REPUBLICA DE COLOMBIA

¥

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

RESOLUCION NUMERO ( 2_8 SASOU 251% ) DE 2015

Por la cual se resuelve un recurso de reposicion

Rad. No. 15-127795

IVERSION UNICA

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, y en especial, las previstas en el articulo 11
de la Ley 1340 de 2009, y en los numerales 15 y 34 del articulo 3 del Decreto 4886
de 2011, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 9 de la Ley 1340 de
2009, mediante comunicacién radicada con el No. 15-127795-00 del 3 de junio de
2015', el GRUPO ARGOS S.A. (en adelante ARGOS) informé a la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA DE COMERCIO (en adeiante SIC), su
intencion de efectuar una operacién de concentracion empresarial consistente en la
adquisicion por parte de ARGOS de un porcentaje de acciones que le otorgara una
posicion de control en la ORGANIZACION DE INGENIERIA INTERNACIONAL S.A.
- GRUPO ODINSA S.A. (en adelante ODINSA), equivalente a mas del 50% del capital
accionario de dicha sociedad.

SEGUNDO: Que mediante comunicacion radicada con el No. 15-127795-10 del 6 de
junio de 20152, la SIC informé a ARGOS que se daria continuacién en segunda etapa,
al tramite de autorizacion de la proyectada operacién de concentracion empresarial.

TERCERO: Que una vez adelantadas las etapas del procedimiento en mencién, este
Despacho expidié la Resolucién No. 36075 del 14 de julio de 2015, mediante la cual
se autorizé con condicionamientos la operacion de concentracion empresarial entre
ARGOS y ODINSA, seguan lo descrito en el numeral 11.1.1. “Descripcion del
condicionamiento” del acto en administrativo en cita, el cual establece lo siguiente:

“11.1.1. Descripcién del condicionamiento

La integracion que se decide queda sujeta al cumplimiento del condicionamiento que
a continuacion se describe:

11.1.1.1. Definiciones

Para efectos del presente,condicionamiento, los términos que a continuacion se
enuncian tendran el significado que se especifica:

' Folios 1 al 89 del Cuaderno Publico No. 1 y del Cuaderno Reservado de Intervinientes No. 1 del
Expediente. Entiéndase que en el presente acto administrativo cuando se hace referencia al
Expediente, el mismo corresponde al radicado con el No. 15-127795.

2Folios 117 y 118 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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a) INTERVINIENTES: son las empresas participantes de manera directa o indirecta
en la operacion proyectada, correspondientes a GRUPO ARGOS S.A.,
CEMENTOS ARGOS S.A., CONCRETOS ARGOS S8.A. y GRUPO ODINSA S.A.

En caso de presentarse alguna modificacién en fa situacion de control de estas
sociedades, sus sociedades malrices o sociedades subordinadas, éslos deberdn
informarse a esta Entidad. Con independencia de la naturaleza de los cambios de
control al inferior de estas empresas, eslos cambics no maodificaran los
condicionamientos previstos en esta Resolucién.

11.1.1.2. Obligaciones de comportamiento tendientes a mitigar el riesgo de
posibles restricciones en el suministro de cemento y concreto en los
eslabones inferiores de Ia cadena

A partir de la ejecutoria de esta Resolucion y por un plazo de cinco (5) afics, las
INTERVINIENTES estaran obligadas a:

» Abstenerse de negar la venta de cemento y concreto a los clientes compelidores
de ODINSA en el mercado de construccién de obra civil que lo requieran, salvo
incumplimiento de los pagos o causales de caso fortuito o fuerza mayor.

o Otorgar a los agentes que no tengan vinculo contractual o econémico con las
INTERVINIENTES, condiciones de igualdad y no discriminacién en relacién con
sus empresas vinculadas en aspectos como calidades, cantidades, condiciones
de entrega, precios y descuentos, crédito y demas condiciones comerciales
aplicables a la venta de cemento y concreto, en fransacciones que sean
comparables.

e Establecer e implementar un Programa de Cumplimiento de las Normas de
Competencia, de tal forma que la compafiia promueva la reduccion del riesgo de
posibles infracciones a la Ley. Para su elaboracion se deben considerar los
siguientes lineamientos:

a) Evaluacion, priorizacién y reduccién de los riesgos de infracciones
al Regimen de Competencia en Colombia.

b) Compromiso - apoyo visible de la administracion de la empresa;
dotacion de los medios necesarios.

c) Control y monitoreo.

d) Registro y documentacion de las medidas adoptadas para
garantizar el cumplimiento del Régimen de Competencia.

e) Actualizacién periddica del programa para su adaptacion a la
actividad de la empresa y la evolucién del mercado.

Dentro de los seis (6) meses siguientes a este condicionamiento las
INTERVINIENTES deberéan allegar informe de la implementacion de su programa,
describiendo las acciones concretas, los procedimientos internos y materiales
utilizados para su implementacion, mantenimiento y actividad.
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11.1.1.3. VIGENCIA

El condicionamiento a que se refiere ese considerando tendra una vigencia de cinco
(5) aflos contados a partir del momento de la ejecutoria de la presente Resolucion, ef
cual podra prorrogarse a criterio de esta Entidad cuando las condiciones materiales
que dieron lugar a la misma se mantengan.

11.1.1.4. PUBLICIDAD DEL CONDICIONAMIENTO

Las INTERVINIENTES se obligan a informar a través de un diario de amplia circulacion
nacional, por una sola vez y dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la fecha
en que quede en firme fa presente Resolucion, los condicionamientos impuestos
mediante el presente acto administrativo.

Asimismo las INTERVINIENTES deberan publicar los condicionamienfos en las
paginas de inicio de los sitios web de las empresas ubicadas en Colombia, dentro de
fos quince (15) dias habiles siguientes a la fecha en que quede en firme la presente
Resolucion, manteniéndolos publicados durante un (1) mes calendario.””

CUARTO: Que el 3 de agosto de 2015, una vez notificada la Resolucion No. 36075
de 2015% ARGOS presento recurso de reposicidn® en contra del acto administrativo
en referencia, en el cual solicita como peticiones® principal y subsidiaria las siguientes:

“3.1. PETICION PRINCIPAL

(...} que se revoque parcialmente la Resolucién 36075 de 2015 y, en su lugar, se
apruebe la operacion proyectada entre ARGOS y Odinsa sin la imposicién de
condicionamiento alguno, debido a que la transaccion propuesta no presenta ningtin
riesgo sustancial, no tendrd por objeto o efecto disminuir, dafiar o impedir la
competencia en los mercados de referencia afectados por la operacion mencionada.

3.2. PETICION SUBSIDIARIA

Que en subsidio de lo anterior, se modifique la Resolucion 36075 de 2015, en el
sentido de imponer condicionamientos cuyo cumplimiento sea viable y que se
circunscriban estrictamente al ambifo del mercado que supuestamente resultaria
afectado por la Operacién Proyectada y se limiten a subsanar al presunto efecto
anticompetitivo que identifique ese Despacho”.

En el memorial de recurso se resefiaron los siguientes argumentos:

4.1. En cuanto a las restricciones verticales “hacia abajo” de la cadena de valor, que
de acuerdo con la SIC, se generarian en el mercado de construccién de obras civiles

3 Paginas 33 y 34 de la Resolucion No. 36075 de 2015.

4 Notificada personalmente el 17 de julio de 2015, segin obra a folio 228 reverso del Cuaderno Piblico
No. 1 del Expediente.

5 Escrito radicado con el No. 15-127795-00040-0000.

5 Folios 14 y 15 del escrito de recurso.
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Sostiene el impugnante que las dos circunstancias expuestas por la SIC, no son
motivacion suficiente para condicionar la operacién, comoquiera que se trate de
“conjeturas injustificadas que contrarian el principio de la buena fe comercial y que,
adicionalmente, desconocen la verdadera dinamica de los merados (sic) colombianos
del cemento y del concreto™. Lo anterior en alusién a (i} la supuesta alta participacion
de las empresas subordinadas de ARGOS, CEMENTOS ARGOS S.A. y
CONCRETOS ARGOS S.A. (en adelante CEMENTOS ARGOS y CONCRETOS
ARGOS) en los mercados de produccién y comercializacién de cemento y de
concreto; vy, (ii) la ventaja que tendria ARGOS como productor local, en razén a las
barreras de entrada que impedirian la entrada de nuevos competidores.

En cuanto a la participacién de mercado de ARGOS, para lo cual se trae a colacidén
lo expuesto por la SIC, en el sentido que, “(...) debido a la fuerte posicion de ARGOS
en el mercado aguas arriba (un mercado en el que cuenta con alrededor del 50% de
participacion y que presenta altas barreras de entrada), (...)", sostiene el recurrente
que la SIC so pena de nulidad de su actuaciéon, no puede condicionar una operacion
de concentracibn empresarial con base en “suposiciones o especulaciones
infundadas™, puesto que no se observa que la SIC hubiere realizado un estudio de
mercado u otros analisis de cifras, para llegar a la conclusién de la incidencia negativa
de la participacion de ARGOS en el mercado de construccion de obras civiles, de tal
suerte que habria ausencia de motivacion, con base en una idea especulativa de la
SIC, contrariandose el principio de la buena fe establecido en el articulo 83
constitucional.

Manifiesta el recurrente que ARGOS, al no ser el unico productor y proveedor de
cemento y concreto en el pais, toda vez que hay suficientes proveedores, no esta en
la posibilidad de controlar la oferta ni los precios de éstos, al tiempo que la operacion
de concentracion con ODINSA no tiene como efecto incrementar su participacion en
dichos mercados.

Por otra parte, sostiene el recurrente que Ia participacién de ARGOS en el mercado
del cemento y del concreto no se deriva de la proyectada operacion de concentracion,
(...) pues se trata de una situacién de hecho pretérita que nada tiene que ver con la
operaci6n en cuestién y que atiende a la estructura del mercado existente desde hace
varios afios”°, por lo que la imposicién de los condicionamientos recurridos, es
contraria a lo previsto en el paragrafo 2 del articulo 9 de la Ley 1340 de 2009,
disposicion que prevé que los condicionamientos que se determinen para una
operacion de concentracién deben aislar o eliminar el efecto anticompetitivo que
produciria la integracion.

En este sentido, se concluye que los condicionamientos impuestos se fundamentan
en situaciones de mercado ajenas a la operacion de concentracion en estudio, por lo

7 Folio 2 ibidem.
8 Folio 3 ibidem.
9 Folio 3 ibidem.

10 Folio 4 ibidern.
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que se contravienen los requisitos previstos en el paragrafo 2 del articulo 9 de la Ley
1340 de 2009, para su imposicion, pues tal normativa posibilita concluir que “de
ninguna manera los condicionamientos tiene como finalidad contrarrestar las
eventuales o hipotéticas infracciones a las normas de competencia en las que puedan
incurrir los intervinientes, como implicitamente sugiere la SIC en las consideraciones
contenidas en la Resolucién 36075 de 2015™1.

En la misma cuerda argumental, agrega el recurrente que la SIC no puede entrar a
presumir que ARGOS incurrird en una conducta “abusiva” infringiendo la ley, menos
aun cuando ni siguiera se ha demostrado que ARGOS tenga posicion de dominio y
que en todo caso, las intervinientes de una operaciéon de concentracién, como
cualquier otro agente del mercado, siempre estaran sujetas al régimen legal de
competencia, por lo que no es necesario establecer como condicionamiento, el
cumplimiento de la ley, puesto que si este fuese el objetivo, todas las operaciones de
concentracion deberian condicionarse.

4.2, En cuanto a la ventaja presunta de ARGOS como productor local

Sefiala el recurrente que la SIC considera que ARGOS, al ser un productor local,
tiene una ventaja competitiva, toda vez que existen barreras que obstaculizan la
entrada de nuevos agentes en el mercado colombiano. Con esto se hace alusion al
aparte de la Resoluciéon’? recurrida que dice:

“En efecto, en la Resolucion No. 13544 de 2006, esta Entidad identificc como una
barrera a la entrada la baja penetracion de importaciones y las limitaciones en materia
de comercio exterior. Lo anterior, teniendo en cuenta la existencia de sobrecostos que
se deben asumir al importar este tipo de productos, aun en ef caso de que el producto
flegara a un precio competitivo a los puertos del territorio nacional (costos de
distribucion y comercializacion)”.

‘De acuerdo con lo anterior, si bien una empresa que esté interesada en ingresar al
mercado de cemento o al de concreto no necesariamente debe incurrir en los altos
costos de inversién relacionados con la construccion y puesta en marcha de una planta
de produccion, se debe tener presente que un importador tiene una seria desventaja
competitiva frente a un productor local”.

Dice el recurrente que lo anterior no puede ser motivacién suficiente para condicionar
la operacién de concentracion en estudio, donde ODINSA tiene una participacion
escasa del 1,44% en el mercado de construccién de obra civil, ademas de que la
conclusion de la SIC esta basada en premisas “erradas y carentes de fundamento”,!®
como detalla a continuacion.

En primer término, sostiene que la SIC se fundamenta en apreciaciones del mercado
del cemento que datan del afic 2006, por lo que “las caracteristicas del mercado hace
10 afios carecen de toda vigencia para analizar las condiciones del mercado actual”.

1 Folio 4 ibidem.
12 Folio 5 ibiden.

3 Folio 6 ibidem.
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Al efecto, cita como ejemplo que en el afio 2006 las importaciones de cemento gris
estaban gravadas con un arancel del 10%, que en la actualidad no se encuentra
vigente ya que el actual es del 0%. Agrega ademas, que las cifras oficiales de las
importaciones de cemento gris son contrarias a los fundamentos de la Resolucion
objeto de recurso, “pues las importaciones de este tipo de cemento a Colombia
tuvieron un incremento de mas del 400% entre el afio 2012 y ef afio 2014”74 Todo lo
anterior, a juicio del recurrente lleva a que exista error de hecho y falsa motivacion en
el acto administrativo objeto de recurso.

Sumado a lo anterior, sostiene que la SIC no tiene en cuenta la presién competitiva
que ejercen los demas productores locales de cemento y concreto en el pais, respecto
de quienes ARGOS no tiene ventajas competitivas asociadas a las supuestas
barreras de entrada que observé la SIC. Al efecto, cita a CEMEX y HOLCIM como
filales de grandes multinacionales que tienen presencia directa en el pais en el
mercado de produccion del cemento y del concreto, y que estarian en capacidad para
atender la demanda de estos productos para el mercado de construccion de obra civil
y cualquier “hipotético desabastecimiento™?® por parte de ARGOS.

A su vez, sostiene el recurrente en gracia de discusion, que en el hipotético caso de
que ARGOS tuviese una ventaja frente a los importadores y que por lo tanto, éstos
no le representaran una ventaja competitiva, sefiala que la produccion local es por si
misma una presion competitiva suficiente para “disciplinar cualquier conducta
restrictiva que pudiere desarrollarse frente a los agentes del mercado de construccion
de obra civil, pues los productores locales tienen capacidad de sobra para absorber
la demanda que ARGOS deje de abastecer”.’6

De todo lo anterior, concluye el impugnante que no existe una motivacién real y
objetiva en el acto recurrido, por lo que los condicionamientos impuestos exceden la
finalidad de tas normas de competencia.

4.3. En cuanto a que ARGOS no tiene la capacidad o los incentivos para bloquear el
suministro de insumos a los participantes del mercado de construcciéon de obra civil.

Manifiesta el recurrente que para CEMENTOS ARGOS y CONCRETOS ARGOS,
seria irracional, “discriminar a los consumidores naturales en el segmento de
construccion de obra civil, pues ello conduciria a desplazar la demanda hacia otras
fuentes de estos insumos y, por lo tanto, a una reduccién de las ventas (...)""7,
afectandose en forma directa el negocio principal de las INTERVINIENTES.

Reitera que existen otros agentes de mercado que pueden suplir la oferta de cemento
y de concreto, ademas de que los participantes del mercado de construccién de obras
civiles estan en posicién de adquirir los productos de otros proveedores.

14 Folio 8 ibidem.
15 Folio 7 ibidem.
18 Folio 7 ibidem.

7 Folio 8 ibidem.
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Por otro lado, sefiala que ODINSA tiene una participacién marginal en el segmento
de construccién de obras civiles, que su actividad principal es la de operar, administrar
y explotar las diferentes clases de infraestructura de transporte; y que ODINSA no
presta sus servicios de construccion de obra a civil en el mercado en general, como
tampoco a terceros, puesto que tales servicios solamente se ofrecen dentro del
contexto de la ejecucion de un contrato de concesion.

Explica el recurrente que acudir a estrategias tendientes a desabastecer el suministro
de cemento o del concreto a los participantes del mercado de construccidén de obras
civiles seria irracional en términos econdmicos, dado que esto no reportaria
beneficios para ODINSA o para ARGOS, y contrariamente, lo que se generaria seria
una reduccién en la participacion de los mercados en referencia. De igual manera,
precisa que ODINSA sélo tiene el 1,44% del mercado de construccion de obras civiles
en el que participan aproximadamente 500 agentes; y en razon a que las actividades
de construccion para ODINSA son actividades secundarias, ésta no estaria en
capacidad de atender los volumenes de cemento y de concreto que ARGOS dejara
de comercializar en el mercado de las construccion de obras civiles, lo cual llevaria a
que ARGOS perdiera volumen de ventas sin recibir compensacién alguna.

Asi las cosas, estrategias en el sentido de desabastecer a los agentes del mercado
de los productos de cemento y concreto resultarian desacertadas en términos
economicos pues de un lado, no se veria incrementada la participacion de ODINSA
en el mercado “aguas abajo”, y de otro lado, se reduciria la participacion de ARGOS
en los mercados “aguas arriba”, por lo que los condicionamientos impuestos resultan
“superfluos y completamente innecesarios”, ademas de que los mismos son
contrarios a la previsiéon del articulo 11 de la Ley 1340 de 2009, dado que la
proyectada operacion de concentracion no tiende a restringir la competencia.

4.4. En cuanto a las obligaciones impuestas en los condicionamientos que determiné
la SIC

Retoma el recurrente el contenido del articulo 9 de la Ley 1340 de 2009, para sostener
que la circunstancia de condicionar una operacién de concentracién, obedece a los
casos en gue se de una afectacidon del mercado, la cual solamente podra ser
prevenida a través de los condicionamientos que se impongan.

Invoca el recurrente en lo que concierne expresamente a los condicionamientos, lo
siguiente:

4.4.1. Condicionamiento primero

Indica que con el fin de evitar un posible blogueo en la oferta de cemento y concreto
a los competidores de ODINSA en el segmento de construccion de obras civiles, la
SIC determiné el siguiente condicionamiento:

"Abstenerse de negar la venta de cemento y concreto a los clientes competidores de
ODINSA en el mercado de construccién de obra civil que lo requieran, salvo
incumplimiento de los pagos o causales de caso fortuito o fuerza mayor”.
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Sobre el particular, alega que se trata de un condicionamiento “vago e impreciso™8,
ya que no es claro el concepto de competidores de ODINSA, puesto que de un lado
puede referirse a las 499 empresas que participan en el mercado de construccién de
obras civiles, ¢ de otro lado, puede hacerse referencia a los proponentes dentro de
un proceso licitatorio en el que ODINSA sea oferente.

Sefala que en la Resolucidén cuestionada, se indica que ODINSA participa en la
actividad de construccion de obra civil a través de contratos de concesién, motivo por
el cual esa actividad no se ofrece a terceros o al mercado en general. De lo anterior,
concluye el recurrente que la participacion de ODINSA en el mercado referenciado
dependera de que se le adjudique el contrato de concesion y no tendra competidores
para el desarrollo del contrato. Durante la licitacion, habra competidores-proponentes
para la adjudicacion del contrato de concesidn; sin embargo, en esta fase no hay lugar
aun a la compra de cemento y concreto por los proponentes en la licitacién para la
adjudicacion del contrato.

De lo anterior, colige que de mantenerse asi el condicionamiento se veria afectado el
derecho de libertad de empresa para ARGOS, ya que estaria obligada a vender a
compradores que en la practica no pueden catalogarse como competidores. En esta
linea, agrega el recurrente que la SIC no tuvo en cuenta que ARGOS cuenta con
unas politicas comerciales para negarse a vender un producto a un cliente
determinado, las cuales van mas alla de las tres opciones previstas en la Resolucion,
es decir, (i) falta de pago, (ii) fuerza mayor y (iii) caso fortuito. Ademas de lo anterior,
ARGOS no puede verse obligado a vender cemento o concreto a pérdida o en
situaciones que puedan afectar la rentabilidad o la reputacién del negocio.

Por ultimo, sostiene que el régimen general de competencia prohibe la negativa a
contratar cuando la finalidad de esta sea anticompetitiva u obedezca a un acto
discriminatorio, y que ARGOS tiene pleno derecho a negarse a contratar cuando
existan razones legitimas para ello, pues de lo contrario se estaria quebrantando el
principio de la buena fe.

4.4.2. Condicionamiento segundo

El recurrente retoma otro de los condicionamientos a la operacién proyectada de
-concentracidn empresarial, para lo cual trae su contenido:

“Otorgar a los agentes que no tengan vinculo confractual o econdmico con las
INTERVINIENTES, condiciones de igualdad y no discriminacion en relacion con sus
empresas vinculadas, en aspectos como calidades, cantidades, condiciones de
entrega, precios y descuentos, crédito y demas condiciones comerciales aplicables a
la venta de cemento y concrefo, en transacciones que sean comparables”.

Precisa el recurrente que este condicionamiento es “vago e infundado”, ya que no se
limita a aquellos que participen en el mercado de construccion de obras civiles. En
este sentido, sostiene que dicho condicionamiento excede los requisitos de la Ley
1340 de 2009, “especificamente aquél segin el cual éstas deben tener como finalidad

18 Folio 10 ibidem.
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contrarrestar o prevenir los efectos anticompetitivos producidos con la
integracién’®.

Asi, se indica que es un condicionamiento excesivo, que no guarda relacion con la
proyectada operacién de concentracion, y que lo que hace es reiterar disposiciones
del Decreto 2153 de 1992, como lo son el numeral 2 del articulo 47, el numeral 3 del
articulo 48, y los numerales 2 y 4 del articulo 50.

Sostiene ademas que las condiciones de igualdad y de no discriminacién se predican
de sujetos que se encuentran en situaciones idénticas o equivalentes, toda vez que
dar el mismo trato a sujetos que se encuentren en situaciones diferentes lleva a “un
fratamiento desigual y discriminatorio que es lo que la ley de competencia busca evitar
y restringiro,

Agrega que la SIC le estd imponiendo a ARGOS la obligacién de dar el mismo trato
en las ventas de cemento y concreto a sujetos no vinculados, cuando se trate de
“transacciones que sean comparables” lo cual no corresponde y difiere del relativo a
“operaciones equivalentes”, al que hace referencia el numeral 2 del articulo 50 del
Decreto 2153 de 199221,

Hace enfasis en que la situacion de ODINSA puede ser para un negocio determinado,
diferente de la de otro participante del mercado de construccién de obras civiles, a
pesar de que ambas transacciones puedan ser pasibles de comparacién. De tal
suerte, de mantenerse este condicionamiento se le estaria exigiendo “conferir el
mismo frato en aspectos como precios, descuentos, crédito, condiciones de entrega,
entre ofras, respecto de transacciones de venta de cemento y/o concreto que pueden
llegar a ser completamente diferentes™2, A su vez, manifiesta que las condiciones de
venta de los productos de ARGOS, tienen relacion con sus politicas comerciales y
atienden a criterios y variables objetivas que se predican de los clientes, como por
ejemplo los volumenes de venta, tiempos de pago, historia crediticia etc., por lo que
la SIC no puede exigir el mismo trato con base en el referente Unico de Ia
“comparabilidad de la transaccién”, pues esto llevaria a un tratamiento discriminatorio
entre los clientes de ARGOS.

4.4.3. Condicionamiento tercero

El recurrente califica el tercer condicionamiento impuesto en la Resolucién recurrida,
COmMo vago e impreciso, para lo cual se cita su contenido:

‘Establecer e implementar un Programa de Cumplimiento de las Normas de
Competencia, de tal forma que la compariia promueva la reduccion del riesgo de
posibles infracciones a la Ley”.

19 Folio 12 ibidem.
20 Folio 13 ibidem.
21 Folio 13 ibidem.

2 Folio 13 ibidem.
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Seriala en primer término que la SIC no identifica cuales empresas de ARGOS
tendrian la obligacién de realizar tal implementacién, y manifiesta que las empresas
de dicho Grupo tienen politicas de competencia y realizan en forma permanente
capacitaciones sobre el tema.

En conclusidn alega el recurrente, que “fos condicionamientos que se recurren parten
de la presuncion infundada de que Cementos Argos va (sic) incurrir en actividades
restrictivas, ilegales y abusivas, y no de datos objetivos y verificables a partir de los
cuales pueda colegirse que la integracion producira efectos nocivos o una restriccion
indebida de la competencia™-.

QUINTO: Que el recurso de reposicidn presentado cumple con los requisitos
previstos en los articulos 76 y 77 de 1a Ley 1437 de 2011, por lo que se dara tramite
a su resolucién de fondo, tal como a continuacién se realiza.

Al efecto, se concentrara el analisis de los argumentos invocados en los aspectos
medulares y centrales de los mismos

5.1. Afectacion del principio de buena fe e indebida motivacion del
condicionamiento impuesto

Sostiene el recurrente que los condicionamientos impuestos afectan el principio
constitucional de la buena fe, ya que no estan basados en cifras o datos objetivos,
sino en hipdtesis de la SIC de que las integradas actuaran de forma anticompetitiva.
Para ARGOS, la determinacidn de los condicionamientos esta soportada en
suposiciones, sin que se esté identificando o aislando en el efecto anticompetitivo que
produciria la integracién, tal como se dispone en el paragrafo 2 del articulo 9 de la
Ley 1340 de 2009. Sefialan ademas que con la integracidn propuesta no se producen
los efectos anticompetitivos alegados, y que la operacidon no deriva en una
concentracion del mercado.

Para este Despachao, el argumento de ias intervinientes no esta llamado a prosperar
por las siguientes razones:

A diferencia de las integraciones verticales, las integraciones horizontales —como Ia
propuesta- tienen menos probabilidad de causar efectos anticompetitivos, en la
medida en que no implican la eliminacién de un competidor. No obstante, existen
escenarios en los que una integracion vertical puede tener efectos restrictivos de la
competencia: (i) cuando la integracion permite a las empresas intervinientes excluir o
marginalizar a sus rivales del acceso competitivo a materias primas; (ii) cuando la
integracion cree o refuerce una estructura de mercado que facilite la interaccién
coordinada entre los participantes en cualquiera de los mercados involucrados.

En el presente caso la SIC encontré que, dada la importante posicion de ARGOS en
los mercados de cemento y concreto en Colombia —un insumo que se utiliza en las
concesiones que implican construccion de obra-, podia tener incentivos para
favorecer a ODINSA en los términos de acceso a cemento y concreto, de tal forma
que esta ultima tuviese ventaja competitiva en las licitaciones en las que participara

23 Folio 14 ibidem.
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frente a otros competidores. Con ello, ARGOS utilizaria la importante posicion de
mercado que tiene en cemento y concreto para trasladarta a procesos de
contratacion publica que impliquen la construccion de obra. ARGOS sefiala que
presumir tal favorecimiento o discriminacion desconoce el principio de buena fe.

Para el Despacho este argumento desconoce la naturaleza preventiva y no
sancionatoria del control de integraciones empresariales, tal y como lo ha establecido
esta Entidad de tiempo atras:

“Dentro del deber que le ha sido conferido al Estado de salvaguardar ef "derecho
de todos” que esta implicito en la libre competencia econdémica, el control de
integraciones se estructura como un instrumento de naturaleza eminenfemente
preventiva, a traves del cual la auloridad de competencia tiene la oportunidad de
analizar las operaciones que se pretendan llevar a cabo, con el propdsito de
anliciparse a cualquier distorsion o efecto indeseable que pudiera sobrevenir para
el mercado.

Ciertamente el control de integraciones no corresponde al ejercicio de una
potestad sancionadora, pues el espectro con que funciona no es represivo sino
preventivo, y dentro de esta perspectiva, trataran de evitarse aquellas
operaciones en que por las condiciones particulares de quienes intervienen o por
fas condiciones generales del mercado en que se suscitan, tienden a restringir en
forma indebida la competencia.”*

El caracter preventivo de las integraciones empresariales implica la represiéon de
transacciones que, a pesar de no ser restrictivas de la competencia por si mismas,
son potenciales detonantes de comportamientos que pueden afectar la competencia
y el consumidor. Esto no implica que la objecién o condicionamiento de una operacion
constituya una presuncion de mala fe por parte de las empresas que pretenden
integrarse, en la medida en que es la propia Ley la que ha “definido parametros
objetivos bajo los cuales se estructura el deber de informacion previa”? de una
integracion y las causales para la objecion de este tipo de operaciones. Es la propia
legislacion al que considera que la prevencién de situaciones que aun no han
producido sus efectos en el mercado, pero que pueden producirlos, es un mecanismo
necesario para proteger el interés de los consumidores y la competencia.

Es por ello que la SIC no esta obligada a demostrar el perjuicio real e inmediato sobre
el mercado como supuesto para objetar o condicionar una integracién, ya que la
naturaleza del control ex ante es precisamente prevenir la ocurrencia de conductas
anticompetitivas en el futuro, y no sancionar comportamientos que ya se han
materializado. Pretender que la Autoridad demuestre un perjuicio cierto en el mercado
como consecuencia de la operacion haria nugatorio el ejercicio mismo del control ex
ante, ya que en este escenario se evalGan operaciones que ni siquiera se han
concretado.

24 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 29807 de 2004, caso Procter & Gamble -
Colgate, Pag. 17.

25 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 29191 del 29 de Noviembre de 2004, caso
icasa — Haceb, Pag. 10.
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Dijo la SIC en su momento:

“Creemos, como afirma el apoderado, que "fplara el caso concreto que nos
ocupa, resulta claro que no hay una conducta concreta que juzgar. No hay un
acto lesivo. La SIC ha considerado que ef acto constituye una amenaza, un
peligro. Pero no ha encontrado violacion alguna al régimen de competencia®, pues
esa es precisamente la diferencia entre el control ex ante y ef controf ex post. De
ahi precisamente que el tramite que se revisa haya culminado con una decisién
de “objecién" y no una muifa.

Y aunque la constitucion reconoce y garantiza la libre iniciativa privada, y mas
concretamente la libertad econémica, no puede pasarse por afto que existe una
prelacion del interés colectivo sobre el meramente individual, como lo ha ratificado
la Corte Constitucional en repetidas ocasiones, lo que justifica que el deseo de

las empresas de agruparse pueda ser limitado por ef Estado”*

Es claro entonces que el ejercicio dei control ex ante es una facultad preventiva del
Estado que no implica la demostracion de una conducta anticompetitiva concreta,
sino solamente la posibilidad de que, con la nueva estructura de mercado, se pueda
afectar la eficiencia econdmica y el bienestar del consumidor.

En el presente caso, la SIC encontré que al tener ARGOS un poder de mercado
importante en los mercados de cemento y concreto en Colombia, puede tener
incentivos para favorecer a ODINSA en la adquisicién de este insumo, lo cual
implicaria una ventaja para esta Gltima al momento de participar en licitaciones en las
que la actividad a desarrollar por el concesionario implique la adquisicién de cemento,
lo cual afectaria la competencia en el proceso de contratacion publica. Por esta razon,
la SIC impuso un condicionamiento encaminado a aislar ese incentivo que tendria
ARGOS a favorecer a ODINSA en los términos de negociacion de cemento para una
licitacion publica, obligando a que a los competidores se les trate en condiciones de
igualdad y no discriminacién en dichas transacciones.

Asi, existe plena correspondencia entre el riesgo identificado y el condicionamiento
impuesto, por lo cual el mismo es absolutamente legal y proporcionado. Y si bien es
cieto que los condicionamientos estructurales son preferibles a los de
comportamiento, como el impuesto en este caso, la preocupacion identificada por la
SIC podia ser solventada de mejor manera imponiendo una limitacion al actuar de las
integradas en procesos de contratacion ptblica.

Por otra parte, |a decision adoptada por la SIC de ninguna forma carece de sustento,
sino que fue tomada con base en la informacién disponible dentro del expediente que
es suficiente para concluir a probabilidad de que ARGOS otorgue a ODINSA mejores
condiciones de negociacion de un insumo al momento en que esta ultima decida
presentarse en un proceso de contratacién publica que incluya la construccion de
obra o el uso de cemento. En el andlisis de ésta operacion, como en las demas que
se presentan para la autorizacion del Estado a través de esta Superintendencia, la
Entidad utiliza, de un lado, la informacién que allegan las intervinientes de la
operacion y de otro lado, recaba informacion de los agentes participantes del mercado

2 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 29807 del 29 de noviembre de 2004, caso
Procter & Gamble —Colgate, Pags. 17-18.
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relevante de que se trate y de las autoridades de supervision, control y regulacion,
con el fin de obtener suficientes elementos de juicio para emitir la decisidn que esté
mas acorde al régimen de competencia.

Asi, el analisis de la operacidén de concentracion analizada en este caso, se soport6é
en los hechos objetivos que sobre el funcionamiento del mercado relevante que
constan en el expediente, (antecedentes histdricos del desenvolvimiento del
mercado-producto, circunstancias actuales, etcétera), como también en las
proyecciones razonables en términos economicos del escenario de mercado, para
cuando se materialice la operacién proyectada.

Debe recordarse que el analisis se realiza sobre una operacion que aun no se ha
materializado y que, por ende, es hipotética, en tanto no se ha concretado en el ambito
juridico-econémico, pues éste es un presupuesto obligado del régimen de
concentraciones empresariales: la presentacién previa para el control ex ante por
parte del Estado de las operaciones que asi lo requieran segun la Ley.

Asi las cosas, esta Superintendencia realizé verificaciones que llevaron a concluir que
ARGOS, a través de su filial y subsidiaria en el mercado relevante identificado (el de
la produccion y la comercializacién del cemento y el concreto), tienen una alta
participacion de alrededor de un 46% para el caso del cemento y del 44% para el de
concreto, cifras que permiten concluir razonablemente en términos econémicos, que
ARGOS ostenta un poder de mercado importante, en el mercado del cemento y del
concreto, que la convierten en lider a nivel nacional en los mercados en referencia.

Sumado a lo anterior, la identificacién del otro componente del mercado relevante en
estudio, el de la construccién de obras civiles, en el cual necesariamente se requiere
el uso del cemento o del concreto para su desarrollo, no puede afirmarse validamente
como lo hace el recurrente que este Despacho se basoé para emitir su decisién en
suposiciones sin fundamento, pues se comprobé que ARGOS ha tenido y tiene un rol
importante, dada su alta cuota de participacion, en el mercado producto antes
sefalado, y la tendra con relacion al desarrollo de las obras civiles que resulten
adjudicadas en procesos licitatorios a ODINSA, comoquiera que en ellas
necesariamente se requerira de tales insumos (cemento y/o concreto) para la
construccion de las obras civiles de que se trate. ‘

En este sentido, le asiste razén al recurrente cuando afirma que la participacion de
ARGOS en el mercado del cemento y del concreto no se deriva de la proyectada
operacion de concentracion, (...) pues se trata de una situacién de hecho pretérita
(...)"%". Empero, tampoco es menos cierto que su alta participacion es una situacion
real y objetiva que no puede ser desconocida validamente en un analisis de mercado
y en el estudio de los efectos competitivos de una operacion en que intervenga un
agente con una participacibn como la que se observa en la operacion de
concentracion que se analiza. Dar la razon al recurrente frente a este aspecto
implicaria eliminar, de plano, la posibilidad de objetar o condicionar integraciones
verticales, ya que en ellas la alta participacién de un agente nunca es producto de la
transaccién misma.

27 Folio 4 ibidem.
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El actuar de la SIC se cifie a |a filosofia del régimen de concentraciones empresariales
(articulos 9 y siguientes de la Ley 1340 de 2009), y mas especificamente a los
requisitos establecidos en el paragrafo 2 del articulo 9 de la Ley 1340 de 2009: (...)
identificar y aislar o eliminar el efecto anticompetitivo que produciria la integracion e
implementar los remedios de caracter estructural con respecto a dicha integracion”.

Asi las cosas, no son acertadas las conclusiones a gue liega el recurrente cuando
sostiene que los condicionamientos impuestos se fundamentan en situaciones de
mercado ajenas a la operacion de concentracion en estudio, y que el paragrafo 2 del
articulo 9 de la ley 1340 de 2009 resulté quebrantado con la decisidén de la SIC |, pues
esta normativa lo que permite precisamente es contrarrestar, precaver y prevenir el
(o los) efecto(s) anticompetitivo, “(...) que produciria la integracién (...})", como lo dice
la norma en cita (subrayas aparte del texto).

La funcion de la Entidad, en tanto autoridad nacional de competencia, y dentro del
ambito del régimen de autorizacion de concentraciones empresariales, es también la
de precaver esos riesgos anticompetitivos objetivos y potenciales que se soportan en
las proyecciones econométricas del mercado en estudio.

Por consiguiente, estos motivos de réplica no estan llamados a prosperar.
5.2. Ventaja competitiva de ARGOS y barreras a la entrada

Sostiene el recurrente que las barreras de entrada identificadas por la SIC en el acto
recurrido, (especificamente las relacionadas con ia baja penetracién de importaciones
en los mercados del cemento y del concreto y las limitaciones en materia de comercio
exterior), son erradas (porque se basan en una situacion de mercado de hace 10
afios), y en cualquier caso no son suficientes para imponer un condicionamiento a la
operacion. Mas aun, sefiala que ODINSA tiene una participacion del 1,44% en el
mercado de la construccién de obra civil, con lo cual no existe una ventaja competitiva
o incentivo para que ARGOS traslade su poder en el mercado del cemento al de la
obra civil.

Sea lo primero advertir que no es cierto que la SIC, como lo afirma el recurrente, haya
soportado sus conclusiones en las caracteristicas del mercado de hace 10 afos,
puesto que las barreras de entrada que se identificaron fueron el producto del analisis
detallado de las condiciones actuales del mercado, sumado al analisis histérico del
comportamiento econdémico y de sus variables del mercado del cemento y del
concreto en el pais. Por consiguiente, no se puede endilgar la existencia del llamado
“error de hecho o faisa motivacion” que invoca el recurrente.

En cuanto a las barreras de entrada a las que alude el recurrente, este Despacho se
reafirma en el alcance descrito en la Resolucién recurrida, habida cuenta que la
importacion del cemento y del concreto, tal como quedd reflejado en el acto recurrido,
tiene limitantes importantes, traducidas en tiempo y costos que hacen que este
mecanismo no se constituya efectivamente en un posible sustituto, en un momento
determinado, de la produccion nacional. El hecho de que las importaciones de este
producto hayan crecido no quiere decir que tal segmento del mercado constituya un
“‘competidor efectivo” o una presion competitiva suficiente para ARGOS. Para ser un
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competidor efectivo en este mercado se requiera contar con una planta en el pais, lo
que no cumple ningun importador.

No debe olvidarse que el hecho de que existan importaciones ¢ un arancel de 0%
para el ingreso del producto al mercado colombiano no implica la ausencia de
barreras de entrada. Esto en la medida en que lo que importa no es que existan otros
competidores (entre elios los importadores), sinc que esos competidores sean
efectivos y tengan una escala suficiente para responder a una situacion de aumento
de precios o de discriminacién de algun competidor, lo que claramente excluye a los
importadores.

La SIC no ha sido la unica en concluir que los mercados de cemento y concreto son
de dificil entrada. Internacionalmente se ha reconocido que estos mercados tienen
altas barreras debido a que existen altos requerimientos de calidad, economias de
escala, dificultades en el abastecimiento de materias primas, patentes y licencias,
entre otros. Tambien se ha dicho que son mercados que requieren de inversiones
sustanciales de dinero, principalmente si se desea construir una nueva planta de
produccion, ademas de los significativos costos de transporte?.

Asi, por ejemplo, en el caso del mercado de produccion de cemento en Gran Bretania,
un estudio de la Comision de Competencia concluyo que existen barreras de entrada
significativas en este mercado, ya sea construyendo una nueva planta o
estableciendo un nuevo molino?®, Esto mismo ha sido reconocido en la India, donde
el mercado de cemento encuentra barreras de entrada tales como las economias de
escala y el abastecimiento de materias primas. Una barrera innata al tipo de producto,
que se reconocio en dicho pais, es la necesidad de realizar grandes inversiones para
lograr economias de escala, considerando ademas que las firmas mas antiguas
tienen el control de las minas de caliza -materia prima principal del cemento-, razén
por la cual el acceso a la misma se convierte en una barrera de entrada®. Asi, para
ser un competidor efectivo —y no simplemente un competidor- normalmente se debe
contar con una planta en el pais donde se pretende participar en el mercado del
cemento, y por supuesto en el de concreto, que adicionalmente tiene unas
propiedades que no permiten su transporte por largo tiempo.

#® Ricardo Crescenzi, Marco Percoco. 2012. “Geography, Institutions and Regional Economic
Performance”. Berlin, Alemania. Springer Science & Business Media. Consuitada en:
https://bocks.google.com.co/books?id=cko3loawweoC&pg=PA357&Ipg=PA3578&dq=ENTRY+BARRI
ERS+CEMENT+MARKET+EXAMPLES&source=bl&ots=ik8QB1MegQ&sig=JyXTBogWitCyvFamKk
Ermghxvo&hl=es-.

2 Martin Cave, Roger Davis, Phil Evans, Thomas Hoehn, Malcoim Nicholson y David Saunders (Chief
Executive and Secretary of the Competition Commision. 2014. “Aggregates, cement and ready-mix
concrete market investigation” - Final report. Consultado en:

http:/fwww . cumbria.gov. uk/elibrary/Content/Internet/538/755/1929/4214592210.pdf.

3 Samir K Barua, J R Varma, V Raghunathan. 2001. “Portfolic Mgmt 1St Rev". Tata McGraw-Hill
Education. Nueva Delhi, India. Consultada en: https://books.google.com.co/books?id=s-
BKIMMSkIYC&pg=PA78&Ipg=PA788dg=ENTRY+BARRIERS+CEMENT+MARKET+EXAMPLES&sou
rce=bl&ots=GyLiOnOfPv8sig=NpzA8T tsj6nZ4QCwoJb7BrDHJE&NI=es-

4198sa=X&ved=0CEIQBAEWBGoVChMIudzs 11a0xwlVBSQeCh1M1Qy5#v=onepage&a=ENTRY%20
BARRIERS%20CEMENT %20MARKET %20EXAMPLES&f=false.
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Por otra parte, si bien es cierto que existen productores de cemento y concreto en el
pais distintos a ARGOS, tampoco es menos cierto que los demas oferentes no tienen
la capacidad suficiente para atender la demanda nacional segun las caracteristicas
del mercado descritas en la Resolucién recurrida, en un periodo de tiempo razonable
y de cara a un aumento de precios o a una situacion de discriminacién permanente.

De esta forma, no es cierto que en el mercado de cemento y concreto no existan
barreras de entrada, y que ARGOS enfrente presion competitiva real de importadores
del producto al mercado colombiano.

Por todo lo anterior, tampoco se observa el reproche atribuido de falsa motivacion.

5.3. ARGOS no tiene la capacidad ¢ los incentivos para bloquear el suministro de
insumos a los participantes del mercado de construccion de obra civil

Alega el recurrente que ARGOS no tendria ninguna motivacién para desabastecer a
los participantes del mercado de cemento y concreto, pues de un lado, no se veria
incrementada la participacion de ODINSA en el mercado “aguas abajo” y de otro lado,
se reduciria la participacion de ARGOS en los mercados “aguas arriba”.

Sobre este particular, este Despacho no entrara -a analizar las variadas razones que
podria llegar a tener un agente de mercado para reducir la oferta de sus productos,
comoquiera que el enfoque esencial de la fijaciéon de un condicionamiento, a la voz
del paragrafo 2 del articulo 9 de la Ley 1340 de 2009, es el de identificar y aislar o
eliminar el efecto anticompetitivo y, realizado lo anterior, implementar una solucién
(remedio dice la Ley), para eliminar su existencia o precaver su acaecimiento. Lo
cierto es que de la estructura del mercado, tal y como quedara planteada, pueden
existir incentivos para que ARGOS favorezca a ODINSA en los términos de acceso a
un inSUMo que sea necesario en un proceso de contratacién publica, y asi favorezca
la adjudicacion de dicho contrato a ODINSA,; es decir, para que traslade el poder que
tiene en un mercado a ODINSA, en una o varias licitaciones, cada una de las cuales
constituye un mercado relevante que se debe proteger.

Por otra parte, es errado afirmar que ODINSA no tiene mas del 2% del mercado de
obra civil, por lo cual no existiria ningun incentivo de parte de ARGOS para trasladar
su poder de mercado. Lo anterior debido a que en un proceso de contratacion pablica
particular, que es un mercado relevante en si mismo, ODINSA podria tener hasta el
50%, si unicamente participan dos oferentes por una concesién. Con ello, lo gue
preocupa a esta Superintendencia es el evento en que el precio o la disponibilidad de
un insumo como el cemento o el concreto, dependiendo del proceso de contratacion
de que se trate, influya en la adjudicacién de un contrato en favor de ODINSA, todo
gracias a que esta integrado verticalmente, lo cual tendria sentido econémico en la
medida en que los competidores en el mercado no son ya todos los constructores de
obra, sino solo los participantes en la licitacion.

Es por esta razon que la SIC se ratifica en que pueden existir incentivos para otorgar
privilegios en la negociacion del cemento y el concreto a ODINSA para un proceso de
contratacion publica particular. De ahi que el condicionamiento de comportamiento
esté encaminado a reducir el riesgo de favorecimiento a ODINSA que se presentaria
en un proceso de contratacién particular.
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Finalmente, los recurrentes afirman que incluso si ARGOS llegase a ejecutar la
conducta que esta Entidad pretende evitar, la SIC tendria herramientas para atacar
ex post tal comportamiento, sin que se requiera imponer un condicionamiento para
evitarlo.

Les asiste razén a los recurrentes cuando sefialan que el condicionamiento en una
integracion empresarial no puede consistir simplemente en cumplir la Ley. No
obstante lo anterior, este argumento deja de lado el caracter preventivo gue tienen
los condicionamientos particulares, los cuales son impuestos por las Autoridades de
competencia para generar incentivos comportamentales y facilitar la inspeccion,
vigilancia y represién de una conducta que puede afectar un mercado a raiz de una
situacién generada por la transaccion.

Mas auln, aceptar el argumento de las recurrentes implicaria afirmar que una
integracién vertical nunca podria ser condicionada u objetada, ni en Colombia ni en
otras jurisdicciones, ya que el riesgo principal que ellas representan es el uso del
poder que se tiene en un mercado para trasladarloc a otro y asi marginalizar
competidores, lo cual, segun las recurrentes, siempre estaria cubierto con la
legislacion ex post. Esta posicién no puede ser aceptada, toda vez que, se repite,
eliminaria la naturaleza misma del control de integraciones verticales. Por otra parte,
el argumento deja de lado el caracter preventivo de la integracion y el beneficio que
representa para la protecciéon de los mercados el tener un condicionamiento que
facilite la vigilancia de un mercado y el buen comportamiento de sus agentes.

Por consiguiente, estos motivos tampoco estan llamados a prosperar.
5.4. Mencidn directa a los condicionamientos impuestos

5.4.1. En lo relacionado con el primer condicionamiento impuesto en la Resolucién
No. 36075 de 2015, entre otros motivos, se alega que se trata de un condicionamiento
“vago e impreciso™, al no ser claro el concepto de competidores de ODINSA, puesto
que de un lado puede referirse a las 499 empresas que participan en el mercado de
construccion de obras civiles, o de otro lado, puede hacerse referencia a los
proponentes dentro de un procedimiento licitatorio en el que ODINSA sea oferente. A
su vez, entre otros argumentos, se invoca el desconocimiento de la SIC en el acto
_ recurrido de las politicas comerciales de venta de las INTERVINIENTES.

En lo que concierne a los motivos de réplica a este primer condicionamiento
comportamental, la SIC accedera parcialmente a las peticiones del recurso,
delimitando mas el concepto de clientes-competidores de ODINSA. Lo anterior, con
el fin de hacer méas preciso y arménico el alcance del condicionamiento con el
mercado producto y geografico, claramente determinados en el acto recurrido.

Asi, se establecerd que este condicionamiento se circunscribe aquellos clientes
potenciales de ARGOS o cualquier empresa vinculada, que participen como
proponentes en procesos de contratacién publica para la adjudicacién de contratos

31 Folio 10 ibidem.
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de concesion, cuyo objetivo involucre un componente de construccion de obra, en los
cuales también participe ODINSA, y en los que expresamente se soliciten
cotizaciones de cemento y/o concreto de forma previa a la presentacién de la
propuesta.

5.4.2. En cuanto al segundo condicionamiento impuesto

Reitera que el condicionamiento es “"vago e infundado”, ya que no se limita a aquellos
que participen en el mercado de construccién de obras civiles, a la vez que sostiene
que éste no cumple con los requisitos de la Ley 1340 de 2009, que lo que se hace es
reiterar algunas disposiciones del Decreto 2153 de 1992 y refiere a la diferencia
conceptual entre transacciones comparables y transacciones equivalentes.

En la misma linea argumental presentada en el anterior numeral, este Despacho
accedera parcialmente a las peticiones del recurso, para precisar en el resolutivo de
este acto administrativo, el alcance subjetivo de dicho condicionamiento (sujetos que
abarca), motivo por el cual, no se realizara un mayor analisis a los argumentos
esbozados, mas cuando ya se han abordado anteriormente.

En este sentido, se dispondra que en situaciones equivalentes se impone el
otorgamiento de condiciones de igualdad y no discriminacion, en relacion con
aquellos clientes potenciales de ARGOS o cualquier empresa vinculada, que
participen como proponentes en procesos de contratacion publica para la
adjudicacion de contratos de concesion, cuyo objetivo involucre un componente de
construccion de obra, en los cuales ODINSA sea participante, y que expresamente
soliciten cotizaciones de cemento y/o concreto de forma previa a la presentacion de
la propuesta.

5.4.3. En cuanto al tercer condicionamiento

Hace referencia el recurrente al tercer condicionamiento impuesto en la Resolucién
recurrida, calificandolo de vago e impreciso, y sefiala que la SIC no identifica cuales
empresas de ARGOS tendran fa obligacién de realizar tal implementacion, al tiempo
que hace énfasis en que las empresas de dicho Grupo tienen politicas de
competencia, realizando ademas en forma permanente capacitaciones sobre el tema.

Al respecto, se reitera que al ser la SIC la autoridad nacional de competencia y al
tiempo tener la condicion de un organismo técnico de inspeccion, vigilancia y control,
esta también en el deber de asumir una labor preventiva y de difusion de los
contenidos definitorios de las funciones misionales atribuidas a la Entidad. Mas
cuando a través de un proceso de integracion empresarial se pueden generar riesgos
para la libre competencia. Todo lo anterior, reafirma la idea de que si bien los agentes
del mercado cada vez estan tomando mayor conciencia de la existencia e importancia
del régimen de competencia (dentro del cual se encuentra el régimen de
concentraciones empresariales), no es menos cierto que esta es una funcion que se
debe ejercer en forma permanente por la SIC, respecto de todo agente del mercado.

Por lo tanto, no es extrafio que se obligue, bajo una de las aristas de los
condicionamientos impuestos, a que los intervinientes de una proyectada operacién
de concentracion empresarial implementen un “Programa de Cumplimiento de las
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Normas de Competencia”, pues de un lado estc no presupone que el agente
incumpla, vaya a incumplir o a abusar de una posicién de dominio, (como lo asume
en forma de censura el recurrente), y, de otro lado, tampoco presupone una
reiteracion inoficiosa de lo que dispone el ordenamiento juridico en la materia. Se
reitera que el condicionamiento obedece al desarrollo funcional que tiene la SIC de
difundir las normas de competencia, y, al ejercicio de una labor preventiva del
quebrantamiento al régimen de competencia.

Realizadas las anteriores precisiones conceptuales que atienden los argumentos
presentados por el recurrente, este Despacho manifiesta que se accedera
parcialmente a la peticion del recurrente en la medida que se precisaran las empresas
de ARGOS que tendrian la obligaciéon de dar cumplimiento a este condicionamiento,
para hacer accrde al mismo con el mercado producto identificado en el acto
administrativo recurrido. De tal suerte que esta obligacion sera exigible respecto de
las empresas sobre las cuales ARGOS tiene control directo: CEMENTOS ARGOS
S.A. y CONCRETOS ARGOS S.A.

En este orden, asi se dispondra en el aparte resolutorio de este acto administrativo, sin
que haya necesidad de ahondar mas en este aparte.

En mérito de lo expuesto esta Superintendencia,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: REPONER PARCIALMENTE la Resolucion No. 36075 del
14 de julio de 1015, “IpJor la cual se condiciona una operaciéon de integracién”’,
proferida por este Despacho, tal como se dispondra en el articulo siguiente de este
resolutivo.

ARTICULO SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 11.1.1.2 de la Resolucién No. 36075
de 2015, el cual quedara asi:

“11.1.1.2. Obligaciones de comportamiento tendientes a mitigar el riesgo
de posibles restricciones en el suministro de cemento y
concreto en los eslabones inferiores de la cadena

A partir de la ejecutoria de esta Resolucién y por un plazo de cinco (5) afios,
las INTERVINIENTES estaran obligadas a:

» Abstenerse de negar cotizacion a los clientes potenciales de ARGOS o
cualquier empresa vinculada, que participen como proponentes en
procesos de contratacion publica para la adjudicaciéon de contratos de
concesion, cuyo objetivo involucre un componente de construccion de obra,
en los cuales también participe ODINSA, y que expresamente soliciten
cotizaciones de cemento y/o concreto de forma previa a la presentacién de
la propuesta, salvo incumplimiento de los pagos, causales de caso fortuito
o fuerza mayor, o cuando exista la posibilidad de incurrir en riesgo
reputacional.
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Oforgar a los agentes que no tengan vinculo contractual 0 econdémico con
las INTERVINIENTES, condiciones de igualdad y no discriminacién en
relacion con sus empresas vinculadas, respecto a las cotizaciones
solicitadas por dichas compafias, siempre y cuando correspondan a
operaciones equivalentes32, ‘

Lo anterior, seré predicable en relacién con los clientes potenciales de
ARGOS o cualquier vinculada, que participen como proponentes en
procesos de contratacion publica para la adjudicacion de contratos de
concesion, cuyo objelivo involucre un componente de construccion de obra,
en los cuales ODINSA sea participante, y que expresamente soliciten
cotizaciones de cemento y/o concreto de forma previa a la presentacion de
la propuesta.

Establecer e implementar un Programa de Cumplimiento de las Normas de
Competencia, de tal forma que la compariia promueva la reduccion del
riesgo de posibles infracciones a la Ley. Para su elaboracion se deben
considerar los siguientes lineamientos:

a) Evaluacion, priorizacion y reduccion de los riesgos de
infracciones al Régimen de Competencia en Colombia.

b) Compromiso - apoyo visible de la administracion de la
empresa, dotacion de los medios necesarios.

c) Control y monitoreo.

d) Registro y documentacién de las medidas adoptadas para
garantizar el cumplimiento del Régimen de Competencia.

e) Actualizacion periodica del programa para su adaptacién a la
actividad de la empresa y la evolucién del mercado.

Esta obligacion seré exigible de las empresas sobre las que el GRUPO
ARGOS S.A. tiene un control directo y que se encuentran estrechamente
vinculadas con el mercado producto relevante identificado en el acto
administrativo recurrido: CEMENTOS ARGOS S.A. y CONCRETOS
ARGOS S.A.

Dentro de los seis (6) meses siguientes a esle condicionamiento las
INTERVINIENTES deberan allegar informe de la implementacién de su
programa, describiendo las acciones concretas, los procedimientos internos y
maleriales utilizados para su implementacién, mantenimiento y actividad”.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
Resolucién al GRUPO ARGOS S.A. entregandole copia de la misma e informandole

%2 Entiendase por operaciones equivalentes, aquellas en las que se comparan variables como tipo y

volumen del producto, costo de transporte y demas variables objetivas aplicables.
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que contra el presente acto no procede recurso, por encontrarse agotada la actividad
de la administracion.

ARTICULO CUARTO: COMUNICAR el contenido de la presente Resolucion al
GRUPO ODINSA S.A.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los

El Superintendente de Industria y Comercio

\
T* \\J
—PABLO FELIPE ROBLEDO DEL CASTILLO
_—_--_-—-—‘H—-.

Proyectd: Martha Sanchez Sossa
Revisd: Liliana Cruz Pinzén
Aprobd: Felipe Serrano Pinilla
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NOTIFICACION

ARGOS S.A.

NIT No. 890.900.266-3
APODERADO

DIEGO CARDONA BAQUERO
C.C. No.79.943.545

T.P. No. 128.060 del C. S. de la J.

Carrera 9 No. 74 - 08 oficina 105
Bogota D.C.
Diego.cardona@ppulegal.com
Tel: 326-86-10

COMUNICACION

GRUPO ODINSA S.A.
NIT No. 800.169.499-1
Carrera 14 No. 93 A - 30
Bogota D.C.
contabilidad@odinsa.com




