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MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERO 34260 DE 2017

C14JIN 200

Radicacién No. 12 - 61309

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO AD-HOC

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas en la Ley 1340 de 2009, ¢
' Decreto 4886 de 2011", en concordancia con el Decreto 2153 de 19922, Y,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 4191 del 10 de febrero de 2017 (en adelante Resolucién
No. 4191 de 2017 0 Resolucion Sancionatoria), la Superintendencia de Industria y Comercio impuso
sanciones a la ASOCIACION DE SUBASTAS GANADERAS DE COLOMBIA (en adelante,
ASOSUBASTAS) y los siguientes agentes del mercado, por haber infringido lo dispuesto en el
numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (acuerdos que tengan por objeto o tengan como
efecto la fijacion directa o indirecta de precios):

SOCIEDAD CENTRAL GANADERA S.A. (en adelante, CENTRAL GANADERA).

* COMERCIALIZADORA DE GANADOS DE SUCRE S.A. - COGASUCRE S.A. (en adelante,
COGASUCRE).

» COMERCIALIZADORA Y PROMOTORA AGROPECUARIA DEL CENTRO S.A. — PROAGAN
S.A. (en adelante, PROAGAN).

« COMPARNIA COMERCIALIZADORA GANADERA S.A. - C.C. GANADERA (en adelante, C.C.
GANADERA).

* SOCIEDAD SUBASTADORA DE GANADOS DE LA COSTA LTDA. ~ SUBACOSTA LTDA.
(en adelante, SUBACOSTA).

* SUBASTA GANADERA SUBAGAN SOGA S.A. -SUBAGAN SOGA S.A. (en adelante,
SUBAGAN SOGA).

* SUBASTA GANADERA DE CAUCASIA S.A. - SUBAGAUCA S.A. (en adelante,
SUBAGAUCA).

SUBASTAR S.A. (en adeiante, SUBASTAR).
INVERSIONES GANADERA ISAYE S.A.S. (en adelante, ISAYE3),

SUBASTAS GANADERAS DEL URABA GRANDE S.A. - SUGANAR S.A. (en adelante,
SUGANAR).

* SUBASTA GANADERA DE SAN JORGE Y LA MOJANA S.A. - SUGASAM S.A. (en adelante,
SUGASAM).

 SUBASTA GANADERA CASANARE S.A. — SUBACASANARE S.A. (en adelante,
SUBACASANARE),

* COMERCIALIZADORA Y PROMOTORA GANADERA ASOCEBU S.AS. (en adelante,
ASOCEBU).

» COMITE DE GANADEROS Y AGRICULTORES DE BUGA (en adelante, SUBABUGA%).

! Mediante el cual se modifico el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el Decrete 1687 de 2010,
2 Modificado por el Decreto 19 de 2012.

3 De conformidad con el certificado expedido por la CAMARA DE COMERCIO DE MONTERIA, |la sociedad ISAYE
tiene matriculado el siguiente establecimiento de comercio: Nombre: SUBASTA SANTA CLARA: Matricula: No. 103678
del 5 de enero de 2010; Renovacién de la matricula: 20 de febrero de 201 5; Ultimo afic renovado: 2015;

* Entidad sin animo de lucro (ESAL).
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¢ J.V.INVERSIONES JHLV S.A.S. (antes J.V. INVERSIONES JAIME HERNANDO LAFAURIE
VEGA E.U.) (en adelante, JHLVS).
» AGROCOMERCIAL KORAN S.A.S. (en adelante, KORANS).

As{ mismo, se impusieron sanciones a las siguientes personas naturales vinculadas con ias
empresas sancionadas por incurrir en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificadoe por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por colaborar, facilitar,
autorizar, ejecutar y/o tolerar la conducta anticompetitiva descrita en el numeral 1 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992:

e ARTURO EDUARDO JARABA LEDEZMA, representante legal de ASOSUBASTAS para la
época de los hechos investigados.

+ JORGE MARIO ESCOBAR CALLE, representante legal de CENTRAL GANADERA para la
época de los hechos investigados.

e GUSTAVO VERGARA ARRAZOLA, representante legal de COGASUCRE para la época de los
hechos investigados.

« DIEGO CAMILO EMURA LOZANO, representante legal de PROAGAN para la época de los
hechos investigados.

e GABRIEL VARGAS MONARES, representante legal de MEGANSAC para la época de los
hechos investigados.

» ROBERTO ROMAN GARCIA MENDEZ, representante legal de SUBACOSTA para la época de
los hechos investigados.

+ JORGE HUMBERTO HERRERA HERRERA, representante legal de SUBAGAN SOGA para la
época de los hechos investigados.

« LEONARDO RUIZ PEREZ, representante legal de SUBAGAUCA para la época de los hechos
investigados. '

» WILLIAM BOTERO MASAD, representante legal de SUBASTAR para la época de los hechos
investigados.

« CHRISTIAN PEREZ GALLEGO, representante legal de ISAYE’ para la época de los hechos
investigados.

» RODRIGO ALBERTO MEJIA ARANGO, representante legal de SUGANAR para la época de
los hechos investigados.

» OSCAR ALEJANDRO MEDINA DIAZ, representante legal de SUGASAM para la época de los
hechos investigados.

« HUMBERTO JOSE ALVARADO MALDONADO, representante legal de SUBACASANARE
para la época de los hechos investigados.

« CARLOS AUGUSTO VILLARREAL AMAYA, gerente suplente de ASOCEBU para la época de
los hechos investigados.

+ GERARDO JOSE MEJIA AZCARATE, representante legal de SUBABUGA para la época de
los hechos investigados.

+ JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, representante legal de JHLV® para la época de los
hechos investigados. '

+ JORGE ANTONIO SILVA BARRERA, representante legal de KORAN para la época de los
hechos investigados.

5 JV INVERSIONES LAFAURIE VEGA E.U., mediante Acta No. 3 de empresario de La Dorada del 21 de julio de 2014,
inscrita el & de agosto de 2014 con el No. 7555 del Libro I1X, cambid de razon social y naturaleza juridica, en adelante
JHLV S8.A.S. Asi mismo, mediante escritura publica No. 1223 de Notaria Unica de La Dorada del 19 de junio de 2014,
inscrita el 21 de julic de 2014 bajo el No. 7529 del Libro 1X, JHLV cambid su domicilio de Bogota D.C. a La Dorada
(Caldas). De conformidad con el certificado expedido por la CAMARA DE COMERCIO DE LA DORADA Y PUERTO
BOYACA, JHLV tiene matriculado el siguiente establecimiento de comercio: Nombre: DOREXPO PLAZA DE FERIAS
Y EVENTOS DE LA DORADA,; Matricula; No. 35119 del 6 de enero de 2011; Renovacién de la matricula: 31 de marzo
de 2015; Ultimo afio renovado: 2015.

& Mediante certificado de contador publico de AGROCOMERCIAL KORAN S.A.8. el investigado da constancia que
realizé la actividad de subastas ganaderas hasta el 21 de junio de 2012. Falio 2777 del Cuaderno Pablico No. 15 del
Expediente.

7 La sociedad ISAYE es propietaria del establecimiento de comercio SUBASTA SANTA CLARA,

3 La sociedad JHLV es propietaria del establecimiento comercial DOREXPO.
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De igual forma, se decidi6 sancionar a ASOSUBASTAS por haber infringido lo dispuesto en el
numeral 2 def articulo 48 del Decreto 2153 de 1992.

En la misma Resolucién, la Superintendencia de Industria y Comercio decidié archivar la actuacién
administrativa en favor de todos los investigados por la infraccién contemplada en el articulo 1 de
la Ley 155 de 1959 y a la COMPANIA GANADERA DEL META S.A. (en adelante C.G.D.M.),
SUBASTA COMERCIALIZADORA GANADERA DEL NORTE S.A. - SUGANORTE S.A. (en
adelante SUGANORTE), MERCADO GANADERO DE SANTANDER Y CESAR MEGANSAC S.A.
EN LIQUIDACION — MEGANSAC S.A. (en adelante MEGANSAC) respecto de la infraccion
contemplada en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, y a PEDRO TURRIAGO
GOMEZ y DANIEL HUMBERTO HERNANDEZ ARANA por la responsabllrdad prevista en el
numeral 16 de! articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009 respecto de fa infraccion al numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

De acuerdo con o expuesto en la Resolucién Sancionatoria respecto de la infraccion del numeral 1
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (acuerdos que tengan por objeto o tengan como efecto la
fijacion directa o indirecta de precios), la Superintendencia de Industria y Comercio concluyo que:

()

» Las subastas ganaderas investigadas, junto con ASOSUBASTAS, formaron un carte!
empresarial mediante el cual fijaron una comisién que deberian cobrar a los
compradores de ganado, sobre el valor de la transaccidn respectiva. Esta comisién a
los compradores no era cobrada por la mayoria de las investigadas y no corresponde
al medio principal de ingreso de las subastas, esto es, las comisiones cobradas a los

propiefarios de ganado por fos servicios relacionados con su venta a través de
subastas.

e La fijacion de la tarifa concertada por el cartel investigado fue propiciada por
ASOSUBASTAS y se discuti6 reiteradamente en diferentes escenarios, tales como
Juntas Directivas de las subastas investigadas y reuniones de ASOSUBASTAS
previas a la Asamblea del 27 de febrero de 2012 donde finalmente se fij6 la tarfa por
unanimidad.

+ Se encontraron pruebas que evidencian de manera directa que ASOSUBASTAS y las
subastas ganaderas aqui sancionadas tenian fa clara intencién de “unificar criterios y
tomar medidas conjuntas”, de lograr la “suspension de politicas comerciales
diferenciales”, “se requiere que alli uniformen sus practicas con los demés”, ademéas
de su intencion de actuar en el mercado como un “cuerpo monolitico”, fo cual es a
todas luces ilegal desde el punto de vista de la libre competencia.

o ASOSUBASTAS y sus asociados consideraron que la manera de enfrentar una
supuesta crisis en el sector era acudir a un acuerdo restrictivo de la competencia, es
decir a cartelizarse, para dejar de competir y cobrar una comisién unificada a sus
clientes, dejandolos sin la opcion de obtener un precio que fuera el resultado del juego
de fa libre oferfa y demanda, ello es, de la libre competencia.

» las subastas investigadas se reunieron el 27 de febrero de 2012 en la Asamblea de
ASOSUBASTAS y acordaron por unanimidad el cobro de una comision unificada a
cargo del comprador del ganado.

* De otra parte, existen también muitiples evidencias directas que dan cuenta que con
posterioridad a la Asamblea de ASOSUBASTAS del 27 de febrero de 2012, algunas
de las subastas ganaderas investigadas dieron efectiva aplicacion a la comisién del
0.5% aplicabie al comprador.

« ASOSUBASTAS establecio en el reglamento denominado "NORMAS PARA LA
COMERCIALIZACION DE GANADO EN SUBASTAS COMO ORGANIZACIONES DE
INTERMEDIACION COMERCIAL” la obligacion de cobrar al comprador la tarifa
previamente autorizada, asi como la prohibicién de modificar unilateraimente dicha
comision © cualquier otra de las autorizadas por la asociacion, lo cual es
explicitamente considerado como causal de mala conducta y competencia desleal. En
este reglamento se establecié que se consideraba como “mala conducta comercial” y
como “competencia desleal” que los afiliados no acataran las tarfas fijadas por
ASOSUBASTAS."
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Por su parte, respecto de la infraccién del numeral 2 del articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 (actos
de influenciacién) por parte de ASOSUBASTAS, la Superintendencia de Industria y Comercio
concluyd lo siguiente:

()

* ASOSUBASTAS incidié en fa politica de fijacién de precios de las subastas
agremiadas.

* ASOSUBASTAS busct difundir esta practica comercial para que fuera adoptada por
fodas las subastas del pafls.

¢ Ef comportamiento de ASOSUBASTAS condujo a que fas subastas investigadas

aprobaran por unanimidad la implementacién del cobro de una comision unificada a
cargo del comprador de ganado.

o En el reglamento expedido por ASOSUBASTAS se estipuld que las subastas
cobrarian al comprador la tarifa autorizada por ASOSUBASTAS y se incluyé una
prohibicion a modificar unilateralmente las comisiones y los plazos ftambién
autorizados por dicha agremiacion.”

En consecuencia, ia Superintendencia de Industria y Comercio impuso las siguientes sanciones
pecuntarias a ASOSUBASTAS por infringir el numeral 2 del articuio 48 del Decreto 2153 de 1992
(actos de influenciacién) y a ASOSUBASTAS y 16 subastas ganaderas investigadas por infringir el
numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (acuerdos que tengan por objeto o tengan como
efecto la fijacion directa o indirecta de precios), asi como a 17 personas naturales investigadas por
incurrir en la responsabilidad establecida en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,

modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009:

S ANCIONADO S

ASOSUBASTAS

MONTODE'A'SANCION (il

1 $ 6.639.453.00

2 C.C. GANADERA $ 298.775.385.00
3 COGASUCRE $ 191.806.420.00
4 PROAGAN $ 21.393.793.00
5 SUBAGAN SOGA $ 346.726.990.00
6 SUBASTAR $ 833.620.210.00
7 ISAYE $ 4.426.302.00

8 SUGANAR $ 149.018.834.00
9 CENTRAL GANADERA $ 405.744.350.00
10 SUBACOSTA $ 15.492.057.00
11 SUBAGAUCA $103.280.380.00

12 SUGASAM

$47.213.888.00

13 SUBABUGA

$ 103.280.380.00

14 JHLV

$ 11.065.755.00

15 KORAN

$2.213.151.00

16 SUBACASANARE

$ 147.543.400.00

17| ASOCEBU

. ERSONASH
ISANCIONADO I

| ARTURO EDUARDO JARABA LEDEZMA

$ 4.426.302.00

GUSTAVO VERGARA ARRAZOLA

$31.721.831.00

ROBERTO ROMAN GARCIA MENDEZ

1

2

3 DIEGO CAMILO EMURA LOZANO $59.017.360.00
4 JORGE HUMBERTO HERRERA HERRERA $737.717.00

5 WILLIAM BOTERO MASAD $36.885.850.00
6 CHRISTIAN PEREZ GALLEGO $7.377.170.00
7 RODRIGO ALBERTO MEJIA ARANGO $10.328.038.00
8 JORGE MARIO ESCOBAR CALLE $13.278.906.00
9

$8.852.604.00

10 LEONARDO RUIZ PEREZ

$14.016.623.00

11 OSCAR ALEJANDRO MEDINA DIAZ

$11.065.755.00

12 GERARDO JOSE MEJIA AZCARATE

$36.885.850.00
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13 JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA $44.263.020.00
14 JORGE ANTONIO SILVA BARRERA $2.950.868.00
15 HUMBERTO JOSE ALVARADO MALDONADO $6.639.453.00
16 CARLOS AUGUSTO VILLARREAL. AMAYA $17.705.208.00
17 GABRIEL VARGAS MONARES $737.717.00

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucion Sancionatoria y dentro del término legal, las
personas juridicas y naturales sancionadas interpusieron recursos de reposicion contra la
Resolucién Sancionatoria.

A continuacién, se expondran los diferentes argumentos planteados por cada uno de los
recurrentes:

2.1. Argumentos de CENTRAL GANADERA y JORGE MARIQO ESCOBAR CALLE; SUBAGAN
SOGA y JORGE HUMBERTO HERRERA HERRERA; SUGASAM y OSCAR ALEJANDRO
MEDINA DiAZ; SUBASTAR y WILLIAM BOTERO MASAD ASOSUBASTAS y ARTURO
EDUARDO JARABA LEDEZMA; ASOCEBU y CARLOS AUGUSTO VILLARREAL AMAYA y
COGASUCRE y GUSTAVO VERGARA ARRAZOLA

2.1.1. Argumentos comunes

+ En la presente actuacién administrativa operd la caducidad de la facultad sancionatoria de la
Superintendencia de Industria y Comercio, toda vez que ha trascurrido un término mayor a cinco
(5) afios de haberse ejecutado la conducta supuestamente violatoria de! régimen de practicas
restrictivas de la competencia, que seria la fecha en la que se celebré la Asamblea de
ASOSUBASTAS en la que se fij6 una comision para los compradores de ganado en subastas,
esto es, el 27 de febrero de 2012, sin que se haya notificado el acto administrativo sancionatorio,
entendido como tal aquel que ponga fin a la actuacion, es decir, el que resuelva los recursos de
reposicién contra la Resolucion sancionatoria.

» Teniendo en cuenta que la norma de procedimiento que rige ultractivamente la presente
actuacion administrativa es el Codigo Contenciose Administrativo (Decreto 01 de 1984), el
articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 debe aplicarse bajo el entendido que el extremo temporal
final del plazo para que opere la caducidad se configura cuando el acto administrativo
sancionatorio se encuentra en firme, situacidon que ocurre cuando interpuestos fos recursos, los
mismos se han decidido.

e Solamente después de la expedicion del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo - CPACA (Ley 1437 de 2011), puede entenderse que el acto
administrativo sancionatorio es diferente al acto que decide los recursos, porque dicho codigo
establecid legalmente una regla diferente sobre caducidad de la facultad sancionatoria a través
dela cual determind que el *(...) acto sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los
recursos’.

+ La jurisprudencia contenciosa administrativa encabezada por el Consejo de Estado unificé ias
diferentes tendencias histdricas sobre el extremo temporal final del plazo para que opere la
caducidad, fijando con criterio de autoridad que la misma operaba si el acte que puso fin a la
actuacion administrativa no habia sido notificado vencido el término de tres (3) afios a partir de
realizada la conducta.

+ La conducta de los investigados fue sancionada por objeto, teniendo en cuenta que el hecho
investigado y sancionado es la participacion de las personas juridicas y naturales en un presunto
cartel de fijacidn de una comision al comprador celebrado el 27 de febrero de 2012. En este
sentido, siendo |a realidad que 14 de 19 subastas no implementaron ningun tipo de comision, la
conclusion obligada es que el acuerdo se configuré y sanciond por objeto, es decir, por el solo
hecho que las subastas se reunieron el 27 de febrero de 2012.

» La conducta sancionada no tuvo impacto en el mercado, en la medida en que no produjo ningun
efecto adverso en la economia, ni afectd el bienestar general de la poblacién colombiana. Lo
anterior, si se tiene en cuenta que los compradores y vendedores en el mercado de
comercializacion de ganado en pie a través de subastas ganaderas son propietarios de ganado
o intermediarios, que un dia actdan en el rol de vendedor y otro dia en el de comprador. Ademas,
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la comision que paga el vendedor o comprador por el semoviente en la subasta nunca incide en

el precio del producto final que llega a los consumidores porque este se fija aguas abajo en la
cadena de distribucién.

E! mercado estuvo indebidamente segmentado, porque se dejo de lado la incorporaciéon de
sustitutos como las ferias comerciales, sistema de venta potrero — bascula y remates. De
acuerdo con lo anterior, se demostrd que la participacion de las subastas en la comercializacién
de ganado en pie en Colombia no representa mas del 10% del total.

La Superintendencia de Industria y Comercio releva la importancia del concepto de mercado
relevante en el derecho de la competencia en la conceptualizacion basica de la materia y en la

Resolucidn Sancionatoria pretende desconocer la importancia de su determinacién en esta
investigacion.

La incidencia de la manera como la Resolucion Sancionatoria establecid la dimensiéon del
mercado afectado es clara al momento de imponer la sancién, cuando en general, frente a cada

uno de los sancionados establecié que la conducta infractora afectd por lo menos el 88% del
mercado afectado.

No existen beneficios sustanciales obtenidos por los investigados por haber decidido el cobro
de una comision al comprador. De hecho, en la propia Resolucion Sancionatoria se afirma que
la comision al comprador no constituia el medio principal de subsistencia de las subastas.

El hecho que la multa se haya tasado con base en los ingresos operacionales globales de las
subastas investigadas implica que se tuvieron en cuenta otros ingresos diferentes a los
obtenidos por la supuesta infraccién.

Utilizar exclusivamente el criterio de graduacion del patrimonio del infractor resulté muy gravoso
para los investigados porque su patrimonio resultd ser un elemento de agravacién de su multa
y no de graduacion a la baja como lo establece la norma legal para gue no resulte confiscatoria.

No hay un criterio de igualdad en relacion con el afio que se toma como base para calcular el
monto de la multa, pues para algunos investigados se toma como base el patrimonio de 2013 y
para otras el patrimonio de 2015, debiendo tomarse realmente el mas favorable y ello no ocurrié
en todos los casos.

Para el caso de las personas naturales investigadas se tomaron las causales de graduacién
como agravantes, sin tener en cuenta que no persistieron en la conducta infractora, el acuerdo
por objeto tuve un impacto neutro en el mercado, la comision al comprador no impacta al
consumidor, no se reiterd en la conducta prohibida y el grado de participacion de todos los
gerentes fue igual.

La Superintendencia de Industria y Comercio utilizé criterios para graduar la multa de las
personas naturales tales como el patrimonio y los ingresos netos, los cuales no estan en el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

Las personas naturales investigadas sin excepcion, lo tnico que hicieron fue asistir a una Unica
reunién gremial donde se traté un tema de la conveniencia de cobrar una comisién al comprador
y su pecado fue haber asistido a esta reunidn, de la cual resulté un acta que elaboré una persona
ajena a quienes conformaron la comisidn aprobatorta. Todos los gerentes entendieron que eran
libres de estudiar al interior de sus empresas si era 0 no conveniente hacerlo.

Se sanciona a las personas naturales investigadas por haber cumplido con su funcion de llevar
a discusion interna en sus organos de administracion (Junta Directiva) la propuesta de cobrar
una comision a los compradores de ganado para que se adoptara una decisidon auténoma e
individual por la empresa.

En la Resolucion Sancionatoria se evidencia el poco tiempo (1 mes y 10 dias) que se tomo el
Superintendente Ad-Hoc para decidir desde que le fue trasladado el expediente que contiene
mas de 35 cuadernos y, por ende, la imposibilidad de conocerlo en su integridad como era su
obligacion y de igual forma el tiempo reducido que tuvo el Consejo Asesor.
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No es correcto afirmar que se hubiera discutido una comisién “unificada’ en la Asamblea de
ASOSUBASTAS, ya que no existe un Acta univoca de lo sucedido en la reunién, sino que en el
expediente obran varias versiones de la misma, lo que impide calificar juridicamente a la misma
como un acuerdo restrictivo que tuviera “por objeto” fijar precios.

Esta demostrado que las partes no celebraron un acuerdo restrictivo sino que tuvieron una
discusion en torno a la conveniencia de cobrar alguna comisién al comprador por seguro de
vida, dejando en forme auténoma su fijacién a cada subasta, todo como medida gremial de
proteger la actividad econdmica ganadera que atravesaba por una crisis seria.

El acta de la reunién que contiene el supuesto acuerdo no se levanto al término de dicha reunidn,
en tanto en el expediente obran varias versiones de la misma y se demostrd que ni siquiera los
miembros de la supuesta comision redactora fueron quienes elaboraron el texto.

En la reunién de ASOSUBASTAS no se discutio el cobro de una comision unificada, sino el
cobro de algun porcentaje de comisién al comprador que permitiera pagar el seguro de vida para
cubrir deudas que quedaban en los casos de muerte del comprador. Al respecto, en el literal g)
de proposiciones y varios del Acta se explicod el alcance y cobertura de dicho seguro.

La Resolucion Sancionatoria desconocié que el reglamento de ASOSUBASTAS nunca fue
aprobado en la reunién, al margen de que algunos investigados hubieran tratade de legitimar el
cobro de alguna comisién refiriéndose al mismo frente a sus clientes.

No se valoraron los efectos inocuos en el mercado del supuesto acuerdo, porque se demostrd
que existen fuentes alternativas de oferta de servicios de comercializacién de ganado en pie que
no se tuvieron en cuenta, al haber segmentado en forma indebida el mercado relevante, dejando
de identificar los sustitutos.

La Delegatura cambié sustancialmente su estudio de mercado en la resolucion de cargos,
cuando los investigados hicieron notar que el mercado regional identificado y el porcentaje de
participaciéon que se atribuia a las subastas del 42% era equivocado. Posteriormente, el Informe
Motivado concluyd la existencia de un mercado nacional y una participacion del 89% de las
subastas.

Haber segmentado en forma indebida el mercado sin incluir a los demas escenarios de
concentraciones ganaderas sustitutos generd una consecuencia clara que afecté la
determinacién de la participacion de mercado de las investigadas. Al no haber incorporado los
otros escenarios sustitutos donde se desarrolla dicha intermediacién, es claro que se le atribuyé
a las subastas un porcentaje de participacion en el mercado que no corresponde con la realidad.

Las razones expuestas en la Resolucién Sancionatoria para negar las nulidades relacionadas
con la competencia funcional del Coordinador del Grupo de Trabajo de Proteccién a la
Competencia para instruir la investigacion y con el testimonio de OSCAR GUSTAVO
GONZALEZ CARDENAS generan falsa motivacion, por cuanto las nulidades mencionadas se
presentaron con anterioridad a que se corriera traslado del Informe Motivado.

Se prescindié del testimonio de JOAQUIN ARTURO GARCIA MONTES, cuya declaracion
aclararia la veracidad del Reglamento de ASOSUBASTAS, asi como el tema del seguro de
deudores que motivaba el cobro de una eventual comisidén a los compradores.

La Resolucion Sancionatoria solamente cita [as declaraciones originales de AYDA LILIANA
BELLO LOPEZ y ALVARO MAURICIO TOBON ACEVEDO, dejando de lado lo que afirmaron
en el gjercicio de contrainterrogatorio o contradiccion.

No puede concluirse que los hechos que dan cuenta los correos electrdnicos impresos
contenidos en la Resoluciéon Sancionatoria fueron corroborados por otros medios de prueba,
porque se encuentra demostrada la falsa motivacion y el defecto factico en la valoracion de las
pruebas, las cuales en su conjunto desvirtian el presunto acuerdo que se imputa.

Existe un error de apreciacion en el correo electronico de 23 de febrero de 2012 enviado por
BEATRIZ ANGELICA GALEANO ALMANZA K que se toma como prueba del objeto de la
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reunion de ASOSUBASTAS del 27 de febrero de 2012, porque la proposicion No. 7 de la
convocatoria contenida en el mismo no hacia relacion a fa supuesta comision que se acordd,
sino a una explicacién que presentd GUSTAVO VERGARA ARRAZOLA en (a reunién del 27
de febrero de 2012 sobre un seguro de vida de deudores y el 0,5% que se menciona en este
punto del orden del dia, se refiere al porcentaje que cobraria ia aseguradora por dicho seguro a
cada una de las subastas asociadas. Dicho porcentaje no constituye un acuerdo restrictivo, sino
una facilidad comun, expresamente exceptuada en el articulo 49 del Decreto 2153 de 1992,

La reunién que se realizé en ASOSUBASTAS, en la que se discutid la conveniencia de cobrar
comision a los agentes compradores intervinientes en las subastas, no constituye un acuerdo
que tenga por objeto fijar un precio, ni realizar conductas restrictivas de la libre competencia,
teniendo en cuenta que las subastas adoptaron decisiones auténomas, bajo el entendido que
existia plena libertada de cada subasta de fijar el monto de las comisiones, habida cuenta que
en el acta quedd expresamente consignado que “cada gerente de las empresas afiliadas sea un
delegado ante las empresas de subastas de las diferentes regiones (...) para tratar de convencer
a acompafar la decision.”

En 14 de 19 subastas no se evidencia ninguna implementacién del supuesto acuerdo y el hecho
de gque cinco (5) de ellas hubiesen decidido cobrar, no es conclusivo de un acuerdo colusorio,
ni desvirtua las decisiones autdnomas e individuales que adoptaron las subastas que decidieron
efectuar algan cobro.

Las subastas investigadas no tienen la posibilidad de determinar las condiciones del mercado
supuestamente afectado, dado su minimo porcentaje de participacion y el hecho de que
cualquier determinacién en cuanto al costo trasladaria la decisiénh de los participantes a otros
escenarios sustitutos, como ferias, venta en fincas, frigorificos, entre otros.

La participacién de las subastas en la comercializacién de ganado en pie en Colombia no
representa mas del 10%, de acuerdo con el oficio remitido por el Director de Cadenas
Productivas (folio 3940 del Cuaderno 20). La Superintendencia magnificé artificialmente el
mercado afectado y le atribuy¢ a las subastas ganaderas una participacién de mercado que no
tienen (89%), pues no incluyd los sistemas de comercializacion de ganado sustitutos (ferias
comerciales, sistema de venta potrero — bascula, remates), guardando silencio sobre los
argumentos presentados que demostraban que las supuestas diferencias de estos sistemas con
tas subastas ganaderas eran superficiales y no verdaderas.

Para efectos de graduar la sancidn, era necesario tener en cuenta el nimero de cabezas de
ganado que se comercializa en el pais por fuera del escenario de las subastas (13.000.000
cabezas).

La Superintendencia de Industria y Comercio relevé la importancia del concepto de mercado
relevante en el derecho de [a competencia. La propia conceptualizacion de la Superintendencia
de industria y Comercio se refiere a la necesidad de efectuar el estudio del mercado afectado
en general en el derecho de la competencia y no solo al abuso de posicion dominante.

No se causé ningun efecto negativo a las condiciones de competencia en el mercado, debido a
la existencia de sustitutos perfectos de las subastas ganaderas.

El cobro de una comisién por algunos agentes (7 de 33 subastas existentes en el pais y de 413
concentraciones de ganado) que operan a nivel nacional, no produjo dafic algunc a los
compradores, pues los mismos pueden protegerse dejando de acudir a los agentes que
decidieron auténomamente cobrar la comision. Lo anterior es importante si se tiene en cuenta
qgue, de acuerdo con la “verdadera teleologia del régimen de préacticas restrictivas”, "no hay

razones para imponer sanciones si los terceros dafiados pueden protegerse auténomamente
frente a tales acuerdos’.

La participacion de cada subasta es muy baja en relacién con todo el territorio y con el volumen
general que se vende. Lo anterior, si se tiene en cuenta la verdadera dimension del mercado
potencialmente afectado y el hecho de que el mercado sea nacional.

La conclusion segun la cual las subastas ganaderas tienen el 89% del mercado de subastas, no
determina para cada caso particular de 12 sancién el porcentaje que tiene cada subasta dentro
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del mismo, lo que desconoce abiertamente el criterio de graduacién del numeral 6 del articulo
25 de la Ley 1340 de 2009.

e Respecto del beneficio obtenido por el infractor, la Superintendencia de Industria y Comercio
pasé por alto el hecho de que la comision al comprador no es el medio principal de las subastas,

por lo que no genera sus ingresos operacionales globales, los cuales se ven impactados con la
sancion impuesta en un porcentaje muy alto.

+ Respecto de la cuota de mercado del infractor, sefialaron que existié un error en la aplicacién
de la norma, pues se indico para todas las subastas investigadas, que las empresas cartelizadas
contaban con cerca del 89% de participacion en el mercado, desconociendo 1a verdadera cuota
de mercado de cada una de las subastas y el criterio de graduacién que exige tener en cuenta
el grado de participacion de la empresa infractora y no el de todas. Especificamente, respecto
de ASOCEBU, la Resolucion Sancionatoria desconocié que la verdadera cuota de participacién
de dicho agente es cero, porgue simplemente no realiza subastas ganaderas.

e Para graduar la multa se tuvo en cuenta unicamente el patrimonio del infractor, lo cual resulté
muy gravoso porque para algunos resulté ser un elemento de agravaciéon de la multa y no de
graduacion a la baja como lo establece la norma legal para que no resuite confiscatoria.

» La proporcionalidad de la multa con base en el patrimonio no puede establecerse de acuerdo
con un porcentaje fijo del patrimonio de las empresas. Se debe tener en cuenta Ia
proporcionalidad a la participacion del sancionado en la conducta.

» No existid un criterio de igualdad en relacién con el afio que se tomé como base para calcular
el monto de la multa, pues para algunos investigados se utilizd el patrimonio de 2013 y para
otros el de 2015, debiendo tomarse realmente el mas favorable.

* La sancion impuesta a las personas naturales resuita excesiva y no se corresponde con los
criterios de graduacion establecidos legalmente. Debid ser impuesta con base en los ingresos
que recibieron de su actividad como gerentes de las subastas investigadas, en la época de los
hechos y no sobre la totalidad de ingresos, ni con el patrimonio, que nada tiene que ver con la
conducta investigada.

o Ninguna de las causales de graduacién puede operar como agravantes, ya que: (i) los
investigados no han persistido en la conducta infractora; (ii) el acuerdo por objeto tuvo un
impacto neutro, (iii) no se ha reiterado 1a conducta prohibida, y (iv) el grado de participacién de
todos los Gerentes que fueron a las subastas fue igual.

+ La Superintendencia de Industria y Comercio utilizé criterios ajenos, propios de las personas
juridicas, para establecer la multa con base en el patrimonio y los ingresos, criterios ausentes
del articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

2.1.2. Argumentos particulares de ASOCEBU y CARLOS AUGUSTO VILLARREAL AMAYA

* No se encuentra ninguna racionalidad en que e! gerente sea sancionado en forma mas gravosa
que la persona juridica, porque claramente la persona juridica es la sancionada por la conducta
restrictiva por haberla cometido y la persona natural por haber colaborado, facilitado, autorizado
y tolerado la conducta.

» CARLOS AUGUSTO VILLARREAL AMAYA nunca propuso al interior de ASOCEBU ningan
tipo de comision al comprador, dada la actividad precisa de remates que realiza especializados
con una comision exclusivamente a cargo del vendedor que no tiene nada que ver con aguella
que cobran las subastas.

o Frente a ASOCEBU se dejo de lado considerar que esta no realiza subastas sino remates
especializados y privados en los cuales la comision la paga unicamente el vendedor del ejemplar
y oscilan entre el 10% y el 12.5%, dependiendo de los costos que generen el montaje por
arriendo del recinto, alquiler de corrales, honorarios del martillo, entre otros.

e CARLOS AUGUSTO VILLARREAL AMAYA no tuvo un rol importante en la infraccion por
cuanto se demostré que asisti¢ a la reunién de ASOSUBASTAS en calidad de invitado casual.
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Debe tenerse en cuenta que toda vez que para establecer el monto de la sancion a CARLOS
AUGUSTO VILLARREAL AMAYA se utilizé el patrimonio del 2013, su situacién al afio 2015 es
completamente diferente en la medida en que se desvinculd como gerente en noviembre de
2012 y sus ingresos se han disminuido sustancialmente y sus pasivos se han incrementado,
teniendo varias obligaciones castigadas y sus cuentas embargadas.

ASOCEBU no obtuvo ningun beneficio, toda vez Gue no cobré comision alguna al comprador.
Por criterio de igualdad aplicado a otras subastas, solicita que la sancién impuesta a ASOCEBU
equivalga a un 3% de su patrimonio del 2013.

2.1.3. Argumentos particulares de ASOSUBASTAS y ARTURO EDUARDO JARABA LEDEZMA

ASOSUBASTAS no obtenia ningin beneficio por ninguna de fas practicas restrictivas que se le
imputan.

La Resolucién Sancicnatoria solo tuvo en cuenta el patrimonio de ASOSUBASTAS, lo que le
implicd una sancion del 31% sobre el mismo. El bajo patrimonioc de ASOSUBASTAS, que solo
subsiste de cuotas ordinarias que pagan sus afiliados, debié ser utilizado como un criterio de
graduacion a |a baja, como lo establece la norma legal para que no resulte confiscatoria.

La sancion impuesta a ARTURO EDUARDO JARABA LEDEZMA con base en su declaracion
de renta de 2013 resulta desproporcionada si se tiene en cuenta que segln su declaracion de
renta de 2015, su situacién varié sustancialmente luego de su salida de ASOSUBASTAS y C.C.
GANADERA, de manera que sus ingresos actuales solo derivan de la pension de jubilacion,
ademas puede observarse su alto nivel de endeudamiento y la reduccién sustancial de su
patrimonio.

La conducta de influenciaciéon de ASOSUBASTAS no se configurd, por cuanto con concurrieron
los elementos subjetivo y objetivo, en la medida en que el hecho de que un asistente a la
Asamblea del 27 de febrero de 2012 hubiera propuesto estudiar el eventual cobro de una
comision, no afecto el libre albedrio de los asociados.

Nunca quedo establecido quién ventitd la propuesta de cobrar algun tipo de comisién, porque
en el escrito de denuncia se le atribuyé a WILLIAM BOTERQ MASAD haberio hecho, pero en
el texto del Acta figura ARTURO EDUARDO JARABA LEDEZMA; sin embargo, los diferentes
asistentes a la reunion en sus interrogatorios negaron que hubiese sido él. En este sentido, no
puede concluirse que ASOSUBASTAS, como persona juridica de derecho civil hubiera
formulado a través de su representante legal una propuesta referida a una comision.

No se demostré que ASOSUBASTAS haya influenciado vy, por tanto, generado en el mercado

un efecto anticompetitivo, porque frente a la propuesta todos los asociados tomaron decisiones
autdnomas.

E! acto unilateral de ASOSUBASTAS no produjo el efecto previsto en la norma de influenciar,
sino supuestamente llevd a las subastas a concertar una fijacién de precios. En tal virtud, la
concertacion como modalidad de acuerdo restrictivo excluye por definicién el acto unilateral de
influencia.

La Resolucion de Apertura con Pliego de Cargos contiene un error estructural y de fondo, ya
que le imputa a ASOSUBASTAS haber sido parte del supuesto acuerdo, lo cual es
contradictorio con el carge formulado por la realizacion de un acto unilateral de influenciacion,
porque por légica aquel excluiria este.

No es lagico concluir que si de manera acordada y previa discusion por las subastas se adopté
una decision, se pueda configurar un acto de influenciacién. Tan claro es que no existié ninguna
influencia surgida de la discusion que se suscitd en la reunion de ASOSUBASTAS, que los
asociados tomaron decisiones autéonomas frente a la misma. En efecto, al menos 12 de las 19
subastas investigadas no cobran ningln tipo de comisidén al comprador y las demas tienen
porcentajes de comisién diferenciados.
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Consta en pruebas gue obran en el expediente que las subastas que participaron en la reunién
de ASOSUBSTAS entendieron claramente que estaban en libertad de fijar el monto de las
comisiones, habida cuenta que en el Acta quedd expresamente consignado qgue “cada gerente
de las empresas afiliadas sea un delegado ante las empresas de subastas de las diferentes
regiones (...} para tratar de convencer a acompafiar la decision.”

2.1.4. Argumentos particulares de SUBASTAR y WILLIAM BOTERO MASAD

La muita impuesta a SUBASTAR, desde el punto de vista del criterio del beneficio obtenido con
la supuesta practica restrictiva, equivale a dos veces las utilidades obtenidas en 2015 por la
comision del 0.5% al comprador y a la tercera parte de las utilidades antes de impuestos de
2015. Desde el punto de vista de gastos de personal para 2015, la multa equivale al 33% del
total de los mismos. Tomando como referencia los activos de la empresa, la multa representa el
valor y los costos totales de la sede fisica de la subasta en el municipio de Bosconia.

Para el caso de WILLIAM BOTERO MASAD se tomd su patrimonio liquido de 2013 para la
graduacion de la multa, lo cual implico una agravacion de la misma en la medida en que en 2015
recibid una pension de jubilacién que no deberia ser incluida dentro de sus ingresos.

La sancion impuesta a SUBASTAR fue desproporcionada. Es mas alta (5 veces) que el
promedio de las multas impuestas a las demas subastas. Equivale a dos veces las utilidades
obtenidas en el 2015.

2.1.5. Argumentos particulares de SUBAGAN SOGA

La Resolucién Sancionatoria no tuvo en cuenta e! escrito presentado por el gerente de
SUBAGAN SOGA, que contiene el pronunciamiento al Informe Motivado, presentado en el
Despacho del Superintendente Ad-Hoc y el cual se puso en conocimiento de la
Superintendencia de Industria y Comercio.

La multa impuesta a SUBAGAN SOGA de 470 SMLMV, calculada sobre la base del 7% de su
patrimonio representa el 12% de sus ingresos operacionales globales de 2013, siendo el
porcentaje mas alto de todos los sancionados, cuando el promedio de este efecto en todas las
sanciones no supera el 4.54%.

La sancién impuesta a SUBAGAN SOGA fue desproporcionada frente a otras sanciones,
representa el 12% de sus ingresos operacionales globales de 2013, en los que se incluyen
ingresos diferentes a los que fueron objeto de la supuesta infraccién, siendo el porcentaje mas
alto de todos, cuando el promedio de todas las sanciones no superé el 4,54%.

2.2. Argumentos de SUBABUGA y GERARDO JOSE MEJiA AZCARATE

No existe en la Resolucién Sancionatoria un criterio objetivo para la graduacion de las muitas.
No se entiende cémo la multa de SUBABUGA, a quienes se recomienda sancionar de forma
atenuada debido a que presuntamente sélo aplicé el acuerdo por objeto y que ademas tuvo un
comportamiento adecuado a lo largo del tramite administrativo, es mas alta de las de aquellas
subastas que conforme al Informe Motivado y la propia Resolucién Sancionatoria debia ser
sancionadas de manera mas severa.

SUBABUGA nunca aplicé el acuerdo para cobrar al comprador una tarifa por el servicio de
corralaje, por lo tanto nunca produjo efectos respecto de dicha subasta ni en el mercado en e!
que participa.

No es cierto que SUBABUGA detente el 89% del mercado de la comercializacién en pie de
subastas ganaderas. SUBABUGA es una entidad sin dnimo de lucro cuya funcién es
enteramente social y de ayuda a los ganaderos y agricultores de la region de Buga y ademas
nunca aplicé el presunto acuerdo. SUBABUGA es la subasta mas pequefia del pais, inclusive
las ventas de un afic completo de SUBABUGA no alcanzan a ser siquiera las ventas de un mes
de otras subastas ganaderas del pais. Para poder pagar la sancién, tendria que trabajar por
mas de dos afios sin generar ningun gasto o costo.
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GERARDO JOSE MEJIA AZCARATE ejercio el cargo de representante legal de SUBABUGA

para el periodo investigado sin recibir ninguna contraprestacién por dicha iabor, por lo que no
pudo ser beneficiado con el acuerdo sancionado.

E! criterio para graduar la sancién de GERARDO JOSE MEJIA AZCARATE fue imponerle una
multa del 100.7% de sus ingresos declarados para 2013, cuando esta persona nunca
implemento el acuerdo, no lo aprobd, no sacé ninguna utilidad de él y ademas se recomienda
en el propio Informe Motivado sancionar de forma atenuada. Promediando las sanciones a los
demas representantes legales, el resuitado es 5.9% de los ingresos declarados, por ello no se
entiende por qué a GERARDO JOSE MEJIA AZCARATE se le sanciona con un 100.7% de sus

ingresos. Esto a todas luces es desproporcionado y no atiende a ningun criterio de justicia y
equidad.

La muita impuesta a GERARDO JOSE MEJIA AZCARATE resulta ser de ruina y quiebra, pues
€S Una persona con unos ingresos anuales que no liegan a los 50 SMLMV, quien para pagar la

sancion tendria que dejar de cumplir con todas sus obligaciones personales y familiares por mas
de 3 anos.

La facultad sancionadora de la Superintendencia de Industria y Comercio se encuentra
caducada, toda vez que han transcurrido mas de cinco afios desde producido el presunto hecho
generador de reproche, el cual en el caso de SUBABUGA es haber presuntamente logrado el
acuerdo solo por objeto, sin que haya una decisién en firme frente a la misma, tal y como lo

. establece la jurisprudencia de! Consejo de Estado.

La sancién contra SUBABUGA y GERARDO JOSE MEJIA AZCARATE recae solo por objeto,
en la medida en que el presunto acuerdo se materializé en una Unica reunién de Asamblea de
ASOSUBASTAS realizada e! 27 de febrero de 2012, y que en forma posterior nunca se aplict
el acuerdo.

De acuerdo con la posicién de la Seccion Primera del Consejo de Estado, la Administracién
debe expedir, notificar y agotar la via gubernativa en relacién con el acto sancionador dentro del
término de caducidad del articulo 38 del Cédigo Contencioso Administrativo, toda vez que
solamente el acto en firme permite su ejecucion, porque los recursos, de acuerdo con el articulo
55 del Cédigo Contencioso Administrativo, se conceden en el efecto suspensivo.

No hay duda, ni puede admitirse interpretacién alguna en cuanto a que la Resolucion No 4191
de 2017 sea el acto administrativo sancionatorio porque (i) no es un acto administrativo que
tome una decision final, sino por el contrario, el mismo es recurrible; (i) hay sendas
interpretaciones sobre este asunto por el Consejo de Estado; (iii) la Administracion no puede
ejecutar ni hacer oponible la Resolucion 4191 de 2017, pues la misma por su naturaleza, no es
una decision final y definitiva; (iv) la resolucién sancion que verdaderamente ponga fin a la
presente actuacion administrativa serd calendada en forma posterior al 27 de febrero de 2017;
(v) el contenido material de la resolucion futura que decida y ponga fin a la investigacion sera
diferente a la Resolucién 4191 de 2017; (vi) de intentarse una accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, el acto demandado serd la resolucién futura que decida esta
actuacion.

La multa impuesta a GERARDO JOSE MEJIA AZCARATE resulta desmedida, pues ejercio el
cargo de Representante Legal para el periodo investigado en forma ad honorem, sin recibir
ninguin pago o contraprestacion por dicha labor, asi como tampoco se pudo ver beneficiado en
forma alguna con el presunto acuerdo. Es increible que el criterio para graduar la sancién haya
sido el imponer una multa del 100,7% de los ingresos declarados para 2013, cuando nunca
implementd el acuerdo, no lo aprobd, no sacé ninguna utilidad de &1 y ademas se recomienda
en el Informe Motivado sancionar en forma atenuada.

Multas como la impuesta a GERARDO JOSE MEJIA AZCARATE, que no tienen en
consideracién ningun tipo de criterio objetivo distinto a decir que 50 SMMLV es bajo frente a los
2000 a que esta facultada la Superintendencia de Industria y Comercio, desatienden los mas
elementales principios del derecho sancionador y de los derechos humanos.

La multa impuesta a SUBABUGA, quien no aplicé el presunto acuerdo, es igual o inclusive mas
alta que la de otras subastas que no fueron recomendadas sancionar de forma atenuada o la
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de aquellas que si aplicaron el acuerdo. No se entiende cual fue el criterio utilizado por el

Despacho para imponer la multa, para las demas subastas se toma su patrimonio o ingreso
operacional.

SUBABUGA atraviesa una situacion financiera muy débil. Para el 2016 recibié como ingresos
operacionales por concepto de subasta $50.823.206, por lo que pagar la multa impuesta
significara un perjuicio, pues al pagar una sancién tan alta, sus operaciones comerciales se
veran sensiblemente reducidas o tendran que cerrar.

2.3. Argumentos de ISAYE y CHRISTIAN PEREZ GALLEGO

No es proporcional imponerle a CHRISTIAN PEREZ GALLEGO como persona natural una
multa mayor a aquella impuesta a la persona juridica que representa, y quien en definitiva es la
llamada a beneficiarse o no del presunto acuerdo anticompetitivo.

ISAYE no ejecutd el presunto acuerdo porque la comision cobrada al comprador el dia 4 de abril
de 2012, fue una prueba piloto totalmente independiente y no fruto de un presunto acuerdo.

Comparte los argumentos de SUBABUGA en relacion de la caducidad de la facultad
sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio en el presente caso.

ISAYE no pudo haber ejecutado el presunto acuerdo, toda vez que fa comisiéon cobrada al
comprador el 4 de abril de 2012 fue una prueba piloto totalmente independiente y no fruto del
presunto acuerdo. La recomendacion dada por ASOSUBASTAS no era aplicable a las
condiciones particulares del mercado donde se encuentra radicada la subasta.

2.4. Argumentos de SUBACOSTA y ROBERTO ROMAN GARCIiA MENDEZ

El solo hecho de que una sociedad comercial hubiere asistido a la convocatoria de una asamblea
de asociados no es una contravencion gue afecta la libre competencia. Se necesita afiadir el
ingrediente del verbo rector de la contravencion que se cometid en tal reunién, es decir, debid
demostrarse que SUBACOSTA hubiere asistido para facilitar, autorizar, ejecutar o tolerar
conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia.

Para cometer alguno de los verbos rectores dentro de la reunion, la sociedad comercial debe
actuar a través de una persona natural gue tenga la representacién legal. En el presente caso,
MICHEL BARBUR no es la persona que ostenta la calidad de representante iegal, ni tampoco
contaba con la respectiva autorizacion para decidir y deliberar a nombre de SUBACOSTA.

La Superintendencia de Industria y Comercio considera erradamente que porque
ASOSUBASTAS en el acta de la reunion del 27 de febrero manifiesta que los asistentes son
"asociados habiles” y que el guorum suficiente lo es para "deliberar y decidir’, de esa manera se
demuestra que MICHEL BARBUR gozaba de facultades para decidir y deliberar. Si esto fuera
asf, debié quedar consignado en el acta que actuaba mediante poder, autorizacién o encarge
escrito.

Las personas juridicas comerciales solo se pueden obligar 0 comprometer a través de sus
legitimos representantes legales conforme a la ley ¢ a los estatutos.

Al conocerse |a propuesta de ASOSUBASTAS, la Junta Directiva de SUBACOSTA expreso de
manera rotunda una negativa a cobrar la comisién propuesta, por lo tanto, nunca accedid a

participar en ningin acuerdo anticompetitivo de precios a través de representante u érgano
alguno.

La Superintendencia de Industria y Comercio no demostré que SUBACOSTA hubiera tenido
conocimiento previo de la reunién de ASOSUBASTAS de! 27 de febrero de 2012 y los temas a
tratar, por cuanto el correo subacosta3@hotmail.com que segun la Resolucién Sancionatoria
fue recibido por SUBACOSTA con la convocatoria y el orden del dia, no pudo servir para notificar
judicialmente a la  empresa, pues el correo de  SUBACOSTA es
SUBACOSTALTDA@hotmail.com. Este era el correo para la época de los hechos y o es aun,
como consta en el certificado de camara de comercio.
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El hecho de conocer que se recibira una propuesta de acuerdo anticompetitivo de precios, por
si misma, no configura para el sujeto pasivo de la futura propuesta una actitud contravencionai
(sic) hacia la ibre competencia, pues se necesita actuar realizando alguno de los verbos rectores

que son colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar o tolerar conductas violatorias de las normas
sobre proteccion de la competencia.

La Superintendencia de Industria y Comercio no manifiesta en ninguna parte de la Resolucién
Sancionatoria cual fue el rol importante que realizé ROBERTO ROMAN GARCIA MENDEZ y
que dio como conclusién que el acuerdo lograra celebrarse.

No tiene ldgica juridica endilgarle a ROBERTO ROMAN GARCIA MENDEZ un rol importante
en el acuerdo, siendo que por otro lado se dice que quien representé a SUBACOSTA fue

MICHEL BARBUR y que la junta de socios de SUBACOSTA decidié no aplicar el cobro
acordado.

SUBACOSTA a través de ROBERTO ROMAN GARCIA MENDEZ solo asistié a una reunion
previa celebrada en Cartagena, donde se especifico que no estarian a favor dei acuerdo
reprochado, por lo tanto, nunca toleraron el mismo.

2.5. Argumentos de SUGANAR y RODRIGO ALBERTO MEJIA ARANGO

En la presente investigacion no quedd evidenciado que se haya deteriorado el crecimiento
productivo, ni gue la conducta descrita se haya disminuido de manera cuantificable y cierta la

rivalidad o competencia empresarial, ni que los productos adquiridos por los proveedores de
ganado de SUGANAR sean de menor calidad.

El cobro de la comisién no afecta de manera directa a los consumidores, teniendo en cuenta
que aguella es solo una parte del precio, que finalmente se define en la propia subasta cuando
el bien es adquirido por el comprador que ofrece un mayor valor, el cual varia de acuerdo con
el nimero de compradores interesados y que acudan a la subasta, es decir, el precio termina
siendo incierto, porque lo define la oferta y la demanda en el instante dela subasta.

La propuesta del cobro de la comisién a los compradores no surgié de SUGANAR, ni tampoco
se probd la participacion en la difusién de la misma, razén por la cual imponer una sancién tan
excesiva quebranta el principio de proporcionalidad que debe orientar el derecho sancionador,
en desmedro de los intereses de SUGANAR.

A efectos de fijar el monto de la sancién debe tenerse en cuenta el grado de afectacién que
produjo la conducta, y para el caso de SUGANAR, Ia lesion al bien juridico protegido es minima.
En efecto, |a participacidon de SUGANAR en comparacion con el mercado nacional es minima
(0.22%) y tiene influencia Unicamente en el 4rea de Uraba. Ademas, la participacion de las
subastas en el mercado nacional de venta de ganado es aproximadamente del 5%, es decir, no
tiene un impacto fuerte en la economia y el bienestar general de la pobiacion colombiana.

Para que haya una verdadera proporcionalidad de la sancién, debe mirarse la afectacién de
manera individual generada por cada uno de los agentes y no de manera general como lo hizo
la Superintendencia de Industria y Comercio.

En caso de haberse afectado la libre competencia, la conducta no tuvo una duracién extensa en
el tiempo, pues tuvo lugar Unicamente durante la vigencia de 2013 en tres sedes de SUGANAR,
razdn por la cual no puede decirse que obtuvo un beneficio relevante con la implementacién de
la comision tantas veces referida.

La sanciéon a RODRIGO ALBERTO MEJIA ARANGO es excesiva Y ademas debe tenerse en
cuenta que actué de buena fe sin tener conocimiento que dicha conducta constituia una
infraccion a las normas sobre competencia.

2.6. Argumentos de SUBAGAUCA, SUBACASANARE, LEONARDO RUIZ PEREZ vy
HUMBERTO JOSE ALVARADO MALDONADO

El Despacho se equivocd y cred una injusticia y desigualdad cuando se refirid a todos los
sancionados como “cartelistas’, pues esta generalizacién carente de objetividad, fue inconsulta
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con la realidad delas subastas, como entes que desarrollan su actividad en las provincias sin
apoyo alguno de equipos juridicos sofisticados.

Cartelistas son quienes idearon, propiciaron, impulsaron y se beneficiaron efectivamente del
acuerdo reprochado, apalancandose en ASOSUBASTAS. Las subastas como SUBAGAUCA,
que por ignorancia o error y de buena fe asistieron a la reunién de ASOSUBASTAS pero jamas

aplicaron el acuerdo, y que no impugnaron el acta porque no temian consecuencia aiguna, no
son cartelistas.

El mercado relevante no es nacional sino regional, especialmente en el caso de SUBAGAUCA,
quien por su ubicacién se constituye en una de las opciones para le venta de ganados del
departamento de Cordoba y para los municipios del norte de Antioquia. Hacia el sur la subasta
mas cercana esta a 163 kildmetros, lo que deja a SUBAGAUCA con una amplia zona de
cobertura.

La Superintendencia de Industria y Comercio confundid la necesidad y obligacion de un
administrador de una sociedad de estar informado sobre los temas que involucran el sector, y
de mantener informada al respecto a su junta directiva, con su complacencia y acuerdo con
todos esos temas.

Aunque el acta de la reunion del 27 de febrero de 2012 indica que se aprobd por unanimidad el
cobro de la tarifa a los compradores de ganado, esto no se encuentra probado en el expediente,
pues varias declaraciones seflalan exactamente lo contrario y estd demostrado que
LEONARDO RUIZ PEREZ, como representante legal de SUBAGAUCA y HUMBERTO JOSE
ALVARADO MALDONADO, como representante legal de SUBACASANARE, ademas de
oponerse expresamente a Ia comisién propuesta, le recomendaron a la junta directiva no
aprobarla y ésta obré en consecuencia.

En el Acta de Junta Directiva de SUBACASANARE 133 de! 27 de marzo de 2012 textualmente
se indica que la junta decidid que la comisién del 0.5% al comprador propuesta por
ASOSUBASTAS no se realice, con Io cual se demuestra que jamas aprobo, autorizé ni condoné
dicha propuesta.

La relacion entre ASOSUBASTAS y SUBAGAUCA ha sido bastante distante, por lo que no
existian las condiciones para gue estas entidades entraran en un acuerdo anticompetitivo o para
que SUBAGAUCA lo promoviera de cualguier manera.

La comisiéon reprochada surgid en el comité de ASOSUBASTAS de Monteria, del cual
SUBAGAUCA no forma parte, asi como tampoco asistio a la reunion realizada en Monteria el
29 de noviembre de 2011, en la que se discutiria la comisién a los compradores.

Durante la reunién de ASOSUBASTAS del 27 de febrero de 2012, LEONARDO RUIZ PEREZ
y HUMBERTO JOSE ALVARADO MALDONADO sefalaron que se deberia someter esta
propuesta a discusion y aprobacién de sus juntas directivas, que eran las Unicas con facultades
para aprobarla. Esta circunstancia la compartian varias subastas asistentes, que sefialaron que
la propuesta deberia discutirse y aprobarse por sus respectivas juntas directivas.

Un eventual acuerdo anticompetitivo como el endilgado no podria tener como fin ni ser idéneo
para limitar la libre competencia, porque para el caso de SUBACASANARE y SUBAGAUCA,
no les reportaria ningtn beneficio, sino por el contrario, una pérdida de clientes.

Analizada e! Acta de la Asamblea de ASOSUBASTAS del 27 de febrero de 2012 conjuntamente
con las demas pruebas obrantes en el expediente, tales como las declaraciones de
SUBACASANARE, HUMBERTO JOSE ALVARADO MALDONADO, SUBAGAUCA,
LEONARDO RUIZ PEREZ y otros investigados en los que se indica que su aprobacién no fue
unanime y que no incluyé las objeciones que se hicieron a la comisién propuesta, no tiene virtud
de evidenciar que efectivamente se aprobd unanimemente.

El argumento de la Superintendencia de Industria y Comercio relacionado con la impugnacion
del acta, no tiene en cuenta que las subastas son entidades que desarrollan su actividad en las
provincias, no cuentan con abogados y, adicionalmente, no estan subordinadas a
ASOSUBASTAS. Es asi como SUBAGAUCA y SUBACASANARE no sintieron la necesidad




RESOLUCIONNUMERO R 34260 DpE2017 HOJA No.16

"Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

de impugnar el acta porque simplemente sabian que no iban a aplicar fa comision propuesta y
que esto no tendria ninguna consecuencia porque ASOSUBASTAS no tenia ninguna manera
de hacerla exigible.

La relacion entre ASOSUBASTAS y SUBACASANARE ha sido bastante distante, por lo que
no existian las condiciones para que estas entidades entraran en un acuerdo anticompetitivo o
para que SUBACASANARE |0 promoviera de cualquier manera.

La comision reprochada surgid en el comité de ASOSUBASTAS de Monterfa, del cual
SUBACASANARE no forma parte, asi como tampoco asisti¢ a la reunidn realizada en Monteria
el 29 de noviembre de 2011, en la que se discutiria la comisién a los compradores.

LEONARDO RUIZ PEREZ y HUMBERTO JOSE ALVARADO MALDONADO no aplicaron ni
consintieron el cobro de la tarifa al comprador propuesto por ASOSUBASTAS, por el contrario,
manifestaron expresamente que “no lo consideramos viable ni conveniente... nos puede
ocasionar que los compradores... prefieran buscar en fincas o que baje el precio de compra
afectando a los vendedores. Consideramos que en fas subastas debemos trabajar en eficiencia
que compense y reduzca estas pérdidas’. Lo anterior demuestra que no colaboraron, facilitaron,
autorizod, ejecutaron, ni toleraron conductas violatorias de las normas sobre proteccién de la
competencia.

HUMBERTO JOSE ALVARADO MALDONADO no debe ser sancionado por cumplir con sus
deberes fiduciarios como administrador. Habiéndose posesionado como gerente general de
SUBACASANARE apenas 4 meses antes de |la reunion del 27 de febrero de 2012, era apenas
obvio y necesario que asistiera a la misma para enterarse de como funcionaba el sector,
entender sus particularidades y conocer a sus participantes.

Teniendo en cuenta que la misma Superintendencia de Industria y Comercio reconociod gue
HUMBERTO JOSE ALVARADO MALDONADO se opuso por escritc a la comisién propuesta,
es inconsistente que se pretenda endilgarle una infraccion de las normas de competencia
simplemente porque asistid a |la reunién.

Las multas impuestas por la Superintendencia de industria y Comercio constituyen una violacion
del principio de igualdad, carecen una metodologia que las respalde y no reflejan atenuacion
punitiva, porque: (i) no aplica criterios de igualdad en cuanto a la base sobre la cual se impone
la multa, pues tiene en cuenta estados financieros de 2012, 2013, 2015 y en ocasiones
desconocidas; (ii} no tiene en cuenta el deber de ponderacion de las sanciones porgue a las
subastas que se beneficiaron de la comisién ilegitima, la promovieron, idearon y aplicaron, se
les impusieron multas inferiores a las que no la aplicaron; (iii) tampoco tuvo en cuenta el grado
de participacién de los implicados, pues aunque dijo gue aplicaria una atenuaciéon punitiva a
quienes no aplicaron el acuerdo, en la practica los sanciona mucho mas fuertemente que a los
que si lo aplicaron, idearon, promovieron y se beneficiaron del mismo; (iv) tampoco tuvo en
cuenta el impacto de la conducta sobre el mercado porque desconoce que el mercado es
regional y que solo se vio afectado en las zonas de influencia de las subastas que aplicaron el
acuerdo; (v) no se observa ¢l alcance de lo devengado por la aplicacion de la comisién, por
parte de las subastas que se beneficiaron de la misma; y {vi) no se tuvo en cuenta que
SUBAGAUCA fue admitida por la Superintendencia de Sociedades a proceso de reorganizacién
en abril de 2012,

Una igualdad de tarifas a nivel nacional no le reporta beneficios a SUBACASANARE porque el
valor de los fletes por el transporte del ganado dejarfa al proveedor sin ningun beneficio.
Adicionalmente, se deben considerar las dificultades logisticas de transportar el ganado desde
tan lejos.

La Superintendencia de Industria y Comercio hizo un andlisis incompleto de! mercado
geografico. Los cuadros de flujos comerciales de ganado en pie presentados en la Resolucion
Recurrida no discriminan si ese flujo corresponde a bovinos con destino o no a sacrificio, lo que
muestra un analisis incompleto, sesgado y conveniente en el que se pasan por alto ios costos
de transporte del ganado, las distancias y la incidencia del transporte sobre la salud y el peso
de los animales.
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SUBACASANARE compite muy ievemente con otras subastas a nivel regional. Las vias en los
departamentos del Casanare, Arauca y Meta son bastante limitadas, lo que afecta de manera
significativa el comercio y la movilidad. Los posibles competidores de SUBACASANARE
podrian ser: Subasta Ganadera de Aguazul S.A. (27,5 Km de Yopal); Subasta de Puerto Lopez
(250 Km de Yopal); Subasta Ganadera en San Martin (326,1 Km de Yopal); Complejo Ganadero
Catama en Villavicencio (261,8 Km de Yopal). Catama no es una subasta, el 95% del ganado
que se comercializa es ganado gordo para sacrificio.

El 96% del ganado comercializado en SUBACASANARE proviene de municipios ubicados en
el departamento de Casanare. Llevar el ganado a otro municipio o ciudad encarece su valor por
los fletes, lo que posiblemente generaria pérdidas, a menos que el precio de compra en este
lugar estuviera muy elevado.

SUBAGAUCA compite fuertemente con las subastas de Planeta Rica, porque al estar cerca del
FRIGORIFICO DEL CAUCA S.A. el comprador se ahorra el flete hasta el matadero.

El 46% de! ganado que se subasta proviene de apenas 2 municipios de Antioquia, (Caucasia y
Caceres). El 56,23% del ganado proviene de Antioquia, el 43,6% de Cérdoba, y tan sélo el
0,12%, el 0,01%, y e! 0,01% de Sucre, Bolivar y Magdaiena, respectivamente.

L.os criterios de aplicaciéon de las normas sanitarias en Caucasia son mucho mas estrictos que
los existentes en Cérdoba, lo que de tiempo atras le ha impedido a SUBAGAUCA incrementar
sus tarifas.

Las subastas que promovieron el acuerdo reprochado por la Superintendencia de industria y
Comercio venian haciéndolo con anterioridad a a reunién de febrero y lo implementaron en su
zona de influencia.

La imposicién de una multa de manera indebida puede quebrar la empresa. SUBAGAUCA se
encuentra en proceso de reestructuracion comercial.

2.7. Argumentos de PROAGAN y DIEGO CAMILO EMURA LOZANO

Se restringi¢ el derecho de defensa, dado que PROAGAN solicito el testimonio de LEONARDO
RUIZ PEREZ y OSCAR ALEJANDRO MEDINA DIAZ quienes asistieron a la Asambiea General
Ordinaria de ASOSUBASTAS del 27 de febrero de 2012, ante lo cual la Autoridad de
Competencia nego su decreto y practica.

En el acto administrativo recurrido se afirma que existen “otras” pruebas documentales y
testimoniales sin que sean transcritas, lo cual imposibilita que se puedan controvertir.

Los testimonios recogidos en la averiguacion preliminar son nulos de pleno derecho y carecen
de valor probatorio, ya que no pudieron ser controvertidos puesto que su ratificacion fue
solicitada pero nunca se adelanto la misma.

Las impresiones de los correos electrénicos que obran en el expediente carecen de eficacia
probatoria al no encontrarse en su forma original de mensaje de datos segun lo dispone 1a Ley
527 de 1999. Del mismo modo, no es posible atribuirles el caracter de prueba documental en
los términos del inciso segundo del articulo 247 del Cédigo General del Proceso, dado que se
desconoce a su autor,

El término de caducidad de 5 afios previsto en la Ley 1340 de 2009 vencié el 27 de febrero de
2012 y comoquiera que a la fecha de la presentacion del recurso de reposiciéon no se ha proferido
una decision definitiva, la Superintendencia de Industria y Comercio ha perdido competencia
para sancionar la conducta.

Las pruebas obrantes en el expediente no demuestran una manifestacion de voluntad de
PROAGAN coincidente con las otras subastas ganaderas para acordar que se cobraria una
comision del 0.5% a los compradores de ganado.
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Los correos electrénicos que obran en el expediente no permiten evidenciar que PROAGAN
haya participado de un acuerde de precios, ni las actas de junta directiva de ASOSUBASTAS
dan cuenta de la voluntad de PROAGAN en tal sentido. Mas aun, dichas actas muestran la
eventual elaboracion de una propuesta por parte de las subastas ganaderas, pero jamas la
intervencion de PROAGAN.

El acta de junta directiva que tiene valor probatorio es la suscrita por e! Presidente y el
Secretario, en tal virtud, ninguna de las copias del acta del 27 de febrero de 2012 que obran en
el expediente, esta firmada por el Presidente o Secretario de ASOSUBASTAS.

Lo ocurrido en el seno de la Asamblea de Junta General de ASOSUBASTAS del 27 de febrero
de 2012, no da cuenta de un acuerdo anticompetitivo sino que solo fue una propuesta que ain
no se habia aceptado. Asi mismo, no es cierto que en aquella asamblea se modificara el
Reglamento de ASOSUBASTAS, lo que se convino fue que un abogado revisaria dicho
reglamento.

PROAGAN maneja dos subastas ganaderas: una en Pereira (Risaralda) y otra en Santagueda
(Caldas). La subasta de Pereira (Risaralda) nunca ha cobrado comision a los compradores de
ganado. Por su parte, la de Santagueda (Caldas) les ha cobrado a los compradores una
comisién desde 2004 a cual inicialmente era del 0.4% y posteriormente se redujo a 0.39%.

No resulta valida la posicion de la Superintendencia de Industria y Comercio respecto de la
irrelevancia de definir el mercado relevante en los casos que involucran un acuerdo de precios,
pues el mercado relevante si tiene una importancia fundamental para efectos de determinar si
un acuerdo resulta restrictivo de la competencia. La misma Entidad sefiald con anterioridad al
presente caso que no basta probar que se celebré un acuerdo de precios, sino que debe
analizarse si el mismo tiene capacidad, potencialidad o aptitud para restringir la competencia.
(Resolucion No. 30300 de 2013).

Se definid equivocadamente el mercado relevante y, con fundamento en dicho error, se
considero que el supuesto acuerdo tenia la capacidad de afectar la libre competencia.

No es cierto que el producto ofrecido en las subastas ganaderas sea un servicio diferente y que
los clientes de las subastas no sustituyan el servicio por otros sistemas de venta de ganado,
pues como consta en varios testimonios, la venta de ganado en pie la hacen en subastas
presenciales, subastas virtuales, paraderos, ferias, intermediarios, y compraventa directa.

La Superintendencia de Industria y Comercio no tiene en el expediente ninguna prueba que
sustente que los vendedores y compradores de ganado no sustituyan las subastas con los otros
mecanismos de negociacién de ganado. Solamente sefiald las diferencias entre las subastas y
otros mecanismos de comercializacién de ganado en pie, sin verificar si esas diferencias
efectivamente implican que unos mecanismos no sustituyan a otros.

En la Resolucién Recurrida no se dice nada sobre la falta probatoria existente en el Informe
Motivado, en el cual, en la pagina 39, se indicé que de acuerdo con la informacién obrante en
los folios 3920 a 3930 del Cuaderno Publico No. 20, “no existe un actor que sustituya al otro”.
PROAGAN y DIEGO CAMILO EMURA LOZANO advirtieron que en dichos folios no se
encontraba lo citado en el Informe Motivado.

La comparacion del presente caso con la decisién de la Comunidad Economica Europea en el
caso Christie's y Sotheby’s resulta errénea por las siguientes razones: (i) no se esta hablando
de arte sino de ganado; (ii) el acuerdo que se analizaba en dicho caso era para fijar [a comisién
al vendedor y no al comprador; (iii) la Comisién Europea concluyd que el mercado relevante era
global porque los investigados tenian salones de subastas en todo el planeta, de no haber sido
asi el mercado tendria que haberse definido como local. En este caso, cada subasta actta en
una region y no tienen subastas en todo el territorio nacional.

La Resolucion Recurrida desconocid la informacion aportada por el Ministerio de Agricultura
(folios 3920 a 3930 dei Cuaderno Publico No. 20) y el ICA (CD que obra a folio 1343 del
Cuaderno Piblico No. 7), segun la cual la comercializacién de ganado en subastas es solamente
el 10,5% del total nacional, y la participacién de las investigadas en el mercado era del 13%.
Asi, el supuesto acuerdo se habria celebrado entre empresas que representan un porcentaje
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minimo del mercado por lo que no tenia la capacidad de restringir la competencia en el mercado
y por lo mismo carece de antijuridicidad.

La Superintendencia de Industria y Comercio decidié que como ya habia abierto la investigacion,
el criterio de minimis no podia ser tenido en cuenta y era mejor sostener a toda costa que las
subastas ganaderas ofrecen un servicio que tiene sustitutos.

Los cuadros que presentd la Superintendencia de Industria y Comercio (Origen — Destino de
bovinos de Risaralda) demuestran que la gran mayoria de los ganados vendidos en Risaralda
tienen como origen y destino el mismo Risaralda o departamentos aledafos.

La Superintendencia de Industria y Comercio tenia que probar para dénde se iban los ganados
comercializados en las subastas manejadas por PROAGAN, que es la tnica forma de
determinar si los compradores efectivamente actuaban como compradores en otras subastas
del territorio nacional. La Resolucién Recurrida no citd ningtn documento y no mencioné en qué
parte del expediente esta la informacién utilizada para concluir que todas las subastas del pais
compiten entre elias. Solo sefialé que a las subastas localizadas en Planeta Rica (SUBAGAN —
SOGA), Necocli (SUGANAR) y Medellin (CENTRAL GANADERA) acuden compradores de
regiones distintas a las que estan ubicadas las mencionadas subastas.

Una misma persona puede comprar en varias zonas del pais, pero probablemente lo hace
porque tiene tierras en esas zonas y no porque vaya a comprar ganado a zonas alejadas para
transportaric hasta sus fincas.

Para determinar el mercado geografico y desvirtuar los testimonios que obran en el expediente,
la Superintendencia de Industria y Comercio debié realizar un analisis de la importancia de una
determinada region para las subastas ganaderas y utilizar el test de Elzinga — Hogarti.

El mercado natural de una empresa esta compuesto por las diferentes regiones o departamentos
que tienen una mayor importancia relativa para esa empresa que para el resto de las empresas
que estan en el mercado. La importancia relativa de una region se mide de la comparacién entre
la importancia de dicha regién para esa empresa y la importancia de la misma region dentro del
contexto nacional.

La importancia directa de la regidn se mide por la participacién de las ventas ¢ despachos
realizados a dicha region en el total de la empresa a las diferentes regiones del pais.

La relacion entre la importancia directa de una region para una determinada empresa y la
importancia directa de una regidn para todas las empresas corresponde al indice de
identificacion de mercados relevantes. Un mercado relevante para una subasta seria aquel que
incluya todas las regiones para las cuales ese indice sea mayor oigual a 1.

El test de Elzinga — Hogarti permite determinar si una regidon configura un mercado
independiente de otros mercados regionales. Se basa en un analisis de los flujos de embarque
desde y hacia afuera del mercado que se esta estudiando o mercado local.

La Superintendencia de Industria y Comercio utilizd criterios para la graduacién de fas sanciones
no previstos en la Ley 1340 de 2009. Dicha ley habla de los ingresos involucrados en la
infraccion y la Resolucion Recurrida no realiza ningln analisis sobre este aspecto.

Es increible que PROAGAN reciba una sancién aproximadamente 5 veces el valor de los
ingresos que le reporté haber incrementado el valor de los cobros en Santageda. Los ingresos
que obtuvo PROAGAN por el incremento de ta comisidn del 0,39% al 0,49% durante el 2012 y
2013 fueron de aproximadamente $5.600.000.

El numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, medificado por la Ley 1340 de 20089,
habla de salarios minimos legales mensuales vigentes y no de salarios minimos vigentes al
momento de imponer la sancién, como decia anteriormente la disposicién modificada. Como la
norma actual no indica si los salarios minimos legales vigentes son los vigentes al momento de
imponer la sancién o0 a los de la ocurrencia del mismo, y como el supuesto acuerdo se celebrd
en el 2012, la multa debe reducirse.
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Se utiliz6 el patrimonio como criterio de agravacién y no como criterio de graduacion. La misma
conducta recibe sanciones totaimente distintas y, al parecer, la Ginica razén para esas diferencias
es el patrimonio del investigado.

El articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 no sefiala ni el patrimonio liquido ni los ingresos como
criterio de graduacion de la multa para las personas naturales. Resulta grave que la
Superintendencia de Industria y Comercio los utilice como criterio para agravar las sanciones, y
que ademas no verifique si tienen alguna relacion con las conductas que se endilgan, y peor

aun tenga en cuenta los ingresos de la pension por jubilacidn. Por las mismas conductas, la
Entidad ha impuesto sanciones muy inferiores.

DIEGO CAMILO EMURA LOZANO, Representante Legal de PROAGAN, no obtuvo beneficio

alguno por el incremento de una tarifa que se cobraba desde 2004, por lo que es increible que
haya sido sanciocnado con una muita de $59.017.360.

Como se desprende de los contratos de trabajo y prestacion de servicios, DIEGO CAMILO
EMURA LOZANO ha tenido una rebaja de sus ingresos provenientes del vinculo con
PROAGAN. Su patrimonio se ha incrementade por cuenta de politicas fiscales y no tiene
relacién alguna con sus actividades como gerente de PROAGAN.

La multa impuesta a DIEGO CAMILO EMURA LOZANO es discriminatoria, es superior a la
impuesta a PROAGAN vy ofras subastas ganaderas, que serian las empresas gue habrian
celebrado y beneficiado del acuerdo, e incluso es superior de las multas que se impusieron a
ofras personas naturales, que segun la Resolucién Recurrida, habrian recomendado hacer el
supuesto acuerdo, citado a reuniones, participado en la asamblea de ASOSUBASTAS vy
aplicado la tarifa del 0,5%. Igualmente, es mayor que la sancion impuesta a ASOSUBASTAS,
que seria quien habria realizado el acto de influenciacion.

2.8. Argumentos de JHLV

Quien asistio a la Asamblea General Ordinaria de ASOSUBASTAS del 27 de febrero de 2012
por parte de JHLV fue ANTONIO DUQUE RAMIREZ quien carecia de la facuitad legal de
representacién de la compafiia (poder general o especial), ya que para esa época su
Representante Legal era JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA.

JHLV se enterd de la convocatoria a la reunién del 27 de febrero de 2012 a través de un
funcionario en Medellin (Antioquia}, pero no tuvo conocimiento de ios temas que alli se tratarian;
de haber sido asi, JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA hubiera asistido o en su defecto
hubiera otorgado un poder para tal efecto.

En la presente actuacién administrativa no se configuré el fendmeno juridico de la
representacion aparente prevista en el articulo 842 del Cédigo de Comercio, dado que segun se
determiné en la convocatoria para la asamblea del 27 de febrero de 2012, la subasta ganadera
que quisiera hacerse representar debia otorgar poder para ta! efecto lo cual no ocurrié en el
caso de JHLV.

La sancién impuesta a JHLV es ilegal toda vez que se violaron los principios de legalidad,
tipicidad y proporcionalidad. Lo anterior, teniendo en consideracion que esta investigada no
participd en ninguna reunion previa al acuerdo de precios imputado.

En el acto administrativo sancionatorio se omitié la explicacién o justificacion sobre el proceso
de dosimetria, que habria motivado a la Superintendencia de Industria y Comercio la imposicion
de !a sancidén pecuniaria.

Si la Autoridad de Competencia hubiera aplicado los criterios legalmente previstos en la Ley
1340 de 20089, el monto de la sancion impuesta seria notoriamente menor. Por el contrario, se
advierte la aplicacion de criterios subjetivos sin fundamento alguno y cercanos al ejercicio de
una facultad discrecional desmedida.

Se aplicaron reglas disimiles teniendo como base de las sanciones los ingresos operacionales
y patrimonio correspondientes a los afios 2013 y 2015 sin tener un criterio de razonabilidad.
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* Se echa de menos en el gjercicio de dosimetria de la sancion; (i) el anlisis del comportamiento
de JHLV, pues la sociedad no realizé acuerdos previos, no asistio a la reunién y tampoco fijé la
comision, (i} la determinacion del beneficio obtenido por JHLV como consecuencia de su actuar
y su grado de participacion, y (i) la determinacion de la cuota de mercado de JHLV, |a parte de

sus activos o de sus ventas involucradas en la infraccién relacionadas directamente como
consecuencia de su actuar.

» Teniendo en cuenta que en la mayoria de los investigados el porcentaje de ingresos
operacionales que se afecta con la sancién es el mismo, es evidente que no se aplicd un criterio
individual y concreto que considerara la conducta de cada investigado, sino que se aplico una
regla para todos. De esta manera, sociedades que asistieron a la reunion y aplicarcon la comision,

recibieron sanciones menores a la de JHLV, cuando esta Gltima tuvo un comportamiento
completamente distinto.

2.9. Argumentos de JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA

¢ JHLV no incurric en las conductas anticompetitivas investigadas y sancionadas, por

consiguiente, no es posible imputarle a JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA responsabilidad
legal.

¢ Quien asistio a la Asamblea General Ordinaria de ASOSUBASTAS del 27 de febrero de 2012
por parte de JHLV fue ANTONIO DUQUE RAMIREZ que no era el representante tegal de JHLV,
ni tenia poder especial para intervenir en dicha reunion.

¢ Se enter6 de la reunion del 27 de febrero de 2012 a través de un funcionario de Medellin, pero
desconocia el objeto y los temas que se tratarian en la misma.

* No es posibie aplicarle a JHLV la teoria de 1a representacion aparente contenida en el articulo
842 del Codigo de Comercio, respecto de la asistencia de ANTONIO DUQUE RAMIREZ a la
reunion del 27 de febrero de 2012, ya que el supuesto contratante (ASOSUBASTAS) no verifico
en el registro mercantil quién era la persona legalmente facultada para representar a JHLV.

» No se preciso cual es la evidencia documental que vincula a JAIME HERNANDO LAFAURIE
VEGA con la supuesta conducta anticompetitiva ejecutada por JHLV, en tal sentido, no es
posible imputarte responsabilidad personal a é!.

» No es posible imputarte responsabilidad personal por omisiéon a JAIME HERNANDO LAFAURIE
VEGA, ya que no tuvo conocimiento previo dei objeto de la reunién del 27 de febrero de 2012
ni tampoco asistié a la misma.

» Ausencia de proporcionalidad de la sancién, toda vez que no se determind con claridad vy
concrecion los criterios tegales aplicables que te permitieron a la Autoridad de Competencia
determinar el monto de la sancién impuesta. En particular, si se tiene en consideracién que
JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA no tuvo conocimiento del objeto de la reunién del 27 de
febrero de 2012 ni tampoco asistié a la misma.

TERCERO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 56 de! Cédigo Contencioso
Administrativo, Decreto 01 de 1984, los recursos de reposicion deben resolverse de plano, salvo
que el funcionario decrete pruebas de oficio. En el presente caso, mediante la Resolucion No. 32096
de 2017, se decretaron algunas pruebas de oficio para verificar los hechos expuestos en los
recursos de reposicion relacionados con los ingresos y patrimonio de los investigados.

CUARTO: Que de conformidad con el articulo 59 del Cédigo Contencioso Administrativo este
Despacho procede a resolver los recursos de reposicion interpuestos por los investigados, dando
respuesta a los argumentos presentados por los impugnantes.

El Despacho agrupé para su andlisis los argumentos comunes contenidos en cada uno de los
recursos de reposicion presentados por los investigados, asi:

4.1. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con la caducidad de la
facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio




RESOLUCIONNUMERO W3 4260 DE2017 HOJA No.22

"Por Ia cual se deciden unos recursos de reposicién”

Los recurrentes coincidieron en alegar la operancia de la caducidad de la facultad sancionatoria de
la Superintendencia de Industria y Comercio, en razén a que ha trascurrido un término mayor a
cinco (5) afios tras haberse ejecutado la conducta supuestamente violatoria del régimen de
practicas restrictivas de la competencia. Tal fecha seria aquelia en la que se celebro la Asamblea
de ASOSUBASTAS en la que se fij6 una comision a cargo de los compradores de ganado en
subastas, esto es, el 27 de febrero de 2012, sin que se haya notificado el acto administrativo
sancionatorio, entendido como tal aguel que ponga fin a la actuacion, es decir, el que resuelva los
recursos de reposicién contra la Resolucion sancionatoria.

En este sentido, manifestaron que toda vez que la presente investigacion se rige por el Codigo
Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), no puede considerarse que el acto administrativo
sancionatorio es diferente al acto que decide los recursos, porque dicha consideracion tiene cabida
solamente después de la expedicion del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo - CPACA (Ley 1437 de 2011), el cual establecié legalmente una regia
diferente sobre caducidad de la facuitad sancionatoria a través de la cual determing que el “(...)
acto sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los recursos”. Al respecto, agregaron
que no puede admitirse interpretacion alguna en cuanto a que la Resolucidn No 4191 de 2017 sea
el acto administrativo sancionatorio. Lo anterior, toda vez que ésta no es un acto administrativo que
tome una decision final, sino por el contrario, la misma es recurrible. En tai virtud, Ia resolucién de
sancion que verdaderamente ponga fin a la presente actuacion administrativa sera la que resuelva

los recursos de reposicién, y de intentarse una accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
éste seria el acto por demandar.

Estos argumentos fueron fundamentados por los recurrentes con jurisprudencia det Consejo de
Estado, segun la cual, fa Administracién debe expedir, notificar y agotar ia via gubernativa en
relacion con el acto sancionador dentro del término de caducidad del articulo 38 del Cadigo
Contencioso Administrativo, toda vez que solamente el acto en firme permite su ejecucién.

Pues bien, tal y como lo afirman los propios investigados, el régimen legal colombiano de proteccion
a la libre competencia econdmica contiene una norma especial sobre la caducidad de la facultad

sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio, prevista en el articulo 27 de ia Ley
1340 de 2009, la cual reza:

‘Articulo 27. Caducidad de la facultad sancionatoria. La facultad que tiene a autoridad
de proteccion de la competencia para imponer una sancién por la violacién del régimen de
proteccion de la competencia caducard transcurridos cinco (5) afios de haberse
ejecutado la conducta violatoria o dei ditimo hecho constitutivo de la misma en los casos
de conductas de tracto sucesivo, sin que el acto administrativo sancionatorio haya sido
notificado.” (Subraya y negrilla fuera de texto).

Bajo el amparo de esta disposicion normativa, cuando se investigan conductas viotatorias del
réegimen de proteccion de la libre competencia econdmica, el término de caducidad de la facuitad
sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio es de cinco (5) afios, contados a partir
de la ejecucion de la conducta anticompetitiva. Ahora bien, si esta es de aquelias de ejecucion
instantanea, es decir, que se realiza en un momento Gnico en ef tiempo, el término se cuenta a partir
del hecho constitutivo de la misma. En cuanto a los casos de conductas continuadas, permanentes

o0 de tracto sucesivo, la caducidad se predica tras haber transcurrido cinco (5) del itimo hecho
presuntamente violatorio del ordenamiento juridico.

En virtud de lo anterior, teniendo en cuenta que la Asamblea de ASOSUBASTAS en la que se
celebrd el acuerdo reprochado se realizo el 27 de febrero de 2012, es claro que la Superintendencia
de Industria y Comercio tenia por los menos hasta el 27 de febrero de 2017 para proferir y notificar
a los investigados el acto administrativo sancionatorio que puso fin a la actuacién administrativa,
esto es, la Resolucion No. 4181 de 2017. En efecto, la Resoluciéon No. 4191 de 2017 fue proferida
el 10 de febrero de 2017 y notificada el 23 de febrero det mismo afio at Gitimo de los sancionados,
tal y como lo demuestran las respectivas constancias de notificacién obrantes en el expediente.

Al respecto, no puede aceptarse bajo ningln punto de vista que los recurrentes consideren que el
“acto administrativo sancionatorio”, al que hace referencia el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009
antes citado, corresponda al acto que resuelva los recursos de reposicion contra la Resolucion No.
4191 de 2017 (Resolucién Sancionatoria), para que, de esta manera, pretendan que se declare una

caducidad inexistente, en virtud de que a 27 de febrero de 2017 no habia sido expedido ni notificado
dicho acto administrativo.
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En esa medida, este argumento debe ser rechazado, toda vez que tal y como lo ha sostenido
categoricamente |la jurisprudencia del Consejo de Estado, el extremo limite para interrumpir el
termino de caducidad lo constituye la expedicion y notificacién del acto administrativo principat o
primigenio (en este caso la Resolucion No. 4191 de 2017) y no el que resuelve los recursos de
la via gubernativa, pues este Ultimo no puede ser considerado como el que impone la sancién, ya
que corresponde a una etapa posterior cuyc propésito no es ya emitir el pronunciamiento respecto
de la actuacion, sinc permitir a la administracion que éste sea revisado a instancias del
administrado.

En efecto, lo anterior fue precisado en los siguientes términos por el Consejo de Estado en la
Sentencia del 26 de noviembre de 2009, con la cual se unificé la jurisprudencia a! respecto:

"Por consiguiente, el término de caducidad que se ha de aplicar por no existir norma
especial en la referida ley, es el articulo 38 del C.C.A., segun el cual la facultad que
tienen las autoridades administrativas para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios
de producido el acto que pueda ocasionarlas.

El alcance de esa disposicion fue precisado por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de esta Corporacién, en reciente sentencia cuyo asunto se llevd a su
conocimiento por la importancia juridica del tema nacida de la necesidad de unificar la
Jjurisprudencia sobre el mismo, por lo cual fa posicién jurisprudencial mayoritaria afli
sentada, que aunque concemiente a un proceso disciplinario, se ha de aplicar para
dilucidar el cargo bajo examen, pues sustanciaimente se trata del ejercicio de una misma
facultad, la de imponer sancion por las autoridades administrativas (...)

La posicion jurisprudencial alli definida y que, como atras se sefala, acoge la Sala
por su caracter unificador de los diferentes lineamientos que se habian dado entre
las Secciones de la Corporacién, consiste en que la sancién se impone cuando
concluye la actuacion administrativa al expedirse y notificarse el acto administrativo
principal, es decir, el que pone fin a la actuacion administrativa, decision ésta que
resuelve de fondo el proceso sancionatorio y define la conducta investigada como
constitutiva de falta, porque en él se concreta la expresién de fa voluntad de la
administracion; mientras que los actos que resuelven los recursos interpuestos en
via_gubernativa contra el acto sancionatorio principal no pueden ser considerados
como los qgue imponen la sancién porgue corresponden a una etapa posterior cuyo
proposito no es ya emitir el pronunciamiento que aquél incluye, sino permitir a la
administracion que ese pronunciamiento sea revisado a instancias del administrado.

En ese orden, se tiene que los hechos, segun consta en autos, tuvieron ocurrencia entre
15 de julio y 31 de agosto de 2000 (folic 112), por consiguiente, la Superintendencia tenia
oportunidad hasta 31 de agosto de 2003 para proferir e incluso notificar en debida forma el
acto sancionatorio, y observa la Sala que la decision se tomé mediante Resolucién 003262
de 23 de julio de 2003 y que su notificacion se surtié de manera personal al apoderado de
la actora el 6 de agosto de 2003 (folio 2356), lo que pone en evidencia que tal diligencia se
produjo antes de vencerse el comentado término de 3 afios, luego no tuvo ocurrencia la

invocada caducidad ya que la sancién fue impuesta dentro del lapso que para el efecto
tenia la autoridad sancionadora.”

Como puede observarse, ia sentencia del Consejo de Estado transcrita no deja lugar a duda alguna
en cuanto a que sl termino de caducidad se interrumpe al expedirse y notificarse el acto
administrativo que pone fin a la actuacion administrativa, es decir, el acto administrativo principal,
ya que este es el que resuelve de fondo el proceso sancionatorio y define la conducta investigada
como constitutiva de falta, porque en él se concreta la expresién de la voluntad de la administracién.
Por su parte, fa sentencia también deja claro que los actos administrativos que resuelven los
recursos contra el acto sancionatorio principal no pueden ser considerados como ios que imponen
la sancién.

La anterior posicion fue ratificada posteriormente por el Consejo de Estado mediante Sentencia de
29 de septiembre de 2011, mediante la cual se insiste nuevamente, en que dentro del término de
caducidad, la Administracion debe proferir la resolucion sancionatoria y notificarla al sancionado,
independientemente de la interposicién de los recursos:

% Sentencia del 26 de noviembre de 2008, (Expediente 25000-23-24-000-2004-00339-01, Consejero ponente Rafael E.
Ostau de Lafont Pianeta.
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Para contabilizar el término de caducidad de la facultad sancionatoria de la
Administracion, la Jurisprudencia de esta Seccion tiene establecido lo siguiente:

«Ante las diferentes posiciones e interpretaciones que se le ha dado al tema de la
prescripcién de fa accién sancionatoria, acerca de cuando debe entenderse “impuesta la
sancién”, la Sala Plena de esta Corporacién con el fin de unificar jurisprudencia
sostuvo mediante sentencia de 29 de septiembre de 2009, que “la sancién se impone
de manera oportuna si dentro del término asignado para ejercer esta potestad, se
expide y se notifica el acto que concluye la actuacién administrativa sancionatoria,
que_es el acto principal o primigenio y no el que resuelve los recursos de la via
qubernativa.

Asimismo sostuvo que “los actos gue resuelven los recursos interpuestos en via
gubernativa contra el acto sancionatorio principal no pueden ser considerados como
los que imponen la sancion porque corresponden a una etapa posterior cuyo
propésito no es ya emitir el pronunciamiento que éste _incluye la actuacién sino
permitir a la administracion que éste sea revisado a instancias del administrado.

Es, pues, claro, que en los términos del articulo 38 def C.C.A., la Administracion debe
gjercer la accion encaminada a sancionar personalmente al autor de la infraccion
administrativa, dentro de los tres (3) afios contados a partir de la ocurrencia del hecho. En
consecuencia, a partir de esa fecha la Administracién cuenta con tres (3) afios para
proferir la resolucion sancionatoria y notificarla al sancionado, independientemente
de la interposicion de los recursos».”® (Negrilla y subraya fuera de texto).

Particularmente sobre la diferencia entre el acto administrativo sancionador y el acto que resuelve
los recursos, el Consejo de Estado ha sefialado 1o siguiente:

“Sobre el momento en que finaliza el término de caducidad para imponer las
sanciones esta Sala ha estimado que es la notificacién del acto sancionatorio lo que
permite establecer si se obro oportunamente por parte de la Administracion,
independientemente de fa interposicion de los correspondientes recursos.

La Seccion, mediante Sentencia del 15 de junio de 2001 sefald que, “al dar respuesta
alos recursos, lo que hace la autoridad es revisar una actuacién definitiva, en lIa que
pudo haber omisiones, excesos, errores de hecho o de derecho, que tiene la
posibilidad de enmendar, pero sin que pueda decirse que sé6lo en ese momento esti
ejerciendo su potestad sancionadora.

(...)

La Sala reitera ef criterio expuesto por la Seccion en la sentencia trascrita y concluye para
el caso en estudio, lo siguiente:

1. No oper¢ la caducidad de la facultad sancionatoria, como quiera que el hecho
irreguiar objeto de sancion, no lo consfituye la suscripcion de los contratos para la
administracion de los recursos para la atencion de los bonos pensionales y cuotas partes
de los municipios de Medellin y Silvania, sino el desarrollo de actividades en ejecucién de
tales contratos por fuera del objeto social que le correspondia, por lo que se trata de una
conducta permanente o continia, que solamente finalizé hasta el 30 de mayo de 1999, con
fa exclusién de los recursos respectivos,

De tal manera, que def 30 de mayo de 1939, hasta la fecha en que se notificé fa sancién
con la Resolucion No. 0509 del 29 de marzo de 1999, e/ 19 de abril del 2000, no habian
transcurrido sino diez meses y diez y nueve dias, ya que la interpretacion juridica por
parte de la Corporacién respecto a la caducidad para imponer sanciones de acuerdo
con el articulo 38 del Coédigo Contencioso Administrativo, no esta ligada a gue esté
ejecutoriado el acto administrativo (en el asunto en litis, agotada la via qubernativa),
dentro de los _tres afos siguientes a la comisién del hecho irreqular, sino a la
notificacion de la sancién en dicho término.™" (Negrilla y subraya fuera de texto).

10 Sentencia de 29 de septiembre de 2011 (Expediente 1101-03-24-000-2007-00028-00, Consejera ponente Maria
Elizabeth Garcia Gonzélez). :

"1 Sentencia del 9 de diciembre de 2004 (Expediente 25000-23-24-000-2001-90122-01(14062), Consejera ponente
Maria Inés Ortiz Barbosa).
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Asl las cosas, se concluye que la Superintendencia de Industria y Comercio ejercié legal y
validamente la facultad sancionatoria, en observancia plena del articulo 27 de ia Ley 1340 de 2009,
toda vez que la Resolucion No. 4191 de 2017, donde se deciaré que los investigados infringieron
el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, se profirid y notificé dentro de los cinco (5)
afios siguientes a la ocurrencia de los hechos que originaron las sanciones impuestas en tal
Resolucién (expedicion y notificacion del acto administrativo principal, es decir, el que pone fin a la
actuacion administrativa, tal y como especificamente lo dice el Consejo de Estado).

Asi mismo, es importante resaltar, tal y como se expresa en las sentencias del Consejo de Estado
citadas anteriormente, que es claro que una vez proferido el acto principal, la actuacion
administrativa cuimina, y bajo ese entendido, la via gubernativa es una etapa diferente a aquella en
que la autoridad ejerce su facultad sancionatoria. La presentaciéon de los recursos contra la
Resolucion No. 4191 de 2017, por medio de la cual se impuso la sancién a los investigados, era
facultativa de los administrados y su interposicion para agotar la via gubernativa no es obligatoria.

En este sentido, la Superintendencia de Industria y Comercio, dada la fecha de la Asambiea de
ASOSUBASTAS en la que se celebré el acuerdo reprochado, tenia por los menos hasta el 27 de
febrero de 2017 para proferir y nofificar a los sancionados el acto administrativo principal o
primigenio que pusiere fin a la actuacion administrativa, esto es, la Resolucion No. 4191 de 10 de
febrero de 2017, la cual fue notificada, al Gltimo de los sancionados, el 23 de febrero del 2017. Con
lo anterior, se evidencia que e! acto sancionatorio contenido en la Resolucion No. 4191 de 2017, se
profirio y se notificé dentro de los cinco (5) afios siguientes a la ocurrencia de los hechos que lo
ocasionaron, esto es, antes del 27 de febrero de 2017, sin que se hubiese consolidado la aludida
situacion de caducidad respecto de la facultad sancionatoria.

4.2, Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con la relevancia de la
reunion de ASOSUBASTAS del 27 de febrero de 2012 respecto de la infraccién sancionada

Multiples investigados coincidieron en plantear en sus recursos de reposicion argumentos dirigidos
a controvertir [a relevancia de la reunién de Asambiea de ASOSUBASTAS del 27 de febrero de
2012 en lo que a la configuracién de la conducta reprochada se refiere. En este sentido,
SUBACOSTA manifesto que no fue correctamente notificada de la reunidn y de los temas que se
tratarian, ya que el correo electrénico al que se le envid la citacién no es el que aparece en su
Certificado de Existencia y Representacion Legal como direccion de notificaciones judiciales. En
esta misma linea, manifesté que en todo caso, haber conocido previamente que en dicha reunién

se recibiria una propuesta de acuerdo anticompetitivo de precios, no configura una infraccién a la
libre competencia.

Por su parte, otras subastas investigadas sostuvieron que lo ocurrido en la citada asamblea de
ASOSUBASTAS no da cuenta de un acuerdo anticompetitivo, pues solo se traté de una propuesta
que aun no se habia aceptado, pues la misma deberia discutirse y aprobarse posteriormente por
sus respectivas juntas directivas. Mas aun, otros investigados como SUBACASANARE vy
SUBAGAUCA manifestaron que aunque en el acta de 1a asamblea en cuestion quedé consignada
la aprobacion del acuerdo por unanimidad, no sintieron la necesidad de impugnarla porque
simplemente sabian que no iban a poner en marcha la comision aprobada y que esto no tendria
ninguna consecuencia porque ASOSUBASTAS no tenia manera alguna de hacerla exigible.

Frente a estos argumentos, el Despacho advierte a los impugnantes gue las sanciones que les
fueron impuestas estuvieron fundamentadas principaimente en las pruebas obrantes en ei
expediente, que dan cuenta de la celebracion efectiva de un acuerdo anticompetitivo para fijar una
comision que seria cobrada a los compradores de ganado, realizada en el marco de la Asamblea
de ASOSUBASTAS llevada a cabo en Medellin el 27 de febrero de 2012. Como se analizara en
detalle mas adelante, la sola asistencia y el hecho de que no constase en el acta la abstencion
respecto del voto favorable en cuanto a las decisiones adoptadas en la Asamblea, implica, por
objeto, la configuracién de la conducta sancionada.

Por lo anterior, para el caso de SUBACOSTA, debe sefialarse que independientemente de si la
citacidn a la mencionada asamblea se envié a un correo electrénico distinto al que aparece en su
Certificado de Existencia y Representacion Legal como direccion de notificaciones judiciales, lo
cierto es que dicha subasta asistié a la Asamblea del 27 de febrero de 2012 y aprobé el acuerdo
ilegal a través de la persona que envid para que la representara en la misma, tal y como se explicé
en la Resoluciéon Sancionatoria. En tal virtud, los argumentos de SUBACOSTA relacionados con
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no haber sido correctamente citada a la Asamblea de ASOSUBASTAS del 27 de febrero de 2012,
0 supuestamente no haber conocido los temas que se tratarian en la misma, no desvirtiian su
responsabilidad en la conducta investigada, al estar demostrada su participacién en dicha asamblea

y su aprobacién expresa de la comisién acordada con sus competidores, segun quedo acreditado
en el acta de la misma.

En el mismo sentido, frente a los argumentos relacionados con que |a fijacion de la comisién a los
compradores de ganado se limitd a ser una simple propuesta de ASOSUBASTAS que nunca se
aprobd, pues la misma deberia discutirse y aprobarse por juntas directivas de cada subasta, este
Despacho reitera que las pruebas obrantes en el expediente dan cuenta de que, contrario a lo
afirmado por los recurrentes, dicha propuesta fue aprobada por unanimidad de todas las subastas
investigadas en la Asamblea General Ordinaria del 27 de febrero de 2012.

En efecto, tal y como se explico en detalle en la Resolucién Sancionatoria, no puede ser de recibo
pretender sostener que la propuesta de ASOSUBASTAS para fijar la comision a los compradores
de ganado no trascendidé mas alla de haber sido una simple sugerencia, cuando, como se observa
a continuacion, se encuentra demostrado que las subastas afiliadas a ASOSUBASTAS se
comprometieron formalmente a adoptar dicha propuesta, e incluso, a intentar persuadir a otras
subastas, afiliadas o no, a poner en marcha tal cobro. Lo anterior, cobra especial importancia si se
tiene en cuenta que el articulo 189 del Cédigo de Comercio aclara ,respecto del alcance probatorio
de las actas, entre ofras disposiciones, que “sera prueba suficiente de los hechos que consten en
ellas, mientras no se demuestre la falsedad de la copia o de las actas”.

Asi las cosas, la participacion y aprobacién del cobro de la comisién se acredita el Acta No. 07 del
27 de febrero de 2012 de la Asamblea General Ordinaria de ASOSUBASTAS obrante en el
expediente:

“ACTA No 07
ASAMBLEA GENERAL ORDINARIA
ASOCIACION DE SUBASTAS GANADERAS DE COLOMBIA “ASOSUBASTAS”
FEBREROQ 27 DE 2012

()
‘7. Proposiciones y varios
a) El Doctor Arturo Jaraba propone que las subastas realicen un cobro a los clientes

por un valor que va desde 0.1% hasta 0.5%, justificado en que estos (clientes) deben
pagar tal como lo hacen fos mandantes por fa utilizacién de las instalaciones de la subasta.

Se aprueba también que cada gerente de las empresas afiliadas sea un delegado
ante las empresas de subastas de las diferentes regiones del pais, sean afiliadas o

no, para tratar de convencerlos a gue nos acompafien con estas decisiones. Este
cobro inicia el 1 de abril de 2012”

()

‘8. Redaccion por parte del Secretario del Acta, su respectiva lectura, discusion y
aprobacidn de la misma por la Comision designada para ello.

Finafizada fa Reunion de Asamblea, el Doctor Diego Emura procede a redactar y a dar
lectura del acta de la Asamblea; los Doctores Rodrigo Mejia y Jorge Mario Escobar,
realizan la revision del documento elaborado quedando aprobado por unanimidad."'?
(Subraya y negrilla fuera de texto)

Como se menciond, y en efecto puede observarse con claridad del aparte del acta transcrito, no
cabe duda de que en la mencionada reunién de asamblea se aprobé por unanimidad el cobro de la
comision a los compradores a la que se ha hecho referencia, brillando por su ausencia cualquier
alusién a que la aprobacién de dicha comisidon quedaria supeditada al beneplacito de las juntas
directivas de cada una de las subastas asistentes a la asamblea. De hecho, como ya se sefiald, se
observa que las subastas investigadas no solc aprueban por unanimidad la comisién mencionada,
sino que ademas se comprometen a tratar de convencer a las subastas restantes de las diferentes

2 Folio 1155 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.




RESOLUCIONNUMERO B3 4260  pe20ot7 HOJA No.27

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

regiones del pais, “sean afiliadas o no", a que se adhirieran a esta decision y cobraran la comision
acordada, es decir, las investigadas pretendian lograr que su conducta ilegal tuviera un alcance
potencialmente ain mayor y, por ende, mas dafino para el mercado.

Al respecto, deben rechazarse contundentemente los argumentos de algunos de los investigados
relacionados con que el aparte del Acta No. 07 de 2012 que da cuenta del compromiso de
convencer a las subastas no afiliadas a ASOSUBASTAS de adherirse al acuerdo de cobrar la
comision a ios compradores de ganado, en realidad debe entenderse como la prueba de que la
comision acordada debia consultarse con las juntas directivas de las subastas, pues et compromiso
de “iratar de convencerios a que nos acomparien con estas decisiones” estaba dirigido a éstas y no
a “las empresas de subastas de las diferentes regiones del pais, sean afiliadas o no” como lo dice
con claridad el acta de la asamblea referida.

En efecto, no puede aceptarse que los recurrentes pretendan tergiversar el sentido literal y obvio
de la evidencia obrante el expediente, al afirmar que lo consignado en el Acta No. 07 de 2012 no
supone un compromiso para “‘convencer’ a ofras subastas, asi no fueran afiliadas a
ASOSUBASTAS, de acompafiarlos en la decision de cobrar la comisién a los compradores de
ganado. Esta conclusion resulta de una simple lectura de dicha acta, y es inaceptable y contrario a
toda Idgica, fa suposicion segun la cual el objetivo era establecer ia obligacion de no aplicar el
acuerdo celebrado en tanto no fuera consultado o consentido por las respectivas juntas directivas
de las subastas investigadas.

A continuacién se pone de presente el extracto mencionado:
7. Proposiciones y varios

a) El Doctor Arturo Jaraba propone que fas subastas realicen un cobro a los clientes por
un valor que va desde 0.1% hasta 0.5%, justificado en que estos (clientes) deben pagar tal
como lo hacen los mandantes por la utifizacién de fas instalaciones de la subasta.

Se aprueba también que cada gerente de las empresas afiliadas sea un delegado
ante las empresas de subastas de las diferentes regiones del pais, sean afiliadas o
no, para tratar de convencerlos a que nos acompafien con estas decisiones. Este
cobro inicia el 1 de abril de 2012

{...).”? (Subraya y negrilla fuera de texto)

Como puede observarse, el compromiso aprobado en la asamblea de ASOSUBASTAS del 27 de
febrero de 2012 fue que cada gerente de las subastas investigadas tratara de convencer a “/as
empresas de subastas de las diferentes regiones def pals, sean afifiadas o no” de impiementar el
cobro dela comision a los compradores de ganado previamente acordado. Notese que en ninguna
parte siquiera se infiere que las empresas a las que hay que tratar de convencer, son las mismas
que celebraron el acuerdo y estan adquiriendo el compromiso mencionado, lo cual escapa de toda
sensatez si se tiene en cuenta que se dirige a empresas que no estan afiliadas a ASOSUBASTAS
y, por lo tanto, diferentes a las investigadas.

Por las anteriores razones, también debe rechazarse el argumento de SUBACASANARE vy
SUBAGAUCA segun el cual, no obstante aprobaron el acuerdo reprochado, lo hicieron sin la
intencién de cumplirlo, pues siempre supieron que no iban a aplicar la comisién aprobada y que
esto no tendria ninguna consecuencia porque ASOSUBASTAS no tenia ninguna manera de
hacerla exigible.

Ciertamente, es inaceptable y no puede servir de excusa para evadir ia responsabilidad en un
acuerdo anticompetitivo, que la empresa manifieste que nunca tuvo la intenciéon de implementar los
acuerdos, cuando existen pruebas de asistencia a reuniones, como en el presente caso, donde se
manifestaron voluntades para la realizacién de un acuerdo anticompetitivo. En efecto, la naturaieza
ilegal de las reuniones es suficiente para determinar la responsabilidad, en razén a que sus
asistentes tomaron parte en ellas, no se distanciaron publicamente y dieron la impresion de que
suscribian el acuerdo y actuarian de conformidad. Por consiguiente, los motivos ¢ intenciones
ocultas en este sentido resultan irrelevantes.

13 Folio 1155 del Cuaderno Publico No. 6 det Expediente.
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Asi ha sido precisado por otras autoridades de competencia, como es el caso de la Comisién de |a
Comunidad Europea que al decidir sobre un cartel empresarial en el sector de gases meédicos e
industriales en los Paises Bajos, sefialé lo siguiente:

“La Comision sefiala que el hecho de que Air Liquide y Westfalen participaran en varias
reuniones y que el objeto de estas reuniones fuera restringir fa competencia, se ve
confirmado por las pruebas documentales que figuran en el expediente de la Comisién. La
conclusion de que el comportamiento descrito constituye un acuerdo en el sentido
del apartado 1 del articulo 81 del Tratado no se ve modificada si puede establecerse
que uno o mas participantes no tenian la intencién de aplicar las intenciones
conjuntas expresadas en eflos. Teniendo en cuenta la naturaleza manifiestamente
anticompetitiva de las reuniones en que se expresaron las intenciones, las empresas
en cuestion, al participar sin distanciarse publicamente, dieron la impresién a los
otros participantes de que suscribian el acuerdo objeto de la discusion y de que
actuarian de conformidad con el mismo. La nocién de «acuerdo» es objetiva por
naturaleza. Los motivos reales (y las intenciones ocultas) que subyacen en el
comportamiento adoptado no son relevantes.”"* (Negrilla fuera de texto).

Por las anteriores razones, quedan desvirtuados los argumentos presentados en los recursos de
reposicion tendentes a desestimar la contundencia de las pruebas que acreditan que el acuerdo

ilegal investigado fue efectivamente celebrado en la Asamblea de ASOSUBASTAS del 27 de
febrero de 2012.

4.3. Argumentos relacionados con la legalidad del acta de asamblea general ordinaria que se
llevé a cabo el 27 de febrero de 2012 en el seno de ASOSUBASTAS

Algunos de los investigados afirmaron que no existe un Acta inequivoca de lo sucedido en la
asamblea del 27 de febrero de 2012, sino que, por el contrario, en el expediente obran varias
versiones de la misma sin que ninguno de dichos borradores esté firmado por el Presidente o

Secretario de ASOSUBASTAS, y sin que se acredite que su texto fue elaboradc por la Comisién
designada para tal fin.

En relacion con los anteriores argumentos, que de paso sea dicho ya habian sido expuestos en las
observaciones al Informe Motivado rendido por la Delegatura, encuentra el Despacho que contrario
a lo manifestado por algunas de las subastas investigadas, el acta donde se consignaron los
acuerdos anticompetitivos y que le sirvio de base a la Superintendencia de Industria y Comercio
para acreditar dicha situacion, es aquella obrante a folios 1150 a 1155 det Cuaderno Publico No. 6
de! Expediente, denominada con el No. 007, aportada el 29 de enero de 2013 por ASOSUBASTAS
con base en un requerimiento hecho por la Delegatura, con lo cual se reconoce su autenticidad's.

Pues bien, entre otras cosas, en el acta sub examine se aprobd por unanimidad una tarifa a los
compradores de ganado a partir del 1 de abril de 2012 y cuyo texto relevante para o que interesa
a esta investigacion es el siguiente:

ACTA No. 07
ASAMBLEA GENERAL ORDINARIA
ASOCIACION DE SUBASTAS GANADERAS DE COLOMBIA "ASOSUBASTAS”
FEBRERO 27 DE 2012

En la Sala de Juntas de la Central Ganadera S.A. de la ciudad de Medellin, Calla 103 EE No.
63D — 70 Autopista Norte, el dia 27 de Febrero del afic 2012 a fas 9:00 a.m. se dio inicio a la
Asamblea General Ordinaria de Asociados de ASOSUBASTAS, previa convocatoria por parte de
su Representante Legal mediante Carta enviada al domicilio de cada uno de los Asociados ef dia
01 de febrerc de 2012, con el siguiente Orden del Dia el cual fue leido y aprobado.

(...)
DESARROLLO DE LA REUNION

* Decision de la Comision Europea de 24 de julio de 2002, Asunto COMP/E-3/36.700 Gases médicos e industriales.

% Céodigo General del Proceso, articulo 244. Documento auténtico. “£s auténtico un documento cuando existe certeza
sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza respeclo de la persona a quien se
atribuya el documento. La parte que aporte al proceso un documento, en original o en copia, reconoce con ello su
autenticidad (...)".
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1. Verificacién del Quérum

De un total de Diez y nueve (19} Asociados Habiles se presentaron Diez y siete {17) que
corresponden al 89%. Por tal razén se obtiene Quorum suficiente para deliberar y decidir.

A conlinuacion se relacionan los Asociados Habiles asistentes a la Reunién, y las personas que
los representan:

ASISTENTES

Central Ganadera S.A. Jorge Mario Escobar Calle
Proagan S.A. Diego Camilo Emura L.
Subastar S.A. Wiiliam Botero Massad
Cogasucre S.A. Gustavo Vergara Arrdzola
C.C. Ganadera S.A. Arturo Jaraba Ledezma
Megansac S.A. Gabrigl Vargas Monares
Subagan Soga S.A. Jorge Herrera Herrera
Subasta Santa Clara S.A.S. Cristian Pérez Gallego
Suganar S.A. Rodrigo A. Mejia A.
Subacasanare S.A. Humberto Alvarado
Subagauca S.A. Leonardo Ruiz Pérez
Sugasam S.A Oscar Alejandro Medina
Subacosta S.A. Michael Barbur

Subasta Ganadera de Buga Cesar Cardozo S.
Dorexpo Antonio Duque Ramirez
Comercializadora Asocebti S.A. Carlos Villarreal
Agrocomercial Koran S.A.S. Jorge Antonio Silva B.
AUSENTES

Compafila Ganadera del Meta S.A. Pedro Turriago T.
Suganorte S.A. Daniel Hernandez

Aderndas de la asistencia de los Sefiores Joaquin Arturo Garcla Montes (Miembro de Junta
Directiva de Subagan Soga S.A.), Claudia Argote {(Miembro de Junta Directiva de Suganar S.A.)
y Jairo Barreneche G. (Gerente de Visidn Agraria del Nordeste)”.

(.}
7. Proposiciones y varios

a) Ef Doctor Arturo Jaraba propone que las subastas reaficen un cobro a los clientes por un valor
que va desde 0. 1% hasta 0.5%, justificado en que estos (clientes) deben pagar tal como lo hacen
los mandantes por la utilizacion de fas instalaciones de la subasta.

Se aprueba también gue cada gerente de las empresas afiliadas sea un delegado ante las
empresas de subastas de las diferentes regiones del pais,_sean afiliadas o no, para tratar de
convencerlos a que nos acompaiien con estas decisiones. Este cobro inicia el 1 de abrif de 20127

()

‘8. Redaccién por parte del Secretaric del Acta, su respectiva lectura, discusién y
aprobacion de la misma por la Comision designada para ello.

Finalizada la Reunién de Asamblea, el Doctor Diego Emura procede a redactar y a dar lectura
del acta de la Asamblea, los Doctores Rodrigo Mejia y Jorge Mario Escobar, realizan ia revisién

del documento elaborado guedando aprobado por unanimidad.

Agotada el orden de! dia de la Asamblea se da por terminada la reunién siendo fa 1:45 p.m.

Dr. Diego Camilo Emura Lozano
Secretario” (Subrayado fuera del texto original).

En tal virtud, vale reiterar que el acta de la asamblea general ordinaria donde se consignaron los
acuerdos anticompetitivos objeto de reproche, es la que se refirié en lineas precedentes. £i hecho
de que hubiese algun borrador de dicha acta, de manera alguna le resta la eficacia probatoria que
tiene este documento para acreditar to sucedido en el curso de la mentada reunidn. Mas aun, lo
cierto es que en el expediente administrativo se prob6 que obran dos copias del mismo borrador
del acta, recogidas en las visitas adelantadas por la Delegatura en la etapa de averiguacion
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prefiminar practicadas en las subastas ganaderas C.C. GANADERA''® y CENTRAL GANADERA"y
posteriormente aportadas por diferentes investigados's.

Segun se indico en la Resolucion Sancionatoria, en el expediente administrativo obra como
evidencia el borrador def Acta No. 007 del 27 de febrero de 2012, el cual fue encontrado en archivo
adjunto a un correo electronico del 5 de marzo de 2012 enviado a sus asociados por BEATRIZ
ANGELICA GALEANO ALMANZA (Coordinadora de ASOSUBASTAS). En dicho borrador, se
establecio que el valor del cobro a los compradores de ganado acordado por los cartelistas en virtud

del acuerdo aprobado en la Asamblea General seria de! 0.5%, iniciando desde e! 1 de abril del
2012:

‘De: Beatriz Angélica Galeano Almanza (beatriz.galeano.almanza@gmail.com) Enviado:
lunes, 05 de marzo de 2012 02:35:36 p.m.
Para:

1 archivo adjunto
Asamblea general ordinaria Asosubastas feb. 2012 pdf (60,7 KB)
Bnas tardes a todos, envio copia del borrador del Acta de Asamblea de Asosubastas, les

pido el favor de revisarla y espero comentarios a la vuelta de correo, para correcciones ¢
aclaraciones en la misma.

Agradeciendo la atn prestada.

Cordialmente.

Beatriz Angélica Galeano Almanza
Coordinadora de ASOSUBASTAS" 19

Archivo adjunto: Borrador del Acta No. 007 del 27 de febrero de 2012 de ASOSUBASTAS.
“7. Proposiciones y Varios

a) Ef Doctor Arturo Jaraba propone que todas las subastas cobren una comision del 0.5%
a los compradores justificado en: seguro de vida de los deudores, asistencia en corrales
(relacionado con los animales que muera después de recibidos y antes de ser entregados)
y para las personas juridicas el cobro del registro en Bolsa Nacional Mercantil,

Abierta fa discusion los miembros presentes acuerdan y aprueban por unanimidad este
cobro del 0.5% pero con la justificacion de que los compradores deben pagar como lo
hacen los proveedores por la utilizacion de las instalaciones de la subasta. Se aprueba
también que cada gerente de las empresas afiliadas sea un delegado ante las empresas
de subastas de las diferentes regiones del pais, sean afiliadas o no para tratar de

convencerlos a que nos acompafien con estas decisiones. Este inicia el 1 de abril del afio
2012,

Si bien en el curso de la presente investigacion se encontraron algunas evidencias adicionales de
los acuerdos anticompetitivos celebrados, el Despacho no puede compartir la tesis de la existencia
de “varias versiones” del acta de asamblea general. Ahora bien, lo que si existe en el expediente,
son multiples evidencias que acreditan la celebracién de un acuerdo ilegal de precios, e cual fue
ejecutado por algunas de las subastas lo cual produjo un efecto nocive en el mercado de las
subastas ganaderas. En otros casos, si bien no se ejecutd dicho acuerdo, también se reprocha su
ilegalidad por objeto como se ha explicado de manera pormenorizada tanto en la Resolucion
Sancionatorta como en el presente acto administrativo.

A su turno, también se afirmé por parte de algunos recurrentes que aun cuando en el acta de la
reunion de! 27 de febrero de 2012 se indico que el cobro de la tarifa a los compradores de ganado
fue aprobada por unanimidad, esto no se encuentra acreditado, ya que varias deciaraciones

6 Folio 563 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.
7 Folio 668 del Cuaderno Pablico No. 4 del Expediente.

18 Folios 334 a 340 de! Cuaderno Publico No. 2 del Expediente; y, Folios 668 a 674de! Cuaderno Publico No. 4.
9 Folio 333 del Guaderno Pablico No. 2 del Expediente.

X ibidem.
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rendidas en el curso de la investigacién sefialaron o contrario, a la vez que se demostré que
LEONARDO RUIZ PEREZ (representante legal de SUBAGAUCA) ademas de oponerse a la
comision propuesta, le recomendé a la junta directiva no aprobarla y ésta obré en consecuencia.

En relacién con este punto ya la Superintendencia de Industria y Comercio se ha pronunciado en
detalle en la Resolucidn Sancionatoria, advirtiendo que no obra en el expediente ninguna evidencia
que permita acreditar que alguno de los asistentes a la reunion del 27 de febrero de 2012 se hubiere
opuesto a los acuerdos anticompetitivos. Por el contrario, a lo largo del expediente esta probado,
de multiples formas, que los investigados adoptaron las decisiones de manera unanime. Como
prueba de lo anterior, obra el Acta No. 07 en cuyo punto tercero se convino por unanimidad que
su revision y aprobacion estaria a cargo de una comision integrada por “Rodrigo Mejia y Jorge Mario
Escobar” de la siguiente manera:

“3. Nombramiento de la Comisién designada para revisar y aprobar ef acta de [a presente
reunion.

Se nombran por unanimidad a fos sefiores Rodrigo Mejia (sic) y Jorge Mario Escobar como
Comision (sic) para revisar y aprobar el acta de la presente reunion™'. (Subrayado fuera
del texto original).

Como se ohserva, los asistentes a fa reunién del 27 de febrero de 2012 delegaron en cabeza de
JORGE MARIO ESCOBAR CALLE (representante legal de CENTRAL GANADERA) y RODRIGO
ALBERTO MEJIA ARANGO (representante legal de SUGANAR) la revision y aprobacion del Acta
No. 07 lo cual se ajusta a las disposiciones legales sobre la materia, en particular, el articulo 189
del Codigo de Comercio el cual preceptla lo siguiente:

"Articulo 189. Constancia en actas de decisiones de la junta o asamblea de socios.
‘Las decisiones de la junta de socios o de la asamblea se haran constar en actas aprobadas
por la misma, o_por las _personas _que se designen en la reunién para tal efecto (...)"
{Subraya fuera de texto).

Asi pues, la designacion efectuada en cabeza de los representantes legales de SUGANAR y
CENTRAL GANADERA para aprobar el Acta No. 07 guarda perfecta relacion con la disposicién
legal anteriormente citada. Como si lo anterior no fuese suficiente, en el octavo punto de dicha acta
consta su lectura, discusion y aprobacion de la siguiente manera:

“8. Redaccion por parte del Secretario del Acta, su respectiva lectura, discusion y
aprobacién de fa misma por la Comision designada para ello.

Finalizada la Reunién de Asamblea, el Doctor Diego Emura procede a redactar y a dar
lectura del Acta de Asambiea, fos doctores Rodrigo Mejia y Jorge Mario Escobar, realizan
la revision del Documento (sic) efaborado quedando aprobada por unanimidad. Agotado ef
orden del dia de la Asamblea se da por terminada la reunion siendo la 1:45 p.m."2 (Subraya
fuera de texto).

Bajo este pancrama, para la Superintendencia no cabe duda de que el Acta No. 07 fue discutida y
aprobada por todos los asistentes a la reunién del 27 de febrero de 2012, conforme se desprende
de su simpie iectura.

De otra parte, esta probado que el acuerdo de precios fue el fruto de las conversaciones sostenidas
en diferentes escenarios en que participaron los investigados, en particular, la asamblea det 27 de
febrero de 2012. Asf las cosas, se aprobé por unanimidad el cobro de dicha comisién y contrario a
lo expuesto por algunos recurrentes, ninguna de las subastas ganaderas, ni las personas naturales
que asistieron a dicha reunién, se opusieron, o, expresaron su inconformidad en cuanto a las
decisiones alli adoptadas. En linea con o anterior, en el punto 7 del Acta No. 007 se acredito la
aprobacién unanime de lo discutido sobre el cobro de la comision. Por lo demas, en la parte final
del documento se encuentra el siguiente texto:

“8. Redaccién por parte del Secretario del Acta, su respectiva lectura, discusion y
aprobacion de la misma por la Comision designada para ello.

21 Folio 1152 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.

Z Folio 1155 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.
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Finalizada fa Reunién de Asamblea, el Doctor Diego Emura procede a redactar y a dar
fectura del acta de la Asamblea; los Doctores Rodrigo Mejia y Jorge Mario Escobar, realizan
fa revisién del documento elaborado quedando aprobado por unanimidad.

Agotado ef orden del dia de la Asamblea se da por terminada la reunién siendo fa 1:45 p.m.

Dr. Diego Camilo Emura Lozano
Secretario™ (Subrayado fuera del texto original).

Si bien en el texto del Acta No. 07 se hizo referencia a la aprobacién unanime de ia mentada
comision en un rango que va desde del 0.1% hasta el 0.5% para ser cobrada a “los clientes’
justificada en que estos “deben pagar tal como lo hacen los mandantes por fa utilizacién de las
instalaciones de la subasta”, antes de ceiebrarse esta asamblea, en diferentes escenarios y, en lo
que tiene que ver con el valor de esta comision, ASOSUBASTAS sugiri6 que el valor a cobrar
deberia corresponder a un monto fijo equivalente al 0.5%.

Sobre el particular, debe mencionarse que el Despacho acreditod lo anterior a través del Acta No.
141 de la reunién de Junta Directiva de C.C. GANADERA de} 25 de enero de 2012%, ei Acta No.
207 de la reunion de Junta Directiva de SUBASTAR del 27 de enero de 201225 los correos
electrénicos del 31 de enero y del 23 de febrero de 2012% enviados por BEATRIZ ANGELICA
GALEANO ALMANZA (Coordinadora de ASOSUBASTAS) en el que ademas, se adjunté el orden
del dia por tratar en 1a asambiea del 27 de febrero de 2012, asi como el borrador de! Acta No. 007.
En el punto 7 del referido borrador del acta, frente al cual ya se ha pronunciado el Despacho, se
recoge la propuesta de ARTURO EDUARDO JARABA LEDEZMA (representante legal de C.C.
GANADERA,) relacionada con el cobro de una comision a cargo del comprador de ganado, la cual
se fijaria en un 0.5%, asi:

‘7. Proposiciones y Varios

a) El Doctor Arturo Jaraba propone que todas las subastas cobren una comision del 0.5%
a los compradores justificado en: seguro de vida de los deudores, asistencia en corrales
(relacionado con los animales que muera después de recibidos y antes de ser

entregados) y para las personas juridicas el cobro del registro en Bolsa Nacional
Mercantil,

Abierta la discusién los miembros presentes acuerdan y aprueban por unanimidad este
cobro del 0.5% pero con la justificacién de que los compradores deben pagar como lo
hacen los proveedores por la utilizacion de las instalaciones de la subasta. Se aprueba
también que cada gerente de las empresas afiliadas sea un delegado ante las empresas
de subastas de_las diferentes regiones del pais_ sean afiliadas o no para tratar de

convencerios a que nos acompafien con estas decisiones. Este inicia el 1 de abril del afio
2012.” (Subraya fuera de texto).

Como se observa, el punto 7 del acta borrador es diferente en su contenido, respecto del que fue
aprobado. Notese como el acta allegada por la agremiacién y que, segun se dice, fue la aprobada
por unanimidad, da cuenta de que ARTURO EDUARDO JARABA LEDEZMA (representante legal
de ASOSUBASTAS) no propuso “que todas las subastas cobren una comisién del 0.5% a los
compradores”, como esta consighado en el orden del dia y en el acta borrador, sino que “las
subastas realicen un cobro a los clientes por un valor que va desde 0.1% hasta 0.5%", segln se
consignd en el acta aprobada signada con el No. 007. Asi las cosas, los argumentos presentados
por algunos investigados en su recurso de reposicion contra la Resolucion Sancionatoria segun los
cuales en el acta de la asamblea general donde no consta el acuerdo anticompetitivo ni que fue
aprobado por unanimidad sera rechazado, ya que estd probada la asistencia de las subastas
ganaderas investigadas y la aprobacion unanime del acta contentiva del acuerdo de precios.

2 Folio 1155 del Cuaderno PUblico No. 6 del Expediente.
24 GD obrante en el folic 563 del Cuaderno Pablico No. 2 del Expediente.
% Folios 693 a 698 del Cuaderno Publico No. 4 de! Expediente.

% USB obrante en el folio 2137 del Cuaderno Pablico No. 11 del Expediente.
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4.4. Argumentos relacionados con la supuesta faita de representaciéon legal por parte de

algunos asistentes a la Asamblea General de ASOSUBASTAS celebrada el 27 de febrero de
2012

Algunos investigados indicaron que quienes asistieron a la Asamblea General Ordinaria de
ASOSUBASTAS celebrada ef 27 de febrero de 2012 no eran sus representantes legales, en tal
virtud, no podian obligar a las compafias respecto de los acuerdos celebrados. Asi, en el caso de
JHLV, quien concurrié a la reuniéon fue ANTONIO DUQUE RAMIREZ, careciendo de ia facultad
legal de representacion de la compaiiia. En igual sentido se pronuncié SUBACOSTA, al afirmar
que quien asistid a la Asamblea por parte de dicha empresa fue MICHAEL BARBUR, quien carecia
de la representacion legal de la compafia. En linea con lo anterior, afirman los investigados que
contrario a lo expuesto por la Autoridad de Competencia, no es posible considerar que se haya
producido el fenomeno juridico de la representacion aparente en los términos establecidos en el
articulo 842 del Cddigo de Comercio, dado que en la convocatoria para la asamblea de! 27 de
febrero de 2012, quien quisiera hacerse representar debia otorgar poder especial para tal efecto.

Segun se indico en la Resolucion Sancionatoria y se reitera en el presente acto administrativo, dicho
argumento carece de sustento juridico. Lo anterior, si se toma en consideracion que las sociedades
comerciales al estar dotadas de personeria juridica actUan en el trafico comercial a través de las
personas naturales que legal o estatutariamente estan facultadas para tal fin, ostentando la
representacion legal de la compafiia.

Sobre el particular, la doctrina?’ ensefia que el régimen legal de los administradores de las
sociedades comerciales en los sistemas juridicos de origen romano-germanico solia tener como
punto de referencia |a teoria de la representacion, con base en ia cual los administradores ocupaban
la posicion de un representante legai de la persona juridica y en esa calidad, se consideraban
facultados para cumplir ciertos deberes legales y estatutarios. En la actualidad se ha abierto paso
a la denominada teoria organicista, en virtud de la cual, la gestion de los negocios sociales se

cumple con funcionarios a quienes la ley y el contrato social les concede la facuitad de administrar
la sociedad.

Es asi como el articulo 196 del Cddigo de Comercio traza las funciones y limitaciones de los
administradores de las sociedades comerciales de la siguiente manera:

“Articufo 196. Funciones y limitaciones de los administradores. “La representacitn de
la sociedad y la administracion de sus bienes y negocios se ajustarén a las estipulaciones
del contrato socral, conforme al régimen de cada tipo de sociedad.

A falta de estipulaciones, se entenderd que las personas que representan a la sociedad
podran celebrar o efecutar todos los actos y contratos comprendidos dentro del objeto
social 0 que se relacionen directamente con la existencia y el funcionamiento de Ja
sociedad.

Las limitaciones o restricciones de las facultades anteriores que no consten expresamente
en el contrato social inscrito en el registro mercantil no seran oponibles a terceros”.

A su turno, la ficcion legal de la representacion aparente se encuentra contenida en el articulo 842
del Codigo de Comercio, en los siguientes términos:

"Articulo 842. Representacion aparente. "Quién dé motivo a que se crea, conforme a las
costumbres comerciales o por su culpa, que una persona esta facultada para celebrar un
negocio juridico, quedara obligado en los términos pactados ante terceros de buena fe
exenta de culpa”.

Sobre el particular, la Superintendencia de Sociedades ha sentado la siguiente doctrina en lo que
respecta al fendmeno juridico de la representacion aparente:

“(...) Es claro entonces, que para lodos los efectos legales quien en nombre y
representacion de una sociedad, mediante la realizacion de actos fendientes al

Z7 Cfr. Pinzén, Gabino. Personificacién juridica de las sociedades, Bogota, Temis, 1980; Narvaez, José. Teoria general
de fas sociedades, Bogota, Legis, 2005; Ferrara, Francisco. Teoria de las personas juridicas, Madrid, Reus, 1829; De
Benito, José. Personalidad juridica de las sociedades mercantiles, Madrd, 1953; Hinestrosa, Fernando.
Representacion, Bogota, Univ. Externado, 2008,




RESOLUCIONNUMERC 3 4260 DE2017 HOJA No.34

“Por fa cual se deciden unos recursos de reposicion”

cumplimiento del objeto social, dentro del marco de las atribuciones que le han sido
conferidas y/o actué debidamente facultado por el Grgano social compefente, se
desempefla en nombre de la sociedad que representa, condicién que en principio debe
mencionarse en los actos y contratos que suscribe, para resalfar que su actuacién no lo
vincufa personalmente sino a la sociedad que por su conducto se desempedia.

El tema de la representacién aparente a la que alude el articulo 842 del Cédigo de
Comercio, se relaciona con actuaciones de quien sin ser representante legal, induce a
terceros de buena fe a creer que actia legitimamente autorizado para hacerlo; asi se
desprende del texto de la norma y lo confirman innumerables sentencias en las que a partir
del material probatorio arrimado a la actuacion, el Juez puede determinar que en efecto, ef
contrato se suscribié bajo fa conviccion errada y de buena fe de estar contratando con

quien es su representante legal, en razén a conductas propiciadas por el mismo
demandado™®.

Teniendo como fundamento la legislacion y doctrina anteriormente referida, no es posible
considerar que la Autoridad de Competencia hubiese incurrido en un yerro de apreciacién en
relacién con algunos de los asistentes a la reunién del 27 de febrero de 2012, como lo afirman los
recurrentes, quienes aducen que al carecer de la representacion legal en los términos formales del
derecho societario, no pueden ser sujetos sancionables a la luz de las normas del derecho de la
competencia.

Segun se dijo en el acto administrativo recurrido, dicha tesis no puede ser prohijada por esta Entidad
ya que excusarse en el hecho de la supuesta falta de representacion legal en quienes
comparecieron a la Asamblea General donde se celebraron acuerdos anticompetitivos, significaria
que en lo sucesivo ninguno de los representantes legales de las empresas seria responsable por
la violacién de las normas de competencia respecto de las empresas donde se encuentran
vinculados, toda vez que quienes asistirian serian aquellos funcionarios que aun teniendo un cargo
jerarquico importante en la compaiiia, legal o estatutariamente deferido no detentarian la
representacion legal de la persona juridica eximiéndose de responsabilidad y permaneciendo
impunes su conducta ilegal.

En suma, en aquelias reuniones donde se celebren acuerdos anticompetitivos siempre sera habitual
que comparezca una persona distinta del representante legal, razén por la cual, no podria
predicarse ia responsabilidad de la compafiia en la cual el individuo ejerce sus funciones. Por lo
demas, aceptar semejante tesis expuesta por los impugnantes, seria tanto como dar carta de
naturaleza para que en lo sucesivo el patrimonio de las empresas involucradas en conductas
anticompetitivas se enriquezca ilicita e impunemente, contrariando los mas elementales principios
constitucionales de la economia social de mercado que impera en Colombia, y cuya proteccion le
ha sido legalmente confiada a esta Superintendencia de Industria y Comercio.

Frente a este punto vale mencionar que la Superintendencia de Sociedades, precisé que quienes
ostentan ciertos cargos directivos en una compariia, estan facultadas para representaria en razén
de la funcion que cumplen, asi como por las labores que desempefian. Asf fas cosas, no es
fundamental detentar la representacion legal de una sociedad, pues pueden actuar en su nombre
quienes ejerzan funciones administrativas y obren en ese sentido. Sobre el particular, asi se
pronuncio la Superintendencia de Sociedades:

“Fendmeno anélogo se presenta con las personas que por razén de las responsabilidades
propias de sus cargos, actuan en nombre de la sociedad, como sucede con los
vicepresidentes, subgerentes, gerentes zonales, regionales, de mercadeo, financieros,
administrativos, de produccion, y de recursos humanos, entre olros, quienes pueden tener
o no la representacion de la sociedad en lérminos estatutarios o legales y seran
administradores si ejercen funciones administrativas o si las detentan, de donde resulta
que es administrador quien obra como tal y también lo es quien esta investido de facuftades
administrativas™.

Ahora bien, no es posible compartir el argumento expuesto por SUBABUGA segun el cual, CESAR
CARDOZO SANTAMARIA (quien asistio a la reunion del 27 de febrero de 2012 en nombre de dicha
subasta) no pudo tomar ninguna decisién, ya que se retird de la Asamblea antes del medio dia

3 Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-164753 de septiembre 30 de 2014,

2 Circular Externa 220-000006 del 25 de marzo de 2008. Superintendencia de Sociedades.
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porque debia viajar a otra ciudad. Para la Superintendencia de Industria y Comercio, ademas de
que dicho investigado no demostrd su ausencia de la mencionada Asamblea, pues no obra en el
expediente la respectiva constancia en el acta de la reunién, no es posible eludir la responsabilidad
del representante legal en la toma de las decisiones empresariales bajo el argumento de haberse
retirado antes de la finalizacioén de la reunién. Lo anterior se predica justamente del régimen legal
de la responsabilidad del administrador societario, por virtud de la cual debe velar por el estricto
cumplimiento de las normas legales y estatutarias.

En ese sentido, el administrador también tiene un deber positivo de conducta que se manifiesta en
ja obligacion de poner todo su empefo en que se cumplan las normas legales y contractuales tanto
en su actividad como en las de sus subalternos. Esto comprende, en cierta medida, la consagracion
de |a culpa in vigilando la cual acarrea también un deber de cuidado sobre los funcionarios que
trabajan bajo la dependencia de los administradores, y que actian a menudo con sujecién a las
érdenes impartidas por aquetios. Con ello se procura un mayor rigor en la supervisién de las labores
de dependientes'y subalternos. Ahora bien, si por algun motivo el delegado se hubiese visto
obligado a retirarse antes de la discusion y correspondiente aprobacion respecto del asunto por
tratar relativo a la comisién, y dicho retiro estuviese documentado y obrase como prueba fehaciente
en el presente proceso, en efecto, se ie hubiere dado el mismo trato respecto de aquellas subastas
que no asistieron la Asamblea. Esto, pues mal se haria sancionando a una persona natural o
juridica, que no hubiese tenido incidencia o participacién alguna en ta conducta, lo cual no ocurrid
en el presente caso.

Ahora bien, los representantes legales tienen amplias facuitades para actuar en nombre de las
sociedades en lo que tiene que ver con su objeto social o funcionamiento, en consecuencia, las
obligan mediante sus hechos, actos y omisiones. Respecto de las facultades legales y estatutarias
de los representantes legales, la Superintendencia de Sociedades ha indicado:

“En consecuencia resulta inoficiosa cualquier prueba tendiente a demostrar la capacidad
del representante legal para obligar a fa sociedad o para actuar en su nombre, pues fa
propia ley establece dicha capacidad para celebrar todo acto o contrato comprendido
dentro del objeto o relacionado con la existencia o funcionamiento de fa sociedad y es
principio general que la norma juridica se presuma conocida y no deba ser aobjeto de
prueba. En igual sentido no existe razon para exigir al representante autorizacion especial
del maximo érgano social, salvo en el caso de las limitaciones que se han pactado por los
estatutos o en presencia de normas legales de carécter especial que asf fo exijan™®.

En el mismo sentido, |a doctrina ya habia expresado lo siguiente:

*(...) el representante o los representantes legales de una sociedad solamente tienen frente
a terceros las limitaciones expresamente estipuladas en los estatutos y que hayan sido
dotadas de publicidad comercial mediante su correspondiente inscripcion en el registro
piblico de comercio, en todo lo demas sus facultades son tan amplias como el objeto social
mismo"™.

Por 1o demas, a tono con lo previsto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, a fin de imputar responsabilidad a las personas
naturales respecto de las conductas anticompetitivas ejecutadas por las empresas en las cuales se
encuentran vinculadas debera acreditarse:

(i) Prueba sobre una conducta activa que implique colaborar, facilitar, autorizar o ejecutar actos
encaminados a que el agente del mercado cometiera la infraccién,

(i) Prueba sobre una conducta pasiva que implique tolerar la comisidn de una practica
anticompetitiva, situacién que se presenta cuando la persona, teniendo conocimiento de la
infraccién, omitié adoptar medidas para evitar que se realizara o que cesara la misma.

(iiiy Prueba de que la persona, por razdn de sus funciones y de acuerdo con las reglas de la sana

-critica, debidé conocer o averiguar sobre {a comisién de la conducta, de 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.

%0 Oficio 03-1537 del 30 de diciembre de 1983.

3 Gabino Pinzén. Saciedades comerciales, vol, |, Bogota, Temis, 1989, pag. 191.
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En cuanto a CESAR CARDOZO SANTAMARIA (SUBABUGA) y ANTONIO DUQUE RAMIREZ
(JHLV), se acredité que deliberadamente indujeron a los demas asistentes a |a reunion del 27 de
febrero de 2012, a creer que representaban a las respectivas subastas mencionadas, segun consta
en el texto aprobado y suscrito del Acta No. 07, donde se relacionaron a los “asociados habiles
asistentes a la Reunién y las personas que los representan’.

Por su parte, HUMBERTO JOSE ALVARADO MALDONADO (Representante Legal de
SUBACASANARE), afirmé que no debe ser sancionado por cumplir sus deberes fiduciarios como
administrador, dado que se posesiond como gerente general de dicha compaifiia apenas cuatro
meses antes de la reunién del 27 de febrero de 2012, por ello debia asistir para enterarse del
funcionamiento del sector, entender sus particularidades y conocer a sus participantes.

El anterior argumento no puede ser acogido por este Despacho, en razén a que no es posible
concebir que por el hecho de que el representante legal de una compariia lleve un lapso
relativamente corto en el cargo, pueda actuar en contravencién de la ley. Es justamente con base
de los deberes fiduciarios que les compete a los administradores, que deben obrar con el maximo
grado de prudencia y diligencia en la gestién encomendada.

A proposito de “deberes fiduciarios” la doctrina3? considera que este concepto es muy Uutil al
momento de revisar judicialmente la actuacion de los administradores de las compafiias. Si bien
tuvo su origen en el derecho societario norteamericano, varias legislaciones romano-germanicas la
han replicado incluyendo la colombiana. El deber fiduciario es aquel que impone actuar para el
beneficio de otro, mediante la subordinacion del interés propio respecto del de ia otra persona y
constituye la pauta mas estricta de deberes consagrada en el derecho. En efecto, las relaciones
fiduciarias se prevalecen del maximo grado de confianza legitimamente depositada en aquellas
personas, en quienes por sus especiales caracteristicas, estan obligadas a actuar, en todo caso,
en provecho de los individuos o0 empresas a quienes legal o contractualmente representan.

Dentro de los deberes fiduciarios se encuentra el deber de cuidado, por cuya virtud surge la
obligacion de actuar con diligencia en la gestién de los negocios societarios, con el mismo cuidado
con el que actuaria una persona prudente puesta en una posicion semejante y bajo las mismas
circunstancias. En tal virtud, las determinaciones que adopten los administradores de las compariias
deben cumplirse con una particular diligencia que representa una forma de actuar, propia de las
personas conocedoras de las técnicas de administracion. Se trata de un patrén de conducta mas
estricto, que trae consigo una evaluaciéon seria e informada de las principales opciones de que
dispone el administrador al tomar las respectivas determinaciones.

Bajo el anterior panorama, la existencia de una relacion fiduciaria entre las compafiias y sus
administradores, justamente implica que las personas naturales actuen en el trafico comercial con
la maxima cautela para no afectar los intereses de la empresa, y de contera, ver comprometida su
responsabilidad personal. Es inexcusable que el administrador de la compaiiia pretenda justificar
su culpa en la comisién de una conducta anticompetitiva, aduciendo que lleva “pocos meses” en el
cargo. Lo cierto es que en el actual esquema del derecho societario colombiano a partir de la
designacion e inscripcion del nombramiento en el registro mercantil, surgen todas las obligaciones
a cargo de la persona designada como representante legal.

Los planteamientos expuestos en precedencia también se pueden extender a otros investigados,
quienes adujeron que no obstante su calidad de representantes legales de algunas de las subastas
ganaderas que asistieron a la reunion del 27 de febrero de 2012, no es posible imputarles
responsabilidad en los acuerdos anticompetitivos objeto de sancién, dado que no tuvieron un rol
importante en su configuracién ni ejecucion, e incluso, que se comparecié como un ‘“invitado
casual’. Pues bien, el Despacho no encuentra de recibo los anteriores argumentos expuestos por
ROBERTO ROMAN GARCIA MENDEZ (Representante Legal de SUBACOSTA) y CARLOS
AUGUSTO VILLARREAL AMAYA (Representante Legal de ASOCEBU) en cuanto a que no
tuvieron un rol importante en la conducta anticompetitiva imputada de acuerdo de precios.

32 Cfr. DeMott, Deborah. Fiduciary obligation, agency and partnership, St. Paul, West Publishing, 1991; Hamilton,
Robert. Corporations, St. Paul, West Publishing, 2003; Sclomon, Lewis. Corporations, New York, Aspen Law &
Business, 1999; Gower, Principles of modern company law, London, Sweet & Maxwell, 2003; Clark, Robert. Corporate
law, Aspen Publishers, 1986.
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Segln se explico en la Resolucién Sancionatoria, ROBERTO ROMAN GARCIA MENDEZ acepto
gue puso de presente ante la Junta Directiva de SUBACOSTA el acuerdo celebrado por las
subastas ganaderas, consistente en implementar el cobro de la comision a cargo de los
compradores de ganado. Sobre el punto, en diligencia de interrogatorio asi lo declaré:

“DESPACHO: ;Usted como representante legal de SUBACOSTA, asistio a la Asamblea
General del 27 de febrero de 2012 celebrada en ASOSUBASTAS, con motivo de la
agremiacion de las subastas ganaderas?

ROBERTO ROMAN GARCIA MENDEZ: Afirmativo, si asisti,
(..}

DESPACHO: ;Usted llevd al seno de la asamblea de ia Junta Directiva de SUBACOSTA
la propuesta elevada en la asambilea general def 27 de febrero de 2012?

ROBERTO GARCIA MENDEZ: Si lo someti a fa consideracion de los socios, pero no con
la formalidad de un acta, simplemente nos reunimos, analizamos la propuesta y
consideramos que no era viable para nosofros adoplar esa practica de cobrarfe al
comprador de ganado una comisién o servicio def 0.5%."%

Mas aun, esta probado que ROBERTO ROMAN GARCIA MENDEZ tuvo conocimiento de los temas
por tratar en la reunion del 27 de febrero de 2012, de lo anterior da cuenta el correo electrénico del
23 de febrero de 2012 enviado por BEATRIZ ANGELICA GALEANO ALMANZA, entre ofras, a la
cuenta de correo electrénico: subacostad@hotmail.com, con el asunto; ‘ORDEN DEL DIA
ASAMBLEA ASOSUBASTAS 2012 sobre el cual ya se ha referido en este acto administrativo.

Frente al argumento de CARLOS AUGUSTO VILLARREAL AMAYA (Representante Legal de
ASOCEBU) segun el cual, éste habria acudido a la pluricitada Asamblea del 27 de febrero de 2012
como un “invifado casual no puede ser aceptada por el Despacho. En primer lugar, porque la
empresa por &l legalmente representada (ASOCEBU) estaba afiliada a ASOSUBASTAS para la
época en la cual transcurrieron los hechos investigados (2012)*. En segundo lugar, segun consta
en su certificado de existencia y representacién legal, se probé que ASOCEBU tenia en su objeto
social actuar en el mercado de intermediacién a través de subastas ganaderas: “(...) La promocién,
organizacion y realizacion de ferias y eventos ganaderos y agricolas, tanto a nivel nacional como
internacional, que faciliten la venta de animales y material genético, mediante la realizacién de
remates, subastas, elc.”5.

Corolario de lo anterior, este Despacho no accge los argumentos expuestos tendentes a eximir de
responsabilidad a los representantes legales de algunas de las subastas ganaderas investigadas,
respecto de los hechos investigados sobre la practica anticompetitiva de acuerdo de precios.

4.5. Argumentos relacionados con que la propuesta de la comisién por cobrar a los
compradores de ganado tenia como destino la adquisicion de un seguro de vida de deudores

Algunos de los investigados indicaron que en la Asamblea General Ordinaria de ASOSUBASTAS
celebrada el 27 de febrero de 2012 no se discutio el cobro de una comisién unificada, sino el cobro
de un porcentaje para tomar un seguro de vida que garantizara el pago de las deudas a cargo de
los compradores de ganado que fallecieran.

Para resolver sobre el particular, a continuacion, se transcribe lo dispuesto en ei literal g) del Acta
No. 07 de la Asamblea General Ordinaria de ASOSUBASTAS ceiebrada el 27 de febrero de 2012,
donde se consignd lo relacionado con este asunto en los siguientes términos:

“g) Después de explicarnos el Dr. Gustavo Vergara Arrazola, el alcance y cobertura del
segura de vida (sic) deudores de subastas, se propone el cobro de 0.5 por mil para pagar
aste sequro de vida para cubrir las deudas en los casos de muerte de nuestros deudores.
Se abre una amplia discusion y se aprueba la propuesta y se delega en el Dr. Joaqguin

% Folio 4457 del Cuaderno Publico No. 23 de Expediente.
3 Folios 1028 a 1029 y 1156 a 1157 del Cuadernc Publico No. 6 del Expediente.

3 htip/iwww.rues.org.co/RUES Web/consultas/DetalleRM?codigo _camara=04&matricula=0001858143 _{Consulta:

1TIABRNMT)
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Arturo Garcia realizar las averiguaciones del caso con varias comparias de seguros en el
evento en que no haya reclamaciones, qué porcentaje de los dineros pagados nos serian
devueltos por baja siniestralidad™.

En igual sentido, arguyen los investigados que prueba de lo anterior es el correo electrénico del 23
de febrero de 2012 donde BEATRIZ ANGELICA GALEANO ALMANZA (Coordinadora de
ASOSUBASTAS) les envio a los asociados el orden del dia de la reunién del 27 de febrero de 2012,
justificando el cobro de la comisién del 0.5% a los compradores de ganado:

‘De: Beatriz Angélica Galeano Almanza <beatriz.galeano.almanza@gmail.com> Fecha:
23 de febrero de 2012 15:14

Asunto: ORDEN DEL DIA ASAMBLEA ASOSUBASTAS 2012

Para: Luz Mercedes Agudelo <asistente@centralganadera.com>, Gustabo (sic)
Vergara<gerencia@cogasucre.com>, diegoemura@yahoo.com,gvargasmonares@yahoo.
com, SUBAGAN LINA MARIA <subagan@gmail.com>,
contadorasubagauca@hotmail.com, gloria maria (sic) osoric hermandez (sic)

<glorigosorio0128@hotmail.com>, chripega@hotmail.com, Rodrigo Mejia (sic) Arango

<suganargerencia@@suganar.con=, subasta sugasam subasta sugasam
<stigasam.sa@gmail.com> COMITE DE GANADERQOS Y AGRICULTCORES DE BUGA
<feriadebuga@gmail. com>, subastabuga@gmail.com, feriaganaderajv
<dorexpo@jvinversiones.com.co>, Jorge Silva Subasta Koran
<jsilva@subastakoran.com>, humberto. alvaradof@subacasanare.com,
humberto. alvarado.m@agmail.com, subacosta3@hotmail.com,

beatriz. quinones@ASOCEBU.com

Bnas (sic) tardes a todos, envio el orden def dia propuesto para la Reunion de Asamblea
del dia lunes 27 de febrero en la Central Ganadera (Medellin). Quedamos alentos a
sugerencias en el mismo.

Cordialmente.

Beatriz Angélica Galeano Almanza
Coordinadora de ASOSUBASTAS™
ASOCIACION DE SUBASTAS GANADERAS DE COLOMBEA
“ASOSUBASTAS*

ASAMBLEA GENERAL DE ASOCIADOS
MEDELLIN - FEBRERO 27 OF 2042

ORDEN DEL DIA

1; Verification del Quérum

2. Aprabatidn del Orden dol dia

3. Nortibresianto dé ta Comisibn designada para revisar y aprobar ol acta de la.

. Informe de Giestién del Dimctor Ejocutive.

informe dol Revisor Fiscal,

Progentacion y aprobacion'de Eiadoy Financisms a Diciembre 31'da 2013,

Proposicionoe ¥ Vafios

A Cobro de comisidn det 0.5%.a bscompradoras de as subast justiicado
en: seguro do vida goudords, alistencia en cormales (racionado con ios'
anfmales que musran dospuds db recibldes y entas de ser. entrogadns) v
para ks personas furidicas of cobro del registo on Boksa Nacional
Marcenl, S

B. Aevisar ol Rogiamenio do ASOSUBASTAS pera. pponer y aprobar
cambios an el miems. . '

C. Gonvario.de Publicad ABOSUBASTAS ¥ ABGCEBU.

8. Redacclén por parta def Secrotar el Act, 60 fespectiva locturs; dsuieién y
ajrobiacidn de tn misina por la Gamisién dosignada para o, '

B -

* Folic 1154 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.

37 Cd obrante a Folio 2199 del Cuaderno Publica No. 12 del Expediente.
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Ademas de lo anterior, obran en el expediente evidencias relacionadas con el presunto destino que
habria tenido la comisién cobrada, para la supuesta adquisicion de un seguro de vida que
garantizara el pago de las obligaciones insolutas al tiempo de! fallecimiento de los compradores de
ganado. Es asi como en el Acta No. 141 de la reunién de Junta Directiva de C.C. GANADERA del
25 de enero de 2012, se sometié a su consideracion la “soficitud de Asosubastas” para "trabajar
con el 0.5% como un valor para aplicarle al comprador de la subasta” en los siguientes términos:

‘Propuesta Asosubastas: El presidente propone una solicitud de Asosubastas fa cual se
esta en consulta con las distintas subastas para trabajar con el 0.5% como un valor para
aplicarle al comprador de la subasta ofreciendo un sequro al cliente comprador por muerte,
como también las subastas asumirén la cancelacién del registro en bolsa y los costos que
representan las muertes de los animales en las subastas. {...) 38 (Subraya fuera de texto).

Lo propio ocurrid en una reunién de Junta Directiva de SUBASTAR del 27 de enero de 2012, en la
que su Gerente General expuso, que como consecuencia de lo discutido en “algunas reuniones de
Asosubastas”, debia procederse a estudiar el mencionado cobro de la comision al comprador. De
lo anterior da cuenta el Acta No. 207 de Junta Directiva de SUBASTAR del 27 de enero de 2012
en los siguientes términos:

“Ef gerente general, WILLIAM BOTERQ, inicié su exposicion informando que habia asistido
a algunas reuniones de Asosubastas en las cuales se percibia una preocupacion real y
creciente acerca de la situacion critica por la que atraviesan nuestras empresas, lo que
exige buscar soluciones inmediatas y concertadas, sino queremos ver morir una actividad
que se ha mantenido en un buen nivel durante tanto tiempo. La situacién debe ser muy
dificil, si un gremio desunido y egoista esté buscando asociarse para soportar ef chaparron.

Los puntos concretos que se estan estudiando, se pueden resumir en lo siguiente:

Cobro de comisién al comprador, el eslabén més comodo de fa cadena, que solo obtiene
beneficios sin hacer el menor esfuerzo por merecerios. Se propone cobrarle un 0.5% ~
medio por ciento— justificado en parte por un sequro sobre la cartera v _sobre el
desplazamiento de los animales, una vez colocados en el camion y hasta su desting final.

(...)"® (Subrayado fuera del texto original)

De la anterior evidencia, ademas de acreditarse la concertacidén en el cobro de la comisiéon en
cuantia de! 0.5%, se aftrmd que una parte de la misma se destinaria a cubrir el valor de la péliza de
seguro de vida para deudores compradores de ganado, y otra parte se imputaria a los costos
derivados de “desplazamiento de los animales” y “muerte de los animales en las subastas”. Del
mismo modo, las subastas ganaderas investigadas convinieron el cobro de dicha comisién como
reaccion a una supuesta crisis por fa que estaban atravesando, y en palabras de ellas, se debia
“proceder de inmediato a buscar estos acuerdos, implementando todas las medidas previsibles que
garanticen el cumplimiento de fas mismas por todas las partes involucradas”.

Sobre el particular, vale recordar que las sanciones pecuniarias impuestas en la presente actuacion
administrativa se fundamentaron en la ilicitud del acuerdo anticompetitivo de precios, que tuvo lugar
en el marco de la Asamblea General Ordinaria de ASOSUBASTAS celebrada el 27 de febrero de
2012, donde se concert6 el cobro de una comision unificada a cargo del comprador de ganado con
una tarifa del 0.5% de la transaccion. En ese sentido, para la Superintendencia de Industria y
Comercio es irrelevante el destino que se les hubiera dado o pretendido dar a las rentas ilicitamente
extraidas, 1o gue si le interesa al derecho de la competencia es preservar la libre concurrencia a los
mercados en condiciones de igualdad juridica y reprimir aquellas practicas que no se gjusten a las
disposiciones legales vigentes. Asi las cosas, incluso si se aceptase el argumento segun el cual el
destino unico de la comision era la adquisicion el seguro de vida, se estaria, en todo caso, ante una
practica restrictiva y anticompetitiva. Asi lo reconocen los expertos a nivel internacional:

“En una economia de mercado fas empresas compiten unas con ofras para ganarse
clientes. La competencia incita a las empresas a funcionar fo mas eficazmente posible,
produciendo bienes y servicios de alta calidad al precioc mas barato posible. La
competencia estimula fa actividad empresarial y alienta a fas nuevas empresas a enlrar en

3 CD obrante en el folio 563 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

3 Folic 695 del Cuaderno Piblico No. 4 del Expediente.
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el mercado al recompensar fa eficiencia y sancionar la ineficiencia. En unas condiciones
de mercado ideales, las empresas reaccionan de manera flexible y rapida a fas variaciones
del mercado y a fa constante entrada de nuevos agentes. La entrada de nuevas compariias
constituye ef estimulo necesario para el ajuste, al tiempo que la capacidad de las empresas
para ajustarse y la rapidez con que lo hacen constituyen una medida de su eficacia y, por
aftadidura, de su competitividad. Asi, pues, la competencia es uno de los motores decisivos
de la competitividad™®.

De otra parte, tampoco comparte este Despacho lo afirmado por los investigados en cuanto a que
el porcentaje de la comision cobrada y destinada al pago de la supuesta poliza de seguro de vida
no constituye un acuerdo restrictivo, sino una facilidad comtn a la luz del numeral 3 del articulo 49
del Decreto 2153 de 1992, el cual dispone lo siguiente:

Articulo 49. Excepciones. “Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el
articulo 44 del presente decreto, no se tendran como contrarias a la libre competencia las
siguientes conductas:

(...)

3. Los que se refieran a procedimientos, métodos, sistermas y formas de utilizacion de
facilidades comunes”.

En relacion con el tema de las facilidades comunes a que aluden los impugnantes, esta Entidad ha
sostenido que la legislacion colombiana considera que no son contrarios a la libre competencia los
acuerdos entre competidores que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de
utilizacién de facilidades comunes. La facilidad comin no implica la existencia de un derecho
exclusivo de un agente del mercado scbhre una facilidad, sino a presencia de un producto o servicio
del cual varios agentes en el mercado pueden hacer uso sin que exista exclusividad en e! derecho
de propiedad en cabeza de alguno de ellos. Los acuerdos para el uso de facilidades comunes tienen
la potencialidad de generar eficiencias y beneficios para los consumidores, que es lo que en Ultimas
justifica la excepcidn establecida en la norma.

El analisis de legalidad que realiza la Superintendencia respecto de los acuerdos de colaboracidn
que cumplen con el supuesto de hecho contenido en el articulo 49 del Decreto 2153 de 1992, tiene
que ver con que tal excepcion unicamente se predica de los acuerdos de colaboracién que tengan
como objeto exclusivo lo dispuesto en la norma que se comenta. En consecuencia, al momento de
verificar la conducta mencionada en el numeral tercero del articulo 49 ibidem y de reconocer su
legalidad frente al régimen de proteccion de la competencia, la Superintendencia de Industria y
Comercio analiza el acuerdo de colaboracién en su conjunto para determinar si su objeto se limita
a alguno de los indicados en la excepcion o se amplia para incluir otro tipo de compromisos. En
este Gltimo escenario, correspondera evaluar la colaboracion de manera giobal para determinar si
su efecto es neutro en el mercado o si, a pesar de producir efectos anticompetitivos, las eficiencias
que emanan del acuerdo son suficientes para compensar al consumidor su pérdida de bienestar*'.

En linea con lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio ha precisado en la practica
cual es el alcance y contenido de las facilidades comunes en los siguientes términos:

“Por altimo, de acuerdo con el texto en cuestion, para que se configure la tercera excepcion
deben confiuir principalmente dos elementos. Como primera medida, no se lrata de
cualquier acuerdo entre agentes econémicos, debe demostrarse la presencia de
procedimientos, sistemas y formas de utilizacion de un determinado bien ¢ servicio. En
segunda instancia, dicho bien o servicio debe ser considerado como una facilidad coman
en el mercado, concepto que no puede ser confundido con el de facilidad esencial al que
ya se ha referido este Despacho en el presente acto administrativo, descartando su
aplicacién en el caso bajo estudio.

En efecto, al no existir una definicion econémica de facilidad coman, es necesario acudir
al sentido literal de las palabras que componen el concepto. De acuerdo con el Diccionario
de fa Real Academia de la Lengua Espafiola, la palabra "comin” hace referencia a una
cosa "Que no sfendo privativamente de nadie, perfenece o se extiende a varios”. De esta

4 Organizacion de Naciones Unidas: “La refacién entre fa competencia, la competitividad y ef desarrolio” pag. 4.
4 Vid. Superintendencia de Industria y Comercio: “Cartilla sobre la aplicacién de las normas de competencia a 10s
acuerdos de colaboracion entre competidores” pags. 10a 12,
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manera, se deduce que aquellas facilidades, entendidas como bienes o servicios, sobre
los que puede versar la excepcién a fa que se acude, son utilizadas de manera general por
diversos actores de un mismo mercado y no pertenecen privativamente a alguno o algunos
de ellos.

La anterior interpretacion esté acorde con el contexto normativo en donde se encuentra la
excepcion, ya que como se afirmé anteriormente cada uno de los escenarios planteados
en el articulo 49 fienen como denominador comin la busqueda de eficiencias para fodos
los competidores y consumidores de un sector, representada en avances tecnologicos,
normas o estandares y medidas y, por supuesto, la utilizacion de facilidades comunes™?.

Visto lo anterior, encuentra el Despacho que a la luz de la legislacién vigente y doctrina institucional
de esta Superintendencia, no es posible considerar que la toma de un supuesto seguro de vida para
los compradores de ganado para garantizar el pago de las obligaciones insolutas pueda ser
considerada una facilidad comun. Lo anterior, en la medida en que no se probaron los dos
supuestos anteriormente referidos, y de ofra parte, no obra prueba que permita acreditar que
efectivamente dichos seguros fueron tomadoes y suscritas las respectivas pélizas, maxime en el
caso de las subastas ganaderas que implementaron el cobro de las comisiones objeto de la
conducta anticompetitiva®s.

Por lo demas, en relacion con la naturaleza de la comision objeto de sancion, dijo el Despacho en
el acto administrativo recurrido |o siguiente:

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la comisién que ilegalmente se acordd cobrar no
supone ser el medio principal de subsistencia de las subastas investigadas, pues este lipo
de negocio, en esencia, fue creado para prestar un servicio dirigido a los propietarios de
ganado con el propdsito de venderlo bajo las mejores condiciones y precios posibles a
través de una subasta, por lo cual las empresas que desarrolfan esta actividad cobran
diversas comisiones como contraprestacion y que son su ingreso principal. En este sentido,
se entiende que la comision a los compradores del ganado comporta un ingreso adicional
para las subastas ganaderas, que en modo alguno puede reputarse como ilegal per se por
el Despacho, sinc que lo que aqui se reprocha por un acuerdo restrictivo de la libre
competencia, es que dicho cobro no hubiera sido el resultado de un ejercicio individual de
un empresario, sino el fruto de una concertacién ilegal de las subastas investigadas en la
Asamblea de ASOSUBASTAS del 27 de febrero de 2012, fo cual es propio de un cartel de
precios abiertamente ilegal y reprochable desde todo punfo de vista”.

Por lo anteriormente expuesto el Despacho no acoge los argumentos relacionados con la supuesta
existencia de una facilidad comun, en la supuesta toma de un seguro de vida de deudores.

4.6. Argumentos relacionados con la supuesta autonomia en la toma de decisiones por parte
de algunas de las subastas investigadas

Algunos investigados afirmaron que la Superintendencia de Industria y Comercio los sancioné por
haber llevado a sus respectivos 6rganos de administracion, la propuesta de cobrar una comision a
los compradores de ganado para que se adoptara una decision auténoma por cada empresa, por
lo que no se habria configurado ningun acto de influenciacién por parte de ASOSUBASTAS, sino
que se traté de actos autdénomos de las subastas investigadas. Sin perjuicio dei acapite
correspondiente a esta conducta, a la cual se hara referencia mas adelante, este Despacho se
permite aclarar que fos argumentos relativos a la autonomia de cada subasta, no tienen recibo por
las razones gue se exponen a continuacion.

“2 Resolucién No. 23890 de 2011, pags. 66 y 67.

43 Para mayor ilustracién con relacion a la doctrina de 1as facilidades comunes y los casos en que la Superintendencia
de Industria y Comercio ha considerado que existe dicha excepcién, ver la Resolucion No. 25559 de 2002, en la que la
Superintendencia de Industria y Comercio declaré gue la conducta objeto de investigacién realizada por la Asociacidn
de Lineas Aéreas Internacionales — Alaico y algunas aerolineas no era ilegal. En este caso se demostro que fa
asignacidn y aplicacién de |la denominada tasa Alaico constituyé una conducta que conlieva la adopcion de
procedimientos, métodos, sistemas y formas de utilizacion de facilidades comunes, por 1o que la Superintendencia
archivé |a actuacién en los términos previstos en el numeral 3 del articulo 49 del aludido decreto 2153, En este caso,
se establecid que estaria exceptuade un acuerdo sobre una tasa de cambio que permita a unas empresas compensar
la diferencia, entre la fecha de liquidacién de la tasa de cambio para ia determinacién de las obligaciones en pesos y
de la liguidacidn para la adquisicién de divisas en el mercado cambiario para realizar remesas o cancelar obligaciones
generadas en acuerdos.
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En primer lugar, la Resolucién Sancionatoria indico que fue a instancias de ASOSUBASTAS donde
se gesto un acuerdo para adoptar una medida gremial cuyo propésito consistié en generar el cobro
de una comision del 5% a cargo del comprador de ganado, con lo cual se desconocié el régimen
de la libre competencia. Dicho acuerdo tuvo como escenario, la reunion de Asamblea General de
la entidad gremial que se levd a cabo el 27 de febrero de 2012. Lo anterior se acredito a través del
Acta de la Asamblea, donde se evidencid el compromiso de las subastas afiliadas frente a la
implementacion de la mencionada comisién en los siguientes términos:

7. Proposiciones y varios

(..)

Se aprueba también que cada gerente de las empresas afiliadas sea un delegado ante las
empresas de subastas de las diferentes regiones del pais, sean afiliadas o no, para tratar
de convencerios a que nos acompafien con estas decisiones. Este cobro inicia el 1 de abril
de 2012"4,

Fue asl como la Superintendencia de Industria y Comercio evidencié el compromiso de las subastas
investigadas frente a la propuesta ilegal de ASOSUBASTAS, que sin duda obedeci6 a la capacidad
de influenciacion de dicha agremiacion sobre sus afiliados. Ademas de lo anterior, ASOSUBASTAS
impiementd un reglamento como mecanismo coercitive para lograr 'a aplicacién de! acuerdo por
parte de todas las subastas asociadas, lo cual es otra prueba de su capacidad de influenciacion y
de su conducta contraria al ejercicio del derecho de asociacién, conculcando el derecho colectivo
constitucional de la libre competencia econémica.

Asl las cosas, se tiene que Asosubastas no sélo tiene capacidad influenciadora debido a su calidad
de convocante, sino también, con ocasion a la inclusién del cobro de la comision en el reglamento
de ésta.

Para el Despacho, el argumento expuesto seguln el cual la decisién sancionatoria se fundamenté
en el hecho de haberse expuesto ante los respectivos 6rganos de decisiéon social de las subastas
ganaderas la propuesta del cobro de la comision, conservando cada una la autonomia sobre su
implementacién debe ser desechada. Lo anterior en la medida en que el reproche de esta
Superintendencia no se basé en la implementacién o no del acuerdo anticompetitivo sino de su
celebracién misma, independientemente de que se haya probado gque algunas investigadas
cobraron la tarifa acordada, lo cual fue tenido en cuenta en el momento de tasar la sancion por
imponer.

En efecto, a lo largo de la Resolucién Sancionatoria se explicéd la forma en que algunas subastas
ganaderas no solo celebraron el acuerde de precios anticompetitivo, sino que ademas lo
implementaron como fue el caso de COGASUCRE, PROAGAN, C.C. GANADERA, SUBAGAN
SOGA, SUBASTAR, ISAYE y SUGANAR. Por el contrario, hubo subastas ganaderas que
celebraron el acuerdo sin que se lograra acreditar que lo hubieran implementado como en el caso
de CENTRAL GANADERA, MEGANSAC, SUBACOSTA, SUBAGAUCA, SUGASAM,
SUBACASANARE, ASOCEBU, SUBABUGA, JHLV, KORAN, C.G.D.M. y SUGANORTE.

En todo caso, se reitera al momento de hacerse la respectiva dosificacion la Autoridad de
Competencia tuvo en consideracion quienes implementaron el acuerdo de precios respecto de
aquellos que no lo hicieron, en la medida en que el cobro de la comisién generé unos mayores
efectos negativos en el mercado frente los que se abstuvieron de hacerlo, sin que ello significara
que estos Ultimos no hubiesen violado las normas de competencia solo que las consecuencias
juridicas de su actuar son distintas, o cual repercutié en la imposicion de una menor sancion, con
todo, teniendo como fundamento los criterios legales de dosificacién. Se resalta que si bien se
considera que todos los sujetos sancionados violaron el ordenamiento juridico con diferentes grados
de participacion, por ende, la imposicion de la correspondiente sancién debe distinguir claramente
entre las conductas que tuvieron una repercusion considerablemente menor y aquellas que ademas
de haber sido concertadas y puestas en marcha, tuvieron importantes y nocivos efectos en el
mercado.

“ Folios 1153 del Cuaderno Ptiblico No. 6 del Expediente.
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Sin perjuicio de lo anterior, el argumento que se rebate le da la razon a la Superintendencia de
Industria y Comercio en cuanto a la efectiva celebracion del acuerdo anticompetitivo, mas alla de
que éste se hubiese ejecutado o no. Es por ello que vale reiterar lo dicho en cuanto a que la
Autoridad de Competencia esta facultada para sancionar tanto los acuerdos que produzcan efectos

en los mercados, como aquelios cuya ilegalidad se predica Unicamente de su concertacion, es decir,
por objeto.

Cuando los investigados afirman que su conducta se habria circunscrito a llevar ante sus
respectivos érganos de administracion los acuerdos celebrados sobre el cobro de la mencionada
comision para su implementacion, no es mas que una prueba adicional de la celebracion del
convenio ilegal objeto de sancién. Pensar que no haberse implementado el cobro de la comision
pactada por parte de algunas subastas ganaderas, seria una causal eximente de responsabilidad
administrativa que daria carta de naturaleza para gue las empresas se pacten diversos tipos de
acuerdos ilegales y que la imposicion de las sanciones gquede supeditada a la ejecucion del acuerdo,
lo cual resulta contrario a lo previsto por el legislador que también consagré la infraccién de las
normas de proteccion de la libre competencia por objeto. Efectuada la anterior aclaracion, este
Despacho insiste en que si bien todas las conductas son sancionadas, se reprimen mas
drasticamente, los carteles que muestran tener efectos nocivos en el mercado y frente a los
potenciales consumidores.

Ahora bien, otro de los argumentos expuestos sobre la supuesta autonomia en la toma de
decisiones, tiene que ver con el hecho de que la reunién que se realizé en ASOSUBASTAS donde
se discuti¢ la conveniencia de cobrar una comision a los compradores de ganado no constituye una
conducta ilegal de fijacion de precios, ya que las subastas adoptaron decisiones auténomas,
asumiendo que cada una de ellas podria determinar el valor de la comision, dado que en el acta se
plasmd que “cada gerente de las empresas afiliadas sea un delegado ante las empresas de
subastas de las diferentes regiones {...) para tratar de convencer a acomparniar la decision’.

Para el Despacho, el anterior argumento lejos de reflejar una supuesta autonomia en el cobro de la
comision, lo que en realidad permite observar es la forma en que los investigados asumieron el
firme compromiso de influenciar a las demas subastas ganaderas que no se encontraran afiliadas
a ASOSUBASTAS. En efecto, en el acta de la Asamblea General Ordinaria de [a agremiacién
quedé consignado lo siguiente:

“Abilerta la discusidn los miembros presentes acuerdan y aprueban por unanimidad este
cobro dsl 0.5% pero con la justificacion de que los compradores deben pagar como o
hacen los proveedores por la utilizacion de las instalaciones de la subasta. Se aprueba
también que cada gerente de las empresas afiliadas sea un delegado ante las empresas
de subastas de las _diferentes regiones del pais_sean afiliadas o _no para lratar de
convencerios a que nos acompadfien con estas decisiones. Este inicia el 1° de abril del afio
2012" (Subraya fuera de texto).

Como se observa, no es cierto que las subastas ganaderas fuesen auténomas en la implementacion
de los acuerdos celebrados, toda vez que del texto anteriormente citado se advierte que junto a los
evidentes actos de influenciacién de la agremiacién, sus afiliados debian propender porque dichos
acuerdos anticompetitivos se implementaren no solo por cada una de las subastas que

representaban, sino por todas aquellas que aun concurriendo al mercado no estaban afiliadas a
ASOSUBASTAS.

En linea con el argumento planteado por algunas subastas, se afirma que en catorce de las
diecinueve empresas investigadas no se evidencia ninguna implementacién del supuesto acuerdo,
y el hecho de que cinco de ellas hubiesen decidido cobrar no es concluyente de la celebracion de
un acuerdo anticompetitivo, ni desvirtua las decisiones auténomas e individuales que adoptaron las
subastas que decidieron efectuar algun cobro.

En primer lugar, cabe mencionar que ninguno de los investigados allegd con su recurso de
reposicion nueva evidencia relacionada con este argumento, que permitiera desvirtuar los analisis
hechos por el Despacho y las respectivas conclusiones a las que llegé en la Resolucién
Sancionatoria objeto de la presente impugnacién. Dicho lo anterior, es oportuno manifestar que no
es cierto lo afirmado en cuanto a que catorce de las diecinueve subastas investigadas no
implementaron el acuerdo de precios anticompetitivo, y que tan solo cinco de ellas si lo hubiesen
hecho.
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Analisis de los cobros adicionales (comisidn) al valor del lote subastado realizado a los
compradores de ganado en el periodo 2011 a 2013

Tanto en el Informe Motivado rendido por la Delegatura, como en la Resolucion Sancionatoria objeto
de este recurso, se puso de presente que las pruebas obrantes en el expediente evidencian que
COGASUCRE, PROAGAN, C.C. GANADERA, SUBAGAN SOGA, SUBASTAR, ISAYE vy
SUGANAR, implementaron el cobro de una comision a cargo del comprador de ganado en pie,
segun se acordd en la Asamblea General Ordinaria del 27 de febrero de 2012:

GANADERA*

- SUBASTAS e
. ‘GANADERAS 2011 2012 o 2013 |
CENTRAL NO SE

EVIDENCIA. NO SE EVIDENCIA_. N-Cj‘SE EVIDENCIA.

"} Se cobraba por

Santagueda de
0.39%. En_las
otras 2 sedes de

el 14 de febrero. De ahi--

| en adelante (28 febrero)
se aumentd.a 0.49%. En

las otras 2'sedes de

"Asistencia técnica en
corrales” de 0.49%. En
las otras 2 sedes de
PROAGAN no se

ggﬂg:gtgnd: é' L | Registré cobro de
G it vacuna, A partir del 2 de abril de 2'5 4 f (ioglp ra:doﬁres i
COGASUCRE® | desparasitantes, | 2012 inici cobro de |t & RO E 80 |
LR {marcada de. 0.5% a compradores. "~ | . .
| ganado. AR ] afo no re‘ngtré el
" | Diferentes . i cqbro). o
porcentajes. , o
Cobro El cobro de la sede
denominado i -
"Asistencia Santagueda: | Se continud con el
téenica en denominado "Asistencia | cobro de la sede
corrales” en técnica en'corrales” de* | Santagueda
sede 0.39% se realizd hasta | denominado

S&S gggﬁ? " PROAGAN no se hicieron cobros al
cobrosal zgﬁ?gdiibms al | comprador.
comprador. prador. .

Aproximadamen |

te al 2% de los
compradores se
les cobro por

concepto de - ,

pesajey A partir del 2-de abril de
corralaje 2012 seinici6 cobro de
diferentes 0.5% a compradores.
porcentajes I o

entreel 0.4% y
1,1% sobre el

‘tvalor total del -

El cobro de 0.5% a

compradores continud }
[ durante 2013

lote subastado. e
NO SE
49
MEGANSAC EVIDENCIA. NO SE EVIDENCIA. NQ SE EVIDENCIA.
NO SE
50
SUBACOSTA EVIDENCIA. NO SE EVIDENCIA. NO SE EVIDENCIA.

4 Folio 3713 (Cd) del Cuaderno Publico No. 19 del Expediente.,
% Folio 5615 (Cd) del Cuaderno Publico No.30 del Expediente.
47 Folio 5557 (Cd) del Cuaderno Reservado No.3 del Expediente.
4 Folio 5965 (Cd) del Cuaderno Publico No.32 del Expediente.
% Folip 1165 (Cd) del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

50 Folio 3957 (Cd) del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
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SUBASTAS Cenaq o
GANADERAS 2011 . 2012 2013 i
- {Sin cobro A partir del 4 de abril de | Ei cobro de 0.5% a
SUBAGAN SOGA®' | adicional al 2012 inicié cobro de compradores continud
o valor del lote. _ 10.5% a compradores. [ durante e} 2013
SUBAGAUCA® |0 SE - INOSEEVIDENCIA  |NO SE EVIDENCIA
e R D | Se empieza a cobrar el ST
0.5% a partir del mes de
abril de 2012, en
diferentes sedes de la
subasta, asi:
- Sede San Pedro a
partir dei 14 de abril de |
. 12012, i
i - Sede. Boscoma a partir | :
A - Sm cobro del 23 d& mayo de 2012 | El cobro de 0.5% a o
SUBASTARS® . - |a dicional al - (no hay reglsiro de compradores continud |
R Yalor del lote. subastas entre marzo y |durante el 2013 en
SR : T abril), todas las sedes.
i~ Sede Mbhteria a partir ‘
-1det 3 de abril de 2012,
- Sede Planeta Rica a
partir del 4 de abril de
2012, ‘
- Sede Sahagun a partir .
_ deI 3 de abrii de 2012,
-{* Sede Sampués a partir
del 4 de abfil de 2012. ]
Sin cobro Unicamente ¢l 9 de abril | o .. ;
adicional al  |de2012'se cobrg i | o cobro adicionaial |
valor del lote. comprador el 0.5%. valor dgl lote. '
Se cobrabaal  |En Ia sede de
compradorel - Chlgorodo a partir del
10.4%enlade [23de abril de 2012 se’ : i
sede Chigorodé. | aumentd el cobro at - | Entodas las treslz i3
En las'sedes de comprador de 0.4% a - jsedes dyrante:e 20
Necocliy San [0.5%, .- "' : ‘«A,se cobra g‘llO.S % al
Pedro no Sede. Necocli ySan .. “r‘;orr‘aprador.-
existen datos de | Pedro no tienen datos '
i i 2011, . . |de2012 ~ R
SUGASAN® o SEncis  |NOSEEVIDENCIA. | NO SE EVIDENCIA
Se realizd durante el periodo 2011 a 2013 un cobro al comprador
;Q;UBACASANARE fijo de $1200 por cada animal subastado denominado "ING SGC
(ASIS CORRAL)".
ASOCEBUS N oEcia  |NOSEEVIDENCIA.  |NO SE EVIDENCIA
59 Se evidencia un cobro de 0.4% durante todo el periodo 2011 a
SUBABUGA 2013.

5t Foito 987 (CD) de! Cuaderno Reservado No.1 del Expediente.
52 Falio 4326 (Cd) del Cuademno Publico No. 22 del Expediente.
% Folio 5537 del Cuaderno Publice No.30 del Expediente.
“ Folio 4655 del Cuaderno Publico No. 25 del Expediente.

5 Folio 5465 del Cuaderno Ptblico No. 29 del Expediente.

% Folio 4118 (USB) del Cuadernc Reservado No. 3 de! Expediente.

% Folio 1276 (Cd) del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
% Folio 3716 {Cd) del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

%8 Folio 3725 (Cd) de! Cuaderno Publico No. 19 del Expediente.
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NOSE

EVIDENCIA.
61 NO SE
KORAN EVIDENCIA. NO SE EVIDENCIA, NO SE EVIDENCIA.
C.G.D M6 Se evidencia un cobro de 0.4% durante todo el periodo 2011 a

2013.

Se evidencia un

cobro de 0.5%
63 entre el 27 de

SUGANCRTE abril de 2011 y NO SE EVIDENCIA. NO SE EVIDENCIA,

10 de agosto de

2011,

Fuente: Elaboracién Delegatura con informacion aportada por las subastas investigadas obrante en el Expediente.

Como se dijo en la Resolucion Sancionatoria y se ha venido exponiendo a lo largo del presente acto
administrativo, para el Despacho se encuentra acreditada tanto la conducta anticompetitiva de
fijacion de precios por parte de las subastas ganaderas sancionadas, como aquellos actos de
influenciacion ejercidos por ASOSUBASTAS. Distinto es que en el curso de la actuacién
administrativa no se encontré evidencia que permitiera probar que todas las subastas investigadas
hubieran implementado el cobro de la comision acordada en la Asamblea General Ordinaria de
ASOSUBASTAS del 27 de febrero de 2012, sino solo algunas de ellas.

Conforme se ha dicho en precedencia, la implementacién del acuerdo de precios por si mismo no
constituye una conducta anticompetitiva auténoma, se trata de un efecto en el mercado que tuvo el
acuerdo ilegal que celebraron las subastas ganaderas a instancias de ASOSUBASTAS: y la no
implementaciéon del mismo, fue apreciada por este Despacho no como una causal eximente de
responsabilidad administrativa, sino como un criterio de atenuacién de la sancién pecuniaria en la
medida en que los efectos del acuerdo ilegal no se proyectaron con toda su intensidad en el
mercado relevante afectado.

De otra parte, SUBACOSTA afirma que al conocer la propuesta de ASOSUBASTAS, su Junta
Directiva expres6 la negativa de cobrar la comisidon propuesta, por lo tanto, nunca participo del
acuerdo anticompetitivo objeto de reproche. La participacion de SUBACOSTA en el cartel de
precios objeto de esta actuacion se acreditd con su asistencia a la Asamblea General Ordinaria del
27 de febrero de 2012, donde tuvo lugar el acuerdo de precios sancionado. Sin embargo, lo cierto
es que no se logré acreditar que dicha subasta ganadera ejecutara el acuerdo de precios, razon
por la cual, la sancién pecuniaria impuesta fue menor respecto de aquellos que si implementaron
el acuerdo ilegal. Dicho lo anterior, no obra en el expediente prueba alguna gue acredite lo dicho
por SUBACOSTA en cuanto a que su Junta Directiva hubiese expresado su voluntad de no
implementar el acuerdo anticompetitivo.

Huelga reiterar que en el caso de esta investigada -al igual que con otras subastas— la
Superintendencia de industria y Comercio reconocié que si bien es cierto no se implementé el
acuerdo anticompetitivo, es decir, que su conducta no tuvo efecto en el mercado, si infringid las
normas de competencia ya que el acuerdo de precios celebrado a instancias de ASOSUBASTAS
tuvo un objeto anticompetitivo consistente en la fijacién de un precio a los compradores de ganado.
En tal virtud, para esta Entidad es irrelevante conocer los motivos que lievaron a que una subasta
investigada se abstuviera de implementar el acuerdo de precios, ya que se reitera, lo reprochado
es el acuerdo por objeto en el caso de las subastas gue no implementaron el acuerdo ilegal.

Las anteriores consideraciones se hacen extensibles a SUBAGAUCA, quien afirmd en su escrito
de impugnacién que no es posible catalogarla como una empresa cartelista, ya que no ided,
propicio, impulsé o se beneficic del acuerdo reprochado. En tal sentido, las subastas que por

% Folig 3705 (Cd) del Cuaderno Publico No. 18 del Expediente.
51 Folio 4212 (USB) del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.
52 Folio 4337 (USB) del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.

& Folio 4365 (CD) del Cuaderno Publico No. 22 del Expediente.




RESOLUCIONNUMERO 3 4260  DE2017 HOJA No.47

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

ignorancia o error y de buena fe asistieron a la reunion del 27 de febrero de 2012, pero ho
implementaron el acuerdo no pueden ser catalogadas como cartelistas.

Contrario a lo afirmado por dicha empresa, ia Superintendencia de Industria y Comercio no puede
concebir que esta empresa haya asistido a la reunién del 27 de febrero de 2012 por ignorancia o
error, toda vez que su presencia obedecio a la convocatoria hecha por ia entidad gremiai en su
calidad de afiliada. Ahora bien, si de lo que se trata es de argumentar que SUBAGAUCA celebro
el acuerdo anticompetitivo objeto de sancién por ignorancia o error, debe recordarse que la
ignorancia de la ley no sirve de excusa para justificar su incumplimiento. De hecho, vale la pena
poner de presente que aun si se aceptara que estos investigados incurrieron en la conducta ilegal
por ignorancia o error, brilla por su ausencia el reconocimiento de tal circunstancia y el allanamiento
a los cargos al inicio de la investigacion o incluso en un momento posterior.

La doctrina reconoce que desde un punto de vista filoséfico, el error vy la ignorancia no son
conceptos equiparables dado que el primero supone la falsa nocién de la realidad, en tanto que la
segunda, parte de la inexistencia de dicha nocién. Sin embargo, en el plano juridico la ignorancia y
el error si son equiparables, en especial, cuando se trata de la expresion de Ia voluntad®. Bajo este
panorama, encuentra el Despacho que si en gracia de discusion la empresa investigada acudié por
‘ignorancia o error” a la reunion del 27 de febrero de 2012, simplemente le bastaba con retirarse de

la misma o dejar la respectiva constancia de desacuerdo respecto de los acuerdos anticompetitivos
pactados.

Por el contrario, si el “error — ignorancia” se produjo bajo la intima conviccion de creer en fa legalidad
dei acuerdo celebrado consistente en el cobro de una comision unificada del 0.5% a los
compradores de ganado, pues aquel error o ignorancia se derivaria simplemente del
desconocimiento de la ley que considera contrarios a la libre competencia, entre otros, los acuerdos
que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacién directa o indirecta de precios, caso en el

cual, también aplicaria el articulo 9 del Cédigo Civil, el cual dispone que ta ignorancia de la ley no
sirve de excusa.

4.7. Argumentos relacionados con que no existieron actos de influenciacién por parte de
ASOSUBASTAS

Aunado a los argumentos sefialados en el acapite anterior y en la misma linea de estos, algunos
de los impugnantes afirmaron en sus recursos de reposicion gue supuestamente no se probé que
ASOSUBASTAS hubiera influenciado a sus afiliadas a celebrar un acuerdo para fijar el cobro de
una comision unificada del 0.5% a los compradores de ganado.

Al respecto, y segin se dijo en el acto administrativo recurrido, de la evidencia obrante en el
expediente se probd que ASOSUBASTAS fue el sujeto activo de los actos de influenciacion
(influenciador), que condujeron a que las subastas afiliadas a ella (influenciadas) se concertaran
para fijar el cobro de la pluricitada comisién. La primera evidencia con que se cuenta es el correo
electronico remitido por BEATRIZ ANGELICA GALEANO ALMANZA (Coordinadora de
ASOSUBASTAS) mediante el cual invitd a una de las subastas investigadas a una reunién que se
celebraria el 29 de noviembre de 2011 en Monteria (Cordoba) para discutir la propuesta de cobrar
una comisién a los compradores de ganado®,

Ofra prueba que acredita los actos de influenciacion aparece en el extracto de! Acta No. 141 de la
reunion de la Junta Directiva de C.C. GANADERA del 25 de enero de 2012, donde se sometio a
consideracion la "soficitud de Asosubastas” para “trabajar con el 0.5% como un valor para aplicarfe
al comprador de la subasta"®®. A su turno, en una reunién de Junta Directiva de SUBASTAR del 27
de enero de 2012, su Gerente General expuso que como consecuencia de lo discutido en “algunas
reuniones de Asosubastas”, debia procederse a estudiar el mencionado cobro de ta comision al
comprador. De lo anterior da cuenta el Acta No. 207 de Junta Directiva de SUBASTAR del 27 de

64 \id, Alvaro Pérez Vives. Teoria general de las obligaciones, vol. t, Bogotd, Doctrina y Ley, 2009, pags. 190 a 240;
Guillermo Ospina Fernandez. Teorfa general del contrato y def negocio juridico, Bogota, Temis, 2005, pags. 181 a 201;
Arturo Valencia Zea. Derecho civil, {. |, Bogota, Temis, 2000, pags. 417 a 423.

8 CD obrante en el folio 2199 del Cuaderno Pubtico No. 12 del Expediente.

% CD obrante en el folio 563 del Cuaderno Pablica No. 2 del Expediente.
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enero de 2012%7. Esto es una clara sefal de que las propuestas o directrices de ASOSUBASTAS,
en efecto, tenian la potencialidad de ser bien fuere puestas en marcha de manera directa, o al
menos, llevadas a discusion en algunas de las subastas.

En el mismo sentido, obra en el expediente un correo electronico enviado por ASOSUBASTAS a
todos los gerentes de sus subastas asociadas, donde se observa como esta asociacién le comunicod
a sus afiliados los acuerdos “que se han venido gestando”, entre los que se encuentra el cobro al
comprador del 0.5%" ¢ . Finaimente, en el correc electronico del 23 de febrero de 2012,
ASOSUBASTAS les envi a sus asociados el orden del dia de la asamblea que se celebré el 27
de febrero de 2012, aclarando y anunciando gue uno de sus puntos era la propuesta del cobro de
la comision del 0.5% a los compradores de ganado®.

Como se analizo en detalle en la Resolucion Sancionatoria, cada una de las anteriores pruebas
permitié evidenciar que ASOSUBASTAS influencié a las subastas ganaderas afiliadas a ella, e

incluso, su comportamiento pretendié proyectarse también en las subastas ganaderas no afiliadas
a ella.

En efecto, contrario a lo manifestado por los impugnantes, los elementos del acto de influenciacién
por parte de ASOSUBASTAS quedaron plenamente demostrados en los términos expuestos en Ia
Resolucion Sancionatoria. Es asi como se demostrd que el elemento subjetivo se configuré por
parte de dicha asociacién como sujeto activo y por las subastas ganaderas agremiadas y no
agremiadas, como sujetos pasivos de la conducta anticompetitiva. A su turno, respecto del elemento
objetivo, éste se configurd a partir del comportamiento desplegado por ASOSUBASTAS, al incidir
en la politica de fijacion de precios de las subastas ganaderas agremiadas y no agremiadas, para
el cobro de una comision unificada a cargo del comprador de ganado.

Fue asi como la Superintendencia de industria y Comercio evidencio el compromiso de las subastas
investigadas frente a la propuesta ilegal de ASOSUBASTAS, que sin duda obedecio a la capacidad
de influenciacién de dicha agremiacion sobre sus afiliados. Ademas de lo anterior, ASOSUBASTAS
implementé un reglamente como mecanismo coercitivo para lograr la aplicacion del acuerdo por
parte de todas las subastas asociadas, lo cual es otra prueba de su capacidad de influenciacién y
de su conducta contraria al ejercicio del derecho de asociacion, conculcando el derecho colectivo
constitucional de ia libre competencia econdmica.

Por dltimo, frente al argumento relacionado con que nunca se fijd un valor exacto respecto de la
comisién, el Despacho reitera que independientemente de si la comisién al comprador de ganado
acordada por las investigadas fue del 0,5% o si se establecio un rango del 0.1% hasta el 0.5%, lo
cierto es que se concertaron para cobrar una comision unificadamente y de manera mancomunada.
Esto, como se dijo en la Resolucion Sancionatoria, es propio de un cartel de precios abiertamente
reprochable y es lo que configura la conducta ilegal.

Por estas razones, deben rechazarse los argumentos de los recurrentes dirigidos a desvirtuar que
ASOSUBASTAS haya ejecutado actos de influenciacion respecto de las subastas investigadas.

4.8. Argumentos relacionados con la supuesta falta de determinaciéon del verbo rector
infringido por las personas naturales investigadas seglin el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009

DIEGO CAMILO EMURA LOZANO (representante lega! de PROAGAN) afimé gque en la
Resolucién de Apertura de Investigacion no se le imputd un hecho concreto del que se pudiera
inferir que hubiera colaborado, facilitado, autorizado, tolerado o ejecutado una conducta
anticompetitiva. En el mismo sentido, ROBERTO ROMAN GARCIA MENDEZ (representante legal
de SUBACOSTA) afirmé gue para que una persona pueda realizar alguno de los verbos rectores
previsto en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, la compaiiia investigada debia actuar a través de
una persona natural que ostentara la calidad de representante legal. En este caso, MICHAEL
BARBUR quien asistié en nombre de dicha empresa no lo era, ni tampoco contaba con un poder
especial que le facultara para tales fines.

57 Folio 695 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
63 LUSB obrante en el folio 2137 de! Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.

8 CD obrante en el folio 2199 de la carpeta publica No. 12 del Expediente.
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Para resolver sobre el particular, debe indicarse que es doctrina reiterada de esta Superintendencia
de Industria y Comercio, considerar que la sola pertenencia de una persona natural a una comparnia
respecto de la cual se prueba su participacion en una practica anticompetitiva, no le genera
automaticamente responsabilidad en esta. Por ello, se requiere acreditar que dicha persona natural
desplegé un comportamiento activo, o que de manera dolosa o culposa se abstuvo de adelantar

algo a lo cual estaba obligado y de esa forma contribuyé a que se violaran las normas de
competencia’®.

En efecto, para que la Superintendencia de Industria y Comercio pueda declarar |a responsabilidad
Y por consiguiente sancionar a una persona natural involucrada en la conducta anticompetitiva, con
base en lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, debe acreditar lo siguiente en el
marco de la respectiva actuaciéon administrativa:

» Prueba sobre una conducta activa que implique colaborar, facilitar, autorizar o ejecutar actos
encaminados a que el agente del mercado cometiera 1a infraccion.

¢ Prueba sobre una conducta pasiva que impligue tolerar la comision de una practica
anticompetitiva, situacion que se presenta cuando la persona, teniendo conocimiento de la
infraccion, omitic de manera deliberada o negligente adoptar las medidas tendientes a evitar
gue se realizara la conducta o que la misma cesara.

¢ Prueba de que la persona, por razén de sus funciones y de acuerdo con las reglas de la sana
critica, debid conocer o averiguar sobre la comisién de la conducta, de haber obrado con el nivel
de diligencia de un buen hombre de negocios. Por tratarse de evidencia indirecta sobre una
conducta omisiva, su materializacion se enmarca igualmente dentro del verbo rector: tolerar.

En cuanto a la relacién jerarquica de la persona natural investigada de cara a sus deberes para con
la compafiia con la cual esta vinculada a través de una relacidén de trabajo o contractual, cobra
especial relevancia en el analisis del supuesto referido en el tercer item: (i) quiénes obran como
administradores de las personas juridicas, sobre los cuales, de acuerdo con el Caddigo de
Comercio” y la Ley 222 de 199572, recaen unos deberes fiduciarios; y, (i} quienes a pesar de no
ostentar la calidad de administradores, tienen una posicion directiva en la estructura jerarquica del
agente de mercado.

Por otra parte, frente al argumento expuesto segin el cual, en la Resolucién de Apertura de
Investigacion no se determind con precision cual fue el verbo rector presuntamente infringido, vale
indicar que de conformidad con el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009:

"Articulo 26. Monto de las multas a personas naturales. £Ef numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992 quedara asi:

“Imponer a cualquier persona que colabore, facilite_autorice, ejecufe ¢ tolere conductas
violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia a que se refiere la Ley 155
de 1958, ef Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen ¢ modifiquen, multas
hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al

momento de la imposicién de fa sancion, a favor de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

(...) (Subraya fuera de texto).

70 Resoluciones Nos. 23521 de 2015 y 16562 de 2015.

™ El articulo 196 del Cédigo de Comercio dispone: “La represantacion de fa sociedad y la administracicn de sus bienes
¥ negocios se ajustaran a las estipulaciones del contrato social, conforme al régimen de cada tipo de sociedad {..)".

2 E| articulo 22 de fa Ley 222 de 1995, establece que: "Son administradores, el representante legal, el liquidador, el
factor, los miembros de juntas o consejos diractivos y quienes de acuerdo con los esfatutos gjerzan o detenten esas
funciones". Por su parte, el articulo 23 ibidem dispone: "Los administradores deben obrar de buena fe, con lealtad y
con la diligencia de un buen hombre de negocios. Sus actuacionss se cumpliran en interés de la sociedad, teniendo en
cuenta los infereses de sus asociados. En ef cumplimiento de su funcion los administradores deberan: (...) 2. Velar por
ol estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias. (...)".
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De la norma anteriormente transcrita, se evidencia que el legislador le atribuy6é responsabilidad a
cualquier persona natural que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere una conducta que viole
las normas de competencia. En ese sentido, es posible que al momento de iniciarse una actuacion
administrativa, la Autoridad de Competencia desconozca en cuél de los verbos rectores previstos
en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, pudiera enmarcarse la conducta de una persona natural,
razén por la cual, en el marco de la actuacion administrativa debera acreditarse si dicha persona
natural adecud su comportamiento en alguno de los verbos previstos, 0, de lo contrario, habra de
clausurarse la investigacion y absolverse de los cargos imputados.

En el caso de DIEGO CAMILO EMURA LOZANO (representante legat de PROAGAN) esta Entidad
acreditd que dicho investigado colaboro, facilitd, ejecutd, autorizé y tolerd una practica restrictiva de
la competencia de acuerdo de precios, en relacién con la implementacion del cobro de una comision
a cargo de los compradores de ganado en el marco de la reunion del 27 de febrero de 2012 en los
términos explicados en el acto administrativo recurrido.

Del mismo modo, esta Superintendencia de Industria y Comercio también encontrd probado que
DIEGO CAMILO EMURA LOZANO fue el Secretario de la Asamblea General Ordinaria de
ASOSUBASTAS que se llevo a cabo el 27 de febrero de 2012, en razén de ello, colabord, facilito,
ejecuto, autorizd y tolerd fa practica restrictiva de la competencia de actos de influenciacion. Lo

anterior se probd con lo dispuesto en el octavo punto det acta de Asamblea No. 7 donde se consigno
{o siguiente:

“(...) 8. Redaccién por parte del Secretario del Acta, su respectiva lectura, discusion y
aprobacion de la misma por la Comision designada para ello. Finalizada la Reunion de
Asamblea, Dieqo Emura procede a redactar v a dar lectura del Acta de la Asambiea.
Rodrigo Mejia y Jorge Mario Escobar, realizan la revisién del Documento elaborado
quedando aprobada por unanimidad®™™. (Subraya fuera de texto)

En efecto, DIEGO CAMILO EMURA LOZANO al desempefiarse como Secretaric de dicha
Asamblea asumi6 la principal obligacién derivada del cargo deferido consistente en dar fe de lo
acontecido en dicha reunion. En este sentido, al haber desempefado tal tarea, debe responder
tanto por la elaboracién del acta, como por la legalidad de las declaraciones en ella contenidas.

4.9. Argumentos relacionados con los criterios utilizados por la Superintendencia de
Industria y Comercio para imponer las sanciones pecuniarias y dosificacién de las muitas

Algunos investigados afirmaron que la Superintendencia de Industria y Comercio habria tasado
irregularmente el valor de las sanciones, ya que tomé como base para su dosificacion los ingresos
operaciones globales de las compariias y el patrimonio de las personas naturales investigadas,
criterios que no se encuentran previstos en los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009.

Sobre el particutar, la Superintendencia de Industria y Comercio ha consolidado una doctrina
integral en cuanto al régimen sancionatorio por practicas comerciales restrictivas de la libre
competencia economica en su calidad de Autoridad de Competencia. Asi pues, esta Entidad se
encuentra facultada para imponer sanciones con miras a proteger el derecho colectivo a la libre
competencia, bajo las disposiciones contenidas en los articulos 2, 4, 6, 29, 88, 150 numeral 8, 189
numerales 21, 22, 24 y 26, 209, 333, 334, 365, 366 y 370 de la Constitucion Politica™.

En el ejercicio de su facultad sancionadora el Estado debe respetar el principio de legalidad, e! cual
se manifiesta a través de los principios de reserva de ley y de tipicidad’®. Segun el primero de estos
principios, el legistador es el Unico habilitado para establecer cuales son las acciones y las

73 Folios 1020 y 1155 del Cuaderno Publico No. & del Expediente.
7 Corte Constitucional. Sentencia C - 595 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio.

7> "El principio de legalidad se ha establecido como uno de fos més importantes instrumentos de garantia ciudadana,
un verdadero limite a los poderes del Estado, y mas ain frents al gjercicio def poder punitivo. Es la propia Constitucion
Politica -art, 29- quien impone a las autoridades judiciales y administrativas realizar las actuaciones de conformidad
con fos principios del debido proceso, inciuida fa legalidad y tipicidad de las conductas. Este precepto contiene un
mandalo claro: las autoridades -administrativas o judiciales- tienen la obligacién de adelantar sus actuaciones conforme
al principio de legalidad; mas adn cuando se trata de la potestad sancionadora, como quiera que es el pilar fundamental
del derecho sancionador del Estado”. Cansejo de Estado, Seccién Tercera, C.P. Enrique Gil Botero. Sentencia de
noviembre 13 de 2008. Radicacidén: 68001-23-31-000-1996-02081-01 (17008).
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omisiones que dan lugar a que el Estado ejerza su poder punitivo, asi como para determinar cuales
son las sanciones y procedimientos para imponerias. Por su parte, a través del principio de tipicidad
se busca establecer los elementos fundamentales de la infraccion administrativa, tales como la
descripcion de la conducta sancionable, el monte de la sancidn pecuniaria a imponer, la autoridad
competente, etc’®.

La jurisprudencia administrativa ha precisado la forma en la cual la potestad sancionadora se sujeta
al principio de legalidad en los siguientes terminos:

“Visto lo anterior, la potestad sancionadora se halla sometida af principio de legalidad en
los siguientes aspectos: 1. Su atribucién;, 2. El caracter discrecional o reglado de su
gfercicio; 3. El espacio ftemporal en que puede utilizarse, y 4. Las formalidades
procedimentales exigidas para imponer una sancién™’.

En el marco del principio de legalidad, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional coinciden en
reconocer gue el legislador es el encargado de establecer los lineamentos a partir de los cuales el
Estado ejercera la funcion administrativa sancionadora en los casos particulares’. En este sentido,
la jurisprudencia constitucional ha desarrollado el concepto de libertad de configuracién legislativa
en materia de sancién administrativa, en virtud de la cual:

“(...) el legistador dispone de un margen de configuracion de las sanciones administrativas,
que es amplio habida cuenta de la gran diversidad de sectores de la administracién y de
las necesidades y particularidades en cada uno de ellos (...)"™.

En consideracion de lo anterior y en ejercicio del principio de legalidad y de libertad de configuracion
legislativa en materia de sanciones administrativas, mediante la Ley 1340 de 2009 se fortalecio ia
capacidad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio para reprimir las practicas
restrictivas de la competencia, mediante un incremento, en cincuenta (50) veces, del valor de las
multas por imponer en relacién con la normativa anterior.

El legislador consideré que un incremento en el monto de las sanciones segln quedd expresado
en la Ley 1340 de 2009, se fundamentaba en la necesidad de lograr que la sancién no resultara
irrisoria frente a los potenciales beneficios indebidos que se pueden obtener mediante practicas
restrictivas de la competencia, asi como en la necesidad de alcanzar un efecto disuasivo para que
con ellas se mande un mensaje a la sociedad y evitar futuras infracciones al régimen de proteccion
de la libre competencia. En otras palabras, el fin Gltimo consistia en poner en marcha un sistema
segln el cual, los beneficios percibidos por la comisién de un acto anticompetitivo no fuesen
mayores al valor de una potencial multa.

Bajo este panorama, también resulta oportuno reiterar lo sefalado en anteriores decisiones, en
cuanto a que los criterios establecidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, no representan una
lista exhaustiva o taxativa por considerar para graduar la multa en todas |las investigacicnes, ya que
los mismos deben ser utilizados dependiendo de si las particularidades de cada caso permiten o no
su aplicacién®®. Esta posicién ha sido validada por la jurisprudencia administrativa, en lo relativo a
la dosificacion de la sancién en materia administrativa de la siguiente forma:

“(...) la dosificacidn no implica gue en el actc administrativo se deba hacer un razonarmiento
expreso y especial para sustentar ef quantum de la sancion, sino que elfo puede estar dado
en la valoracion de la gravedad de los hechos, como en efecto se hace en la decision agul
enjuiciada, de suerte que realizada esa ponderacion se entiende que fa Administracién ha
estimado que la sancién aplicada es la gue amerifan los hechos_y pasa a ser de carqo def

8 Corte Constitucional. Sentencia SU - 1010 de 2008. M.P. Rodrigoe Escobar Gil.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencicso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia octubre 22 de 2012. M.P.
Enrique Gil Botero. Radicacion nimero: 05001-23-24-000-1996-00680-01(20738).

78 “Asi, las cosas, todos los elementos que conforman la conducta reprochada no necesariamente deben haber sido
previstos por ef legislador, en atencion a que el derecho administrativo admite una participacion activa def reglamento
en la definicion del iticito administrativo”. |bid.

7 Corte Constitucional. Sentencia C - 616 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda.

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoclucién No. 66934 del 19 de noviembre de 2013, pag. 90.
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administrado demostrar que es desproporcionada a los mismos (...)"®1. (Subrayado fuera
del texto original).

Segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, el ejercicio de dosificacién no le impone a la
Superintendencia de Industria y Comercio, la carga de exponer en sus actos administrativos un
razonamiento expreso y especial sobre la metodologia aplicada para estimar el guanfum de las
sanciones. Por esta razdn, corresponde a la Autoridad de Competencia analizar los supuestos de
hecho que originaron la infraccion prevista en la norma y adoptar las medidas tendentes a reprimir
el ilicito anticompetitivo, dentro de las cuales se cuenta con la imposicidn de una sancidn pecuniaria
a titulo de multa.

Ahora bien, en lo que respecta a los ingresos operacionales de los investigados, debe indicarse que
los mismos fueron tenidos en cuenta por el Despacho como un criterio auxiliar con miras a evitar la
vulneracion del principio de proporcionalidad ya que de no ser asi, pudiera generarse una situacion
confiscatoria lo cual es contrario al espiritu que impera en el ordenamiento constitucional y legal
colombiano. Del mismo modo, al considerarse los ingresos operacionales globales de las
compafiias |la Autoridad de Competencia propende porque las sanciones pecuniarias impuestas
sean pagadas por los multados, sin que esto conlleve inexorablemente a una situacion ruinosa.

En tal virtud, en la Resolucién impugnada existe un balance ajustado a las disposiciones legales
vigentes entre una sanciéon que resulte disuasiva del comportamiento anticompetitivo objeto de
reproche, con el proposito de evitar un incentivo perverso consistente en que la violacién de la ley
es redituable y una sancidn que nc sea confiscatoria. Asi las cosas, si bien el Despacho tomé como
base el patrimonio de los investigados y subsidiariamente, sus ingresos operacionales como criterio
auxiliar de verificacion de la liquidez y solvencia, lo hizo para salvaguardar a las empresas como
fundamento del desarrollo econémice nacional®?,

De esta forma, las sanciones impuestas a las subastas ganaderas fueron aplicadas dentro de un
rango que en promedio no superd el 7% de su patrimonio ni el 5% de sus ingresos. Siendo el criterio
de patrimonio un punto medio y objetive para llegar a una multa razonable, compararla con los
ingresos operacionales constituyd tan solo un esfuerzo por verificar que la sancidén no tuviera un
caracter confiscatorio o expropiatorio y garantizar asi su proporcionalidad. Como puede verse en el
acto administrativo recurrido, el porcentaje que sobre el patrimonio representa la sancion es distinto
para cada uno de los sancionados, en razdn a que la Superintendencia de Industria y Comercio
dosificd las respectivas sanciones con base en criterios legales, objetivos y proporcionales. De ahi
a que, en efecto, se de la situacidén segln la cual, un determinado sancionado que haya incurrido
en una conducta agravada, tenga una multa inferior a aquél gque sblo es sancionado por objeto, sin
que su conducta hubiere tenido efectos negativos en el mercado. No obstante, este Despacho debe
aclarar que esto no se debe, bajo ninguna circunstancia, a una arbitrariedad o a un error, sino por
el contrario, resulta por el hecho de la gran variacién que puede haber entre los patrimonios o
ingresos operacionales de los investigados.

En ese sentido, debe recordarse a los impugnantes que en el aparte correspondiente a la
dosificacién de ias sanciones, en la Resolucién Sancionatoria se establecieron tres (3) grupos
distintos de atenuacién de las muitas, en los cuales fueron clasificadas las subastas investigadas
de acuerdo a su participacion la conducta sancionada.

En efecto, se estableciod un primer grupo conformado por las subastas investigadas a las que se les
impuso a sancion mas atenuada, correspondiente al 3% de su patrimonio aproximadamente, por
cuanto se verificd que unicamente asistieron a la Asamblea de ASOSUBASTAS y aprobaron el
acuerdo anticompetitivo reprochado, mas no participaron en las reuniones previas a la Asamblea
de ASOSUBASTAS ni implementaron efectivamente el acuerdo. En este grupo fueron incluidas las

# Consejo de Estado, Sala de lo Cantencioso Administrativo, Seccidn Frimera. M.P. Rafael Ostau de Lafont Pianeta.
Sentencia 20 de octubre de 2005. Radicacion 68001-23-15-000-1997-02933-01(7826).

8 Constitucion Politica, articulo 333. "La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites de!
bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de fa ley.

(-)

La empresa, como base del desamolio, tiene una funcion social que implica obligaciones. El Estado fortalecera fas
organizaciones solidanias y estimufard el desarrolio empresarial.

{...)" (Subrayado fuera del texto original).
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investigadas CENTRAL. GANADERA, MEGANSAC, SUBACOSTA, SUBAGAUCA, SUGASAM,
SUBACASANARE, ASOCEBU, SUBABUGA, JHLV y KORAN.

Un segundo grupo de atenuacién esta conformado por las subastas investigadas que asistieron a
la Asamblea de ASOSUBASTAS, aprobaron el acuerdo anticompefitivo reprochado y lo
implementaron efectivamente, mas no participaron en las reuniones previas a dicha Asamblea. A
este grupo de se le impuso una sancion correspondiente al 5% de su patrimonio aproximadamente.
En este grupo fueron incluidas las investigadas COGASUCRE, PROAGAN, ISAYE y SUGANAR.

Por dltimo, al grupo conformado por las subastas investigadas con mayor participacion en la
conducta reprochada por cuanto participaron en las reuniones previas a la Asamblea de
ASOSUBASTAS, asistieron a dicha Asamblea, aprobaron el acuerdo anticompetitivo reprochado y
lo implementaron efectivamente, se les impuso una sancién correspondiente al 7% de su patrimonio
aproximadamente. En este grupo fueron incluidas las investigadas C.C. GANADERA, SUBAGAN
SOGA y SUBASTAR.

Asi pues, puede concluirse que la dosificacion de las sanciones no fue caprichosa ni antojadiza ya
que para su imposicion, se aplicd el patrimonio como criterio principa! de dosificacion legal, pero
ademas se observaron los ingresos operacionales como criterio auxiliar, el cual es comunmente
utilizado por las autoridades de competencia a nivel internacional dado que permite mostrar el
volumen de sus negocios, incluyendo el involucrado en el cartel objeto de sancion.

Adicionalmente, vale advertir que los ingresos operacionales ademas de servir como un elemento
de valoracion de la liquidez del infractor, también constituyen un elemento de juicio sobre la cuota
de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos y/o de sus ventas
involucrados en la infraccién, o anterior, de cara al numeral 6 del articulo 25 de la Ley 1340 de
2009. De esta forma se aplica un criterio econdmicamente mas racional, en la medida en que se
contrasta el patrimonio del infractor para verificar que la muita impuesta no sea expropiatoria.

Del mismo modo, debe insistirse en que la imposicién de multas sustanciaimente inferiores
generaria un incentivo perverso para que los investigados o cualquier agente de mercado infrinja
las normas de proteccion de la competencia, una vez sopese las potenciales ventajas que podrian
resultar de la infraccién, frente al riesgo de la posible multa de ser descubierto. Nétese la secuela
en el evento en que la Superintendencia de Industria y Comercio imponga sanciones que no
cumplen el objetivo de reprimir y ser lo suficientemente disuasorias, en tal caso estaria incentivando
las conductas anticompetitivas cuando su deber es castigarlas y ejecutar una politica publica
preventiva.

Adicionalmente, resulta paradédjico que los investigados acusen a esta Superintendencia de Industria
y Comercio de utilizar unos criterios no previstos en fa ley, pero cuando les resulta conveniente a
sus intereses, si reclaman la aplicacién de un criterio consistente en las utilidades netas, que no esta
previsto en la ley colombiana, sino que tampoco lo contempla ninguna autoridad de competencia.
No son las utilidades el criterio por utilizar en el derecho de la competencia para sancionar, sino los
ingresos operacionales, las ventas del producto involucrado en la conducta o el patrimonio del
infractor, en los términos gque se ha venido explicando con suficiencia en la presente Resolucion.

Dicho lo anterior, se considera indispensable reiterar que si bien para tres de las subastas
ganaderas sancionadas la multa equivale al 7% de su patrimonio, para otras solo equivale a menos
del 0.3% de este, habida cuenta de que son entes diferentes, con condiciones diferentes, con
patrimonios diferentes, con ventas diferentes y con participaciones de mercado diferentes. La razon
por la cual frente al tope maximo legal permitido, la sancién impuesta a cada sancionado tiene un
porcentaje diferente, se debe a que si las sanciones fueran iguales en valor y en porcentaje para
todos los investigados en relacién con el maximo legal, en la mayoria de los casos la multa podria
ser expropiatoria. Esta es la forma de preservar la proporcionalidad en relacion con el infractor.

Las sanciones que impone la Autoridad de Competencia no son idénticas para todos los integrantes
del cartel, pues hay gue evitar, entre otras cosas, que ella resulte irrisoria para unos agentes del
mercado y expropiatoria o confiscatoria para otros. De ahi, que una de las razones para que estos
porcentajes y valores sean distintos es precisamente con base en las caracteristicas propias de
cada agente econdmico sancionado. Ahora bien, obsérvese que en todo caso, para ningun
sancionado, la multa esta por encima del tope maxime legal permitido, y la méxima sancion que se




‘
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impuso en este caso (SUBASTAR) representa Unicamente el 1.1% del tope aplicable, razén por la
cual el principio de legalidad de la sancién esta debidamente garantizado.

Sobre este particular se ha pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes términos:

*(...) la parte actora considera que las sanciones impuestas son expropiatorias en tanto
que, en afgunos casos, ascienden al 10% de la utilidad neta de algunas de las
sancionadas, al tiempo que considera que para dosificar correctamente la multa
economica, debieron tenerse en cuenta factores distintos a los bafances econémicos de
fas empresas.

(...) en cuanto respecta a la dosificacién de las multas impuestas, la Sala entiende que las
sanciones impuestas en las Resoluciones demandadas atienden a la discrecionalidad que
tiens la entidad demandada (léase la autoridad administrativa)} para su graduacion dentro
def rango méximo que permite la norma. (...)"®. (Subraya fuera de texto).

A su turmo, se mencioné por parte de algunos sancionados gque la conducta anticompetitiva de
fijacion de precios lejos de reportarles algtin beneficio econdmico, lo que les ha traido es pérdidas
€N sus operaciones comerciales.

Ciertamente, un acuerdo de precios se celebra con miras a obtener un beneficio econémico, que
en condiciones de libre competencia no se produciria. Sin embargo, es posible que aun celebrado
el acuerdo ilegal no se generen las rentas esperadas, bien porque el convenio no se estructuré de
manera economicamente eficiente, o bien porque habiéndolo sido, el mercado no respondié de la
forma en que los cartelistas lo planificaron. En cualquier caso, indiscutiblemente, se violan las
normas de competencia y procede la imposicion de las sanciones legalmente previstas, mas alla
de que el acuerdo anticompetitivo no hubiere arrojado utilidades e incluso que su estructuracion y
gjecucion hubiese conllevado unicamente pérdidas a los cartelistas.

Asi las cosas, el beneficio obtenido por el infractor con fa conducta anticompetitiva sera un criterio
mas de graduacion de la multa conforme lo establece el numeral 3 del articulo 25 de la Ley 1340
de 2009, pero de ninguna manera puede pensarse que cuando un agente econémico decide
cartelizarse y su estrategia ilegal no arroja los beneficios econémicos esperados, sea exonerado
por la responsabilidad que le cabe por violar la ley de competencia.

En ese sentido, la Superintendencia de Industria y Comercio ha consolidado su doctrina en relacién
con las practicas cartelistas al establecer que a tono con lo senalado por la OCDE, dicha conducta
es la mas reprochable, vergonzosa o escandalosa en la que puede incurrir un empresario. Esta
calificacion encuentra sustento en que los carteles empresariales como modalidad de practica
restrictiva de la libre competencia econémica, normalmente generan que compradores en los
eslabones posteriores de la cadena y consumidores del producto final, en general, paguen mas
para acceder a un determinado bien o servicio. Sobre el particular, se hace nuevamente la distincion
respecto de aquellas subastas que si bien, se insiste, incurrieron en un acto anticompetitivo bien
fuese por desconocimiento o error, no todas las conductas de las sancionadas pueden recibir
idéntica calificacion pues, no cabe duda, algunos actos fueron considerablemente mas lesivos por
los efectos que conllevé la implementacion de la comision.

De otro lado, la afectacion producida por el cartel empresarial trasciende el dafio generado a los
consumidores y afecta a la economia en general. En efecto, si un empresario utiliza el bien o servicio
objeto del cartel en su proceso productivo, el cartel le genera un sobreprecio por este insumo que
seguramente terminara trasladandose total o parcialmente al consumidor final y, en cualquier caso,
conllevara al alza en la estructura de costos, lo que genera ineficiencias en el mercado y afecta
significativamente su competitividad.

En suma, para la Superintendencia de Industria y Comercio es irrelevante si un agente de mercado,
en su intento por conseguir rentas supra competitivas en lugar de lucrarse ilegaimente, obtiene
perdidas con ocasién del acuerdo, lo cierto es que de encontrarse acreditado que se han infringido
las normas de proteccion del régimen de la libre competencia correspondera la imposicion de las
respectivas sanciones |legales.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. M.P. Maria Claudia Rojas Lasso. 28 de
enero de 2010. Expediente 25000-23-24-000-2001-00364-01.
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De otra parte, algunos investigados indicaron que la Superintendencia de Industria y Comercio
utilizé criterios discriminatorios al momento de imponer las sanciones pecuniarias, tomando como
base de las mismas el patrimonio de los investigados para distintos afios. Asi, en algunos casos
considerd el patrimonio del afio 2013 y en otros casos el del afio 2015.

Saobre el particular, cabe mencionar que cuando la Autoridad de Competencia encuentra probada
una conducta violatoria del régimen de proteccién de la libre competencia, al imponer las
respectivas sanciones pecuniarias se basa en la evidencia contable y financiera que ha sido
allegada al expediente administrativo conforme las reglas generales de abduccion de la prueba. En
ese sentido, es posible que dicha informacion contable y financiera no se encuentre actualizada
respecto de todos los investigados, bien sea porque no fue aportada al expediente en forma
oportuna cuando la Superintendencia la requirié, o, porque habiéndolo sido, las circunstancias del
agente econdmico han cambiado.

En efecto, para el caso particular, en el tramite de los recursos de reposicion esta Superintendencia
solicité a los investigados que actualizasen su informacion financiera con e! &nimo de verificar que
las sanciones estuvieran liquidadas de la manera mas fidedigna y ajustada a la realidad.

Para estos efectos, teniendo en cuenta la informacion financiera actualizada aportada por los
investigados que dieron respuesta al requerimiento del Despacho, se observé que resulta
procedente liquidar nuevamente la sancién impuesta a las subastas PROAGAN, SUGASAM y
SUBABUGA, y a las personas naturales OSCAR ALEJANDRO MEDINA DIAZ, representante legal
de SUGASAM y CARLOS AUGUSTO VILLARREAL AMAYA, gerente suplente y representante
legal de ASOCEBU, cuyos nuevos montos seran establecidos en la presente resolucién,
modificando los sefialados en la Resolucién Sancionatoria. Frente a los restantes investigados que
aportaron su informacion financiera actualizada, el Despacho verificé que una nueva liquidacion de
la multa resultaria en un monto mayor al establecido en la Resolucién Sancionatoria, por lo gue no
modificara las multas impuestas en la Resolucién Sancionatoria, en virtud del principio de reformatio
in peius.

Asi mismo, respecto de la sancion impuesta a ASOCEBU, este Despacho verifico que se le impuso
una multa correspondiente al 5% de su patrimonio, y que efectivamente dicha subasta pertenece al
grupo de atenuacion constituido por las investigadas que Unicamente asistieron a la Asamblea de
ASOSUBASTAS y aprobaron el acuerdo, a las cuales se les impuso la multa mas atenuada y
correspondiente al 3% de su patrimonio aproximadamente, por cuanto no participaron en las
reuniones previas a la Asamblea de ASOSUBASTAS ni implementaron efectivamente ei acuerdo.
Sin embarge, se observa que al calcular la muita con base en las condiciones de atenuacion
correspondientes a ASOCEBU y en su informacidn financiera actualizada, la misma aumentaria de
$4.426.302.00 a $8.114.887.00, razdn por la que este Despacho no modificara la multa impuesta
originalmente en virtud del principio de reformatio in peius.

4.10. Argumentos relacionados con la validez del reglamento de ASOSUBASTAS

Algunos de los investigados reiteraron en sus recursos de reposicion que el reglamento de
ASOSUBASTAS nunca fue aprobado, pues lo Unico gque se aprobo en la asamblea del dia 27 de
febrero de 2012 fue que un abogado revisaria dicho documento.

Frente a estos argumentos, este Despacho reitera lo expuesto en la Resolucién Sancionatoria, en
el sentido que contrario a lo manifestado por los impugnantes, el Reglamento de ASOSUBASTAS
que reposa en el expediente sefala expresamente y con toda claridad en su parte final que “Las
presentes normas fueron aprobadas por decision mayoritaria de las subastas asociadas en reunion
del dia 27 de febrero del afio 2012, sequn consta en el acta No. 7 realizada en fa fecha indicada”,
debe asumirse gue el mismo en efecto fue aprobado en la Asamblea de ASOSUBASTAS del 27
de febrero de 2012, sin que alguna revision posterior provocara algun cambio, por lo menos en lo
atinente al cobro de la tarifa a los compradores del ganado.

De hecho, como se dijo en la Resolucion Sancionatoria, una prueba de que el mencionado
reglamento fue difundido sin modificacion alguna a las subastas ganaderas, es el Acta No. 20 de la
reunion de la Junta Directiva de C.C GANADERA del 20 de marzo de 2012, en la que puede leerse
que algunas reformas introducidas al mismo, particularmente la de cobrar la comisién al comprador
del ganado, gozaban de gran importancia y ya estaban vigentes:
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(.

a. Reformas en el Reglamento de Asosubastas:

El Dr. Arturo Jaraba hace fectura de las reformas del Reglamento de Asosubastas y
puntualiza en fas que tienen mayor relevancia como son:

Articulo 13. Las subastas no pueden comprar ganado ni quedarse con animales resultantes

del proceso, ya que estas son practicas improcedentes dentro de un sano criterio de
intermediacion.

Articulo 19. LA SUBASTA cobrard al Comprador la tarifa autorizada por
ASOSUBASTAS, entre otras. Este regfamento se anexa a la presente acta.” (Subraya y
negrilla fuera de texto)

En adicién a lo anterior, se evidencié que algunas de las subastas ganaderas investigadas
incluyeron en las facturas que les presentaban a sus clientes notas marginales como las siguientes:
“Acepto el Reglamento de Asosubastas”, "El firmante acepta el reglamento de Asosubastas”, "Al
firnar esta factura se acepta el reglamento de Asosubastas”, 1o cual también constituye una prueba

fehaciente de que dicho documento habia sido aprobadoe y por supuesto, estaba vigente.

Asi las cosas, el Despacho reitera que la version final del Reglamento de ASOSUBASTAS obrante
en el expediente es plena prueba y es suficiente para concluir que fue aprobado en la Asamblea
General Ordinaria del 27 de febrero de 2012, maxime si se tiene en cuenta que no obra prueba de

oposicion alguna a su contenido posterior a su publicacidon por parte de los asociados a
ASOSUBASTAS.

4.11. Argumentos sobre algunos aspectos procesales y probatorios relacionados con la
presente actuacion administrativa

Ciertos investigados manifestaron su inconformidad frente a algunos aspectos procesales y
probatorios, que se sucedieron en el tramite de Ia presente actuacién administrativa en sus etapas
de averiguacion preliminar e investigacion formal. A continuacion el Despacho les dara respuesta,
advirtiendo que en su mayoria ya habian sido expuestos como descargos frente a la Resolucién de
Apertura de Investigacidon y cobservaciones al Informe Motivado, razdén por la cual, esta
Superintendencia ya se ha pronunciado en el curso de la actuacién, en especial, en el Informe
Motivado y en la Resolucion Sancionatoria objeto de la presente impugnacion.

Pues bien, se afirmé que esta Entidad prescindid del testimonio de JOAQUIN ARTURO GARCIA
MONTES (miembro de la Junta Directiva de SUBAGAN SOGA), quien depondria sobre el
Reglamento de ASOSUBASTAS vy el seguro de deudores que habria motivado el cobro de la
comisién a los compradores de ganado.

Para resolver sobre el particular, una vez revisados los antecedentes relacionados con el testimonio
de JOAQUIN ARTURO GARCIA MONTES (miembro de la Junta Directiva de SUBAGAN SOGA),
el Despacho advierte qgue mediante Resolucion No. 13020 del 25 de marzo de 201585 1a Delegatura
decreté de oficio la practica del referido testimonio a fin de que declarara sobre los “aspecfos
fundamentales relacionados con la investigacion y con la Asamblea General de Asociados de
ASOSUBASTAS del 27 de febrero de 2012” prueba gue fue practicada el 15 de abril de 20158%.

Sin embargo, dado que a PROAGAN no se le comunicé en debida forma la diligencia del testimonio
anteriormente referido, mediante Resolucion No. 24424 del 15 de mayo de 2015% la Delegatura
decreté la nulidad de dicho testimonio y en su lugar ordend la reprogramacion para el 25 de mayo
de 2015, Llegado el dia y hora para |la recepcidén de la declaracién, el testigo no comparecid ni
tampoco justificd su inasistencia, ante lo cual, a través de la Resolucién No. 29526 del 1 de junio
de 2015, la Delegatura ordend por segunda vez su reprogramacion, sin que el testigo compareciera
ni tampoco justificara su ausencia. Asi pues y por existir suficientes elementos de juicio relacionados

& Folio 563 del Cuaderno Plblico No.3 del Expediente.
8 Folios 4294 a 4321 del Cuaderno Publico No. 22 del Expediente.
% Folios 5972 a 5974 del Cuaderno Publico No. 22 del Expediente.

¥ Folios 6734 a 6739 del Cuaderno Plblico No. 36 del Expediente.
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con el objeto de la diligencia frustrada, mediante Resolucion No. 30605 del 12 de junio de 20158,
la Delegatura limitd la practica de este testimonio, el cual, se reitera, fue decretado de oficio y no
por solicitud de los investigados.

Asi las cosas, encuentra el Despacho que no solo obré con diligencia al decretar oficiosamente la
mentada declaracién por considerarlo pertinente, conducente y Util a fin de acopiar elementos de
juicio sobre los hechos investigados, sino que, ademas, en aras de garantizar el derecho de defensa
y contradiccion de la prueba, citd en dos oportunidades al testigo sin lograr que en ninguna de ellas
compareciera, razén por la cual, si la diligencia no se puedo llevar a cabo fue por la renuencia
misma del citado, no por falta de interés y gestion por parte de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

En linea con el anterior argumento, PROAGAN afirmé que se le viold su derecho de defensa dado
que solicitd la recepcién de los testimonios de LEONARDO RUIZ PEREZ y OSCAR ALEJANDRO
MEDINA DIiAZ (asistentes a la reunién del 27 de febrero de 2012), frente a lo cual esta
Superintendencia negé su decreto y practica. A su turno, DIEGO CAMILO EMURA LOZANO
solicitd la nulidad de tales declaraciones, dado que solicitd su ratificacién, la cual como se dijo fue
denegada.

En cuanto a los testimonios anteriormente solicitados, advierte el Despacho gque mediante
Resolucion No. 53838 de 2014 la Delegatura neg6 su decreto y practica, toda vez que LEONARDO
RUiZ PEREZ y OSCAR ALEJANDRO MEDINA DiAZ fungen como investigados en la presente
actuacion administrativa, en su calidad de representantes legales de SUBAGAUCA y SUGASAM,
respectivamente, razon por la cual, fueron citados de oficio a rendir interrogatorio de parte segin Io
previsto en el articulo 203 del Cddigo de Procedimiento Civil {(norma que se encontraba vigente al
momento de la diligencia).

Dicho lo anterior, vale mencionar que los investigados estuvieron en posibilidad de ejercer su
derecho de contradiccion y defensa durante la practica de los interrogatorios de parte,
independientemente de que los hubieran solicitado 0 no como prueba, de manera que todos ellos
pudieron intervenir en el desarrollo de las audiencias correspondientes mediante la formulacién de
preguntas a los declarantes, teniendo en cuenta las condiciones y las limitaciones previstas en las
normas que regulan la practica de este tipo de pruebas, en particular, las previstas en el inciso
quinto del articulo 207 del Cédigo de Procedimiento Civil, norma procesa! aplicable para la fecha
en que dichas pruebas fueron decretadas y practicadas.

De otra parte, se afirmé que en la Resolucion Sancionatoria el Despacho se limité a citar las
declaraciones originales de AYDA LILIANA BELLO LOPEZ y ALVARO MAURICIO TOBON
ACEVEDO, dejando de lado lo que afirmaron en el contrainterrogatorio.

Al respecto, en primer lugar es oportuno indicar que en las investigaciones por practicas restrictivas
de la libre competencia econémica, las pruebas deben ser apreciadas en conjunto y bajo las reglas
de la sana critica, para que de esa manera haya un convencimiento sobre la existencia o
inexistencia del cartel empresarial. Frente al denominado principio de unidad de prueba o
apreciacion en conjunto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido lo siguiente:

“Adicionalmente, en el campo probatorio rige otro importante principio denominado
“unidad de Ia prueba”, en virtud del cual se considera que todas las pruebas del
proceso forman una unidad y por consiguiente el juez debe apreciarlas en conjunto,
esto es, en forma integral. La razén de ser del mismo es que la evaluacién individual o
separada de los medios de prueba no es suficiente para establecer la verdad de los hechos
y se requiere, ademéas de ella, efectuar la confrontacion de tales medios para
establecer sus concordancias y divergencias y lograr conclusiones fundadas y
claras sobre aquella verdad.”™ (Negrilla y subraya fuera de texto).

En cuanto a la valoracién probatoria, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que:

% Folios 6884 a 6889 del Cuaderno Pablico No. 36 del Expediente.

8 Corte Constitucional. Sentencia T - 274 de 2012. M.P. Juan Carlos Henao Pérez,
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“(...) En ese orden de ideas (...) el régimen probatorio de los juicios administrativos concibe
como prueba juridica cualquier medio contentivo de informacion que sea util para la
formacion del convencimiento del juez y (...) el principio de la libre valoracion racional o
libre conviccién del juez, directamente relacionado con la libertad de fos medios
probatorios, se expresa en una doble connotacion, por cuya virtud, en su aspecto
negalivo, implica ausencia de regulacion que predetermine la eficacia o necesidad
de un especifico medio probatorio para un hecho concreto, mientras que en su
ambito positivo constituye un amplio reconocimiento al poder del juez para
determinar, conforme a la sana critica, los criterios de valoracion de la prueba en
cada caso, con el deber de_expresar en la motivacion el raciocinio que e permitié
fundar su conviccion. (...)"® (Subraya fuera de texto).

De la misma manera, otra sentencia de la Corte Suprema de Justicia, permite entender |a situacion:

“(....) conviene precisar que por virtud del sistema de valoracién probatoria consagrado
en el articufo 187 del Cédigo de Procedimiento Civil, el juez esta en el deber de evaluar,
con sentido de integridad, los diversos medios de prueba aducidos por las partes para
forjar su conviccion acerca de los hechos materia de averiguacion, (...). Lo anterior, por
cuanto es posible que al considerarlos de manera aislada carezcan de significacion
probatoria, pero "... al unirlos o interrelacionarlos con otras pruebas, aflore todo su
grado de persuasion para la elaboracion del trazado fictico del proceso” (G.J. t.
CCVII, pag. 151)."%" (Negrillas y subrayas fuera de texto).

La jurisprudencia también ha reiterado que el propésito fundamental del analisis de las pruebas en
conjunto, radica en que solo asi se logran encontrar las convergencias y divergencias sobre el
debate:

“3.1. La valoracion en conjunto de fas pruebas, de que trata el C.P.C. art. 187, supone ‘la
comparacion_reciproca de los distintos medios, con ef propésito fundamental de averiquar
por sus puntos de convergencia o de divergencia respecto de las varias hipdtesis que en
torno a lo que es materia del debate puedan suscitarse” (Cas. Civ., sentencia del 6 de junio
de 1995). {Subraya fuera de texto)®.

De lo anterior puede afirmarse que el sistema juridico colombiano contempla como principio
esencial la valoracion la prueba en conjunto, a través del principio de la sana critica. Asi las cosas,
la Superintendencia no puede hacer una evaluacién fragmentada o individual de un determinado
medio probatorio para llegar a la conviccion de la violacion de las normas de competencia, o, en
sentido contrario, de Ia inocencia de los investigados. En este sentido, la doctrina sostiene que:

‘Las reglas de la sana critica son, ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano.
En ellas interfieren las reglas de la ibgica, con las reglas de la experiencia del juez. Unas y
otras contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de
testigos peritos, de inspeccion judicial, de confesion en fos casos en los casos en que ho
es lisa y ffana) con arreglo a la sana razén y a un conocimiento experimental de las cosas.

El juez que debe decidir con arregio a la sana critica, no es libre de razonar a voluntad,
discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no seria sana critica, sino libre
conviccion. La sana critica es la union de la l6gica y de la experiencia, sin excesivas
abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los
filbsofos Hlaman de higiene mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz
razonamiento"?,

Dicho esto, en lo que se refiere a AYDA LILIANA BELLO LOPEZ (Auxiliar Contable de la
COMPANIA GANADERA DE META) se indicd espontaneamente que el porcentaje que aplicaba
dicha subasta ganadera por concepto de comision por la transaccidn de ganado en cada una de
sus modalidades, se debi6 a que: “(...} nos regiamos bajo ef reglfamento de ASOSUBASTAS.™*,

% Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 26 de junio de 2015, M.P. Stella Conto Diaz.
# Corte Suprema de Justicia. Sentencia 26 de agosto de 2004. M.P. Jaime Alberto Arrubla Paucar. Expediente 7779.
%2 Corte Suprema de Justicia. Sentencia 30 de septiembre de 2010, M.P. Arturo Solarte Rodriguez. Expediente 1485,

% Eduardo Couture. Fundamentos def derecho procesal civil, Buenos Aires, Depalma, 1962, pag. 15.

% Folio 769 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
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Ahora bien, en cuanto a ALVARO MAURICIO TOBON ACEVEDO (Gerente Administrativo y
Financiero de SUBASTAR) a la pregunta sobre quién tuvo la iniciativa de proponer una comision
al comprador, afirmé que: “(...) el origen fue ASOSUBASTAS indudablemente (...)"%. Ambos
testimonios fueron tomados en la etapa de averiguacion preliminar y ratificados en el curso de la
investigacion formal.

De oftra parte, y en lo que atafie a la evidencia electrénica acopiada en el tramite de la presente
investigacion, PROAGAN afirmé que los correos electrdnicos que obran en el expediente no
permiten acreditar que dicha subasta ganadera hubiera participado de un acuerdo de precios, ni
tampoco las actas de junta directiva de ASOSUBASTAS dan cuenta de la voluntad de PROAGAN
en tal sentido. Mas aun, se dice que dichas actas muestran la eventual elaboracién de una
propuesta por parte de las subastas ganaderas, pero jamas la intervencion de PROAGAN.

En relacion con este punto, esta probado que dicha subasta ganadera no solo participé de! cartel
de precios sino que ademas, conocid con antelacién a la reunidon del 27 de febrero de 2012 que en
la misma se trataria el cobro de la comisién del 0.5% a cargo de los compradores de ganado en las
subastas, segln lo prueba el correo electrénico del 23 de febrero de 2012, donde BEATRIZ
ANGELICA GALEANO (Cocrdinadora de ASOSUBASTAS), le envi¢ a los asociados el orden del
dia de dicha reunidn. Conforme se observa en la imagen de dicheo orden del dia, uno de sus puntos
era la propuesta del cobro de la comision del 0.5% a los compradores:

“De: Beatriz Angélica Galeano Almanza <beatriz.galeano.almanza@gmail.com>
Fecha: 23 de febrero de 2012 15:14

Asunto: ORDEN DEL DIA ASAMBLEA ASOSUBASTAS 2012

Para: Luz Mercedes Agudelo <asistente@centralganadera.com>, Gustabo (sic)
Vergara<gerencia@cogasucre.com>,diegoemura@yahoo.com gvargasmonares
@yahoo.com, SUBAGAN LINA MARIA <subagan@gmalil.com>,
contadorasubagauca@hotmail.com, gloria maria (sic) osorio hernandez (sic)
<gloriaosorio0128@hotmail.com>, chripega@hotmail.com, Rodrigo Mejia (sic)
Arango <suganargerencia@suganar.com>, subasta sugasam subasta sugasam
<sugasam.sa@gmail.com> COMITE DE GANADEROS Y AGRICULTORES DE
BUGA <feriadebuga@gmail.com>, subastabuga@gmail.com, feriaganaderajv

<dorexpo@jvinversiones.com.co>, Jorge Silva Subasta Koran
<fsilva@subastakoran.com>, humberto.alfvarado@subacasanare.com,
humberto. alvarado.m@qgmail.com, subacosta3@hotmail.com,

beatriz.quinones@ASOCEBU.com

Bnas (sic} tardes a todos, envio el orden del dia propuesto para la Reunién de
Asamblea del dia lunes 27 de febrero en fa Central Ganadera (Medellin). Quedamos
atentos a sugerencias en el mismo.

Cordialmente.
Bealriz Angélica Galeano Almanza
Coordinadora de ASOSUBASTAS" %

% Folio 167 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

% Cd obrante en el folio 2199 de la carpeta publica No. 12 del Expediente.
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Por lo demas, esta Superintendencia ya se ha pronunciado en detalle sobre |la responsabilidad de
PROAGAN tanto en la Resolucién Sancionatoria, como en el presente acto administrativo.

A proposito de la evidencia digital, algunos investigados reiteraron sus argumentos en cuanto a que
los correos electronicos impresos que obran en el expediente carecerian de eficacia probatoria, al
no encontrarse en su forma criginal de mensaje de datos segun lo dispone la Ley 527 de 1999. Del
mismo modo, no seria posible atribuirles el caracter de prueba documental en los términos del inciso
segundo del articulo 247 del Cédigo General del Proceso, dado que se desconoce a su autor.

Sobre el particular, la jurisprudencia considera que la impresién de un correo electrénico aportado
como prueba debe ser valorado como prueba documental escrita segun las reglas de la sana critica.
Esta corriente jurisprudencial fue consagrada legalmente en el inciso segundo del articulo 247 del
Cdédigo General del Proceso, por cuya virtud:

“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.

La simple impresion en papel de un mensaje de datos serd valorada de conformidad con
las reglas generales de los documentos” (Subraya fuera de texto).

Como se desprende del inciso segundo de la norma sub examine, la impresién de un mensaje de
datos como los correos electronicos, sera valorada segun las reglas generales de los medios de
prueba documental. Bajo esta éptica, este Despacho analizd dichas evidencias en conjunto y bajo
los principios de la sana critica, como |o hizo con todas las pruebas que reposan en el expediente.

Del mismo modo, se reitera que los hechos acreditados a través de estos correos electrénicos,
fueron corroborados mediante otros medios de prueba como declaraciones u otros documentos que
le permitieron a esta Superintendencia verificar su contenido, respecto de la infraccidn de las
normas de competencia por el acuerdo de precios celebrado por las subastas ganaderas
investigadas y los actos de influenciacidn ejercidos por la agremiacion.
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Por lo demas, no sobra decir que la misma Ley 527 de 1999%7, dispuso en su articulo 10:

Articulo 10. Admisibilidad y fuerza probatoria de los mensajes de datos. “Los
mensajes de datos seran admisibles como medios de prueba y su fuerza probatoria es Ia
otorgada en fas disposiciones del Capitulo VIII del Titulo X, Seccién Tercera, Libro
Segundo de! Cédigo de Procedimiento Civil,

En toda actuacién administrativa o judicial, no se negaréd eficacia, vafidez o fuerza
obligatoria y probatoria a todo tipo de informacion en forma de un mensaje de datos, por el
solo hecho que se trate de un mensaje de datos o en razén de no haber sido presentado
en su forma original”.

Corolario de lo anterior, la Autoridad de Competencia advierte que de tiempo atras la ley le ha
reconocido a los mensajes de datos —como los correos electrénicos— la misma eficacia probatoria
que la atribuida a los documentos. Este caracter de prueba en las actuaciones administrativas
respecto de ios mensajes de datos, no puede ser desconocido por no haber sido presentados en
su forma original, segin lo contempla el apartado final del inciso segundo de la norma en cita. Por
lo anterior, el argumento relacionado con |a carencia de valor probatorio de los correos electrénicos
impresos obrantes en el expediente, sera desestimado.

Otro de los argumentos expuestos en los recursos de reposicion, tiene que ver con que esta
Superintendencia les reproché a los investigados no haber impugnado el Acta No. 007, donde se
convinieron acuerdos anticompetitivos, si consideraban que la misma no se ajustaba a derecho por
su forma o contenido. Sobre el particular, afirmaron los sancionados que las subastas son empresas
que desarrollan su actividad en la provincia, razén por la cual, no cuentan con abogados para
adelantar las acciones judiciales correspondientes. En el mismo sentido, SUBAGAUCA afirmé que
no impugno el acta ya que no aplicaria la comisién, lo cual no tendria ninguna consecuencia porque
ASOSUBASTAS no podia hacerla exigible.

En primer lugar, el Despacho no comparte el argumento expuesto en cuanto a que, por el hecho de
desarrollar su objeto social en una zona provincial, las subastas ganaderas no estén en posibilidad
de contar con profesionales del derecho que les asistan en la defensa de sus intereses juridicos.
Aceptar este argumento, seria tanto como dar carta de naturaleza para que en lo sucesivo, so
pretexto de encontrase en una regidn aparatada del pais, l0s agentes econémicos quebranten
impunemente las normas de proteccion de la libre competencia, y, como mecanismo de defensa
esgriman que se encontraban en imposibilidad geografica de asistirse de un profesional del
derecho. Sobre el particular debe mencionarse que dicho argumento no parece tener cabida si se
tiene en cuenta que todas las subastas parecen contar a la fecha con idénea representacion
juridica.

A proposito del acta de asamblea del 27 de febrero de 2012 objeto de controversia por parte de los
investigados, la Superintendencia se pronuncié en el acto administrativo recurrido, reafirmando el
hecho de que en las actuaciones administrativas adelantadas por practicas anticompetitivas, no es
dable pronunciarse sobre |a legalidad de las actas de juntas directivas o de asambleas, dado que
le corresponde a la Superintendencia de Sociedades y a los jueces de la Republica, en el marco de
sus competencias funcionales, pronunciarse sobre tales instrumentos donde se consigna la
voluntad social. No obstante, si es posible manifestar, que al acta se tomé como prueba
documental y que su contenido se toma por cierto, salvo que obrase prueba en contrario, lo cual no
ocurrié.

Por lo demas, no sobra reiterar que el Acta No. 007 es una mas de las evidencias que le permitié a
la Superintendencia de Industria y Comercio, determinar que los investigados infringieron las
normas de competencia. Esto se concluy¢ a proposito del analisis en conjunto de las pruebas que
obran en el expediente.

En segundo lugar, SUBAGAUCA afirmé que no impugné el Acta No. 007 ya que no aplicaria la
comision, porque ASOSUBASTAS no podia hacerla exigible. Sobre el particular, el Despacheo no
encuentra de recibo este argumento dado que si bien es cierto no se probd que con posterioridad
a la celebraciéon de la asamblea del 27 de febrero de 2012 dicha subasta ganadera hubiera
implementado el cobro adicional de la comisién a cargo de los compradores de ganado, esto no

7 “Por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electrénico y
de las firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacién y se dictan otras disposiciones”.
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significa que su conducta no haya violado el régimen de proteccién de la libre competencia
econdmica, |0 anterior ya que se acreditd su asistencia a la mencionada asamblea del 27 de febrero
de 2012, asi como su conocimiento previo y preciso de la propuesta relativa al cobro concertado de
una comision del 0.5% a cargo de los compradores de ganado.

Un ultimo argumento esgrimido por SUBAGAUCA, tiene que ver con el hecho de que ésta fue
admitida a proceso de reorganizacioén empresarial por la Superintendencia de Sociedades, en los
términos de ia Ley 1116 de 20086. Asi lo indico:

“Y por dltimo, y particularmente grave en ef caso de SUBAGAUCA, no tuvo en cuenta que
eésta fue admitida ante fa Superintendencia de Sociedades a proceso de reorganizacién
empresarial en abril de 2012, el cual se confirmé mediante Oficio def 12 de mayo de 2013
radicado bajo el nimero 2013-02-033245".

Si bien la Superintendencia de Industria y Comercio ha podido constatar que, en efecto,
actuaimente SUBAGAUCA se encuentra en proceso de reestructuracion empresarial ante la
Superintendencia de Sociedades®, lo cierto es que aquel tramite no tiene incidencia alguna en esta
etapa de la actuacién por violacion de las normas de competencia.

En efecto, una vez conciuya el presente procedimiento administrativo segan lo dispuesto en el
numeral 2 del articulo 87 de la Ley 1437 de 20119, |a obligacién dineraria relacionada con la multa
impuesta por la infraccidn de las normas de competencia se hara exigible, caso en el cual, sera en
el marco del procedimiento administrativo de cobro coactivo que adelante la Superintendencia de
Industria y Comercio, donde correspondera determinar la prelacién del crédito de cara al proceso
de reorganizacion empresarial surtido ante la Superintendencia de Sociedades.

Finalmente, un aspecto relacionado con el tramite procesal de la presente actuacion administrativa,
tiene que ver con las nulidades solicitadas por |la supuesta faita de competencia funcional del
Coordinador del Grupo de Trabajo para la Proteccién de la Competencia para instruir esta
investigacion, y con el testimonio de OSCAR GUSTAVO GONZALEZ CARDENAS el cual no habria
podido ser controvertido validamente por ios investigados en el momento procesal oportuno.

En relacién con la alegada falta de competencia funcionatl del Coordinador del Grupo de Trabajo
para la Proteccion de la Competencia para instruir esta investigacion, tanto la Delegatura en su
Informe Motivado, como este Despacho en la Resolucion Sancionatoria, han indicado que segun el
articulo 21 de la Ley 1340 de 2009, la oportunidad procesal para alegar una nulidad que pudiere
haberse presentado en el curso de una investigaciéon administrativa por practicas comerciaies
restrictivas de la libre competencia debe ser antes de que inicie el término de traslado del informe
Motivado, en tal virtud, si se hiciere con posterioridad —como en el presente caso— habra precluido
fa oportunidad procesal. No obstante lo anterior, a continuacién se reitera lo sefialado por Ia
Delegatura al resolver sobre la mencionada solicitud de nulidad:

“Mediante comunicacién radicada con No. 12-61309-1438 del 2 de julio de 2015,
ASOSUBASTAS, C.C. GANADERA, CENTRAL GANADERA, COGASUCRE,
SUBASTAR, SUGASAM y ASOCEBU, ARTURO EDUARDO JARABA LEDEZMA
{representante legal de ASOSUBASTAS y C.C. GANADERA), JORGE MARIO
ESCOBAR CALLE (representante legal de CENTRAL GANADERA), GUSTAVO
VERGARA ARRAZOLA (representante legal de COGASUCRE), WILLIAM BOTERO
MASAD (representante legal de SUBASTAR), OSCAR ALEJANDRO MEDINA DIAZ
(representante legal de SUGASAM) y AUGUSTO VILLARREAL AMAYA (representante
legal de ASQCEBU) solicitaron la nufidad de las pruebas recaudadas durante la visita
administrativa realizada a CENTRAL GANADERA ef 6 de julio de 2012.

% http.//superwas.supersociedades. gov.co/virtualesfisplexterno/baranda_virtual.jsp {Consulta: 04/MAY/17]

% Ley 1437 de 2011, articulo 87. Firmeza de los actos administrativos. "Los actos administrativos quedarén en firme:
(---)

2. Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacién o notificacién de la decisidn sobre los recursos interpuestos.

(...)" (subrayado fuera del texto griginal).

100 Folios 7025 a 7059 del Cuaderna Publico No. 37 del Expediente.
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Lo anterior, debido a que, segtn se afirmd, la visita administrativa se realizé por parte def
Coordinador del Grupo de Proteccion de la Competencia sin que hubiera mediado
delegacion expresa de su superior jerarquico para ef efecto, es decir, del Superintendente
Delegado para fa Proteccion de fa Competencia, en desconocimiento del articulo 9 de la
Ley 489 de 1998

Al respecto, la Delegatura considera pertinente referirse a los siguientes dos aspectos: (i)
fa creacion y funciones asignadas al Grupo de Trabajo de Proteccién de la Competencia,
vinculado con el Despacho del Superintendente Delegado para la Promocién de la
Competencia, y (ii) las funciones y/o facultades que tiene ef Coordinador de dicho grupo.

Sobre el primer aspecto, debe seflalarse que, de conformidad con lo establecido en ef
articulo 1 numeral 51 del Decreto 3523 de 2009 (antes articulo 55 del Decreto 2153 de
1992), se otorgt al Superintendente de Industria y Comercio fa facuitad de crear y organizar
grupos internos de trabajo con el fin de desarrollar con eficiencia y eficacia los objetivos,
politicas, planes y programas de la Superintendencia. En ejercicio de dicha facultad, el
Superintendente, mediante la Resolucién 56880 del 5 de noviembre de 2006, cred y
organizé el Grupo de Trabajo de Proteccién de la Competencia, vinculado con el Despacho
del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia, y le encargé como
una de sus funciones:

“1. Apoyar el andlisis de admisibilidad sobre las quejas que se presenten por la
presunta violacién de las normas sobre practicas comerciales restrictivas y
competencia desleal administrativa. (Destacado por fuera del texto original)

Asf fas cosas, el Grupo de Trabajo de Proteccion de la Competencia se desplazd a las
instalaciones de diferentes subastas ganaderas, con el propésito de apoyar al
Superintendente Delegado para fa Promocion de la Competencia, en el analisis de
admisibilidad de fa queja radicada con el No. 12-61309-00 y asi poder determinar la
necesidad de abrir una investigacién formal ante la posible existencia de una viclacién de
las normas sobre préctlicas comerciales restrictivas (numeral 3 del articulo 1" y numeral
4 del articulo 9'* del Decreto 4886 de 2011).

En consecuencia, durante el desarmolfo de la visita administrativa a CENTRAL
GANADERA, los miembros del Grupo de Trabajo de Proteccidn de la Competencia
adelantaron diferentes actuaciones con el fin de apoyar el analisis de admisibilidad de fa
queja, como solicitudes de informacion y recepcién de declaraciones, en cumplimiento, no
solamente de las normas mencionadas, sino ademdas de los numerales 62, 63 y 64 del
Decreto 4886 de 2011, tal y como lo acredita la credencial que se emitié para la visita®,

Ahara bien, respecto de las funciones del Coordinador def Grupo de Trabajo de Proteccién
de la Competencia, debe decirse que mediante la Resolucion No. 56997 del 21 de octubre
de 2011, se nombré a Julio Castafieda como Coordinador del Grupo de Trabajo de

01 Articulo 9. Delegacién. “Las autoridades administrativas, en virtud de lo dispuesto en la Constitucién Politica y de
conformidad con la presente Ley, podran mediante acto de delegacion, transferir el ejercicio de funcicnes a sus
colaboradores ¢ a otras autoridades, con funciones afines o complementarias’.

W02 Articulo 1. Funciones generales. “La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguienies funciones:
(...

3. Conocer en forma privativa de las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la competencia en todos los
mercados nacionales y dar tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular, los siguientes

propositos: Ia libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia
economica.

Gy

03 Articulo 9. Funciones del despacho del Superintendente Delegado para la Proteccién de la
Competencia. “Son funciones del Despacho del Superintendente Delegado para fa Proteccion de la Competencia:

()

4, Tramitar, de oficio o por solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares e instruir fas investigaciones tendientes
a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccién de fa competencia.

)

04 Folio 434 dei Cuaderno Publicc No. 1 del Expediente.
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Proteccion de la Competencia y se le asignaron las funciones que ejerceria con ocasion
del desempeiio de su cargo. Ademdas, que el articulo segundo de la resolucion establecié
que el funcionario supervisarfa, orientaria y ejecutaria las funciones asignadas en la
Resolucion 56880 del 5 de noviembre del 2009 al Grupo de Trabajo de Proteccion de la
Competencia, vinculado con el Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion
de la Competencia. Y que, por su parte, el articulo tercero del mismo acto administrativo
dispuso como funciones las siguientes:

“ARTICULO TERCERQ: Como Coordinador de! Grupo de Proteccién de la Competencia
gjorcera ademas de las funciones en mencion las siguientes funciones:

1. Orientar la ejecucién de las labores del grupo, participar en su realizacion y
supervisar el cumplimiento de las mismas.” (Destacado por fuera del texto original)

De acuerdo con lo anterior, puede verse que dentro de las funciones del servidor a cargo
del grupo no solamente estaba la de supervisar y orientar la ejecucion de sus fabores, sino,
ademas, la de participar en el desamollo de las mismas, las cuales incluyen naturalmente
fa realizacién de visitas administrativas.

Asi las cosas, es claro para esta Delegatura que el coordinador Julio Castafieda tenia ia
facultad de adefantar visitas administrativas y las actuaciones necesarias para cumplir con
su objeto y recaudar la informacion para tramitar la queja referida con anterioridad. En
consecuencia, debe rechazarse la solicitud presentada como quiera que la actuacion
reprochada por los investigados se desarrollé con observancia del respective marco
juridico y, por ende, de los principios fundamentales del debido proceso. '

Bajo este panorama y al no existir ninguna prueba ni argumento adicional por parte de los
recurrentes en relacién con este aspecto, el Despacho reitera la denegacion de la solicitud de
nulidad.

Ahora bien, en lo concerniente a la nulidad solicitada referente al testimonio rendido por OSCAR
GUSTAVO GONZALEZ CARDENAS recogido en el curso de la averiguacion preliminar'®, el cuai
no habria podido ser controvertido validamente por los investigados en el momento procesal
oportuno, vale mencionar que el Despacho ya se habia pronunciado en la Resolucion
Sancionatoria, advirtiendo que los mismos investigados reconocieron que la Delegatura, a peticion
de parte, decreto el testimonio de OSCAR GUSTAVO GONZALEZ CARDENAS y procedié a
adelantar las gestiones tendentes para que compareciera; sin embargo, el testigo no comparecié a
rendir su declaracion ni tampoco justifico su inasistencia. Asi pues, no es posible decretar la nulidad
de una prueba testimonial recaudada en etapa de averiguacion preliminar, cuando ya en la etapa
de investigacion formal, el testigo se muestra renuente a comparecer ante esta Superintendencia.

Por lo demas, no sobra recordar que las nulidades procesales estdn sometidas a unas estrictas
formalidades relacionadas con las causales de procedencia y oportunidad para alegarlas, lo cual
hace que ciertas circunstancias que pudieran dar origen a ellas, queden saneadas con miras a no
impedir la continuacion o finalizacion de los procesos judiciales o administrativos.

En cuanto al régimen de nulidades previsto para las actuaciones administrativas por practicas
anticompetitivas, dispone el articulo 21 de la Ley 1340 de 2009:

“Articulo 21. Vicios y otras irregularidades del proceso. “Los vicios y otras
irregularidades que pudiesen presenifarse dentro de una investigacion por précticas
restrictivas de la competencia, se tendran por saneados si no se aleqgan antes del inicio del
fraslado al investigado del informe al que se refiere el inciso 3 del articulo 52 del Decreto
2153 de 1992. Siocurriesen 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 ofras irregularidades 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 fuera de texto).

1065 Numeral 5.2. del Informe Motivado.

106 Folios 41 a 44 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Como puede advertirse, Ia cportunidad procesal para alegar una nulidad que pudiese presentarse
en una investigacién por practicas comerciales restrictivas de la libre competencia debe alegarse
antes de que inicie el término de traslado del Informe Motivado, en tal virtud, si se hiciere con
posterioridad —como en el presente caso— la oportunidad procesal habria preciuido.

En este caso, el Despacho observd que el testimonio de OSCAR GUSTAVO GONZALEZ
CARDENAS cuya nulidad se pretende, fue recogido el 6 de julio de 2012 encontrandose la presente
actuacidn administrativa en etapa de averiguacién preliminar y solamente, hasta el término de
traslado del Informe Motivado, se puso de conocimiento esta situacion, lo que sin duda lieva a este
Despacho a la conclusién de que dicha nulidad estd saneada'®’. Por estas razones, esta
Superintendencia reitera la denegacion de la solicitud de declaratoria de nulidad que se planted,
atendiendo a los argumentos expuestos en la parte motiva de ia presente Resolucién.

De otra parte, en el escrito de reposicion presentado por SUBAGAN SOGA, se afirmd que en la
Resolucion Sancionatoria no se tuvo en cuenta el escrito presentado por el gerente de dicha
subasta ganadera, el cual contiene el pronunciamiento de aquella investigada al Informe Motivado.
Lo anterior, teniendo en consideracion gue fue presentado en el Despacho del Superintendente Ad-
Hoc y el cual se puso en conocimiento de la Superintendencia de Industria y Comercio.

Sobre el particular, advierte el Despacho gue no le asiste razon al recurrente en su afirmacion, ya
que esta Superintendencia si consideré y resolvié todos los aspectos planteados por SUBAGAN
SOGA en su escrito de observaciones al Informe Motivado.

En efecto, dicha subasta ganadera considerd que no existia un acuerdo anticompetitivo por objeto,
dado que la determinacion de cobrar una comisién debia hacerse de manera independiente por
cada una de las subastas, entre otras cosas, para adquirir un seguro de vida para los deudores'%.

Del mismo modo, se reitero la nulidad del acto de pruebas toda vez que se le denego el decreto y
practica de la prueba testimonial de JOAQUIN ARTURO GARCIA MONTES'®. Un ultimo aspecto
planteado, tiene que ver con la supuesta indeterminacién del mercado relevante afectado, ya que
no se delimitd correctamente el area de influencia de Ias subastas, asi como tampoco los sustitutos
que se ofrecen para la adquisicion de ganado en pie''%. Por lo demas, JORGE HUMBERTO
HERRERA afirmé que no le era imputable ninguna responsabilidad en los hechos investigados
como representante legal de SUBAGAN SOGA, ya que no esta probado gue hubiera presentado
ias propuestas que se discutieron en la reunion del 27 de febrero de 2012, o hubiera convencido a
alguien mas de implementar dichos acuerdos.

Asi las cosas, y contrario a lo afirmado por este investigado, en la Resolucion Sancionatoria, la
Superintendencia de Industria y Comercio analizo dichos argumentos, y, en tal virtud resolvié sobre
ellos, como se expone a continuacion.

En efecto, particularmente sobre la supuesta nulidad relacionada con el testimonio de JOAQUIN
ARTURO GARCIA MONTES, la Superintendencia de Industria y Comercio en el numeral 8.9.8 de
la Resolucién Sancionatoria se pronuncié en el siguiente sentido:

‘8.9.8. Sobre los argumentos relacionados con aspectos procesales y probatorios

En su escrito de observaciones al Informe Motivado (...} afirmaron que fa Superintendencia
de Industria y Comercio presuntamente les habria vulnerado su derecho de defensa, al no
decretar el testimonio JOAQUIN ARTURO GARCIA MONTES (...).

El Despacho no comparte las anieriores afirmaciones, ya que al revisar los antecedentes
relacionados con el decrefo del referido testimonio, se pudo observar que mediante
Resolucién No. 13020 del 25 de marzo de 2015" la Delegatura decretd de oficio la

197 Cfr. Codigo de Procedimiento Civil, articulo 144, numeral 1. y, Codigo General del Proceso, articulo 136, numeral 1.
198 Folio 7828 del Cuaderno Publico No. 40 del Expediente.

%% Folio 7829 del Cuaderno Publico No. 40 del Expediente.

10 Falios 7829 y 7830 del Cuaderno Publico No. 40 del Expediente,

111 Folios 4294 a 4321 del Cuaderno Publice No. 22 del Expediente.
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préctica del testimonio de JOAQUIN ARTURO GARCIA MONTES (...) prueba que fue
practicada en fas instalaciones de esta Entidad e! 15 de abril de 2015"2.

Dado que a PROAGAN no se le comunicé en debida forma la difigencia del testimonio
anteriormente referido, mediante Resolucién No. 24424 del 15 de mayo de 2015'" la
Delegatura decreté la nulidad de dicho testimonio y ordené su reprogramacion para el 25
de mayo de 2015. Llegado el dia y hora para la recepcién de la declaracion, el testigo no
comparecié ni justificé su inasistencia, ante lo cual, a través de la Resolucion No. 29526
del 1 de junio de 2015, la Delegatura ordeno por segunda vez su reprogramacion, sin que
el testigo compareciera ni justificara su ausencia. Asi fas cosas y por existir suficientes
elementos de juicio en refacion con el objeto de fa frustrada diligencia, mediante Resolucién
No. 30605 del 12 de junio de 2015 la Delegatura limité la practica de este testimonio, ef
cual, se reitera, fue decretado de oficio y no por solicitud de los investigados.

Asi las cosas, para el Despacho es claro que no se conculcé el alegado derecho de
defensa y debido proceso, dado que esta Superintendencia no solamente obré con
diligencia al decretar de oficio el testimonio de JOAQUIN ARTURO GARCIA MONTES por
considerario pertinente, conducente y Gtil a fin de acopiar elementos de juicio sobre los
hechos investigados, sino que, adem4s, en aras de garantizar el derecho de defensa y
contradiccion de la prueba, cité en dos oportunidades al testigo sin lograr que en ninguna
de ellas compareciera, razén por la cual, si fa diligencia no se puedo flevar a cabo fue por
la renuencia misma del citado, no por falta de interés y gestién por parte de esta Entidad”,

Sobre la supuesta indeterminacion del mercado relevante afectado, ya que no se habria delimitado
correctamente el rea de influencia de las subastas, asi como tampoco los sustitutos que se ofrecen
para la adquisicion de ganado en pie!'’ planteada por SUBAGAN SOGA en sus observaciones al
Informe Motivado, y respecto del cual afirma que esta Superintendencia no se pronuncio, se
advierte que la Superintendencia de Industria y Comercio en el numeral 8.9.1 de la Resolucién
Sancionatoria se pronuncio en el siguiente sentido:

“8.9.1. Andlisis del Despacho en relacion con los argumentos de caricter econémico

La mayoria de los argumentos econdmicos presentados en las observaciones al Informe
Motivado estan encaminados a cuestionar la definicién del mercado relevante realizada
por la Delegatura y demostrar que fa conducta carece de significatividad.

Al respecto debe partirse por recordar que un argumento en este sentido en nada afecta
la responsabilidad administrativa de los cartefistas, teniendo en cuenta que, como ya se
menciond, fa doctrina consolidada de la Superintendencia de Industria y Comercic en
casos de carteles empresariales el mercado refevante estd definido por la misma conducta
anticompetitiva, Asi las cosas, expandir o contraer ef alcance del mercado relevante no
tiene injerencia alguna ni afecta el hecho de que unos empresarios —subastas ganaderas
y su agremiacién- se hubieran cartelizado para acordar ef cobro de una comision. De otro
lado, el analisis de la significatividad de la conducta es una cuestion que escapa de los
asuntos a definir en {a presente decisién, toda vez que, se reitera, se trata de un aspecto
que debe determinar la Delegatura al momento de tomar la decisién de iniciar un
procedimiento sancionatorio mediante la formulacién de cargos, pero que tampoco afecta
el juicio de responsabilidad. En términos simples: una conducla ilegal, asi carezca de
significatividad, sigue siendo ilegal. En la presente actuacién, sin embargo, la
significatividad de la conducta esté plenamente demostrada.

No significa lo anterior que el Despacho no tenga en cuenta el impacto en el mercado de
fa conducta como uno de los criterios establecidos en la ley para la dosificacion de la
sancion, pero no, se insiste, para determinar si un investigado es administrativa
responsable por infringir el régimen de libre competencia econémica.

A continuacion se resumen de manera general los argumentos economicos presentados
por los investigados en el siguiente orden: (i) definicion del mercado relevante en su
dimension de mercado de producto y geogréafico; (i) potencialidad de distorsionar el

12 Folios 5972 a 5974 del Cuaderno Pablico No. 22 del Expediente.
13 Folios 6734 a 6739 del Cuaderno Publico No. 36 del Expediente.
14 Folios 6884 a 6889 del Cuaderno Publico No. 36 del Expediente.

115 Folios 7829 y 7830 del Cuaderno Publico No. 40 del Expediente.
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mercado; (iii) analisis de bameras de entrada; y (iv) requerimiento realizado por la
Superintendencia de Industria y Comercio al MADR y el estudio macroeconémico allegado
por el citado Ministerio.

En primer fugar, en cuanto a la definicion del mercado relevante, SUGANAR sefal6 que
esta pasé de ser el mercado nacional de la intermediacién en la compra y venta de
ganaderia en fa Resolucitén de Apertura con Fliego de Cargos, a la intermediacion en la
compra y venta de ganado prestado por las subastas ganaderas como intermediarias para
la comercializacién de ganado en pie en el Informe Motivado.

Respecto del analisis de sustituibifidad de las subastas ganaderas, los investigados
sefialaron que la Delegatura hizo su anélisis baséndose en elernentos erréneos y que no
permiten sustentar una clara diferencia entre los distinfos mecanismos de comercializacién
de ganado en pie, tales como el corralaje, el concepto de valor por kilo, el tipo de ganado
que se comercializa, forma de fijacion del precio, la forma de transaccion, la participacion
directa def proveedor y la garantia de pago.

Especificamente, sefialaron que las supuestas caracteristicas diferenciadoras de las
subastas estan presentes en ofro tipo de mecanismos de comercializacion. Al respecto
indicaron que: (i} las concentraciones ganaderas también comercializan ganado para cria,
fevanie o engorde con destino a predios y sacrficios; (ii) en dichas concentraciones se
prohibe la participacién directa del proveedor por reglamento interno; (i) en todos fos
escenarios de comerciglizacion existe garantia de pago, pues el producto solo se le
entrega al comprador una vez ef vendedor haya recibido el pago del precio; {iv) en otros
tinos de concentraciones ganaderas utilizan la modalidad de remate; (v) no solo en las
subastas se utilizan intermediarios para las transacciones, pues también estan presentes
en fas diferentes concentraciones ganaderas; y (vi) el pesaje, corralaje, otorgamiento de
plazos y la exhibicion de ganado son propios de cualquier escenario de venta de ganado.

Adicionaimente, afirnaron que respeclo del elemento de corralaje, la Delegatura presento
una contradiccion argumental porque sefialé que en fas concentraciones ganaderas se
debian asumir costos de corralaje por parte del ganadero. Sin embargo, menciond en
diferentes ocasiones que son las subastas quienes cobran servicios de corralaje. Tal
contradiccion, permite descalificar este elemento dentro del estudio de sustituibifidad. Al
referirse al vafor por kilo, sefalé que es un parametro productivo v no necesariamente de
precio que se usa generafizadamente en todas las formas de intermediacién.

Sobre la dimensidn del mercado afectado, algunas investigadas, especificamente
SUGANAR y KORAN, sefalaron que la comercializacion de ganado en pie a fravés de
subastas ganaderas es insignificante toda vez que existen olros métodos de
comercializacion, como el de Potrero — Béascula, que no fue incluido en el calculo de
participaciones.

En cuanto al alcance geogréfico de fas subastas ganaderas, SUBACASANARE afirmé
que la Defegatura no tuvo en cuenta los factores externos que dificuftan ef transporte del
ganado a ofras regiones (como el costo del transporte, el mal estado de las vias de las
regiones, baja de peso del ganado, entre ofros), afectando asi ef mercado y disminuyendo
la participacién de la subasta en otras regiones del pais, Igualmente, indicé que la
Delegatura hizo un planteamiento equivocado de mercado relevante pues el acuerdo ilegal
se promovid para unas subastas especificas, el cual beneficié solamente a unas zonas de
influencia, por o que no se debié definir como un mercado nacional sino regional. Sobre
este mismo punto, PROAGAN indicé que no compite con subastas ganaderas ubicadas
fuera de Pereira (Risaralda) o Santagueda (Caldas), y que no hay ninguna prueba técnica
que demuestre, por el lado de los compradores, respecto de quienes se habria celebrado
el supuesto acuerdo, que el mercado fuese nacional.

En segunda medida, respectc de la potencialidad de afectar ¢ distorsicnar el mercado
nacional, SUBABUGA manifesté que al ser la subasta mas pequefia del pais, sus
decisiones no tienen la potencialidad de generar distorsién alguna. Por su parte, KORAN
sefialé que la participacion de las subastas ganaderas afiliadas a ASOSUBASTAS es
minima comparada con las existentes en el pais, alcanzando escasamente un 36%. En el
mismo sentido, las investigadas indijcaron que no tienen la posibifidad de determinar las
condiciones del mercado dado que tienen un minimo porcentaje de participacion y por su
calidad de intermediarios, el hecho de fijar un costo trasfadaria fa decision de los
participantes a escenarios sustitutos.

En tercer lugar, respecto de la existencia de barreras a la entrada de nuevos competidores
af mercado de subastas, PROAGAN afirmé que no es cierto que estas existan, teniendo
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en cuenta que en las reglamentaciones de dicho servicio permiten que cualquier individuo
pueda participar en la creacion de una sociedad que tenga por objeto crear una subasta
ganadera. Las investigadas también sefialaron que no existen pruebas que demuestren
que cumplir con esos requisitos tiene un costo o requiere una determinada inversion.

Por aftimo, sobre fa peticion realizada al MADR y el estudio macroeconémico presentado
por dicho ministerio, indicaron que la Superintendencia de Industria y Comercio, al realizar
el requerimiento no adopté una visién macro del sector ganadero en Colombia, sino que
se centr6 solamente en las subastas ganaderas sin mencionar la competencia potencial, y
que el estudio macroeconémico presentado por el MADR, en el cual se basaron los anélisis
del mercado relevante, adolece de faflas pues no se determiné un anélisis de mercado
relevante de producto y geografico, no realiz6 un analisis cuantitativo ni cualitativo de
sustituibilidad de la oferta y la demanda, ni presenté un anélisis de barreras de entrada y
salida.

A confinuacion se dard respuesta a cada uno de los argumentos anteriormente
presentados.

Respecto del argumento de SUGANAR relacionado con el cambio en la definicion del
mercado refevante, vale la pena recordar que, contrario a lo sefiafado por la investigada,
en fa Resolucién de Apertura con Pliego de Cargos se concluy6 en el numeral 9.2 que el
mercado presuntamente afectado era el de la comercializacién de ganado_en pie
mediante el sistema de subasta en las regiones Central y Eje Cafetero, Costa Caribe,
Lianos Orientales, Magdalena Medijo, Oriente y Sur def pais. Como puede apreciarse, Ia
investigada incurre en un error, pues malinterpreto fa dimensién de producto del mercado
en mencion, al considerar que el mercado estuviera asociado con la comercializacién de
ganado en pie sin importar el mecanismo mediante el cual se realiza la transaccién. Tal
como ya se dijo, la subasta ganadera representa en si misma un mecanismo de
comerciafizacion de ganado en pie con caracteristicas tan particulares que se diferencia
de cualquier otro mecanismo de comercializacién de ganado en pie.

Ahora bien, en cuanto a los argumentos relacionados con la determinacién y alcance del
mercado afectado, este Despacho recuerda, como se indico previamente, que en los casos
de carlelizacion fal determinacion estd dada por el alcance de la conducta de los
investigados. Asi, teniendo en cuenta que el acuerdo reprochado versaba sobre una
comisién que debian cobrar las subastas ganaderas a los compradores, el mercado
afectado corresponde a fa comercializacion de ganado en pie a través de subasfas
ganaderas y no resulta necesario realizar un andlisis de sustituibilidad de dichas subastas
respecto de ofros sistemas de comercializacién de ganado en pie.

No obstante lo anterior, este Despacho analizé las caracteristicas propias de las subastas
ganaderas y concluyd que la comercializacion de ganado en pie a través de subastas
ganaderas es en §i mismo un mercado. Lo anterior, toda vez que las subastas de este tipo
se caraclerizan por un proceso de formacion de precios completamente distinto del
resultante de cualquier ofro esquema de comercializacién de ganado en pie. Como ya se
indicd, el precio resultante en cada transaccion de la subasta es producto de la puja que
una pluralidad de demandantes realiza frente a un precio base propuesto por el oferente,
en un enforno en el cual existe informacién incompleta sobre la valoracion maxima a pagar
por cada uno de los participantes en este esquema de comercializacion.

Respecto de fos demds factores diferenciadores de las subastas ganaderas, este
Despacho reconoce que si bien algunas de las caracteristicas sefialadas podrian
compartirse con olros esquemas de comercializacion de ganado en pie, fo cierto es que no
existe esguema de comercializacion alguno que cumpla con todas y cada una de las
condiciones que permite definir una subasta ganadera. Por tal razon, este Despacho tiene
a bien concluir en cuanto a la dimensién de producto del mercado afectado, que la subasta
ganadera en sf misma corresponde al producto objeto de andlisis del mercado en la
presente investigacion.

En cuanto a la supuesta confradiccion relacionada con el efemento de “corralaje” cobrado
tanto en las subastas como en las concentraciones ganaderas, este Despacho considera
que el hecho de que en ambos esquemas de comercializacion se cobre ef servicio de
“‘corralaje” no implica que dichos servicios sean sustitutos entre si, pues como se indico,
no existe esquemna de comercializacion alguno que cumpla con todas y cada una de las
condiciones que permite definir una subasta ganadera.

Respecto del concepto valor por kilo, el cual fue resaltado en el Informe Motivado como un
parametro productivo y no como uno de precio, recuerda este Despacho que una de las
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caracteristicas inherentes a cualquier subasta, es que el proceso de formacicn del precio
no necesariamente es el resultante de la estructura de costos del producto, pues si bien
existe un precio base que podria incorporar tal parémetro, lo cierto es que el precio final
resulta de la puja en el proceso de subasta, que estara en funcion del numero de
participantes y de las respectivas disposiciones a pagar de estos. Asi, para este Despacho
no resulta refevante el hecho de que en el Informe Motivado no se haya especificado el
valor por kilo como un parametro de precio.

Por fo anterior, no son de recibo los argumentos relacionados con la significatividad de las
subastas dentro de todos los mecanismos de comercializacion de ganado en pie, ni con
aquellos relacionados con la multiplicidad de agentes capaces de ofrecer servicios de
comercializacion de este tipo de ganado, supuestamente equiparables al servicio de
comercializacion ofrecido por las subastas ganaderas. Lo anterior, tada vez que, como se
vio, por ser las subastas ganaderas un mercado en si mismo, no es posible considerar
dentro del mercado ofros mecanismos de comercializacion como el sefialado por las
investigadas. Si bien el mecanismo de Potrero — Béscula representa una opcién para
comercializar ganado en pie, lo cierfo es que no brinda a fos participantes condiciones
equivalentes a las que tendrian acceso si se tratara de una subasta ganadera, en especial
en lo concerniente al proceso de formacién de precios, elemento que ya fue enunciado y
fratado con detalle en la presente actuacion administrativa.

En cuanto al alcance geogréfico de las subastas ganaderas, el Despacho concluyé en
fineas precedentes, que fa dimension geogréfica del mercado afectado es nacional. Pese
a no desconocer la existencia de costos ligados a fa movilizaciéon de ganado en pie,
dificultades en materia de infragstructura vial y la merma de peso del ganado, se pudo
constatar la presencia de comercio interdepartamental, incluso entre departamentos que
forman parte de diferentes regiones del territorio nacional. Es tan claro este hecho, que en
sus observaciones al Informe Motivado KORAN reconocié como opcion la posibilidad de
adquirir ganado en las diferenfes subastas existentes a lo largo y ancho del territorio
colombiano.

Resulta importante indicar que al ser el mercado afectado de caracter nacional, ef hecho
de que fas subastas ganaderas cartelizadas se enconiraran en regiones especificas no
significa que deba concluirse que el mercado sea regional, pues fa determinacién de/
alcance del mercado afectado no depende tnicamente de la ubicacién de quien hace parte
del cartel empresarial, sino de las dinamicas inherentes al mercado y condiciones de
desarroffo del mismo, tales como el flujo de comercio de ganado, desarrollo de las
subastas, e incluso practicas anticompetitivas como la aca sefialada concemiente en Ia
fijacion de una comisién a ser pagada por todo aquel comprador interesado en participar
en cualquier subasta ganadera organizada por las invesligadas, las cuales se llevaron a
cabo en por lo menos once (11) departamentos.

Al respecto, vale la pena reiterar que, en la medida en que el mercado afectado tenga un
cardcter nacional, fal como sucede en el presente caso, se reconoce a cada una de las
subastas ganaderas como competidoras, toda vez que no solamente el mecanismo de
formacién de precios resulta similar entre ellas, sino que esté mostrado, de acuerdo con fa
informacion que reposa en el expediente, la existencia de flujos comerciales de ganado
entre departamentos de distintas regiones del territorio nacional. Asi, el que una subasla
ganadera se ubique o no en Pereira (Risaralda) 0 Santagueda (Caldas), resulta irrelevante
a efectos de su descalificacion como competidor de otras subastas ganaderas del pais.

En cuanto a la supuesta inexistencia de prueba técnica que demuestre que el mercado es
nacional, este Despacho enfatiza en las consideraciones que conflevan a la definicién
nacional def mercado. Taf como fue mostrado para todos los departamentos sefeccionados
en la muestra, existe evidencia de flujos interdepartamentales de comercializacién de
ganado, incluso entre departamentos que no comparten frontera y que perfenecen a zonas
geograficas diferentes. De igual manera, flama la atencién de este Despacho el hecho de
que los investigados hayan decidido reunirse con el fin de homogeneizar criterios y
establecer una Gnica tarifa por imponer a cornpradores de ganado en pie para cada una
de las respectivas subastas, sin importar su ubicacion. Asi, considera este Despacho
improcedente la observacién segun la cual no existe prueba técnica que permita definir
adecuadamente la dimensién geografica del mercado afectado en la presente actuacion.

Respecto de los argumentos relacionados con la pofencialidad de afectar o distorsionar el
mercado, este Despacho considera pertinente indicar que en los casos de cartelizacion
empresarial el hecho de que las empresas coludidas tengan en conjunto o individualmente
una determinada participacion en ef mercado, no les exime de la responsabilidad de haber
generado una distorsién en el mercado y, o que es igualmente indeseable, que fa conducta
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reprochada genere incentivos para que en el largo plazo este tipo de acciones se
propaguen entre sus competidores, sean o no asociados.

Ahora bien, para este Despacho el mercado afectado lo constituy6 la comercializacién de
ganado en pie a través de subastas ganaderas, mercado en el cual las investigadas
tuvieron no menos del 88% del total de cabezas de ganado en pie comercializado mediante
este mecanismo. Por lo anterior, no es cierfo que las investigadas no tuvieran la
potencialidad de distorsionar el mercado a través de la determinacion de la comisién para
fodo comprador interesado en participar en fas sefialadas subastas.

Respecto del argumento segin el cual al ser intermediarios el hecho de fijar un costo
trasfadaria la decision de los participantes a escenarios sustitutos, amerita que este
Despacho proponga la siguiente reflexion. De acuerdo con la teoria econdémica la
elasticidad precio de la demanda establece la sensibilidad, medida porcentualmente, que
fos demandantes de un mercado pudiesen tener ante cambios porcentuales en el precio
def bien o servicio. Entre mas ineldstica tienda a ser la demanda menos reaccionaré ante
incrementos porcentuales en ef precio de mercado™®. Asi, si los oferentes deciden
establecer una comision que genera una distorsion en el precio de mercado, esta accion
supone un efecto determinado en la cantidad demandada, tanto en ef corto como en el
fargo plazo.

Para el caso en concreto, el andlisis anteriormente descrito resufta tan importante que
incluso SUBASTAR afirmé que ante el cobro de la comision, fos ganaderos habian
reaccionado reduciendo fos volimenes en el corto plazo, y que superada la transicién,
esperaban mejorar los ingresos provenientes de las subastas. Todo ello, e permite a este
Despacho reconocer la alta inefasticidad que fas subastas ganaderas tienen para los
compradores que frecuentan este mecanismo de comercializacion, los cuales si bien en
un primer momento podrian ser renuentes a utifizar estas plataformas como lo hacian
regularmente, en el largo plazo, segun SUBASTAR, retomarian fa dinamica de uso previo.
De esta manera, el hecho de reconocerse como intermediarios en la comercializacién de
ganado en pie no permite concluir que la cartelizaciéon que acé se reprocha hubiese sido
una accién que en lugar de beneficiarlos, los afectara financieramente.

En cuanto a los argumentos relacionados con el anélisis de barreras de entrada de nuevos
competidores, este Despacho considera pertinente indicar que ef anélisis realizado por la
Defegatura en el Informe Motivado, constituyd un ejercicio descriptivo de las condiciones
bajo las cuales operan las subastas ganaderas, dentro de las que se encuentran, adicional
alos costos de inversidn inicial, requisitos legales establecidos por el ICA que debe cumplir
cualquier persona natural o juridica que esté interesada en iniciar aclividades como
subasta ganadera. Si bien la reglamentacién del ICA permite que cualquier individuo pueda
crear una subasta ganadera para participar en el mercado afectado, este Despacho
encuentra que tales requisitos representan un reto adicional por superar para entrar af
mercado.

No obstante lo anterior, recuerda este Despacho que la conducta endilgada a las
investigadas es la cartelizacion empresarial con el objeto de establecer una comision para
todo comprador que quisiera participar en cualquier subasta ganadera ofrecida por fas
investigadas. Para tal efeclo, es irrelevante la determinacién de la existencia de barreras
a la entrada para calificar el objeto de la conducta investigada. Lo cierto es que sin importar
la dificultad de superar las barreras de entrada que pudiesen haber estado presentes en
el mercado, las empresas investigadas acordaron Ia fijacién de la sefialada comisién, con
la potencialidad de generar una disforsién en dicho mercado.

Distinto seria que la conducta reprochada estuviese relacionada con un abuso de posicion
de dominio o existiera alguna graduacion en la responsabilidad de los investigados en
funcién de las barreras de entrada al mercado. Con esto, no reconoce fa Autoridad que ef
anélisis de las barreras de enltrada debiera omitirse en cualquier investigacion de
cartelizacion, por cuanto es reconocido por distintas autoridades que la existencia de las
mismas puede facilitar la coordinacion entre competidores™’. Lo que considera en el caso

18 Krugman, P. 2012. Microeconomics. Worth Publishers; Edicidn: 3rd edition. Cap. 6.

7 Symeonidis encuentra que existe una mayor probabilidad de colusién en aguellas industrias con una mayor
intensidad en capital, esto es con mayores barreras a la entrada. Explica que factores que limitan la entrada a una
industria y ta volatilidad en la participacion de mercado facilitan la coordinacién y monitoreo entre competidores al
tiempo que evitan que se reduzcan las ganancias del acuerdo por la entrada de firmas competitivas. Symeonidis, G.
{2003). In which industries is collusion more likely? Evidence from the UK. The Journal of Industrial Economics, 57(1), |
45.74.
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en concreto este Despacho es que habiendo mostrado la reunién entre los diferentes co-
cartelistas para la fijacion de la sefialada comisidn, no resulta necesario profundizar el
andlisis de las barreras de entrada mas alla de lo sugerido en ef Informe Motivado.

En cuanto al argumento refacionado con el requerimiento realizado al MADR, este
Despacho reitera que al estar delimitado el mercado afectado por el alcance de la conducta
y los aspectos ya propuestos, en lo concerniente a la dimensitn de producto y geografico,
el requerimignto realizado por esta Entidad al citado Ministerio se concentro sobre el
funcionamiento del producto afectado. En cualquier caso, mal haria la Superintendencia
de Industria y Comercio en desconocer la naturaleza de la conducta reprochada
avanzando en un requerimiento macro del sector pecuario en Cofombia, cuando el interés
de esta Autoridad se concentra en el esclarecimiento de los hechos detrds de un cartel
empresarial cuyo abjeto fue la determinacion de una comision a fodo comprador interesado
en participar en la comercializacion de ganado en pie a través de subastas ganaderas.

Ahora bien, respecto del argumento relacionado con las supuestas fallas del estudio
presentado por el citado Ministerio, resulta importante sefialar que en cualquier caso no es
obligacidn, ni hace parte de sus competencias del MADR elaborar un estudio con las
caracteristicas que extraftan los investigados. Por el contrario, el concepto formulado por
dicho Ministerio es un insumo, que en el frascurso de la investigacion se considerd
pertinente a efectos de entender y definir el mercado afectado en su dimension de producto
y geogréfico. Asi, se reconace como una obligacion para la Superintendencia de Industria
y Comercio en la presente investigacién compilar y analizar de una manera cuidadosa y
detallada fa totalidad de fa informacién aportada, y con base en ello entender los alcances
del cartel empresarial que aca se reprocha”.

. Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, en la presente Resolucidn, la Superintendencia de
Industria y Comercio resolvera aigunos de los argumentos de naturaleza econémica expuestos por
algunos investigados en sus recursos de reposicidén, lo cuales coinciden igualmente con las
manifestaciones hechas por SUBAGAN SOGA.

Por lo demas, JORGE HUMBERTO HERRERA HERRERA (Representante Legal de SUBAGAN
SOGA) en su escrito de observaciones al Informe Motivado del cual afirma esta Entidad no tuvo en
cuenta en la Resolucién Sancionatoria, afirmé que no le era imputable ninguna responsabilidad en
los hechos investigados como Representante Legal de SUBAGAN SOGA, ya que no esta probado
que hubiera presentado las propuestas que se discutieron en |a reunion del 27 de febrero de 2012,
o hubiera convencido a alguien mas de implementar dichos acuerdos.

En relacion con este aspecto, se advierte que la Superintendencia de Industria y Colombia analizd
en el numeral 8.8.4 del acto administrativo objeto de impugnacidn, la responsabilidad personal de
JORGE HUMBERTO HERRERA HERRERA en su calidad de representante legal de SUBAGAN
SOGA, en los siguientes términos:;

“8.8.4. JORGE HUMBERTO HERRERA, representante legal de SUBAGAN SOGA

Para la época de los hechos investigados, JORGE HUMBERTO HERRERA HERRERA
se desempefié como representante fegal de la subasta ganadera SUBAGAN SOGA.

La responsabilidad personal de JORGE HUMBERTO HERRERA HERRERA se probd a
fravés de evidencia documental, que permitio establecer que tuvo un rol importante en la
infraccién def numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (acuerdos que tengan
por objeto o tengan como efecto la fijacion directa o indirecta de precios) por parte de
SUBAGAN SOGA.

En efecto:

Esta probado que JORGE HUMBERTO HERRERA HERRERA, en su calidad de
representante legal de SUBAGAN SOGA colabor6, facilitd, efecutt, autorizé y toleré la
practica restrictiva de la competencia prevista en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992 (acuerdos que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacién directa o
indirecta de precios).

Por su parte, la ICN identifica la existencia de barreras de entrada como un factor que facilita la cartelizacion y un
potencial indicador de su existencia; "high entry barners-—prevents newcomers from disrupting or undercutting the carte!
{or slows them down}". International Competition Network (2008). Anti-Cartel Enforcement Manual. Chapter 4.
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Con ocasion de las gestiones adelantadas por JORGE HUMBERTO HERRERA
HERRERA, SUBAGAN SOGA implementé a partir del 4 de abril del 2012 el cobro de Ia
comision concertada entre las subastas ganaderas y ASOSUBASTAS, a cargo de los
compradores de ganado. De fo anterior da cuenta la certificacién expedida por el revisor
fiscal de dicha subasta ganadera’’®, donde se advirtié el cobro af comprador de ganado de
una comision del 0.5%, por concepto de "corralaje y pesaje” en los siguientes términos:

(..) 5 Aparece en los registros contables que por la funcién de acercar en las
instalaciones de su propiedad, al mandante y al comprador, a titulo de remuneracién por
esa actividad, la sociedad percibe el 3.1% del mandante y el 0.5% del comprador por los
servicios de corralaje y pesaje™’®. (Subrayado fuera del texto originaf)

Asi mismo, se acredité que JORGE HUMBERTO HERRERA HERRERA asistié a la
Asamblea General Ordinaria de ASOSUBASTAS que se llevé a cabo el 27 de febrero de
2012, en fa cual se propuso y se estipuld la implementacion del cobro de una comision de
manera concertada a cargo def comprador de ganado, a partir del 1 de abrif de 2012 con
fa intencion, ademas, de que dicho acuerdo se extendiera a aquellas subastas ganaderas
que no fueran afifiadas.

En consideracion de lo expuesto, este Despacho concluye que JORGE HUMBERTO
HERRERA HERRERA incurri¢ en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo
4 del Decrefo 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por
haber colaborado, facilitado, ejecutado, autorizado y folerado las practicas restrictivas de
la competencia previstas en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
(acuerdos que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacién directa o indirecta de
precios) desarrolfadas por SUBAGAN SOGA".

Como puede observarse, es claro que contrario a lo manifestado por SUBAGAN SOGA y JORGE
HUMBERTO HERRERA HERRERA en cuanto a que no se habrian abordado ni considerado las
observaciones que hicieron al Informe Motivado rendido por la Delegatura, se advierte que la
Superintendencia de Industria y Comercio si estudié cada uno de dichos argumentos, cosa distinta
es que ninguno de elios tuvo la vocacion de prosperidad como para desvirtuar la responsabilidad
que les cabia en los hechos objeto de investigacion y sancion.

Por ultimo, algunos investigados afirmaron a su turno que en la Resolucién Sancionatoria se
evidencid el poco tiempo que se tomé el Superintendente Ad-Hoc para decidir sobre la presente
investigacion (1 mes y 10 dias), razdn por la cual, estuvo imposibilitado para conocer el expediente
en su integridad, ya que el mismo consta de mas de 35 cuadernos. Lo mismo puede afirmarse del
poco tiempo que tuvo el Consejo Asesor para realizar el respectivo estudio y emitir su opinién sobre
el particular.

Al respecto, en primer lugar se advierte un desconocimiento del procedimiento administrativo, ya
que la investigacion por la posible violacion del régimen de competencia se basa en la existencia
de una etapa de instruccion, consistente en la investigacion que adelanta la Delegatura, al cabo de
la cual, emite un informe motivado recomendandole al Superintendente de industria y Comercio,
sancionar a las investigadas o archivar la actuaciéon administrativa al no encontrar suficiente
evidencia de la infraccidn al régimen de competencia. Una vez culminada esta fase, el expediente
pasa al Despacho del Superintendente de Industria y Comercio a quien, por ley, le corresponde
proferir 1a respecitiva resolucién sancionatoria o resolucién de archivo de fa investigacion, caso en
el cual, cesa todo el procedimiento administrativo cursado contra los sujetos investigados. Por lo
demas, es oportuno manifestar que cuando el expediente administrativo llega al Despacho del
Superintendente de Industria y Comercio, resulta irrelevante si se trata del funcionario titular o de
uno ad-hoc, habida cuenta de que el tramite a seguir es exactamente el mismo.

Ahora bien, en relacién con el término que tiene el Superintendente de Industria y Comercio para
emitir su decision en cuanto a la acreditacion de la violacidn de las normas de competencia, debe
indicarse que no existe en el régimen juridico colombiano ninguna disposicion legal que le imponga
a la Superintendencia de Industria y Comercio, el deber de proferir el acto administrativo que
resuelve sobre una determinada investigacién dentro de un plazo determinado, distinto del término
de caducidad de la facultad sancionatoria previsto en el articuio 27 de la Ley 1340 de 2009, el cual
ya fue estudiado de conformidad con el primer acapite de esta Resolucion. Dicho lo anterior, resulta

18 Folios 1767 a 1810 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.

119 Folio 1805 del Cuaderno Plblico No. 10 del Expediente.
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por demas extrafo que se cuestione la eficiencia de una entidad estatal en la toma de Ias decisiones
que por ley le corresponde. Del argumento se advierte que al parecer lo que pretendian los
investigados era beneficiarse de la caducidad de la facultad sancionatoria y quedar impunes por la
violacidn de las normas de competencia, lo cual esta lejos de ocurrir en este caso dado que se
actuo con eficiencia y la decision adoptada fue tomada conforme a derecho.

En cuanto a los reproches manifestados por los recurrentes sobre el supuesto escaso tiempo que
se tomod el Consejo Asesor para emitir sus opiniones frente a la investigacion, vale poner de
presente que a esta Superintendencia le resulta imposible emitir un juicio sobre el particular, en
consideracion de que dicho Consejo es un érgano auxiliar de caracter consultivo autonomo'2%; por
ello, tanto las opiniones expresadas como los tiempos que se toman para expresarias le son ajenos
al Despacho en virtud de la referida independencia de dicho Consejo.

4.12. Argumentos de caracter econémico

En primer lugar, los investigados presentaron argumentos relacionados con el ejercicio de definicion
del mercado relevante realizado por la Superintendencia de Industria y Comercio en |la Resolucion
Recurrida.

Al respecto, algunos sefialaron que la Superintendencia de Industria y Comercio relevé la
importancia del concepto de mercado relevante en el derecho de la competencia en los casos que
involucran un acuerdo de precios, pasando por aito la propia conceptualizaciéon de la Entidad que
se refiere a la necesidad de efectuar el estudio del mercado afectado en el analisis de todas las
conductas y no solo en las conductas de abuso de posicion dominante. En su opinion, el mercado
relevante tiene una importancia fundamental para efectos de determinar si la conducta resulté
restrictiva de la competencia y realizar la graduacidn de la sancion.

PROAGAN y DIEGO CAMILO EMURA LOZANO afirmaron que se definié equivocadamente el
mercado relevante, lo cual llevd a considerar que el supuesto acuerdo tenia la capacidad de afectar
la libre competencia. Puntualmente indicaron que no es cierto que los clientes de las subastas no
sustituyan el servicio por otros sistemas de venta de ganado.

Sobre este punto, varios investigados indicaron que la Superintendencia de Industria y Comercio,
sin tener pruebas en el expediente, y seflalando las diferencias entre las subastas y otros
mecanismos de comercializacién de ganado en pie, concluyé que los compradores y vendedores
de ganado no sustituyen las subastas con otros mecanismos. Para los investigados no es cierto
que el servicio ofrecido por las subastas ganaderas sea un servicio diferente, pues como consta en
el expediente, la misma se realiza en subastas presenciales, virtuales, paradercs, ferias,
intermediarios y compraventa directa.

Adicionalmente, PROAGAN y DIEGO CAMILO EMURA LOZANO sefialaron que resulta erronea
la comparacion del presente caso con la decision de la Comunidad Econémica Europea en el caso
de Christie’s y Sotheby's por: (i) el tipo de bien involucrado en la subasta; (ii} la comision fijada en
dicho acuerdo era al vendedor y no al comprador; (jii) la Comisién Europea concluyé que el mercado
relevante era global porque los investigados tenian salones de subastas en todo el planeta, de no
haber sido asi el mercado tendria que haberse definido como local. En el presente caso, cada
subasta actua en una regiéon y no tienen subastas en todoe el territorio nacional.

En cuanto al mercado geografico, segun algunas investigadas, la Superintendencia de Industria y
Comercio hizo un andlisis incompleto, sesgado y conveniente del mismo, pasando por alto, entre
otras cosas, los costos del transporte del ganado, las distancias y la incidencia del transporte sobre
la salud y el peso del ganado. Lo anterior, permite concluir que el mercado relevante no es nacional
sino regional. Sobre este punto, SUBACASANARE resalté que las vias en Casanare, Arauca y
Meta son bastante limitadas, lo que afecta de manera significativa el comercio y la movilidad. En
criterio de algunos investigados, una misma persona puede comprar en varias zonas del pais, pero
probablemente lo hace porque tiene tierras en esas zonas y no porque vaya a adquirir ganado a
zonas alejadas para transportarlo hasta sus fincas.

Agregaron que los cuadros de flujos comerciales de ganado en pie presentados en la Resolucion
Sancionatoria no discriminan si el ganado corresponde a bovinos con destino ¢ no a sacrificio.

120 Decreto 4886 de 2011, articulo 25.
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Puntualmente, PROAGAN indicé que la Superintendencia de Industria y Comercio solo sefialé que
a las subastas localizadas en Planeta Rica, Necocli y Medellin acuden compradores de regiones
distintas a las que estan ubicadas dichas subastas. En su criterio, para desvirtuar los testimonios
que obran en el expediente, y asi concluir que todas las subastas compiten entre ellas, la
Superintendencia de Industria y Comercio tenia que probar para dénde se iban los ganados
comercializados por PROAGAN, realizar un analisis de la importancia de determinada region para
las subastas ganaderas y utilizar el test de Eizinga — Hogarti. Resaltdé que segun los cuadros
presentados en la Resolucion Sancionatoria de origen — destinc de bovinos en Risaralda, la gran
mayoria de los ganados vendidos en Risaralda tienen como origen y destino el mismo Risaralda o
departamentos aledarios.

Ahora bien, respecto de las cuotas de participacion de las subastas investigadas, sefialaron que la
Superintendencia de Industria y Comercio magnificé artificialmente el mercado afectado y, ai no
incluir los mecanismos sustitutos de comercializacién de ganado en pie, le atribuy6 a las subastas
ganaderas una participacion de mercado que no tienen (89%). Afirmaron que la Resolucién
Sancionatoria, desconocid la informacién aportada por el MINISTERIO DE AGRICULTURA Y
DESARROLLO RURAL y el ICA, segun la cual la comercializacién de ganado en pie en subastas

es solamente el 10,5% del total nacional, y la participacidon de las investigadas en el mercado era
del 13%.

En cuanto al argumento segun el cual la Superintendencia de Industria y Comercio relevé la
importancia del concepto de mercado relevante, pasando por alto la propia conceptualizacion de la
Entidad en cuanto a la necesidad de efectuar el estudio del mercado afectado en el analisis de
todas las conductas, este Despacho advierte que contrario a lo afirmado por Ias investigadas, la
Superintendencia de Industria y Comercio realizé un andlisis del mercado afectado que permitié
concluir que el mecanismo de subastas de ganado en pie en Colombia representaba un sistema de
comercializaciéon que por sus caracteristicas técnicas asociadas era en si mismo un mercado cuyo
alcance estaba delimitado por el servicio sobre el que recayé la conducta sancionada.

Asi, contrario a o afirmado por los investigados, no es cierto que la Superintendencia de Industria
y Comercio haya relevado la importancia del andlisis de mercado, pues como se indicd en {a
Resolucién Sancionatoria, en los casos de acuerdos entre competidores o cartelizacion
empresarial, el mercado presuntamente afectado esta determinado por el alcance mismo de la
conducta, por lo que resulta suficiente identificar los bienes y servicios sobre los cuales los
investigados realizaron el acuerdo, y el territorio en el cual desarrollaban su actividad econémica
durante el periodo investigado.

Ahora bien, en cuanto a los argumentos relacionados con la existencia de esquemas sustitutos de
comercializacion de ganado en pie, este Despacho, recuerda que las subastas se caracterizan por
un proceso de formacion de precios completamente distinto del resultante de cualquier otro
esquema de comercializacion de ganado en pie, pues como ya se indicd, el precio derivado de cada
transaccién en la subasta es el resultado de la puja que una pluralidad de demandantes realiza
tomando como referencia un precio base propuesto por el oferente en un entorno caracterizado por
informacién incompleta sobre Ia valoracion maxima a pagar por cada uno de los participantes en
este esquema de comercializacién. Sumado a los anteriores factores, no existe esquema de
comercializacién que satisfaga todas y cada una de las condiciones que permiten concebir una
subasta ganadera. Por tal razéon, este Despacho reafirma lo sefialado en la Resolucion
Sancionatoria, en cuanto a que la dimensién de producto del mercado afectado en la presente
investigacién corresponde a la coleccidn de subastas ganaderas de ganado en pie, establecidas en
el territorio nacional.

Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho considera que el hecho de que existan otros
sistemas de comercializacion de ganado, no implica, necesariamente, que el acuerdo reprochado
no haya tenido la capacidad de afectar la libre competencia. Por el contrario, en lo que se insistid
en la Resolucién Sancionatoria es que el haber acordado una comision al comprador de la subasta
generd una distorsién en el precio resultante de la transaccion, que no hubiese sucedido de no
haberse llevado a cabo la concertacién que se reprocha. Por todo lo anterior, este Despacho
tambien desestima el argumento de los investigados segun el cual la conducta no tuvo la
potencialidad de afectar la libre competencia econémica.

Respecto del argumento relacionado con la comparacién del casc en concreto con el caso de
Christie’s y Sotheby’s, este Despacho considera pertinente sefialar que la referencia utilizada en la
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Resolucion Sancionatoria se hizo con el animo de presentar la analogia entre los sistemas de
formacién de precios. Si bien se reconoce que las caracteristicas de los bienes objeto de
transaccion son distintos y que la comisién acordada se establece en eslabones distintos del
mercado, lo cierto es que a efectos de identificar la dimensién de sustituibilidad de producto, lo que
se reconocid en el caso citado fue que las caracteristicas inherentes al proceso de formacion de
precios constituia el argumento central para tal identificacion. Asi, quiso este Despacho con la
referencia al caso de Christie’s y Sotheby's, demostrar que el analisis realizado por la
Superintendencia de Industria y Comercio, esta alineado con lo gue otras autoridades de
competencia del mundo han propuesto al momento de sancionar acuerdos de fijacion de precios
como el que aca se reprocha.

En cuanto al alcance geografico del mercado afectado, es importante reconocer que este Despacho
no considero el caso de Christie's y Sotheby’s como referente para determinar dicho alcance. La
razon por la cual se concluyé que en el presente caso el alcance geografico era nacional, fue el
analisis derivado de la informacién obrante en el expediente que da cuenta de flujos de comercio
de ganado en pie entre distintas regiones del pais, los cuales, si bien son mayores entre regiones
cercanas, no resultan despreciables los volimenes transados entre regiones alejadas entre si a lo
largo del territorio nacional. Basta citar un par de ejemplos para ilustrar la idea ya presentada en la
Resolucion Sancionatoria. En el caso de Cundinamarca, cerca del 28,8% del total del ganado
movilizado provenia de departamentos no fronterizos y distantes de dicho departamento. En el caso
del Valle del Cauca, se encuentra que el 42,6% del ganado movilizado provenia de departamentos
distantes frente a los cuales no se compartia frontera alguna. Con lo anterior, este Despacho
reafirma lo consignado en la Resolucion Sancionatoria al momento de concluir que l1a dimensién
geografica del mercado afectado corresponde al territorio nacional. Si bien es preciso sefialar que
las estadisticas utilizadas dan cuenta de los flujos de comercio de ganado sin discriminar su destino,

lo cierto es que permiten ilustrar a este Despacho la movilidad interdepartamental del ganado en
Colombia.

En relacion con el argumento segun el cual la precariedad del estado de las vias y los altos costos
de transporte deberian motivar a una definicion distinta de la adoptada en cuanto al! alcance
geografico del mercado afectado en el presente caso, este Despacho reitera que su analisis se
concentrd en la interpretacion de las estadisticas de flujos de comercio y procedencia de los
compradores que participaron en algunas de las subastas ganaderas, lo que permitié reconocer
que existe una dinamica de comercializacién de ganado entres diferentes zonas del pais, pese a
las dificultades logisticas, de salubridad del ganado y en general de la estructura de costos y fletes
del transporte de ganado en pie.

Con relacion a ia ausencia de un analisis basado en el Test de Elzinga y Hogarty al momento de
definir la dimension geografica del mercado afectado, la Superintendencia de Industria y Comercio
considera pertinente explicar de manera sucinta en qué consiste dicho test y de esa forma ilustrar
como implicitamente las intuiciones detras de la metodologia de dicho indicador fueron
consideradas en la Resolucién Sancionatoria.

Lo que propusieron los profesores Kenneth Elzinga y Thomas Hogarty (1973 y 1978)'?! propusieron
dos trabajos durante la década de los afios 70 a fin de avanzar en un metodologia que permitiera
definir objetivamente la dimension geografica de un mercado. En sus escritos propusieron
considerar tanto los flujos comerciales de una zona particular hacia afuera (tasa de apertura
exportadora) como aquellos flujos comerciales que de afuera llegan a la zona objeto de analisis
(tasa de penetracion de importaciones). Su recomendacién fue adoptar un criterio débil y un criterio
fuerte, de tal manera gue en el primer caso si mas del 75% de los flujos comerciales LIFO'# y
LOFI'23 se concentran en la zona objeto de analisis, la dimensién geografica esta adecuadamente

121 Eizinga, K y T. Hogarty, “The problem of geographic market delineation in antimerger suits”, The Antitrust Bulletin,
Vol 18, No. 1, pp. 45-81.

Eizinga. K y T. Hogarty, "The problem of geographic markel delineation. Revisited", The Antitrust Bulletin, Vo! 23, No.
1, pp. 1-18.

122 “|jttte in from the outside” (baja penetracién de importaciones)

123 “Little out from de inside” (baja tasa de apertura exportadora)
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definida. En el segundo caso, esto es el caso fuerte, si mas del 90% de los flujos comerciales LIFO
y LOFI se concentran en la zona objeto de analisis se llegarfa a la misma conclusion'24.

Frente a este punto es importante resaltar que en cualquier caso, los autores de los documentos
en mencion, sefialaron que dichos umbrales fueron definidos a partir de la revision empirica del
mercado del carbon y de esta forma se ha considerado a criterio del investigador adoptar o
reformular dichos limites, segun las consideraciones intrinsecas al bien o servicio. En el caso
concreto, el Despacho procedi6 a realizar un andlisis de los fiujos de movilizacién de ganado entre
regiones y reconocié, como ya se menciond, que existieron departamentos que recibieron flujos de
ganado de zonas no limitrofes, cuya participacion supero con creces cualquiera de los dos umbrales
referidos por ios profesores Elzinga y Hogarty. Estos resultados llevaron a que la Superintendencia
de Industria y Comercio concluyera en la Resolucion Sancionatoria que la dimension geografica del
mercado afectado deberia ser necesariamente del orden nacional.

Ahora bien, respecto de los argumentos relacionados con la cuota de participacién de las subastas
investigadas, este Despacho recuerda que al definir el mercado de producto unicamente como las
subastas ganaderas, por las razones ya expuestas, no es acertado incluir para el calculo de las
participaciones de mercado los demas mecanismos de comercializacién de ganado en pie, puesto
que si asi fuera el caso se estaria incurriendo en una contradiccion de caracter técnico derivada de
la definicion ya consignada desde la dimensién de producto de las subastas ganaderas.

Adicionalmente, es importante advertir que no es cierto, como lo indican algunos investigados, que
en la Resolucion Sancionatoria se haya desconocido la informacion aportada por el Ministeric de
Agricultura y el 1ICA, pues, como se indicé en dicho acto administrativo, la informacién aportada
constituye un insumo valioso para entender y definir el mercado afectado en su dimension de
producto y geografico. No obstante lo anterior, es de resaitar que las definiciones de entidades del
sector agricola no necesariamente deben coincidir con el criterio que la Autoridad de Competencia
establece al momento de evaluar una conducta anticompetitiva, como e! acuerdo reprochado en la
Resolucién Sancionatoria. Asi, en el caso concreto ia Superintendencia de Industria y Comercio,
haciendo uso de la informacién aportada por el Ministerio de Agricultura y el ICA, junto con el resto
de informacién obrante en el expediente, determiné cual era el alcance del mercado afectado y
procedid a calcular las respectivas participaciones de mercado.

En segundo lugar, las investigadas cuestionaron la aplicacion de los criterios de graduacion de las
sanciones, a través de los siguientes argumentos:

Sobre el efecto de la conducta, sefialaron que la misma no tuvo efectos anticompetitivos en el
mercado debido a: (i) la configuracion del acuerdo como “acuerdo por objeto”. En su opinién, la
reunion a la que se le atribuyo el mencionado objeto, generé decisiones autébnomas de las subastas
para determinar si cobraban o no la comisidn; y (ii) la existencia de sustitutos perfectos de las
subastas ganaderas, a ios que pueden acudir los compradores para protegerse de un potencial
dario derivado del acuerdo.

Adicionalmente, indicaron gue la conducta no tuvo ningun efecto adverso en 1a economia, ni afect6é
el bienestar de la poblacion colombiana ya que: (i) los costos o comisiones se dan en un entorno
especifico, en el que un dia los agentes actian como vendedores y otro dia como compradores; y
(i) si el ganado que se comercializa en las subastas es ganado flaco, la comision al comprador no
tiene incidencia alguna en el precio final det producto que llega a los consumidores (came), ya que
este se fija aguas abajo en la cadena de distribucién.

De otra parte, SUBAGAUCA, SUBACASANARE, LEONARDO RUIZ PEREZ y HUMBERTO JOSE
ALVARADO MALDONADO sefalaron que la Superintendencia de Industria y Comercio realizé un
analisis superficial sobre este criterio, en el que simplemente indicé que el mercado era nacional
luego hubo un impacto, desconociendo que unas zonas podrian verse mas afectadas que otras.

Respecto de la cuota de mercado del infractor, 10s investigados sefialaron que existié un error en
la aplicacidén de la norma, pues al indicar para todas las subastas investigadas que contaban con
cerca del 89% de participacion en el mercado, se desconocid la verdadera cuota de mercado de

24 *Suponga que el indicador LOF| produce un resultado del 99%, mientras que el indicador LIFO produjo un resultado
def 81%. Nuestra “regla” implicaria un mercado debil ya que ambos indicadores tendrian que alcanzar un nivel de 30%
o mas para calificar tal definicion como fuerte”. Elzinga, Ky T. Hogarty, “ The problem of geographic market defineation.
Revisited”, The Antitrust Bulletin, Vol 23, No. 1, Nota 2, p. 17 {Traduccién libre)
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cada una y el criterio de graduacion que exige tener en cuenta el grado de participacion de la
empresa infractora. Puntualmente, ASOCEBU indicé que la Resolucion Sancionatoria desconocié
que su cuota de participacion es cero debido a que no realiza subastas ganaderas.

Sobre este mismo punto, algunos investigados afirmaron que definir adecuadamente la cuota de
participacion de las subastas ganaderas permite desvirtuar que la comisién al comprador pueda
restringir la libre competencia o afectar a compradores y proveedores. En su opinién, la verdadera
participacion de las subastas ganaderas y |a existencia de sistemas sustitutos de comercializacion
de ganado en pie no les permiten determinar las condiciones del mercado supuestamente afectado,
por lo que el acuerdo no tenia la capacidad de restringir la competencia.

En cuanto al beneficio obtenido por el infractor, algunos investigados sefialaron que la
Superintendencia de Industria y Comercio pasé por alto el hecho de que la comisidn al comprador
no es el medio principal de las subastas, por 1o que no genera sus ingresos operacionales globales,
los cuales se ven impactados con la sancién impuesta en un porcentaje muy alto. ASOSUBASTAS
y aquellos investigados que no cobraron la comisién, resaltaron que no obtuvieron ningun beneficio
producto de la conducta investigada. Por su parte, SUBAGAUCA, SUBACASANARE,
LEONARDO RUIZ PEREZ y HUMBERTO JOSE ALVARADO MALDONADO indicaron que brilla
por su ausencia el analisis del beneficio obtenido por quienes aplicaron la comision entre 1 dia y 21
meses.

Segun SUBACASANARE una igualdad de tarifas a nivel nacional no le reporta beneficios porque
el valor de los fletes por el transporte del ganado dejaria al proveedor sin ningun beneficio.

Respecto del argumento relacionado con la ausencia de efectos anticompetitivos en el mercado
debido a que la conducta se configuré como un “acuerdo por objeto” y a la existencia de sustitutos
perfectos de las subastas ganaderas, este Despacho encuentra pertinente advertir que, de acuerdo
con el numeral primero del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, los acuerdos de fijacién de precios
son anticompetitivos por tener el objeto de restringir la libre competencia econdémica, razén por la
que no es necesario probar los efectos del mismo sobre el mercado para declarar que fue
anticompetitivo. Asi, el hecho de que la conducta se haya tipificade como un “acuerdo por objeto” y
de que existan o no sustitutos perfectos no implica de ninguna manera que la misma no se pueda
considerar como anticompetitiva, independientemente de su efecto sobre fa competencia y el
bienestar social. Por lo anterior, se reitera que la Superintendencia de Industria y Comercio
reconocid gque si bien es cierto que en algunos casos no se implemento el acuerdo anticompetitivo,
conducta mucho menos lesiva, de menor alcance y menos reprochable, la conducta en todo caso
debe ser sancionada. Es decir, que incluso la conducta no tuvo efecto en el mercado, ésta si
infringié las normas de competencia ya que el acuerdo de precios celebrado a instancias de
ASOSUBASTAS tuvo un objeto anticompetitivo consistente en la fijacién de un precio a los
compradores de ganado.

Ahora bien, si bien es cierto que algunas de las subastas investigadas no implementaron el acuerdo
sancionado, esta Superintendencia encontré probado gque dicho acuerdo si fue implementado por
otras de las subastas, lo cual generd, como se indicd en la Resolucion Sancionatoria, efectos
perjudiciales en el mercado, en {fa medida en que la comision acordada fue efectivamente cobrada,
no como el resultado de una iniciativa individual y aislada de cada una de las subastas investigadas,
sino mediante condiciones artificiales derivadas de la concertacion, como ocurrié en el presente
caso. Lo anterior, no se desdibuja por la asimetria de los posibles efectos que pudieron generarse
fruto de la implementacién del acuerdo de fijacion de precios, pues si bien algunas zonas pudieron
verse mas afectadas que otras, lo cierto es que el acuerdo tenia la potencialidad de afectar a todos
aquellos agentes economicas del pais que quisieran adquirir ganado en pie a través de subastas
ganaderas. Asi las cosas, aunque todos los investigados resuitaron sancionados por haber
infringido, en alguna medida, el ordenamiento juridico, resulta viable y apropiado sefalar que
quienes cometieron la conducta con mayor participacion, es decir, quienes planearon e
implementaron el acuerdo, incurrieron en un dafio sustancialmente mayor y su conducta merece un
especial reproche, en contraposicion, a aquellos, que si bien pudieron haber violado la ley por
desconocimiento o error, y también deben ser sancionados, no pusieron en marcha el ilegal
acuerdo, restringiendo asi, sustancialmente, el hecho lesivo.

Scbre la existencia de sustitutos perfectos de las subastas ganaderas como argumento utilizado
por los investigados para minimizar los efectos anticompetitivos de la conducta sancionada,
recuerda lo ya sefialado respecto del mercado en la presente actuacién administrativa y en la
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Resolucion Sancionatoria. Luego de una revision detallada de la informacién obrante en el
expediente se reconocié que el mercado afectado correspondia a las subastas de ganado en pie a
lo largo y ancho def territorio nacional. Asi, no es de recibo el argumento de os investigados cuando
se refieren a otros mecanismos de comercializacion de ganado como sustitutos perfectos de las
subastas ganaderas objeto de la presente investigacion.

En cuanto a que la conducta no haya tenido efecto alguno en la economia, ni haya afectado el
bienestar de la poblacion colombiana, resulta importante para este Despacho recordarle a los
investigados que cualquier tipo de practica anticompetitiva, especialmente aquellas derivadas de
acuerdos, generan distorsiones en los mercados directamente afectados, con la potencialidad de
irradiar dichos efectos a lo iargo de los distintos eslabones de una misma cadena de valor y de
eslabones relacionados con cadenas conexas. De esta manera, se configuran canales posibles
para generar lo que en |a teoria econdémica se conoce como mecanismos de transmision, concepto
ampliamente utilizado particularmente en modelos de equilibrio general'?®. En otros términos, no
considera valido este Despacho el argumento segun el cual la conducta anticompetitiva no genera
efectos adversos en la poblacion colombiana por tratarse de una concertacién asociada
exclusivamente a un mercado especifico, pues esto implicaria desconocer por completo la
existencia de los mecanismos de transmisién ya mencionados.

Tampoco concuerda este Despacho con lo afirmado por los investigados al reconocer que por
tratarse de un producto que no es de consumo masivo, el acuerdo no tuvo efectos adversos ni
afecté a la poblacidn colombiana. En este sentido, no podria aceptarse que la Autoridad de
Competencia Unicamente le preocupen las practicas anticompetitivas llevadas a cabo en mercados
relacionados con productos de consumo masivo. Por el contrario, debe reconocer este Despacho
que cualquier practica anticompetitiva implementada en mercados relacionados con cualquier tipo
de bien o servicio, sin importar que sea o no de consumo masivo, tiene la potencialidad de generar
distorsiones capaces de afectar el bienestar de la poblacién colombiana.

En tal virtud, por las anteriores razones quedan desvirtuados los argumentos de |os recurrentes
relacionados con los posibles efectos de la conducta sancionada o la potencialidad de la misma
para causarlos.

Ahora bien, respecto del criteric de dosificacion de la sancién relacionado con la cuota de mercado
de la empresa infractora y el supuesto error en el que incurrid la Superintendencia de Industria y
Comercio al no tener en cuenta la participacion individual de las subastas investigadas, este
Despacho considera importante indicar que al tratarse de un acuerdo anticompetitivo de fijacién de
precios, es innegable la necesidad de cuantificar 1a participacién conjunta de los cartelistas al
momento de avanzar en la graduacién de la sancién, pues la concertacion de precios conlleva a la
adopcion de unicidad de criterio equiparable a la presencia de un unico agente en el mercado que
representa los intereses de los cartelistas. Por otro lado, recuerda este Despacho a los investigados
que en la Resolucién Sancionatoria se tuvo especial cuidado en |a dosificaciéon de la sancién para
que la multa impuesta en ningun caso llegara a superar el 13% de los ingresos operacionales
anuales aportados por los investigados'®,

En el caso particular de ASOCEBU el Despacho encontrd que dentro de su actividad econémica
principal estaba la realizaciéon de subastas ganaderas, lo cual, sumado a su participacion en la
concertacién propia del cartel que acd se reprocha a fravés de su asistencia a la asamblea del 27
de febrero de ASOSUBASTAS vy |a respectiva aprobacion del cobro de comisién a los compradores
de ganado a través de subastas, permitid identificar la responsabilidad de dicha empresa en la
configuracion del acuerdo sancionado, independientemente de que su cuota de mercado en el
periodo investigado haya sido cero, ademas de lo expuesto en otros acapites y en la Resolucién
Sancionatoria con refacion a que su objeto social incluye la realizacién de subastas ganaderas, lo
que lo hace parte de la oferta de dicho mercado, maxime si se tiene en cuenta que incluso pertenece
a la asociacion de subastas ganaderas.

En cuanto al criterio de dosificacion de la sancién relacionado con el beneficio obtenido por el
infractor, este Despacho se permite recordar a los investigados que la conducta sancionada es un
acuerdo de fijacion de precios por objeto segun lo estipulado en el numeral 1 del articulo 47 del

125 Mas-Colell, A. M. Whinston y J. Green, Microeconomic Theory, Oxford University Press, 1995, capitulo 10, p. 311.

126 El numerat 6 del articulo 25 de la Ley 1340 establece como criterio a tener en cuenta para graduar la multa, la cuota
de mercado de la empresa, asi como la parte de sus activos y/o sus ventas involucradas en la infraccion.
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Decreto 2153 de 1992. En este sentido, reconoce el Despacho que el limite de la conducta se
circunscribe a responsabilizar a cada uno de los investigados en los moviles que permitieron la
configuracion del acuerdo sancionado, sin entrar a calificar, ni mucho menos estimar los beneficios
que cada infractor hubiese podido tener de haber implementado el cartel. Si bien reconoce el
Despacho que aigunos investigados hubieran podido aplicar la comisién, io cierto es que la
tipificacion de la conducta anticompetitiva reprochada se limité al objeto mismo del cartel. No sobra
recordar a los investigados que los criterios de dosificacion establecidos en el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009 deberan ser aplicados en consonancia con la definicién de la conducta y con la
disponibilidad de informacién que permita una efectiva aplicacion de los mismos.

En tercer lugar, los investigados presentaron argumentos relacionados con la significatividad de la
conducta investigada. Al respecto, afirmaron que la Superintendencia de Industria y Comercio
considero que, como ya habia abierto la investigacién, el criterio de minimis no debia ser tenido en
cuenta y era mejor sostener que el servicio ofrecido por las subastas ganaderas no tiene sustitutos.

Sobre este argumento, reitera el Despacho que la significatividad de la conducta se determina al
momento de iniciar una investigacién administrativa por la violacién del régimen de libre
competencia econdmica, particularmente en el momento en que se formulan log respectivos cargos
a las investigadas. Por lo anterior, no son de recibo los argumentos presentados por los
investigados respecto de este punto.

En cuarta medida, algunos investigados sefialaron que afirmar que (...} expandir o coniraer el
alcance del mercado relevante no tiene injerencia alguna ni afecta el hecho de que unos
empresarios — subastas ganaderas y su agremiacién — se hubieran cartelizado para acordar el
cobro de una comision” va en contravia del articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, y del hecho

incontrovertible de que la Superintendencia de Industria y Comercio modificé completamente el
mercado inicial.

Sobre este punto, este Despacho considera importante indicar que la cita que sefalan los
investigados se refiere al hecho de que, independientemente de que el mercado sea de un tamafio
u otro, las subastas ganaderas y su agremiacion incurrieron en una conducta anticompetitiva, de la
cual son responsables, al acordar el cobro de una comisidn. En ofras palabras, io que la cita
sefialada dice es que ampliar o contraer el mercado no desdibuja la existencia del cartel, por lo que
los argumentos relacionados con la dimension del mercado afectado no modifican en nada la
responsabilidad administrativa de los cartelistas.

Por tltimo, PROAGAN y DIEGO CAMILO EMURA LOZANO sefalaron que en la Resolucion.
Sancionatoria no se dijo nada sobre |a falta probatoria existente en el Informe Motivado, en e! cual,
en la pagina 39, se indicd que de acuerdo con la informacion obrante en los folios 3920 a 3930 del
Cuaderno Publico No. 20, “no existe un actor que sustituya af otro”.

Al respecto, este Despacho advierte que tal como lo indicaron los investigados, existe un yerro en
la cita sefialada del iInforme Motivado. No obstante lo anterior, en los folios precisamente indicados
por los investigados se encuentra una comunicacion del MADR dirigida a la Coordinacion del Grupo
de Trabajo para la Proteccion de la Competencia, en la cual se presentan, entre otras cosas, las
principales diferencias existentes entre una feria comercial, una feria de exposicion, los remates y
las subastas ganaderas. Dicha informacién, en conjunto con el resto de informacion obrante en el
expediente, permitid a la Superintendencia de Industria y Comercio conciuir que no existen
mecanismos de comercializacion de ganado sustitutos de las subastas, tal y como ya fue explicado
en el presente acto administrativo y en la Resolucion Sancionatoria.

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: MODIFICAR el numeral 4.3 del ARTICULO CUARTO de la parte resolutiva
de la Resolucion No. 4191 del 10 de febrero de 2017, por las razones expuestas en la parte
considerativa del presente acto administrativo, el cual quedara asi:

‘4.3. A COMERCIALIZADORA Y PROMOTORA AGROPECUARIA DEL CENTRO S.A.
(PROAGAN) identificada con NIT 816.004.618-1, una multa de DIECISIETE MILLONES
SETECIENTOS CINCO MIL DOSCIENTOS OCHO PESOS MONEDA CORRIENTE
($17.705.208.00) equivalentes a VEINTICUATRO SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (24 SMMLV)".
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ARTICULO SEGUNDO: MODIFICAR e! numeral 4.11 del ARTICULO CUARTO de la parte
resolutiva de ta Resolucién No. 4191 del 10 de febrero de 2017, por las razones expuestas en la
parte considerativa del presente acto administrativo, el cual quedara asi:

“4.11. A SUBASTA GANADERA DE SAN JORGE Y LA MOJANA S.A. (SUGASAM),
identificada con NIT 823.005.300-3, una multa de CUARENTA Y CINCO MILLONES
SETECIENTOS TREINTA Y SIETE PESOS MONEDA CORRIENTE ($45.000.737.00)
equivalentes a SESENTA Y UN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (61 SMMLV)".

ARTICULO TERCERO: MODIFICAR el numeral 4.12 del ARTICULO CUARTO de la parte
resolutiva de la Resolucién No. 4191 del 10 de febrero de 2017, por las razones expuestas en la
parte considerativa del presente acto administrativo, el cual quedara asi:

“4.12. A COMITE DE GANADEROS Y AGRICULTORES DE BUGA, identificada con NIT
891.900.387-1, una muita de VEINTE MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y SEIS
MIL SETENTA Y SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE ($20.656.076.00) equivalentes a
VEINTIOCHO SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES {28 SMMLV)".

ARTICULO CUARTO: MODIFICAR el numeral 6.11 del ARTICULO SEXTO de la parte resolutiva
de la Resolucion No. 4191 del 10 de febrero de 2017, por las razones expuestas en la parte
considerativa dei presente acto administrativo, el cual quedara asi:

"6.11. A OSCAR ALEJANDRO MEDINA DIAZ, identificado con cédula de ciudadania No.
1.128.028, multa de DOS MILLONES NOVECIENTOS CINCUENTA MIL OCHOCIENTOS

SESENTA Y OCHO PESOS MONEDA CORRIENTE ($2.950.868.00) equivalentes a
CUATRO SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (4 SMMLV)".

ARTICULO QUINTO: MODIFICAR el numeral 6.16 del ARTICULO SEXTO de la parte resolutiva
de la Resolucién No. 4191 del 10 de febrero de 2017, por las razones expuestas en la parte
considerativa del presente acto administrativo, el cual quedara asi:

“6.16. A CARLOS AUGUSTO VILLARREAL AMAYA, identificado con cédula de
ciudadania No. 91.100.962, multa de DIECISEIS MILLONES DOSCIENTOS
VEINTINUEVE MIL SETECIENTOS SETENTA Y CUATRO PESOS MONEDA
CORRIENTE ($16.229.774.00) equivalentes a VEINTIDOS SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (22 SMMLV)”.

ARTICULO SEXTO: CONFIRMAR en sus partes restantes la Resolucién No. 4191 del 10 de
febrero de 2017.

ARTICULO SEPTIMO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion ala
ASOCIACION DE SUBASTAS GANADERAS DE COLOMBIA, COMPANIA
COMERCIALIZADORA GANADERA S.A. - C.C. GANADERA, COMERCIALIZADORA DE

GANADOS DE SUCRE S.A. - COGASUCRE S.A., COMERCIALIZADORA Y PROMOTORA -

AGROPECUARIA DEL CENTRO S.A. - PROAGAN S.A. SUBASTA GANADERA SUBAGAN
SOGA S.A. -SUBAGAN SOGA S.A., SUBASTAR S.A., INVERSIONES GANADERA ISAYE
S.A.S., SUBASTAS GANADERAS DEL URABA GRANDE S.A. — SUGANAR $.A., SOCIEDAD

CENTRAL GANADERA S.A., SOCIEDAD SUBASTADORA DE GANADOS DE LA COSTA LTDA. -

— SUBACOSTA LTDA., SUBASTA GANADERA DE CAUCASIA S.A. — SUBAGAUCA S.A,,
SUBASTA GANADERA DE SAN JORGE Y LA MOJANA S.A. - SUGASAM S.A.. COMITE DE
GANADEROS Y AGRICULTORES DE BUGA, J.V. INVERSIONES JHLV S.A.S., SUBASTA
GANADERA CASANARE S.A. - SUBACASANARE S.A., COMERCIALIZADORA Y
PROMOTORA GANADERA ASOCEBU S.A.S., ARTURO EDUARDO JARABA LEDEZMA,
GUSTAVO VERGARA ARRAZOLA, DIEGO CAMILO EMURA LOZANO, JORGE HUMBERTO
HERRERA HERRERA, WILLIAM BOTERO MASAD, CHRISTIAN PEREZ GALLEGO,RODRIGO
ALBERTO MEJIA ARANGO, JORGE MARIO ESCOBAR CALLE, ROBERTO ROMAN GARCIA
MENDEZ, LEONARDO RUIZ PEREZ, OSCAR ALEJANDRO MEDINA DIAZ, GERARDO JOSE
MEJIA AZCARATE, JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, HUMBERTO JOSE ALVARADO
MALDONADO, CARLOS AUGUSTO VILLARREAL AMAYA entregandoies copia de la misma e
informandoles que en su contra no procede recurso alguno.
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ARTICULO OCTAVO: COMUNICAR el contenido de la presente resolucién a ias demas personas
naturales y juridicas vinculadas a esta actuacion.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D.C. alos 14 JUN 20"

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO AD-HOC

J
’_L'W - l
FRANCISCO REYES VILYAMIZAR

Proyectaron: Andrés Pérez OrduziMarco Jiménez/Carolina Liévano
Revisd: Felipe Garcla Pineda
Aprobé: Francisco Reyes Villamizar

NOTIFICAR

ASOCIACION DE SUBASTAS GANADERAS DE COLOMBIA

SOCIEDAD CENTRAL GANADERA S.A.

COMERCIALIZADORA DE GANADOS DE SUCRE S.A. - COGASUCRE S.A.
COMPANIA COMERCIALIZADORA GANADERA S.A. — C.C. GANADERA
SUBASTAR S.A. :

SUBASTA GANADERA DE SAN JORGE Y LA MOJANA S.A. - SUGASAM S.A.
COMERCIALIZADORA Y PROMOTORA GANADERA ASOCEBU S.A.S.
SUBASTA GANADERA SUBAGAN SOGA S.A. -SUBAGAN SOGA S.A.
JORGE HUMBERTO HERRERA HERRERA

ARTURO EDUARDO JARABA LEDEZMA

JORGE MARIO ESCOBAR CALLE

GUSTAVO VERGARA ARRAZOLA

OSCAR ALEJANDRO MEDINA DiAZ

CARLOS AUGUSTO VILLARREAL AMAYA

WILLIAM BOTERO MASAD

Apoderado . .

EMILIO GARCIA RODRIGUEZ

C.C. No. 79.521.384

T.P.No. 83246 del C.S. de la J.

Calie 73 No. 9-42 Oficina 303

Bogota D.C.

e-mail: emilio.garcia@eg-abogados.com.co

COMERCIALIZADORA Y PROMOTORA AGROPECUARIA DEL CENTRO S.A. - PROAGAN S.A.
DIEGO CAMILO EMURA LOZANO

Apoderado

ANDRES JARAMILLO HOYOS

C.C. No. 7.562.626

T.P. No. 75.015 del C.S. de la J.

Calle 72 No. 6 - 30 Piso 12

Bogota D.C.

e-mail: ajaramillo@esguerra.com

SOCIEDAD SUBASTADORA DE GANADOS DE LA COSTA LTDA. - SUBACOSTA LTDA.
ROBERTO ROMAN GARCIA MENDEZ

Apoderada .

MARIA ANGELICA HERNANDEZ LORDUY

C.C. No 22.807.534

T.P. No 129990 del C.S. de la J.

Carrera 2 No. 12-125 Bocagrande, Edif. Minarete. Piso 1. Of 1 A

Cartagena - Bollvar

e-mail: juridica@eljachvergara.com

SUBASTA GANADERA DE CAUCASIA S.A. - SUBAGAUCA S.A.
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SUBASTA GANADERA CASANARE S.A. - SUBACASANARE S.A.
LEONARDO RUIZ PEREZ ‘

HUMBERTOQ JOSE ALVARADO MALDONADO

Apoderada .

MARIANA CALDERON MEDINA

C.C. No 39.789.265

T.P. No 82111 del C.8. de la J.

Calle 92 No. 5-50

Bogota D.C.

e-mail: marianacalderon@legalcalderon.com

INVERSIONES GANADERA ISAYE S.A.S.

COMITE DE GANADEROS Y AGRICULTORES DE BUGA
CHRISTIAN PEREZ GALLEGQ

GERARDOQ JOSE MEJIA AZCARATE

Apoderado

JUAN LUIS PEREZ ESCOBAR

C.C. No. 1.067.858.166

T.P.No 222772 del C.S. de la J.

Calle 77 No. 8-24 Of 404

Bogota D.C.

SUBASTAS GANADERAS DEL URABA GRANDE S.A. —~ SUGANAR S.A.
RODRIGO ALBERTO MEJIA ARANGO

Apoderado

GUSTAVO ADOLFO GOMEZ GIRALDO

C.C. No. 71.773.014 _

T.P.No 111312 del C.S. de la J.

Carrera 48 No. 17 A sur — 47

Medeliin — Antioguia

J.V. INVERSIONES JHLV $.A.S. (antes J.V. INVERSIONES JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA E.U.)
JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA

Apoderado

PEDRO HORACIO RODRIGUEZ VARELA

C.C. No. 79.561.226

T.P.No.218335de! C.S. dela J.

Calle 213 No. 114 - 10, M - 16 ¢ 44

Bogota D.C.

COMUNICAR

MERCADO GANADERO DE SANTANDER Y CESAR MEGANSAC S.A. EN LIQUIDACION — MEGANSAC S.A.
AGROCOMERCIAL KORAN S.A.S.

GABRIEL VARGAS MONARES

JORGE ANTONIO SILVA BARRERA

Apoderada ‘

LUZ NELLY OTALORA MEJIA

C.C. No 37.888.373

T.P.No.62.795dei C.S, de la J.

Km 6, via Giron. Edificio MERCAGAN S.A. Of. 202

Bucaramanga — Santander

COMPANIA GANADERA DEL META S.A.
PEDRO TURRIAGO GOMEZ

Apoderada .

LISSY CIFUENTES SANCHEZ

C.C. No. 34.043.774

T.P. No. 27779 del C.S. de la J.

Calle 12C No. 8-39 Piso 10 Edif Sabana Royai
Bogota D.C.

e-mail: lissy cifuentes@yahoo.es

SUBASTA COMERCIALIZADORA GANADERA DEL NORTE S.A. - SUGANORTE S.A.
DANIEL HUMBERTO HERNANDEZ ARANA

Apoderado

JUAN LUIS PEREZ ESCOBAR

C.C. No. 1.067.858.166

T.P. No 222772 del C.S. de ia J.

Calle 77 No. 8-24 Of 404

Bogota D.C.




