingresos significativamente mayores. También presento el caso
de varios ingenios azucareros quienes, con ingresos similares a los de QUIMPAC, fueron sancionados
con multas en salarios minimos menores a la impuesta a la recurrente.

En esta misma linea, agregdé que al analizar los criterios de dosificacion de sanciones de otras
autoridades de competencia de jurisdicciones de la OCDE, podria determinarse que la multa impuesta
a la empresa habria sido inferior en la mayoria de estas jurisdicciones'®.

Frente a este punto, es importante hacer énfasis en que si bien esta Superintendencia ha tenido en
los Ultimos afios la practica de revisar los ingresos de los agentes de mercado al momento de imponer
las sanciones por practicas restrictivas de la competencia, los mismos no corresponden a un criterio
de dosificacion de las multas, conforme lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 que
modificé el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992. Tal y como lo ha sefialado esta

191 Ver, a manera de ejemplo, las Resoluciones No. 43218 y 31739 de 2016 y 81391 de 2017.

92 Teniendo en cuenta el limite superior que imponen las leyes de competencia de cada jurisdiccion para las sanciones a
imponer, estas hubiesen sido menores en jurisdicciones como la Unién Europea, Italia, Alemania, Holanda, Portugal, Reino
Unido, Francia, Japon, Corea del Sur, México, Eslovenia y Espafa.
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Superintendencia en multiples ocasiones'®, los criterios de dosificacion son aquellos que indica la Ley,
sin embargo, los ingresos de los investigados son tenidos en cuenta como criterio auxiliar o
complementario justamente para permitir al Despacho asegurarse de no trasgredir el principio de
proporcionalidad y salvaguardar por esta via que las sanciones pecuniarias no fueran confiscatorias o
expropiatorias y garantizar la capacidad de pago de los infractores.

Habiendo puesto de presente lo anterior, no es procedente realizar un analisis de las multas en funcién
de los ingresos de los agentes de mercado para indicar que el ejercicio de dosificaciéon de las mismas
no fue adecuado, toda vez que los ingresos no son una variable que deba considerarse para tal fin.

Ahora bien, respecto del documento OCDE DAF/COMP/GF (2016)6, es menester indicar que: (i) no
es cierto, como lo indico QUIMPAC que en dicho documento se sefiale que los ingresos de las
empresas tienen una relacion positiva y lineal con la multa; (ii) la fuente de la informacién en lo que
respecta a Colombia es un documento presentado por esta Superintendencia ante el Foro
Latinoamericano de Competencia en 2013; (iii) cuando se revisa el anterior documento puede
evidenciarse que el mismo hace referencia a una metodologia interna desarrollada por el Despacho
del Superintendente para ser implementada en un futuro préximo; (iv) no existe evidencia de que dicha
metodologia haya sido efectivamente implementada —principalmente porque hacia referencia a
criterios no dispuestos en la ley— y (v) incluso de haberse implementado, la misma en ningln
escenario construye una relacion directa y lineal entre la sancién a imponer y los ingresos de las
empresas, toda vez que tiene en cuenta, ademas del valor de las ventas de la compariia en el mercado
afectado, una serie de variables idiosincraticas, que impide la existencia de una relacién tan sencilla
como la que pretendié plantear QUIMPAC a lo largo de su recurso de reposicion.

Asi las cosas, ni las sanciones impuestas en la Resolucidn Sancionatoria rifien con lo dispuesto en las
contribuciones de esta Superintendencia ante organizaciones multilaterales como la OCDE, ni resultan
de un proceso de dosificacién en donde no se hayan considerado todos los criterios dispuestos en la
ley. De tal manera, el argumento debe ser desestimado.

En linea con lo anterior, no es admisible para este Despacho que el sancionado apele a legislaciones
de otras jurisdicciones para afirmar que la multa impuesta resulta ser desproporcionada. Debe
sefalarse que, comoquiera que la conducta fue realizada y afectd el mercado colombiano, la Unica
normativa que puede considerarse en este caso para la dosificacion de las sanciones debe ser la
colombiana. Por tal razén el argumento se descarta por impertinente.

Continuando con el ejercicio comparativo de QUIMPAC, [a empresa argumento que, si el modelo fuera
no discriminatorio, se esperaria que a conductas de duracién similar se les impusieran multas relativas
similares, controlando por el tamafio del patrimonio de las empresas. Concluyd que, en el presente
caso, a QUIMPAC se le aplico un estandar menos que proporcional, haciendo que su sancion
impuesta, como proporcién de su patrimonio, sea superior que aquella a empresas que han reiterado
sus conductas anticompetitivas.

Para este Despacho este ejercicio es una muestra mas del supuesto, a todas luces impertinente y
equivocado, del que parti6 QUIMPAC para llegar a tales conclusiones. Esta Superintendencia no
desconoce que, ceteris paribus, dicha afirmacion pueda ser cierta, sin embargo, no solo debe
controlarse por el patrimonio, sino por los demas criterios tenidos en cuenta, tales como la gravedad
e impacto de la conducta en el mercado, dimensién del mismo, conducta procesal del agente, entre
otros. Es asi como, al no cumplirse el principal supuesto, dicha afirmacion pierde validez. Por tal razén,
el argumento no es de recibo de este Despacho.

QUIMPAC también presento algunos analisis respecto de la relacion entre las sanciones impuestas a
la empresa y los criterios de atenuacion o agravacion de las mismas, previstos en el paragrafo del
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009: la persistencia de la conducta, |a existencia de antecedentes en
relacion con infracciones al régimen de proteccion de la competencia y la colaboracion con la Autoridad
en la investigacion.

Debe llamarse la atencién sobre el hecho de que estas son circunstancias que ajustan, de forma
positiva o negativa, el monto inicial calculado de las sanciones, de modo que, al partir de multas base

192 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 69906 de 19 de octubre de 2016 y Resolucién No. 23157 de
2018.
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distintas, no puede compararse el valor final de las sanciones entre aquellos agentes de mercado a
los que esta Autoridad les ha agravado o atenuado la sancién.

Particularmente, respecto de la colaboracién con la Autoridad en el conocimiento o investigacion de la
conducta, QUIMPAC manifesté que no se tuvo en cuenta que la empresa colaboré en la investigacion
al no definir ninguna dilacién injustificada, permitir la adecuada practica de pruebas, en linea con el
principio de buena fe procesal. En este sentido, aseverd que deberia recibir el mismo trato que otros
investigados que recibieron beneficios de hasta del 15% en la presente investigacion.

Respecto de la conducta procesal de QUIMPAC vy las personas naturales relacionadas con la empresa
y su valoracion, es importante enfatizar en que el hecho de que los sancionados hayan ejercido su
derecho de defensa y contradiccién de manera adecuada no puede interpretarse como un atenuante
a las sanciones impuestas, pues su comportamiento procesal apenas se limité a cumplir con sus
obligaciones legales, con lo cual aportar documentos y presentar declaraciones es apenas lo que se
espera de cualquier agente en el marco de una investigacién administrativa por practicas restrictivas
de la competencia. Incluso, en algunos casos —como en los requerimientos de informacion— estos
comportamientos resultan ser responsabilidades de obligatorio cumplimiento por parte de los agentes
investigados, con lo cual no podrian en ninglin caso representar algin beneficio por comportamiento
procesal o colaboracién con las autoridades. Asi las cosas, la valoracién de su conducta procesal de
forma neutra es la adecuada para el comportamiento observado de los sancionados durante la
totalidad de la actuacién administrativa.

Ahora bien, QUIMPAC no puede pretender comparar su conducta procesal con la de un investigado
como TRICHEM quien, ademas de asistir a todas las declaraciones y aportar los documentos
requeridos por esta Superintendencia, como es su deber, acepté los cargos imputados a la empresa,
y a las personas naturales relacionadas con la misma. Este hecho redujo por completo la incertidumbre
sobre su responsabilidad y contribuyé a la eficiencia de esta Autoridad durante el desarrollo de la
investigacién. De modo que resulta impertinente para QUIMPAC procurar un descuento igual al de un
agente de mercado que se allané a los cargos, cuando durante toda la investigacion se dedicé a negar
su participacion, e incluso la existencia de las conductas reprochadas, lo cual, sobra decir, era su
derecho y no se reprocha de ninguna manera, pero no puede considerarse como una colaboracion
con la Autoridad.

Finaimente, QUIMPAC presentd un conjunto de argumentos encaminados a recalcar que las
sanciones impuestas resultan ser confiscatorias. En primer lugar, sefialé que las mismas imponen una
carga excesiva, toda vez que representan el 78,8% del patrimonio liquido de la empresa y un
incremento de la deuda equivalente a 26,7% de la misma en 2018. En segundo lugar, indicé que con
el nivel de endeudamiento requerido para pagar la multa, la empresa se veria excluida a participar de
varias licitaciones por no cumplir con los indicadores financieros usuales en los pliegos de condiciones.
Puntualizé que, simulando el escenario con la multa actualmente impuesta, el indice de liquidez de la
empresa seria 0,92, cuando varios procesos piden valores superiores a 1y el indice de endeudamiento
seria 0,75, siendo el comun solicitado en los pliegos de condiciones un indice menor a 0,7. De igual
manera, aseverd que tal situacion resultaria en que el delator tendria, como premio adicional, ser
monopolista por lo menos por un periodo, en el mercado de cloro. Finalmente, sostuvo que por
ingresos totales, las multas totales estan por encima del limite de 10% en 2018 y la de cloro esta en
mas de 12% de los ingresos totales.

Teniendo en cuenta los argumentos sobre la informacién financiera presentados por QUIMPAC, este
Despacho procedera a revisar la misma y ajustar la sancién impuesta a la empresa.

4.4.2. Argumentos relacionados con las sanciones impuestas a TRICHEM

TRICHEM indicd que pese a que a la empresa se le reconocié un descuento por colaboracién con la
Autoridad, la multa impuesta no refleja dicho beneficio en la medida en que resulta ser analoga a la
impuesta a MEXICHEM, quien no realiz6 gestion de eficiencia alguna. En este sentido, manifesto que
la sancién impuesta a TRICHEM fue equivalente al 5% de los ingresos de 2018, mientras que la
impuesta a MEXICHEM fue del 4,2% de sus ingresos del mismo afio.

Frente al particular, este Despacho reitera que un andlisis sobre una de las muchas variables a
considerarse en el proceso de dosificacion de una sancién resulta ser incorrecto toda vez que dicho
proceso responde a una multiplicidad de factores. Asi, indicar que su sancion resulta ser mucho mas
alta, analizando Unicamente los ingresos, es a todas luces equivocado. Un ejemplo de esto es que, si
por el contrario TRICHEM comparara las multas impuestas como proporcion del patrimonio de las
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empresas, criterio principal de aplicacién para garantizar que las multas no resulten confiscatorias pero
tampoco irrisorias, la empresa sancionada encontraria que, sin el descuento, ambas correspondieron
al 6% del patrimonio de cada una, de modo que, habiéndose otorgado el 15% de descuento, en efecto
la sancion de TRICHEM resulta ser menor que la de MEXICHEM. De nuevo, el anterior analisis debe
considerarse incompleto, toda vez que existen otros factores diferenciadores de la conducta de ambas
empresas que impiden hacer comparaciones en las sanciones utilizando un Unico criterio.

Por lo anterior, este Despacho reitera que el ejercicio de dosificacién de la sancion impuesta a
TRICHEM, asi como el posterior descuento otorgado fue el adecuado, por lo cual se abstendra de
modificar dicho valor.

4.4.3. Argumentos relacionados con las sanciones impuestas a MEXICHEM

En primer lugar, MEXICHEM manifesté que la Superintendencia de Industria y Comercio nunca
determiné el impacto de la conducta reprochada en el mercado. Al respecto, agregd que, si como lo
indicé el Despacho, el beneficio para MEXICHEM fue el alquiler de los tanques, entonces no tuvo en
cuenta que el mismo no superd los 12 mil dolares anuales como rentabilidad total.

Frente a este argumento es importante resaltar que, tal y como lo indica MEXICHEM, y como ya se
indicé en lineas anteriores, uno de los beneficios directos que recibié la empresa por participar en el
sistema tendiente a limitar la libre competencia en el mercado de soda caustica, en efecto, fue la
contraprestacion por el alquiler de los tanques de almacenamiento. No obstante, este no fue el Unico.

Como se indicd anteriormente y en la seccién de la Resolucién Sancionatoria en la que se analizo la
conducta, también se tuvo en cuenta el hecho de que con la misma se elimind a MEXICHEM del
mercado de comercializacion, con todos los efectos que esta eliminacion tiene sobre el nivel de
competencia en el mercado, pero garantizando que las empresas restantes, también participantes en
la conducta anticompetitiva, mantuvieran sus importaciones de producto de MEXICHEM MEXICO, a
través de TRICON. Lo anterior redujo la incertidumbre y le garantiz6 a MEXICHEM y MEXICHEM
MEXICO seguir colocando su producto en el mercado, aunque de manera indirecta. Es decir,
garantizar que tanto TRICHEM como BRINSA se comprometieran a abastecerse Unicamente de
MEXICHEM MEXICO fue un beneficio significativo que obtuvo MEXICHEM como contraprestacion a
su salida del mercado de comercializaciéon en Colombia.

Ahora bien, el hecho de que la Superintendencia de Industria y Comercio no haya cuantificado dicho
impacto indirecto, que ademas no tiene la obligacién de hacerlo, no significa que deba desconocerlo.
Asumir que el unico beneficio que tuvo MEXICHEM con la conducta fue el valor de alquiler de sus
tanques de almacenamiento seria subestimarlo significativamente y desconocer que con la conducta
la empresa garantizd el envio de soda caustica a Colombia a través de otras de las empresas
involucradas en el comportamiento anticompetitivo, eliminando asi incertidumbre en sus ventas hacia
Colombia.

En segundo lugar, MEXICHEM sefiald que el negocio de soda caustica reportd a la empresa una
rentabilidad muy baja, con un EBITDA promedio de 50 mil délares para unas ventas de apenas 7 mil
millones de pesos en 2011, siendo este el mejor de los afios. Afirmoé que dicho negocio fue apenas
una séptima parte de la utilidad bruta de la empresa.

Al respecto, es importante empezar por sefalar que variables como el EBITDA vy la utilidad bruta no
pueden, ni deben ser entendidas como parte de los criterios de dosificacion de sanciones toda vez
que, por un lado, no estan dispuestos como tal en la ley, y por otro, para que las multas resulten
efectivas y disuasorias, no pueden provenir de las utilidades que tienen las empresas. En este sentido,
si bien este Despacho tiene en cuenta la informacion financiera como reflejo de la capacidad de pago
de las empresas, lo cierto es que los excedentes que obtienen de participar en el mercado no pueden
ser el punto de partida para establecer el monto de las multas a imponer. Si esto fuera asi, la sancién
no seria un incentivo para que los agentes dejen de cometer infracciones al régimen o, en un principio,
prefieran no cometerlas. Asi las cosas, este argumento debe descartarse.

Por otro lado, sobre la dimensién del mercado y las ventas de soda caustica de MEXICHEM, agregd
que la dimension del mercado debe entenderse desde la realidad de cada empresa, es decir, las
ventas equivalentes a apenas 7 mil millones de pesos, y no basarse en una cifra global de ventas de
112 mil millones de pesos anuales.
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Frente a este punto, este Despacho considera que MEXICHEM partié de un entendimiento incorrecto
del criterio relacionado con la dimension del mercado. Es importante enfatizar en que algunos de los
criterios dispuestos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, que modificé el numeral 15 del articulo 4
del Decreto 2143 de 1992, tales como el impacto de la conducta en el mercado y la dimension del
mismo, corresponden a criterios que, para el caso en que los agentes realicen una misma conducta,
resultan dificilmente individualizables.

Como se ha reflejado en esta y en varias decisiones de esta Superintendencia, el criterio de dimension
del mercado afectado hace referencia al valor y la importancia del mercado que esta siendo afectado
o potencialmente afectado por la conducta. Es decir, lo que pretende este criterio es determinar la
importancia que una conducta anticompetitiva tendria sobre un mercado, de acuerdo con las
caracteristicas del mismo —tales como su tamafio—. En este sentido, mal haria la Superintendencia de
Industria y Comercio en dimensionar el tamarfio del mercado de forma diferente para cada una de las
empresas, teniendo en cuenta variables propias de cada una de ellas, toda vez que el mercado
afectado es el mismo.

Ahora bien, si lo que buscaba MEXICHEM al esgrimir su argumento era que se tuviera en cuenta su
participacion en el mercado, como proxy del tamafio del negocio de soda caustica para la empresa,
este analisis corresponde en mayor medida al criterio sobre la cuota de mercado de la empresa
infractora. En este criterio si debe evaluarse el tamafio individual de cada uno de los infractores, asi
como su participacién en el mercado, tal y como se hizo en la Resolucién Sancionatoria. En este
sentido, este Despacho si tuvo en cuenta que MEXICHEM tuvo una participacion de apenas 6,6% en
el mercado antes de su salida, cifra que se corresponde con considerar que, de un mercado de 112
mil millones de pesos, la empresa participaba con poco mas de 7 mil millones. Por tal razén, el
argumento presentado por MEXICHEM resulta impertinente.

Por otro lado, MEXICHEM afirmé que las ventas de soda caustica representaron tan solo una sexta
parte de las totales de la empresa y que esto deberia tenerse en cuenta en la dosificacion de la sancion.

Al respecto debe indicarse que tal y como se mencioné anteriormente, las ventas de soda caustica de
las empresas fueron tenidas en cuenta de forma indirecta en el criterio relacionado con su participacion
de mercado en el que se establecieron tanto el tamario total del mercado, como las ventas del producto
por parte de la empresa de manera previa a la materializacion de su salida del mercado. Ahora bien,
la sancion impuesta representa apenas el 17% de las ventas de MEXICHEM de soda caustica en
2011, que como lo indicd la empresa fueron superiores a 7 mil millones de pesos en un afio anterior a
la salida de la empresa del mercado. Este porcentaje refleja que el monto estuvo lejos de ser
desproporcionado, més aun si se tiene en cuenta que con la conducta, que duré mucho mas gue un
afio, los agentes lograron cambiar de forma significativa y casi permanentemente la estructura del
mercado.

Sobre el criterio relacionado con el grado de participacion de MEXICHEM en la conducta, la recurrente
aseverd gue su participacion activa no se vio materializada en elementos que confirmaran la dureza
de la misma, a diferencia del caso de BRINSA en el que se tienen pruebas de que la empresa planed,
cred, promoviod y controlé el comportamiento anticompetitivo.

Este argumento no es de recibo por este Despacho por dos razones. En primer lugar, porque es a
todas luces impertinente pretender que de la comparacién entre su actuar y el de BRINSA pueda
derivarse la ausencia de responsabilidad de MEXICHEM. Si bien es cierto que el grado de participacion
de las empresas fue diferente, también lo es que el hecho de que alguno haya tenido un papel mas
protagénico en la conducta no desdibuja la infraccion del otro. Adicionalmente, es importante recalcar
que, toda vez que la conducta anticompetitiva fue integrada por diferentes comportamientos de los
agentes de mercado en momentos de tiempo diferentes, el grado de responsabilidad de BRINSA no
puede ser comparable con el de MEXICHEM.

En segundo lugar, porque como ya quedo acreditado tanto en la Resolucién Sancionatoria como en el
presente acto administrativo, MEXICHEM si tuvo una participacion activa en la realizacion de la
conducta anticompetitiva. Contrario a lo indicado por la recurrente, este Despacho si conté con
respaldo probatorio suficiente para afirmar que la participacion de MEXICHEM en el desarrolio de la
conducta fue activa. Existieron correos electronicos entre funcionarios de MEXICHEM y las demas
empresas sancionadas y reuniones presenciales a las que asistieron representantes de MEXICHEM
y de MEXICHEM MEXICO en donde se concertaron compromisos en el marco de la conducta, entre
otras pruebas que se han discutido extensivamente. Asi, no es cierto que para probar el grado de
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participacion de la empresa este Despacho se haya basado solamente en una afirmacion carente de
materializacion.

4.5. Consideraciones relacionadas con los argumentos presentados por las personas naturales
vinculadas a los agentes de mercado

4.5.1. Consideraciones frente a los argumentos presentados por las personas naturales
vinculadas a BRINSA

4.5.1.1. Argumentos relacionados con la exclusiéon de JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO
(Gerente General de BRINSA, 2013-2016), LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA
(Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) y GLORIA CRISTINA SANCHEZ
MORENO (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) del PBC

En la medida en que los beneficios derivados de la colaboracion de BRINSA con esta
Superintendencia le seran regresados, lo mismo debe ocurrir con los beneficios de los facilitadores
que fueron coherentes y consistentes con sus versiones de los hechos y con las demas pruebas
obrantes en el Expediente y que colaboraron en el curso de la investigacion.

Ademas, no se encuentra que estos investigados hubieren incurrido en alguna de las causales
consagradas en el articulo 2.2.2.29.3.2. del Decreto 1523 de 2015 para no hacerles extensivos tales
beneficios.

Consecuentemente, de conformidad con lo establecido en el numeral 4.2.1. y teniendo en cuenta lo
dispuesto en el articulo citado, los beneficios que seran otorgados a BRINSA se extenderan a JUAN
CARLOS MORENO CHAMORRO (Gerente General de BRINSA, 2013-2016), LIGIA YOLANDA
CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) y GLORIA
CRISTINA SANCHEZ MORENO (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA).

Por ende, este Despacho no se referira a los argumentos presentados por estos investigados en sus
respectivos recursos de reposicion.

4.5.1.2. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con la exclusion de JUAN
CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA)

En este acapite este Despacho dara respuesta a los argumentos presentados por JUAN CAMILO
ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) en su recurso de reposicion, a
través del cual busca que esta Superintendencia le retorne los beneficios derivados del PBC.

Para sustentar su solicitud, JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria
de BRINSA) refirid que (i) fue consistente y congruente en sus declaraciones, especialmente con el
hecho de que lo ocurrido en EMCALI fue evidencia de la continuidad del acuerdo; (ii) los contextos
bajo los cuales la Delegatura le hizo las preguntas que dieron lugar a las supuestas respuestas
contradictorias fueron diferentes; (iii) nunca hablé de los efectos del acuerdo anticompetitivo, siempre
se refirio a las desviaciones del mismo; (iv) QUIMPAC incurrié en falacias respecto de los hechos
acontecidos en los procesos de contratacion de los acueductos de Cartagena y Barranquilla; (v) en
ningun momento ha solicitado la declaratoria de caducidad; (vi) ha participado de manera activa y
colaborativa en el proceso; (vii) siempre ha reconocido su participacién en el acuerdo; (viii) no cuenta
con los conocimientos técnicos ni juridicos para sugerir la caducidad de la facultad sancionatoria de la
Entidad motivo por el cual no actud con mala fe cuando referia que no era abogado de competencia;
(ix) la carga de la valoracion de sus declaraciones correspondia a la Autoridad; (x) era légico que, de
acuerdo con el cargo ocupado, la versidon de cada funcionario de BRINSA fuera distinta; (xi) las
inexactitudes en sus declaraciones son naturales y concomitantes a la naturaleza humana y a la
espontaneidad del testimonio; y (xii) en ningun momento ha existido la intencion de malograr la
investigacion.

Como respuesta a lo anterior, debe reiterarse que este Despacho no desconoce la calidad del
investigado como facilitador de BRINSA en las conductas contrarias a la libre competencia. Por ende,
en principio, de conformidad con lo sefialado por el articulo 2.2.2.29.3.2. del Decreto 1523 de 2015 y
lo establecido en el numeral 4.2.1. del presente acto, deberia correr con la misma suerte que los demas
facilitadores a quienes se les extenderan los beneficios otorgados al delator, en los términos de la
presente Resolucién. Sin embargo, se encuentra acreditado que JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA), quien fue delegado por BRINSA para que




RESOLUCION No. 1624 DE 2020 HOJAN® 118

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

esclareciera los hechos y la duracién del comportamiento anticompetitivo en el mercado de cloro y sus
derivados —adicional a las pruebas documentales aportadas—, controvirtié abierta y manifiestamente
su declaracion rendida en el marco de la delacién y las pruebas aportadas por el delator en la etapa
de investigacion. Por tal motivo, como pasa a explicarse, no es posible hacerle extensivos los
beneficios de BRINSA.

Debe recordarse que el papel desempefiado por JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de
la UEN de Industria de BRINSA) fue determinante en la ejecucion del acuerdo anticompetitivo en el
mercado de cloro y sus derivados, motivo por el cual era predicable que conociera las circunstancias
de tiempo, modo y lugar del mismo a la perfeccion. Esto por cuanto era JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI el funcionario del nivel ejecutivo que en BRINSA se encargo del acuerdo. En este sentido,
la exigencia frente a este funcionario debia ser mayor de acuerdo a su rol dentro de la dinamica
restrictiva de la competencia.

Es por esta razén que el Despacho reiterara lo establecido en el numeral DECIMO SEGUNDO de la
parte considerativa de la Resolucién No. 57600 de 2019, en donde se explicaron con suficiencia las
evidentes contradicciones en las que incurri6 JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la
UEN de Industria de BRINSA) y por las cuales no es posible hacerle extensivo el beneficio que se
otorgara a BRINSA en virtud de lo dispuesto en el articulo 2.2.2.29.3.2. del Decreto 1523 de 2015.

En efecto, se acredité que JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de
BRINSA) en la Ultima audiencia de ratificacion incurrid en contradicciones graves en cuanto a la
extension o duracién del acuerdo en el mercado de cloro y sus derivados, frente a lo que habia
declarado en la audiencia surtida en el tramite de suscripcion del Convenio de Beneficios por
Colaboracion. Lo mismo ocurrié en la declaracion rendida durante el periodo de investigacion en junio
de 2019.

De cada una de estas declaraciones vale la pena resaltar los siguientes hitos, los cuales seran
comparados antes y después de la suscripcidén del Convenio de Beneficios por Colaboracion, para
demostrar por qué motivo el comportamiento de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de
la UEN de Industria de BRINSA) configurd una conducta reprochable por esta Entidad y no permitio
que se le concedieran los beneficios derivados del Convenio, en virtud de lo sefialado en el articulo
2.2.2.29.3.2. del Decreto 1523 de 2015. Estos fueron los siguientes: (i) proceso de contratacion del
acueducto de Cartagena; (ii) proceso de contratacion de EMCALLI; vy (iii) después de que BRINSA
resulté adjudicataria del contrato de EMCALI.

Frente al primer hecho, en el tramite de la delacion JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente
de la UEN de Industria de BRINSA) —el 18 de octubre de 2017— manifesté que:

“JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: Sale entonces, de todas maneras, la relacion con
ellos estaba pues deteriorada y seria lo que marca como el rompimiento de esa relacion. Es
el 26 de febrero, es asi como la forma que nos desconecta de ellos totalmente. Es el 26
de febrero de 2014 y viene la licitacién de Cartagena. Cartagena era un acueducto que
siempre siempre habia tenido QUIMPAC, BRINSA no tenia ese acueducto. Entonces, como
nuestro distribuidor para cloro en la costa es PQP porque PQP tiene planta y bodegas en
Barranquilla y para uno atender pues una distribucién de cloro como esas tiene que tener un
lugar dénde acopiar el cloro” 4.

(..))

“DELEGATURA: Frente a esa adjudicacion de este acueducto de Cartagena, ¢hubo alguna
comunicacion de parte de QUIMPAC con ustedes?

JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: No, ni para Barranquilla cuando lo perdimos
nosotros ni para Cartagena cuando nosotros lo ganamos hubo ninguna comunicacion,
ni_antes, ni durante, ni después. Es decir, ellos tampoco llamaron a quejarse qué esta
haciendo, por qué se quito, por qué se perdié, o sea ellos entendian, es que yo les habia dicho
de mil maneras, yo no puedo hablar mas con ustedes, o sea esta situacién a mi me pone mal,
no me deja dormir, esto no esta bien, esto no lo debemos hacer, todos no debemos hacer
esto. Pero, no hubo ninguna comunicacién ni antes ni después. Pero, no obstante eso, a mi
me daba miedo. A mi me daba miedo la amenaza de ellos de que nos iban a quebrar. A mi

1% Folio 1261 del cuaderno RESERVADA SIC No. 1, carpeta 17-183350-181017P2, archivo “0 - 2017-10-18 14-33-26-
091", Min. 32:25.




RESOLUCION No. 1624 DE 2020 HOJAN® 119

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

me daba miedo esa amenaza. O sea, yo era prudente, cuando yo digo prudente era temeroso
en ir por mas clientes. No era agresivo porque me daba mas miedo, me daba miedo. Miedo
pues en el negocio, no miedo pues en lo personal especificamente™®®,

Como se observa, JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de
BRINSA) manifest6 que (i) el 26 de febrero de 2014 ocurrié un hecho que “desconectd” a BRINSA de
QUIMPAC en relacion con el acuerdo anticompetitivo, por cuanto (ii) BRINSA present6 una propuesta
competitiva, violando el acuerdo, al acueducto de Cartagena, (iii) JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI no tenia la voluntad de continuar en el cartel, sin embargo, (iv) temia las represalias que
QUIMPAC pudiera tomar en contra de BRINSA por haberles “arrebatado” el acueducto de Cartagena,
incumpliendo el pacto ilegal.

A pesar de haber indicado que para febrero-marzo de 2014 BRINSA y QUIMPAC no se habian
comunicado para establecer los precios a ofertar al acueducto de Cartagena, y a haber presentado
una propuesta competitiva, su relato continué con los hechos acontecidos en el proceso de
contratacién del acueducto de EMCALL. En relacion con este, JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI
(Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) manifesto que:

“JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: Entonces, aqui viene otro hecho también, que
digamos es el hecho tal vez, mas contundente. El 14 de octubre del 2014 el acueducto de
Cali —EMCALI- Empresas Publicas de Cali saca su cloro a licitacién” 1%,

(..

“JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: QUIMPAC, no hubo ninguna conversacion con
ellos. Ellos no se imaginaron, yo creo que jamas que yo iba a hacer eso, y ellos se fueron
al tope de la licitacion y yo me bajé del tope como un 25%, bien abajo del tope en cloro. E/
PAC no lo producia yo, lo fijaba PQP, yo le di un precio muy competitivo en écido clorhidrico.
Entonces sale, eso nosotros lo hacemos y participamos en la licitacién, ellos yo creo que
cuando vieron la unién temporal, pues los otros, habrian pensado eso es parte del show, eso
no pasa nada, porque nunca llamaron, ninguna llamada. Entonces eso empezd el 14 de
octubre, las propuestas fueron entregadas el 10 de noviembre del 2014, muestran, aqui esté
el acta de adjudicacion del contrato, muestran a quiénes le adjudicaron cada producto™®.

(...)

‘JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: Entonces acé pasa algo. La reaccién de ellos era
de esperarse. Esta genfe me llamé y me llamo y me llamo. Y yo les contesté el teléfono. Me
llamd al celular y yo le contesté el teléfono. Entonces, varias veces no pero después accedi a
contestarles. Entonces me dijeron que, ofra vez la amenaza, que estaban, que cémo yo habia
hecho eso, que eso era lo peor que yo habia hecho, que eso si habia sido pues, que esa
era la casa de ellos, que era metérmele a la casa y que eso si era imperdonable lo que
se habia hecho™™*.

(..

‘JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: Y me dicen tanto que yo entonces digo, vengan pues.
Y entonces yo les digo "yo los puedo recibir, pero los voy a recibir en mi casa” (...) ellos me
dicen que necesitan hablar conmigo otra vez y yo les dije: Yo no voy a Cali mas™®.

A partir de esta declaracion puede concluirse que (i) el acuerdo anticompetitivo entre BRINSA vy
QUIMPAC continuaba vigente para octubre de 2014, pues sino el hito de EMCALI no hubiese sido
referido por JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) como
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“al hecho més contundente’. no obstante (ii) BRINSA lo incumplié y presenté una propuesta
competitiva, lo que hizo que resultara adjudicataria del contrato, (iii) funcionarios de QUIMPAC
reprocharon el incumplimiento de lo pactado y (iv) JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI, de manera
voluntaria, aceptd hablar con ellos, lo que demuestra que su intencion verdadera era continuar con la
ejecucion de la conducta anticompetitiva. Es decir, continuaria el acuerdo pese a haberse presentado
el desvio.

Después de adjudicado el contrato de EMCALI a BRINSA —diciembre 19 de 2014- se presenta un
hecho fundamental en la relacion de los cartelistas, lo cual se configuré como un mecanismo de
compensacion en favor de QUIMPAC por el incumplimiento de los acuerdos por parte de BRINSA.
Esto fue lo ocurrido con la compra de cloro a QUIMPAC para que este fuera quien lo suministrara a
EMCALI, y de esa manera QUIMPAC no contraatacara a BRINSA en el acueducto de TIBITOC que
siempre le habia pertenecido a este Ultimo. Al respecto refiri6 el investigado:

“JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: Entonces qué pasa, yo tenia mi problema de la planta
y yo, de alguna manera yo sabia, yo dije bueno, este problema de la planta yo lo puedo
capitalizar de la planta mia. De algo malo yo pensaba que sacaba algo bueno. Entonces
yo dije pues, si yo a estos sefores les digo que les voy a comprar el cloro, no ahora
puntual el que ya le compré, o sea eso me prendié el foco, que puede que no esteé bien.
Yo dije entonces, yo mato dos pdjaros de un mismo tiro. Hago que él no me haga bajar
mas el precio en TIBITOC o que lo baje tanto que no lo pueda bajar y le compro el cloro
y lo tengo tranquilo. Y, en vez de ganarme pues, lo que me iba a ganar como fabricante pues
me gano menos pero me gano algo. Entonces yo decido, a mi, ustedes ahora, yo hice esta
cuenta, a mi producir el cloro me costaba un millén de pesos y llevario hasta Cali era como
quinientos mil con el retorno pues de la cisterna otra vez hasta BRINSA. Entonces yo ya iba
mil quinientos mas temas logisticos mil seiscientos cincuenta y yo negocié con €l comprarie a
millon setecientos el cloro y el me lo ponia en EMCALI. Entonces yo no incurria en mas fletes.
Entonces yo decia de millén quinientos a millén setecientos o millén seiscientos cincuenta,
pues me sale mejor comprarlo porque transportar ese cloro por la linea era un riesgo,
entonces yo dije, hombre se lo compro, lo aquieto, lo calmo en TIBITOC porque él se va
a quedar como, le di pues, ahi le tiré un salvavidas, tenga el volumen, no ganaba yo en
la soda caustica por ese cloro, pero igual yo no lo podia producir porque igual tenia la
planta, entonces yo, pues siendo sinceros, y porque yo he sido muy sincero en toda
esta declaracién, yo me aproveché de eso. Y, yo no sé como ustedes lo catalogaran y
valoraran, pero yo aproveché una condicién de falta de capacidad nuestra y de condiciones
dificiles de llevar el cloro hasta alla para aquietarlo y comprarle ese cloro a él. Entonces no
ganaba tanto como iba a ganar BRINSA si lo proveia directamente de su planta y ademas
producia la soda céustica de ese cloro, pero lo estaba dejando tranquilo y ya él dejo de
molestar en TIBITOC. Pero no hubo acuerdo para eso. Hacemos esto, yo hago esto no, pero
yo en mi mente, JUAN CAMILO ARANGO sdlo, si lo pensoé asi. Entonces pues esta actuacion
mia si tenia un fin y me aproveché de unos medios que habia (...)" .

De lo contado por el declarante es posible colegir que (i) las conversaciones entre funcionarios de
BRINSA y QUIMPAC relacionadas con el acuerdo anticompetitivo continuaron en diciembre de 2014
y principios de 2015, (ii) para evitar la presion competitiva en el acueducto de TIBITOC, ERINSA
decidio comprarle el cloro que seria enviado a EMCALI a QUIMPAC, hecho que ocurrid entre
diciembre 2014 y principios de 2015, (iii) la intencién real de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI
(Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) fue continuar con la reparticién de acueductos. En esa
medida JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI da cuenta de la continuidad del acuerdo por lo menos
hasta principios de 2015.

Como ha venido quedando claro, durante el tramite de suscripcién del Convenio de Beneficios por
Colaboracion entre BRINSA y esta Superintendencia, JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente
de la UEN de Industria de BRINSA) fue claro en aportar elementos que indicaban que el acuerdo
restrictivo de la competencia habia estado vigente hasta mas alla de diciembre de 2014. Del recuento
de esos hechos se dejo constancia en la Resolucion de Apertura de Investigacién, quedando
consignado que:

“[E]l hecho de que BRINSA le hubiese comprado a QUIMPAC el cloro —con el que atenderia
el suministro de EMCALI por un periodo de 18 meses, esto es, desde enero de 2015 hasta
Jjunio de 2016 aproximadamente— se configuré como el mecanismo a través del cual se habria
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compensado el desequilibrio originado en la desviacién de los compromisos que habia
supuesto la pérdida de ese cliente para QUIMPAC".

(...)

“Esta correccién, consecuentemente, derivo en que QUIMPAC desistiere de su intencion de
suministrarfe cloro a la planta de TIBITOC, cliente atendido tradicionalmente por BRINSA"'.

Sin embargo, pese a haber establecido durante la delacién que el acuerdo anticompetitivo se habria
prolongado hasta por lo menos enero de 2015, en la udltima declaracion rendida ante la
Superintendencia de Industria y Comercio el 24 de julio de 2019, JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) refirié que:

‘DELEGATURA: Bien. Usted ha sido bastante detallado con lo que nos ha contado al menos
hasta este punto en relacion con lo de los acueductos. Y le queria hacer una pregunta
simplemente para efectos de la precision de lo que aqui hemos estudiado. Seguramente ya la
ha contestado, pero precisemosla de nuevo y le pregunto: ;Hasta qué época puntualmente
se extendio la dinamica que venia adelantandose en materia de acueductos por parte de
BRINSA y por parte de QUIMPAC de manera concertada? Segin su conocimiento y segin
foda la exposicion que nos ha hecho hasta el momento.

JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: Segun mi conocimiento y lo que yo... pues yo no soy
abogado ni experto en derecho de competencia, pero para mi desde Ia licitacion de aguas
de Cartagena ya no habia concertacion de acueductos ni de distribucion de
acueductos... eso es desde como marzo, abril de 201422

Esta afirmacion, ademas de controvertir abiertamente a lo que manifesté en nombre de BRINSA en el
tramite del convenio del PBC, implicaria ademas de manera automatica que la facultad sancionatoria
de esta Entidad se habria encontrado caducada desde marzo-abril de 2014.

Incluse, no fue unicamente el hecho que JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN
de Industria de BRINSA) esencialmente negara que el acuerdo se mantuvo vigente a lo largo de 2014
en su declaracién, sino que ademas existen suficientes pruebas documentales, testimoniales e
indiciarias que prueban que el acuerdo en el mercado de cloro y sus derivados duré vigente hasta mas
alla de diciembre de 2014. Entre estas se encuentran la declaracion de FRANCIA HELENA BEDOYA
BENJUMEA (Jefe de Ventas de la Costa Atlantica, Valle del Cauca y Eje Cafetero de BRINSA, 2002-
2014), quien refirié que para junio de 2014 el acuerdo continuaba vigente, las cartas remitidas por
BRINSA a EMPOPASTO y a EMPOCALDAS vy la declaracién rendida por GLORIA CRISTINA
SANCHEZ MORENO (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA).

En consecuencia, esa negacién y alcance dado por JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente
de la UEN de Industria de BRINSA), quien era la cabeza visible del cartel por parte de BRINSA y quien
conocia todos los detalles de la planeacién y ejecucion del mismo y el término de extensién en el
tiempo del acuerdo, en el marco de la declaracién rendida en junio de 2019, es un hecho reprochable
por parte de este Despacho.

En la medida en que se resolvera devolverle los beneficios a BRINSA y que en la Resolucion
Sancionatoria se establecid que “con fundamento en lo dispuesto por el numeral 4 del articulo
2.2.2.29.3.2. del Decreto 1523 de 2015, las personas naturales vinculadas a BRINSA tampoco se les
concederan los beneficios derivados del PBC"?%3, es menester establecer el fundamento legal por el
cual, la extension de los beneficios que se otorgaran al agente de mercado no pueden hacerse
extensivos a JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA).

Asi las cosas, debe traerse a colacion lo establecido en el articulo 2.2.2.29.3.2. del Decreto 1523 de
2015, el cual resulta aplicable a la presente situacién. El articulo en cuestién indica que:

“Articulo 2.2.2.29.3.2. Alcance de la exoneracién a los facilitadores. La exoneracién total
o reduccion de la multa concedida a un delator se extendera, en el mismo porcentaje, a todos
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los sujetos de derecho que actian o hayan actuado para aquel como facilitadores, y que
colaboren en el curso de la actuacién.

Los beneficios a los que hace referencia el inciso anterior, no_se extenderan_a los
facilitadores cuando:

1. Nieguen su participacién' o responsabilidad en el acuerdo contrario a la libre competencia
objeto de delacién o niequen los hechos que reconocieron en su actuacion dentro del
tramite de suscripcion del Convenio de Beneficios por Colaboracion.

Lo anterior no limita el derecho a controvertir las circunstancias de tiempo, modo y
lugar de su participacion;

2. Cuando sean renuentes a concurrir a la préctica de pruebas en las que su presencia sea
requerida.

3. Cuando destruyan, alteren u obstaculicen el acceso a informacion o elementos de prueba
relevantes en relacion con el presunto acuerdo restrictivo de la libre competencia.

4. Cuando el delator para el que actuan o hayan actuado pierda los beneficios por
colaboracion.

Paragrafo. Cuando quien se presenta a colaborar sea un facilitador, la exoneracion total o la
reduccién de la multa recibida por el facilitador no se extenderan al Agente del mercado”.

Como se observa, la causal primera del citado articulo establece que los beneficios no se extenderan
a un facilitador cuando este (i) niegue su participacién o responsabilidad en el acuerdo o (ii) niegue
los hechos que reconocié durante el tramite de suscripcion del Convenio de Beneficios por
Colaboracién. Sin embargo, la propia causal indica que esas situaciones no se constituyen como un
limite a que el facilitador controvierta las circunstancias de tiempo, modo y lugar de su participacion.

De acuerdo con lo anterior, debe afirmarse que JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la
UEN de Industria de BRINSA) en ningun momento de la actuacién negd su participacion o
responsabilidad en el acuerdo, sin embargo, si negé los hechos que habia manifestado durante el
tramite de suscripcion del Convenio relacionados con la participacion de BRINSA en el acuerdo, lo
cual reviste la mayor gravedad si se tiene en cuenta que precisamente fue designado por BRINSA
para aportar al proceso las circunstancias de tiempo, modo y lugar del cartel delatado. Esto por cuanto
contradijo su versién inicial frente al término hasta el cual se habria ejecutado el acuerdo,
contradiciendo ademas de su propio dicho, las demés pruebas aportadas por BRINSA y otros de los
investigados. En efecto, negdé lo manifestado en el tramite del Convenio de Beneficios por
Colaboracién en cuanto a que el acuerdo se hubiera ejecutado hasta diciembre de 2014 —o mas alla—
al haber indicado posteriormente que este habria culminado en marzo-abril de 2014. Por tal motivo,
ese acto reprochable del investigado, en un aspecto tan esencial como lo es el término de duracion
del acuerdo no puede ser pasado por alto por este Despacho, mucho menos permitirle ser beneficiario
de la exencion total de la multa.

Asi las cosas, reitera este Despacho que:

“Como puede observarse de todo lo anterior, JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI [el]
funcionario [...] de BRINSA con la mayor competencia para suministrar la informacion
relacionada con la duracién del cartel investigado, manifest[6] en el trémite de la solicitud de
beneficios por colaboracion que el cartel se prolongé por lo menos hasta diciembre 2014 y,
posteriormente, en las diligencias de ratificacién surtidas en el curso de la instruccion de la
investigacion, [...] manifesté que la conducta habria cesado en marzo, abril de 2014" 2%,

(---)

“De hecho, resulta tan grave la conducta desplegada por [el] funcionario [...] de BRINSA en
cuanto a sugerir que habria podido presentarse la caducidad, que incluso QUIMPAC saco
provecho de ello y varias de sus observaciones al Informe Motivado estuvieron dirigidas a que
este Despacho declarara la caducidad de la facultad sancionatoria con fundamento
especialmente en las declaraciones de JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI. Incluso,
QUIMPAC solicité que no se le concedieran los beneficios convenidos en virtud del PBC.
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Frente a este asunto, como se dijo anteriormente, para este Despacho se encuentra
demostrado con suficiencia que la facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria
y Comercio no ha caducado. En este sentido, se pone de presente que las declaraciones
contradictorias de los funcionarios de BRINSA aca expuestas, que en dltimas constituyen una
retractacion, fueron analizadas en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica y,
sobre todo, a la luz del material probatorio obrante en el Expediente™®.

Por los motivos expuestos, no es posible hacer extensivos los beneficios que se devolveran a BRINSA
a JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA).

Ahora bien, frente a los argumentos presentados en el recurso de reposicién y que no han sido
resueltos hasta este punto debe afirmarse que:

e Sibien es cierto que las preguntas formuladas por la Delegatura no fueron idénticas, si estuvieron
encaminadas a preguntar por la misma situacion factica, motivo por el cual la respuesta ha debido
ser, en términos generales, la misma. Esto no conlleva que el declarante la hubiera respondido
utilizando las mismas palabras.

e En ningun momento se establecié en la Resolucién Sancionatoria que JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) hubiese solicitado la declaratoria de la
caducidad de la facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio.

e Es logico que, en la medida en que cada investigado perteneciente a BRINSA ocupaba un cargo
distinto dentro de la companiia y jugaba un rol diferente dentro de la dinamica anticompetitiva, cada
uno contara una version diferente de los hechos, sin embargo, debe ser identificable una
coincidencia elemental en los elementos fundamentales del acuerdo.

e Es cierto que la valoracién de las declaraciones rendidas por JUAN CAMILO ARANGO
BIEOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) correspondia a la Autoridad.
Precisamente, fue en ese ejercicio, valorando la totalidad de pruebas obrantes en el Expediente,
que se logré arribar a la conclusiéon de que el investigado habia negado hechos relacionados con
el elemento de duracién del acuerdo que ya habia puesto de presente en el tramite de la delacion.
Por esa valoracion, este Despacho decidié —y confirmara— no otorgarle los beneficios del PBC.

¢ Es posible que en las declaraciones rendidas por una misma persona existan inexactitudes, sin
embargo, estas no pueden ser de tal magnitud como para establecer que la duracién de un acuerdo
anticompetitivo se hubiera reducido en mas de seis (6) meses.

¢ Lo acaecido en los procesos de contratacién de los acueductos de Cartagena y Barranquilla fue
corroborado por una gran cantidad de pruebas, motivo por el cual no es relevante lo sefialado por
QUIMPAC en relaciéon con estos.

e No esperaba la Superintendencia de Industria y Comercio que JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA), quien es ingeniero quimico de profesion,
contara con conocimientos técnicos o juridicos que le permitieran sugerir la caducidad de la facultad
sancionatoria de la Entidad. Con lo que se contaba era con que al ser designado por BRINSA para
informar la duracién del cartel de acuerdo con su participacién directa en el mismo, no controvirtiera
hechos puntuales narrados por €l mismo, maxime si se tiene en cuenta que los investigados han
aducido insistentemente que se hicieron grandes esfuerzos para que desde el inicio de la actuacién
siempre contara con asesoria juridica especializada; apoderados que han podido intervenir en los
momentos en que a ello hubiere lugar.

En este sentido, ninguno de los argumentos propuestos por JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI
(Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) es fundado.

4.5.1.3. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con la exclusion de GUILLIANA
QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) del PBC

A continuacion, este Despacho dara respuesta a los argumentos presentados por GUILLIANA
QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) en su recurso de
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reposicién, a través del cual busca que esta Superintendencia le retorne los beneficios derivados del
PBC.

La investigada establecié en su recurso que (i) ha colaborado de manera activa y colaborativa en la
investigacion; (ii) reconocié el hecho de haber participado en el acuerdo; (iii) nunca contradijo sus
declaraciones en relacion con el término del acuerdo, pues no tenia certeza del momento en el cual
cesaron los efectos del mismo: (iv) de la valoracion conjunta de sus declaraciones puede concluirse
el término de duracién del acuerdo, respecto del cual no ha operado la caducidad; (v) nunca tuvo
conocimiento de las comunicaciones entre las Gerencias de BRINSA y QUIMPAC; (vi) las
apreciaciones emitidas corresponden a “simples opiniones personales” de acuerdo con su
participacion en el acuerdo; (vii) ha sido consistente y congruente con los hechos narrados; (viii) en
ninglin momento sugirié o solicitd la declaratoria de caducidad; (ix) aporté pruebas que dieron cuenta
que el acuerdo perduré en el tiempo; (x) era légico que, de acuerdo con el cargo ocupado, la version
de cada funcionario de BRINSA fuera distinto; (xi) la carga de la valoracién de sus declaraciones
correspondia a la Autoridad; (xii) no cuenta con los conocimientos técnico-cientificos para saber si
existi® un acuerdo anticompetitivo como saber en qué momento opera la caducidad; (xiii) sus
declaraciones han tenido las inconsistencias que rodean la espontaneidad de los testimonios; y (xiv)
no podia darsele valor probatorio a una opinién de un testigo o concepto técnico emitido por la
declarante.

GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA), quien fue
facilitadora de la conducta ejecutada por BRINSA y que para la época de los hechos investigados
ocupb el cargo de Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA, participé de manera activa
en el tramite de suscripcion del Convenio de Beneficios por Colaboracion, rindié su declaracion y
aport6 pruebas Utiles a la investigacion. Lo mismo ocurrié durante la etapa de investigacion.

En ninglin momento este Despacho ha cuestionado esa voluntad y participacién de la investigada de
contribuir con la investigacién, como tampoco el hecho que hubiera aceptado su participacién en el
acuerdo ilegal. No obstante, lo que se encontré reprochable fue que hubiese cambiado su version de
los hechos frente a un aspecto tan relevante como lo era el término hasta el cual habria estado vigente
el acuerdo ilegal.

Al respecto, no debe perderse de vista que el papel desempefiado por GUILLIANA QUEVEDOC CRUZ
(Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) fue importante en la ejecucién del acuerdo
anticompetitivo en el mercado de cloro y sus derivados, motivo por el cual era predicable que tuviera
claridad de las circunstancias de tiempo, modo y lugar de ejecucion del acuerdo, por lo cual las
imprecisiones evidenciadas por este Despacho no se encuentran razonables.

A continuacion se presentaran las diferentes versiones que frente a la duracion del acuerdo establecio
GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA). La primera
en la audiencia que tuvo lugar durante el tramite de la delacion —el 2 de noviembre de 2017-y la
segunda durante la etapa de investigacion —el 19 de junio de 2019-.

En este sentido, el 2 de noviembre de 2017 la investigada refirid que el acuerdo estuvo vigente hasta
diciembre de 2014:

“GUILLIANA QUEVEDO CRUZ: En diciembre del 2014, como yo era la encargada de
aquas, por_instruccion _de JUAN CAMILO ARANGO, decide la compafia, BRINSA,
presentarse en union temporal con la compaiiia PRODUCTOS QUIMICOS
PANAMERICANOS en la licitacion de cloro para EMCALI, el acueducto de Cali. Ese
acueducto era en su momento o es en este momento uno de los acueductos mas grandes del
pais. Calculando asi, a vuelo de pajaro es tan grande como Bogota, o sea, a pesar de que
Cali es una ciudad més pequena, la calidad del agua es mucho menor que la de Bogota,
entonces el consumo de cloro es mucho méas grande. O sea que es un acueducto muy
atractivo para el productor de cloro, o sea como es BRINSA. Entonces por instruccién de
él decidimos presentarnos en unién temporal a esa licitacion. Y, para mi la presentacion
en diciembre del 2014 de Ia oferta en EMCALI da fin a los acuerdos que podian existir
aun en cloro, con los acueductos.

DELEGATURA: ;Por qué supone usted que se da fin al acuerdo que tenian con los
acueductos con QUIMPAC?

GUILLIANA QUEVEDO CRUZ: Porque pues, nos metimos a la casa de QUIMPAC, les
gquitamos el acueducto mas grande que ellos manejaban, entonces enframos en guerra




RESOLUCION No. 1624 DE 2020 HOJAN® 125

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

directa, o sea ya no habia respeto de precios ni respeto de clientes, sino gue BRINSA
ya habia decidido en cabeza de JUAN CAMILO ARANGO presentarnos a donde nos
invitaran. Y asi lo estamos haciendo, desde diciembre de 20142°,

Como se observa, la investigada fue enfatica en establecer que al menos para diciembre de 2014,
momento en el que BRINSA presentd oferta competitiva al acueducto de EMCALLI, el acuerdo alin se
encontraba vigente. Esto entonces da para interpretar que lo que quiso sefialar la declarante fue que,
con la presentacion de esa oferta se marcé el rompimiento de la dinamica anticompetitiva, sefialando
después que, a partir de diciembre de 2014, BRINSA actud de manera independiente y competitiva
en el mercado de cloro. Esto significaba que el acuerdo de reparticién de mercados con QUIMPAC
habria estado vigente hasta diciembre de 2014.

También resulta relevante sefalar que, a pesar de la identificacion de esas fechas hasta las cuales
habria estado vigente el acuerdo, GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de
Industria de BRINSA) refirié el hecho ocurrido con el suministro de cloro que era de QUIMPAC al
acueducto de EMCALLI. Al respecto manifestd que:

“Entonces ellos habian perdido el cloro y pues nosotros les ibamos a comprar el cloro para
atender EMCALI, pues dijeron si. Nos dijeron, JUAN CAMILO me cuenta que él al hacerles
el ofrecimiento de comprarles el cloro para atender la cuenta de EMCALI, él recibe como un
reclamo de parte de QUIMPAC. No sé de qué funcionario de QUIMPAC. Pero él me dice
‘QUIMPAC me reclamo”. Y yo le dije, “por qué si le vamos a comprar el cloro” y me dijo, porque
me dijo “ustedes no hicieron nada lo que hicieron fue bajar el precio y ahora van a tener que
comprar el cloro caro porque no se los voy a vender barato para que ustedes se lo revendan
a EMCALI, entonces qué hicieron no hicieron nada. Lo que hicieron fue dafiar el precio del
mercado. Porque yo le vendia el cloro a EMCALI a muy buen precio”. Entonces ese reclamo
lo recibié JUAN CAMILO de parte de un funcionario de QUIMPAC 2"

(...)

‘DELEGATURA: ;Cuando usted recibe ese mensaje del sefior JUAN CAMILO qgue las
personas de QUIMPAC le dijeron que habian dafiado el precio, especificamente eso qué
significa entonces?

GUILLIANA QUEVEDO CRUZ: ;Qué significa especificamente dafiar el precio? Que hasta
noviembre del 2014 el contrato que tenia EMCALI con QUIMPAC tenia un valor de cloro
superior en aproximadamente un 25% al valor con el que nos fue asignado el contrato a la
union temporal BRINSA-PQP, o sea nosotros le bajamos el precio a EMCALI, eso significa
bajar el precio.

En ese momento yo qué relacion tenia con QUIMPAC. Yo en ese momento no conocia a nadie
de QUIMPAC, no tengo los teléfonos de QUIMPAC, no me chated con QUIMPAC. Pero en
ese momento, ante el inicio de operaciones con EMCALI y que nosotros teniamos que
comprarie el cloro a QUIMPAC para entregarselo a EMCALI hicimos una reunion en enero de
2015, no recuerdo exactamente qué dia, en la cual qué funcionarios estaban... por parte de
QUIMPAC estaba el sefior ANDRES HOLGUIN, Gerente comercial de QUIMPAC y estaba la
ingeniera ISABEL CRISTINA PRADO, Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC que,
alla ser el coordinador de servicio al cliente significa mas o menos significa ser el jefe de
logistica, o sea se llama Coordinadora de Servicio al Cliente, pero en realidad es ella la que
coordina la entrega de despacho y entrega a los clientes y por parte de BRINSA estabamos
tres funcionario, JUAN CAMILO ARANGO, Gerente de la UEN de Quimicos, JHON JAIRO
RODRIGUEZ, Jefe de Seguridad de Quimicos y GUILLIANA QUEVEDO, Directora de Ventas
de agua, petroleo y gas. Es la primera vez y la dnica que he visitado las instalaciones de
QUIMPAC en el Valle. Visité la planta de ellos. En esa reunién no se traté ningin tema
comercial, s6lo se establecieron las directrices para el manejo logistico y de comunicaciones
que se iba a dar con EMCALI. Porque como QUIMPAC estaba acostumbrado a manejar
EMCALI en toda la vida querian seguir haciendo que el contacto fuera directo, a lo que yo dije
que no, que todo el contacto iba a ser entre la unién temporal y EMCALI, y que QUIMPAC o
Unico que actuaba era como un proveedor de BRINSA para el cloro™®.

208 Folio 1594 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente. Carpeta 17183350-021117, archivo “0 — 2017-11-02
14-30-21-022". Min: 51:23.

207 Folio 1594 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente. Carpeta 17183350-021117, archivo “0 — 2017-11-02
14-30-21-022". Min: 55:25.

208 Folio 1594 del cuaderno RESERVADA SIC No. 3 del Expediente. Carpeta 17183350-021117, archivo “0 — 2017-11-02
14-30-21-022. Min: 56:33.
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Nuevamente es posible deducir que el hecho de haberle comprado el cloro a QUIMPAC para que
suministrara al acueducto de EMCALI fue una compensacién conforme la cual JUAN CAMILO
ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA), una vez habld con los
funcionarios de QUIMPAC que le reprocharon el desvio del acuerdo, buscéd que el mismo continuara
—asi fuera de manera indirecta— con el suministro de cloro asignado inicialmente a BRINSA por parte
de QUIMPAC a EMCALL. Lo relatado por la investigada se encontraba en linea con lo aseverado por
otros de los facilitadores de BRINSA que participaron en el tramite de suscripcién del Convenio de
Beneficios por Colaboracién.

Por ende, y conforme quedd establecido en la Resolucion de Apertura de Investigacion, la conducta
se habria extendido hasta por lo menos diciembre de 2014. Esto, ademas se encontrd corroborado
con las pruebas sefaladas en parrafos anteriores, como con el documento “Cronologia GUILLIANA
QUEVEDQ" aportado por la misma investigada, en el cual se lee:

“Diciembre 2014: Presentamos oferta en Unién temporal con PQP en EMCALI y nos ganamos
la licitacion del cloro y la soda. Para mi ese evento representa la total ruptura en los “acuerdos”
de CLORO"™,

Sin embargo, de manera posterior, esa version fue cambiada por la investigada, quien refirié el 19 de
junio de 2019 que el acuerdo habria ido hasta 2013 como maximo:

“DELEGATURA: ;GUILLIANA, hasta qué periodo usted pudo haber participado del acuerdo
que ha sefialado en esta diligencia, en materia de cloro?

GUILLIANA QUEVEDO CRUZ: Para mi concepto. en mi opinién personal es que hasta...
2013 méaximo, porque después de eso no recuerdo ninguna conversacion ni que nos haya
tocado consultar con nadie el precio, sino que nosotros hacemos las licitaciones desde ese
momento y ya nos presentamos el precio que es favorable para la compaiia y no se
consulta con nadie™'°.

Del aparte transcrito puede observarse que GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la
UEN de Industria de BRINSA) negd lo relacionado con la duracion de la ejecucion del acuerdo al haber
sefialado que este se habria presentado hasta 2013. Ademas, no solo contradijo lo que habia
establecido inicialmente, sino que tal aseveracién es contraria a lo establecido en los demas medios
de prueba obrantes en el Expediente.

En consecuencia, es reprochable que la investigada hubiese negado su version de los hechos y
hubiera establecido una fecha de fin del acuerdo mucho anterior a la referida durante el tramite de
suscripcién del Convenio de Beneficios por Colaboracion. En tal medida, no es posible hacerle
extensivos los beneficios que se conferiran a BRINSA.

Finalmente, en relacion con los argumentos adicionales presentados por GUILLIANA QUEVEDO
CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) frente a este particular debe afirmarse
que:

e Para este Despacho es claro que la declarante contradijo sus declaraciones, pues en un primer
momento refiri® que el acuerdo habria ido hasta diciembre de 2014 y de manera posterior que el
mismo habria finalizado, maximo, en 2013.

e Lo establecido por GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de Industria de
BRINSA) en la declaracién rendida en junio de 2019 no concuerda con el término de duracion del
acuerdo que puede evidenciarse de la valoracion conjunta de las demas pruebas que obran en el
Expediente, independientemente de que hubiera aportado pruebas conforme las cuales el acuerdo
se hubiera prolongado hasta 2014.

e Es inadmisible pretender establecer que cuando una persona rinde declaracion, bajo la gravedad
del juramento, la misma deba tomarse como “simples opiniones personales” del declarante. Por el

208 Folio 1339 del cuaderno RESERVADA SIC No. 1 del Expediente.

210 Folio 4296 del cuaderno RESERVADA SIC No. 4 del Expediente. Min: 00:49:56.
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contrario, lo sefialado por un testigo o declarante dentro de un proceso administrativo de naturaleza
sancionatorio se presenta como un elemento de prueba, que debe ser valorado de manera integral
y en conjunto con las demas pruebas que obren en el Expediente. Adicionalmente, en el presente
caso, en ningun momento se le otorgd valor técnico a lo establecido por la declarante, pues la
naturaleza de dicha prueba no lo permitia, razén por la cual no es procedente argumentar que lo
sefialado por GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de Industria de
BRINSA) hubiere sido tomado por el Despacho como un concepto técnico.

¢« En ningln momento se establecié en la Resolucién Sancionatoria que GUILLIANA QUEVEDO
CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) hubiese solicitado la declaratoria
de la caducidad de la facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio. Lo
cierto es que con lo establecido en la ultima declaraciéon dio elementos para considerar que el
acuerdo en el mercado de cloro habria ido, maximo, hasta 2013, lo cual en Ultimas sugeria lo
mismo. En esa medida, no ha sido consistente y congruente con los hechos narrados.

e Es |ogico que, en la medida en que cada investigado perteneciente a BRINSA ocupaba un cargo
distinto dentro de la compafiia y jugaba un rol diferente dentro de la dinamica anticompetitiva, cada
uno contara una version diferente de los hechos. Sin embargo, en las narraciones de los hechos
de todos los investigados debe poderse identificar coincidencias, como minimo, en lo relacionado
con los elementos fundamentales del acuerdo, entre los que debe estar el del término de duracion
del mismo.

o Este Despacho no comparte lo establecido por la investigada en relacién con que sus declaraciones
han tenido las inconsistencias que rodean la espontaneidad de los testimonios. Es posible que una
persona cuando declara mas de una vez sobre los mismos hechos establezca inexactitudes, sin
embargo, estas no pueden ser de tal magnitud como para establecer que la duracion de un acuerdo
anticompetitivo se hubiera reducido en mas de un (1) afio.

¢ En ningun momento se esperd que GUILLIANA QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la UEN
de Industria de BRINSA), quien es ingeniera quimica de profesién, contara con conocimientos
técnicos o juridicos que le permitieran conocer los elementos propios del acuerdo o sugerir la
caducidad de la facultad sancionatoria de la Entidad. Con lo que se contaba era con que al ser
designada por BRINSA para informar la duracién del cartel de acuerdo con su participacion directa
en el mismo, no controvirtiera hechos puntuales narrados por ella misma, maxime si se tiene en
cuenta que los investigados han aducido insistentemente que se hicieron grandes esfuerzos para
que desde el inicio de la actuacién siempre contara con asesoria juridica especializada;
apoderados que han podido intervenir en los momentos en que a ello hubiere lugar.

e La Superintendencia de Industria y Comercio valoré las declaraciones de GUILLIANA QUEVEDO
CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) de acuerdo con las reglas de la
sana critica y en conjunto con las demas pruebas obrantes en el Expediente. De ese analisis
probatorio se arribd a la conclusion de que la declarante habia contradicho su versién inicial de la
duracion del acuerdo, asi como lo sefialado por las demas pruebas obrantes en el Expediente.

Por estos motivos, ninguno de los argumentos propuestos por GUILLIANA QUEVEDO CRUZ
(Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) es fundado.

4.5.2. Consideraciones frente a los argumentos presentados por las personas naturales
vinculadas a QUIMPAC

4.5.2.1. Consideraciones frente a la caducidad de la facultad sancionatoria del Estado

Varias de las personas naturales vinculadas a QUIMPAC presentaron argumentos relacionados con
la caducidad de la facultad sancionatoria del Estado en el presente caso. Asi, MAURICIO MEJIA
PARDO (Gerente General de QUIMPAC) sefiald en su recurso que no existe material probatorio
suficiente que permita concluir con certeza que la conducta anticompetitiva se ejecuté mas alla de
diciembre de 2014. En la misma linea, MAURICIO MEJIA PARDO y ANDRES HOLGUIN SARDI
(Gerente Comercial de QUIMPAC) manifestaron que JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente
de la UEN de Industria de BRINSA), FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA (Jefe de Ventas de
la Costa Atlantica, Valle del Cauca y Eje Cafetero de BRINSA, 2002-2014) y GUILLIANA QUEVEDO
CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) habian referido en sus declaraciones
que el acuerdo anticompetitivo habria estado vigente hasta maximo marzo o abril de 2014.
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Teniendo en cuenta lo anterior, indicaron que la Superintendencia de Industria y Comercio incurrio en
una indebida valoracion probatoria que busca generar que el término de caducidad se amplie. Para tal
fin, la Entidad utilizé procesos de seleccién que no fueron referidos por los declarantes y que no fueron
objeto de contradiccion. Luego de eso, tales pruebas fueron utilizadas por el Despacho y, de manera
errada, se establecié que la conducta habia sido continuada y que los efectos del convenio habrian
sido hasta 2015. Tal situacion seria igual a aseverar que los efectos fueron mas alla de lo pretendido
por los investigados, lo cual viola las reglas de la experiencia y la sana critica, asi como la presuncién
de inocencia y el principio de necesidad de la prueba. Para soportar su tesis, los recurrentes indicaron
que, en casos de colusiones, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca ha referido que el término
de caducidad en un acuerdo colusorio debe contabilizarse desde la fecha de adjudicacion del contrato.

Este Despacho no comparte los argumentos presentados por MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente
General de QUIMPAC) y ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente Comercial de QUIMPAC), en la medida
en que tal y como quedd establecido en el numeral 4.2.2. de |a presente Resolucidn, de la valoracién
integral de las pruebas obrantes en el Expediente, atendiendo lo establecido en el articulo 176 del
CGP y acudiendo a las reglas de la sana critica y maximas de la experiencia, es posible concluir que
el acuerdo anticompetitivo en el mercado de cloro se extendié hasta mas alla de diciembre de 2014.

Ahora bien. teniendo en cuenta que fue posible establecer que la conducta anticompetitiva se habria
prolongado hasta 2015, esta Superintendencia, en respeto del principio de congruencia, el cual debe
observarse entre la Resolucion de Apertura de Investigacion y la Resolucion Sancionatoria, establecio
que el acuerdo sancionado habria estado vigente hasta el término establecido al inicio de la
investigacion, esto es diciembre de 2014.

En ese orden de ideas, el término de duracion de la conducta restrictiva de la libre competencia
econdmica en el mercado de cloro resulta lo suficientemente claro y probado en la investigacion. En
tal sentido, contrario a lo sefialado por los investigados, para el momento en que la Resolucion
Sancionatoria les fue notificada, la facultad sancionatoria de esta Superintendencia se encontraba
vigente.

Igualmente, debe hacerse énfasis en que la valoracién de las pruebas que realizd esta
Superintendencia en la Resolucion Sancionatoria en relacién con el término de caducidad de la
facultad sancionatoria, en la que se tuvieron en cuenta documentos oficiales de procesos de seleccion,
comunicaciones y declaraciones de los investigados, llevé al convencimiento de que, para €l 31 de
diciembre de 2014, el acuerdo anticompetitivo continuaba vigente y que lo ocurrido en el marco del
proceso de seleccion adelantado por EMCALI desde octubre de 2014 fue una desviacion en el
comportamiento de los agentes, la cual buscd ser compensada por BRINSA con posterioridad. Tales
documentos oficiales, que fueron remitidos por ACUAVALLE, EMPOPASTO, EMPOCALDAS vy
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE PEREIRA, fueron legalmente incorporados
al Expediente y estuvieron a disposicion de los investigados a lo largo de la investigacion. Sin embargo,
habiendo tenido la oportunidad para pronunciarse frente a tales documentos no lo hicieron, hecho que
no se traduce en que por el hecho de utilizarlas en la Resolucién Sancionatoria se esté violando los
derechos de contradiccion y defensa de los investigados.

Ahora bien, para este Despacho es claro que la conducta desplegada en el mercado de cloro fue de
aquellas denominadas continuadas, toda vez que existié una pluralidad de acciones, unidad de
intencion e identidad de elementos, todo lo cual ha sido referido por el Consejo de Estado?'! como
propio de ese tipo de conductas. En tal sentido, la ejecucion del acuerdo anticompetitivo se prolongo
en el tiempo, toda vez que los contratos con los acueductos referidos se ejecutaron hasta su
vencimiento.

Debe resaltarse que en los casos por practicas restrictivas de la competencia en los que exista una
conducta continuada, el Consejo de Estado ha manifestado que el término de caducidad de la facultad
sancionatoria del Estado empieza a contarse desde la comision o realizacién del dltimo acto de
gjecucion de la infraccion administrativa. Asi, el maximo tribunal administrativo ha referido que:

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

211 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 2 de julio de 1999, en: Consejo
de Estado, Seccién Cuarta, sentencia del 4 de septiembre de 2008, rad. No. 15106.
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a partir de la comisién o realizacién del Gltimo acto de ejecucion de la falta al ordenamiento
juridico™2,

Finalmente, es relevante indicar que los investigados, con el fin de sustentar su tesis de que la
caducidad de la facultad sancionatoria del Estado ha debido ser contada desde la adjudicacién de los
respectivos contratos por los acueductos, trajeron a colacién el precedente judicial del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en casos de acuerdos colusorios (numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992). Al respecto debe reiterarse, que, como quedod establecido en el numeral 4.4.2.
del presente acto, es menester distinguir entre la infraccion imputada a los investigados en el mercado
de cloro (numeral 3 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992) y la presentada en las sentencias del
Tribunal (numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992), ya que su redaccién es distinta y
reprocha conductas diferentes.

Incluso, si se determinara que son conductas semejantes por pertenecer a la categoria de acuerdos
anticompetitivos, la realidad es que en el Expediente existen suficientes pruebas que demuestran que
los efectos de los contratos adjudicados en 2014 a BRINSA o a QUIMPAC, como consecuencia del
acuerdo anticompetitivo, terminaban en 2015. Por tal razdn, para el caso concreto, esta probado que
la conducta desplegada por los investigados fue continuada y que, como suele ocurrir en los carteles
empresariales, presentd incumplimientos, desviaciones y compensaciones durante el tiempo que durd.

Por los motivos expuestos, los argumentos propuestos por MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente
General de QUIMPAC) y ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente Comercial de QUIMPAC) no son de
recibo.

Por otro lado, ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente Comercial de QUIMPAC) también manifesto que
no existe una idea clara y sustentada en la Resolucién Sancionatoria respecto de la fecha hasta la
cual se ejecuté la conducta anticompetitiva. Este argumento se encuentra completamente desvirtuado
con las consideraciones que ha realizado este Despacho en lineas precedentes, porque como se
demostrd en la Resolucion Sancionatoria, la conducta violatoria de la libre competencia continuaba
vigente para el 31 de diciembre de 2014.

De otra parte, MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) sefiald que no hay prueba
de su participacién o conocimiento del acuerdo con posterioridad a 2013, frente a lo cual este
Despacho se remitira a lo establecido en el numeral 11.2.2.1. de la Resolucién Sancionatoria en el que
se dijo que MAURICIO MEJIA PARDO, en su calidad de representante legal de QUIMPAC, participd
de las reuniones sostenidas con funcionarios de BRINSA, tuvo conocimiento de la dinamica, ejecuto
el acuerdo y autorizo los comportamientos de sus subalternos. También, de conformidad con el analisis
de los medios probatorios obrantes en el Expediente, fue posible establecer que este investigado fue
una de las personas que, en diciembre de 2014, reproché a JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI
(Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) el hecho de que BRINSA se hubiera desviado e
incumplido el acuerdo sancionado, habiendo presentando un precio competitivo y resultando
adjudicatario del contrato. Adicionalmente, para esa fecha continuaba ostentando el cargo de Gerente
General de QUIMPAC.

Por su parte, ISABEL CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC)
y ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente Comercial de QUIMPAC) manifestaron que su participacion
en la ejecucion del acuerdo fue hasta maximo junio de 2014, cuando FRANCIA HELENA BEDOYA
BENJUMEA (Jefe de ventas de la Costa Atlantica, Valle del Cauca y Eje Cafetero 2002-2014),
funcionaria con la que se comunicaban en BRINSA, se retird. Lo anterior, toda vez que GUILLIANA
QUEVEDO CRUZ (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA), quien la reemplazo, no
sostuvo comunicacién alguna con funcionarios de QUIMPAC.

Considera este Despacho que, si bien es cierto que FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA (Jefe
de Ventas de la Costa Atlantica, Valle del Cauca y Eje Cafetero de BRINSA, 2002-2014) hacia parte
de la dinamica anticompetitiva, puesto que, por lo general, era quien se comunicaba con ISABEL
CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC), no es cierto que con

212 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta, sentencia del 21 de junio de 2018, rad. No.
25000-23-24-000-2010-00305-02. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Quinta, sentencia
del 14 de junio de 2018, rad. No. 25000-23-24-000-2010-00291-01. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta (descongestion), sentencia del 9 de agosto de 2018, rad. No. 25000-23-24-000-2010-
00334-01.
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su retiro ISABEL CRISTINA PRADO OTERO hubiera dejado de ejecutar la conducta restrictiva de la
competencia. Esto por cuanto no era con la Unica persona que ella se comunicaba.

Frente al particular, LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN
de Industria de BRINSA) indicd que en ciertas ocasiones ella se habia comunicado con ISABEL
CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC). Esto fue lo que en su
momento indico la investigada:

“DELEGATURA: ;Con quién hablaba en QUIMPAC usted, LIGIA?
LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA: ANDRES HOLGUIN.

DELEGATURA: ;Qué cargo ejercia ANDRES HOLGUIN para esa época, segin lo que le
consta?

LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA: Gerente Comercial.

(--)

DELEGATURA: ;Ademas de ANDRES, habia otro funcionario de QUIMPAC con el qué usted
se comunicara?

LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA: En algin momento con ISABEL
CRISTINA, si.

DELEGATURA: ;Para qué con ISABEL CRISTINA?

LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA: Alguna oferta de algun acueducto, no
recuerdo cuél. Pero si, digamos, si no encontraba a ANDRES HOLGUIN, entonces yo recurria
a ISABEL CRISTINA™",

Conforme lo anterior, y teniendo en cuenta que ISABEL CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora
de Servicio al Cliente de QUIMPAC) acataba las 6rdenes y directrices de los gerentes de QUIMPAC
y que para diciembre de 2014 continué ocupando el cargo de Coordinadora de Servicio al Cliente, fue
posible determinar que su participacién en la conducta restrictiva de la competencia se habria
prolongado, al menos, hasta tal fecha.

Ahora, en relacion con la situacion de ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente Comercial de QUIMPAC),
la cual es diferente a la de ISABEL CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente
de QUIMPAC), en virtud del nivel de su cargo, el mismo JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI
(Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) reconoci6 que él se comunicaba con ANDRES HOLGUIN
SARDI para fijar (i) el precio al que BRINSA debia cotizar el cloro para quedar descalificado en
determinada licitacién y (ii) el precio al que QUIMPAC debia cotizar con el mismo propoésito. Refirio
expresamente:

“JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI: La palabra tangible para cloro, era que era claro que
habia unos acueductos que cuando la licitacion llegaba a BRINSA, o sea llegaba la solicitud
de cotizacion de la licitacién, participacion a una licitacion de un acueducto, entonces se hacia
la consulta, porque yo no conocia, y le preguntaba a cada una de esas directoras ese
acueducto quién lo atendia. Cuando ellas decian que ese acueducto lo atendia QUIMPAC,
yo tomaba el teléfono y llamaba al sefior ANDRES HOLGUIN [Gerente Comercial de
QUIMPAC] y le prequntaba a qué precio deberiamos ir nosotros en la licitacion para que
ellos se lo ganaran. Y de igual manera cuando habia un acueducto que BRINSA participaba,
que BRINSA lo atendia, entonces también habian llamadas en la otra via para que ellos
tuvieran un precio determinado para garantizar que BRINSA continuara con el suministro de
cloro de ese acueducto™". (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Como se observa, y teniendo en cuenta que ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente Comercial de
QUIMPAC) continud en el cargo de Gerente Comercial de QUIMPAC para diciembre de 2014, fue

213 Folio 4307 del cuaderno RESERVADA SIC No. 4 del Expediente. Declaracion de LIGIA YOLANDA CECILIA

BARRANTES PLATA. Archivo denominado: “17-288979-200619Virtuafl’. Ruta de acceso: “E:\17-288979-200619". Minuto:
01:12:09.

214 Folio 4763 del cuaderno RESERVADA SIC No. 4 del Expediente. Declaracion de JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI. Archivo denominado: “000. Minuto: 44:33.
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posible inferir que este continué ejecutando y autorizando los comportamientos que configuraron la
conducta reprochada. También, como quedd establecido en el numeral 11.2.2.2. de la Resolucion
Sancionatoria, ANDRES HOLGUIN SARDI reproché en diciembre de 2014 a JUAN CAMILO
ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) el hecho de haber presentado
una oferta competitiva para el suministro de cloro a EMCALL.

Conforme las anteriores consideraciones, no les asiste razén a ISABEL CRISTINA PRADO OTERO
(Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC) y ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente Comercial
de QUIMPAC) frente al argumento relacionado con que su participacion habria ido hasta junio de 2014
cuando FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA (Jefe de ventas de la Costa Atlantica, Valle del
Cauca y Eje Cafetero 2002-2014) se retiré de BRINSA. Por ende, el término de caducidad respecto
de esos dos investigados no se debia contabilizar desde junio de 2014.

En suma, ninguno de los argumentos propuestos por las personas naturales vinculadas a QUIMPAC
resultan fundados y por tanto seran descartados por este Despacho.

4.5.2.2. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con el régimen de
responsabilidad en el ambito del derecho de la competencia

En este acapite el Despacho respondera los argumentos relacionados con la responsabilidad de las
personas naturales vinculadas a QUIMPAC, TRICHEM y MEXICHEM.

Para tal fin, se haréa referencia a la responsabilidad de MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General
de QUIMPAC) en su calidad de representante legal de QUIMPAC vy al régimen de responsabilidad de
las personas naturales en materia administrativa sancionatoria en los casos de practicas restrictivas
de la libre competencia. Finalmente se abordaran temas relacionados con la declaratoria de
responsabilidad, tales como la aplicacién de la presuncién de inocencia, necesidad de la prueba, los
derechos de contradiccién y defensa y la imparcialidad de la Superintendencia de Industria y Comercio
a lo largo de las investigaciones.

MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) establecié en su recurso de reposicion
gue la Superintendencia de Industria y Comercio habia introducido una presuncién de conocimiento
del desarrollo de la conducta anticompetitiva por el mero hecho de ocupar el cargo de administrador,
al ser el representante legal de QUIMPAC. En su parecer, no existe ninguna prueba que sustente la
supuesta tolerancia de la conducta. En tal medida, sefialé que la Entidad impuso la sancién Unicamente
fundamentada en el cargo que ostentaba el investigado para la época de los hechos.

De igual forma, refirid que se cred una presuncion de culpa en el régimen de la libre competencia
economica partiendo del régimen de responsabilidad de los administradores en el régimen societario.
Esto, perdiendo de vista que era obligacién de la Superintendencia de Industria y Comercio el
demostrar que el investigado incurrié en alguno de los verbos rectores contenidos en el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009.

Para responder estos argumentos, advierte este Despacho que la responsabilidad administrativa de
MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) devino de la ejecucion y autorizacion de
actos contrarios a la libre competencia economica. Al respecto, en el numeral 11.2.2.1. de la
Resolucién Sancionatoria se establecié que:

“En consecuencia, para este Despacho, MAURICIO MEJIA PARDO incurri6 en Ia
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 20089, por haber ejecutado y autorizado actos contrarios a
la libre competencia econdmica para la materializacion del acuerdo de reparticion de clientes
en el mercado de cloro y sus derivados (numeral 3 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992)
y para el sistema que limito la libre competencia econémica en el mercado de soda céustica
(articulo 1 de la Ley 155 de 1959)".

De esta manera, no entiende el Despacho el motivo por el cual el recurrente refiere que no existe
ninguna prueba sobre la tolerancia de la conducta, por cuanto en ninglin momento se aseveré que el
investigado hubiese tolerado algun comportamiento, pues, debido al cargo que desempefiaba en la
empresa y, de conformidad con las pruebas presentadas en la Resolucion Sancionatoria, fue posible
determinar que MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) ejecutd vy autorizé actos
contrarios a la libre competencia tanto en el mercado de cloro como en el de soda caustica.
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Ahora, como se concluyé de las pruebas presentadas en la Resolucién Sancionatoria, MAURICIO
MEJIA PARDO presté su colaboracion para el desarrollo de la reparticién de mercados y del sistema
que limito la libre competencia econdmica. En esa medida, esta Superintendencia cumplié con su
carga probatoria de demostrar esa participacion activa en esos comportamientos ilegales. Estas fueron
las pruebas utilizadas por este Despacho para demostrar la responsabilidad de MAURICIO MEJIA
PARDO.

Respecto del acuerdo de reparticion de mercados, se encuentra dentro del Expediente que:

e MAURICIO MEJIA PARDO ostenta la calidad de Gerente General de QUIMPAC desde 2002. En
esa medida, determinaba las politicas empresariales de la sociedad, teniendo en cuenta que un
nivel ptimo de la produccién, en relacién con la demanda de determinado producto, dependia de
la “buena gestién de un gerente’”.

e El cartel de reparticion de mercados se ejecutaba desde 2000, de acuerdo con lo manifestado por
LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de
BRINSA) en su declaracion?'>.

e Quienes determinaban los valores a los cuales debia venderse el cloro a los acueductos eran los
gerentes de las compariias.

e MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) era representante legal de QUIMPAC
y bajo esa calidad, siendo consciente de la existencia y ejecucion del acuerdo de reparticion de
mercados, no realizé ninguna conducta para provocar que esta cesara o terminara.

e JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) refirio en su
declaracion que le comunicé a MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) su
decision de no continuar mas con la dinamica en 2014.

Frente a la contravencion de la prohibicion general en el mercado de soda caustica, se encontrd que:

o LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de
BRINSA) establecié en su declaracion que MAURICIO MEJiA PARDO (Gerente General de
QUIMPAC) participé de la reunién celebrada en Panama en 2012 con funcionarios de BRINSA,
QUIMPAC, TRICHEM y MEXICHEM?1®.

e Enlas notas de la reunion celebrada en Panama en 2013, aportadas por JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) aparece que entre los funcionarios de
QUIMPAC que participaron de la reunion estaba MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de
QUIMPAC)?"7.

e« MAURICIO MEJIA PARDO era participe de los correos electrdnicos que fueron cruzados entre
empleados de las compaiiias, con el fin de ejecutar lo pactado. Esto lo demuestran los correos
electrénicos del 6 de marzo de 201228 y del 29 de marzo de 2012219,

e JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA) establecio en
su declaracion que MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) asistio a la reunion
celebrada en Panama en 2013 en la que se discutieron aspectos relacionados con el mercado de
soda caustica.

215 Folio 4307 del cuaderno RESERVADA SIC No. 4 del Expediente. Declaracion de LIGIA YOLANDA CECILIA
BARRANTES PLATA. Archivo denominado: “17-288979-200619Virtual’. Ruta de acceso: “E:\17-288979-200619". Minuto:
39:42.

216 Folio 4307 del cuaderno RESERVADA SIC No. 4 del Expediente. Archivo “17-288979-200619Virtual’. Min: 01:34:59.
217 Folio 3592 del cuaderno RESERVADA No. 3 del Expediente.

218 Folio 1570 del cuaderno publico cloro-soda No. 6 del Expediente.

218 Folio 1570 del cuaderno publico cloro-soda No. 6 del Expediente. Ruta de Acceso: D:\2017-288979-CLORO\2017-
288979-CLORO/Reunién Cali[2610088]
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Conforme lo anterior, en la Resolucién Sancionatoria se concluyo que:

“[T]al y como lo evidencian las diferentes declaraciones y correos electrénicos obrantes en el
Expediente, la dindmica anticompetitiva fue orquestada, y sus directrices provenian, desde el
mas alto nivel jerarquico de administracion tanto de BRINSA como de QUIMPAC,
comprometiendo las actuaciones de Gerentes Generales y Comerciales, Directores y Jefes
de Ventas, que desempefiaban un rol determinante en el giro ordinario de los negocios de
esas compafiias, quienes lamentablemente desatendieron la importancia y relevancia del
papel que cumplian en el desarrollo de sus funciones y el alto grado de responsabilidad que
se les exigia por la gestion profesional que se les encargé, lo que implica, entre otras
cuestiones, velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales que, para el caso
gue nos ocupa, se fraducia en el respeto por las normas que protegen la libre competencia
econémica™°,

(...)

“Adicionalmente, se encontré que, en la gjecucion del acuerdo en el mercado de cloro y sus
derivados, MAURICIO MEJIA PARDO participé de las reuniones sostenidas con funcionarios
de BRINSA. Asi mismo, tuvo conocimiento de cada uno de los procesos de seleccién de los
acueductos y sabia qué sucedia en cada uno. Incluso, fue quien, por lo menos para el caso
del acueducto de EMCALI en diciembre de 2014, reproché a JUAN CAMILO ARANGO
BIBOLOTTI el hecho de que BRINSA se hubiera desviado del acuerdo presentando un precio
competitivo y se hubieran ganado el contrato. De esta forma, y sabiendo que la conducta
estuvo vigente hasta por lo menos junio de 2015, y que MAURICIO MEJIA PARDO continué
en el cargo de Gerente General, es claro que su conducta se extendié por lo menos hasta
diciembre de 20142,

(...)

“Debe advertirse que, en razén al cargo que MAURICIO MEJIA PARDO ocupaba, este estuvo
en la capacidad de adoptar las medidas necesarias para cesar las conductas contrarias al
régimen de la libre competencia econémica, sin embargo, no lo hizo. Contrario a esto, apoyé
el desarrollo de esas conductas ilegales y contribuyé a la materializacion de las mismas 2.

Ahora bien, como se observa, no le asiste razén al recurrente en lo relacionado con que la
Superintendencia de Industria y Comercio introdujo una presuncién de conocimiento en la ejecucion
de las conductas ilegales por el simple hecho de ostentar el cargo de administrador de la sociedad.
Como se reiterd, existe suficiente evidencia en el Expediente que permite colegir que MAURICIO
MEJIA PARDO participé activamente de la ejecucion de las conductas violatorias de la libre
competencia tanto en el mercado de cloro como en el de soda caustica.

Es inescindible el hecho de que fue en razon del cargo que ocupaba que presté su colaboracion en la
ejecucion de las conductas, pues, de no haber estado como Gerente General de QUIMPAC —o al
menos no laborar en la compania— muy seguramente no habria sido participe de las mismas. En
consecuencia, el hecho de haber traido a colacion en la Resolucion Sancionatoria el régimen societario
y la responsabilidad predicable de los administradores no es contrario a derecho.

De esta manera, es importante resaltar que el representante legal de una sociedad es quien tiene la
facultad de vincular a la misma a determinado negocio, convenio o acuerdo, legal o ilegal —
independientemente de que este pueda considerarse como una extralimitacién en el ejercicio de sus
funciones—. Por ende, del gjercicio de ese cargo se desprenden unos deberes esenciales como lo son:
el de diligencia, el de lealtad, el de administrar con ética y el de representar.

Frente a este particular, la Corte Constitucional ha referido que:

“En orden a caracterizar el tipo de relacion que vincula a los administradores con la sociedad,
cabe destacar los deberes que la ley mercantil adscribe a aquellos. Contempla unos genéricos,
consistentes en obrar de buena fe, con lealtad y la diligencia propia de un buen hombre de
negocios, orientando sus actuaciones hacia el interés de la sociedad, teniendo en cuenta
también los intereses de los asociados”.

220 Folio 5548R del cuaderno publico cloro-soda No. 20 del Expediente (Resolucién Sancionatoria, p. 68).
21 Folio 5615 del cuaderno publico cloro-soda No. 20 del Expediente (Resolucién Sancionatoria, p. 201).

222 Folio 5615 del cuaderno publico cloro-soda No. 20 del Expediente (Resolucion Sancionatoria, p. 201).
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(--)

“Como deberes especificos de observancia en el desempefio de sus funciones de
administracién prevé los de: (i) Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del
objeto social; (ii) velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales y
estatutarias; (iii) velar por que se permita la adecuada realizacion de las funciones
encomendadas a la revisoria fiscal: (iv) guardar y proteger la reserva industrial y comercial de
la sociedad: (v) abstenerse de utilizar indebidamente informacién privilegiada, (vi) dar un
trato equitativo a todos los socios y respetar el ejercicio del derecho de inspeccion de todos
ellos; (vi) abstenerse de participar por si 0 por interpuesta persona en interés personal o de
terceros, en actividades que impliquen competencia con la sociedad o en actos respecto de

los cuales exista conflicto de intereses (...)"??*. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En relacién con este punto MAURICIO MEJIA PARDO aseverd que la declaratoria de responsabilidad
se debid a la aplicacién de una presuncion traida del régimen de responsabilidad de los
administradores de las sociedades, cuando era obligacién de esta Entidad demostrar la realizacién de
alguno de los verbos contenidos en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

Lo anterior no es cierto, ya que como quedd establecido en la Resolucion Sancionatoria y se ha venido
explicando en lineas precedentes, la declaratoria de responsabilidad de este investigado devino de la
demostracion y prueba de lo que este realizé —por accion u omision— en el ejercicio de las funciones
del cargo. De esa manera, bajo su calidad de gerente general y representante legal de la sociedad
ejecutod y autorizo las conductas contrarias al régimen de la libre competencia economica desplegadas
por QUIMPAC en ambos mercados, faltando asi a sus obligaciones como administrador. Incurriendo
asi en esos dos verbos contenidos en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

Por otro lado, MAURICIO MEJIA PARDO, ISABEL CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de
Servicio al Cliente de QUIMPAC) y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de
MEXICHEM para la época de los hechos y actual Gerente General) presentaron argumentos
relacionados con que la responsabilidad de las personas naturales en materia administrativa
sancionatoria es subjetiva y no objetiva, y, en tal forma, la Superintendencia no probd los elementos
estructurales de la misma. Para sustentar su posicion refirieron la sentencia del 27 de noviembre de
2018 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Los investigados refirieron la
necesidad de probar el conocimiento consciente de la persona en la realizacion de los
comportamientos.

En relacion con esos aspectos subjetivos, ANDRES CORAL CARVAJAL (Gerente Logistico de
QUIMPAC) refirié que se habia limitado a cumplir con sus funciones dentro de la compariia, sin
conocer los puntos supuestamente acordados por las empresas cartelistas.

Encuentra este Despacho que, en el precedente judicial referido, el Tribunal establecié que “se
requiere un conocimiento consciente del agente de la conducta para que sea juridicamente
reprochable™?* el comportamiento y que la Superintendencia de Industria y Comercio “tenia la carga
probatoria de acreditar fehacientemente la participacion en el comportamiento anticompetitivo® 2.
Igualmente que “debid existir un ingrediente subjetivo, dolo o culpa’??® en relacién con la infraccion
imputada a la persona natural vinculada al agente de mercado.

Sea lo primero advertir que cada caso que analiza y resuelve el Superintendente de Industria y
Comercio es Unico y distinto a los demas. En esa medida el hecho de que, en esa sentencia, se hubiera
establecido que no existian pruebas del conocimiento consciente de quien actuaba como
representante legal suplente en la ejecucion de conductas contrarias a la libre competencia, no
implicaré que en el presente caso lo mismo ocurra frente a la participacion del Gerente General de
QUIMPAC, la Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC y el Jefe de Logistica de MEXICHEM
para la época de los hechos y actual Gerente General.

223 Corte Constitucional, sentencia C-384 de 2008.
224 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, sentencia del 19 de octubre de 2018, p. 30.
225 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion B, sentencia del 19 de octubre de 2018, p. 32.

25 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, sentencia del 19 de octubre de 2018, p. 33.




RESOLUCION No. 1624 DE 2020 HOJAN® 135

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

Como quedd demostrado en la Resolucion Sancionatoria, cada uno de esos investigados tuvo
conocimiento consciente de las conductas anticompetitivas, realizé actos para su continuidad e
hicieron parte de la dinamica reprochada.

De esta forma, no es relevante para la declaratoria de responsabilidad —mas si para la tasacion de la
multa— el rol o papel desempefado por cada uno de los investigados, puesto que las conductas
anticompetitivas fueron ejecutadas o autorizadas por ellos en conjunto. Es decir, cada uno de sus
papeles o funciones en el desarrollo de las conductas ilegales contribuyé a la correcta puesta en
marcha de estas en los mercados investigados.

De las pruebas presentadas es claro que esos comportamientos fueron realizados de manera
consciente por los investigados, hecho que no implica que esta Entidad deba realizar una valoraciéon
minuciosa de elementos subjetivos para estructurar la responsabilidad administrativa, tales como
demostrar el dolo o la culpa, pues este juicio iria contra los principios propios de la funcién publica
tales como la eficiencia y economia. No obstante, esto no implica que bajo ese entendido la
Superintendencia de Industria y Comercio viole el debido proceso de los investigados.

Frente a la responsabilidad de las personas naturales en este tipo de procedimientos esta Entidad ha
indicado que:

“En relacion con el alcance de la facultad sancionatoria que tiene esta Superintendencia en
aplicacion de la normatividad referida, este Despacho ha manifestado en reiteradas
oportunidades que la sola pertenencia de una persona a un agente de mercado frente al cual
se haya concluido su participacién en la comision de una practica violatoria del régimen de
proteccion de la libre competencia econdmica en Colombia, bajo cualquier vinculo laboral o
confractual, no implica automaticamente su responsabilidad por la comisién de la conducta
anticompetitiva del respectivo agente del mercado. Se ha establecido que tiene que existir un
comportamiento activo u omisivo que lo vincule especificamente con la infraccién objeto de
sancién®?’.

En efecto, para que la Superintendencia de Industria y Comercio pueda declarar la
responsabilidad e imponer una sancion a una persona natural involucrada con la conducta
anticompetitiva, en aplicaciéon del numeral 16 del articulo 4 del Decrefo 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, debe encontrar dentro del curso de la
actuacion administrativa lo siguiente:

e Prueba sobre una conducta activa que implique colaborar, facilitar, autorizar o ejecutar
actos encaminados a que el agente del mercado cometiera la infraccion.

e Prueba sobre una conducta pasiva que implique folerar la comision de una practica
anticompetitiva, situacion que se presenta cuando la persona, teniendo conocimiento de
la infraccion, omitié adoptar medidas para evitar que se realizara o que cesara la misma.

e FPrueba de que la persona, por razon de sus funciones y de acuerdo con las reglas de la
sana critica, debio conocer o averiguar sobre la comisién de la conducta, y haber obrado
con el nivel de diligencia de un buen hombre de negocios. Por tratarse de evidencia
indirecta sobre una conducta omisiva, su materializaciéon se enmarca igualmente dentro
del verbo rector tolerar?%.

Pruebas que, en el caso concreto fueron presentadas en la Resolucion Sancionatoria y a partir de las
cuales se basé la declaratoria de responsabilidad de MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de
QUIMPAC), ISABEL CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC)
y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la época de los
hechos y actual Gerente General).

Ahora, resulta relevante traer a colacion lo que el Consejo de Estado ha indicado en relacion con las
conductas que no requieren de un resultado en el mercado, tales como los acuerdos restrictivos de la
libre competencia. En dichos acuerdos, para declarar la responsabilidad de los infractores, los
aspectos subjetivos no resultan relevantes. Ha establecido el alto Tribunal que:

227 Superintendencia de Industria y Comercio, Resoluciones No. 23521 de 2015 y 16562 de 2015.

28 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 54338 del 15 de octubre de 2019.
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“IS]e ha reconocido que en la aplicacién de las normas de libre competencia relacionadas con
acuerdos que tengan por objeto la violacion de la libre competencia, incluido el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, no resultan relevantes aspectos subjetivos
relacionados con la intencién de las personas que desarrollan los comportamientos prohibidos
por el ordenamiento. Asi, la intencién o propésito no es un elemento que deba tenerse
en cuenta para la configuracién de la violacién de la prohibicién, ni como elemento de
graduacién de la sancion”?*°.

(--)

“[E]l régimen de libre competencia en Colombia establece la sancion a los acuerdos y
conductas que tengan como efecto o por objeto la afectacion a la libre competencia en los
mercados nacionales.

En ese orden de ideas, es importante mencionar que esta Superintendencia ha entendido que
un acuerdo que tenga por objeto la realizacién de alguna de las conductas consideradas
anticompetitivas, es un acuerdo que tiene la potencialidad. la capacidad, la idoneidad, la
aptitud o la_suficiencia para restringir, limitar o eliminar la libre competencia en el
mercado”? (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Igualmente, en otro caso similar refirié que:

“Cierto es, como lo dicen los demandantes, que no basta con la sola demostracion de la
existencia del acuerdo de precios, sin embargo, no lo es tanto que ademas sea menester
probar la intencién que tenian las sociedades infractoras al momento de su celebracion
para que proceda la imposicién de las sanciones de rigor. Lo anterior tiene sentido si se
observa que el tenor literal del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, contentivo de las
conductas que se consideran practicas comerciales restrictivas, sefiala claramente que
ademiés de la existencia del pacto de precios — sea cual sea su naturaleza — es indispensable
que tenga por objeto o efecto Ia fijacion directa o indirecta de precios. Es por ello, que no
interesa la intencién que la parte demandante dijo tener al momento en que celebro el
acuerdo de precios censurado por la Superintendencia de Industria y Comercio — y gue
dicho sea de paso, no demostré —, puesto que lo que importaba a efectos de la
procedencia_de las _sanciones correspondientes, era, ademas de la existencia del
acuerdo, como ya se dijo, que éste tuviera por objeto o por efecto la fijacién indirecta o
directa_de precios. En_el sub examine, observa la Sala que se configuran los
presupuestos para la procedencia de la imposicion de las sanciones correspondientes
por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, esto es, i) la existencia del
acuerdo entre las demandantes, y ii) su objeto o efecto, indirecto o directo, consistente
en fijar precios’.

Indica que no es necesario que se demuestre la intencién de quiénes celebran un acuerdo de
precios para que proceda la imposicién de las sanciones correspondientes, puesto que, a su
juicio, este tipo de pactos siempre son restrictivos del principio de libre competencia del
mercado y el Decreto 2153 de 1992 contempla un tipo de responsabilidad objetiva para este
tipo de conductas™ %',

()

“Concluye que las disposiciones en materia de practicas restrictivas tienen como
funcién principal la_proteccion a Ia libre competencia econdomica en su dimension
objetiva, como interés general, donde los términos “por objeto” y “como efecto”, mas
gque permitir identificar el componente subjetivo que motivo a las partes a coordinar sus
precios, permite analizar la manera como el acuerdo incide sobre el buen funcionamiento del
mercado y el interés de los consumidores. Advierte, por tanto, que no es solo la
configuracion de la conducta lo que indefectiblemente conlleva la imposicién de una
sancién, sino la consecuencia causada en detrimento de la actividad que regula la labor
comercial>*?(Subraya y negrilla fuera de texto original).

22¢ Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 12156 del 7 de mayo de 2019.
230 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 1728 del 29 de enero de 2019.

231 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 28 de enero de 2010, rad.
25000-23-24-000-2001-00364-01.

232 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 13 de noviembre de 2014,
rad. 2013-00254-01.
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Lo mismo es predicable de lo establecido en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Frente a este
particular, esta Superintendencia ha indicado que:

“[E]n la medida en que las consecuencias de la expresion tendiente a, contenida en la
prohibicion general, son las mismas a las de la expresion por objeto, resulta evidente que,
como lo ha establecido esta Superintendencia y lo ha sefialado el Consejo de Estado, los
aspectos subjetivos relacionados con la intencién o propésito de los agentes de mercado que
desarrollan los comportamientos prohibidos por el régimen de la libre competencia no resultan
relevantes al momento de analizar su responsabilidad. En esa medida, la intencion o propdsito
no es un elemento configurativo de la violacion de la prohibicion general®3,

Conforme lo anterior, debe reiterarse que:

“(i) en el derecho administrativo sancionatorio los principios y elementos propios del derecho
penal se aplican en menor grado o no se aplican; (ii) que si bien en materia administrativa no
debe probarse el dolo o la culpa del infractor, esto no determina que la responsabilidad sea
objetiva; (iii) que debe existir prueba de la accién u omisién de la persona natural para
establecer su responsabilidad, o incluso de la posibilidad que esta dltima tenia de conocer la
existencia de las conductas ilegales; y (iv) que la presuncién de inocencia pierde vigencia una
vez el acto administrativo por medio del cual se declara la responsabilidad de la persona esta
en firme”.

De la misma forma, el tener que probar aspectos subjetivos, tales como la culpa y el dolo, es una carga
desmesurada para la administracién y esta iria en contra del principio propio de eficiencia. Frente al
particular el Consejo de Estado ha referido que:

“Para implantar sus politicas, el Estado impone obligaciones administrativas a cargo de
quienes ejerzan actividades en el respectivo campo y la eficiencia de la gestién exige un
pronto cumplimiento y el confrol de éste requiere objetividad vy no puede quedar
condicionada a la dificil prueba de los factores subjetivos, como son el dolo o la culpa
(...)"%4. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Teniendo claridad de esto, esta Superintendencia ha referido en distintas ocasiones que:

“[PJara determinar la responsabilidad de una persona natural que infringe el régimen de Ia libre
competencia econdmica no se requiere probar la culpabilidad de la misma en la realizacién
del comportamiento activo o pasivo, por cuanto basta Unicamente con que se acredite el
supuesto de hecho descrito en la norma presuntamente infringida, sin que ello impligue un
régimen de responsabilidad objetiva, como lo ha clarificado la jurisprudencia previamente
referida™>®,

En consecuencia, los argumentos de los recurrentes relacionados con este tema son infundados.

Ahora, relacionado_con el anterior argumento, MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de
QUIMPAC), ANDRES CORAL CARVAJAL (Gerente Logistico de QUIMPAC) y LEONEL EDUARDO
GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la época de los hechos y actual Gerente
General) sefialaron que se les habia violado su garantia fundamental a la presuncion de inocencia.

También, MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) y ANDRES HOLGUIN SARDI
(Gerente Comercial de QUIMPAC) refirieron que el principio de necesidad de la prueba se habia visto
afectado.

Frente a estas supuestas violaciones debe puntualizarse que el principio de necesidad de la prueba,
consagrado en el articulo 164 del CGP, se fundamenta en el hecho que para poder tomar una decision
en materia judicial o administrativa, el funcionario fundamente su decisién en pruebas que han sido
allegadas legal y oportunamente al proceso. En desarrollo de este principio la Corte Constitucional ha
manifestado que:

23 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 54338 del 15 de octubre de 2019.

24 Consgjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 6 de agosto de 1992, rad. No.
3941.

235 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucidén No. 26266 del 5 de julio de 2019.
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“[E]I articulo 29 de la Constitucion establece como elemento del debido proceso la posibifidad
de aportar y controvertir pruebas, asi como el principio de exclusion de la prueba ilicita. Enel
plano legal, el principio de necesidad de la prueba se encuentra intimamente ligado al derecho
fundamental al debido proceso, pues se dirige a evitar cualquier tipo de decision arbitraria por
parte de las autoridades (nicleo esencial de la garantia constitucional citada); y, ademas,
porque la valoracién dada a las pruebas, o el juicio sobre los hechos, debe materializarse en
la sentencia para que su motivacion sea adecuada”?*®.

Como se observa de la Resolucién Sancionatoria, la declaratoria de responsabilidad de MAURICIO
MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) y ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente Comercial
de QUIMPAC) estuvo sustentada en pruebas que fueron obtenidas en legal forma y de manera
oportuna al proceso por practicas restrictivas de la libre competencia. Por tal razon, dicho principio no
ha sido vulnerado por la Superintendencia de Industria y Comercio.

En relacion con la garantia fundamental de la presuncién de inocencia, la cual se traduce en el derecho
que tiene toda persona de ser inocente mientras no se le haya probado lo contrario, la Corte
Constitucional ha referido que (i) se trata de un derecho fundamental, (ii) es una garantia cuyo alcance
se extiende hasta el perfeccionamiento de la ejecutoria de la sentencia que declara la responsabilidad,
y (iii) es una garantia que debe ser aplicada tanto de las sanciones penales, como de las
administrativas’®’. A su vez que:

“[RJige, sin excepciones, en el ordenamiento administrativo sancionador, pues el jus puniendi
esta condicionado a las resultas del procedimiento contradictorio ya que es alli justamente, en
donde tiene cabida las pruebas incriminatorias. De donde el derecho a no sufrir sancion alguna
no pierde vigencia por la sola circunstancia de que se esté adelantando el procedimiento
respectivo, por cuanto tnicamente al momento que éste culmine con la decisién de fondo
sobre la responsabilidad de su autor, la presuncion queda esfumada; de lo contrario, o que
antes era una verdad interina se torna en una verdad definitiva*.

Teniendo claridad del contenido de tal principio, no encuentra este Despacho que en la Resolucion
Sancionatoria se haya vulnerado o violado de alguna manera, pues la presuncién de inocencia de
MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC), ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente
Comercial de QUIMPAC) y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de
MEXICHEM para la.época de los hechos y actual Gerente General) quedd desvirtuada con la
presentacion de las pruebas que sustentaron su participacién en la ejecucion de las conductas
anticompetitivas imputadas, investigadas y por las cuales se sancion6é a QUIMPAC y a MEXICHEM.

Por tltimo, segtin LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la
época de los hechos y actual Gerente General) se violé el principio de imparcialidad. Lo anterior toda

vez que desde el acto de apertura se evidenciaba una connotacion condenatoria por parte de la
Entidad.

Frente a este argumento debe reiterarse que:

“[E]JI principio de imparcialidad deriva del derecho al debido proceso. A través de la efectividad
de este principio se busca que los ciudadanos no sean juzgados de manera arbitraria, sino
que en cambio sean juzgados conforme lo estrictamente sefialado en la ley, sin ningun tipo de
discriminaciéon o animadversion. De acuerdo con esto, el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, trae como mecanismos para garantizar la
integridad del principio de independencia el régimen de impedimentos y recusaciones. Asi, en
caso tal de que un investigado en un proceso por practicas restrictivas de la libre competencia
econdmica considere que ese principio esté siendo vulnerado o potencialmente afectado,
puede presentar una recusacion contra el funcionario que en ese momento sea el competente
dentro del proceso sancionatorio.

Teniendo en cuenta el mecanismo idéneo a través del cual los investigados hubieran podido
buscar garantizar el principio de imparcialidad, alegado contra la Delegatura, y observando
que solo hasta este punto del procedimiento presentaron el argumento, encuentra este
Despacho que este no es el momento oportuno ni el trémite para alegar la supuesta parcialidad

238 Corte Constitucional, sentencia T-264 de 2009.
237 Corte Constitucional, sentencia C-342 de 2017.

2% Ossa, J. (2009). Derecho administrativo sancionador, p. 250.
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de la Delegatura, y tampoco se encuentra causal o situacion de la cual pueda observarse que
la Delegatura no fue imparcial a lo largo de la investigacion adelantada contra MEXICHEM,
LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA y los demés investigados. De esta manera, este
argumento tampoco prospera™®,

En tal sentido, dicho mecanismo no fue utilizado por el investigado en el momento oportuno para tal
fin.

De esta forma, no les asiste razén a los recurrentes frente a esas alegaciones.

ANDRES CORAL CARVAJAL (Gerente Logistico de QUIMPAC) también manifesto que la Resolucién
Sancionatoria indicd que él “implementd” la conducta anticompetitiva, verbo no establecido en el
articulo 26 de la Ley 1340 de 20089.

Al respecto este Despacho encuentra que en el numeral 11.2.2.4. de la Resolucién Sancionatoria se
estableci6 de manera clara que este investigado habria ejecutado actos contrarios a la libre
competencia econdémica en el mercado de soda caustica. Se establecio que:

“En consideracién de lo anterior, este Despacho concluye que ANDRES CORAL CARVAJAL
incurrié 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 de 2009, por haber ejecutado actos para la
materializacion de la conducta prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 ejecutada por
QUIMPAC en el mercado de soda caustica”*°.

No es comprensible entonces el hecho que en el recurso haya establecido que la conducta por la que
fue sancionado no hubiese estado sefalada en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por tal razén no
le asiste razon.

Finalmente, relacionado con las consideraciones sobre la responsabilidad de las personas naturales,
LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la época de los
hechos y actual Gerente General) establecié que jamas recibié “instruccién, insinuacion, u orden para
hacer su labor diaria en beneficio de un cartel o como consecuencia de un cartel’. A su vez, en la
medida en que para la época de los hechos ocupaba el cargo de Jefe de Logistica, dentro de sus
funciones Unicamente estaba cotizar y comprar a los proveedores de soda caustica.

Frente a este investigado, se establecio en la Resolucion Sancionatoria que:

“[Flue participe del sistema que limito la libre competencia en el mercado de soda céaustica,
toda vez que conocio de los compromisos que adquiri6 MEXICHEM en la reunién celebrada
en Panama en 2012, envié correos electronicos recordando lo acordado con los demés
cartelistas, comunico a funcionarios de su compafiia que la soda caustica debia ser comprada
a BRINSA o TRICHEM, y tuvo una participacion activa en lo relacionado con el arrendamiento
de los tanques de almacenamiento en Cartagena, a sabiendas que esta conducta habia sido
pactada en la reunién de 2012".

(..)

“En consecuencia, LEONEL EDUARDO GODQY HERRERA incurrié 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 de 2009, puesto que ejecutd actos que conllevaron la materializacion del
sistema anticompetitivo que limitd la libre competencia econdmica en el mercado de soda
céustica en Colombia (articulo 1 de la Ley 155 de 1959)"*.

El hecho de no haber recibido ninguna instruccién, insinuacién u orden para realizar comportamientos
en pro de un cartel empresarial no justifican el que en efecto hubiera adelantado tales conductas, pues
de las pruebas presentadas en la Resolucién Sancionatoria queda demostrada su participacion en el
sistema que limité la libre competencia econémica. Su participacion en el sistema quedé demostrada
con las siguientes pruebas:

2% Folio 5600R del cuaderno publico cloro-soda No. 20 del Expediente (Resolucion Sancionatoria, p. 172).
240 Folio 5616 del cuaderno publico cloro-soda No. 20 del Expediente (Resolucién Sancionatoria, p. 203).

241 Folio 5616R del cuaderno publico cloro-soda No. 20 del Expediente (Resolucién Sancionatoria, p. 204).
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e Correo electrénico del 2 de marzo de 2012, enviado por DIANA MORA CASTRO (Ejecutiva de
Ventas de MEXICHEM) y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de
MEXICHEM para la época de los hechos y actual Gerente General), asunto “entregas soda
Cartagena™*2.

e Correo electrénico del 3 de mayo de 2013, enviado por ADRIANA HERRERA (Directora de
Logistica de TRICHEM), MARIA DEL PILAR DUQUE RESTREPO (Gerente General de
TRICHEM), JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI (Gerente de la UEN de Industria de BRINSA),
FERNANDO ALFONSO GARCIA JUAREZ (Gerente General de MEXICHEM MEXICO) y LEONEL
EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la época de los hechos y
actual Gerente General de MEXICHEM), asunto “DETALLES REUNION MEXICHEM/BRINSA /
TRICHEM'?43,

e Correo electronico del 4 de diciembre de 2012, remitido por LEONEL EDUARDO GODOY
HERRERA (Jefe de logistica de MEXICHEM para la época de los hechos y actual Gerente General
de MEXICHEM) a DIANA MORA CASTRO (Ejecutiva de ventas de MEXICHEM para la época de
los hechos), asunto “RE: precio soda?**.

De esta manera, los argumentos propuestos por las personas naturales vinculadas a los agentes de
mercado relacionados con su responsabilidad no son fundados y por ende, se despachan
desfavorablemente.

4.5.2.3. Consideraciones frente a la situaciéon de ISABEL CRISTINA PRADO OTERO
(Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC) y FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA
(Jefe de Ventas de la Costa Atlantica, Valle del Cauca y Eje Cafetero de BRINSA, 2002-2014)

ISABEL CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC) manifesto
que de no revocar su declaratoria de responsabilidad y consecuentemente la multa impuesta, la
Superintendencia de Industria y Comercio estaria violando su derecho fundamental a la igualdad al
darle un trato discriminatorio injustificado, pues en su concepto, se encuentra en la misma situacion
factica que FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA (Jefe de ventas de la Costa Atlantica, Valle del
Cauca y Eje Cafetero 2002-2014). Consideré también que el Despacho realizo el juicio de iguaidad en
la Resolucion Sancionatoria de manera equivocada.

Tal y como quedd establecido en la Resolucién Sancionatoria, reitera este Despacho que no es posible
comparar la situacion de ISABEL CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente de
QUIMPAC) con la de FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA (Jefe de Ventas de la Costa
Atlantica, Valle del Cauca y Eje Cafetero de BRINSA, 2002-2014), puesto que cada una laboraba en
una empresa diferente, cumplia funciones distintas, tenia un rol diferente dentro de la dinamica
anticompetitiva y estuvo laborando por diferente periodo de tiempo.

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

“La determinacién del patrén de comparacién, parémetro de comparacion o tertium
comparationis es el primer paso en el examen del respeto del principio constitucional de
igualdad, teniendo en cuenta que dicho mandato de optimizacién sélo resulta predicable de
situaciones comparables y, en este caso, implica “(ij un mandato de trato idéntico a
destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas, (i) un mandato de trafo
enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no comparten ningtin elemento en
comdn, (iii) un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten
similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes a pesar de las diferencias
y, (iv) un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una

242 Folio 1570 del cuaderno publico cloro-soda No. 6. Archivo “RE entregas soda cartagena [1112339]”. Ruta de acceso:
\2017-288979-CLORO\2017-288979-CLORO_2.

243 Folio 1570 del cuaderno publico cloro-soda No. 6 del Expediente. Archivo: “RE: DETALLES REUNION
MEXICHEM/BRINSA /TRICHEM[1149A][697225]". Ruta de acceso: 2017-288979-CLORO\2017-288979-SODA-
CAUSTICA.

244 Folio 1570 del cuaderno publico cloro-soda No. 6 del Expediente. Archivo: “RE_precio soda[3225546]". Ruta de acceso:
2017-288979-CLORO\2017-288979-CLORO _2.
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posicion en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mas
relevantes que las similitudes™?*.

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

“La correcta aplicacion del derecho a la igualdad no sélo supone la igualdad de trato respecto
de los privilegios, oportunidades y cargas entre los iguales, sino también el tratamiento
desigual entre supuestos disimiles. Es claro que la Constitucién no prohibe el trato desigual
sino el trato discriminatorio porque de hecho el trato distinto puede ser obligatorio para ciertos
supuestos, siendo el trato discriminatorio aquel que establece diferencias sin justificacion
constitucionalmente valida™*®.

En este sentido, como se observa, desde la Resolucién de Apertura de Investigacion, tanto ISABEL
CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC) como FRANCIA
HELENA BEDOYA BENJUMEA (Jefe de Ventas de la Costa Atlantica, Valle del Cauca y Eje Cafetero
de BRINSA, 2002-2014) fueron vinculadas a la investigacién en calidad de facilitadoras de la conducta
anticompetitiva imputada a QUIMPAC y a BRINSA en el mercado de cloro y sus derivados.

Ahora, como quedé establecido en la Resolucién Sancionatoria, si bien queddé claro que la
investigacion contra ambas se adelantaba para corroborar la posible infraccién frente a la misma
norma, no debe perderse de vista que: (i) ISABEL CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de
Servicio al Cliente de QUIMPAC) ocupaba el cargo de Coordinadora de Servicio al Cliente de
QUIMPAC, con las respectivas funciones de ese cargo; (ii) ha estado vinculada a esa sociedad desde
1992; vy (iii) fue parte de la dinamica anticompetitiva facilitando la participacién de QUIMPAC. Cada
uno de estos puntos difiere de las condiciones y comportamientos realizados por FRANCIA HELENA
BEDOYA BENJUMEA (Jefe de Ventas de la Costa Atlantica, Valle del Cauca y Eje Cafetero de
BRINSA, 2002-2014).

Debe advertirse nuevamente que, segun ISABEL CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de
Servicio al Cliente de QUIMPAC), el Despacho le estaria dando un trato desigual al dado a FRANCIA
HELENA BEDOYA BENJUMEA (Jefe de Ventas de la Costa Atlantica, Valle del Cauca y Eje Cafetero
de BRINSA, 2002-2014) —a quien se le archivé la investigacion por haber operado la caducidad— en
la medida en que ella se habria comunicado exclusivamente con esa funcionaria de BRINSA. Y, al
haberse retirado esta de BRINSA en junio de 2014, la Superintendencia debia archivarle la
investigacién a ISABEL CRISTINA PRADO OTERO por la misma razén.

En consecuencia, bajo el analisis de igualdad no es posible aseverar que ISABEL CRISTINA PRADO
OTERO y FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA (Jefe de Ventas de la Costa Atlantica, Valle del
Cauca y Eje Cafetero de BRINSA, 2002-2014) debian recibir el mismo trato. Al respecto debe
reiterarse que:

“[L]as situaciones relacionadas con las empresas a las que estaban vinculadas ISABEL
CRISTINA PRADO OTERO y FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA no son
comparables, mas si se tiene en cuenta que la conducta restrictiva de la competencia en el
mercado de cloro se extendio hasta por lo menos diciembre de 2014 y que FRANCIA HELENA
BEDOYA BENJUMEA unicamente laboré en QUIMPAC hasta junio de 2014. En este sentido,
al no pasar la primera etapa del juicio de igualdad es posible afirmar que en la medida en que
estan en situaciones diferentes, la Constitucion y la ley permiten que se les otorgue un trato
diferenciado™*.

Finalmente, se pone de presente nuevamente que, si bien la dinamica del acuerdo pudo haber
cambiado con el retiro de FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA (Jefe de Ventas de la Costa
Atlantica, Valle del Cauca y Eje Cafetero de BRINSA, 2002-2014) de BRINSA, lo cierto es que ISABEL
CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC) también se
comunicaba con otros funcionarios de BRINSA —por ejemplo LIGIA YOLANDA CECILIA

245 Corte Constitucional, sentencia C-091 de 2018.
245 Corte Constitucional, sentencia C-862 de 2008.

247 Folio 5594 del cuaderno publico cloro-soda No. 20 del Expediente (Resoluciéon Sancionatoria, p. 185).
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BARRANTES PLATA (Directora de Ventas de la UEN de Industria de BRINSA) 243—, motivo por el
cual sin FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA continué la ejecucién del acuerdo y su
participacion en el mismo.

De conformidad con los motivos expuestos, el argumento presentado por ISABEL CRISTINA PRADO
OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC) es infundado.

4.5.3. Consideraciones frente a los argumentos presentados por las personas naturales frente
a la dosificacion de las sanciones impuestas

4.5.3.1. Argumentos comunes sobre la dosificacion de las sanciones impuestas presentados
por MAURICIO MEJiA PARDO (Gerente General de QUIMPAC), ISABEL CRISTINA PRADO
OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC), ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente
Comercial de QUIMPAC) y ANDRES CORAL CARVAJAL (Gerente Logistico de QUIMPAC)

MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC), ISABEL CRISTINA PRADO OTERO
(Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC), ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente Comercial
de QUIMPAC) y ANDRES CORAL CARVAJAL (Gerente Logistico de QUIMPAC) presentaron un
conjunto de argumentos tendientes a concluir que las sanciones impuestas por la Superintendencia
de Industria y Comercio resultaron de un ejercicio arbitrario en el que no parece haber una correlacién
importante entre dichas sanciones y los criterios previstos por la Ley 1340 de 2009 para definir las
multas a personas naturales. En este sentido, su conclusion principal radicé en que, en su concepto,
las multas fueron desproporcionadas. Si bien los sancionados presentaron recursos de reposicién
independientes, los argumentos relacionados con la dosificacion de las sanciones son analogos, de
modo que este Despacho procedera a resolverlos conjuntamente.

En primer lugar, afirmaron que el cargo de la persona en la empresa y el tiempo durante el cual tuvo
participacién en el cartel no aparecen en la Ley 1340 de 2009 ni en ninguna otra norma relacionada
con la dosificacion de sanciones por practicas restrictivas de la competencia, de modo que no puede
ser tenido en cuenta como criterio para fijar el monto de las sanciones.

En segundo lugar, sefalaron que pese a que la Superintendencia de Industria y Comercio verificd que
ninguno de ellos cometié conductas anticompetitivas con anterioridad, no tuvo esto en cuenta en la
dosificacién de sus sanciones, de modo que, si se comparan las mismas con aquellas impuestas a
personas naturales sancionadas en el pasado por conductas reiteradas, puede identificarse que son
similares.

Subsiguientemente, argumentaron que tuvieron un comportamiento apegado a la buena fe y al debido
proceso, se presentaron siempre que fueron requeridos ante la Autoridad y aportaron toda la
informacion que les fue requerida. En este sentido, indicaron que la Superintendencia de Industria y
Comercio debid tener en cuenta esta informacion para la valoracién del criterio de conducta procesal.
En este punto, agregaron que se les impuso una multa mas alta, tanto comparada con otros
sancionados en la presente investigacién, como con sancionados de otras investigaciones pasadas.

En cuarto lugar, aseveraron que, de acuerdo con la teoria econoémica, si el dafio calculado por la
Superintendencia de Industria y Comercio en el mercado de cloro fue de 21 mil millones de pesos y
las multas impuestas totales fueron varias veces superiores para dicha infraccion, esto representaria
una extraccién de rentas.

Posteriormente, aseguraron que las multas impuestas no fueron consecuentes con la situacion
financiera de ISABEL CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC),
ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente Comercial de QUIMPAC) y ANDRES CORAL CARVAJAL
(Gerente Logistico de QUIMPAC) pues esta asumiendo que estas personas naturales vinculadas a
QUIMPAC derivaban un beneficio econdmico extraordinario por el cartel.

Finalmente, indicaron que las multas resultarian en expropiacion pues: (i) para el caso de ISABEL
CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC) representa el B de
sus ingresos de 2017, monto estadisticamente superior a las multas de los demas sancionados; (ii)

248 Folio 4307 del cuaderno RESERVADA SIC No. 4 del Expediente. Declaracién de LIGIA YOLANDA CECILIA

BARRANTES PLATA. Archivo denominado: * 17-288979-200619Virtual’. Ruta de acceso: “E:\17-288979-200619". Minuto:
01:12:09.
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para ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente Comercial de QUIMPAC), resultaria en una disminucion
importante de su patrimonio, que ademas no proviene de sus rentas laborales y representa el %
de las mismas; (iii) para ANDRES CORAL CARVAJAL, la sancidn es equivalente al W% de su
patrimonio de 2017, monto que también resulta superior a las multas de los demas sancionados; y (iv)
estas representan el B2 del patrimonio de 2017 y el [l]% de las rentas laborales del mismo afio de
MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC).

Antes de responder los argumentos anteriormente planteados, este Despacho debe precisar que,
contrario a los recursos de reposicién de QUIMPAC y MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General
de QUIMPAC), que contaron con algunos ejercicios econémicos de soporte, en el caso de ISABEL
CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC), ANDRES HOLGUIN
SARDI (Gerente Comercial de QUIMPAC) y ANDRES CORAL CARVAJAL (Gerente Logistico de
QUIMPAC) no se encontré dicho andlisis contenido en sus recursos de reposicion. Esto lleva a que
todas las afirmaciones realizadas respecto de que las multas en sus casos son mas altas que aquellas
impuestas por esta Superintendencia en otras investigaciones previas resulten infundadas. Por lo
anterior, argumentos sin soporte como este deben ser descartados por este Despacho. Sobre el
gjercicio econémico presentado por MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC), este
Despacho se pronunciara en el siguiente numeral.

Sobre el hecho de que esta Superintendencia tuvo en cuenta el cargo del sancionado en la empresa,
asi como su duracion en el mismo, debe advertirse que, si bien es cierto que, como lo indicaron los
investigados, el cargo que tienen las personas naturales dentro de la empresa infractora no es un
criterio previsto en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, lo cierto es que dichos cargos son evaluados
por esta Superintendencia en conjunto con las pruebas existentes en el Expediente para determinar el
grado de participacion de la persona implicada, criterio explicito en el referido articulo. Es decir, para
esta Superintendencia es claro que, dependiendo de la dinamica de las conductas anticompetitivas,
hay cargos en las empresas mas relevantes que otros, ya sea para la ejecucion de las conductas,
como para autorizacién y monitoreo de las mismas, de modo que el cargo que ostente una persona
natural, en conjunto con las pruebas que reposen en el expediente, son elementos clave para
determinar su grado de participacion en la infraccion.

Ahora bien, la duracién de la persona en el cargo resulta ser un elemento util para la determinacion de
la persistencia del agente facilitador en la conducta infractora. Lo anterior, toda vez que la salida de la
empresa o el cambio significativo de cargo dentro de la misma es una sefial que, entendida en contexto
con otros elementos de la investigacion, puede ser lo suficientemente fuerte como para determinar la
cesacion de la participacién de una persona en una conducta anticompetitiva.

Por todo lo anterior, no se equivoca este Despacho al considerar que, de manera indirecta pero
importante, el cargo que ostente una persona dentro de una empresa, y la duracién del mismo, son
elementos a tener en cuenta al momento de establecer su responsabilidad en la comision de la
conducta, y por ende, de dosificar su sancién.

Respecto de la ausencia de antecedentes en la comisién de préacticas restrictivas de la competencia,
esta Superintendencia invita a MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC), ISABEL
CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC), ANDRES HOLGUIN
SARDI (Gerente Comercial de QUIMPAC) y ANDRES CORAL CARVAJAL (Gerente Logistico de
QUIMPAC) a revisar los numerales 14.2.2.1., 14.2.2.2. 14.2.2.3. y 14.2.2.4. de la parte considerativa
de la Resolucion Sancionatoria en los que es claro y explicito que, en el criterio relacionado con la
reiteracion de la conducta prohibida, este Despacho acreditd que ninguno de los arriba sefalados
habia cometido infracciones previas al régimen de proteccion de la libre competencia, elemento que
fue considerado como uno de los criterios de la dosificacion de las sanciones. Por tal razon, no es
cierto lo presentado por los sancionados y el argumento no resulta ser de recibo.

Sobre las consideraciones expuestas relacionadas con la conducta procesal que, en opinién de los
recurrentes, no fue valorada correctamente, este Despacho reitera lo sefialado a QUIMPAC
antericrmente en cuanto a que lo observado a lo largo del tramite administrativo fue apenas el
comportamiento esperado por parte de esta Superintendencia. En otras palabras, que hayan asistido
a las citaciones, declarado ante la Delegatura y aportado la informacién requerida resultan en
actuaciones apenas coherentes con el gjercicio de su defensa y no pueden ser entendidas como una
circunstancia positiva. Contrario a esto, existieron durante la presente investigacion, personas
naturales que si colaboraron con la investigacion, o bien en el marco del PBC, o bien aceptando los
cargos a ellos imputados, de tal suerte que MAURICIO MEJiA PARDO (Gerente General de
QUIMPAC), ISABEL CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC),
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ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente Comercial de QUIMPAC) y ANDRES CORAL CARVAJAL
(Gerente Logistico de QUIMPAC) no pueden esperar la misma valoracion a su conducta procesal que
la que tuvieron dichos agentes.

Por otro lado, en relacién con el impacto de la conducta reprochada en el mercado de cloro, se reitera
que la estimacion presentada en la Resolucion Sancionatoria no es reflejo del efecto total que sobre
el mercado tuvo el acuerdo anticompetitivo que durante mas de doce (12) afios se llevé a cabo en el
mercado. Adicionalmente, se recuerda que, si bien el impacto de la conducta en el mercado es un
criterio de dosificacién de las sanciones, el mismo no es el Unico de modo que no necesariamente las
sanciones deben corresponder al calculo de este. Incluso, este Despacho no esta en la obligacion,
para sancionar, de cuantificar dicho impacto. Esto indica que, pese a que debe existir una relacién
entre ambas variables, la misma no necesariamente debe resultar perfecta. En esta medida, el
argumento planteado por los recurrentes resulta ser impertinente.

Tampoco es de recibo por parte de este Despacho el reproche realizado por los recurrentes
consistente en que sus sanciones son el reflejo de un supuesto erroneo con el que esta
Superintendencia estd asumiendo que estas personas derivaban un beneficio econémico
extraordinario por el cartel. Lo anterior por cuanto en ningin momento durante la Resolucion
Sancionatoria, particularmente en los numerales relacionados con la dosificacion de las multas, se
esta atribuyendo dicho beneficio a las personas naturales. De haberse tenido dicho supuesto como
cierto, las multas a ellas impuestas hubiesen sido significativamente superiores en cuanto hubiesen
reflejado tal beneficio econémico extraordinario. Se reitera que no es cierto que este Despacho haya
asumido que el beneficio derivado por el cartel se trasladé directamente a las finanzas de las personas
naturales ejecutoras de la conducta anticompetitiva. Asi las cosas, el argumento resulta ser invalido.

Finalmente, este Despacho pasara a indicar por qué no le asiste la razén a los investigados cuando
afirman que las multas resultan expropiatorias, refiriéndose a la situacién financiera resaltada por cada
uno de ellos.

Tanto ISABEL CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de Servicio al Cliente de QUIMPAC) como
ANDRES CORAL CARVAJAL (Gerente Logistico de QUIMPAC) expusieron que las sanciones
representan el [J% de su ingreso y el °: de su patrimonio, respectivamente, y que las mismas
resultan ser estadisticamente superiores a las impuestas a los demas sancionados.

Respecto de los porcentajes mencionados, y analizando integralmente la situacion financiera que a
2017 presentaron los sancionados —siendo esta la mas actualizada disponible en el Expediente—, no
encuentra este Despacho que las sanciones, al representar dichos porcentajes, resulten siendo
expropiatorias. Es importante tener en cuenta que si las mismas representaran porcentajes menores
de ingresos y patrimonios, el efecto disuasorio y represivo seria nulo, de modo que debe partirse del
hecho de que las sanciones deben ser significativas para los infractores con el fin de que cumplan con
su proposito.

Ahora bien, que las sanciones impuestas a ISABEL CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de
Servicio al Cliente de QUIMPAC) y a ANDRES CORAL CARVAJAL (Gerente Logistico de QUIMPAC)
sean superiores que las de otros sancionados es una afirmaciéon muy lejana a la realidad. Pese a que
como se ha resaltado continuamente en el presente acto administrativo, dichas comparaciones no
resultan Utiles ni adecuadas, también es cierto que ni en montos absolutos ni en montos relativos a
ingresos o patrimonio, las sanciones de ISABEL CRISTINA PRADO OTERO y ANDRES CORAL
CARVAJAL resultan ser las mas altas impuestas en la presente actuacién administrativa. Incluso, si
se observan los montos impuestos en valores absolutos, la sancién de ISABEL CRISTINA PRADO
OTERO es la menor de todas y la de ANDRES CORAL CARVAJAL es significativamente menor que
la multa total promedio impuesta a las personas naturales. Si se observan las mismas, como
proporcién de los ingresos o del patrimonio, tampoco resultan, por diferencias importantes, haciendo
parte de las multas mas altas impuestas.

Para el caso de MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) y ANDRES HOLGUIN
SARDI (Gerente Comercial de QUIMPAC), los sancionados manifestaron que la multa representa el
B v ¢ % de sus rentas laborales, respectivamente, y que implicarian una disminucién
importante de su patrimonio. Habiendo revisado dicha informacion, pudo determinarse, como se indico
en la Resolucién Sancionatoria, que la multa impuesta a MAURICIO MEJIA PARDO y a ANDRES
HOLGUIN SARDI, que se recuerda participaron de manera protagénica en ambas conductas
anticompetitivas con un rol fundamental en la ejecucién de las mismas, de modo que fueron
sancionados por dos infracciones al régimen, representan cerca del % del patrimonio liquido de
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MAURICIO MEJIA PARDO y del JJl|% del patrimonio liquido de ANDRES HOLGUIN SARDI, cifras
que distan de ser confiscatorias o expropiatorias. Para este Despacho, habiendo tenido en
consideracion los criterios sefialados al momento de dosificar ambas sanciones, los montos totales de
las multas impuestas resultan ser proporcionales y adecuados para la gravedad de las conductas
cometidas por los recurrentes. Asi las cosas, estos argumentos seran descartados.

Por todo lo anterior, este Despacho concluye que las sanciones impuestas a MAURICIO MEJIA
PARDO (Gerente General de QUIMPAC), ISABEL CRISTINA PRADO OTERO (Coordinadora de
Servicio al Cliente de QUIMPAC), ANDRES HOLGUIN SARDI (Gerente Comercial de QUIMPAC) y
ANDRES CORAL CARVAJAL (Gerente Logistico de QUIMPAC) fueron el resultado de un ejercicio
correcto de dosificacion, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, de
modo tal que no seran modificadas.

4.5.3.2. Argumentos particulares relacionados con la sancién impuesta a MAURICIO MEJIA
PARDO (Gerente General de QUIMPAC)

Adicionales a los argumentos ya resueltos, MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de
QUIMPAC) presenté un ejercicio economeétrico con informacion que le permitié concluir que la multa
impuesta por esta Superintendencia fue excesiva, al ser comparada con la multa impuesta a otras
personas naturales igualmente responsables en esta misma investigacién, asi como con otras
personas naturales en acuerdos anticompetitivos sancionados por la Superintendencia de Industria y
Comercio entre 2013 y 2019.

En el ejercicio presentado, consistente en comparar las sanciones impuestas a MAURICIO MEJIA
PARDO (Gerente General de QUIMPAC) con otras a personas naturales sancionadas entre 2013 y
2019, el recurrente arribd a las siguientes conclusiones:

¢ Se observa una baja correlacion entre las sanciones y la gravedad de la infraccion, y mas bien se
observan unas multas que estan en funcién de los ingresos.

e La multa tiene en cuenta ingresos totales. Es decir, captura ingresos que no estan relacionados con
el mercado en el que se dio la conducta reprochada. Esto hace que la misma deje de ser equitativa,
proporcional e igualitaria y se convierta en un sistema de recaudo y no de internalizacién de los
costos sociales asociados al cartel.

¢ Lamultade MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) esta por encima de lo que
se considera la relacion media entre el patrimonio y la multa total para todas las sanciones
impuestas en la Resolucién Sancionatoria.

¢ Pese a que la Superintendencia de Industria y Comercio indicé que las multas a imponer estarian
en funcion del tiempo durante el cual las personas naturales tuvieron participacion en el cartel, este
parece no haber sido un criterio usado en la dosificacion de la sancién impuesta a MAURICIO
MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) pues la misma se desvia totalmente de la
tendencia construida a partir de todas las multas impuestas en la Resoluciéon Sancionatoria.

e Sise compara la sancion de MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) con la
impuesta a personas naturales sancionadas por conductas reiterativas, como en el caso de
“Vigilancia” o “Cementos”, puede identificarse que la misma es similar a estas, siendo que
MAURICIO MEJIA PARDO no incurre en comportamientos reiterados.

e Respecto del comportamiento procesal de las personas naturales de QUIMPAC, la
Superintendencia de Industria y Comercio guardé silencio para el caso de MAURICIO MEJIA
PARDO (Gerente General de QUIMPAC).

e La multa no es proporcional al “dafio” que calculd el Despacho, pues la misma incluye ingresos de
ofras lineas de negocio diferente a aquella de la que se “beneficiaron” del supuesto cartel.

e La sancién de MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) es significativamente
mayor que la de personas naturales en situaciones equivalentes, como las de los casos de
Cementos, Cuadernos, Pafiales y Papel Higiénico, en los que los dafios calculados por la
Superintendencia de Industria y Comercio fueron muy superiores.
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Finalmente, aseguré que, teniendo en cuenta el principio de igualdad y para evitar multas
confiscatorias, la sancién a MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) no podria ser
mayor a 100 SMMLYV y, teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad, las multas combinadas no
deberian ser superiores al 20% de sus ingresos netos.

Con el fin de dar respuesta a los anteriores argumentos, este Despacho inicia por resaltar que los
errores metodoldgicos del ejercicio propuesto por QUIMPAC aplican en su totalidad al realizado por
MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC), de modo que sus resultados, pese a
que seran valorados por este Despacho, estan contaminados por dichas fallas por lo que, de entrada,
resultan inapropiados y las conclusiones erradas.

Teniendo presente lo anterior, es importante indicar que, contrario al caso de QUIMPAC vy las demas
personas naturales vinculadas a la empresa, en el caso de MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente
General de QUIMPAC), las conclusiones presentadas en su recurso de reposicion si contaron con un
debido soporte de datos que le permitié a esta Superintendencia revisar la informacion utilizada para
llegar a los resultados expuestos en el documento en mencion. Por tal razén, se hara uso de dicha
informacién para dar respuesta a los argumentos.

En primer lugar, no es cierto que la multa haya sido motivada por la situacién econémica del infractor,
como erréneamente lo sefialé el recurrente al concluir que las sanciones impuestas tienen una relacion
positiva con los ingresos de los agentes sancionados en la Resolucién Sancionatoria.

De dicha relacién no puede interpretarse nada diferente a que este Despacho si tiene en cuenta la
capacidad de pago, reflejada en la situacion financiera de los individuos, entre muchos otros criterios,
para determinar el monto de las multas. Lo anterior en la medida en que no seria légico que se
impusiera una multa igual a dos agentes que, ceteris paribus, tuvieran ingresos diametralmente
diferentes. Si esto fuera asi, la multa perderia su proporcionalidad. Por el contrario, al tomar en cuenta
informacion como el patrimonio y los ingresos de los investigados, puede asegurarse que la multa
cumplird su propésito, de manera proporcional, con cada uno de los sancionados.

Ahora bien, reconocer dicha relacion positiva: (i) no implica que esta informacion financiera sea el
Unico criterio que tiene en cuenta esta Superintendencia; (ii) garantiza en gran medida la
proporcionalidad de las sanciones; (iii) permite a los sancionados tener la capacidad de pago de las
mismas; y (iv) no desconoce que la gravedad del comportamiento de cada investigado juega un rol
importante en el proceso de dosificacion. En este sentido, no encuentra este Despacho ninguna falla
en el hecho de que exista la relacién positiva que intenta desprestigiar el recurrente, de modo que el
argumento no sera de recibo.

Sobre los ingresos, el recurrente adicioné que esta Superintendencia tiene en cuenta ingresos totales
de modo que no estan relacionados con el mercado en el que se dio la conducta reprochada. Este
argumento no tiene sentido 16gico alguno en la medida en que, dado que lo que refleja es la capacidad
de pago de las personas naturales son sus ingresos y su patrimonio, este Despacho no tiene otra
opcién que tomar su declaracion de renta como referencia para garantizar que la multa no resulte
desproporcionada o confiscatoria. Desconoce este Despacho si en el caso de MAURICIO MEJIA
PARDO (Gerente General de QUIMPAC) sus rentas laborales se encuentran discriminadas por cada
uno de los mercados en los que actiia como representante legal de QUIMPAC, pero lo cierto es que
de la informacién disponible en el Expediente, tal discriminaciéon es imposible de realizar. Por lo
anterior, no existe posibilidad para que esta Superintendencia tenga en cuenta Unicamente los
ingresos relacionados con el mercado en el que se dio la conducta reprochada, discriminacion que si
puede realizarse con facilidad para el caso de agentes de mercado.

El recurrente también manifesté que la sancién impuesta esta por encima de la relaciéon media entre
multa y patrimonio para todas las sanciones impuestas en la Resolucién Sancionatoria. Frente al
particular debe sefalarse que, dado que cada uno de los agentes tiene particularidades ya sea de su
participacién en las conductas, de la gravedad de las mismas, entre otras, tal comparacion impide
llegar a la conclusién a la que llegé MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC). Por
ejemplo, el investigado fue el unico Gerente General y Representante Legal que participd, en un rol
protagénico y durante la totalidad de duracion de las infracciones, en ambas conductas sancicnadas.
De alli, entonces, deben descartarse todos los demas investigados que fueron sancionados, ya sea
porque incurrieron en infraccién de una Unica conducta, porque no tuvieron roles protagonicos en la
gjecucion de las mismas o porque se concluyé que su responsabilidad fue menor.
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Ahora, si en gracia de discusion no se tuvieran en cuenta los elementos arriba mencionados que
indican que las conductas de MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) son las
mas gravosas de las personas naturales sancionadas en el presente caso, debe recordarse que si
bien el monto absoluto de la multa si resulta ser el mayor, este representa apenas el % de su
patrimonio liquido, porcentaje que dista significativamente de ser el mas alto entre los sancionados.
En algunos casos, la multa llegé a representar cerca del % del patrimonio liquido de otros
sancionados y la relacion promedio fue de 5. Observando las cifras expuestas, es evidente que
pese a que la multa de MAURICIO MEJIA PARDO esta por encima de dicha media, esta diferencia
resulta ser minima y no significativa.

En cuanto a las comparaciones realizadas respecto de la persistencia de la conducta infractora y la
inexistencia de antecedentes de infraccion del régimen de proteccion de la libre competencia, debe
destacar nuevamente este Despacho que, encontrar que el recurrente esta por encima de la linea de
tendencia construida en el ejercicio econométrico puede ser simplemente el reflejo de otras variables
que dicha tendencia construida no captura. Como ya se indicé en las respuestas a QUIMPAC,
compararse con agentes que si bien son recurrentes, cometieron conductas diferentes, tienen tamarios
diferentes y su participacion en las conductas de las empresas que representaron también fue diferente
a la de MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC), en nada refleja imprecisiones o
fallas en el ejercicio de dosificacion realizado por esta Superintendencia.

A manera de ejemplo, el recurrente se compara con personas naturales infractoras de conductas como
acuerdos de fijacidon de precios, colusiones en procesos de contratacion publica, prohibiciones
generales también relacionadas con compras publicas, entre otros que son sustancialmente diferentes
a las reprochadas en este caso.

Entonces, que la sancién impuesta a MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) —
gue ademas es la suma de sus dos infracciones— sea superior a la de agentes que han sido
reincidentes no indica que se haya tratado al investigado como tal, sino que en el ejercicio de
dosificacion existieron multiples factores que le permitieron concluir a este Despacho, como
detalladamente lo sefiald, que el monto de las multas a imponerle era el que efectivamente se le
impuso y no otro menor.

MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) afirmé que la Superintendencia de
Industria y Comercio guardd silencio en lo relacionado con su conducta procesal. Lo anterior es
completamente alejado de la realidad pues, en el numeral 14.2.2.1. de la parte considerativa de la
Resolucién Sancionatoria se sefald:

“En cuanto a la conducta procesal del investigado, este Despacho no observé ninguna
conducta procesal reprochable ni tampoco alguna actuacion que pudiera derivar en beneficio
alguno, con lo cual se aplicaré el criterio de forma neutra™*.

Lo anterior, ademas de indicar que este Despacho no guardd silencio al respecto, como
equivocadamente lo afirmé el recurrente, lo que refleja es la conclusién de un andlisis del
compoertamiento procesal del mismo durante la presente actuacién administrativa. Que el sancionado
no comparta dichas conciusiones no indica que el criterio referido no haya sido tenido en cuenta por
la Autoridad.

Sobre el ejercicio de cuantificacion del impacto de la conducta en el mercado de cloro, MAURICIO
MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) aseverd que el mismo incluye ingresos de la
compania de otras lineas de negocio diferentes a aguella que se vio afectada por el cartel. En este
sentido, indicdé que por los errores al calcular dicho impacto, la multa no resulta proporcional al
beneficio obtenido por el infractor con la conducta.

Este argumento no es de recibo por este Despacho por ser incorrecto. Como bien se sefiald en la
Resolucién Sancionatoria, unicamente se tuvieron en cuenta las ventas de cloro a clientes directo con
el fin, justamente, de delimitar el analisis a aquella linea de negocio que se vio impactada con la
conducta de los sancionados. Lo cierto es que dicho analisis fue apenas una subestimacion del darfio
causado por el cartel con lo cual, el beneficio obtenido por los infractores, fue superior a lo presentado
por la Superintendencia de Industria y Comercio en la seccion a la que se refiere el recurrente.

248 Folio 5626R del cuaderno publico cloro-soda No. 20 del Expediente. (Resolucidén Sancionatoria, p. 226).
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Lo anterior puede también responder, en parte, por qué no es cierto que puedan hacerse
comparaciones entre las multas impuestas en diferentes casos y los dafios estimados por esta
Superintendencia en dichos casos. Como ha sido enfética esta Autoridad, las cuantificaciones que se
han presentado en los diversos escenarios no necesariamente corresponden al dafio exacto generado
por las conductas competitivas sobre los mercados. Esto implica también que no necesariamente deba
existir una relacion positiva y perfecta entre la multa impuesta y el dafio estimado. Finalmente, debe
reiterarse que para este Despacho no es cierto que las situaciones de los investigados en casos como
“Cementos”, “Cuadernos”, “Pafiales y Papel Higiénico” sean equivalentes a la de los sancionados en
el presente caso.

Finalmente, aseguré que, teniendo en cuenta el principio de igualdad y para evitar multas
confiscatorias, la sancion a MAURICIO MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC) no podria ser
mayor a 100 SMMLYV vy, teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad, las multas combinadas no
deberian ser superiores al 20% de sus ingresos netos.

El anterior argumento es infundado, de modo que sera descartado por este Despacho. De acuerdo
con el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, esta Superintendencia puede imponer a los facilitadores
multas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al
momento de la imposicion de la sancién. En otras palabras, no es el monto maximo historico en
salarios minimos de sanciones impuestas el limite superior que tiene esta Autoridad para imponer
multas, mucho menos cuando ya se ha acreditado suficientemente que los casos con los que se
compard el sancionado no son equivalentes al presente. En este mismo orden de ideas, tampoco es
cierto que la multa total no pueda ser superior al 20% de los ingresos netos pues, ademas de que esta
variable financiera no esta dispuesta en la ley como criterio de dosificacion de las sanciones, o cierto
es que la misma solo se considera de manera auxiliar para garantizar la capacidad de pago de los
individuos. Habiendo revisado la situacion financiera, no encuentra este Despacho que la muita total
impuesta sea confiscatoria o expropiatoria.

Por todo lo anterior, este Despacho no modificara el monto de las multas impuestas a MAURICIO
MEJIA PARDO (Gerente General de QUIMPAC).

4.5.3.3. Argumentos relacionados con las sanciones impuestas a MARIA DEL PILAR DUQUE
RESTREPO (Gerente General de TRICHEM) y GIOVANNI RATTALINO BORDA (Director de
Logistica de TRICHEM)

MARIA DEL PILAR DUQUE RESTREPO (Gerente General de TRICHEM) y GIOVANNI RATTALINO
BORDA (Director de Logistica de TRICHEM) manifestaron que la multa impuesta por la
Superintendencia de Industria y Comercio no incluyé el 15% de descuento otorgado por su
colaboracién con la investigacion.

Al respecto, este Despacho se permite aclarar que, tal y como fue indicado en el criterio relacionado
con la conducta procesal de los investigados, se tuvo en cuenta que existié una efectiva colaboracion
con la Autoridad y que dicha colaboracién si hizo parte de la dosificacion de las sanciones.

Si bien en el caso de las personas naturales no se identificd en la Resolucién Sancionatoria el monto
en salarios minimos al que equivalia dicho descuento, en la medida en que a diferencia de los agentes
de mercado, la ley no prevé un criterio expreso de atenuacion por colaboracién con la Autoridad para
los agentes facilitadores de las conductas, lo cierto es que en concordancia con lo dispuesto en el
numeral décimo tercero de la Resolucién Sancionatoria, debe entenderse que la sancién impuesta ya
tenia incorporado dicho descuento.

Asi las cosas, esta Superintendencia se abstendra de realizar descuento alguno sobre el monto de las
sanciones impuestas a GIOVANNI RATTALINO BORDA (Director de Logistica de TRICHEM) y a
MARIA DEL PILAR DUQUE RESTREPO (Gerente General de TRICHEM).

4.5.3.4. Argumentos relacionados con la sancién impuesta a LEONEL EDUARDOGODOY

HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la época de los hechos y actual Gerente
General)

LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la época de los
hechos-y-actual Gerente General) sostuvo que la Superintendencia de Industria y Comercio no realizd
un analisis de sus ingresos y declaraciones de renta, ni de la época de los hechos ni de la actualidad,
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por lo cual la cuantificacion del monto correspondié, en su criterio, a una suma arbitraria y sin
motivacion.

Como se manifestd previamente, lo anterior es alejado de la realidad, toda vez que en el gjercicio de
dosificacion de las sanciones, ademas de tener en cuenta los criterios impuestos por la ley, esta
Superintendencia busca que la multa no sea ni expropiatoria ni confiscatoria, y que pueda garantizarse
la capacidad de pago de los sancionados. En este sentido, este Despacho realizé, para cada una de
las personas naturales, un analisis de su declaraciéon de renta mas actualizada, disponible en el
Expediente, que en el caso de LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de
MEXICHEM para la época de los hechos y actual Gerente General) correspondio a la de 2017, que
resulta ser la informacion financiera mas adecuada para determinar su capacidad de pago de la
sancion.

Debe resaltarse que la multa impuesta represent6 apenas el % del patrimonio liquido del sancionado
y el % aproximadamente de sus ingresos. Lo anterior fue descrito en la Resolucion Sancionatoria, de
modo gue no es cierto que no se haya tenido en cuenta dicha informacién para la cuantificacion del
monto.

Por otro lado, tampoco es cierto que la sancion fuese una suma arbitraria y sin motivacion. Pese a
que, como se resaltd, no es obligacion de esta Autoridad referirse expresamente a cada uno de los
criterios de dosificacion, lo cierto es que en la seccién correspondiente al monto de las multas se
presentd detalladamente el analisis que este Despacho realizé para determinar el monto a imponer a
cada uno de los investigados. Para el caso de LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de
Logistica de MEXICHEM para la época de los hechos y actual Gerente General), asi como para los
demas casos, esta Superintendencia se refirié a su persistencia en la conducta infractora y al impacto
de la misma en el mercado, establecié que el investigado no habia sido sancionado previamente por
conductas violatorias del regimen de libre competencia, valord su conducta procesal y, finalmente,
determiné el grado de participacion del sancionado en la conducta reprochada. De esta manera, es
evidente que el recurrente incurrié en un error al afirmar que la sancién impuesta fue arbitraria y no
tuvo motivacion, de tal suerte que el argumento sera descartado por estar infundado.

De otra parte, LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe de Logistica de MEXICHEM para la
época de los hechos y actual Gerente General) asever6 que no es cierto que esta Superintendencia
haya tenido en cuenta el cargo ejercido por el sancionado, pues en su rol de jefe de logistica solo
recibia ordenes y articulaba un trabajo operativo, lo que rifie con un participante y conocedor de un
acuerdo anticompetitivo.

Frente al particular, este Despacho reitera lo expuesto en respuesta a los demas argumentos
presentados por el sancionado sobre su responsabilidad en la comisién de la infraccién. Si bien esta
Superintendencia no desconoce que en el marco de su cargo en MEXICHEM el investigado no tiene
un cargo de primer nivel en la jerarquia de la empresa, tampoco puede desconocer que esto no fue
impedimento para que el mismo participara activamente en la ejecucién de la conducta desplegada
por la misma. Como quedd ampliamente demostrado, LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA (Jefe
de Logistica de MEXICHEM para la época de los hechos y actual Gerente General), en el marco de
sus funciones —e incluso de su trabajo operativo— sostuvo contacto con los demas sancionados que
permitid un correcto cumplimiento de lo acordado en las diferentes reuniones presenciales sostenidas.
Asi, para este Despacho no es de recibo un argumento como el presentado por el investigado.

En merito de lo expuesto, el Despacho,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: MODIFICAR el ARTICULO SEGUNDO de la Resolucion No. 57600 del 28 de
octubre de 2019, el cual quedara asi, de acuerdo con lo expuesto en la parte considerativa de la
presente Resolucién:

“ARTICULO SEGUNDO: DECLARAR que BRINSA S.A., identificada con NIT. 800.221.789-
2, cumplio con el Programa de Beneficios por Colaboracion respecto de la investigacién por
la infraccion del numeral 3 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 en el mercado de cloro y
sus derivados y, en consecuencia, CONCEDER la exoneracién total del pago de la multa
impuesta®.
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ARTICULO SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 3.1 del ARTICULO TERCERO de la Resolucion No.
57600 del 28 de octubre de 2019, el cual quedara asi, de acuerdo con lo expuesto en la parte
considerativa de la presente Resolucion:

“3.1. A BRINSA S.A., identificada con NIT. 800.221.789-2, una multa de TREINTA Y TRES
MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y NUEVE MILLONES ONCE MIL CUARENTA PESOS
MONEDA CORRIENTE ($33.489.011.040.00) equivalentes a CUARENTA MIL
CUATROCIENTOS CUARENTA SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES
(40.440 SMMLV).

Como consecuencia del cumplimiento del Programa de Beneficios por Colaboracion,
EXONERAR a BRINSA S.A., identificada con NIT. 800.221.789-2, del pago del ciento por
ciento (100%) de la multa impuesta, en su condicién de delatora.”.

ARTICULO TERCERO: MODIFICAR el numeral 3.2. del ARTICULO TERCERO de la Resolucion No.
57600 del 28 de octubre de 2019, el cual quedara asi, de acuerdo con lo expuesto en la parte
considerativa de la presente Resolucion:

“3.2. A QUIMPAC DE COLOMBIA S.A., identificada con NIT. 890.322.007-2, una multa de
TREINTA Y CINCO MIL SEISCIENTOS VEINTINUEVE MILLONES SEISCIENTOS
NOVENTA MIL NOVECIENTOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($35.629.690.900.00)
equivalentes a CUARENTA Y TRES MIL VEINTICINCO SALARIOS MINIMOS MENSUALES
LEGALES VIGENTES (43.025 SMMLV)".

ARTICULO CUARTO: MODIFICAR el ARTICULO QUINTO de la Resolucién No. 57600 del 28 de
octubre de 2019, el cual quedara asi, de acuerdo con lo expuesto en la parte considerativa de la
presente Resolucion:

“ARTICULO QUINTO: IMPONER las siguientes sanciones a las siguientes personas naturales
vinculadas con BRINSA S.A., identificada con NIT. 800.221.789-2, por haber colaborado,
facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado la conducta violatoria de la libre competencia
contenida en el numeral 3 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, de conformidad con los
motivos expuestos en la presente Resolucion:

5.1. A JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO, identificado con cédula de ciudadania No.
71.694.711, una multa de TREINTA Y SIETE MILLONES DOSCIENTOS SESENTA Y CINCO
MIL DOSCIENTOS VEINTE PESOS MONEDA CORRIENTE ($37.265.220.00) equivalentes
a CUARENTA Y CINCO SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (45
SMMLV).

Como consecuencia del cumplimiento del Programa de Beneficios por Colaboracion,
OTORGAR a JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO, identificado con cédula de ciudadania
No. 71.694.711, una exoneracioén del ciento por ciento (100%) de la multa impuesta.

5.2. A LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA, identificada con cédula de
ciudadania No. 52.071.412, una multa de NUEVE MILLONES CIENTO NUEVE MIL
DOSCIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE ($9.109.276.00)
equivalentes a ONCE SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (11
SMMLV).

Como consecuencia del cumplimiento del Programa de Beneficios por Colaboracion,
OTORGAR a LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA, identificada con cédula de
ciudadania No. 52.071.412, una exoneracién del ciento por ciento (100%) de la multa
impuesta.

5.3. A GLORIA CRISTINA SANCHEZ MORENO, identificada con cédula de ciudadania No.
43.685.054, una multa de SEIS MILLONES SEISCIENTOS VEINTICUATRO MIL
NOVECIENTOS VEINTIOCHO PESOS MONEDA CORRIENTE ($6.624.928.00) equivalentes
a OCHO SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (8 SMMLYV).

Como consecuencia del cumplimiento del Programa de Beneficios por Colaboracion,
OTORGAR a GLORIA CRISTINA SANCHEZ MORENO, identificada con cédula de
ciudadania- No. 43.685.054, una exoneracion del ciento por ciento (100%) de la multa
impuesta.

5.4. A JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI, identificado con cédula de ciudadania No.
98.523.178, una multa de CIENTO VEINTIOCHO MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA
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Y SIETE MIL NOVECIENTOS OCHENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($128.357.980.00)
equivalentes a CIENTO CINCUENTA Y CINCO SALARIOS MINIMOS MENSUALES
LEGALES VIGENTES (155 SMMLV).

5.5. A GUILLIANA QUEVEDO CRUZ, identificada con cédula de ciudadania No. 39.707.142,
una multa de VEINTIDOS MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL CIENTO
TREINTA Y DOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($22.359.132.00) equivalentes a
VEINTISIETE SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (27 SMMLV).".

ARTICULO QUINTO: MODIFICAR el numeral 9.2. del ARTICULO NOVENO de la Resolucién No.
57600 del 28 de octubre de 2019, el cual quedarad asi, de acuerdo con lo expuesto en la parte
considerativa de la presente Resolucion:

“9.2. A QUIMPAC DE COLOMBIA S.A., identificada con NIT. 890.322.007-2, una multa de
ONCE MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y TRES MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA
Y CUATRO MIL SEISCIENTOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($11.883.464.600.00)
equivalentes a CATORCE MIL TRESCIENTOS CINCUENTA SALARIOS MINIMOS
MENSUALES LEGALES VIGENTES (14.350 SMMLV)".

ARTICULO SEXTO: CONFIRMAR en sus partes restantes la Resolucion No. 57600 del 28 de octubre
de 2019.

ARTICULO SEPTIMO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a BRINSA
S.A., identificada con NIT No. 800.221.789-2; QUIMPAC DE COLOMBIA S.A., identificada con NIT
No. 890.322.007-2; TRICHEM DE COLOMBIA S.A.S., identificada con NIT No. 900.108.493-8:
MEXICHEM DERIVADOS DE COLOMBIA S.A., identificada con NIT No. 832.010.819-6: JUAN
CARLOS MORENO CHAMORRO, identificado con cédula de ciudadania No. 71.694.711; JUAN
CAMILO ARANGO BIBOLOTTI, identificado con cédula de ciudadania No. 98.523.178: LIGIA
YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA, identificada con cédula de ciudadania No. 52.071.412:
GUILLIANA QUEVEDO CRUZ, identificada con cédula de ciudadania No. 39.707.142; GLORIA
CRISTINA SANCHEZ MORENO, identificada con cédula de ciudadania No. 43.685.054; MAURICIO
MEJIA PARDO, identificado con cédula de ciudadania No. 16.601. 625: ANDRES HOLGUIN SARDI,
identificado con ceédula de ciudadania No. 94.429.769; ISABEL CRISTINA PRADO OTERO,
identificada con cédula de ciudadania No. 31. 910.057; ANDRES CORAL CARVAJAL, identificado
con cédula de ciudadania No. 16.751.044; MARIA DEL PILAR DUQUE RESTREPO, identificada con
cédula de ciudadania No. 43.495.049; GIOVANNI RATTALINO BORDA, identificado con cédula de
ciudadania No. 80.422.752, y LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA, identificado con cédula de
ciudadania No. 11.377.743, entregandoles copia de la misma e informandoles que en su contra no
procede recurso alguno.

ARTICULO OCTAVO: COMUNICAR el contenido de la presente Resolucién a FRANCIA HELENA
BEDOYA BENJUMEA, identificada con cédula de ciudadania No. 30.319.763.

ARTICULO NOVENO: COMUNICAR el contenido de la Resolucién No. 57600 del 28 de octubre de
2019 y de la presente Resolucién a la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C, a los 2 4 ENE 2020

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,

ANDRES BARRETO GONZALEZ

Proyecto: A. Yanez / T. Posada / A. Garcia / A. Pérez / D. Londofio
Revisé y Aprobé: A. Pérez
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NOTIFICAR:

BRINSA S.A.

NIT: 800.221.789-2

Apoderado

GABRIEL MARIA IBARRA PARDO

C.C. 3.181.441

T.P. 36.691 del C.S. de la J.

Calle 98 No. 9A-41, edificio AB Proyectos, oficina 309, Bogota D.C.
mecastiblanco@ibarra.legal

JUAN CARLOS MORENO CHAMORRO
C.C. 71.694.711

JUAN CAMILO ARANGO BIBOLOTTI

C.C. 98.523.178

LIGIA YOLANDA CECILIA BARRANTES PLATA
C.C.52.071.412

GUILLIANA QUEVEDO CRUZ

C.C. 39.707.142 .

GLORIA CRISTINA SANCHEZ MORENO
C.C. 43.685.054

Apoderado

MAURICIO JARAMILLO CAMPUZANO
C.C.80.421.942

T.P.74.555 del C.S. de la J.

Calle 67 No. 7-35, oficina 1204, Bogota D.C.
mjaramillo@gomezpinzon.com

QUIMPAC DE COLOMBIA S.A.

NIT: 890.322.007-2

Apoderado

DIONISIO MANUEL DE LA CRUZ CAMARGO
C.C. 79.556.665

T.P.76.433 del C.S. dela J.

Calle 90 No. 19-41, oficina 301, Bogota D.C.

MAURICIO MEJiA PARDO

C.C. 16.601.625

ANDRES HOLGUIN SARDI
C.C.94.429.769

ISABEL CRISTINA PRADO OTERO

C.C. 31.910.057

ANDRES CORAL CARVAJAL

C.C. 16.751.044

Apoderado : ;
ALVARO ENRIQUE MACIAS RODRIGUEZ
C.C. 1.014.277.261

T.P.319.748 del C.S. de la J.

Calle 90 No. 19-41, oficina 301, Bogota D.C.

TRICHEM DE COLOMBIA S.A.S.
NIT: 900.108.493-8

MARIA DEL PILAR DUQUE RESTREPO
C.C. 43.495.049

GIOVANNI RATTALINO BORDA
C.C. 80.422.752

Apoderado

ALEJANDRO GARCIA DE BRIGARD
C.C. 79.946.984

T.P.148.332 del C.S. de la J.

Calle 70A No. 4-41, Bogota D.C.
agarcia@bu.com.co

MEXICHEM DERIVADOS COLOMBIA S.A.
NIT: 832.010.819-6

Apoderado

JORGE BERNARDO JAECKEL KOVAES
C.C. 80.410.552




RESOLUCION No. 1624 DE 2020

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

HOJA N°® 153

T.P.64.720 del C.S. dela J.
Carrera 15 No. 93 A — 62, oficina 401, Bogota D.C.

LEONEL EDUARDO GODOY HERRERA

C.C. 11.377.743

Apoderado

CLAUDIA MARCELA MONTOYA NARANJO
C.C. 30.326.289

T.P.82.093 del C.S. dela J.

Carrera 15 No. 93 A = 62, oficina 401, Bogota D.C.

COMUNICAR:

FRANCIA HELENA BEDOYA BENJUMEA
C.C. 30.319.763

Apoderado

VICTOR ANDRES AYALDE LEMOS

C.C. 1.130.609.358

T.P.209.953 del C.S. de la J.

Calle 67 No. 7-35, oficina 1204

Bogota D.C.

vayalde@gomezpinzon.com

SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
NIT: 800.250.984-6

Carrera 18 No. 84-35

Bogota D.C.

sspd@superservicios.gov.co




