CONSEJO DE ESTADO
d

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA — DESCONGESTION

Consejera Ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Bogota D.C., nueve (9) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Radicacion Numero: 250002324000201000334 01

Demandantes: CEMENTOS ARGOS S.A. y JOSE ALBERTO VELEZ CADAVID
Demandados: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA 'Y COMERCIO

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Recurso de apelacion contra sentencia que accedié a las pretensiones de la
demanda.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO en su calidad
de demandada, contra la sentencia del 3 de diciembre de 2012
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion
Primera - Subsecciéon C en descongestion, mediante la cual dispuso
declarar: i) la nulidad de las Resoluciones Nos. 51694 del 4 de
diciembre de 2008 y 0091 del 8 de enero de 2010 en lo que atafie a
CEMENTOS ARGOS S.A. y el sefior JOSE ALBERTO VELEZ
CADAVID vy ii) a titulo de restablecimiento del derecho ordené a la
demandada abstenerse de cobrar las sanciones pecuniarias a las que
se refieren los actos administrativos anulados.

. ANTECEDENTES

1.1. La demanda

El 12 de agosto de 2010, CEMENTOS ARGOS S.A. y JOSE
ALBERTO VELEZ CADAVID! (en adelante la parte demandante, los
demandantes y/o parte actora), ejercieron el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho en contra de Ia
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO (en adelante
SIC), en los siguientes términos:

1.1.1 Pretensiones

1 Folios 9 a 109 del cuaderno No. 1.
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La demandante, elevé como pretensiones de la accién, las siguientes:

‘PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 51694 de 2008,
expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio, notificada por edicto que
se desfij6 el dia 30 de diciembre de 2008, por medio de la cual se impusieron unas
sanciones.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 0091 de 20101 (sic),
expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio, notificada el dia 21 de
enero de 2010, por medio de la cual se resolvio el recurso de reposicion interpuesto
en contra de la Resolucion No. 51697 de 2008, confirmando en todas sus partes el
acto recurrido.

TERCERO: Que como consecuencia de las declaraciones anteriores y a titulo de
restablecimiento del derecho, se realicen los siguientes pronunciamientos:

1. Que se decrete que mis poderdantes no incurrieron en las conductas
sancionadas por medio de los actos demandados.

2. Que se ordene a la Superintendencia de Industria y Comercio abstenerse de
cobrar las sanciones pecuniarias a las que se refieren los actos administrativos
demandados.

3. Que en el evento en que CEMENTOS ARGOS S.A. o el sefior JOSE ALBERTO
VELEZ CADAVID se vean obligados a pagar las sanciones impuestas por
medio de los actos administrativos demandados, se condene a la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO a restitur a la
demandante las sumas canceladas, debidamente indexadas hasta la fecha del

pago.

CUARTA: Que se condene a la Entidad demanda a pagar las costas que se
generen en este proceso.”

1.1.2 Hechos

La parte actora expuso como marco factico de su accion, en sintesis,
lo siguiente:

1.1.2.1 Mediante Resolucién No. 358 del 19 de enero de 2005, la SIC
inicid investigacion administrativa radicada con el No. 04-115964 por
la presunta violacion de las normas de promocion de la competencia,
en contra de las sociedades: CEMENTOS PAZ DEL RIO S.A,,
COMPANIA DE CEMENTOS ARGOS S.A., CEMENTOS DEL CARIBE
S.A., CEMENTOS RIO CLARO S.A., COMPANIA COLOMBIANA DE
CLINKER S.A. — COLCLINKER, CEMENTOS DE CALDAS S.A,,
CALES Y CEMENTOS DE TOLUVIEJO S.A., empresas cementeras
vinculadas a INVERSIONES ARGOS S.A., asi como en contra de
CEMEX DE COLOMBIA S.A. (en adelante CEMEX), HOLCIM S.A. (en
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adelante CEMEX), y sus respectivos representantes legales, entre
ellos, el demandante JOSE ANTONIO VELEZ CADAVID.

En este sentido, se imputé a los investigados, entre otras, la conducta
de incurrir en presuntos acuerdos con sus competidores, con el objeto
o el efecto, de fijar directa o indirectamente los precios del cemento
gris Portland tipo | en el mercado colombiano.

De igual manera, se imputd a los representantes legales de las
compafiias investigadas, entre ellos, el demandante JOSE ANTONIO
VELEZ CADAVID, el haber ejecutado, autorizado o tolerado las
conductas sefialadas previamente.

1.1.2.2. Seialé que, si bien en la Resolucién 358 no se preciso cual
era el periodo de tiempo en el que presuntamente habrian ocurrido las
conductas objeto de investigacion, la queja presentada por la empresa
CEMENTOS ANDINO S.A. (en adelante ANDINO), con fundamento en
la cual se inicié la actuacidon respectiva, sefialaba que esa empresa
habria sido victima de una guerra de precios del cemento entre las
empresas del GRUPO ARGOS, CEMEX y HOLCIM, que habria tenido
lugar a partir del afio 2003.

1.1.2.3. Indic6é que de conformidad con las disposiciones del articulo
52 del Decreto 2153 de 1992, el 10 de noviembre de 20052, las
personas juridicas y naturales vinculadas en el referido tramite,
incluidas las cementeras del Grupo Argos y el demandante JOSE
ALBERTO VELEZ CADAVID, ofrecieron ante la SIC garantias y
solicitaron la clausura y archivo definitivo de la investigacion.

En dicho ofrecimiento, entre otras cosas, se presentd el compromiso
de abstenerse de realizar acuerdos horizontales para fijar precios o
repartirse mercados, asi como también se concluyd un esquema de
seguimiento para que la SIC monitoreara el cumplimiento de las
garantias ofrecidas.

En tal sentido, adujo el demandante que la SIC, profiri6é la Resolucion
No. 34804 del 23 de diciembre de 2005, con la que aceptd el

2 (...) Durante el curso de la investigacion, el Superintendente de Industria y Comercio podra
ordenar la clausura de la investigacion cuando a su juicio el presunto infractor brinde garantias
suficientes de que suspendera o modificara la conducta por la cual se le investiga.
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ofrecimiento de garantias presentado por las empresas y las personas
naturales investigadas y, en tal sentido, dispuso el cierre de la
investigacion iniciada mediante la Resoluciéon No 358.

1.1.2.4. ElI 29 de diciembre de 2005, se inform6 a la SIC sobre la
operacion de fusién entre las empresas cementeras vinculadas a
INVERSIONES ARGOS S.A y CEMENTOS DEL CARIBE S.A., y del
cambio de nombre de la sociedad resultante por CEMENTOS ARGOS
S.A. (en adelante ARGOS).

Como consecuencia de lo anterior, se procedio a solicitar la aclaracion
de la Resolucion No. 34804 del 23 de diciembre de 2005, para definir
gue correspondia el cumplimiento de las garantias ofrecidas por las
compafias investigadas a CEMENTOS ARGOS, como resultado del
proceso de fusién, solicitud que fue aceptada por la SIC mediante
Resolucién No. 14 del 6 de enero de 2006.

1.1.2.5. Sefialé el demandante, que por los mismos hechos y por la
misma causa de la actuaciéon que habia sido clausurada mediante
Resolucion No. 34804, con la aceptacion de las garantias ofrecidas, el
27 de diciembre de 2005, es decir tan solo cuatro dias después de
proferirse el acto citado, la SIC inici6 una nueva investigacion
preliminar radicada con el niumero de expediente 05-130476, con el
objeto de establecer si ARGOS y las demas productoras del cemento
gris en Colombia, habrian incurrido, entre otros, en presuntos
acuerdos anticompetitivos para fijar precios.

1.1.2.6. Mediante Resolucion No 2469 del 7 de febrero de 2006,
proferida el Superintendente Delegado a la Promocion de
la Competencia de la SIC, se abrio formalmente nueva actuacion
administrativa radicada con el numero de expediente 05-130476, entre
otras, en contra de ARGOS, CEMEX y HOLCIM, asi como respecto de
sus representantes legales, por supuesta comision de practicas
restrictivas de la competencia, a saber:

I. Presuntos acuerdos contrarios al articulo 1° de la Ley 155 de
19593

8 Quedan prohibidos los acuerdos o convenios (sic) que directa o indirectamente tengan por objeto
limitar la produccién, abastecimiento, distribuciébn o consumo de materias primas, productos,
mercancias o0 servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar
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li. Presuntos acuerdos tendientes a fijar directa o indirectamente
los precios del cemento gris Portland Tipo | en el territorio
nacional.

iii. Presuntos acuerdos de reparticion del mercado nacional del
cemento.

iv. Presuntos acuerdos para la fijacion de cuotas de produccion
o suministro, de forma tal que se restringia indirectamente la
oferta.

En este caso, la investigacion también se inicid en contra, entre otros
representantes, del demandante JOSE ALBERTO VELEZ CADAVID
en calidad de representante legal de ARGOS, con el objeto de indagar
si habrian tolerado, autorizado o0 ejecutado las conductas
anticompetitivas objeto de la actuacion.

1.1.2.7. En oportunidad, los demandantes presentaron los descargos
del caso, solicitando la practica de pruebas que pretendian hacer
valer en su defensa y, adicionalmente, considerando que a juicio de la
parte actora, las presuntas conductas que dieron lugar a la apertura de
la nueva investigacion eran las mismas respecto de las cuales la SIC
habia aceptado garantias mediante la Resoluciéon 34804 de 2005, los
actores solicitaron que se tuvieran como garantias en la nueva
actuacion administrativa radicada con el nimero de expediente 05-
130476, los ofrecimientos aceptados por esa entidad al interior del
tramite radicado con el numero de expediente 04-115964.

1.1.2.8. El 18 de julio de 2007, culminada la etapa probatoria, el
Superintendente Delegado para la Promocion de la Competencia
presentd el informe motivado de la actuacion, definiendo el mercado
del cemento en Colombia como un mercado de ambito nacional, a
pesar que, a juicio del actor, esta delimitaciébn del mercado relevante
desconocié que por medio de la Resolucidon No. 13544 de 2006,
mediante la cual se aprobo6 la operacion de compra de los activos
cementeros de ANDINO por parte de ARGOS, se habia definido de
manera expresa y perentoria el mercado del cemento en Colombia
como un mercado regional.

precios inequitativos. PARAGRAFO. El Gobierno, sin embargo, podra autorizar la celebracion de
acuerdos o convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin defender la
estabilidad de un sector basico de la produccién de bienes o servicios de interés para la economia
general.
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De igual manera, indicé la parte actora que mediante el informe
motivado se recomendd sancionar a las sociedades investigadas
ARGOS, CEMEX y HOLCIM, por considerar que incurrieron en
acuerdos anticompetitivos de fijacion de precios, de reparticion de
mercados y de asignacién de cuotas de produccion y/o de suministro.

Asi mismo, se recomendsd sancionar a los representantes legales de
las empresas investigadas por haber tolerado, autorizado o ejecutado
los acuerdos anticompetitivos sefialados, pero no se precisoé cual de
todas las conductas era la que ameritaba la sancibn que se
recomendaba imponer a las personas naturales investigadas.

En oportunidad, los demandantes presentaron observaciones al
informe motivado en comento.

1.1.2.9. Mediante edicto No. 12023 desfijado el dia 30 de diciembre
de 2008, la SIC notificé la Resolucion No. 51694 mediante la cual, por
una parte, se impuso multa por la suma de novecientos veintitrés
millones de pesos ($923.000.000 COP) a la demandante ARGOS, por
supuestos acuerdos restrictivos de fijacion de precios y de reparticion
del mercado del cemento gris Portland Tipo | ensacado en Colombia.

Por otra parte, se impuso multa por valor de ciento treinta y ocho
millones de pesos ($138.000.000 COP) al demandante JOSE
ALBERTO VELEZ CADAVID, en su calidad de representante legal por,
supuestamente, haber tolerado, autorizado o0 ejecutado los
acuerdos anticompetitivos en que habria incurrido su representada
ARGOS.

1.1.2.10. Dentro del término legal correspondiente, la parte
demandante interpuso recurso de reposicion en contra de la
Resolucion sancionatoria, el cual fue resuelto mediante la Resolucion
No. 091 del 8 de enero de 2010, la cual fue notificada el 21 de enero
del mismo afio, confirmando en todas sus partes el acto censurado.

1.1.2.11. El 22 de abril de 2010, los demandantes presentaron ante la
Procuraduria General de la Nacion solicitud de audiencia extrajudicial
de conciliacion relativa a la actuacion administrativa descrita
previamente, la cual fue celebrada el 19 de julio de 2010, sin que se
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hubiera llegado a un acuerdo conciliatorio entre las partes.

1.1.3 Disposiciones violadas y concepto de violacién

Enunci6 la demandante, la supuesta transgresion de los articulos 29,
83 y 209 de la Constitucion Politica, 187 del Cédigo de Procedimiento
Civil, 4 y 11 del Decreto 2153 de 1992 y 3, 28 y 35 del Cddigo
Contencioso Administrativo.

Al respecto, el concepto de violacion fue expuesto por la parte actora,
como Se resume a continuacion:

1.1.3.1. Los actos administrativos demandados infringen las
normas en las que debian fundarse

Frente a este punto, indicé el actor que los actos demandados
contrarian los articulos 29, 83 y 209 de la Constitucion Politica y por
consiguiente se encuentran viciadas de nulidad y, de la misma
manera, en la investigacion que adelantdé la SIC se violaron las
disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil en relacion con la
valoracion del acervo probatorio.

En tal sentido, el cargo de nulidad fue sustentado, en sintesis, en los
siguientes términos:

1.1.3.1.1. En primer lugar, acuso la supuesta violacion del derecho al
debido proceso con sustento en el articulo 29 de la Constitucion
Politica en la medida que, a juicio del actor, en la investigacion se
guebrantd, por una parte, su derecho de defensa ya que la sancion
impuesta por la SIC se fundament6 en hechos que tuvieron lugar por
fuera del periodo investigado definido en la resolucion de apertura y
respecto de los cuales no se les dio a los actores la oportunidad de
ejercer su derecho de contradiccion y de defensa

En este sentido, sefialé que la resolucion de apertura de investigacion,
delimita la Unica oportunidad para aportar y solicitar pruebas al conferir
el término de traslado de 15 dias a los demandantes y, en tal sentido,
si bien en este caso definid el periodo objeto de la investigacion como
el comprendido entre junio y diciembre del afio 2005, lo cierto es que
en las resoluciones cuya legalidad se cuestiona se incluyeron de
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manera abrupta y repentina, hechos y pruebas ajenas al periodo en
comento, que la SIC trajo a colacion cuando la etapa probatoria ya
habia terminado y, por tanto, los demandantes no podian solicitar
la practica de pruebas adicionales.

En este sentido, acus6 que del contenido de la Resolucion No. 091 de
2010, se acredita que las conclusiones de la resolucion sancion se
fundamentan en la valoracion de hechos que no correspondian al
periodo investigado y que fue definido en la Resolucion de apertura de
investigacion No. 2496 de 2006, pues, entre otras cosas refieren, por
ejemplo, segun es citado por la parte actora, al “intercambio de
informacion de produccion... la cual se venia realizando con
anterioridad al periodo de investigacion junio — diciembre de 2005,
‘observar la dinamica del mercado en el periodo anterior y con base
en ese analisis descartar la justificacion”, asi como aludir a correos
electronicos de resultados de gestion del afio 2004 y el acta de junta
directiva del INSTITUTO COLOMBIANO DE PRODUCTORES DE
CEMENTO (en adelante ICPC )del 24 de mayo de 2006.

Asi las cosas, la parte actora sefialé que no puede admitirse que la
autoridad de la competencia haya incorporado arbitrariamente vy
valorado pruebas que se refieren a hechos diferentes del periodo
investigado ni que se admita "obtener indicios" de los mismos, pues lo
cierto es que al definir el objeto de la investigacion en la Resolucién de
apertura de investigacion, se delimité el marco de la defensa de los
actores, quienes mal podian haber solicitado pruebas para desvirtuar
conductas que no les habian sido imputadas, de tal suerte que, para la
parte demandante, resulta evidente la supuesta ilegalidad de los actos
administrativos demandados, puesto que la sancion se fundamenta en
hechos que tuvieron lugar con anterioridad o posterioridad al periodo
investigado, develados por la SIC solo cuando la etapa probatoria ya
habia terminado, oportunidad en la cual no resultaba posible solicitar
la practica de pruebas adicionales.

1.1.3.1.2. Por otra parte, la parte demandante sefiald que se omitid
definir los elementos facticos, probatorios y juridicos del cargo de
reparticion de mercados.

En este sentido, adujo que la Resolucidén de apertura de investigacion
no podia limitarse a sefalar los cargos imputados, sino que debia
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precisar los elementos facticos y juridicos en los que éstos se
fundamentan, frente a lo cual, en el presente caso, se tienen que la
SIC atribuyo al actor el cargo de violacion del numeral 3 del articulo 47
del Decreto 2153 de 19924, sin que en la Resolucién 2964 de 2006 se
dijera algo acerca de los hechos en los que se fundamentaba la
imputacién, ni se realizara indicacion de prueba alguna, siquiera
sumaria, del mencionado cargo.

Asi las cosas, sefialo el actor, que la parte motiva del acto en comento
se enfoca a la exposicion detallada del movimiento de precios de las
diferentes empresas y las fechas en las que presuntamente se
produjeron esos cambios, pero en ningun momento establecio
referencia alguna a una reparticion de mercados entre productores o
distribuidores, ni se explicaron las razones, ni tampoco los hechos,
gue condujeron a la SIC a investigar al accionante por esa conducta,
irregularidades que fueron puestas de presente desde la presentacion
de los descargos y solamente cuando se desato el recurso de
reposicion presentado contra la decision sancionatoria, la SIC se
pronuncié sobre el particular.

1.1.3.1.3. En tercer lugar, sefialo la actora que se vulnerd el principio
del non bis in idem, ya que la investigacion censurada se inicié por
hechos y motivos que ya habian sido objeto de una investigacion
anterior por parte de la SIC, en la que si bien no se definié el periodo
investigado, los hechos que dieron lugar a la misma giraron en torno al
comportamiento de los productores de cemento en el mercado
colombiano, durante finales de 2003 y principios de 2005,
investigacion que culminé con la expedicion de la Resoluciéon No.
34804 del 23 de diciembre de 2005, mediante la cual se termind la
actuacion administrativa por la aceptacion de garantias.

En este sentido, adujo la actora que a cuatro (4) dias de que se
hubiera expedido la Resolucion No. 34804, por medio de la cual se
aceptaron garantias en la investigacion radicada bajo el No. 04-
115964, el Superintendente de Industria y Comercio impartio
instrucciones para que se iniciara una nueva actuacion, por el

4 ARTICULO 47. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. para el cumplimiento
de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a la
libre competencia, entre otros, los siguientes acuerdos: (...) 3. Los que tengan por objeto o tengan
como efecto la reparticion de mercados entre productores entre productores o entre distribuidores.


http://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/decreto_nacional/d2153_92.html/t_blank#44
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movimiento de los precios del cemento gris Portland tipo | durante el
periodo comprendido entre junio a diciembre de 2005 en el territorio
nacional, actuacion que culmino con la expedicion de los actos ahora
demandados y que, en la practica investigd hechos ocurridos
realmente durante los afios 2000 a 2006.

Asi pues, la parte actora consideré que el hecho que motivéd las dos
investigaciones, fue el movimiento paralelo y uniforme de los precios
del cemento en el mercado colombiano durante los ultimos afos, asi
como también el comportamiento de los agentes competidores y a
pesar de que formalmente se haya definido el periodo de la actuacion
censurada como el comprendido entre junio y diciembre de 2005, tanto
las pruebas practicadas en la investigacion, como las conclusiones a
las que llego la autoridad de la competencia, hacen referencia a
hechos que ya habian sido investigados.

En este sentido, acuso el actor que la SIC, por ejemplo, ordend remitir
informacion contable y econdémica relacionada con precios, ventas,
produccion y costos, para el periodo comprendido entre enero de 2000
y junio de 2006, ademas que los testimonios decretados y practicados
por esa entidad en el curso de la actuacion, fueron orientados por la
SIC a probar hechos anteriores al periodo comprendido entre junio y
diciembre de 2005, de tal suerte que los hechos investigados en este
caso, ya habian sido objeto de indagacion anterior.

1.1.3.1.4. En cuarto lugar, y en concordancia con lo previamente
expuesto, adujo el actor que la SIC, violo los principios de la buena fe
y de la confianza legitima habida cuenta que, por una parte, la
apertura de la investigacion censurada en este caso torn6 nugatorio el
ofrecimiento de garantias aceptado mediante la Resolucion No. 34804
del 23 de diciembre de 2005, y mediante la cual ordend la terminacion
de la investigacion identificada bajo el nimero de expediente 04-
115964, por considerar que las garantias ofrecidas eran suficientes
para proteger, hacia el futuro, el bien juridico tutelado por las normas
de competencia.

Insistié en que a los pocos dias de ejecutoriado el mencionado acto
administrativo, la SIC decidi6 abrir una nueva investigacion por
conductas que corresponden alos mismos cargos y hechos que ya
habian sido objeto de garantia, quebrantando el principio de buena fe

10
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gue debe regir todos los actos de la administracion, pues mientras la
SIC estaba aceptando garantias adelanté las gestiones para abrir una
investigacion a las mismas personas y sobre la misma conducta
investigada previamente, desconociendo la confianza legitima que se
habia generado respecto al hecho que para la autoridad administrativa
el bien juridico se encontraba protegido.

1.1.3.1.5. En quinto lugar, adujo el actor que la SIC actuo en contra de
Sus actos propios ya que, en los actos demandados, se modifico la
definicibn del mercado relevante que esa misma entidad habia
realizado para el sector del cemento, que ya habia sido definido como
regional en anteriores procedimientos, y posteriormente en
la investigacion sancionatoria demandada, se redefini6 como nacional.

Al respecto, acuso6 el demandante que la misma SIC, a través de la
Resolucion No. 13544 del 26 de mayo de 2006, acto administrativo
gue goza de presuncion de legalidad, concretd el mercado relevante
del cemento como un mercado regional, autorizando la operacion de
integracion consistente en la compra de los activos CEMENTOS
ANDINO por parte de ARGOS, decision que se baso en la
calificacion regional que hizo del mercado del cemento.

Al respecto, adujo que la Resolucion 13544 definié que “el mercado
geografico para el caso que nos ocupa estaria delimitado por cada una
de las regiones sefaladas, esto es: Antioquia, Centro, Occidente,
Oriente, Suroriente, Costa y Santanderes. Asi mismo se analiza la
informacion por departamento teniendo en cuenta que es la
informacion disponible para el sector’.

Sin embargo, acusa el actor que en la investigacién que dio lugar a los
actos demandados, la SIC modificé abruptamente su posicion y pasé a
definir el mercado relevante como nacional, con lo cual, a juicio del
demandante, la autoridad de la competencia actué en contra de sus
propios actos precedentes.

1.1.3.1.6. En sexto lugar, acuso el demandante que en el presente
caso la SIC pasoO por alto los pilares de imparcialidad y la debida
separacion entre el ente investigador y el juzgador, como quiera que
el despacho del Superintendente de Industria y Comercio hizo suyos
los argumentos del informe motivado proferido por el Superintendente
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Delegado, sin haber realizado una valoracion objetiva y rigurosa de
los mismos.

En este sentido, acusé que de las consideraciones de los actos
sancionatorios, se devela que el Superintendente se considero
eximido de hacer una valoracion objetiva de las consideraciones del
informe motivado, asi como de tener en cuenta gran parte de los
argumentos y pruebas presentadas por los accionantes, hechos que
considera la parte actora, constituyen la violacion del principio de
imparcialidad y de la delimitacion de funciones establecidas por los
articulos 4 y 11 del Decreto 2153 de 1992, con lo cual, las
providencias demandadas estan viciadas de nulidad, debido a que
infringen las normas en que deberian fundarse.

1.1.3.1.7. La parte actora, acuso que las Resoluciones No. 51694 de
2008 y No. 091 de 2010 contrarian abiertamente el articulo 35 del
Cddigo Contencioso Administrativo, asi como también los articulos
174 y 187 del Codigo de Procedimiento Civil, toda vez que la SIC
omitié valorar el material probatorio que obraba en la actuacion, de
conformidad con las disposiciones que rigen la actividad de valoracion
probatoria de la Administracion.

Asi, sefialo que se generd una valoracion incompleta del acervo
probatorio, puesto que necesariamente debe existir conexidad entre lo
probado y lo decidido por lo que al omitir o0 no tener en cuenta
elementos de prueba que de haber sido tomados cambiarian el
sentido de la decision, ademas de quebrantar el debido proceso,
adujo que se comportd una violacion ostensible de la normativa
previamente citada, en relacion con las siguientes pruebas.

- Frente al testimonio de la sefiora BEATRIZ URIBE BOTERO
presidente de la Céamara Colombiana para la construccion
CAMACOL, manifestd el demandante que este se sustenté con
un estudio allegado al expediente por la testigo el dia 22 de
noviembre de 2006 y, consider0 que acreditaba de forma
contundente que el sector de la construccion se
venia expandiendo desde el afio 2000, aproximadamente, y
especialmente en el afio 2005, constituyen un elemento de
prueba fundamental para acreditar que la conducta de los
demandantes no fue fruto de un acuerdo colusivo entre
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competidores sino que obedeci6 a claros criterios de
razonabilidad econémica. Sin embargo, la parte actora echa de
menos que no se haga mencion del testimonio dentro de las
resoluciones cuya nulidad se pretende.

- Frente al testimonio del sefior CARLOS OSSA, director del ICPC
sefalé que a pesar de que la declaracidén era determinante para
desvirtuar los fundamentos que motivaron la apertura de la
investigacion, el testimonio tampoco fue objeto de valoracion por
parte de la SIC.

Sefald que, segun la Resolucion 2496 del 7 de febrero de 2006,
la informacion del ICPC evidenciaba que a lo largo del territorio
nacional, los precios de las distintas marcas de cemento
presentaron una marcada estabilidad entre los meses octubre y
noviembre de 2005, para posteriormente registrar un incremento
en el mes de diciembre de ese mismo afio, conclusion que el
actor acusa como errénea, porque de las cifras del ICPC no
pueden inferirse conclusiones como las referidas, segun el sefor
OSSA dejo la siguiente constancia en su testimonio.

En tales términos, sefiald que la SIC ignoré por completo elementos
de prueba determinantes para la decision, con lo cual no solo viol6 de
manera directa las disposiciones de los articulos 35 del CCA 'y 174 del
CPC, sino que incluso habria incurrido en una via de hecho. De igual
manera, sefaldé que el proceder de la SIC infringi6 también los
preceptos del articulo 187 del CPC, como quiera que las providencias
demandas ni siquiera hacen referencia a las pruebas en comento.

1.1.3.1.8. Finalmente, el demandante acusé la supuesta valoracion
fragmentada del acervo probatorio recaudado en la investigacion,
configurando una violacion del articulo 187 del CPC, ya que ademas
de las pruebas omitidas por la SIC, en el acervo probatorio de
la actuacion se encontraban elementos adicionales, que, si bien se
tuvieron en cuenta, fueron valorados de manera fragmentada
incompleta, como se explica a continuacion:

- Frente al testimonio del economista MAURICIO REINA, adujo la

parte actora que este constituia un elemento fundamental en la
investigacion, debido a que la declaracién del experto aportaba
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una explicacion sobre las caracteristicas del mercado
del cemento en Colombia y la evolucién de las tendencias de
algunas de sus variables econOmicas. Sin embargo, acusé que
la SIC omiti6 tener en cuenta aspectos cruciales de
esta declaraciéon, particularmente, aquellos que acreditaron la
existencia de una guerra de precios en el mercado.

Adicionalmente, la SIC realiz6 una valoracion fragmentada de
las respuestas del testigo, ignorando el resto de su contenido,
pues por ejemplo se limité a considerar el dicho acerca de los
factores determinantes del precio del cemento, pero soslayé por
completo lo que el testigo declard, en torno de la posibilidad de
gue en un mercado oligopolico, como el del cemento, pudieran
presentarse a corto plazo fenOmenos atipicos de crecimiento de
la produccién, acompafados de caidas de los precios, atribuibles
a las denominadas "escaramuzas' que normalmente se
presentan en un mercado de estas caracteristicas.

Asi considerdo que, de haberse valorado la respuesta en su
integridad, se hubiera llegado forzosamente a la conclusion de
qgue, si bien en principio el precio del cemento en Colombia se
determina con base en la interaccion de la oferta y la demanda,
las caracteristicas propias de este mercado hacen que, en
determinados momentos, se presenten situaciones que alteren
ese juego y que necesariamente inciden en el precio, como lo
son las escaramuzas a las que se refirio el testigo.

Frente al testimonio de PATRICIA CAMACHO, adujo que la SIC
ignoro apartes de la declaracion que daban cuenta de que, en un
mercado oligopdlico, la interdependencia existente entre los
productores no es, necesariamente, sinbnimo de colusién, ya
que, a juicio del demandante, segun Ila testigo, esa
interdependencia se manifiesta en el hecho de que las
decisiones de mercado de las empresas se toman con base en
la constante  observacion de los movimientos de sus
competidores. En consecuencia, el demandante considero que el
dicho de la testigo desvirtuaba de plano la tesis sostenida por la
SIC, segun la cual la supuesta existencia del paralelismo
constituia un indicio de que ARGOS actué de manera
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coordinada con sus competidores.

Conforme con lo anterior, insistio el actor que la SIC ignoré por
completo los apartes relevantes de las declaraciones recaudadas, con
lo cual quebranté abiertamente el articulo 187 del CPC, puesto que
esa entidad valoré de manera fragmentada las pruebas en comento.

1.1.3.2. Los actos administrativos demandados fueron expedidos
sin competencia por parte de la SIC

En este sentido, indico la parte accionante, que la SIC dejo vencer el
término consagrado en el articulo 38 del Codigo Contencioso
Administrativo para expedir y notificar la decision de fondo, motivo por
el cual sefiala que la misma se encuentra viciada de nulidad.

Al respecto, sefald que en relacién con los demandantes y segun se
establece en los actos demandados, el ultimo hecho investigado fue el
incremento en los precios del cemento de las marcas de ARGOS, que
se registro el dia 26 de diciembre de 2005, ya que segun el
demandante acorde con la Tabla "Precios del cemento Portland, bolsa
50 kg en Bogota” contenida en la pagina 73 de la Resolucion 51694 de
2008, puede apreciarse que de acuerdo con la SIC, esa fue la fecha
en la que, a juicio del actor, tuvo lugar el ultimo hecho objeto de la
actuacion iniciada en ARGOS vy, por consiguiente, el Ultimo acto sujeto
a la potestad sancionatoria de esa entidad.

De acuerdo con lo anterior, concluyo el demandante que el término
legal para decidir de fondo empez6 a correr el 26 de diciembre de
2005, dia en que considera ocurrio el ultimo hecho investigado y
vencio tres afios después, el dia 26 de diciembre de 2008, momento
en el cual ARGOS no habia sido notificada de decision de fondo
alguna sobre la investigacion, tornando forzoso concluir que la SIC
dejo vencer el término legal del que disponia para ejercer su potestad
sancionatoria.

Lo anterior en la medida que, la Resolucién 51694 se notifico el dia 30
de diciembre de 2008, fecha en la cual se desfij6 el edicto
correspondiente, es decir, que la SIC notificd la decisién de fondo 3
afos y 4 dias después de haberse producido el ultimo hecho
investigado por esa entidad.
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1.1.3.3. Los actos administrativos demandados adolecen de falsa
motivacion

Frente a este punto, la parte actora sefalé que las consideraciones de
la SIC acerca de las caracteristicas y la estructura del mercado del
cemento gris en Colombia, asi como también las conclusiones de esa
entidad en relacion con el movimiento de precios que se registrd
durante el periodo investigado, no corresponden a la realidad, ademas
gue, a juicio del actor, la demandada incurrié en serios errores en el
analisis de racionalidad econdmica de las conductas que desarrollé en
el mercado entre los afios 2000 a 2005, de tal suerte que los motivos
en los que se fundamentan las providencias objeto de la demanda no
corresponden a la realidad y, por consiguiente, que los actos
administrativos impugnados estan viciados de nulidad.

Al respecto, se tiene que el cargo en comento fue sustentado por el
actor, en sintesis, en los siguientes términos:

1.1.3.3.1. En primer lugar, sefialé que en la actuacion que culmino con
la expedicion de los actos administrativos demandados, la SIC definio
el mercado relevante geografico como un mercado de ambito
nacional, lo cual no corresponde a la realidad, en la medida que:

1.1.3.3.1.1. La SIC, en el mes de mayo de 2006, al aprobar la compra
de activos cementeros de ANDINO por parte de ARGOS, habia
definido el mercado geografico relevante como un mercado regional,
situacion por la cual no se comprende que la SIC haya procedido a
redefinir ese mismo mercado, como un mercado del orden nacional,
aspecto que a juicio del actor demuestra que las razones en las que
se fundamentan los actos acusados, no corresponde a la realidad del
mercado del cemento en Colombia, que la misma SIC habia
reconocido.

1.1.3.3.1.2. A juicio del actor, el mercado geografico relevante del
cemento en Colombia es de caracter regional, ya que existe una
fuerte relacion entre la ubicacion de las plantas de produccion de
cemento de ARGOS y los mercados que se atienden desde dichas
fabricas, pues de acuerdo con estos criterios geogréaficos y aquellos
relativos a la facilidad del transporte del producto, ARGOS ha

16



Demandante: Cementos Argos S.A. y Otro
Demandados: Superintendencia de Industria y Comercio
Rad: 250002324000201000334 01

Sentencia Segunda Instancia

distinguido cuatro regiones (centro, noroccidente, norte vy
suroccidente) que agrupan los 32 departamentos del pais ademas de
la zona de Bogota.

En este sentido, el demandante adujo que los costos de transporte
delimitan y segmentan el mercado geografico, ademas que dichos
costos al ser considerables conllevan a que en un momento dado
puedan existir precios distintos, en dos o0 mas mercados regionales,
sin que pueda hacerse arbitraje entre ellos, ni siquiera cuando exista
capacidad productiva ociosa en alguna de las regiones que registra
menores precios.

En otras palabras, sefialo el demandante que el transporte de
cemento en un mercado regional a otro solo es posible, cuando los
diferenciales de precio entre ellos son tan grandes que permiten cubrir
los costos de transporte que constituyen cerca de un 17% del costo
total del producto.

1.1.3.3.1.3. La existencia de precios distintos en cada zona determina
gue el ambito del mercado geografico relevante sea regional, ya que
como la misma SIC ha precisado, el factor mas importante para
delimitar el mercado relevante geografico, es el hecho de que se
presenten condiciones de competencia homogéneas en determinada
area, condiciones dentro de las cuales la mas relevante es el precio y
frente a la cual, para efectos del presente caso, se tiene que el precio
del cemento es diferente en las distintas zonas geograficas del pais.

1.1.3.3.1.4. En las distintas regiones del pais se presentan dinamicas
de competencia propias diferentes entre cada una de ellas, mostrando
que la participacion entre CEMEX, HOLCIM y ARGOS se modifico
sustancialmente en el periodo comprendido entre 2004 y 2005.

1.1.3.3.1.5. Si bien la SIC aduce en los actos demandados que los
productores de cemento habrian realizado despachos a territorios
alejados de las plantas de produccion, dicha afirmacion es errada toda
vez que se registraron envios de cemento aislados a regiones
distantes de las plantas que fueron esporadicos y representaron una
proporcidn muy baja en las ventas para ARGOS, esto es, por debajo
del 2% de las ventas totales.
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En igual sentido, sefialé que la SIC concluyd que el mercado es del
orden nacional, por cuanto en el caso de productores como HOLCIM
gue cuentan con una sola planta de fabricacion, se realizan
despachos a todo el pais, lo cual considera que fue apoyado en un
analisis precario y deficiente puesto que se limit6 a observar que se
presentaron envios de cemento por fuera del area de influencia de la
planta, sin estudiar el peso ni la representatividad de esos despachos
respecto de la totalidad de los mismos.

1.1.3.3.2. En segundo lugar, sefal6é el demandante que la SIC impuso
la sancién por la presunta participaciéon en un acuerdo de reparticion
del mercado del cemento gris portland tipo |, durante el periodo
comprendido entre junio y diciembre de 2005, el cual sin perjuicio de
la falta de imputacion de cargos alegada, se baso en la supuesta
tendencia estable de participantes totales de las empresas
cementeras en el mercado nacional, durante el afio 2005,
conclusiones que no corresponden a la realidad pues, a juicio de la
parte demandante:

1.1.3.3.2.1. Debido a las caracteristicas propias del mercado
cementero en Colombia, afirm6 que los mercados regionales son las
unidades relevantes para estudiar la evolucion de los participantes y
los precios del cemento en Colombia, por lo que si la autoridad de la
competencia hubiera estudiado el comportamiento de la participacion
de las empresas a nivel regional, necesariamente habria llegado a
una conclusion distinta en cuanto al presunto acuerdo de reparticion
de mercados, puesto que la evidencia recaudada en la actuacion
demuestra el alto grado de volatilidad en las distintas regiones, sin
gue pueda llegar entonces a la conclusion de que existe coordinacion
o estabilidad en la participacion de los investigados, lo cual desvirtia
la reparticion de mercados imputada.

1.1.3.3.2.2. Sin perjuicio de lo anterior, aun cuando se admitiera que el
mercado relevante es nacional, lo cual considera el demandante
errado, la conclusién de la SIC también resulta errada en la medida
gue en el agregado nacional de participacion de los productores de
cemento, también se aprecian cambios significativos en el periodo
comprendido entre los afios 2004 y 2005, permitiendo identificar el
comportamiento de un mercado competitivo, mostrando volatilidad y

18



Demandante: Cementos Argos S.A. y Otro
Demandados: Superintendencia de Industria y Comercio
Rad: 250002324000201000334 01

Sentencia Segunda Instancia

una relacion inversa entre la particion en el mercado nacional entre
ARGOS y CEMEX.

En este sentido, adujo la parte actora que carece de todo sentido que
los productores de cemento coludan para realizar un acuerdo en
donde la participacion de dos productores disminuya y la de solo un
productor aumente en proporciones diferentes, sobre todo teniendo en
cuenta que el valor econémico representado en cada punto porcentual
en el mercado, en el caso del ARGOS, significa dejar de recibir
utilidades por casi 2.100 millones de pesos en el periodo investigado.

1.1.3.3.3. En tercer lugar, adujo el demandante que la SIC impuso la
sancion censurada por haber incurrido en una préactica
conscientemente paralela con las empresas CEMEX y HOLCIM, con
el objeto de fijar el precio del cemento gris Portland tipo | durante el
periodo comprendido entre junio y diciembre de 2005, mediante un
analisis errado de los precios del mercado y contrariando las pruebas
gue se practicaron en la investigacion, que daban cuenta de que las
conductas de ARGOS se hallaban perfectamente soportadas en la
racionalidad econdmica de la empresa y del mercado.

Lo anterior, teniendo en cuenta que a juicio del actor:

1.1.3.3.3.1. El andlisis de la SIC acerca del movimiento de los precios
gue se registré durante el periodo investigado y con fundamento en el
cual esa entidad procedié a sancionar a la parte demandante resulta
errado, por cuanto:

- Se realiz6 sobre un precio que no corresponde al precio efectivo
de venta de ARGOS, sino que lo hizo a un nivel de precios cuya
determinacién escapa por completo de la 6rbita de ARGOS.

- Seignoro la injerencia de los distribuidores como agentes claves
en el proceso de formacion de precios, especificamente en el
precio de venta al publico e impuso una sancion por el
paralelismo que esa entidad observd en ese nivel de la cadena
de distribucién.

- Se desconocio la diferencia entre los precios de productor,
donde el paralelismo que la SIC observdé es mucho menos
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evidente, y precio de venta al publico que fijan directamente los
distribuidores y que fue la referencia de la sancion impuesta.

- Ignordé los elementos de juicio que demuestran que en el
mercado se evidenciaron comportamientos competitivos, no
colusorios, por parte de los agentes productores del cemento

- Se fundamenta en cifras que no corresponden con las que
ARGOS aporto6 durante la actuacion administrativa, de lo cual se
extrae que los datos que utilizo la SIC para expedir los actos
administrativos no corresponden a la realidad.

1.1.3.3.3.2. Aunado a lo anterior, adujo la parte actora que las
decisiones de precios que ARGOS tomé durante el periodo
investigado, lejos de ser el fruto de una colusibn con sus
competidores, son perfectamente racionales desde el punto de vista
econdmico pues, el movimiento de precios que se registré en el
mercado del cemento en Colombia, que se caracteriza por tener una
estructura oligopdlica, durante el periodo comprendido entre junio y
diciembre de 2005, concurrié con dos circunstancias particulares que
lo justifican desde el punto de vista economico, esto es, la expansion
de la demanda y la etapa final de una guerra de precios.

1.1.3.3.3.4. En cuanto a lo que la SIC denomina elemento volitivo, con
fundamento en el cual concluyé la demandada que los demandantes
actuaron de manera consciente en la coordinacion del movimiento de
precios que se registro en el mercado durante el periodo investigado,
adujo el demandante que los elementos circunstanciales que la SIC
tomd como indicio de la colusion, fueron analizados fuera de contexto
o valorados de manera aislada, en la medida que:

- Respecto del supuesto intercambio de informacion reservada
entre ARGOS y sus competidores, a través del ICPC, destaca
que dicho instituto requeria informacioén de sus afiliados unica y
exclusivamente para efectos de construir bases de datos
estadisticos y medir los indices del sector en Colombia,
informacion que ademas era entregada bajo estrictos protocolos
de manejo de informacion que exigian al ICPC abstenerse de
compartir datos con los competidores de la empresa, por lo que
si el instituto envi6 a HOLCIM informacion de ARGOS, dicho
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hecho resulta ajeno a la 6rbita de los demandantes, sobre todo
cuando no ha quedado establecido que ARGOS hubiera recibido
informacion de sus competidores.

Respecto del supuesto intercambio de informacién de precios
entre competidores, por cuenta de supuesta informacion
obtenida en la visita a ARGOS sobre precios FOB y CIF de sus
competidores y que obraba en una cadena interna de correos
electronicos internos de la empresa y que circulé a finales de
diciembre de 2005 y principios de enero de 2006, adujo que Si
se analiza la cadena respectiva, salta de bulto que refiere a los
precios a los que ARGOS factur6 cemento a las empresas
CEMEX y HOLCIM, y no a los precios de dichos competidores.

Frente a la supuesta reserva en el club el Nogal realizada por
HOLCIM, sefala el actor que el fax encontrado en las oficinas
de dicha empresa no da ni siquiera un indicio para establecer la
existencia de un supuesto acuerdo colusivo entre los
investigados, ni que la reunion respectiva efectivamente se
realizo, ni los aspectos ni motivos de la misma.

Respecto a la calidad de socios de HOLCIM y ARGOS en varias
empresas conjuntas en el exterior y la realizacion de actividades
de comercializacién de cemento y Clinker también en el exterior,
la SIC no aporté prueba alguna de que hubieran utilizado estas
empresas para intercambiar informacidn o para incurrir en
acuerdos colusorios en el mercado colombiano, maxime cuando
no existe prohibicion de que dos empresas competidoras en
Colombia realicen negocios en el exterior, sobre todo cuando no
afectan en absoluto, ni van a tener efecto en el mercado
respectivo.

En cuanto a la definicibn de estrategias conjuntas, aduce el
actor, que la SIC tomé apartes aislados y descontextualizados
de las actas de juntas directiva del ICPC, en la que participaban
funcionarios de ARGOS y los deméas competidores del mercado,
en las que se consigna es la necesidad de establecer criterios
de normalizacion técnica empresarial, que corresponden a
estdndares internacionales y que pretenden mejorar la calidad
del material indispensable para la construccion. De igual
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manera, refutdé el hecho que ARGOS deba responder por la
forma de expresarse del presidente de HOLCIM cuando en la
junta directiva aludi6 a barreras de acceso a nuevos
competidores, maxime cuando la demandante no tiene la
posibilidad imponer tales barreras.

- Respecto del documento denominado presentacion de Panama,
gue se encontro en el curso de la visita practicada a HOLCIM,
adujo la demandante que su autoria es ajena a ARGOS, sin que
aparezca siquiera el nombre de la compafia ni de las demas
empresas sancionadas por la SIC, resultando en extremo
confuso, resultando entonces inatil intuir lo que alli se quiso
decir.

- Finalmente respecto del abastecimiento de cemento de ARGOS
a CEMEX, que es cuestionado por la SIC y tomado como indicio
adicional de acuerdos anticompetitivos sin tomarse la tarea de
indagar cual era la finalidad del abastecimiento, no se explica
como la autoridad de manera arbitraria infirio tal situacion,
puesto que en ninguna parte de la legislacion Colombiana se
prohibe que wuna empresa suministre producto a su
competencia, siempre y cuando se realice en condiciones de
mercado y sin ningdn privilegio o discriminacion con terceros,
pues por el contrario lo ilicito seria negarse a tal efecto por el
simple hecho que el comprador sea uno de sus competidores.

1.1.3.4. Respecto de la nulidad de los actos demandados en
cuanto a la sancion impuesta a JOSE ALBERTO VELEZ CADAVID

Finalmente, la parte actora adujo que al margen que ARGOS no ha
incurrido en ninguna de las practicas restrictivas y, por ende, tampoco
se puede deducir responsabilidad a su representante legal, lo cierto es
que se quebrantd en forma grave el derecho y defensa del sefior
VELEZ CADAVID y se encuentran erréneamente motivadas, por
cuanto:

1.1.3.4.1. Tanto en el acto de apertura de la investigacion como en el
informe motivado, se omitid realizar imputacién factica o juridica que
le permitiera ejercer debidamente el derecho de defensa, ya solo
hasta la decisién de fondo se definié que el demandante ejecuté los

22



Demandante: Cementos Argos S.A. y Otro
Demandados: Superintendencia de Industria y Comercio
Rad: 250002324000201000334 01

Sentencia Segunda Instancia

acuerdos de fijacion de precios, sin que de manera previa se definiera
por cual de los verbos rectores contenidos en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, esto es, autorizar, ejecutar o
tolerar, se investigaba al demandante.

1.1.3.4.2. Adujo la actora, que no existen elementos de juicio que
acrediten la participacion del sefior VELEZ CADAVID en las
conductas sancionadas, ya que no existe una sola prueba que diera
cuenta de la actuacion dolosa o culposa de este en las sefialadas
conductas, pues el hecho de conocer, en términos generales, la
politica comercial de la empresa, no constituye un elemento de juicio
con fundamento en el cual pueda concluirse que haya ejecutado las
conductas anticompetitivas investigadas, maxime cuando, existen
pruebas que dan cuenta que las decisiones de precios no fueron
tomadas por este.

1.1.3.4.3., Finalmente, sefiald que respecto del supuesto intercambio
informacion entre las empresas y demas pruebas valoradas por la SIC,
dado que ARGOS no ha incurrido en ninguna de las practicas
restrictivas que se le imputaron, no se puede deducir entonces
ninguna responsabilidad para su representante legal.

1.2. Actuaciones procesales en primera instancia
1.2.1 Admisioén de la demanda

1.2.1.1. Mediante auto del 26 de agosto de 2010° y una vez corregida
en debida forma la demanda®, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Primera — Subseccion A, admitié la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, ordenando las
notificaciones de rigor.

1.2.2 Contestacion de la demanda por parte de la entidad
demandada

La SIC contesto la demanda mediante escrito presentado el 22 de
noviembre de 20107, en el que requiri6 que se desestimaran las

5 Folios 112 al 114 del cuaderno No. 1.

6 Folio 245 del cuaderno No. 1. Mediante auto del 28 de mayo de 2010, se concedio el término de
cinco (5) dias para que se corrigiera la demanda.

" Folios 126 al 202 del cuaderno No. 1.

23



Demandante: Cementos Argos S.A. y Otro
Demandados: Superintendencia de Industria y Comercio
Rad: 250002324000201000334 01

Sentencia Segunda Instancia

pretensiones de la demanda, en sintesis, por los siguientes
argumentos de defensa:

Sefialo, que con fundamento en el Decreto 2153 de 1992, la
entidad tenia competencia para velar por la observancia de las
disposiciones sobre promocion de la competencia y practicas
comerciales restrictivas en los mercados nacionales, ello
propendiendo por mejorar la eficiencia del aparato productivo
nacional, que los consumidores tengan autonomia para la
escogencia y acceso a los mercados de bienes y servicios, que
las empresas puedan participar libremente en los mercados y
gue en éstos exista variedad de precios y calidades de bienes y
servicios.

En tal sentido, precisd, que los hechos por los cuales se abri6 la
indagaciéon mediante Resolucion N° 02496 de 2006, refieren a
tendencias similares de los niveles de precio de venta y
constantes durante la primera parte del periodo de investigacion
(junio a noviembre de 2005) y una tendencia posterior al alza, en
porcentajes semejantes en la parte final de tal periodo
(diciembre de 2005), mientras que los hechos a que se refiere la
investigacion abierta mediante Resolucion N° 0358 de 2005 vy
gue termind con la aceptacion de garantias, se relacionaron con
un supuesto paralelismo de precios en una tendencia estable de
precios.

Con relacion a las conductas investigadas, sefal6 la SIC que la
actuacion de que trata la Resolucion N° 0358 de 2005, se
relaciond con supuestos acuerdos discriminatorios, prohibidos
por el numeral 2 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, asi
como las posibles conductas tendientes a impedir el acceso al
mercado de un competidor correspondiente a la practica
prohibida por el numeral 10 del articulo 47 del mismo decreto.
Asi mismo, expuso que se pretendia establecer si las
sociedades incurrieron en las conductas previstas en el articulo
1 de la Ley 155 de 1959, por un supuesto acuerdo de fijacion de
precios, prohibido a su vez, por el numeral 1 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992. Asi, expuso la demandada que la
indagacién correspondiente a la Resolucién 051694 de 2008, se
abridé por una aparente violacién a la prohibicion general prevista
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en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, por un presunto concierto
para la fijacion directa o indirecta de precios, prohibido por el
numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992; por un
supuesto arreglo para la reparticion de mercados, prohibido por
el numeral 3 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992; y por un
hipotético pacto para la asignacion de cuotas de produccion o de
suministro, prohibido por el numeral 4 del articulo 47
del precitado decreto.

Argumento que, si bien la informacion recaudada dentro de la
indagacion de junio a diciembre de 2005 fue de afos anteriores
porque se tenia que comparar el periodo investigado con los
demas, no quiere decir ello que se hubieran juzgado los lapsos
de tiempo antes del afio 2005. De la misma forma, afirmo, que
no le asiste razén al demandante, en lo que respecta a la
vulneracion del debido proceso por indebida valoracion
probatoria, ya que las conclusiones de la entidad demandada,
gue dieron lugar a la imposicion de la sancién censurada,
devienen de un andlisis de pruebas que se hizo en forma
conjunta y conforme a las reglas de la sana critica.

Sobre la trasgresion al principio de buena fe, adujo que tal
acusacion deviene improcedente, en tanto que la Resolucion N°
34804 de 23 de diciembre de 2005 ordeno la terminacion de la
averiguacion que tenian como referencia el periodo 2003 y
2004, mientras los hechos de la investigacion que culminé con la
Resolucion sancion N° 51694 de 2008, se presentaron en el
periodo de junio a diciembre de 2005, por lo que este periodo no
estaba cubierto por las garantias ofrecidas.

Adujo que, tampoco hubo wvulneracion al principio de
imparcialidad, ya que el informe motivado no vincula la decision
del Superintendente de Industria y Comercio, por lo que el
mismo no comporta la condicién de acto definitivo que implique
la consolidacion de una situacion juridica particular y concreta
en contra de las empresas investigadas.

Precis6 que no se presento en el mercado colombiano la aludida
guerra de precios sino por el contrario hubo convenio en su
valor, adicionalmente hubo acuerdo de reparticion de mercados.
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- Indicé, que los actos acusados estan correctamente motivados y
no resulta admisible que en un escenario de competencia los
participantes en un oligopolio intercambien informacion de la
forma como esta acreditado en el presente caso, toda vez que
de acuerdo con el ejercicio de la actividad mercantil y con la
normativa comercial la informacion, papeles y secretos del
comerciante son de caracter reservado.

- Afirmé el accionado, que los principios de buena fe, confianza
legitima y seguridad juridica no pueden considerarse vulnerados
por el hecho de que la SIC ordenara abrir una averiguacion
preliminar para evaluar el comportamiento del mercado del
cemento y a partir de la informacion recaudada en la misma
establecer la procedencia o no de iniciar una investigacion.

- Precis6, que la aceptacion de garantias no es un mecanismo
gque genere expectativas a los investigados de que sus
conductas a partir de ese momento no puedan ser averiguadas
por la autoridad.

Sobre la violacion de los principios de imparcialidad de los
funcionarios administrativos sefald que corresponde al
Superintendente Delegado para la proteccion de la competencia
adelantar la averiguacion preliminar, ordenar la apertura de
averiguaciones, realizar la instruccion de esta y presentar al
Superintendente de Industria y Comercio un informe motivado
respecto de si ha habido infraccion. Por su parte, le compete al
Superintendente de Industria y Comercio decretar medidas
cautelares, adoptar las decisiones que pongan fin e impartir las
ordenes correspondientes.

En consecuencia, concluyé que la SIC actué conforme al
procedimiento sefialado en el Decreto 2153 de 1992, sin embargo, no
expuso defensa en relacion con el cargo relativo a la caducidad de la
facultad sancionatoria.

1.2.3 Etapa probatoria
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Mediante auto del 12 de mayo de 20118, la Magistrada conductora del
proceso abrid a pruebas el tramite respectivo, disponiendo tener como
pruebas, entre otros, los documentos aportados con la demanda,
ordenando oficiar a efectos de incorporar la incorporacion de los
antecedentes administrativos que debian ser aportados por la parte
pasiva.

De igual manera, dispuso tener como prueba la experticia técnica
denominada “el/ mercado de cemento en Colombia” que acompaia la
demanda, asi como la recepciéon de los testimonios de requeridos por
la parte demandante.

1.2.4 Alegatos de conclusién

Por auto del 17 de mayo de 2012°, se corri6 traslado a las partes para
alegar de conclusion por el término de 10 dias, oportunidad en la que
se efectuaron las siguientes alegaciones:

1.2.4.1. La parte actora, presento escrito de alegatos el 7 de junio de
2012, en el que, en primer lugar, advirti6 que en la contestacion de
la demanda presentada por la SIC se efectuaron afirmaciones ajenas
a la demanda presentada en este caso ya que, por ejemplo, se aluden
a argumentos de acusacion supuestamente presentados por HOLCIM.
En segundo lugar, la parte demandante, en general, reiteré el sentido
de los cargos imputados en la demanda.

1.2.4.2. Por su parte, la SIC no presentd escrito de alegatos de
conclusion en primera instancia.

1.3 Sentenciarecurrida

Mediante sentencia del 3 de diciembre de 2012 el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccidon Primera — Subseccién C
en descongestion, dispuso declarar la nulidad de las Resoluciones No
51694 del 4 de diciembre de 2008 y 0091 del 8 de enero 2010,
expedidas por la SIC, en lo que atafie a los demandantes ordenando a
la demandada abstenerse de cobrar las sanciones pecuniarias a las

8 Folios 219 a 211 del cuaderno No. 1.

9 Folio 341 del cuaderno No. 1.

10 Folios 342 a 396 y 398 a 450 del Cuaderno No. 1.
11 Folios 455 a 498 del cuaderno No. 1.
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gue se refieren los actos administrativos demandados, en sintesis, en
los siguientes términos:

En primer lugar, analizé los argumentos del demandante, segun los
cuales los actos fueron proferidos sin competencia de la SIC por
haber operado la caducidad de la facultad sancionatoria.

En tal sentido, el Tribunal sefial6 que acogia la teoria segun la cual la
caducidad de la facultad sancionatoria de la administracion se
determina por el término de tres (3) afos fijados por el articulo 38 del
C.C.A., segun la cual, a partir de que se tuvo conocimiento de la
conducta sancionada, corresponde imponer la sancidn y que esta
guede debidamente ejecutoriada, es decir, que dentro de dicho
término se resuelva y notifiguen los actos que agotan la via
gubernativa.

Bajo tal marco, concluyé el Tribunal que en el presente caso y acorde
con las pruebas obrantes en el expediente, la SIC tuvo conocimiento
de los hechos materia de investigacion, desde el 27 de diciembre de
2005, dia en que se ordend iniciar de oficio una investigacion
preliminar a las empresas cementeras del pais que culmin6 con la
Resolucién 0091 del 9 de enero de 2010, notificada el 21 de enero de
2010 (sic) a la parte actora, por lo que concluyé que en el presente
caso transcurrieron mas de los tres (3) afios establecidos por el
mencionado articulo 38, de manera que se configurd la caducidad de
la facultad sancionatoria de la administracion.

En consecuencia, el Tribunal de primera instancia se relevo del
estudio de los demas cargos planteados concediendo las
pretensiones de la demanda en los términos ya anotados, al
considerar que los actos administrativos demandados se encontraban
viciados de falta de competencia por haber operado la caducidad de la
facultad sancionatoria.

1.4 Recurso de apelaciéon presentado por la SIC

Por medio de escrito radicado el 24 de enero de 2013%?, la
demandada interpuso recurso de apelaciéon en el que solicitd la

12 Folios 501 a 529 del cuaderno No.1..
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revocatoria de la sentencia de primera instancia, para que en su lugar
se denegaran las pretensiones de la demanda.

En ese sentido, adujo que el Consejo de Estado, mediante sentencia
de unificacién del 29 de septiembre de 2009 (Exp. No. 2003-00442-
01), concluyé que el término para contabilizar la caducidad de la
facultad sancionatoria que establece el articulo 38 del CCA inicia
desde el Ultimo acto sancionable desplegado y queda interrumpido con
la expedicion y notificacion del acto administrativo que impone la
sancion, mas no, como lo sostuvo el Tribunal de primera instancia, con
la notificacibn del acto administrativo que resuelve el recurso de
reposicion incoado, ya que dicha postura ya fue reconsiderada por la
jurisprudencia y que, por ende, no resultaba aplicable al caso.

Bajo tal marco, adujo que la fecha que debe tenerse en cuenta para
contar la caducidad es el 31 de diciembre de 2005, dia para el cual la
conducta continuada investigada gener6 efectos, y no el 28 del mismo
mes y afio, maxime cuando el periodo materia de investigacion
correspondia al comprendido entre junio y diciembre de 2005.

Por tanto, sefialé que la cesacion de la conducta continuada no podia
presumirse antes del 1 de enero de 2006, denotando entonces que la
sentencia apelada erré al definir la caducidad de la facultad
sancionatoria, cuando la notificacion del acto sancionatorio
demandado se notificd, sin lugar a dudas el 30 de diciembre de 2005,
esto es sin que la alegada caducidad hubiera operado.

1.5 Concesion del recurso y tramite de segunda instancia

Mediante auto del 25 de febrero de 20133, el Magistrado sustanciador
del proceso en primera instancia, concedio en el efecto suspensivo el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 3 de diciembre de 2012.

En sede del Consejo de Estado, el recurso de alzada fue admitido en
por el Consejero Ponente de la Seccion Primera de esta corporacion
mediante auto del 17 de enero de 2014,

1.5.1 Alegatos de conclusiéon en segunda instancia

13 Folio 534 del cuaderno No. 1.
14 Folio 4 del cuaderno No. 2.
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Mediante auto del 24 de abril de 2014*°, se corri6 traslado a las partes
y al Procurador Delegado para la conciliacion Administrativa, para que
presentaran sus alegatos de conclusion, oportunidad que fue utilizada
Unicamente por las partes dentro del proceso, en los siguientes
términos:

1.5.1.1. La parte pasiva, obrando por conducto de su apoderado,
presentd en oportunidad escrito de alegatos*® reiterando el sentido del
recurso de apelacién presentado.

1.5.1.2. Por su parte, los demandantes en oportunidad?’, presentaron
sus alegatos de conclusion en los que solicito se confirmara la
sentencia proferida en primera instancia, reiterando el sentido de los
cargos de nulidad expuestos en la demanda y, ademas, enfatizando
en el hecho que la dltima conducta materia de investigacion
correspondia al alza de precios del 26 de diciembre de 2005,
circunstancia que a su juicio, respaldaba la declaratoria de la
caducidad de la facultad sancionatoria de la SIC, que fue dispuesta
por el Tribunal en el caso bajo examen.

Finalmente, se tiene que no se presentd intervencion del Ministerio
Publico.

. CONSIDERACIONES
2.1 Competencia

De conformidad con el articulo 129 del C.C.A® y en cumplimiento del
Acuerdo niimero 357 del 5 de diciembre de 2017'°, la Seccién Quinta
del Consejo de Estado es competente para proferir fallo dentro de los
procesos de segunda instancia que sean remitidos por los Despachos
de la Seccién Primera.

15 Folio 7 del cuaderno 2.

16 Folios 8 a 23 del cuaderno No. 2.

17 Folios 24 a 50 del cuaderno No. 2.

18 “Articulo 129. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia. El Consejo de Estado, en Sala de
lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas
en primera instancia por los Tribunales Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este
medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién o se
conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revision.”

19 Mediante el cual, ante la Sala Plena del Consejo de Estado los integrantes de los Secciones
Primera y Quinta suscribieron acuerdo con el fin de que esta Ultima contribuya a la descongestion
de la primera.
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En tal sentido, de conformidad con lo establecido en el numeral 22° del
citado acuerdo, el Despacho del consejero Roberto Augusto Serrato
Valdés, remitio el proceso de la referencia con destino al Despacho de
la Consejera Rocio Araujo Ofate, situacién por la cual corresponde a
la Seccion Quinta de esta corporacion proferir la sentencia de segunda
instancia que acorde a derecho corresponde, dentro del presente
asunto.

2.2 Problema juridico

Conforme con lo hasta aqui expuesto, el problema juridico consiste en
determinar, en confrontacion con el sentido del recurso de apelacion
interpuesto por la demandada, si existe mérito suficiente para revocar
la sentencia del 3 de diciembre de 2012 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca- Subseccion C en descongestion,
mediante la cual dispuso declarar: i) la nulidad de las Resoluciones
Nos. 51694 del 4 de diciembre de 2008 y 0091 del 8 de enero de 2010
en lo que atane a CEMENTOS ARGOS S.A. y el sefior JOSE
ALBERTO VELEZ CADAVID vy ii) a titulo de restablecimiento del
derecho ordené a la demandada abstenerse de cobrar las sanciones
pecuniarias impuestas por la demandada por cuenta de la existencia
de practicas restrictivas de la competencia, segun fue expuesto
previamente.

Para tal efecto, en el presente caso corresponde verificar, en primer
lugar, si en efecto acorde con las pruebas obrantes en el expediente
se configur6 la caducidad de la facultad sancionatoria de la
administracion, o si por el contrario la interpretacion del Tribunal de
primera instancia contraria los preceptos normativos y
jurisprudenciales aplicables al caso, siendo necesario revocar la
decision censurada.

Al respecto, la Sala advierte desde ya que, al menos en principio, se
debe limitar el analisis a lo decidido en la sentencia de primera
instancia y a los argumentos expuestos en el escrito de apelacion
presentado exclusivamente por la parte demandada, en virtud de lo

20 “Djstribucioén de los expedientes. Los expedientes se distribuiran de la siguiente forma: (...) DESPACHO DE
ORIGEN (...) DESPACHO DE DESTINO ... ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES (...) ROCIO ARAUJO
ONATE”

31



Demandante: Cementos Argos S.A. y Otro
Demandados: Superintendencia de Industria y Comercio
Rad: 250002324000201000334 01

Sentencia Segunda Instancia

dispuesto por el articulo 328 del Cdédigo General del Proceso?!, de

conformidad con el cual “El juez de segunda instancia deberd pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones
gue deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.”

Sin embargo, teniendo en cuenta que el Tribunal de primera instancia
se relevé del estudio de los demas cargos de nulidad planteados en la
demanda, accediendo a las pretensiones de la demanda en los
términos ya anotados, al considerar simplemente que los actos
administrativos demandados se encontraban viciados de falta de
competencia por haber operado la caducidad de la facultad
sancionatoria, en caso que los argumentos de la apelacion presentada
por la SIC prosperen, se advierte desde ahora que correspondera a la
Sala evaluar la posibilidad de conocer y decidir lo pertinente, en
relacion con los demas cargos de la demanda, en consonancia con
decisiones que sobre la materia ha proferido esta Seccion??, ello en
virtud del principio de economia procesal.

En consecuencia, de lo anterior, la Sala considera pertinente,
proceder con el estudio de rigor abordando de manera directa el
analisis de los cargos de la apelacion en relacion con la caducidad de
la facultad sancionatoria declarada por el Tribunal, en los siguientes
términos:

2.3 Analisis sobre la caducidad de la facultad sancionatoria de
la SIC

Frente a este punto, la Sala advierte desde ahora que la controversia
gue en este caso se suscita por la SIC, no resulta novedosa para la
jurisprudencia de esta corporacion, situacion por la cual el analisis se
someterd y coincidira con parametros propuestos en decisiones

21 Aplicable al presente asunto en virtud de lo dispuesto en el articulo 627 del Cédigo General del
Proceso y teniendo en cuenta que el término del traslado para alegar fue concedido mediante auto
del 28 de enero de 2014, el presente asunto se encuentra para fallo en vigencia del Cédigo
General del Proceso (1 de enero de 2014, como lo dispone su articulo 627 y como lo definié la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en auto de 25 de junio de 2014, expediente nro.
49.299, Consejero Ponente Enrique Gil Botero).

22 Se alude de manera especifica a las decisiones que se citan a continuacion: Consejo de Estado
— Seccion Quinta, sentencia del 21 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes Berreiro, Rad. 25000-23-
24-000-2010-00305-02. Demandante HOLCIM S.A. y otros. Consejo de Estado — Seccién Quinta,
sentencia del 14 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes Berreiro, Rad. 25000-23-24-000-2010-
00291-01. Demandante CEMEX COLOMBIA S.A.
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similares proferidas recientemente?® y, en especial, con las relativas a
un caso en el que el sentido de la inconformidad de la entidad
apelante, asi como el marco propuesto por la sentencia apelada,
resultan casi idénticos al planteado en el presente asunto.

Bajo tal marco, lo primero que se debe determinar es si caducoé la
facultad sancionadora de la SIC para investigar las conductas que
culminaron con la expedicién de los actos administrativos que ahora
se demandan.

En este sentido, se observa que para el 7 de febrero de 2007, fecha
en la que se profirid la Resolucion de apertura de investigacion No.
51694, no se contemplaba término especial para computar la
caducidad de la facultad sancionatoria de la SIC en materia de
investigaciones por practicas restrictivas de la competencia?*, por lo
gue correspondia, en plena aplicacion del articulo 52 del Decreto 2153
de 1992, que establecia que “en lo no previsto en este articulo se
aplicara el Coddigo Contencioso Administrativo”, observar que la
facultad sancionatoria del Estado en esta materia, para el caso bajo
examen, caducaba en el término de tres (3) afios previsto en el
articulo 38 de dicha codificacion, que sefalaba:

“Salvo disposicion especial en contrario, la facultad que tienen las
autoridades administrativas para imponer sanciones caduca a los tres (3)
arios de producido el acto que pueda ocasionarlas.”

Ahora bien, frente a este tema, bastaria con sefalar que la caducidad
de la facultad sancionatoria respecto de la misma actuacion
administrativa que ahora nos ocupa, ya fue desestimada por la
Jurisprudencia del Consejo de Estado, al considerar, entre otras
cosas, que:

“Ahora bien, de conformidad con las pruebas obrantes en el expediente, el
acuerdo de precios atribuido a las sociedades Cemex, Holcim y Argos se
produjo y se conservé por las distribuidoras hasta el mes de diciembre de

23 Se alude de manera especifica a las decisiones que se citan a continuacion: Consejo de Estado
— Seccion Quinta, sentencia del 21 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes Berreiro, Rad. 25000-23-
24-000-2010-00305-02. Demandante HOLCIM S.A. y otros. Consejo de Estado — Seccién Quinta,
sentencia del 14 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes Berreiro, Rad. 25000-23-24-000-2010-
00291-01. Demandante CEMEX COLOMBIA S.A.

24 Mediante el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, se estableci6 que: La facultad que tiene la
autoridad de proteccion de la competencia para imponer una sancion por la violacion del régimen
de proteccion de la competencia caducara transcurridos cinco (5) afios de haberse ejecutado la
conducta violatoria o del ultimo hecho constitutivo de la misma en los casos de conductas de tracto
sucesivo, sin que el acto administrativo sancionatorio haya sido notificado.
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2005, tal y como se corrobora en los cuadros comparativos y las tablas
visibles en los antecedentes administrativos, lo que le permite concluir a la
Sala que la conducta cometida por la demandante, catalogada como practica
comercial restrictiva de la libre competencia, se prolongd en el tiempo y su
comision fue permanente y continuada entre los meses de junio y diciembre
de 2005.

Siendo la conducta continuada por parte de los demandantes, para la Sala
no existe el menor asomo de duda de que la caducidad de la facultad
sancionatoria del Estado empez6 a correr a partir de la comision o realizacion
del ultimo acto de ejecucion de la falta al ordenamiento juridico.

(..)

Al revisar los antecedentes administrativos del caso, la Sala advirtié que
Holcim y Argos manifestaron que la Ultima alza de precios del cemento
se produjo el 26 de diciembre de 2005. Holcim, por su parte, indicé que el
hecho final del movimiento de precios de cemento realizado por Argos se dio
el de 26 de diciembre de 2005.

En los actos demandados, la SIC estudié y sanciond las gestiones
desplegadas por las cementeras entre el 1°de junio y el 31 de diciembre
de 2005. Y, por ende, la Sala considera que es el 31 de diciembre la
fecha que debe tomarse como referencia de la comisién del ultimo acto
materia de sancion.

(--)

Ahora bien, en el expediente anexo No. 1 aparece prueba de la fecha en que
se notifico a Holcim de la Resolucion No. 51694 del 4 de diciembre de 2008.
(...) mediante edicto fijado el 16 de diciembre de 2008 y desfijado el 30 del
mismo mes y afio, de ahi que fuera notificada en tiempo, habida cuenta de
que el 31 de diciembre fue la fecha que, como se expuso, debia tomarse
como referencia de la comision del ultimo acto materia de sancion.

Es por ello que, para la Sala, no tiene vocacion de prosperidad el cargo
propuesto por la actora y acogido por el Tribunal en la sentencia de primera

instancia.”?® (Se resalta)

En este sentido, estima la Sala que el anterior analisis y conclusion,
resulta atinado y plenamente aplicable al caso bajo examen, partiendo
del hecho que la parte demandante también acusa que el ultimo hecho
investigado fue el incremento en los precios del cemento de las
marcas de ARGOS, que se registro el dia 26 de diciembre de 2005, ya

25 Consejo de Estado — Seccion Quinta, sentencia del 21 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes
Berreiro, Rad. 25000-23-24-000-2010-00305-02. Demandante HOLCIM S.A. y otros. Consejo de
Estado — Seccion Quinta, sentencia del 14 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes Berreiro, Rad.
25000-23-24-000-2010-00291-01. Demandante CEMEX COLOMBIA S.A.
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gue segun el demandante acorde con la Tabla "Precios del cemento
Portland, bolsa 50 kg en Bogota” contenida en la pagina 73 de la
Resolucion 51694 de 2008, puede apreciarse que de acuerdo con la
SIC, esa fue la fecha en la que supuestamente tuvo lugar el dltimo
hecho objeto de la actuacion iniciada en ARGOS vy, por consiguiente,
el ultimo acto sujeto a la potestad sancionatoria de esa entidad.

A lo anterior se suma el hecho que, tal como sucediera en los casos
previamente decididos por la Seccion Quinta, para la parte
demandante el término legal para decidir de fondo empezé a correr el
26 de diciembre de 2005, dia en que considera ocurrio el ultimo hecho
investigado y vencio tres afios después, el dia 26 de diciembre de
2008, momento en el cual ARGOS no habia sido notificada de
decision de fondo alguna sobre la investigacion, pues, segun se
confiesa en la demanda, fue mediante edicto No. 12023 desfijado el
dia 30 de diciembre de 2008, que la SIC notificd la Resolucion No.
51694, mediante la cual se impuso la sancién censurada en este caso.

Asi las cosas, es importante sefialar que las acusaciones del
demandante devienen plenamente infundadas, ya que en este caso
tampoco puede desvirtuar que sea el 31 de diciembre de 2005 la fecha
gue debe tomarse como referencia de la comision del dltimo acto
materia de sancion, maxime cuando con fundamento en el contenido
de la pagina 73 de la Resolucién sancion, contrario a lo expuesto por
la parte demandante y del andlisis del comportamiento de los precios
del producto respectivo, si bien se alude a un alza en un momento
determinado en el mes de diciembre, también es cierto que se refleja
gue dicha conducta fue considerada y estudiada con una delimitacion
temporal mensual, situacidon que supone que para la autoridad de
competencia, la conducta se mantuvo durante el mes de diciembre de
2005 y, por ende, no podia considerarse finalizada antes del dia 31 de
ese mismo mes y afilo, como supone el demandante.

En efecto, resulta importante definir que la Resolucion sancion reflejo

la delimitacion mensual de la conducta investigada y sancionada, por
ejemplo, en los siguientes términos:
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De lo anterior se observa que duranfe el periodo comprendido entre octubre y noviembre
de 2005, los precios de cemento af distribuidor se maniuvieron estables. encontrindose
en ef rango de fos $6.500 a $8.500 pesos por saco de 50 kg. Posteriormente, duranie el
mes de diciembre del mismo afio, se registro una variacién inusitada que flevé a que Jos
precios del cemento gris Portland tipo | se ubicaran en el rango de los $71.000 a $12.500
pasos por saco de 50 kg

El paralelismo de precios del cemento Perlland Gris Tipo | ensacadc observaco durante el
periode de investigacién en todas los regiones del pais en donde tienen presencia las
investigadas, aunado al incremento de los precios en tiempos afines y de manera simultidnea en
el mes de diciembre de 2005, son indicios de que las investigadas llevaron a cabo una practica
colusoria,

En este sentido, para la Sala resulta lI6gica la terminologia y analisis
de la SIC, pues si bien el alza de precios suponia un acto particular de
las conductas anticompetitivas investigadas, no puede desconocerse
gue de la Resolucidén sancion, incluido la pagina aludida por la parte
actora, se extrae que dicho aumento concertado se mantuvo, cuando
menos, hasta la finalizacién del periodo investigado, que no podia
entenderse anterior al 31 de diciembre de 2005.

En consecuencia, no es posible admitir la acusacién del actor, al
pretender que, por ejemplo, el reproche a una concertacion de precios
se vea limitada solo al momento en que los investigados determinan el
alza de precios, desconociendo el periodo posterior en que estos
decidan mantener de manera concertada dicha alza en el mercado o,
en otras palabras, resulta inadmisible que wuna conducta
anticompetitiva que se prueba que se ha mantenido durante un
periodo especifico, desconozca su caracter de conducta continuada, si
los investigados en ningln momento demostraron la terminacion del
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acuerdo anticompetitivo en un momento anterior al que fuera
analizado y definido por la autoridad de competencia.

Nétese entonces, que habiéndose definido ya por esta Seccidén que,
en el presente caso, de forma atinada, “la SIC estudio y sancioné las
gestiones desplegadas por las cementeras entre el 1° de junio y el 31
de diciembre de 2005. Y, por ende, que es el 31 de diciembre la fecha
que debe tomarse como referencia de la comisién del udltimo acto
materia de sancion”, de plano denota que para el momento en que se
notificd la decision a la parte demandante, esto es, el 30 de diciembre
de 2005, no habia fenecido el término de tres afos, necesario para
predicar la caducidad de la facultad sancionatoria de la SIC.

En consecuencia, para la Sala es evidente que el cargo descrito en el
numeral 1.1.3.2., mediante el cual se pretendia sefialar que los actos
administrativos demandados fueron expedidos sin competencia por
parte de la SIC, y que fuera acogido por el Tribunal de primera
instancia, esta llamado al fracaso, situacién que de plano supone la
necesidad de revocar la sentencia apelada y, como ya fuera advertido
previamente, proceder con el analisis de la posibilidad de conocer y
decidir lo pertinente, en relacion con los demas cargos de la demanda
gue no fueron revisados en la sentencia apelada, ello, en consonancia
con las decisiones anteriores y que sobre la materia ya ha proferido
esta Seccion.

2.4 Andlisis de los cargos de nulidad pendientes de estudio

Frente a este punto, se recuerda que el Tribunal de primera instancia
se relevod del estudio de los demas cargos de nulidad planteados en la
demanda, quedando agotado hasta ahora uUnicamente el cargo
relativo a la caducidad de la facultad sancionatoria descrito en el
numeral 1.1.3.2., mediante el cual se pretendia sefialar que los actos
administrativos demandados fueron expedidos sin competencia por
parte de la SIC, que, como ya se vio, ho se configuré en este caso,
por lo que corresponde a la Sala el estudio de los deméas cargos de
nulidad, como ya fue definido en un caso analogo anterior, en los
siguientes términos:

“Ahora bien, como quedoé registrado al resumir la sentencia apelada, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en Descongestion, al encontrar probada la censura
relacionada con la caducidad, sefialé que “al haber prosperado este cargo, y en aras
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del principio de economia procesal, esta Corporacién no se pronunciara frente a los
demas cargos endilgados por la demandante™®. Al respecto, esta Sala, ya ha
concluido en precedencia la imposibilidad de abordar censuras en segunda
instancia que no fueron analizadas en primera, por considerarlo violatorio de la
garantia de los principios de limitacion de la competencia del ad quem, de la doble
instancia y del debido proceso.?’

No obstante, en este caso, se considera que como el recurso de apelacion
presentado por la SIC no sélo se limitd a cuestionar la caducidad, sino también a
controvertir los deméas argumentos planteados por la demandante, la Sala procedera
a efectuar el estudio de fondo de las pretensiones de la demanda, no sin antes
precisar que este se hara con el objeto de dar prevalencia al principio de celeridad
que debe regir las actuaciones judiciales.

Ademas, teniendo en cuenta que la Sala ya conoce la postura del Tribunal en
relacion con el asunto de la referencia, considera innecesario devolver el expediente
al a quo para el estudio de los demas cargos.®

Asi las cosas, procedera la Sala con el estudio de los cargos de
nulidad expuestos en la demanda, partiendo de la definicion del
problema juridico que corresponde al presente caso.

2.4.1. Problema juridico

Conforme con lo hasta aqui expuesto, el problema juridico consiste en
determinar, en confrontacion con el sentido de los cargos pendientes
de analisis de la demanda, si corresponde declarar la nulidad de los
actos administrativos demandados, determinando si asiste razon al
demandante (segun se describe en el numeral 1.1.3.) cuando acusa
gue los actos demandados: i) infringen las normas en las que debian
fundarse, ii) adolecen de falsa motivacion y iii) no era posible
responsabilizar al sefior JOSE ALBERTO VELEZ CADAVID, por esas
mismas causas. Lo anterior, procediendo con el andlisis de cada uno
de los cargos de nulidad enunciados previamente.

En consecuencia, de lo anterior, la Sala considera pertinente,
proceder con el estudio de rigor abordando el siguiente orden
metodoldgico: i) consideraciones en relacion con el derecho a la libre
competencia y ii) analisis del caso en concreto.

2.4.2. Consideraciones relativas al derecho a la libre competencia

26 Alude al Folio 394 del expediente respectivo

27 Asi lo dispuso la Sala en la Sentencia del 7 de junio de 2018, con ponencia del doctor Alberto
Yepes Barreiro. Demandante: La Previsora S.A. contra Contraloria General de la Republica,
Expediente No. 25000232400020090028702.

28 Consejo de Estado — Seccion Quinta, sentencia del 21 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes
Berreiro, Rad. 25000-23-24-000-2010-00305-02. Demandante HOLCIM S.A. y otros.
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Frente a este punto, se considera pertinente exponer algunas
consideraciones preliminares en relaciéon con el derecho a la libre
competencia, en consonancia con las consideraciones que sobre la
materia ha resefado la Jurisprudencia Constitucional®® razén por la
cual debemos partir del contenido del articulo 333 de la Constitucion,
en el que se dispone lo siguiente:

“Articulo 333. La libertad econémica y la libre iniciativa privada son libres, dentro de
los limites del bien comdn. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni
requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia es un derecho de todos que supone responsabilidades.

(..)

En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha dicho que “La libertad
de competencia (...), acontece cuando un conjunto de empresarios o0 de sujetos
economicos, bien se trate de personas naturales o juridicas, dentro de un marco
normativo y de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos o recursos a la conquista de
un mercado de bienes y servicios en el que operan otros sujetos con intereses similares.
Se trata propiamente de la libertad de concurrir al mercado ofreciendo determinados
bienes y servicios, en el marco de la regulacion y en la ausencia de barreras u obstaculos
gue impidan el despliegue de la actividad econdémica licita que ha sido escogida por el
participante”.

De igual manera, se tiene que los contenidos del derecho a la libre
competencia, han sido resefiados en los siguientes términos:

“Lalibre competencia, por su parte, consiste en la facultad que tienen todos los
empresarios de orientar sus esfuerzos, factores empresariales y de producciéon a la
conquista de un mercado, en un marco de igualdad de condiciones. Segun la
jurisprudencia constitucional, esta libertad comprende al menos tres
prerrogativas: (i) la posibilidad de concurrir al mercado, (ii) la libertad de ofrecer las
condiciones y ventajas comerciales que se estimen oportunas, Y (iii) la posibilidad
de contratar con cualquier consumidor o usuario. En este orden de ideas, esta
libertad también es una garantia para los consumidores, quienes en virtud de ella
pueden contratar con quien ofrezca las mejores condiciones dentro del marco de la
ley y se benefician de las ventajas de la pluralidad de oferentes en términos de

precio y calidad de los bienes y servicios, entre otros.” 30

Ahora bien, la Corte Constitucional ha sido clara en sefialar, que la
libre competencia es un derecho cuyo ejercicio conlleva limitaciones,
relacionadas entre otros elementos, con la introduccion

29 Corte Constitucional, Sentencia C- 032 de 2017 del 25 de enero de 2017. Magistrado Ponente:
ALBERTO ROJAS RIOS-Expediente D-11430

% Corte Constitucional, Sentencia C- 032 de 2017 del 25 de enero de 2017. Magistrado Ponente:
ALBERTO ROJAS RIOS-Expediente D-11430
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de excepciones y restricciones a quienes concurran al mercado a
ejercer su derecho, en los siguientes términos:

“La Corte Constitucional ha sido clara en sefialar, que la libre competencia es un
derecho cuyo ejercicio conlleva limitaciones, relacionadas entre otros elementos,
con la introduccion de excepciones y restricciones a quienes concurran al
mercado a ejercer su derecho. Asi en la Sentencia C-616 de 2001 sefialo:

“La Constitucion contempla la libre competencia como un derecho. La existencia del
mismo presupone la garantia de las mencionadas condiciones, no sélo en el &mbito
general de las actividades de regulacion atenuada, propias de la libertad
econdmica, sino también en aquellas actividades sujetas a una regulacién intensa
pero en las cuales el legislador, al amparo de la Constitucion, haya previsto la
intervencion de la empresa privada.

Se tiene entonces que, por un lado, a la luz de los principios expuestos, el Estado,
para preservar los valores superiores, puede regular cualquier actividad econémica
libre introduciendo excepciones y restricciones sin que por ello pueda decirse que
sufran menoscabo las libertades basicas que garantizan la existencia de la libre
competencia. Por otro lado dichas regulaciones sélo pueden limitar la libertad
econdémica cuando y en la medida en que, de acuerdo con los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, ello sea necesario para la proteccion de los
valores superiores consagrados en la Carta.*

Bajo tal marco, es muy importante sefalar que se ha establecido un
marco juridico para la salvaguarda de la libre competencia en los
diferentes mercados, estableciendo, por ejemplo, prohibiciones
genéricas, la vigilancia especial de algunas empresas, las facilidades
de intervencion del Estado y la obligacion que tienen algunas
empresas de rendir informes a la SIC, de los cuales puede decirse
actualmente que las disposiciones sobre proteccion de la competencia
abarcan, entre otros aspectos, lo relativo a practicas comerciales
restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posicion de dominio,
y el régimen de integraciones empresariales®?.

Asi las cosas, limitando el marco juridico a los aspectos relacionados
con el presente caso, esto es, en lo concerniente a las practicas

%1 Corte Constitucional, Sentencia C- 032 de 2017 del 25 de enero de 2017. Magistrado Ponente:
ALBERTO ROJAS RIOS-Expediente D-11430

32 Esta posicion se instituye actualmente en virtud de los parametros del | articulo 2 de la Ley 1340
de 2009, posterior a los hechos que son objeto de andlisis en el presente caso pero en
consonancia con los parametros del marco de la ley 155 de 1959. El nuevo texto es el siguiente:>
Las disposiciones sobre proteccion de la competencia abarcan lo relativo a practicas comerciales
restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posicion de dominio, y el régimen de
integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas sobre proteccion de la competencia se
aplicara respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econdmica o afecte o pueda afectar
ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica y en relacion con las
conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los mercados
nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econémico.
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restrictivas de la competencia, se ha establecido un marco juridico
especifico para salvaguardar el derecho a la libore competencia en los
diferentes mercados, estableciendo entre potras cosas prohibiciones y
consecuencias para los agentes participantes, asi como sanciones y
tramites administrativos que permiten prevenir, terminar y/o reprender
las diferentes practicas o conductas que atenten o, inclusive en
algunos casos, pretendan atentar contra la libre competencia que,
COmo ya se Vio, exige su salvaguarda de las previsiones mismas de la
Constitucion.

En este sentido, se tiene que la Ley 155 de 1959 Por la cual se dictan
algunas disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas, ha sido
calificada por la Jurisprudencia constitucional como la primera norma
sobre proteccion integral del derecho a la libre competencia,
abarcando dentro de sus zonas tematicas prohibiciones geneéricas, la
vigilancia especial de algunas empresas, las facilidades de
intervencion del Estado y la obligacién que tienen algunas empresas
de rendir informes a la SIC, siendo de especial importancia para el
caso en concreto, el articulo 1, modificado por el Decreto 3307 de
1963, que contiene la prohibicion general de atentar contra la libertad
de competencia y de acuerdo con el cual:

“Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan
por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucién o consumo de materias
primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general,
toda clase de préacticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia y a mantener o determinar precios inequitativos.”

Al respecto, el marco juridico aplicable en materia de practicas
restrictivas de la competencia incluye los parametros contenidos de
Decreto 2153 de 1992, por el cual se reestructurd la SIC, consagrando
en el articulo 4, como funciones del Superintendente de Industria y
Comercio, las contenidas en los numerales 15 y 16 que, entre otras
cosas, sefialan que:

“Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al
Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismos (sic), le
corresponde el ejercicio de las siguientes funciones:

(.)

15. Imponer sanciones pecuniarias hasta por el equivalente a dos mil (2.000)
salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la imposicion de la
sancién, por la violacion de las normas sobre promocién de la competencia y
practicas comerciales restrictivas a que se refiere el presente decreto.
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(.)

16. Imponer a los administradores, directores, representantes legales,
revisores fiscales y demas personas naturales que autoricen, ejecuten o
toleren conductas violatorias de las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas a que alude el presente
decreto, multas de hasta trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes en el momento de la imposicion de la sancién, a favor
del Tesoro Nacional. Asi mismo, imponer la sancién sefalada en este
numeral a los administradores, representantes legales, revisores fiscales y
demas personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren practicas
contrarias a la libre competencia en la prestacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones, energia, agua potable, alcantarillado y aseo, en estos
eventos hasta tanto la ley regula las funciones de la Superintendencia de
Servicios Publicos”.

Aunado a lo anterior, se tiene que, en el Decreto en comento, se
consignan las siguientes definiciones y postulados:

‘ARTICULO 44. AMBITOS FUNCIONAL. La Superintendencia de Industria y
Comercio continuara ejerciendo las funciones relacionadas con el
cumplimiento de las normas sobre promocién de la competencia y practicas
comerciales restrictivas consagradas en la Ley 155 de 1959 y disposiciones
complementarias, para lo cual podra imponer las medidas correspondientes
cuando se produzcan actos o acuerdos contrarios a la libre competencia o que
constituyan abuso de la posicion dominante.

ARTICULO 45. DEFINICIONES. Para el cumplimiento de las funciones a que se
refiere el articulo anterior se observaran las siguientes definiciones:

1. Acuerdo: Todo contrato, convenio, concertacion, practica concertada o
conscientemente paralela entre dos o mas empresas.

2. Acto: Todo comportamiento de quienes ejerzan una actividad econémica.

3. Conducta: Todo acto o acuerdo.

4. Control: La posibilidad de influenciar directa o indirectamente la politica
empresarial, la iniciacion o terminacién de la actividad de la empresa, la variacion de
la actividad a la que se dedica la empresa o la disposicion de los bienes o derechos

esenciales para el desarrollo de la actividad de la empresa.

5. Posicion Dominante: La posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las
condiciones de un mercado.

6. Producto: Todo bien o servicio.

ARTICULO 46. PROHIBICION. En los términos de la Ley 155 de 1959 y del
presente Decreto estan prohibidas las conductas que afecten la libre
competencia en los mercados, las cuales, en los términos del Codigo Civil, se
consideran de objeto ilicito”. (se resalta)

Ahora bien, para el caso en concreto, incumbe sefalar que en
desarrollo y consonancia con la prohibicion general contenida en el
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articulo 1 de la ley 155 de 1959, dentro del marco juridico aplicable se
reprocha la celebracion de acuerdos restrictivos de la competencia,
entre otros, en los siguientes términos:

ARTICULO 47. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. Para el
cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se
consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los siguientes acuerdos:

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacién directa o indirecta de
precios.

(...)
3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la reparticion de mercados entre
productores o entre distribuidores.

4. Los gue tengan por objeto o tengan como efecto la asignacién de cuotas de
produccién o de suministro.

(..)

Frente a lo anterior, se tiene que, en materia de acuerdos contrarios a
la libre competencia, la jurisprudencia de esta seccion ya ha definido,
entre otras cosas, lo siguiente:

“Dentro de los acuerdos tacitos, se encuentran las “practicas concertadas” y las
“conscientemente paralelas” (...) Y si bien en la practica es sencillo determinar la
ilegalidad de un acuerdo expreso, en la mayoria de casos las autoridades no
cuentan con una prueba directa que les permita demostrar de manera plena el
presunto acuerdo anticompetitivo.

En efecto, en reiteradas oportunidades, la autoridad administrativa se ve forzada a
demostrar la existencia de los acuerdos anticompetitivos por medio de indicios y
pruebas, que sumadas permiten determinar que varias compafiias son participes de
un acuerdo restrictivo de la competencia.

Esta metodologia dio origen a la doctrina de las ‘practicas conscientemente
paralelas”, que tiene dos elementos fundamentales: (i) La ocurrencia de una
conducta paralela; y (ii) la demostracion del elemento consciente.

En principio, se entiende que la practica conscientemente paralela se configura
cuando varias empresas presentan comportamientos economicos coincidentes
durante un periodo de tiempo determinado. Sin embargo, es preciso anotar que la
mera ocurrencia de una conducta paralela no es entendida por la doctrina
internacional sobre derecho de la competencia ni por la misma SIC, como una
conducta violatoria del régimen de Libre Competencia.

De esta manera, para que una practica paralela sea considerada como un acuerdo
anticompetitivo, es necesario demostrar que las compafias investigadas han
adoptado dichos comportamientos de manera consciente, es decir, que no han
adoptado sus determinaciones de manera unilateral y auténoma, sino _en un
ambiente de conocimiento y connivencia con sus competidores.

En consonancia con lo anterior, para probar la existencia de casos de paralelismo
consciente es necesario demostrar, ademas del paralelismo, factores adicionales
que no son otra cosa que indicios de la existencia de un acuerdo entre las
compaifiias investigadas.
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Estos indicios pueden ser comunicaciones verbales o escritas entre los
competidores que indican un animo de llevar a cabo una conducta comercial que
tiene efectos sobre la competencia. Puede tratarse, por ejemplo, de comunicaciones
0 reuniones en las cuales los competidores se intercambian informacién sensible
(informacién actual y desagregada) sobre aspectos estratégicos tales como precios,
zonas de influencia, fechas de lanzamientos de nuevos productos, etc.”?

En suma, es valido concluir que, entre otras cosas®*, las disposiciones
sobre proteccion de la competencia abarcan lo relativo al reproche a
las préacticas comerciales restrictivas, entre ellas, los acuerdos
contrarios a la libre competencia, frente a los cuales se ha otorgado a
la SIC facultades administrativas que incluyen la facultad de imponer
sanciones pecuniarias.

Asi las cosas, conforme con el marco expuesto, que da cuenta de
algunos aspectos aplicables en materia de derecho de la competencia,
corresponde ahora a la Sala analizar el caso en concreto, como a
continuacion se expone.

2.4.3. Analisis del caso en concreto

Conforme con lo anterior, entrando al analisis del caso en concreto, de
la revision de las pruebas obrantes en el expediente se evidencia que
al interior del trdmite No 05-130476 mediante Resolucién No. 2496 del
7 de febrero de 2006, la SIC abri6 investigacion en contra de ARGOS,
CEMEX, HOLCIM y ANDINO, por haber incurrido en acuerdo de
fijacion de precios, reparticion de mercados y establecer cuotas de
produccion o suministro en transgresion directa del articulo 1 de la Ley
155 de 1959 y los numerales 1,3 y 4 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992, citados previamente. De igual manera, en dicho acto
administrativo, se ordené investigar a los representantes legales de

33 Se alude de manera especifica a las decisiones que se citan a continuacion: Consejo de Estado
— Seccion Quinta, sentencia del 21 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes Berreiro, Rad. 25000-23-
24-000-2010-00305-02. Demandante HOLCIM S.A. y otros. Consejo de Estado — Seccién Quinta,
sentencia del 14 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes Berreiro, Rad. 25000-23-24-000-2010-
00291-01. Demandante CEMEX COLOMBIA S.A.

34 Esta posicion se instituye actualmente en virtud de los parametros del | articulo 2 de la Ley 1340
de 2009, posterior a los hechos que son objeto de andlisis en el presente caso pero en
consonancia con los parametros del marco de la ley 155 de 1959. El nuevo texto es el siguiente:>
Las disposiciones sobre proteccion de la competencia abarcan lo relativo a practicas comerciales
restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posicion de dominio, y el régimen de
integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas sobre proteccion de la competencia se
aplicara respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econdémica o afecte o pueda afectar
ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica y en relacion con las
conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los mercados
nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econémico.
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dichas entidades, a efectos de determinar su responsabilidad en caso
de haber autorizado, ejecutado o tolerado las practicas
anticompetitivas en comento.

En este sentido, la resolucion de apertura sefialé entre otras cosas lo
siguiente®®;

En mérito de lo anteriormente expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Abrir investigacion para determinar si las empresas CEMENTOS
ARGOS S.A., CEMEX COLOMBIA S.A., HOLCIM (COLOMBIA) SA. y CEMENTOS
ANDINO S.A., infringieron lo dispuesto en el articulo 1% de la Ley 155 de 1959.

ARTICULO SEGUNDO: Abrir investigacién para determinar si las empresas CEMENTOS
ARGOS S.A., CEMEX COLOMBIA S.A., HOLCIM (COLOMBIA) S.A. y CEMENTOS
ANDINO S.A., infringieron lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1892,

ARTICULO TERCERO: Abrir investigacion para determinar si las empresas CEMENTOS
ARGOS S.A.,, CEMEX COLOMBIA S.A., HOLCIM (COLOMBIA) S.A. y CEMENTOS
ANDINO S.A., Infringieron lo dispuesto en el numeral 3? del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992,

ARTICULO CUARTO: Abrir investigacion para determinar si las empresas CEMENTOS
ARGOS SA., CEMEX COLOMBIA SA., HOLCIM (COLOMBIA) SA. y CEMENTOS
AND;S? S.A., infringieron lo dispuesto en el numeral 4® del articulo 47 del Decreto 2153
de 1 )

ARTICULO QUINTO: Abrir investigacion para determinar si los sefores César Constain
Van Reck, representante legal de Cemex Colombia S.A.; Federico Molina Soto,
representante legal de Cementos Andino S.A.; José Alberto Vélez Cadavid, representante
legal de Cementos Argos S.A. y Berard Gerard Terver, representante legal de Holcim
(Colombia) S.A., incurrieron en la responsabilidad establecida en el numeral 16 del
articulo 4° del Decreto 2153 de 1992, al haber autorizado, ejecutado o tolerado la
conducta reforida en los articulos precedentes.

Asi las cosas, también se evidencia que una vez adelantado el tramite
administrativo respectivo, mediante Resolucion 51694 del 4 de
Diciembre de 2008, la SIC declaré que ARGOS, HOLCIM y CEMEX
incurrieron en acuerdos para la fijacion de precios y para la reparticion
de mercados, razén por la cual se les impuso multa por la suma de
novecientos veintitrés millones de pesos ($923.000.000 COP) vy, de
igual manera, se impuso multa por valor de ciento treinta y ocho
millones de pesos ($138.000.000 COP) a sus representantes legales,
entre ellos, el demandante JOSE ALBERTO VELEZ CADAVID, por
haber ejecutado los acuerdos anticompetitivos en que habria

35 Ver el CD 5 Publico de antecedentes administrativos
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participado su representada ARGOS. De otra parte, el acto ordeno el
archivo de la investigacion respecto de ANDINO y su representante

legal.

Al respecto, el acto administrativo en comento resefid como

fundamento de la decisidbn sancionatoria, entre otras cosas,
siguiente®;

lo

“(...)

5.4. Tiempo de los hechos investigados

Los hechos que dan lugar a esta resolucidn corresponden a la conducta desplegada por
CEMENTOS ARGOS S.A,, CEMEX COLOMBIA S.A., HOLCIM COLOMBIA S A, y CEMENTOS
ANDIND S.A. entre los meses de junio a diciembre de 2005.

6. EL MERCADO RELEVANTE

El mercado relevante determina cuales son los bienes y servicios entre los que puede
plantearse una competencia efectiva en un ambito gecgrafice determinado. Asi, la definicién del
mercado relevante proviene de la combinacion entre el llamado mercado de producto v el
mercado geografico”.

Cefinir el mercado implica, de una parte, idenfificar a aquelles competidores que, en un
momento dado, estarian en capacidad de !imitar el comporiamiento del agente investigado
ejerciendo un contrapeso efectivo a su conducta en el mercado y, de ofra, establecer si los

consumidores tienen alternativas que suplan adecuada y suficienlemente en el mercado su
demanda.

Las dos dimensiones —de producte y geografica- detarminan el mercado sobre el cual se estima
la ocurrencia de los presuntos acuerdos contrarios a la libre competencia, por parte de cada una
de las empresas investigadas."

)

De lo expuesto hasta este punto, se concluye que el mercado dentro del cual se centra el
presente tramite corresponde al de la produccién v venta de cemento Portland Gris Tipo |
ensacado en el lerriforio colombiano.

)

7. LAS CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS INVESTIGADAS

La investigacién se adelanté por la presunta violacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1953 y de
los numerales 1, 3 y 4 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, que se refieren a |a realizacién
de acuerdos conirarios a la libre competencia, como son el acuerdo para la fijacidn de precios.
para la reparticion de mercados y la asignacion de cuotas de produccién o suministro,

36 Folios 1 a 147 del cuaderno de anexos.
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7.1.7. Conclusiones

Del anglisis sobre |las observaciones hechas al informe motivado por los investigados y de las
pruebas decretadas y practicadas este Despacho tiene que; i) en el mercado de venta del
cemento Portland Gris Tipo |, los precios presentaron un comportamiento paralelo en el perioda
investigado y reacciones simultaneas en proporciones simitares al final del mismo, ii} a pesar de
gue haberse acreditado gue dicho mercado liene una estructura cligopdlica, las tipicas
soluciones no colusorias que se plantean en la doctrina para estos casos argumentadas por las
investigadas —-ARGQOS, CEMEX, HOLCIM= no resuitaron consistenies con la evidencia, iii) las
variables macroecondmicas que se alegan fueron observadas por los representanies legales de

()

las empresas para adoptar decisiones en relacién con los precios, contradicen la conducta que
en esta materia siguieron vy, en algunos casos, las variables a los que los apoderadas refieren
no coinciden con las aludidas por las emprasas, iv) no es necesario la verificacion de iguales
costos de produccién para la ccurrencia de cartetes yo colusiones en mercados oligopdlicos
coma lo sugieren las invesligadas y, en €l caso presente, de sus costos no dependid el aumento
de sus precics al final del periodo investigado, v) el aumento de la demanda sostenido durante
todo el pericdo de la investigacion e inclusive antes, no justifica el sibito y simultaneo aumento
en los precios en el mes de diciembre de 2005 vi) los alegados dafios en la infraestructura de
preduccion de las empresas no tuvieron la capacidad de restringic real ni potencialmente la
oferta en el mercado relevanta, vii) no se acreditd una relacién de causalidad entre el precio de
venta al publice y el incremento precio de los productores, vili) las consecuencias de la
exposicion del mercado a los medios de comunicacion sblo se arguyeron consistentemente
desde el punto de vista tedrico pero no objetivaments respecto del periodo investigado, ix) si
bien los precios de ANDING concurren paralelamente con los de los demds investigados, su
conducta no esluve motivada en la intencion de coludir en el mercade, x) las alegadas
inconsistencias en las cifras ulilizadas durante el trdmite administrativo en algunos casos
quedaron desviftuadas y cuando se hicieron las enmiendas scolicitadas no hicieron necesario
modificar las conclusiones que de ellas deperdian, ¥ xi) se ha acreditado el intercambio de
informacicn y la celebracidén de reuniones en las que participan los representantes legales y
funcionarios de las empresas investigadas.

En estas condiciones se puede concluir: i) Las empresas investigadas presentarcn precios
paralelos entre junia y diciembre de 2005, i) las explicaciones ofrecidas sobre su conducta
independiente no son consistentes con la evidencia, iii) existe suficiente evidencia sobre el
comportamiento cencurrente que es facilitado por el intercambio de infarmacion y las reuniones
entre los represantanies lepales v responsables del area comercial que habrian propiciade la
colusion entre ellas, salvo para ANDING. A partir del analisis de ia totalidad de los referidos
elementos se tiene que HOLCIM, ARGOS y CEMEX participaron de un acuerdo para la fijacién
del precio de cemento Parlland Gris Tipo |, en la modalidad de una practica conscieniemente
paralela.
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7.2.7 Conclusiones

Del analisis anteriormente efectuade a las pruebas gue obran en el presente expediente, de las
explicaciones y argumentos presentados por las empresas investigadas y teniendo en cuenta
los elementos facgilitadores que se mencionaron en el numeral de acuerdo de precios este
Despacho encuantra acraditada la existencia de un acuerdo para repartirse €l mercado del
cemento Porland gris tipe | ensacado a nivel nacional entre las empresas ARGOS, CEMEX v
HOLCIM, acuerdo cuya vigencia se extendid al menos durante el periodo investigado.

Esta conclusion se sustenta a partir de: i) El aumento de la demanda sostenido durante todo el
periode de la investigacion e inclusive antes y la volatilidad del comportamiento de las
participaciones de ARGOS CEMEX y HOLCIM en los despachos en el mismo perigdo, no
justifica el comportamiento estable evidenciado en las participaciones en mercado del cemento
Portiand Gris Tipo | de las mismas empresas i) El inlercambio de informacion de despachos
nacionales de cemento gris, con el grado de detalle y desagregacién evidenciada entre
ARGOS, CEMEX y HOLCIM. iii) El abastecimiento efectuado a CEMEX por parte de sus
competidores en un escenario de supuesta "guerra e precics” iv) El reconccimiento de
inexistencia de competencia entre ARGOS, HOLCIM v CEMEX. v) Existe suficiente evidencia
sobre el comportamiento concurrente que es facilitade por el intercambio de informacion, las
reuniones entre los reprasentantes legales y responsables del area comercial v los demas
elementos facilitadores lo que habrian propiciado la colusitn entre ellas, salvo para ANDINO.

()
9.1. SENOR JOSE ALBERTO VELEZ CADAVID, REPRESENTANTE LEGAL DE ARGOS

En la investigacion se pudo establecer que el sefior José Alberto Vélez Cadavid ejercio durante
el periodo de investigacion, el cargo de presidente y representante legal de ARGOS segin

consta en el cerificado de existencia y representacién legal de la Camara de Comercio de

Barranquilia'™'.

()

Ahora bien, este Despacho no solo encentrd que el sefior Vélez Cadavid conocla la politica
comercial de ARGOS, sino que, valga insistir, participd en los escenarios y reuniones dande
compartia con sus competidores informacion estratégica de su empresa la cual a la postre
facilite la ejecucion de los acuerdos de fijacion de precios y reparlicion de mercados.

()"

Estando dentro del término legal, los investigados a quienes se
impuso la sancion, entre ellos, ARGOS interpusieron recurso de
reposicion que fue resuelto mediante Resolucion 091 del 10 de enero
de 2010, confirmando en todas sus partes el acto censurado.

En este sentido, debe resefarse es que en relacién con la actuaciéon
administrativa que ahora se refuta, esta Seccion ya ha concluido
frente a los demas investigados, que la decisidon sancionatoria de la
SIC deviene atinada y conforme a derecho, en la medida que se
consideré que efectivamente se encontraban probadas las préacticas
restrictivas de Ila competencia endilgadas por la autoridad
administrativa®’, en el mercado de producciéon y venta de cemento

37 Consejo de Estado — Seccion Quinta, sentencia del 21 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes
Berreiro, Rad. 25000-23-24-000-2010-00305-02. Demandante HOLCIM S.A. y otros. Consejo de
Estado — Seccion Quinta, sentencia del 14 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes Berreiro, Rad.
25000-23-24-000-2010-00291-01. Demandante CEMEX COLOMBIA S.A.
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Portland Gris Tipo | ensacado en el territorio Colombiano, relativas a
la existencia de acuerdos para la fijacion de precios y para la
reparticion de mercados, entre junio a diciembre de 2005, sin que las
acusaciones de los demandantes enervaran la legalidad de los actos
administrativos enjuiciados.

Sin perjuicio de lo anterior, es evidente que aunque ya existen
pronunciamientos que convalidan lo dispuesto por la demandada en
este caso, al momento de determinar la existencia de acuerdos
restrictivos de la competencia entre CEMEX, ARGOS y HOLCIM, se
debe proceder nuevamente con un analisis de la actuacion
administrativa refutada, en confrontacion directa con los argumentos
de inconformidad especificos que se presentan en este caso, a
efectos de esclarecer si seria del caso, contrario a lo ya definido por la
Seccion, proceder con declaracion alguna de nulidad de los actos
demandados.

En consecuencia, corresponde ahora analizar los cargos de nulidad
expuestos por la parte actora pendientes de estudio, efectuando un
pronunciamiento especifico respecto de cada una de las acusaciones,
en el mismo orden que fueron planteados en la demanda vy
definiendo de entrada si los mismos se encuentran o no llamados
al fracaso, en los siguientes términos:

2.4.3.1. Frente al cargo de infraccion de las normas en las que
debian fundarse

Frente al primer cargo, encuentra la Sala que NO es cierto que los
actos demandados vulneren los articulos 29, 83 y 209 de la
Constitucion Politica y por consiguiente, es claro que NO se
encuentran viciados de nulidad, tal como en confrontacion con cada
una de las acusaciones del demandante se explica a continuacion:

2.4.3.1.1. En primer lugar, resulta infundado el supuesto quebranto del
derecho al debido proceso y de defensa de la parte actora®®, ya que si
bien la motivacion de la sancion impuesta por la SIC aludié en algunos
casos a pruebas que daban cuenta de hechos que tuvieron lugar por
fuera del periodo investigado, esto es, hechos diferentes a los

38 En relacion con las imputaciones descritas en el numeral 1.1.3.1.1.

49



Demandante: Cementos Argos S.A. y Otro
Demandados: Superintendencia de Industria y Comercio
Rad: 250002324000201000334 01

Sentencia Segunda Instancia

ocurridos entre junio y diciembre de 2005, lo cierto es que no se
observa de la acusacion del actor elemento alguno que demuestre la
incorporacion intempestiva de los elementos probatorios ni ningun otra
circunstancia que devele la transgresion del derecho al debido proceso
y de defensa de los investigados, sino que por el contrario, tan solo
denota el simple reproche al contenido del material probatorio que
fuera recaudado y evaluado por la SIC y que resultdé contrario a los
intereses de la parte demandante.

En efecto, la parte actora reprocha que la SIC evaluara, por ejemplo,
pruebas que refieren al “intercambio de informacion de produccion... la
cual se venia realizando con anterioridad al periodo de investigacion
junio — diciembre de 20057, “observar la dinamica del mercado en el
periodo anterior y con base en ese analisis descartar la justificacion”,
asi como aludir a correos electronicos de resultados de gestion del
afo 2004 y el acta de junta directiva del ICPC del 24 de mayo de
2006.

En ese sentido, advierte la Sala que no resulta valido pretender que se
ignoren  pruebas incorporadas al expediente administrativo,
simplemente porque dan cuenta de hechos relativos a periodos
adicionales a junio y diciembre de 2005, pues tales hechos también
pueden soportar las conclusiones de la SIC en la definicion de la
existencia de las conductas investigadas ya que resultan necesarias
para establecer las condiciones propias del mercado y, por ejemplo,
pueden denotar la existencia de actos relativos a la preparacion y
concrecion de la practica anticompetitiva o, inclusive, definir que la
conducta se mantuvo con posterioridad al periodo investigado, lo cual
lejos de vulnerar las garantias constitucionales de los investigados,
permite en realidad acceder a elementos de prueba que permitan
asentar, o no, la existencia de una conducta competitiva evaluando de
manera idonea el comportamiento de los agentes investigados en el
tiempo, incluido el periodo al cual se limito la investigacion.

En efecto, es apenas l6gico que en la investigacion de practicas
restrictivas de la competencia, se analicen pruebas que den cuenta del
comportamiento de los agentes en el mercado de manera previa y
posterior al periodo definido en la apertura de investigacion, maxime
cuando como sucede en este caso, entre otros aspectos, se propendio
por definir una conducta paralelamente consciente entre competidores
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gue no obliga a que el periodo investigado deba ser analizado de
manera aislada al comportamiento previo y posterior de los sujetos
investigados.

Resulta entonces incomprensible, que la parte demandante pretenda
limitar el &mbito temporal de los hechos de los que puedan dar cuenta
las pruebas validamente aportadas al expediente, cuando en este tipo
de investigaciones resulta determinante desplegar un analisis del
mercado respectivo que, por razones légicas, impone ademas un
analisis de las variables tales como el precio de los productos en el
tiempo, demandando un estudio integral, incluyendo hechos ocurridos
de manera previa y posterior al periodo investigado.

Al respecto, se considera que de aceptar la tesis del demandante se
impondria una limitacion incomprensible a la investigacion de
diferentes conductas anticompetitivas pues, por ejemplo, impondria la
prohibicion a la autoridad de competencia de evaluar pruebas
validamente aportadas al trdmite administrativo que guardan relacion
directa con los hechos investigados y que permitan definir aspectos
tales como los efectos, la preparacion y permanencia de la conducta
anticompetitiva, asi como las condiciones naturales del mercado
previo al inicio de la practica restrictiva 0 una vez esta ha finalizado, lo
cual l6gicamente resulta inadmisible para la Sala.

No sobra sefialar, que la acusacion del actor también pasa por alto
gue las pruebas aportadas al expediente, relativas a hechos anteriores
0 posteriores al periodo de investigacion, no solo pueden dar cuenta
de la conducta anticompetitiva, sino también pueden dar cuenta de
circunstancias favorables a la defensa de los intereses de los
investigados, situacién que asienta aun mas la procedencia de su
analisis y evaluacion por parte de la SIC en este tipo de
investigaciones.

Asi las cosas, si bien pudieron recaudarse pruebas que dieran cuenta
de hechos que tuvieron lugar con anterioridad o posterioridad al
periodo de junio a diciembre de 2005, tal circunstancia no enerva la
conclusién de la SIC, en tanto resultaba valido que tales elementos
fueran evaluados en conjunto con los demas elementos probatorios
recaudados en la investigacion, a efectos de determinar la existencia
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de précticas restrictivas de la competencia, eso si, por conductas
presentes en el periodo que fuera materia de investigacion.

Aunado a lo anterior, se tiene que las pruebas en comento fueron
calificados por la misma SIC, como elementos probatorios adicionales
gue sustentan la coincidencia del paralelismo de precios y la
existencia de las conductas anticompetitivas imputadas, que fue
deducida del andlisis en conjunto de los demas elementos probatorios
obrantes en el expediente, en los siguientes términos:

“Las pruebas adicionales como la Presentacion de Panama, los documentos
“Estrategia argos Marzo 005” y “ definicion de la estrategia comercial Colombia
2006-0009” el intercambio de informacion, los correos electronicos, el
abastecimiento de ARGOS a CEMEX, analizados ... son elementos probatorios
adicionales que sustentan la coincidencia del paralelismo y confirman la existencia
de mecanismos facilitadores de la conducta imputada que fuera evidenciada a
través del comportamiento de las participaciones y de los precios™®

Asi las cosas, aun cuando el demandante pretenda la exclusion
infundada de determinadas piezas procesales, tal hecho por si solo no
desvirtuaria la conclusion de la SIC al momento de evaluar en
conjunto las demas pruebas recaudadas, segun las cuales se dio
cuenta de la existencia de las practicas anticompetitivas reprochadas
en los actos administrativos demandados.

2.4.3.1.2. En segundo lugar, tampoco es cierto que se omitiera definir
los elementos facticos, probatorios y juridicos del cargo de reparticion
de mercados®, en la medida que en la Resolucion 2964 de 2006, que
dio apertura a la investigacién, se atribuyé al actor el cargo de
violacion del numeral 3 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992*,
expresando los hechos en los que se fundamentaba la imputacion, al
sefalar con claridad, entre otras cosas, lo siguiente:

39 Folio 274 del cuaderno de anexos

40 En relacion con las imputaciones descritas en el numeral 1.1.3.1.2.

41 ARTICULO 47. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. para el cumplimiento
de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a la
libre competencia, entre otros, los siguientes acuerdos: (...) 3. Los que tengan por objeto o tengan
como efecto la reparticion de mercados entre productores entre productores o entre distribuidores
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“(...)
De acuerdo con tal informacion, recolectada por esta Entidad, la variacién de los precios
en el mes de diciembre de 2005 al parecer estaria motivada en circunstancias distintas
para las empresas, tales como la supuesta disminucion de la oferta o el incremento en la
demanda por cemento. Sin embargo, este Despacho no encuentra evidencia suficiente
que explique las circunstancias de mercado que llevaron a las empresas CEMEX,
HOLCIM, ARGOS y ANDINO a mantener la tendencia en los precios entre junio y
noviembre de 2005 y luego realizar un Iincremento paralelo en los precios del cemento
pris Pértland tipo | durante el mes de diciembre de 2005.

Asi, pues, se observa que las razones encontradas en el material probatorio hasta ahora
'disponible no revelan ser del tipo de fenémenos que pueden afectar al mercado en su
conjunto. Mas aun, corresponden a razones particulares de cada empresa. No es claro

ue esas razones puedan afectar el proceso de determinacion de precios de manera
general para todas las empresas y en similar magnitud.

Asi mismo, es de sefalar que el incremento parece haberse realizado como resultado de
decisiones propias de CEMEX, HOLCIM, ARGOS y ANDINO y no a nivel de la cadena de
distribuidores y comercializadores. Estos ultimos, al parecer, se vieron en la necesidad de
subir el precio del cemento gris Portland tipo | en virtud de las condiciones de precios
dadas por las empresas productoras®’.

De esta forma, este Despacho encuentra que es necesario analizar el movimiento de los
precios del cemento gris Pértland tipo | durante el periodo comprendido entre junio a
diciembre de 2005 on el territorio nacional. El comportamiento paralelo durante ese
periodo y, particularmente, el sibito incremento en fechas y porcentajes similares por las
empresas ARGOS, CEMEX, HOLCIM y ANDINO, constituye un indicio de un supuesto
acuerdo entre las empresas ciladas, con el fin de manipular la situacién del mercado.

(...)

SEXTO: CQue las circunstancias relacionadas en los considerandos anterlores, llevan a
este Despacho a inferir que se habria actuado en contravencion de las siguientes normas:

(...)

£.1.3 Acverdo de reparto de mercados.

E! numeral 3% del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 consagra como acuerdos
contrarios a la libre competencia, los que-tengan por objeto o tengan como efecto la
reparticion de mercados entre productores o entre distribuidores. :

En tal sentido, el supuesto acuerdo realizado por las empresas mencionadas estaria
igualmente encaminado a alcanzar © mantener un reparto del mercado cementero
nacignal.

(...)*

Conforme con lo anterior, la Sala coincide con las conclusiones de la
SIC, en la medida que desde la apertura de la investigacion se efectu6
una descripcion del comportamiento de los precios del cemento en el
periodo respectivo, dejando claro la evidencia de escasez del
producto, afectacion de oferta del cemento y el comportamiento de
precios y ventas, evidenciando que tales circunstancias constituian el
fundamento del cargo, no solo en materia de acuerdo de precios, sino

42 \/er el CD 5 Publico de antecedentes administrativos

53



Demandante: Cementos Argos S.A. y Otro
Demandados: Superintendencia de Industria y Comercio
Rad: 250002324000201000334 01

Sentencia Segunda Instancia

también del reparto de mercado y enfatizando inclusive que el
“supuesto acuerdo realizado por las empresas mencionadas estaria
igualmente encaminado a alcanzar o mantener un reparto del mercado
del cemento nacional’.

Por tanto, es claro que de los hechos y argumentos juridicos
expuestos en la apertura de investigacion, se delimité el marco de la
actuacion, incluida la imputacién en materia del acuerdo de reparticion
de mercados que se estaba investigando, de tal suerte que las
acusaciones del demandante devienen abiertamente infundadas,
maxime cuando la apertura de la investigacion no puede interpretarse
como la etapa definitiva en la determinacion de la existencia de la
practica anticompetitiva en si misma, sino la iniciacion formal de la
actuacion que permite el ejercicio efectivo de defensa de los
investigados y que culmina con el pronunciamiento definitivo por parte
de la SIC.

2.4.3.1.3. En tercer lugar, tampoco es cierto que se vulnerara el
principio del non bis in idem?*, ya que la investigacién censurada NO
se inicio por hechos y motivos que ya habian sido objeto de una
investigacion anterior por parte de la SIC, tal como sobre el particular,
y en relacion directa con la investigacion que culminé con la
expedicion de la Resolucion No. 34804 del 23 de diciembre de 2005,
fue definido por esta Seccion, en los siguientes términos:

“Al respecto, la Sala advierte que los hechos por los cuales se abrid
investigacion mediante la Resolucion No. 2496 de 2006, se refieren a
conductas distintas a las investigadas por medio de la Resolucién No. 358 de
2005, pues esta ultima se relaciond con supuestos acuerdos discriminatorios
prohibidos por los numerales 2 y 10 del Articulo 47 del Decreto 2153 de
1992.

En efecto, los hechos en que se fundan las investigaciones y los periodos de
las conductas sancionadas son diferentes, pues la investigacion que culminé
con la Resolucion No. 51694 de 2008 comprende al periodo de junio a
diciembre de 2005 y la iniciada con la Resolucion No. 358 tuvo como
referencia los afios 2003 y 2004, periodo en el que la SIC registré una
importante disminucion en los niveles del precio de cemento.

Contra lo dicho por la demandante, revisados los actos administrativos
materia de debate, la Sala advirtié que la actuacion materia de revision en
esta instancia alude a un paralelismo de precios, reflejado tanto en la relativa
estabilidad de las variables econdmicas, como en el posterior incremento

43 En relacién con las imputaciones descritas en el numeral 1.1.3.1.3.
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generalizado y subito de los precios del cemento a partir del mes de
diciembre de 2005.

Por lo anterior, la Sala considera que no se vulnero el principio del non bis in
idem, habida cuenta de que la actuacion garantizada no investigé la
realizacion de presuntos acuerdos de reparto de mercado y de asignaciéon de
cuotas de produccién o suministro y paralelismo de precios del cemento,
como si ocurrié en este caso.”*

En este sentido, no sobra resefiar que la Resolucién No. 34804 del 23
de diciembre de 2005%, sefial6 en relacién con los compromisos
descritos y aceptados, lo siguiente:

“(...)

1.2 Abstenerse de disminuir los precios del cemento por debajo de los costos variab{es
medios de produccién, cuando tal conducta tenga por objeto eliminar uno © varos
competidores del mercado o prevenir la entrada o expansion de estos.

(...)

En el caso concreto, las Obligadas se comprometen a suspender las conductas que
constituyen el sustento de la investigacion, garantizando que se abs_te_ndrén de real!;ar
acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produc:mon,
abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros y, en general, toda clase de practicas, prcr:e:dimientols 0
sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios
inequitativos. Asi mismo, se abstendran de realizar acue:rdos que tengan por objeto o
tengan como efecto la fijacion directa o indirecta de precios, o aquellos que tepglan por
objeto o tengan como efecto determinar condiciones de_ ventg o comercializacion
discriminatoria para con terceros, asi como los acuerdos para impedir a terceros el acceso
a los mercados o a los canales de comercializacion.

...y

Bajo tal marco, es evidente que entre las investigaciones confrontadas
por el demandante, esto es, aquella que termind por la aceptacion de
garantias y la que dio lugar a los actos demandados, se presentan
diferencias no solo en relacién con el aspecto temporal, como bien lo
admite el demandante al sefalar que en la actuacion radicada con el
No. 04-11564 ‘“los hechos que dieron lugar a la misma giraron en torno
al comportamiento de los productores de cemento en el mercado
colombiano, durante finales de 2003 y principios de 2005™°.

En efecto, resultan evidentes las diferencias entre las actuaciones en
relacion con las conductas, periodo investigado y las normas violadas,
como fue reflejado por la SIC al interior de los actos administrativos

44 Consejo de Estado — Seccién Quinta, sentencia del 21 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes
Berreiro, Rad. 25000-23-24-000-2010-00305-02. Demandante HOLCIM S.A. y otros.

45 Folios 259 a 273 del cuaderno No. 1

46 Folio 26 del cuaderno No. 1.
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censurados y expuesto con total calidad a los demandantes en curso
del trAmite administrativo, en los siguientes términos*’:

“(...)

CUADRO 2
DIFERENCIAS ENTRE LA RESOLUCION 358 DE 2005 Y LA RESOLUCION 2496 DE 2006

|

Resolucion 358 de 2005 Resolucion 2496 de 2006
Conductas 1. Acguerdo de Precios: Tendencia a la 1. Acuerdo de Precios: Relativa
baja de precios de cemento, con estabilidad a iNCremeanto
impaortante reduccion en sus niveles. generalizado a parir del mes de
2. Acuerdo para determinar diciembre da 2005,
condiciones de venta o £, Acuerdo de reparto de mercado
comercializacion discriminatoria enfre productores,
para con terceros. 3. Acuerdo de asignacion de cuctas
3. Acuerdo para impedir accesc al de produccién o suministro
mercado.
Periodo Jer tnmestre 2003 y afo 2004, Junio- diciembre 2005
Investigado
Normas l Ley 155 de 1959, art. 1. Ley 155 de 1959, art. 1.
violadas {  Decreto 2153 de 1993, art. 47 Decreto 2153 de 19893, art. 47
| numerales 1, 2 y 10 numerales 1,3y 4

...y

Noétese entonces que, a pesar de la exposicion limitada de la demanda
respecto de los hechos que conciernen a la investigacion radicada
bajo el No. 04-115964, lo cierto es que dicha investigacion ademas de
un aspecto temporal diferente, referia a posibles acuerdos de precios
pero relacionados con la tendencia a la baja de precios del cemento,
determinar las condiciones de venta o comercializacion discriminatoria
para con terceros y, ademas, impedir el acceso al mercado, aspectos
distintos a los tratados en la actuacion administrativa radicada con el
numero 05-130476 que ahora se censura.

A lo anterior, se suma el hecho que, como ya se dijo en el punto
2.4.3.1.1., el andlisis de material probatorio que diera cuenta de
hechos anteriores al periodo de junio a diciembre de 2005, resulta
valido en este caso y, por ende, tampoco puede interpretarse como la
imposicion de sanciones administrativas por los mismos hechos,
cuando resulta razonable que se analicen comportamientos,
situaciones y circunstancias previas y posteriores al periodo
investigado, maxime cuando no incumben ni refieren a las mismas
conductas imputadas en la actuacion anterior.

47 Folios 287 y 288 del cuaderno de anexos.
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En linea de lo anterior, es muy importante sefialar que el ofrecimiento
de garantias corresponde al ejercicio de una facultad atribuida a la SIC
por el articulo 52 del decreto 2153 de 1992, que si bien permite la
clausura de una investigacion especifica que sea adelantada por
practicas restrictivas de la competencia, en momento alguno
constituye un eximente de responsabilidad futuro o general por cuenta
de otras conductas anticompetitivas, habida cuenta que se tal facultad
se limita a las conductas investigadas en el caso particular, tal como
se desprende del texto de la norma en comento, que senala:

“(...) Durante el curso de la investigacion, el Superintendente de Industria y
Comercio podra ordenar la clausura de la investigacion cuando a su juicio el
presunto infractor brinde garantias suficientes de que suspendera o modificara la
conducta por la cual se le investiga. (...)” (Se resalta)

Bajo tal marco, es claro que la parte demandante pretende dar un
alcance a la figura del ofrecimiento de garantias, distinto al que
conforme a derecho corresponde, pues esta figura no puede ser
considerada como una amnistia general para los agentes del mercado
respecto de conductas anticompetitivas anteriores, futuras y/o distintas
a las que dieron lugar a la apertura y cierre de una investigacion, ni
mucho menos puede interpretarse como la imposibilidad de la
autoridad de competencia de requerir informacion y analizar
nuevamente el comportamiento de dichos agentes, inclusive durante el
periodo de la investigacion en las que se acept6 el ofrecimiento de
garantias, cuando como sucedié en este caso, procede a investigar
validamente la posible comision de practicas restrictivas de la
competencia distintas.

2.4.3.1.4. En cuarto lugar, y en concordancia con lo previamente
expuesto, se descarta ademas la supuesta violacion de los principios
de la buena fe y de la confianza legitima® habida cuenta que, queda
probado que la apertura de la investigacion censurada en este caso
difiere de la que se termind por la aceptacion del ofrecimiento de
garantias, por lo que distinto a tornar nugatorio el ofrecimiento de
garantias aceptado mediante la Resolucion No. 34804 del 23 de
diciembre de 2005, deja claro que dichas garantias fueron
consideradas suficientes, pero respecto de la comision de practicas
restrictivas de la competencia distintas a las investigadas en la
actuacion que nos ocupa, tanto en el aspecto temporal, como en

48 En relacién con las imputaciones descritas en el numeral 1.1.3.1.4.
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relacidon con las conductas y normas que se consideraron violadas por
los investigados en los actos administrativos demandados en este
caso.

En consecuencia, la Sala insiste en que no puede ser admitida una
amnistia futura a los demandantes respecto de la comision de nuevas
practicas restrictivas de la competencia, por cuenta del tramite
administrativo que culminé mediante la Resolucion No. 34804 del 23
de diciembre de 2005.

2.4.3.1.5. De otra parte, y en consonancia con lo previamente
expuesto, encuentra la sala que NO le asiste razén al demandante
cuando acusa que la SIC modifico la definicion del mercado relevante
al interior de la actuacién censurada“®.

En este sentido, obra prueba de que la SIC, a través de la Resolucion
No. 13544 del 26 de mayo de 2006°°, en el que, entre otras cosas, se
definio que:

“el mercado geografico para el caso que nos ocupa estaria delimitado por cada una
de las regiones sefialadas, esto es: Antioguia, Centro, Occidente, Oriente,
Suroriente, Costa y Santanderes. Asi mismo se analiza la informacién por
departamento teniendo en cuenta que es la informacion disponible para el sector”.

Sin embargo, lo primero que debe resaltar la Sala es el hecho que
dicha actuacion corresponde a un tramite de operacion de integracion
entre ARGOS, ANDINO y CONCRECREM S.A. (en adelante
CONCRECREM), el cual resulta distinto, en su naturaleza vy
procedimiento, del trdmite que corresponde a la investigacién de
practicas restrictivas de la competencia y en el que fueron
sancionados los demandantes.

En efecto, lo primero que debe decirse es que, si bien actualmente las
disposiciones sobre proteccion de la competencia abarcan también el
régimen de integraciones empresariales, no pueden confundirse la
naturaleza de dichos tramites de manera genérica con las
investigaciones que deban ser adelantadas por practicas restrictivas
de la competencia, como al parecer pretende en este caso el
demandante.

49 En relacion con las imputaciones descritas en el numeral 1.1.3.1.5.
50 Folios 274 a 319 del cuaderno No. 1
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En este sentido, vale aclarar que la Ley 155 de 1959 establecié en su
articulo 4° el deber de informar determinadas operaciones de
integracion, fusidbn o consolidacion empresarial, norma que en la
redaccion vigente para la época de los hechos sefialaba lo siguiente:

“ARTICULO 4. Las empresas que se dediquen a la misma actividad productora,
abastecedora, distribuidora, o consumidora de un articulo determinado, materia
prima, producto, mercancia o servicios cuyos activos individualmente considerados
0 en conjunto ascienden a veinte millones de pesos ($ 20.000.000.00), o mas,
estaran obligadas a informar al Gobierno Nacional de las operaciones que proyecten
llevar a cabo para el efecto de fusionarse, consolidarse o integrarse entre si, sea
cualquiera la forma juridica de dicha consolidacion, fusién o integracion.

PARAGRAFO 1lo. ElI Gobierno Nacional debera objetar la operacion, previo
concepto del Consejo Nacional de Politica Econdémica y Planeacion, si tiende a
producir una indebida restriccion a la libre competencia.

PARAGRAFO 2o0. Si pasados treinta (30) dias de haberse presentado el informe de
gue trata este articulo, no se hubiere objetado por el Gobierno la operacion, los
interesados podran proceder a realizarla.

PARAGRAFO 3o0. El informe que deben dar los interesados y su tramite seran
absolutamente reservados, y los funcionarios gque revelen en todo o en parte el
contenido de los expedientes, incurrirdn en la destitucion del empleo que impondra
el respectivo superior, sin perjuicio de las demas sanciones establecidas en el
Codigo Penal.>”.

Por su parte, el Decreto 2153 de 1992, establecida sobre el particular
que:

“ARTICULO 51. El Superintendente de Industria y Comercio no podra objetar
los casos de fusiones, consolidacién, integraciones o adquisicion del control de
empresas que le sean informados, en los términos del articulo 40 de la Ley 155 de
1959 cuando los interesados demuestren que puede hacer mejoras significativas en
eficiencia, de manera que resulte en ahorro de costos que no puedan alcanzarse
por otros medios y que se garantice que no resultara en una reduccién de la oferta
en el mercado.”

En consecuencia, considera la Sala que las condiciones plasmadas en
un acto que condiciona una operacion de integracion ARGOS vy
ANDINO, como el que es citado por el demandante, no pueden limitar
por si solas, de manera general y a futuro, todas las condiciones en
las que debe ser analizado y determinado el mercado relevante, por

51 Redaccion vigente para la época de los hechos, ya que la norma fue modificada por el articulo 9° de la Ley
1340 de 20009.
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ejemplo, en relacién con las demas investigaciones que en materia de
practicas restrictivas de la competencia deba adelantar la SIC.

Lo anterior, no solo porque l6gicamente las condiciones mismas de
mercado pueden variar en el tiempo y deben ser analizadas en cada
caso a cargo de la SIC, pudiendo o no coincidir unos y otros, sino
porque la naturaleza de las conductas anticompetitivas, los agentes y
en general las pruebas que den cuenta de una practica restrictiva de la
competencia determinada pueden demostrar, como sucedié en este
caso, que el ambito del mercado en relacién con una determinada
practica restrictiva cometida por diferentes agentes sea nacional y no
regional pues, en otras palabras, es légico que la investigacion
administrativa sancionatoria demande un estudio particular sobre el
mercado relevante, que conforme con las pruebas recaudadas pueda
dar un resultado geografico especifico, como lo seria la fijacion de
precios en todo el territorio nacional.

A lo anterior, se suma el hecho que, en la Resolucidon de apertura de
investigacion, la SIC determind claramente el mercado en el ambito
nacional al definir que, resultaba necesario analizar el movimiento de
los precios del cemento gris portlan tipo | en el territorio nacional y en
el periodo de junio a diciembre de 2005:

“...)

De esla forma, este Despacho encuentra que es necesario analizar el movimiento de los
precios del cemento gris Pértland tipo | durante el periodo comprendido entre junio a
diciembre de 2005 en el territorio nacional. El comportamiento paralelo durante ese
periodo y, particularmente, el subito incremento en fechas y porcentajes similares por las
empresas ARGOS, CEMEX, HOLCIM y ANDINO, constituye un indicio de un supuesto
acuerdo entre las empresas ciladas, con el fin de manipular la situacién del mercado

(..)°%

En mérito de lo anterior, no es cierto que la SIC haya efectuado una
variacion intempestiva del concepto del mercado relevante que
correspondia a la actuacion administrativa censurada, ni que se
encuentre obligada de manera automatica a definir el mercado
relevante en relaciéon con las investigaciones que adelante, en los
mismos términos definidos en una actuacion relativa a una operacion
de integracion, pues como ya se dijo es conforme con las pruebas
recaudadas y las particularidades propias de las conductas
investigadas es que debe determinarse validamente y en curso del

52 \Ver el CD 5 Publico de antecedentes administrativos
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tramite sancionatorio el ambito geografico del mercado relevante,
aspecto que no se desvirtian por el demandante en este caso, por la
simple existencia de la Resolucion No. 13544 del 26 de mayo de 2006.

2.4.3.1.6. Ahora bien, para la Sala también resulta improcedente la
acusacion de la demandante relativa a la supuesta transgresion de los
pilares de imparcialidad y la debida separacion entre el ente
investigador y el juzgador®®, pues la acogida por parte del
Superintendente de Industria y Comercio de diferentes argumentos del
informe motivado que le fuera presentado determinado la existencia de
las infracciones a las normas de proteccion de la competencia, resulta
valido en tanto este deviene del analisis del mencionado informe en
confrontacion de las defensas y observaciones presentadas por los
sujetos investigados, como en efecto se evidencia que sucedio en este
caso, segun se desprende del analisis efectuado en los puntos 7.1.2 y
subsiguientes de la Resolucién 51694 de 2008°*.

En este sentido, resulta importante sefalar que respecto al tramite de
investigaciones por practicas restrictivas de la competencia el texto
original del Decreto 2153 de 1992:

“Para determinar si existe una infracciobn a las normas de promocién a la
competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere este decreto, la
Superintendencia de Industria y Comercio deberd iniciar actuacién de oficio o por su
solicitud de un tercero y adelantar una averiguacién preliminar, cuyo resultado
determinard la necesidad de realizar una investigacion.

Cuando se ordene abrir una investigacion, se notificara personalmente al
investigado para que solicite o aporte las pruebas que pretenda hacer valer. Durante
la investigacion se practicaran las pruebas solicitadas y las que el funcionario
competente considere procedentes.

Instruida la investigacion se presentara al Superintendente un informe
motivado respecto de si ha habido unainfraccion. De dicho informe se correra
traslado al investigado.

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

En lo no previsto en este articulo se aplicara el Cédigo Contencioso Administrativo.”
(se resalta)

53 En relacion con las imputaciones descritas en el numeral 1.1.3.1.6.
54 Folios 77 a 133 del cuaderno de anexos
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En este sentido, lo primero que destaca es el hecho de que conforme
con la normativa vigente al momento de proferirse la sancion,
correspondia la presentacion de un informe motivado en el que se
determinaria la posible comision de la infraccibn a las normas de
proteccion a la competencia, cuyos argumentos légicamente debian
sustentarse en las pruebas resultado de la instruccion de la
investigacion, por lo que bien podrian resultar atinados inclusive en
confrontaciéon con las defensas y observaciones que los sujetos
investigados pudieran presentar, demostrando entonces que resulta
admisible y sobretodo comprensible que en determinado caso el
Superintendente motivara la sancién impuesta en consonancia con el
contenido del citado informe.

En consecuencia, la coincidencia de las argumentaciones vy
conclusiones del informe motivado con las conclusiones vy
consideraciones de la Resoluciéon sancion, no pueden tenerse como
una transgresion del principio de imparcialidad y la debida separacion
entre el ente investigador y el juzgador, pues bajo la hipotesis del
demandante, dicho principio solo podria salvaguardarse desestimando
0 apartandose en todos los casos de las recomendaciones del informe
en comento, aun cuando estas resulten atinadas y desvirtlen las
defensas planteadas por el sujeto investigado.

2.4.3.1.7. Adicional a lo anterior, se recuerda que la parte actora,
acusoO que las Resoluciones No. 51694 de 2008 y No. 091 de 2010
contrarian abiertamente el articulo 35 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, asi como también los articulos 174 y 187 del Cddigo
de Procedimiento Civil®®, acusacion que deviene infundada y tal como
en analisis de las pruebas aludidas en la demanda se explica a
continuacion:

- Frente al testimonio de la BEATRIZ URIBE BOTERO, la parte
demandante cita la respuesta a las preguntas No. 13y 19, en las
gue senalo:

“Pregunta 13: ¢Inféormele al Despacho o nos podria ilustrar, cual es el
comportamiento de la construccién en el territorio nacional en los
ultimos cuatro afos? (...)_lo que quiero decir es que la presion de la
demanda gracias al buen comportamiento del sector de la construccién

55 En relacién con las imputaciones descritas en el numeral 1.1.3.1.7.
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es _una variable real, real gque sin _ninguna duda ha incidido en el
comportamiento de los precios de los insumos de la construccion. (...)

Pregunta 19: ¢Usted nos podria explicar las razones que usted ve,
como presidenta de Camacol, frente a ese crecimiento, cuales son las
razones de crecimiento de la industria en Colombia: (...) Claramente
ese _comportamiento _es haber duplicado la actividad edificadora del
pais ha presionado o ha requerido muchisimos mas insumos de la
construccion vy la industria afortunadamente ha sido capaz de
responder. En suma (...) la recuperacion de la demanda se debe a la
recuperacion del sector de la construccién ”’®

En este sentido, encuentra la Sala que el testigo presenta
apreciaciones en relacion con el crecimiento del sector de la
construccion y consecuente crecimiento de la construccion en el
territorio nacional y en tal sentido el requerimiento de mayores
insumos, de lo cual, por si sola, la declaracion no representa
argumento valido que justifique o excuse el comportamiento de
las investigadas en confrontacion con las conclusiones de la SIC
en los actos demandados.

- Frente al testimonio del sefior CARLOS OSSA, la parte
demandante cita lo siguiente:

“(..) podria inferirse de manera erronea que la informacidén del grafico
de la pagina, fuera o podria haberse obtenido informacién
suministrada por el ICPC, lo cual evidentemente no es cierto, la
informacién del ICPC, no tiene recoleccion de precios por dias (...)”™’

Al respecto, la Sala evidencia una consideracion aislada en
relacion con un dato contenido en la resolucion de apertura la
cual claramente no constituye el pronunciamiento definitivo de la
investigacion al momento de determinar la estabilidad de
precios. De igual manera, se debe tener en cuenta que el
comportamiento del precio del cemento gris Protland tipo 1,
definido en los actos demandados, fue el resultado de la
construccion de la SIC de conformidad con diferentes fuentes,
entre ellas la informacion que fue suministrada por las mismas
investigadas®®, aspectos que denotan que el aparte de la
declaracion citada por el demandante no desvirtia por si sola las
conclusiones de la SIC, ni el sentido de los actos administrativos

56 Folios 46 y 47 del cuaderno No. 1
57 Folio 43 del cuaderno No. 1
58 Ver — por ejemplo - folios 74 a 77 del cuaderno de anexos.
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demandados.

En tales términos, NO es cierto que la SIC haya ignorado elementos
de prueba determinantes para la decision, pues los testimonios
aludidos por el demandante no desvirtian el analisis del material
probatorio que en conjunto fue analizado por la SIC, al momento de
definir la comision de practicas restrictivas de la competencia por parte
de los demandantes.

2.4.3.1.8. Finalmente, encuentra la Sala que el demandante acuso6
infundadamente la supuesta valoraciéon fragmentada del acervo
probatorio recaudado en la investigacion,®® pues no se encuentra
probada la supuesta valoracion indebida de las pruebas enunciadas
por el demandante como contundentes, como se explica a
continuacion:

- Frente al testimonio del economista MAURICIO REINA, el
demandante cita la respuesta rendida a la pregunta No 9, en los
siguientes términos:

“(...) no seria_dificil, no seria sorprendente digamos, que ese
comportamiento raro, crece produccién y cae precio, correspondiera
una de esas escaramuzas que acabamos de mencionar (...)"*°

En este sentido, encuentra la Sala que el testigo presenta
simplemente hipotesis, no concluyentes, en tanto, por una parte
sefiala que no hay elementos suficientes para sacar una
conclusion definitiva de lo que pasa el periodo materia de
investigacion y sin embargo, parece teorizar (al sefialar que no
resulta sorprendente), que el comportamiento correspondiera a
una escaramuza, situacion que en nada desvirtua el resultado
del andlisis probatorio presentado en conjunto por la SIC al
momento de definir la existencia de las conductas
anticompetitivas reprochadas en este caso.

- Frente al testimonio de PATRICIA CAMACHO, el demandante
cita las preguntas 6 y 11, en los siguientes términos:

59 En relacion con las imputaciones descritas en el numeral 1.1.3.1.8.
60 Folios 45 y 46 del cuaderno No. 1
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“(...) yo no seria capaz de decir que es un indicio definitivo el hecho
de que existe interdependencia que impligue de una vez gue haya una
colusion. Sencillamente un_mercado_en el gue son _pocos_agentes
demanda atencién por parte de todos para actuar _de manera
coordinada y no perder en un mercado que es de buen tamafio (...)"*

En este sentido, encuentra la Sala que la testigo en este caso
también presenta simplemente hipdtesis, y en todo caso no
descarta la presencia de la colusién acusada por la SIC, en tanto
simplemente sehala que no es “capaz” de decir que este sea un
indicio definitivo, ni tampoco se atreve a hablar de una conducta
coordinada de ARGOS en este caso, lo cual de manera alguna
puede interpretarse como un elemento probatorio contundente
gue desvirtie las conclusiones de los actos administrativos que
ahora se demandan.

Conforme con lo anterior, el cargo bajo andlisis esta llamado al
fracaso, habida cuenta que, en confrontacion con las acusaciones del
demandante, resulta evidente que los actos demandados no
vulneraron los articulos 29, 83 y 209 de la Constitucion Politica y, por
consiguiente, es claro que NO se encuentran viciados de nulidad.

2.4.3.2. Analisis del cargo relativo a la falsa motivacion de los
actos demandados

Frente a este cargo, se advierte desde ahora que NO es cierto que las
consideraciones de la SIC acerca de las caracteristicas y la estructura
del mercado del cemento gris en Colombia, asi como también las
conclusiones de esa entidad en relacién con el movimiento de precios
que se registro durante el periodo investigado, no correspondan a la
realidad, ni que se incurriera en serios errores en el analisis de
racionalidad econdmica de las conductas que desarrollo en el
mercado entre los afilos 2000 a 2005, de tal suerte que los actos
administrativos NO se encuentran viciados de nulidad, tal como en
confrontacién con cada una de las acusaciones del demandante se
explica a continuacion:

2.4.3.2.1. Como primer argumento, tenemos que la parte demandante
alegd que en la actuacion que culminé con la expedicion de los actos
administrativos demandados, la SIC definio el mercado relevante

61 Folios 46 y 47 del cuaderno No. 1
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geografico como un mercado de &mbito nacional®?, lo cual, a su juicio,

no corresponde a la realidad.

En este sentido, teniendo en cuenta la pluralidad de acusaciones que
sobre este punto se realizan, se estima pertinente revisar los términos
en los que fue definido el mercado relevante por la SIC, quien al

interior de la Resolucion 51694 de 2008 precisé lo siguiente:

(...)
En el expadiente obra informacién segun la cual en 2l pericdo de investigacion ARGOS tenia 8
plantas en el territorio nacional: 3 en la Costa Aflantica. 3 en Anfioguia, 1 en Boyaca y ofra en el
Valle. ANDING tenia 2 plantas: 1 en Cundinamarca y ofra en Santander. CEMEX, contaba con 4
planias de produccion en Cundinamarca, Telima y los Santanderes. HOLCIM tenia sélo 1 planta
de produccién en Boyaca '®

Aun cuance las plantas de produccion estan ubicadas a lo largo del territorio nacional, lo que
significa venias en zanas cercanas a su respectiva drea de influencia, esto no ha impedido que
cada productor efectue ventas en regiones alejadas, independientemente del costo del
transporte, lo cual resulta indicativo de gue el mercado gecgrafico es el temritorio nacional. En el
caso de HOLCIM -que cuenta con una sola planta-, los bajos precios registrados en el periodo
investigado no provocaron gue sus ventas se restringieran a lo que podria identificarse como su
area de influencia, contrario a lo sugerido por el apoderado cuandc explicd que en el pericdo
gue &! califica como “coyuniura de guerra de precios” el mercado tendia a caracterizarse como
ragional.

(..)

Frente a estas consideraciones, el Despacho encuentra en primer térming que de la informacian
aportada por la propia empresa —ARGOS- se demuestra que la ciudad de Bogotd y los
departamentos de Santander, Boyaca y Huila fueron abastecidos de manera casi permanente
durante los afios 2002 a 2005 por la planta de produccién de Rioclaro {ubicada en Senson —
Antioguia), que no se encuentra cerca al drea de influencia de cada uno de los departamentos
antes mencionados, tal como se muestra en la tabla adjunta, lo cual contradice lo manifestado
en esta sentide por la amprasa.

TABLA 5
DISTANCIA ENTRE LA PLANTA MAS CERCANA ¥ MAS LEJANA
GQGUE ABASTECEMN UN MISMO CENTRO DE CONSUMO DE ARGOS

(En kilémetros)
CPLANTADE | oocari | pavaci |s "ER A
PRODUGCEIGN | BOGOTA | BOYACA ismmunea HUILA
Rioclaro |
{Antioguia) 280 536 I 430 605
CPR !
{Boyacs) 220 ™ ! av 508

Fuenie: Construccidn SIC. Infi;rr.'miﬁn enviacs por ARGOS "

Incluso, tal como se muesira en la tabla 6, construida con la informacién aporiada por ARGOS
en las observaciones al Informe Motivade, en el afio 2005 la participacion en ventas en estos
departamentos se puede considerar significativa.

62 En relacién con las imputaciones descritas en el numeral 1.1.3.3.1.
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TABLA G
PARTICIPACION DE LOS DESPACHOS DE ARGOS SEGUN PLANTA
2005 (%}
PLANTA MAS OTRA
DEFABI'TEgﬂENTOJ CERCANA PLANTA TOTAL
") (%)
Bogota 658 342 100
Boyaca 80,3 197 100
Sanfander 616 an4 100
Huila 619 ’ 381 100

Fuenie: Construccids SIC. Infarmacion enviada por ARGOS™

La fabla muestra que la paricipacién en ventas de ARGOS en cada ung de estos
departamentos v la ciudad de Bogotd en el afio 2005 también se efectud con despachos
procedentes de otras plantas de produccidn diferentes de la planta mas cercana a cada uno de
elios.

Es asi come en la ciudad de Bogota, el 34,2% de los despachos de ARGOS se efectuaron
desde la planta Rioclaro, que no es la mas cercana. Casos similares se presentan en los
departamentos de Boyaca, Santander y hHuila, tal como se puede apreciar en |a tabla 6

(..)

r s r ) E "
Eaﬂﬁséﬁﬁéa‘é;&é;ﬁﬁ

VENTAS DESDE! HACIA E g '_;E. _E : g E g ; a. E al E E g E ;

i a |z E E G|lg|Fg|e|cl®|=|a|F

[ANDING

Cajicé {Cimarca) ) 12 | 2] 12 IR EE 12 | 1z 12 2]z ] 12| a2

San Git {Santander) 1 FEE | 11 5 11

ARGOS

Carba [At&nio) 12 .

Coklinkor [Boivar) 1 4 9 42

Telcamento (Sucre) 12 2 12 12

Rioclaro (Antioguia) 2 | 1z 12 | 2 | 12 I iz | 12 | 1 12

Caln (Antioguia) 42 12 12 | a

CPR (Boyaca) 12 12 | 12 [ 12 | 12 12

ale ] 12 12 12 12

CEMEX

Ibague [Talma) 12 |12 12] & | 12 ] 12|12 @2 | o7 a2z 2] 12

Bimanga {Sanlander) 5 11 i 3 1 5 3

Cilewa (Mg de Janlander) ] 12 12 42 12 | 12 10

Sania Rosa (Cimarca) ] 3 10 2 4 3 [ ]

HOLCIM

Mabsa (Boyaca) [1zjs2]2] 222222 ]alne] JTu]wre][nr]e

Fuenle: Constuceadn 51, con base en Infomacidn apofada por kas investigadas 7
Waclas! No ofeciud vartss

La tabla muestra que los productores efectuaron ventas en un ndmero significative de meses en
departamentos alejados de sus plantas de produccidn, independientemente del cosio de
transporie.

Es asi como ANDINO vendié desde su planta de Cajicd (Cundinamarca) en los departamentos
de Antioguia, Valle y Narifio, y desde su planta de San Gil (Santander) en el departamento de
Antioquia. Por su partte, ARGOS vendié, desde su planta de Rioclaro, en Bogold,
Cundinamarca, Boyaca, Tolima y Huila. CEMEX vendio en Santander, Allantico, Bolivar, y
Cordoba desde su planta de produccion de Caracolito en Ibagué. CEMEX también vendid en
Antioquia desde su planta de Cudcuta, A su vez, HOLCIM vendid con excepcidn de Marifio,
Cheed, Caqueta, San Andrés y Guajira, en todos los depariamentos del pais, incluso en

depariamentos lejanos de su unica planta de produccion siluada en MNobsa (Boyaca), tales
como Atlantico, Bolivar, Cardoba, Meta, Antioguia y Valle.

En consecuencia, se concluye que para efectos de la presente investigacion €1 mercado
geografico es el territorio nacional en donde concurren las cuatro empresas invesligadas.

(.)
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Conforme con lo anterior, es evidente que la definicion del mercado
geografico en el ambito nacional no resulté caprichosa, en la medida
gue el analisis efectuado por la SIC se fundd en material probatorio y
datos e informacién que, segun se consigna en los actos demandados
y no fue desvirtuado por los demandantes, fueron aportados por las
entidades investigadas, entre ellas ARGOS, y que permitia establecer,
entre otras cosas, que sin perjuicio de los costos de transporte, las
plantas de los investigados abastecieron en el afio 2005 a regiones
distantes a la zona en la que cada una de las plantas se encontraba
ubicada.

Noétese ademas que la SIC, analizé aspectos como la distribucion del
destino de la produccion generada por cada una de las empresas
cementeras investigadas en el afno 2005, determinando la venta en
diferentes volumenes en las diferentes zonas del territorio nacional.

De igual manera, en la actuacion administrativa se consideré que,
conforme con la informacion aportada por ARGOS, por ejemplo, la
planta de Rioclaro Antioquia, aun cuando no era la mas cercana
abastecié de manera continua durante el afio 2005, a las ciudades de
Bogot4, departamentos de Santander, Boyaca y Huila, soportando asi
gue la conclusién de la SIC, relativa a la definicibn de un merado
geografico nacional resulta no solo razonable sino atinada para
efectos de la investigacion administrativa censurada, en la medida que
se evidencio una influencia de las plantas en zonas alejadas del pais.

Aunado a lo anterior, no se encuentran evidencias que soporten las
alegaciones del demandante y que permitan desvirtuar el analisis de
mercado construido con fundamento en la informacién aportada, como
ya se dijo, inclusive por el mismo ARGOS, ni tampoco prueba que
permita definir que contrario a lo determinado por autoridad
administrativa, el hecho de que el precio final del producto no resulte
idéntico en las diferentes zonas del pais, establezca ademas la
existencia de mercados regionales diferentes, independientes y que
impidan el estudio de las conductas investigadas en el ambito del
mercado del cemento a nivel nacional.
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Conforme con lo anterior, queda demostrado que la acusacion del
demandante deviene infundada, en la medida que, en confrontacion
con cada uno de los argumentos de la demanda se concluye que:

- En relaciéon con la acusaciéon descrita en el numeral 1.1.3.3.1.1,,
la definicion del mercado relevante al interior de la actuacion
sancionatoria, no se limita ni puede restringirse forzosamente al
mercado relevante definido al interior del tramite de integracion
informada en el que se aprob6 la compra de activos cementeros
de ANDINO por parte de ARGOS, segun fue expuesto en lineas
anteriores®3.

- En relacion con la acusacion descrita en los numerales
1.1.3.3.1.2, 1.3.3.1.4 y 1.3.3.1.5,, sin perjuicio de la relacion
entre la ubicacion de las plantas de producciéon de cemento de
ARGOS, las facilidades del transporte del producto y la
significatividad considerada por la parte actora, no obra prueba
en el expediente que permita controvertir el hecho que,
conforme con la informacion aportada por las mismas entidades
investigadas, quedo demostrado el alcance nacional tanto de la
produccion como venta del cemento portland tipo |,
demostrando asi lo atinada que resulta la definicion del mercado
relevante en el orden nacional.

- Finalmente, en relacién con la acusacion descrita en el numeral
1.1.3.3.1.3., la Sala considera que no existe prueba que permita
definir que la existencia de precios distintos en cada zona
determina que en el presente caso el ambito del mercado
geografico relevante sea regional.

En consecuencia de lo anterior, queda desvirtuada la primera
acusacion del demandante en relacion con la supuesta falsa
motivacién de los actos demandados, en la medida que para la Sala
es claro que la SIC definio el mercado relevante geografico, con
fundamento en un estudio juicioso y basado en pruebas e informacion
aportada inclusive por los mismos investigados, que no se encuentra
desvirtuada por los demandantes en el caso bajo examen y que, sin
lugar a dudas conlleva a definir el mercado relevante en el ambito

8 Ver punto 2.4.3.1.5.
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nacional, como efectivamente se consigan en los actos
administrativos censurados.

2.4.3.2.2. Frente al segundo argumento del cargo en comento® y en
consonancia con lo expuesto previamente, encuentra la Sala que los
fundamentos de la sancion impuesta a los demandantes por la
participacion en un acuerdo de reparticion del mercado del cemento
gris portland tipo |, durante el periodo comprendido entre junio y
diciembre de 2005, no fue desvirtuado por la parte demandante en la
medida que:

En relacion con la acusacion descrita en el numeral 1.1.3.3.2.1., ya ha
guedado establecido que no existen elementos para reprochar que la
SIC haya definido el mercado geografico en el ambito nacional, por lo
gue las apreciaciones de la demandante en torno a la necesidad de
un analisis del mercado en el ambito regional y las conclusiones
hipotéticas que en tal sentido considera el demandante se
presentarian, en nada sirven para desvirtuar las conclusiones
contenidas en los actos administrativos demandados, por cuanto
estos se remiten directamente al estudio de evidencias en el marco de
un mercado nacional.

Ahora bien, en relacién con la acusacién descrita en el numeral
1.1.3.3.2.2., que admite el escenario del mercado geogréafico en el
orden nacional, sefalando que, en el agregado nacional de
participacion de los productores de cemento, se aprecian cambios
significativos en el periodo comprendido entre los afios 2004 y 2005,
basta con sefalar que la SIC, conforme con la informacién y pruebas
obrantes en el expediente, que no han sido desvirtuadas por los
demandantes, concluy6® que:

“(...)

64 En relacion con las imputaciones descritas en el numeral 1.1.3.3.2.
85 Ver — entre otras — la informacion visible a folios 107a 110 de la Resolucion 51694.
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TABLA 13
DESPACHOS TOTALES NACIONALES EN TONELADAS
CEMENTO PORTLAND GRIS TIFO | ENSACADC

Produeter 2002 PAH.‘I'HI.'.;:M,'-IEN 2003 mm;:::rl:lﬂu _— PAR Tlll:::;mmu 2608 pmn[c;mmu
Arges. 2498.118 12,0 2390016 53,0 2.1 16,505 48,7 1301 557 51,5
Comoe 1.434.881 05 13705 i 1,443,080 13,2 2,048,572 32,8
Halcim RG34 12,5 501818 12.3 40,508 12,4 TaTAI2 12,3
And Ine a7 2 51 255 975 53 248,688 57 WHTO | 32
Totaks 4709554 14 4626041 ) 4547313 109 B.21T51 100

Fuents: Céloules SIC & partir dé intormacisn del ICPC y Cementos Anding' ™.

De la tabla anterior se puede establecer que en el afo 2005 se presentd un incrementoe del
43%, en los despachos totales de cemenio gris Portland lipo | ensacado, equivalente a
1.870.198 toneladas en relacion con el afo 2004, el cual fue significativamente superior a 1o
evidenciado en los afes anteriores.

En efecto, en el afio 2003 los despachos totales de cemento gris Porland tipo | ensacado
crecieron sdlo un 2,5% en retacion con el afe 2002, mientras que en el afio 2004 disminuyeron
8,9% en relacién con el afio 2003.

Ahora bien, al chservar el comporiamiento de las parlicipaciones de las empresas, se fiene gque
en el afo 2005 a pesar de haberse presentado el mencionado aumento significafive de
despachos (43%), las empresas mantuvieron paricipaciones similares a las da! afo 2004
CEMEX y HOLCEIM conservaron practicamente los mismes porcentajes de participacion que
tenian en el afo 2004 y ARGOS gand 2.8%, gue corresponde basicamente a la participacién
que pierde ANDING,

Este comportamienio también es similar al observado en los afos 2002 y 2004, en los cuales
HOLCIM y ANDINO mantuvieron estables sus participaciones. Por su parte, ias participaciones
de ARGODS y CEMEX tuvieron pequefas fluctuaciones en el mismo periodo. Es asi como en el
ano 2003 ARGDS aumentd su padicipacidn en cerca de 2%, mientras CEMEX perdiéd un
porcentaje similar {2.1%). Sin embarge, en el afio 2004 Ja siluacidn se invirtid, es decir, fue
ARGOS el gque perdid un 5.2%, mientras CEMEX aumentd 4.8%

(...)
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Fuente: Caiculos SIC con base en informacion suministrada por ICPC, ™

A su vez, no resulta entendible, a juicio de esta Superintendencia, que en un pericdo de
demanda altamente creciente, ocurra una distribucion de los incrementos en los volimenes de

despachos en directa relacion con la participacién en el mercado y no con [a alta dindmica del
mismao.

En efecto, el incremento del 43% en les despachas totales de cemento Portland gris tipo |
ensacado ocurrido en el afic 2005 se distribuyd de la siguiente manera:

o ARGOS aumentd sus despachos en 1.084.871 toneladas, lo que equivale al 56% del
incremento de este afio,

o CEMEX aumentd sus despachos en 603.482 toneladas, equivalentes al 32%.
o HOLCIM incrementd sus despachos en 226.854 toneladas, o que equivale al 12%, y

o ANDINO disminuyc sus despachos en 45019 toneladas, lo cual representa una
disminucion dal 2.4%.

...y

Frente a lo anterior, resulta evidente que las acusaciones del
demandante en nada desvirtian las conclusiones de la SIC, pues
claramente la entidad si analizé los cambios en el mercado,
incluyendo el incremento del 43% en los despachos totales de
cemento gris y, conforme con dicho crecimiento fue que concluy6 que
resultaba atipico que ocurra una reparticion de los incrementos de los
volimenes de despacho en directa relacion con la participacion en el
mercado de los sujetos investigados.

Asi mismo, la SIC considerd las oscilaciones en la participacion de
ARGOS en el mercado, determinando que se presentaban variaciones
coordinadas relacionadas con la participacion de CEMEX, ya que
conforme con el célculo efectuado con fundamento en la informacion
suministrada por el ICPC y que no fue desvirtuada por los
demandantes en este caso, sefiald lo siguiente:
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PARTICIPACION PORCENTUAL DE ARGOS, CEMEX Y HOLCIM
EN LCS DESPACHOS NACIONALES DE CEMENTO PORTLAND GRIS TIPO 1 ENSACADO

SIN CEMENTOS ANDING
2002 2003 2004 2005
ARGOS 54, 7% 56,9% 51,6% 53,2%
CEMEX 32.1% 30,0% 352% 34.0%
HOLCIM 13,2% 13.2% 13.2% 12,8%

Fuznie: Célculos 51C con base en informacidn suministrada por KOPC™.

Demandante: Cementos Argos S.A. y Otro
Demandados: Superintendencia de Industria y Comercio
Rad: 250002324000201000334 01

Sentencia Segunda Instancia

Si a partir de lo anterior se calcula la proporcién de cambio en las participaciones anuales de
cada empresa se evidencia, como se observa en la siguiente tabla, que la participacién en el
mercado nacional de ARGOS, CEMEX y HOLCIM, presenta una simetria de alta precision entre

las dos primeras empresas y. HOLCIM por su parte, mantiene una participacion constante.

TABLA 15
CAMBIO EN LA PARTICIPACION PORCENTUAL DE ARGOS, CEMEX ¥ HOLCIM
EN LOS DESPACHOS NACIONALES TOTALES
CEMENTO PORTLAND GRIS TIPO 1 - ENSACADD
SIN CEMENTOS ANDINO

2003 / 2002 | 2004 / 2003 | 2005 [ 2004

ARGOS 2,1% -5,2% 1,6%
CEMEX -2,1% 52% -1,2%
HOLCIM 0.0% 0,0% -0.4%

Fuonle: Calcules SIC con base en informacidn suministrada par ICPC"™,

En efecto, la proporcién anual de cambio de ARGOS y CEMEX observada tiene el signo
conirario y la magnitud igual, y HOLCIM mantiene su participacion casi invariable, en una
relacién de coordinacidn que contrasla con un mercadoe en competencia. Esta dindmica
constituye un indicio adicional de la existencia de un acuerdo de reparto de mercado entre las
empresas ARGOS, CEMEX y HOLCIM, sobre tode si se tiene en cuenla el incremento
significativo de la demanda ocurrido en el afio 2005, en el mercado de cemento Portland gris
fipo 1 ensacado.

Para esta Superintendencia, ¢l comportamiento evidenciado en las parlicipaciones de mercado
en el afio 2005, los altos y volatiles crecimientos anuales en los despachos de cemento gris
Porlland tipo 1, la distribucién del gran incremento de la demanda en 2005 directamente
asociada a las parlicipaciones de las empresas investigadas y la simetria coordinada entre ¢l

Conforme con lo anterior, es evidente que las consideraciones
relacionadas con las oscilaciones y cambios en el mercado entre los
afios 2004 y 2005, si fueron analizados por la SIC vy, contrario a lo
expuesto por el demandante, fue con fundamento en dicho estudio
gue se pudo establecer la existencia del acuerdo de reparticion de
mercado, pues presentaba un comportamiento poco entendible, en
consideracion de factores tales como el crecimiento de los despachos,

y la variacion particular de la participacion de CEMEX y ARGOS.
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2.4.3.2.3. Finalmente tenemos que el tercer argumento del cargo en
comento®®, pretende refutar la conclusién de la SIC, respecto de la
existencia de una practica conscientemente paralela de ARGOS con
las empresas CEMEX y HOLCIM, al sefalar que las conductas de
ARGOS se hallaban perfectamente soportadas en la racionalidad
econdmica de la empresa y del mercado.

En este sentido, teniendo en cuenta la pluralidad de acusaciones que
sobre este punto se realizan, se estima pertinente los términos en los
gue fue definido el paralelismo de precios por la SIC, quien al interior
de la Resoluciéon 51694 de 2008 precis6, entre otras cosas, lo
siguiente:

“(...)

En el informe mativado se examind una muestra del 82% de los despachos totales de cemento
Portland Grig Tipo | y con fundamento en ello se considerd que este paralelismo se presentd an
135 departamentos y la ciudad de Bogota de conformidad con las graficas insertas en el fexto del
informe y en su anexo No. 1. Es decir, @l Delegado confirmé la evidencia encontrada en la
apartura de la investigaciin.

Analizados los diferentes elementos recaudados a lo larga de la acluacidn administrativa, se ha
podido constatar que en el mercado nacional los productores investigados determinan uncs
precios base a partir de los cuales se construyen los de los diferentes eslabones de la cadena
de producctdn y comercializacion, De hecho, cada uno de ellos transmite a su fuerza de ventas
la base y los parametros de descuento gue a la postre constituyen los componentes del precio
a! distribuidor maycrista y al minorista,

Identificado este esquema de determinacidn de precios en el respective mercado, se procedio a
analizar el comportamientc mes a mes de dicho precio base en los diferentes depariamentos:
las graficas correspondientes se encuentran en el Anexo | de ia presente Resoiucion.

A titulo de ejemplo se incorporan lag graficas de Bogota, Antioquia y Santander a continuacisn.
Las graficas muestran todas iguales tendencias que constituyen mas de un tercio de los
despachos totales nacionales de cemento Portland Gris Tipo | ensacado.

66 En relacion con las imputaciones descritas en el numeral 1.1.3.3.3.
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GRAFICA 1
BOGOTA: PRECIQ BASE DE VENTA DE CEMENTC
PORTLAND GRIS TIPO | ENSACADO
{Precio por tonelada)
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Fuenta: Informackin entregada per ' Investigadas™-Construccion SIC

La grafica No. 1 permite establecer que entre los meses de junic y noviembre de 2005, los
precios base de venla establecidos por las empresas investigadas tuvieron la misma tendencia
de estabilidad. Este comportamienta paralelo en los precios se hizo también evidente en el mes
de diciembre de 2005 por cuanto las investigadas aumentaron simultaneamente este precio.

(...)

En relacion con el departamento de Antioquia, se tiene:

GRAFICA 2
ANTIOQUIA: PRECIO BASE DE VENTA DE CEMENTO
PORTLAND GRIS TIPO | ENSACADO
(Precio por tonelada)

75



Demandante: Cementos Argos S.A. y Otro
Demandados: Superintendencia de Industria y Comercio
Rad: 250002324000201000334 01

Sentencia Segunda Instancia

T30 263

i
TN

200 200 . \
/|
|
000 o
I —=— Holcim — Argos
Ietn 1
100,000 S

ang-0% fob L5 w08 sliid% s jum-05 juil-28 age0% o808 [0 [ Te] L]

Fuente: Indormaciin enlregada per las invastigadas™ -Construcchkn SIC.

La gréfica No. 2 permite establecer que enfre los meses de junio y noviembre de 2005, los
precios base de venta se mantuvieron eslables. En el mes de diciembre de 2005 las empresas

Al igual que en las graficas anteriores entre los meses de junio ¥ noviembre de 2005, los precios
base fuvieron la misma tendencia de estabilidad. Este comportamiente paralelo en los precios
s mantuvo en el mes de diciembra de 2005, cuando las investigadas aumentaron este precio.

En sintesis, analizado el comportamiento de los precios durante el periodo junio a diciembre de
2003, las empresas ARGOS, CEMEX, HOLCIM y ANDING presentaron tendencias similares en
su comportamiento. En particular, entre junio v noviembre de 2005, la tendencia fue de un
paralelismo de precios estable. Para el mes de diciembre de 2005 la {endencia reflejd un
paralelismo de precios al alza.

Habiendo observado la existencia de paralelisme de precios, se debe considerar la conciencia
de las empresas invesligadas en ese hecha. Comoe ya se manciond, la conciencia se refiere a la
conducta desplegada por los invesligados al prever y ejecular sus politicas de precio, no
respondiendo al desarrcllo de las independientes e individuales estrategias que deben seguir

..y

2.4.3.2.3.1. Conforme con lo anterior, considera la Sala que no existen
elementos de juicio que permitan atender las acusaciones del
demandante descritas en el punto 1.1.3.3.3.1., elevadas en contra del
paralelismo de precios definido por la SIC, por cuanto:

- La SIC considero que en el mercado nacional los productores

determinaban unos precios base a partir de los cuales se
construian los diferentes eslabones de la cadena de produccién
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y comercializacion de tal suerte que no es posible predicar que
se ignorara la injerencia de los distribuidores como agentes
claves en el proceso de formacion de precios.

- Aunado a lo anterior, no puede predicarse, por cuanto no existe
prueba que asi lo demuestre, que se desconocio la diferencia
entre los precios de productor, o que el paralelismo que la SIC
observd sea mucho menos evidente, como afirma el
demandante ya que, se insiste, se determind es a partir de los
precios base que se construyen los precios en la
comercializacion.

De otra parte, si bien el demandante aduce que la SIC se fundamenta
en cifras que no corresponden con las que ARGOS aporté durante la
actuacion administrativa, no existe prueba dentro del expediente que
sustente tal afirmacién, pues simplemente el demandante se limita a
acusar una diferencia entre la informacion de la SIC y la que fuera
aportada por ARGOS, sin que se presente siquiera un cotejo formal
entre los datos respectivos, situacion por la cual es evidente que la
acusacion del demandante, se fundamenta en su simple dicho
tornando necesario entonces que esta sea desestimada.

2.4.3.2.3.2. Lo mismo sucede, en relacion con la acusacion descrita
en el numeral, 1.1.3.3.3.2., que no permite tener por cierto que las
decisiones de precios que ARGOS tomdé durante el periodo
investigado, lejos de ser el fruto de una colusibn con sus
competidores, resulten perfectamente racionales desde el punto de
vista econdmico ya que el demandante no cuenta con elementos
probatorios que permitan desvirtuar el elemento consciente de la
conducta que fuera definido por la SIC y que en todo caso resulta
atinado segun se estudia a continuacion.

Finalmente, en relacién con los reproches de la parte actora, descritos
en el numeral 1.1.3.3.3.3., respecto de la conclusion de que los
demandantes actuaron de manera consciente en la coordinacion del
movimiento de precios que se registro en el mercado durante el
periodo investigado, encuentra la Sala que en la demanda se omite
referir al verdadero alcance y analisis del material probatorio obrante
en la actuacion administrativa y revisado por la SIC, situacion que
resulta suficiente para desatender las acusaciones de la parte actora
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en tal sentido, que en no logran desvirtuar el analisis probatorio
surtido por la SIC.

En efecto, se tiene que en la Resoluciéon No 51694 de 2008°%" efectuo,
entre otras cosas, las siguientes consideraciones que se estima
necesario citar a continuacion en extenso:

“(...)

71.61. Reuniones de ARGOS, CEMEX ¥ HOLCIM e Intercambic de informacién a
través del ICPC

Las empresas ARGOS, CEMEX y HOLCIM como producioras de cemento en Colombia, se
encuentran agremiadas en el Institule Colombiane de Productores de Cemente - ICPC, los
representanies legales de las empresas forman pare de su Junta Direcliva y sus altos
gjecutives de los comités que funcionan al interior del misme, lo que determina la realizacion v
participacién en reuniones periddicas para, entre ofros, tratar temas de la industria del cemento.
ANDINO no es miembro del instituta y de la informacidn suministrada per el ICPC no se observa
que participe en sus reuniones y comites,

A lravés de esle institulo se genera e intercambia informacién de la industria del cemento,
dentra de los bolelines que periddicamente e! ICPC remite a sus miembros se encuentra el
boletin de precios de venta al plblico, el cual contiene informacién detallada y desagregada por
regiones y marcas.

Este intercambio de informacian a través del ICPC es precisamente lo que esta agremiacion se
comprometid a no facilitar con ocasion de las garantias aceptadas en 1999,

7.1.6.2.  Evidencia de intercambio de informacién estratégica de las empresas'™’

En el expedienle existe evidencia de que ARGOS, CEMEX y HOLCIM comparien e
intercambian informacion estratégica de sus empresas. En efecto, obran en el expediente
correns electronicos en los que HOLCIM remite a CEMEX los resultados de gestion de 2004 v
un informe de desarrollo sostenible. ™

Asi mismo se establecio que en el marco de una reunion de junta directiva de la sociedad
INCEM en panama, de la cual son propietarias ARGOS y HOLCIM con paricipaciones iguales y
con la asistencia de funcicnaros de alto nivel de ambas empresas, se han tratade temas
relacionados con el mercado del cemento en Colombia. En efecto, en la reunidn de Junta
Directiva del INCEM del 28 de junio de 2005, |la cual fue presidida por Bernard Terver,
represantante legal de HOLCIM se explicd “a nueva estructura de las empresas de cemento del
grupe en Cofombiz recientemente consofidadas en Cementos del Canbe y ARGOS que sg
convierte gn una emprasa Holding de la aclividad del cemento." '™

De ofra parte, se evidencié que en tomo a las reuniones del ICPC y de sus comités se
intercambian detalles e informacién reservada entre las empresas gue pertenecen a lo gue
denominan “industria”. Este intercambic se hace, a través del conocimienta de los datos
relativos al precio del cemento y sus estrategias, la cual se encontrd en las visitas a las
empresas. Existe informacion obtenida en la visita a ARGOS sobre precios FOB y CIF de sus
competidores’™ y en HOLCIM se encontré un boletin estadistico del ICPC suministrando
informacién detallada y altamente desagregada de despachos de las empresas ARGOS,
HOLCIM y CEMEX_ '™

(...)

67 Folios 103 a 105 y 111 a 115 del cuaderno de anexos
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7.1.6.3.  Definicién de estrategias de negocio de manera conjunta

Qbran en el expediente actas y documentos de los comilés y drgancs del ICPC que revelan la
definicién de estralegias conjuntas a seguir para conservar |as condiciones en el mercado de
sus miembros, las cuales tienen como finalidad incrementar las barreras de enfrada al mercado
del cemento en Colombiz, o cual facilita €l reparte y control del mercado nacional'. En este
documento se indica como un objetivo estratégico la defensa de los intereses de industria el de:

"Sugerir & la Junta posibles esirategias para la generacién de barreras de enfrada por
medio de normalizacidn técnica y ‘'empresarial™'™.

En el acta de junta directiva del ICPC del 24 de mayo de 2006, se observa que las empresas
analizan estrategias conjuntas para promocionar el cemenio y definir las lineas a seguir en la
industria cementera. Entre los temas pendientes se establece el "envio al ICPC de informacion
de precios de cemento a granel’, tareas a cargo de Juan Carlos Cardenas de CEMEX, Juan
David Uribe de ARGOS y Jorge Neira de HOLCIM.

7.1.6.4.  Existencia de relaciones comerciales en el extranjero entre ARGOS y HOLCIM

De acuerdo con lo manifestado por los representanies legales de ARGOS Y HOLCIM eslas
empresas tienen multivles vinculos comerciales en el extranjers. De hecho manifestaron tensr
conjuntamente y can participaciones eqguivalentes empresas de cemento en Panama, Haiti y
Republica Dominicana. Ademés realizan actividades de comercializacion conjunta de cemento
y clinker. Han comprado cementa en China y 1o han llevado a los Estados Unidos, también han

comprado clinker en Perll para molerlo en Panama'™.

()
7.1.6.5. Frecuencia y periodicidad de las reuniones de los representantes legales de
ARGOS, CEMEX y HOLCIM

De acuerdo con las declaraciones efectuadas por los representantes legales de ARGOS,
CEMEX y HOLCIM, ellos se rednen con una pericdicidad no propia de empresas competidoras,
reuniones gue se celebran en el temitorio nacional y en el extranjero, en foros como el ICPC,
ASOCRETO, FICEM, CAMACOL, ANDI, ACAC, CCI, entre olras. Encuentros gque se realizan
£on una alta periodicidad™'®.

Cabe reiterar que resulta especialmente llamativo para este Despacho que en un escenaria de
una supuesia “guerra de precios’, el 7 de diciembre de 2005, anles de iniciar el incremento
escalgnado de los mismos presentado en este mes, los presidentes y responsables del area
camercial de CEMEX, ARGOS y HOLCIM se hayan reunida en el club el Nogal'"".

(.)

Aunado a lo anterior, la Resolucion No 51694 de 20088 efectuo, entre
otras, las siguientes consideraciones en desarrollo con el analisis de
la conducta de acuerdo reparticion de mercado:

“(...)

68 Folios 103 a 105 y 111 a 115 del cuaderno de anexos
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En el presente caso, se evidencia que las empresas ARGOS, CEMEX y HOLCIM, comparten
esta informacion entre ellas, a través del ICPC, pero solicitan mantener la reserva de la misma a
esta Superiniendencia y la oponen frente a otros lerceros o particulares.

De hecho, el ICPC tiene establecido un protocole para el manejo interno de la informacidn de la
industria cementara, en el cual se manifiesta que "Toda la informacidn estadistica de los
asociados al ICPC, es de cardcler aslricta y absolutaments confidencial, """ Ahora bien, con
pcasién de la visita efectuada al ICPC y al evidenciarse la existencia de informacién mensual de
despachos de cada empresa, el director del mismo, Dr. Carlos Alberto Ossa, dejé coma
constancia en el acta de |a diligencia que dicha infarmacidn era confidencial y que &l ICPC no la
remitia a los productores de cemento'™'.

Mo obstante, llama especialmente la atencidn de esta Superintendencia, gue en la visita
realizada a HOLCIM'#® se encontré un documento denominado “Boletin estadistica ICPC" el

cual cortiene informacién de despachos nacionales de cemento gris a nivel nacional
discriminada por empresas v al revisar las propiedades de dicho srchivo, en la pestana
'resumen’ s& menciona como "organizacion” la empresa DICENTE LTDA, que corresponde a
una sociedad distribuidora de cementos controlada por ARGOS,

El boletin estadistico encontrado en HOLCIM fiene tal nivel de informacién v desagregacion gue
permite cenacer la informacion de cada empresa, en el caso de ARGOS a nivel de planta y su
participacian para cada mes, celculandose inclusc el promedio diario por dia habil del mes para
cada una. Adicionaiments, se ocbserva que la informacion’ de los despachos de cemento
Portland gris tipo 1 ensacado de ARGOS, CEMEX y HOLCIM se consolida y compara con la de
los afios anteriores ¥ con la de ANDINO. Es importante sefalar que como este dllimo no es
miembro del ICPC, su infarmacién es estimada por el Instituto:

Lo anterior resulta aun mas somprendente si se tiene en ‘cuenta que esta Entidad en la
reselucion 1764 de 1899, aceptd dentro de los compromisos ofrecidos por el ICPC v por su
director, gue para esa época era igualmenie el Dr. Carlos Alberto Ossa, "Ma remitir & sus
afiiadas, ni a las controlantes, mafrices y subordinadas de estas, informacion sobre despachos,
pracios y fleles de cemsnto gris discriminada por empresas gue haya sido oblenida de los
mismos productores de cemenio de Colombia, sus filiales y sus malrices, salvo la que
corresponda a informes que deltafien los estados financieras”,

(...)

Mec cbstante lo anterior, llama especiaimenie la atencion, de una pare, que el representante
legal de ARGOS™ en su declaracién ante esta Superintendencia manifesté no tener
intercambios comerciales con sus competidores'™ y de la otra, que en un escenario como el
gue se analizd en el primer carge de acuerdo de precios, las empresas acluando de forma
independiente y buscando ganar participacién de mercado destinen parte de su produccién a
abastecer a un competidor, espacialmente cuande en concepto de ARGOS y HOLCIM el
mercado pasaba por un periodo de guerra de precios y de una supuesta restriccian de oferta.

(...)

7.2.4 Documento denominado “Presentacién Panama™ =

(-..)
“Presentacién Panama®, en |a que se describe el comportamiento de las participaciones de
mercado de cemento en Colombia, desde el afio 1988 hasta & afio 2005. En dicho documento
iniciaimente se presenta un grafico con la mencionada evolucion, posteriormente se explica el
comportamiento que caracterizd algunos de |os periodos de la serie y finalmente se efectia un
analisis d;EI reparto entre CEMEX, HOLCIM y ARGOS de la participacién de mercado de
ANDING ™,

...y
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Afio 2005: Ultima guerra. A recupera, C pierde y B se mantiene estable:

-AS51%
-8 13%
-0 32%
-An 4%

Con esla ldgica se podria establecer gue fo nafural es que los 4 punios de An, se entreguen
asi:3aC y1abByguese crucen los costos de fa querra sequn lo asumido por cada uno.

La pretensién de C no parece ldgica a la luz de Jas cifras, yva gue estos niveles sclo
fueron alcanzados durante el periode “agresive” de esfe grupo.

B como buen peguefio gana poco, pero también plerde poco duranfe fodo el periodo
analizado, con lo cual su pretensidn de mantener el 14 % suena razonable,

Se podria concluir finalmente, gue de mantenerse la prefension,_e! tema gs mucho mas enlre A
v C v poco (O nadaj involucra a B.”

Como se observa, en este documento se hace una presentacion que coincide en altisimo grado
con la forma en que se han comporiado las parlicipaciones de mercado entre las empresas
duranie los Lutimos veinte anos, incluido el periodo de investigacion.

Anora bien, del andlisis el comportamiento de las participaciones en el afa 2005 y del lenguaje
utilizado por el Director Comercial de HOLCIM se puede inferir la existencia de una eslrategia
de negociacien entre ARGOS, CEMEX y HOLCIM. En efecto, en este presentacidn HOLCIM, a
parlir de las paricipaciones oblenidas por dichas empresas a través de las afos, analiza la
forma como seria “natural” gque s& “entreguen” los 4 punteos de Andino.

...y

Frente a lo anterior, considera la Sala que del andlisis efectuado por la
SIC en los actos administrativos demandados, se concluye que en el
presente caso se recaudaron y analizaron diferentes medios de
prueba que, en conjunto, daban cuenta del elemento consciente
necesario para definir la existencia de los acuerdos restrictivos de la
competencias por los que se investigo y sanciono a los demandantes,
aspecto que para la Sala resulta admisible, en la medida que si bien
no se descarta la existencia de pruebas que de manera individual
resulten irrefutables al momento de sustentar la existencia de este tipo
de practicas restrictivas, es apenas logico que en estas
investigaciones, la autoridad de competencia se vea avocada a
recaudar y analizar diferentes medios de pruebas que solo analizados
de manera conjunto permitan develar las existencia de conductas
anticompetitivas que, de otra forma, podrian disfrazarse como
comportamientos normales de mercado.

En consonancia con lo anterior, se evidencia que la demandante
expuso en este cargo y de manera conveniente un analisis aislado de
diferentes pruebas evaluadas por la SIC, echando de menos el que
estas individualmente consideradas no constituyan prueba directa de
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las conductas investigadas, pasando por alto que de las pruebas
analizadas por la SIC, sin contar aquellas frente a las cuales nada ha
dicho, se desprenden aspectos importantes que, en conjunto,
permiten asentar la conclusién de la autoridad administrativa en
relacion con el elemento consciente de la conductas investigadas,
segun fue considerado al interior de los actos administrativos y no fue
desvirtuado por el demandante, como se expone a continuacion:

- Respecto del intercambio de informacion reservada entre
ARGOS vy sus competidores, a través del ICPC, los reproches
del demandante nada se dicen respecto de las evidencias,
relativas a los multiples correos remitidos por el ICPC, entre los
cuales, por ejemplo se encuentra evidencia de comunicacion
cuyo asunto claramente referia a “Cifras nacionales de cemento
del mes de diciembre de 2005”, los cuales tenian como
destinatarios a los representantes de las empresas investigadas,
entre ellas, el demandante JOSE ALBERTO VELEZ®,

En el mismo sentido, la parte demandante nada desvirtia frente
al hecho que, segun fue determinado por la SIC, no resultaba
l6gico que HOLCIM, competidora de ARGOS en el mercado,
contara con archivos que refrieran en sus propiedades como
“organizacion” a una de las empresas de la demandante, en
este caso DECENTE LTDA, asi como informacién con grado
de detalle de sus competidores que, inclusive en el caso de
ARGOS, discriminaba cifras de despachos nacionales por
plantas, tal como fue reflejado en los actos administrativos
demandados en los siguientes términos’::

69 Folio 329 del cuaderno de anexos — el cual refiere a las pruebas obrantes en el folio 328 del
cuaderno 21 del expediente administrativo.

0 Folio 330 del cuaderno de anexos.

"1 Folios 329 y 330 del cuaderno de anexos
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- Frente a la reserva en el club el Nogal realizada por HOLCIM, el
demandante no desvirta ni tiene en cuenta que, tal como fuera
establecido por la SIC, si bien no se encontraba probado que la
reunién se hubiera realizado, la existencia de tal reservacion fue
apreciada como la prevision incomprensible de HOLCIM de
llevar a cabo una reunién de alto nivel con ARGOS y CEMEX,
en diciembre de 2005, con presencia de los representantes
legales de las compaiiias, dos dias antes de la primera alza de
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precios de diciembre y, sobre todo, en medio de una supuesta
guerra de precios que fue alegada por los investigados’?.

- Respecto a la calidad de socios de HOLCIM y ARGOS en
empresas en el extranjero, en la demanda se omite resefar que
tales hechos fueron analizados por la SIC, como un “elemento”
que facilita la concertacion y definicion de estrategias conjuntas
en el mercado colombiano, analizando aspectos tales como que
resultaba ilégico que en medio de la alegada guerra de precios,
en una reunidn de junta directiva de una empresa en Panama,
respecto de la cual nada logra desvirtuar la parte actora, se
trataran entre los temas “la nueva estructura de las empresas de
cemento del grupo en Colombia recientemente consolidadas en
Cementos del Caribe y ARGOS3, situacién que a juicio de la
SIC, tornaba aun mas sospechoso el intercambio de informacion
en el exterior de operaciones correspondientes al mercado
Colombiano.

- En cuanto a la definicibn de estrategias conjuntas, la SIC al
interior de los actos demandados definié lo siguiente’:

4.5.4, Definicién de estrategias conjuntas

Al revisar las actas de las reuniones de junta directiva del ICPC, en las cuales
participan directamente los representantes legales de ARGOS, CEMEX y HOLCIM
debemos sefialar que esta informacién evidencia la realizacion de reuniones periddicas
y el manejo conjunto de aspectos del mercado del cemento en Colombia. En efecto en
el acta 1117 dentro de las recomendaciones efectuadas se sefala que: “El ICPC deberd
revisar e tema de compelitividad interma y exlerna de las empresas del seclor, en aspecial
frente al nesgo de importaciones de terceros paises, tema sobre el cual se deberd presentar un
informe en la préxima reunidn”. Por su parte en el acta 116 al referir los objetivos de los
comités de trabajo al interior del ICPC se decidié que el foco del Institulo deberia ser:
*Procurar ef fortalecimiento de fa normalizacidn y reglamentacion referente al sector, buscando
tenar mejores niveles de compelitividad y defensa frente a distintos compelidores”,

Por su parte en el acta 117 del 24 de mayo de 2006, el Representante Legal de
HOLCIM sefala claramente como un objetivo la bisqueda de una estrategia comin
'para los agremiados en el ICPC. Este tipo de estrategias indican una coordinacion que
vinculada a las demas pruebas anotadas en la resolucion recurrida y constituyen
indicios adicionales de la falta de actuacién independiente de las empresas
sancionadas.

72 Folio 332 del cuaderno de anexos

73 Folio 334 del cuaderno de anexos — el cual remite al folio 672 del cuaderno 18 del expediente
administrativo.

74 Folio 335 del cuaderno de antecedentes
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Vale la pena recordar que este tipo de previsiones referidas al interior del ICPC, |
también se vislumbran en el documento denominado “Disefio e implementacién del Modelo
de operacibn Logistica para Argos” que menciona el apoderado de HOLCIM en el recurso
de reposicion, estrategia que coincide con lo sefialado por el sefior Bernard Gerard

Terver en la reunion del ICPC del 24 de mayo de 2006. '

Las actas del ICPC a que se hace referencia en la resolucién recurrida fueron |
suministradas directamente por dicho Instituto en la visita de inspeccion decretada y
practicada en las instalaciones del mismo, por lo tanto son pruebas legales y
oportunamente allegadas al expediente que dan cuenta de la actuacion conjunta de las
empresas.

En este sentido, de la lectura de la valoracion probatoria dada a
las actas de reuniones de junta directiva del ICPC, no se
evidencia descontextualizacion alguna del material probatorio
aportado, sino por el contrario el estudio en conjunto de
diferentes circunstancias que no han sido desvirtuadas por los
demandantes, tales como las recomendaciones del ICPC,
procurar por niveles de competitividad y defensa frente a
distintos competidores y la busqueda de una estrategia comun
de los investigados, como indicios adicionales de la falta de
actuacion independiente de las empresas investigadas.

- Respecto del documento denominado presentacion de Panama,
gue se encontrd en el curso de la visita practicada a HOLCIM,
esta Seccion ya se ha pronunciado definiendo la validez en la
apreciacion de la prueba aun cuando esta fue elaborada por
HOLCIM y no los demas investigados, como a continuacion se
expone:

“Al respecto, la Sala considera que si bien el documento denominado
Presentacion Panama fue elaborado por el sefior Jorge Neira para una
presentacion de ejecutivos de Holcim, lo cierto es que constituy6 un indicio
lo suficientemente valido para llevar a la conclusion de una préactica
conjunta atentatoria contra la libre competencia.

En efecto, dicho documento fue recaudado en la visita practicada a Holcim,
en el computador del sefior Jorge Neira, quien trabajaba para la sociedad.
En dicha presentacion se hace una exposicion de la evolucién de la
participacion del mercado del cemento gris en Colombia y a la adquisicion
de Andino por parte de Argos y, ademas, se plantea la forma en que Argos
debia entregar a Cemex y Holcim los puntos de participacién en Andino. Y
si bien ese documento no fue elaborado directamente por Cemex, lo cierto
es que indica una participacion de la sociedad en la distribucion del
mercado del cemento a partir de la venta de Andino y en la fijacion de los
precios del producto, lo que repercutié en su propio beneficio.”

75 Consejo de Estado — Seccion Quinta, sentencia del 14 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes
Berreiro, Rad. 25000-23-24-000-2010-00291-01. Demandante CEMEX COLOMBIA S.A.
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Adicional a lo antes dicho, es claro que el elemento de prueba
fue valorado en conjunto con la declaracion del sefior JORGE
NEIRA’®, en los siguientes términos:

Con esta ldgica se podria establecer gue fo nalural es que los 4 puntos de An, se entreqguen
asi:3aC y1aB ygue se crucen los costos de la querra seqin lo asumido por cada uno.

La pretensién de C no parece logica a la luz de las cifras, ya gue estos niveles solo
fueron alcanzados durante el periodoe “agresive” de este grupo.

B como buen peguefio gana poco, pero también plerde poco duranie todo el periodo
analizado, con lo cual su pretensién de mantener el 14 % suena razonable.

Se podria concluir finalmente, gue de mantenerse la prefension,_el tema gs mucho mas enlre A

v C y poco (O nada} involucra a 8."'**

Como se observa, en este documento se hace una presentacion que coincide en altisimo grado
con la forma en que se han comporiadoe las parlicipaciones de mercado entre las empresas
duranie los ultimos veinte anos, incluido el periodo ce investigacion.

Anhora bien, del andlisis el comportamiento de las participaciones en el afa 2005 y dal lenguaje
utilizado por el Director Comercial de HOLCIM se puede inferir la existencia de una estrategia
de negociacién enire ARGOS, CEMEX y HOLCIM, En efecto, en este presentacidn HOLCIM, a
parlir de las parlicipacionas oblenidas por dichas empresas a través de los afos, angliza la
forma como seria “natural” gque se “entreguen’ los 4 puntes de Anding.

Dentro de este analisis se establece que 3 puntos deberian entregarse a CEMEX vy 1 a Boyaca
{HOLCIM} y que se crucen los costos de la guerra segin lo asumido por cada uno.

Conforme con lo anterior, es evidente que la SIC consideré el
altisimo grado de coincidencia de la presentaciéon con el
comportamiento de los agentes del mercado y que del lenguaje
utilizado se presentaba con naturalidad la entrega de la
participacion de la cementara ANDINO, entre los sujetos
investigados, aspectos frente a los cuales lejos de resultar
incomprensible o poco clara la informacion consignada en la
presentacion, constituyen un indicio adicional de las conductas
reprochadas por la SIC.

- Finalmente, respecto del abastecimiento de cemento de ARGOS
a CEMEX, encuentra la Sala que la misma SIC dej6 claro que
‘no es ilegal intercambiar producto entre las empresas
cementeras en Colombia™" sino que, como elemento particular,
no resultaba coherente que, ante la existencia de una supuesta
guerra de precios, se coordinara un abastecimiento entre las
cementeras del pais.

Noétese entonces, que, si bien las pruebas individualmente
consideradas podrian no resultar suficientes para determinar la

76 Folios 113 a 115 del cuaderno de anexos.
77 Folio 337 del cuaderno de anexos
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existencia de la conducta concertada, el andlisis probatorio aislado e
incluso conveniente que pretende el demandante, no puede ser de
recibo para desvirtuar la existencia de las conductas sancionadas por
la SIC.

Asi las cosas, considera la Sala que el andlisis en conjunto de, entre
otros, los elementos probatorios descritos previamente en realidad
permite asentar la existencia de las conductas anticompetitivas
sancionadas, sin que sea de recibo la censura del demandante quien
parece echar de menos o exigir la existencia de una prueba Unica o
directa del elemento consciente y, en tal sentido, pretende restar valor
a las evidencias recaudadas que, analizadas en conjunto por la
administracion dieron cuenta de conductas concertadas entre
competidores, pasando por alto que sobre esta materia se ha definido
recientemente por esta corporacion que:

“(...) En consonancia con lo anterior, para probar la existencia de casos de
paralelismo consciente es necesario demostrar, ademas del paralelismo, unos
factores adicionales que no son otra cosa que indicios de la existencia de un
acuerdo entre las compafias investigadas.

Estos indicios pueden ser comunicaciones verbales o escritas entre los
competidores que indican un animo de llevar a cabo una conducta comercial que
tiene efectos sobre la competencia. Puede tratarse, por ejemplo, de comunicaciones
0 reuniones en las cuales los competidores se intercambian informacién sensible
(informacién actual y desagregada) sobre aspectos estratégicos tales como precios,
zonas de influencia, fechas de lanzamientos de nuevos productos, etc. (...)”"®

En mérito de lo anterior, concluye la sala que el segundo cargo
analizado también resulta infundado, por cuanto NO es cierto que las
consideraciones de la SIC acerca de las caracteristicas y la estructura
del mercado del cemento gris en Colombia, asi como también las
conclusiones de esa entidad en relacion con el movimiento de precios
gue se registro durante el periodo investigado, no correspondan a la
realidad, descartando de plano el cargo por falsa motivacion de los
actos administrativos demandados.

2.4.3.3. Respecto de la nulidad de los actos demandados en
cuanto a la sancion impuesta a JOSE ALBERTO VELEZ CADAVID

78 Consejo de Estado — Seccion Quinta, sentencia del 14 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes
Berreiro, Rad. 25000-23-24-000-2010-00291-01. Demandante CEMEX COLOMBIA S.A.
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Finalmente, resta sefialar que en relacion con este punto conviene
sefialar que la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha definido lo
siguiente:

“Para que se configure la responsabilidad de los administradores prevista en el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, es indispensable que
previamente se haya establecido la responsabilidad a que alude el numeral 15,
ibidem, pues solo en la medida en que se configure la responsabilidad de la
empresa podria entrarse a analizar la responsabilidad de sus administradores.
Sin embargo, puede suceder como en el presente caso, que, habiéndose
demostrado la participacion de la empresa en un acuerdo restrictivo de la
competencia, no logre demostrarse que sus administradores autorizaron,
ejecutaron, o toleraron su realizacién, tal como lo corroboré la propia
Superintendencia y lo reitera en el escrito de contestacion de la demanda. La
responsabilidad de las personas naturales no puede presumirse, debe
probarse.”®

Asi las cosas, lo primero que se debe decir es que en el presente caso
no solo se encuentra probada la responsabilidad de ARGOS, en
relacion con las conductas imputadas por la SIC, sino que advierte la
Sala que resulta clara y consecuente la responsabilidad imputada a su
representante legal, maxime cuando NO se quebrantd en forma grave
el derecho de defensa del sefior VELEZ CADAVID ni se incurrié en
error de motivacion, tal como en confrontacion con cada una de las
acusaciones del demandante, se explica a continuacion:

En primer lugar, en relacion con la acusacién descrita en el numeral
1.1.3.4.2., es claro que en el acto de apertura de la investigacion®: se
realizé una imputacion factica y juridica que, si bien solo hasta la
decisién de fondo se concretd en que el demandante ejecutd las
conductas anticompetitivas reprochadas, lo cierto es que dejo claro el
marco en el cual podia ser declarado responsable y sancionado el
demandante, en los siguientes términos:

“(...)

% Consejo de Estado — Seccién Primera, sentencia del 12 de noviembre de 2002, C.P. Olga Inés
Navarrete Barrero, Rad. 25000-23-24-000-2000-0563-01(7793). Demandante CACERES Y FERRO
S.A.

80 Ver Resolucion de apertura de investigacion obrante en el CD 5 Publico de antecedentes
administrativos
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6.2Los representantes legales

De acuerdo con lo anterior, el sefior César Constain Van Reck, representante legal de la
empresa Cemex Colombia S.A., Federico Molina Soto representante legal de la empresa
Cemaentos Andino S.A., José Alberto Vélez Cadavid representante legal de la empresa
Cementos Argos S.A , y el sefior Bemard Gerard Terver, representante legal de Holcim,
pueden haber incurrido en la responsabilidad establecida en el numeral 16 del articulo 4°
del Decreto 2153 de 1992, al haber presuntamente autorizado, ejecutado o tolerado las
conductas referidas en los articulos precedentes.

(..)

ARTICULO QUINTO: Abrir investigacion para determinar si los sefores César Constain
Van Reck, representante legal de Cemex Colombia S.A.: Federico Molina Soto,
representante legal de Cementos Andino S.A.; José Alberto Vélez Cadavid, representante
legal de Cementos Argos S.A. y Bernard Gerard Terver, representante legal de Holcim
(Colombia) S.A., incurrieron en la responsabilidad establecida en el numeral 16 del
articulo 4° del Decreto 2153 de 1992, al haber autorizado, ejecutado o tolerado la
conducta referida en los articulos precedentes.

...y

En este sentido, no encuentra la Sala un vicio de nulidad derivado del
hecho que la administracion imputara en principio el cargo al
demandante en consideracion con las diferentes situaciones
planteadas en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
esto es, autorizar, ejecutar o tolerar, cuando la norma refleja un
reproche en cualquiera de dichas situaciones y, en todo caso, es
evidente que en la definicion de la actuacion, una vez surtido el
tramite administrativo, evaluadas las pruebas y defensas presentadas,
se determina si alguna de dichas hipétesis resultd probada, o no.

De igual manera, no sobra sefalar que en este tipo de investigaciones
aunque deba delimitarse el marco factico y juridico al momento de la
apertura e imputacion de cargos, ello no significa que dicho acto
constituya a su vez la decision de fondo y definitiva de la
investigacion, pues la resolucion de la actuacion esta sujeta a las
resultas de la etapa probatoria y presentacion de informe motivado al
Superintendente a quien, una vez se agoten las etapas propias de la
investigacion administrativa, corresponde determinar que conductas
anticompetitivas fueron cometidas por los investigados y, en tal
sentido, si en efecto fueron autorizadas, ejecutadas o toleradas las
conductas por parte del sujeto investigado.

En segundo lugar, en relacion con las alegaciones descritas en el
numeral 1.1.3.4.2., resulta evidente no solo las conductas
sancionadas fueron probadas respecto de ARGOS, sino que, si
existen elementos de juicio que acreditan la participacion del sefior
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VELEZ CADAVID en las conductas sancionadas, tal como fue definido
en la Resolucién sancion, en la que se defini¢8!:

“(...)

El sefior Jose Albeto Vélez Cadavid, fue escuchade en declaracién anie esta
Superiniendancia. Con respecto a su participacion en la fijacidn de los precios de venta de la
empresa ARGOS sefiald:

“Pregunta 41: ;0r. Vélez quién determina la estrategia comercial de ja compafiia de
Cementos ARGOS?

Respondié: El drea de comercisl, a fravés de un lrabajo gue se hace conjunio,
combinado con olras dreas de la compafiia como el drea técnica que es o gue produce el
cemento, como el drea logistica que es el que lo lleva y lo transporta. Hay que mirar entre
fas tres dreas. No es una decision de una persona, es una decision colectiva de la
argamniZacion.

Pregunta 42: ;Le podria informar al despacho si dentro de las funciones de fa
presidencia o de las funciones de su cargo no se encuentra la definicion de
estrategias comerciales o usted ne participa en la definicién de ese tipo de
estrategias? '
Respondid: Se encuenira definitivamente entre las responsabiiidades del cargo, pero esta
delegada por decisitn de junfa direcliva ef que eso lo haga el drea comercial en conjunta
con as areas fécnica y logistica.
(...}
Digamos, cudl es la politica que tiene digamos la sociedad Cementos ARGOS o que
fuve, pues, en el afo 2005 defindmoslo asi, con relacién al incremento o a la
disminucién de los precios del cemento Portland gris tipo 1?7
Respondi6: En la organizacion hay un comité de precios que analiza los temas, ya algo
habiamos mencionado anteriormente en esta misma diligencia, que flene que ver con la
sifuacion oel mercado, la siluacion de la demanda, la siluacidn de los costos, la situacion
de la capacidad instalada, efc. y con base en toda esa informacidn etc., pues la
organizacion fiene un comité de fijacion de pracios, donde intervienen varias &reas
adicional de la comercial, insisto, ef drea fécnica, el drea logistica, el area juridica en fin,
ahi hay representantes de distintas dreas y ahi es donde se fija el lema de los precias. No
se hace por la junla direcfive a5 una delegacidn que se liene de la junla directiva ni se
hace necesariamente por (a presidencia. Normalmente cuando llegan a una decisidn pues
CR |

sg comenta con la presidencia y ahl aparace un precio deferminado.” ™*(Subraya fuera de

texta)

De la declaracitn del sefior José Alberla Velez Cadavid se desprende que conocit las
decisiones de precios en el afio 2005, como también de la politica comercial de la compafiia,
&s decir, conocia las decisiones tomadas dentro de la empresa en torno de los precios de venta
y cantidades vendidas de producto, pues al menos asi reconcce haber estadc enterado y
haberlo consentido, pues era ese un reguisito indispensable para la ejecucion de ia politica,
teniendo él la condicion de presidente de la compafia.  Adicionalmente, se debe sefalar que el
Comité de Precios al gue aluce el testimonio solo se constituyd con posterioridad al 12 de enero
de 2006, de manera que no operd durante el periode investigado v na fue la instancia
responsable de la fijacién de los precios para entonces.'™

Ahora bien, este Despacho ne solo encentrd que el sefior Vélez Cadavid conocla la politica
comercial de ARGOS, sino que, valga insistir, participd en los escenarios y reuniones dande
compartia con sus competidores informacion estratégica de su empresa la cual a la postre
facilitd la ejecucion de los acuerdos de fijacién de precios y reparticién de mercados.

For lo tante, se puede concluir gue el sefior José Alberto Vélez Cadavid ejecutd los acuerdos de
fijacion de precios y reparticién de mercados en la modalidad de practica conscientemente
paralela que se encuentran probados ocurrieran entre ARGOS, CEMEX y HOLCIM, practicas
prohibidas por los numerales 1 y 3 dal articule 47 del Decreto 2153 de 1982,

81 Folios 130 a 131 del cuaderno de anexos
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Conforme con lo anterior, basta con senalar que el demandante no
aportd prueba o elemento de juicio que permita desvirtuar que el
sefior VELEZ CADAVID ejercio el cargo de representante de ARGOS
durante el periodo investigado y, en tal sentido, segun fue declarado
por el mismo demandante, que conocio las decisiones de precios que
se sometieron a un comité solo hasta el afio 2006, esto es, con
posterioridad al periodo investigado ni que participé en escenarios y
reuniones con sus competidores, lo cual permite asentar la conclusion
de la SIC, que el demandante en efecto ejecutd las conductas
anticompetitivas que fueron sancionadas en los actos demandados.

Finalmente, frente a la acusacion descrita en el numeral 1.1.3.4.3,,
resta sefialar que ha quedado demostrado que ninguno de los vicios
de nulidad acusados en la demanda en contra de los actos
sancionatorios demandados esta llamado a prosperar, razén por la
cual, en consonancia con lo expuesto previamente, no puede
desvirtuarse la validez de las sanciones impuestas en contra del sefior
VELEZ CADAVID.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, esta Sala de decisién encuentra
gue, ademas que la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca debe ser revocada al errar en la declaratoria de
caducidad de la facultad sancionatoria de la SIC, lo cierto es que
ninguno de los cargos de nulidad presentados por la parte actora en
su demanda tiene la entidad suficiente para lograr la declaratoria de
nulidad de los actos administrativos demandados, situacion por la cual
no corresponde efecto diferente al de revocar en todas sus partes la
decision que fue objeto de recurso de apelacién para, en su lugar,
denegar las pretensiones de la demanda, tal como se dispondra en la
parte resolutiva de la presente providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA
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PRIMERO. — REVOCAR la sentencia proferida del 3 de diciembre de
2012 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca-
Subseccion C en descongestion y, en su lugar, denegar las
pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parte
motiva de este proveido.

SEGUNDO. — DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen para lo
de su competencia.

TERCERO. - ADVERTIR a los sujetos procesales que contra lo
resuelto no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero

(Ausente con excusa)
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