TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMRCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

SENTENCIA N°2023-09-213-NYRD

Bogota D.C. veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Radicado : 25000234100020160155600

Medio de Control : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante : INGENIO PROVIDENCIA S.A.

Demandada : SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO
Tema : SANCION ADMINISTRATIVA POR PRACTICAS

RESTRICTIVAS DE LIBRE COMPTENCIA EN EL
MERCADO DEL AZUCAR.
Asunto : Sentencia de Primera Instancia

Magistrado Ponente: Dr. MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON.

Procede la Sala a pronunciarse de fondo en torno a la Litis iniciada por el
Ingenio Providencia S.A., contra la Superintendencia de Industria y Comercio,
no sin antes sefalar que en los términos de que trata el articulo 207 de la Ley
1437 de 2011 no se observa causal alguna que afecte la validez del tramite
surtido en esta instancia.

| ANTECEDENTES
1.1. Resumen de la demanda (Fls.1 a 153, C1)

El Ingenio Providencia S.A., en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, previsto en el articulo 138 de la Ley 1437 de
2011 y a través de apoderado judicial solicité como pretensiones principales
de la demanda:

“PRETENSIONES

Se solicita, con seguimiento del proceso ordinario administrativo, se hagan
las siguientes declaraciones:
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4.1 Primera Pretension Principal:

Que, en relacion con el INGENIO PROVIDENCIA SA., se declare la nulidad del
inciso primero (1°), del numeral 1.7 y del pardgrafo del articulo primero (1°)
de la resolucion 80847 del 7 de octubre de 2015, expedida por la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA 'Y COMERCIO, en virtud de la cual se declard
que el INGENIO viold la libre competencia por haber actuado en contravencion
del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 10 del articulo 47 del Decreto
2352 de 1992 y se le impuso una sancidn pecuniaria, decisiones que fueron
confirmadas por el articulo décimo segundo de la Resolucion 103652 del 30
de diciembre de 2015, proferida por la misma entidad, cuya nulidad también
se impetra en relacion con el INGENIO PROVIDENCIA SA.

4.1.1. Primera pretension consecuencial de la primera pretension principal:
Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad solicitada en la primera
pretension principal, a titulo de restablecimiento del derecho se condene a
la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO a pagar al INGENIO
PROVIDENCIA SA la suma indemnizacion plena e integral de los perjuicios
causados por los actos administrativos cuya nulidad parcial se solicita asi:

4.1.1.1 A titulo de daho emergente, la suma de treintay cinco mil trescientos
noventa y nueve millones trescientos mil trescientos pesos (535.399.300.300),
correspondientes al valor pagado por Ingenio Providencia S.A. por concepto
de multa.

Se solicita que dicha suma sea debidamente actualizada conforme al Indice
de precios al Consumidor (IPC) y que sobre ella se compute el interés
aplicable al dafo emergente pasado o consolidado, tasado desde la fecha de
realizacion del pago por parte de Ingenio Providencia S.A., hasta la fecha en
que se realice su devolucion.

4.1.1.2 A titulo de daho moral, la suma equivalente a cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes por la afectacion que sobre bienes
juridicos como el buen nombre y la buena reputacion de INGENIO
PROVIDENCIA SA generaron los actos administrativos cuya nulidad parcial se
solicita.

4.1.1.3 A titulo de dafio a los intereses constitucionalmente protegidos: La
SUPERINTENDENCIA DE INDUTRIA Y COMERCIO debera adoptar las medidas no
patrimoniales tenientes a ratificar la difusion de los apartes de la Resolucion
80847 de 2015 y 103652 de 2015 declarados nulos, incluyendo, pero sin
limitarse a, las siguientes:

4.1.1.3.1. Que la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO rectifique la
informacion suministrada a los medios impresos de difusion nacional y
regional en relacion con el INGENIO PROVEIDENCIA SA., para lo cual deberd
informar acerca de los apartes de la Resolucion 80847 de 2015 y 103652 de
2015 que fueron declarados nulos.

El Despacho habra de tener en cuenta que estas sumas pueden incrementarse,
agravarse o modificarse por el transcurso del tiempo.

4.1.2. Segunda Pretension Consecuencial de la Primera Pretension Principal:
Que, como consecuencia de la prosperidad de la Primera Pretension Principal,
se ordene a la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO suprimir de los
archivos de esa Entidad las anotaciones que haya efectuado de la respectiva
sancion en relacion con el INGENIO PROVIDENCIA SA.
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4.2. Segunda Pretension Principal:

Que se declare la nulidad del articulo sexto de la Resolucion 80847 del 7 de
octubre de 2015 expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio,
en virtud del cual se ordené al Comité Directivo del FEPA revisar las formulas
de liquidaciones y compensaciones en el marco del FEPA, decision que fue
confirmada por el articulo décimo segundo de la Resolucion 103652 del 30 de
diciembre de 2015, proferida por la misma entidad, cuya nulidad también se
impetra en relacion con el INGENIO PROVIDENCIA SA.

4.3. Tercera Pretension Principal:

Que, en relacion con el INGENIO PROVIDENCIA SA., se declare la nulidad del
articulo octavo de la Resolucion 80847 del 7 de octubre de 2015 expedida por
la Superintendencia de Industria y Comercio, en virtud del cual se orden¢ al
Ingenio realizar una publicacion comunicando la sancion impuesta por la
Superintendencia, decision que fue confirmada por el articulo décimo
segundo de la Resolucion 103652 del 30 de diciembre de 2015, proferida por
la misma entidad, cuya nulidad también se impetra en relacion con el INGENIO
PROVIDENCIA SA.

4.4. CUARTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, en relacion con el INGENIO PROVIDENCIA SA, se declare la nulidad del
articulo primero (1°) de la Resolucion 1072 del 21 de enero de 2016, en virtud
del cual se rechazoé por improcedente el recurso de reposicion (adicion)
interpuesto por el INGENIO PROVIENCIA SA.

4.5. PRETENSION CONSECUENCIAL COMUN A LAS PRETENSIONES PRIMERA Y
CUARTA PRINCIPALES:

Que, como consecuencia de la declaratoria de nulidad solicitada en
cualquiera de los numerales 4.1. y 4.4., se condene a la Superintendencia de
Industria y Comercio a pagar al INGENIO PROVIDENCIA SA., a titulo de
restablecimiento del derecho, la suma de cuarenta y tres millones
ochocientos noventa y un mil ochocientos cuarenta y nueve pesos
($43.891.849,00), correspondientes al valor pagado por INGENIO PROVIDENCIA
SA., por concepto de intereses moratorios sobre la multa impuesta por dicha
autoridad.

Se solicitard que esta suma sea debidamente actualizada conforme al indice
de precios al consumidor y que sobre ella se compute el interés aplicable al
dano emergente pasado o consolidado, tasado desde la fecha de realizacion
del pago por parte del INGENIO PROVIDENCIA SA., hasta la fecha en que se
realice su devolucion.

4.6. PRETENSION CONSECUNCIAL COMUN A LA PRIMERA PRETENSION
CONSECUNCIAL DE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL Y A LA PRETENSION
CONSECUNCIAL COMUN A LAS PRETENSIONES PRIMERA Y CUARTA PRINCIPALES
Que se ordene a la Superintendencia de Industria y Comercio pagar los
intereses moratorios causados sobre las sumas a las que se refiere la Primera
Pretension Consecuencial de la Primera Pretension Principal y de la
Pretension Consecuencial Comun a las Pretensiones Primera y Cuarta
Principales, a la mdxima tasa legal permitida, en los términos del articulo
192 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”.
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Los hechos que fundamentan el libelo de la demanda son estructurados por
el accionante a partir de la suscripcion del Contrato 0603, de la siguiente
manera:

- En el marco de la investigacion administrativa No. 10-57750, el 13 de
febrero de 2012 la Delegatura para la Proteccion de la Competencia de la SIC
profiridé la Resolucion 5347, en virtud de la cual decidié abrir investigacion
administrativa en contra del INGENIO PROVIDENCIA S.A. y otros para
determinar si actuaron en contravencion de lo dispuesto en (i) el articulo 1°
de la Ley 155 de 1959 y el numeral 4° del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, y (ii) el numeral 10° del articulo 47 Decreto 2153 de 1992.

- EL 28 de marzo de 2012, el INGENIO radicé el memorial en virtud del cual
descorrio el traslado de la Resolucion 5347 de 2012 y solicito el decreto y la
practica de pruebas.

- El 23 de octubre de 2012, la Superintendencia de Industria y Comercio
expidio la Resolucion 62197 en virtud de la cual reconocio la calidad de unos
terceros interesados dentro de la investigacion administrativa.

- EL 8 de abril de 2013, la SIC expidié la Resolucion 15294 por medio de la
cual adicion6 los articulos primero y segundo de la parte resolutiva de la
Resolucion de Apertura de Investigacion No. 5347 del 13 de febrero de 2012,
vinculando a la investigacion a los representantes legales de las personas
juridicas encausadas por presuntamente violar lo establecido en el numeral
16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 (modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009) al haber "colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado
o tolerado las conductas contempladas” en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959
y los numerales 4 y 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

- Mediante documento del 28 de mayo de 2013, el INGENIO ofrecio6 garantias
a la SIC.

- EL 5 de julio de 2013, el INGENIO radicé el memorial en virtud del cual
descorri6 el traslado de la Resolucion 5347 de 2012 modificada por la
Resolucion 15294 de 2013 y solicitd el decreto y la practica de pruebas.

- EL 27 de agosto de 2013, la SIC expidio la Resolucion 50925 mediante la cual
modificé y adiciono la Resolucion 5347 de 2012, para sefalar que el producto
objeto de la investigacion administrativa era el "azlcar en todas sus
presentaciones y calidades, e independientemente del uso que le dé el
consumidor, sea este directo, industrial, o de cualquier otra naturaleza”.

- EL 1 de octubre de 2013, el INGENIO ofreci6é garantias a la SIC de manera
conjunta con otros investigados. Y el 2 de octubre de 2013, le ofrecid
garantias adicionales.
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- El 2 de octubre de 2013, el INGENIO radic6 el memorial en virtud del cual
descorri6 el traslado de la Resolucion 5347 de 2012 modificada por las
Resoluciones 15294 y de 2013 y solicitd el decreto y la practica de pruebas.

- EL 12 de diciembre de 2013, la SIC profirio la Resolucion 76850, en virtud de
la cual reconocio la calidad de otro tercero interesado dentro de la
investigacion.

- El 27 de marzo de 2014 la SIC expidid la Resolucion 19346 para resolver
sobre el decreto y la practica de las pruebas solicitadas por los investigados.
Dicho acto administrativo fue adicionado y modificado mediante las Res.
37219 del 9 de junio de 2014, 38355 del 18 de julio de 2014 y la Resolucion
13076 del 26 de marzo de 2015.

- EL 20 de abril de 2015, se llevo a cabo la audiencia de alegaciones prevista
en el articulo 155 del Decreto 019 de 2012, en la que el INGENIO presento sus
argumentos para efectos de demostrar su inocencia en el marco de la
investigacion administrativa.

- EL 29 de mayo de 2015, la Delegatura para la Proteccion de la Competencia
de la SIC presento6 el Informe Motivado ante el Superintendente de Industria
y Comercio, el cual fue notificado al INGENIO el 1 de julio de 2015. La
Delegatura senala cada uno de los cargos elevados que se enmarcan dentro
de las conductas descritas en las normas presuntamente violadas.

- En virtud de lo expuesto, el Delegado para la Proteccién de la Competencia
de la SIC recomienda, en su informe motivado recomendo:

(i) archivar la actuacion administrativa en favor del INGENIO respecto de la
conducta prevista en el numeral 4° del articulo 47 del Decreto 2153 de 19923,

y

(i1) sancionar a todos los investigados por las infracciones previstas en el
numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y el articulo 1° de la Ley
155 de 1959, de conformidad con los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de
20094.

- EL 2 de julio de 2015, el INGENIO presenté un memorial mediante el cual
descorrio el traslado del Informe Motivado.

- Justo después de que INGENIO hubiese descorrido el traslado del Informe
Motivado presentado por el Delegado para la Proteccion de la competencia,
el 3 de julio de 2015, el mismo funcionario expidid un documento denominado
“FE DE ERRATAS” en el que admitid (i) que el informe motivado adolecia de
varios errores de citacion y que (ii) ciertos documentos obrantes en el
expediente solo podian ser vistos siguiendo una serie de instrucciones
informaticas, luego de lo cual afirmé que “por sustraccion de materia, las
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nulidades que versaron sobre errores de citacion y documentos que no pueden
ser vistos, quedan saneadas con la presente Fe de Erratas”.

- Del mismo modo y en un hecho inédito en el foro administrativo, el 13 de
julio de 2015 la Delegatura para la Proteccion de la Competencia de la
Superintendencia de Industria y Comercio notificé al INGENIO un segundo
informe motivado que denominoé “Informe Motivado Complementario”.

- El 12 de agosto de 2015 el INGENIO descorrio el traslado del Informe
Motivado Complementario.

- EL 7 de octubre de 2015, el Superintendente de Industria y Comercio profirio
la Resolucion 80847 (en adelante la “Resolucion Sancionatoria”), en la cual,
respecto del analisis de responsabilidad de las personas juridicas
investigadas, precisa que los Ingenios investigados, dentro de los que se
encuentra INGENIO, violaron la libre competencia por haber actuado en
contravencion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 10 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992 porque supuestamente, los investigados
“concibieron y ejecutaron deliberadamente una estrategia anticompetitiva,
ilegal, concertada, coordinada y continuada encaminada a bloquear
importaciones de azlucar a Colombia en general, para evitar que aumentara
la oferta y disminuyera el precio interno que pagan los consumidores y la
industria”.

- La Resolucion sancionatoria determino:

(i) Declarar que el INGENIO viold la libre competencia por actuar en
contravencion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 10 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992;

(ii) Imponer al INGENIO una multa de treinta y cinco mil trescientos noventa
y nueve millones trecientos mil trescientos pesos (535.399.300.300.00), la
cual debia cancelar dentro de los cinco dias habiles siguientes a la ejecutoria
de la Resolucion;

(iii) Archivar la investigacion administrativa en contra del INGENIO por la
presunta violacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 4 del
Decreto 2153 de 1992;

(iv) Ordenar al Comité Directivo del FEPA que en un plazo de 6 meses
contados a partir de la ejecutoria de la Resolucion, revisara las formulas
para la liquidacion de las cesiones y compensaciones para que se asegure que
no produce la asignacion de cuotas de produccion o suministro en el mercado
del azucar, el intercambio de informacion sensible o cualquier otro efecto
anticompetitivo no amparado en los términos de intervencion (Ley 101 de
1993 y Decreto 569 de 2000);

(v) Ordenar al INGENIO realizar una publicacion en un lugar visible en un
medio de amplia circulacion nacional con un texto donde conste la condena
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impuesta por la Superintendencia de Industria y Comercio.

- En el marco de la Agencia Especial que constituyd para vigilar el proceso
administrativo 10-57750, el 20 de octubre de 2015 la Procuraduria General
de la Nacion profirio el Concepto N°02 en el que sehaléo las graves
inconsistencias constitutivas de violaciones a la ley y, en especial, al debido
proceso en las que incurrio la SIC.

- El 27 de octubre de 2015 el INGENIO present6 recurso de reposicion en
contra de la Resolucion 80847.

- El 30 de diciembre de 2015 se emitio la Resolucion 103652 de 2015,
mediante la cual se resolvio el recurso de reposicion presentado por el
INGENIO en contra de la Resolucion 80847 de 2015. En el sentido de confirmar
la sancion en relacion con el INGENIO.

- El aviso de notificacion de la Resolucion 103652 de 2015 llego a la direccion
de notificaciones del INGENIO el 13 de enero de 2016.

- EL 15 de enero de 2016 los sancionados en virtud de la Resolucion 80847 de
2015, realizaron una publicacion en el diario El Tiempo en la que, por orden
de la Superintendencia, informan al publico la sancion impuesta por la
autoridad por la supuesta violacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el
numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

- EL 19 de enero de 2016, el INGENIO present6 ante la Superintendencia de
Industria y Comercio una solicitud de adicion de la Resolucion 103652 de 2015
por cuanto la misma omitid resolver varios argumentos esgrimidos en el
recurso de reposicion.

- EL 21 de enero de 2016, el INGENIO presentd un derecho de peticion ante el
Superintendente de Industria y Comercio para efectos de conocer (i) si al 21
de enero de 2016, fecha de radicacion del derecho de peticion, el acto
administrativo se encontraba en firme y surtiendo todos sus efectos juridicos
en relacion con mis mandantes y (ii) a partir de qué fecha adquirié firmeza
la Resolucion 103653 del 30 de diciembre de 2015 en relacién con el INGENIO.

- El 25 de enero de 2016, la SIC notifico al INGENIO la Resolucion 1072 de
2016, mediante la cual declar6 improcedente la solicitud de adicion en
relacion con la Resolucion 103652 de 2015.

- EL 26 de enero del 2016 el INGENIO procedi6 a realizar una consignacion por
valor de ($35.399.300.300 para efectos de cancelar el valor total de la multa.

- No obstante, al legalizar el pago en la oficina de correspondencia de la
entidad, la Superintendencia emiti6 el Recibo de Caja No. 16-006912 en el
cual senalo que del valor consignado, $43.851.108 fueron imputados a
cancelar intereses moratorios.

- EL 29 de enero del 2016 el Ingenio procedid a realizar una consignacion por
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valor de (543.891.849.00) para efectos de pagar el saldo de la multa.

- EL 2 de febrero de 2016, el Ingenio procedi6 a solicitar a la SIC: (i) reversar
el cobro de intereses realizado el 26 de enero de 2016 al Ingenio (ii) Ordenar
al Grupo de Cobro Coactivo de la SIC imputar a capital los $43.851.108 que
fueron erréneamente imputados al pago de intereses moratorios; (iii) Ordenar
a la dependencia que corresponda emitir un paz y salvo a favor del Ingenio
Providencia S.A.; (iv) ordenar al Grupo de Cobro Coactivo de la SIC devolverle
las sumas pagadas en adicion a $35.399.300.300 pagados el 26 de enero de
2016.

- El 4 de febrero de 2016, la Jefe Oficina Asesora Juridica (E) de la SIC
respondio el Derecho de peticion interpuesto por el Ingenio, sefialando que
en relacion con el Ingenio la fecha de ejecutoria de la Resolucion 103652 de
2015 fue el 15 de enero de 2016.

- EL 15 de febrero de 2016, el Director Financiero de la SIC respondio la
solicitud de INGENIO, seinalando que la Resolucion 103652 de 2015 quedo en
firme el 15 de enero de 2016 y adjunto un estado de cuenta en el que consta
que el Ingenio no adeuda suma alguna derivada de la Resolucion 80847 de
2015.

Los cargos invocados por la parte demandante son los siguientes:
Primer cargo: violacion de las Normas superiores:

a) Las Resoluciones que se impugnan desconocen manifiestamente el
derecho al debido proceso en las actuaciones administrativas—articulo 29
de la Constitucion Politica de Colombia.

La Superintendencia violo ostensiblemente el debido proceso del INGENIO,
por las siguientes razones: (i) No determin6 de manera individual y concreta
la conducta que se le reprocha y las pruebas en las que soporta dicho
reproche; (ii) Lo condeno por conductas que no le fueron imputadas en la
Resolucion de apertura de la investigacion, ni en el Informe Motivado; (iii)
Sustenta su decision en varias pruebas que no pudieron ser controvertidas por
el investigado; (iv) Desconoci6 el procedimiento administrativo legalmente
aplicable; (v) No puso a disposicion del INGENIO todas las pruebas obrantes
en el proceso.

“Como consecuencia de la indeterminacion de los cargos en la Resolucion de
Apertura de la investigacion, resulto que el INGENIO termind siendo
sancionado solamente por ser miembro o tener representacion de CIAMSA Y
DICSA, sin que nunca se hubiese probado la existencia de un acuerdo contrario
a la libre competencia ni mucho menos la participacion precisa en el mismo.
Lo anterior es, a todas luces, violatorio del principio del indubio pro
investigado, el cual hace parte fundamental del derecho al debido proceso.
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(...)Ni en la resolucion de apertura de la investigacion ni en la Resolucion
80847 de 2015 la Superintendencia se esfuerza por probar las particularidades
del supuesto acuerdo de cuotas de produccion ni mucho menos la intervencion
especifica de mi poderdante en los mismos, no obstante que es obligacion
ineludible de dicha entidad de supervision, de cara a la actuacion
administrativa sancionatoria, demostrar que efectivamente fue el querer de
la compania obstruir las importaciones.

(...)En lo que refiere al cargo de obstruccion de importaciones, la
Superintendencia presumié que “los ingenios estarian acordando la
restriccion u obstruccion de las importaciones de azucar al pais, a través de
los escenarios de cooperacion horizontal que tienen establecidos, esto es,
ASOCANA, DICSA Y CIAMSA, a los que pertenecen y que de hecho presiden”.

Concretamente, la Superintendencia endilgo a todos los ingenios (i) la
presunta coordinacion, a través de DICSA y CIAMSA, de una estrategia de
restriccion de importaciones de azucar proveniente de Bolivia y, por esta via,
la obstruccion de la participacion en el mercado interno del azucar de los
distribuidores mayoristas importadores vy (ii) la supuesta imposicion, a través
de ASOCANA y CIAMSA, de barreras de acceso a las importaciones de aztcar
proveniente de Costa Rica, a los industriales que utilizan el azucar como
insumo. Sin embargo, la Superintendencia pasé por alto su deber de
individualizar y precisar las conductas imputadas al INGENIO, se limitd a
indicar circunstancias genéricas que le impidieron conocer a mi poderdante
la situacion fdctica en la que él habria incurrido, para efectos de ejercer su
derecho de contradiccion y defensa (...)es francamente imposible formular
una defensa técnica frente a unas acusaciones vagas y genéricas, como las
que se formularon en la Resolucion 5347 del 2012 y las que la
complementaron, cuando no estd determinada de manera individual y precisa
la presunta conducta infractora de la ley ni las pruebas de la misma”.

(...)Otra evidente violacion del debido proceso de mi poderdante se configuré
al haber sido sancionado por la supuesta obstruccion de importaciones
provenientes de Ecuador, Guatemala y el Salvador. Como se desprende
facilmente de la lectura de la Resolucion de Apertura de la investigacion, los
hechos por los cuales se le imputo al INGENIO que represento la violacion del
articulo 1°. de la Ley 155 de 1959 y del numeral 10 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, fueron la supuesta obstruccion a las importaciones de azucar
provenientes de Bolivia y la obstruccion de importaciones provenientes de
Costa Rica, durante el periodo 2008 a 2011(...)Sin embargo, con perplejidad
se lee en la Resolucion 80847 de 2015 que a mi poderdante se le condena
también por haber puesto barreras a la importacion de azucar provenientes
de Ecuador, Guatemala y El Salvador, con fundamento en pruebas que fueron
recaudadas en la averiguacion preliminar y por las que la propia
Superintendencia decidié no imputar cargos, pues -como es incontrovertible-
solo acusé a mi poderdante por dos eventos concretos: Bolivia y Costa Rica.

(...) La supuesta obstruccion de importaciones provenientes de Guatemala se
sustento en un correo electronico y en el testimonio rendido por Juan José
Arango (...) Dicha declaracion fue recibida por la Superintendencia el 26 de
junio de 2011, esto es, antes de que se profiriera la Resolucion de apertura
de la investigacion No. 5347 del 13 de febrero de 2012. En consecuencia, en
la recoleccion de dicho testimonio no estuvo presente el INGENIO que
represento y por ende no fue posible contrainterrogar al deponente, toda vez
que la fase de investigacion preliminar es reservada, de conformidad con la
prdctica de la Superintendencia (..) los correos electréonicos sefialados
tampoco fueron individualizados ni mencionados en ninguno de los dos
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informes motivados que prepardé el Superintendente Delegado para la
Proteccion a la Competencia. Asi las cosas, como mi poderdante nunca
conocid que estaba siendo investigado por los hechos que supuestamente
prueban los correos resefiados y nunca supo que esos correos probaban las
acusaciones que sorpresivamente incluyo la Resoluciéon Sancionatoria, pues
NO tuvo la posibilidad de controvertirlos, razon por la cual no se le podia
sancionar con fundamento en los mismos, tal como lo realizé la
Superintendencia de Industria y Comercio.

(...)La violacidn del debido proceso por la falta de acceso a la totalidad de las
pruebas del expediente y por la consecuente imposibilidad de controvertirlas
solicitando pruebas para desvirtuarlas, queddé plenamente corroborada por el
propio Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia,
quien en un hecho insélito en el foro administrativo, el 3 de julio profirié una
“FE DE ERRATAS” en la que le da la razon a las quejas efectuadas por mis
mandantes en el memorial del 19 de julio de 2015. En dicho documento el
Delegado acepta que varias de las citas del Informe Motivado estaban erradas
y que para acceder a varias de las pruebas del expediente era necesario seguir
un complejo procedimiento informdtico (..)Notese como la propia
Superintendencia acepto que los investigados no tuvieron acceso a las pruebas
que cita en el Informe Motivado y como de manera anti técnica les brindo el
acceso a las mismas en una etapa de la investigacion en la cual mi poderdante
ya no podia solicitar pruebas para desvirtuar las que solo hasta ese momento
pudo conocer.

(...) De la lectura de la Resolucion 80847 de 2015 y del acto administrativo
que la confirma es evidente que la Superintendencia tuvo serios
inconvenientes para efectos de probar el supuesto acuerdo para obstruir la
importacion de azucar a Colombia toda vez que no pudo sefialar las
particularidades del presunto acuerdo, ni la forma en que opero, ni los paises
sobre los cuales recayd, ni los resultados que logré ni muchas otras cosas que
tenia el deber de haber determinado para sancionar como sanciond a los
investigados. Y no pudo senalar todo lo anterior, por una sencilla razén: no
existio el mentado acuerdo para la obstruccion de importaciones (...)Lo unico
que tiene la Superintendencia es una opinion que sustenta en correos
electronicos citados de manera descontextualizada e incompleta, en un acta
de Junta Directiva de CIAMSA que cito de manera incompleta y en los
testimonios de las personas que hacen parte del grupo de industriales que
quiere apropiarse de las rentas que pertenecen a los ingenios azucareros para
efectos de elevar sus utilidades. Pruebas todas ellas que analizadas en su
contexto no prueban la existencia de ningun acuerdo que tuviese como objeto
o por efecto la obstruccion de importaciones de azucar a Colombia (...)

De la valoracion del acervo probatorio no se puede concluir que el INGENIO
que represento incurrié en la conducta anticompetitiva sancionada por la
Superintendencia y como no existen pruebas que permitan vincularlo como
responsable de la misma (...) Adicionalmente, es pertinente hacer énfasis que
en el proceso administrativo se logro acreditar que LAS IMPORTACIONES DE
AZUCAR BOLIVIANO FUERON VOLUMINOSAS, ESPECIALMENTE EN EL ANO 2009:
De acuerdo con las cifras oficiales, en el ano 2008 se importaron
aproximadamente 59.991 toneladas; en el afio 2009, aproximadamente
116.244 toneladas; en el afio 2010, cerca de 80.212 toneladas; en el afio 2012,
aproximadamente 16.372 toneladas y en 2013, cerca de 88.672 toneladas (...)
las imputaciones en relacion con hechos de obstruccion de importaciones de
azucar proveniente de Ecuador, El Salvador y Guatemala no fueron objeto de
la investigacién administrativa que culminé con los actos administrativos que
parcialmente se demandan y, en consecuencia, constituye una manifiesta
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ilegalidad que el Superintendente hubiese proferido una sancion por dichos
hechos”.

b) Violacion al debido proceso - caducidad de la potestad sancionatoria.

La Superintendencia no probd que la conducta en relacion con la obstruccién
de importaciones hubiese sido una conducta continuada: Inicialmente su
investigacion se baso en dos episodios (i) Las negociaciones con los ingenios
bolivianos y (ii) La supuesta obstruccion para importar azicar de Costa Rica.

“Asi las cosas y aceptando en gracia de discusion que todo lo relacionado con
Bolivia hubiese sido una conducta que restringid las importaciones de azucar
de Bolivia a Colombia, se tendria que dicha conducta se consumo hasta el 26
de mayo de 2009, fecha de la Junta Directiva de CIAMSA donde se decididé no
realizar compras a los ingenios bolivianos.

No obra en el expediente administrativo prueba alguna de que entre el 29 de
mayo de 2009 y el 6 de mayo de 2011, haya habido otra conducta que se
hubiese podido calificar como acuerdo para la obstruccion de las
importaciones. En consecuencia y aceptando también -solamente en gracia de
discusion- que el episodio de Costa Rica constituyé un acuerdo para la
obstruccion de las importaciones, es forzoso concluir que dicha conducta no
es continuada con el episodio de Bolivia, pues el primero se habria agotado
el 26 de mayo de 2009 y el segundo habria iniciado supuestamente el 6 de
mayo de 2011, esto es, casi dos anos después.

(...) En relacion con las imputaciones derivadas por las negociaciones con los
ingenios bolivianos, es pertinente recordar que las mismas caducaron el 26
de mayo de 2012, esto es, tres afos después de la decision de la Junta
Directiva de CIAMSA de no realizar el Contrato de Compraventa con los
ingenios bolivianos, toda vez que para dicha conducta aplicaria el término de
caducidad de tres afios consagrado en el el articulo 38 del Codigo Contencioso
Administrativo (Decreto 01 de 1984), porque el término de cinco (5) afios
consagrado en la Ley 1340 de 2009, que con tanto impetu defiende la SIC,
entrd a regir solamente hasta el 24 de julio de dicho afo, esto es, un mes
después de que el episodio de Bolivia hubiese finalizado, segun la prueba
existente en el expediente de la investigacion administrativa.

No obstante, incluso aplicando el término de caducidad de cinco ahos
consagrado en la Ley 1340 de 2009, la potestad sancionatoria de la
Superintendencia de Industria y Comercio también habria caducado el 26 de
mayo de 2014.

En consecuencia, las resoluciones que se demandan sancionaron a mi
poderdante por los episodios de Bolivia y Guatemala sin tener potestad para
ello y por tal razon debe ser revocada.

Por manera que aceptdndose, como tiene que ser, que no hubo contravencion
en relacion con la importacion de azucar proveniente de Costa Rica, no queda
otro camino que aceptar, como corresponde, que para el 7 de octubre pasado,
habia cesado con creces la facultad sancionatoria de Industria y Comercio en
relacion con mi representado.

Y, aun cuando el evento de Guatemala no fue esgrimido como un hecho que
sustentase la supuesta obstruccion de importaciones de azucar a Colombia en
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la Resolucion de Apertura de la Investigacion, si se realiza el andlisis de
caducidad en relacion con el mismo, se tiene que la unica prueba que
supuestamente devela un acuerdo de obstruccion de importaciones de azucar
proveniente de Guatemala es el correo electrénico del 19 de mayo de 2009,
por lo que en relacion con este hecho la potestad sancionatoria de la
Superintendencia caducé el 19 de mayo de 2012, toda vez que para dicha
conducta aplicaria el término de caducidad de tres anos consagrado en el
articulo 38 del Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984),
porque el término de cinco (5) ahos consagrado en la Ley 1340 de 2009, que
con tanto impetu defiende la SIC, entré a regir solamente hasta el 24 de julio
de dicho ano.

No obstante, incluso aplicando el término de caducidad de cinco anos
consagrado en la Ley 1340 de 2009, la potestad sancionatoria de la
Superintendencia de Industria y Comercio también habria caducado el 19 de
mayo de 2014 (...)”

c) Violacion al Principio de Favorabilidad, Falsa Motivacion de la
Resolucion N°80847 de 2015 y vulneracion del Principio de Legalidad.

Manifiesta el demandante que la forma en que la Resolucion Sancionatoria
fijo y gradud la sancion, adolece de varias irregularidades:

e La Superintendencia sustento la aplicacion del régimen sancionatorio
de la Ley 1340 del 2009 en una sentencia del Consejo de Estado que
Unicamente se refiere al computo del plazo de caducidad de la
facultad sancionatoria de esa Superintendencia.

e Pasando al analisis del caso particular, de acuerdo con la
Superintendencia, las presuntas conductas ilegales cometidas por el
INGENIOS fueron realizadas desde comienzos del 2006 “y al menos julio
de 2011”106. Es decir, las presuntas infracciones tuvieron lugar
durante la vigencia de dos normas distintas en el ambito punitivo, a
saber: el Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340 de 2009 que modifico el
Decreto senalado. Las normas prenotadas difieren en relacion con los
montos maximos de las sanciones que pueden imponerse, tanto a
personas naturales como juridicas, por la infraccion de normas
relacionadas con la libre competencia.

Asi las cosas, con arreglo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado en lo relativo al principio de favorabilidad, al aplicar las
sanciones por la presunta comision de las conductas investigadas, la
Superintendencia debié imponerlas conforme a los topes maximos estipulados
en el Decreto 2153 de 1992 y no conforme a los establecidos en la Ley 1340
de 2009, pues el primero de ellos resultaba mas favorable para los
investigados.

Se viold el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 por indebida liquidacion de la
multa: la Superintendencia manifesté que de conformidad con el articulo 25
de la Ley 1340 de 2009, tiene la facultad de liquidar las multas de hasta
100.000 SMLMV, con base en el salario minimo mensual existente al momento
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de la imposicion de la sancion, mas no el que regia al tiempo de la conducta
contravencional. No obstante, es evidente que el articulo 25 no establece lo
que concluyo6 la Superintendencia.

d) Violaciéon del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 respecto de las
exigencias legales para la dosimetria de la sancién.

La SIC gradu6 la pena apelando Unicamente al porcentaje de ingresos
operacionales y patrimonio al que corresponde el total de la multa, lo que de
ninguna manera se ajusta a la ley.

“Brilla por su ausencia en la Resolucion sancionatoria un estudio serio,
concienzudo vy detallado acerca de los criterios de graduacion de las multas
impuestas a los investigados en la Resolucion 80847 de 2015(...)El vicio
advertido en relacion con la ausencia de criterios para la graduacion de la
sancion en la Resolucién 80847 de 2015 NO PODIA SER CORREGIDO por la
Superintendencia al resolver el recurso de reposicion, pues dicha
irregularidad ya habia causado un grave e irreparable dafo al derecho de
defensa de mi poderdante (...) No obstante lo anterior, en la Resolucion No.
103652 de 2015, por medio de la cual se resolvio el recurso de reposicion
interpuesto por cada uno de los investigados, la Superintendencia hizo el
andlisis sobre la aplicacion de los criterios de fijacion y dosificacion, asi como
de la metodologia utilizada para la determinacion de la sancién impuesta a
mi poderdante, que habia omitido efectuar en la Resolucién Sancionatoria”.

e) La intervencion del Estado en la economia y la extralimitacion de la
Superintendencia de Industria y Comercio.

La Superintendencia de Industria y Comercio no se encuentra dentro de los
organos que el legislador definid para efectos de disenar y aplicar el FEPA
(Fondo de Estabilizacién de Precios para los azucares) como mecanismo de
intervencion del Estado en la economia. La ley regulé el marco que regiria
dicho Fondo y senalo con claridad su forma de operacion y las personas o
entidades competentes para desarrollarlo.

No obstante, al hacer el juicio de legalidad sobre las resoluciones del FEPA y
emitir ordenes a su Consejo Directivo, la Superintendencia se convirtié en
una entidad que, sin competencia expresa consagrada por el legislador, se
esta abrogando funciones del Estado en la intervencion de la economia.

f) Violacion del articulo 8 de la Ley 1340 de 2009 - Concepto del Ministerio
de Agricultura.

El Ministerio de Agricultura produjo su concepto el 22 de junio de 2012 y se
pronuncio a favor de la causa de los Ingenios, desestimando los cargos de la
Resolucion de Apertura de la Investigacion expedida por la SIC. No obstante,
en la Resolucion Sancionatoria el Superintendente no explica por qué se
apartaba del concepto del Ministerio de Agricultura, con lo cual la misma es
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integralmente nula por violacion directa del articulo 8°. de la Ley 1340 de
2009.

g) Violacion de los articulos 3 y 59 del Cédigo Contencioso Administrativo
y articulos 311 y 331 del Cédigo de Procedimiento Civil y/o articulos 287
y 302 del Cédigo General del Proceso.

Lo anterior se configura dada la omision de resolucion de distintos puntos
planteados en el recurso de reposicion formulado contra la Resolucion 80847
de 2015. Razodn suficiente para concluir la nulidad de la Resolucion N° 103652
de 2015, que corresponde justamente a aquel acto administrativo en el que
se resolvio el referido recurso.

Para tratar de obtener la resolucion de las cuestiones planteadas en el
recurso de reposicion que fueron olvidadas por la Superintendencia de
Industria y Comercio en la Resolucion 103652 de 2015, con fundamento en la
remision establecida en el articulo 267 del Cddigo Contencioso
Administrativo, el 19 de enero de 2016 se procedio a solicitar a la Autoridad
adicionar dicha resolucion (..) No obstante, de manera inusitada la
Superintendencia prefirid6 no corregir sus errores resolviendo todas las
cuestiones planteadas en el recurso de reposicion y rechazé la solicitud de
adicion mediante la Resolucion 1072 de 2016, esgrimiendo unos argumentos
violatorios de la ley y el debido proceso que imponen la declaratoria de su
nulidad, tal como pasa a demostrarse:

Segundo cargo: falsa motivacion de los actos administrativos demandados

Al no existir la infraccion que la Superintendencia de Industria y Comercio
pretende establecer, los hechos que le sirven de fundamento al acto
administrativo imputado resultan inexistentes, es decir que el acto
administrativo debe ser decretado como nulo y restablecérsele a mi
mandante sus derechos vulnerados (art. 84 del CCA).

Il. TRAMITE PROCESAL SURTIDO EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue radicada el 22 de julio de 2016, y asignada por reparto a este
Despacho mediante Acta de Reparto no. 11001333400120160155600 (FL. 117,
C. 4), esta magistratura, a través de providencia del 10 de marzo de 2017
dispuso inadmitir la demanda por carecer de algunos requisitos de
presentacion (Fls. 119 a 122, C. 4); por auto del 21 de abril de 2017 se admitio
la demanda (Fls. 134 a 137, C. 4), dicha providencia fue debidamente
notificada a las partes, al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado (Fls.140 a 150, C. 4).

2.1. Contestacion demanda (Fls. 168 a 237, C4).
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Respecto a los hechos relatados en el escrito de demanda, la entidad
demandada senald que la mayoria de los hechos son ciertos, mientras que
otros los considera parcialmente ciertos.

Con relacion a los cargos propuestos en la demanda, la entidad se manifiesta
sobre aquellos en el mismo orden en que fueron planteados en el escrito de
demanda, empezando por:

Frente al cargo de violacion directa de normas superiores

La entidad se pronuncid sobre cada uno de los subcargos que fueron
planteados por la empresa demandante dentro del escrito de demanda en el
siguiente orden:

De la supuesta “violacion al debido proceso: violacion al derecho de
contradiccion, defensa y al principio de congruencia”.

Considera que los argumentos de este cargo deben ser rechazados porque no
tienen ningln mérito de prosperar, toda vez que, manifiesta que la actuacion
administrativa adelantada por la entidad, por la investigacion de practicas
restrictivas de la competencia que se tramito bajo el expediente no. 10-55750
se efectud bajo las reglas procesales contenidas en el Cédigo Contencioso
Administrativo /Decreto 01 de 1984) y no del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011, en
aplicacién del articulo 308 de la Ley 1437 de 2011 que prevé el régimen de
transicion entre el nuevo Cadigo y el anterior.

Senalan que la averiguacion preliminar como la apertura de la investigacion
se realizo en vigencia del Decreto 01 de 1984, siendo asi, considera que el
procedimiento administrativo que dio origen a la expedicion de los actos
administrativos enjuiciados se sustancio bajo las reglas de la referida norma.

Por ello la entidad demandada senala que la empresa demandante comete
un yerro al pretender confrontar dos de las Resoluciones demandadas con el
articulo 47 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, dado que la violacion debe surgir del analisis de los actos
demandados con las normas superiores invocadas como violadas en que
supuestamente debe fundarse su expedicion.

En cuanto a que no se probd las particularidades del supuesto acuerdo de
cuotas de produccion, menciona que la sancion impuesta al demandante se
produjo con ocasion de la infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y
del numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, lo cual sorprende a
la entidad demandada que exista esta confusion por parte de la sociedad
demandante, al exigir que se debia probar un acuerdo de cuotas de
produccion.
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Con relacion a la supuesta indeterminacion de la imputacion y el supuesto
desconocimiento del principio de congruencia, menciona que la sancion
impuesta fue absolutamente congruente con la formulacidon de cargos, ya
que, a través de la no. 5347 de 2012, adicionada por la Resolucion no. 50925
de 2013, se imputaron cargos por infringir el articulo 1 de la Ley 155 de 1959
y el previsto en el numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, todo
ello con respaldo de material probatorio que verificara la informacion.

Respecto a la imputacion del cargo de acuerdos que tengan por objeto
impedir a terceros el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion, la entidad realizé la imputacion fue descrita de forma
clara, concisa y no dio lugar a interpretaciones, que den lugar a acusaciones
vagas y genéricas como sostiene la parte demandante, por lo tanto, sostiene
que existe plena identidad entre la imputacion factica y juridica que se
realizd en el pliego de cargos que se tuvieron en cuenta en los actos
administrativos sancionatorios.

Manifiesta que no son de recibo los argumentos del demandante en los que
sefala que la investigacion se limitd exclusivamente a los hechos que dan
cuenta de las obstrucciones de importaciones de Bolivia y Costa Rica, puesto
que, el cargo formulado a los investigados nunca fue el de haber obstruido o
restringido importaciones de azlcar desde Bolivia o Costa Rica, ni mucho
menos de algun pais en particular.

Por lo tanto, la entidad considera que su obligacion legal es valorar todas las
pruebas que obren en el expediente y que hayan sido regular vy
oportunamente allegadas, siempre y cuando estén vinculados al debate que
haya propuesto la imputacion juridica y factica. Con la realizacion de dicho
ejercicio por parte del juzgador, ninguna objecion por supuesta
incongruencia esta llamada a prosperar, por cuanto todas las pruebas
analizadas cumplen con los siguientes requisitos minimos, es decir que
forman parte del expediente, fueron regular y oportunamente allegadas a la
investigacion y que guardan relacion con la imputacion factica y juridica a
que se referia la Resolucion de apertura de investigacion con pliego de
cargos.

En cuanto a la vulneracion del principio de congruencia y el derecho de
defensa, asegura la entidad demandada que, las Resoluciones de apertura de
investigacion nunca contienen una transcripcion exhaustiva de todas y cada
una de las pruebas obrantes en el expediente, en razon a que las normas de
procedimiento para este tipo de actuaciones establecen que solo requerido
contener las pruebas que permitan sostener la necesidad de iniciar la
investigacion formal, tendiente a demostrar si las presuntas conductas
anticompetitivas en efecto se cometieron, por lo que no era necesario una
mencion y valoracion de todas y cada una de las pruebas recaudadas en forma
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fisica o electronica.

Con ello, la entidad menciona que lo que condiciona el alcance y procedencia
de las pruebas que deben valorarse en la investigacion son los cargos sobre la
comision de conductas restrictivas de la competencia. En ese sentido, si bien
las pruebas que se practiquen en la investigacion desde luego pueden servir
para profundizar o controvertir las conductas imputadas en la apertura,
también pueden evidenciar circunstancias de modo, tiempo o lugar
complementarias dentro del ambito de los cargos formulados, sin que ello
implique violacion alguna del principio de congruencia como lo ha reconocido
la jurisprudencia y la doctrina nacional.

De igual manera sefnala que, las pruebas que se hayan practicado en la
averiguacion preliminar o en la investigacion pueden servir para profundizar
las razones que motivaron la Resolucién de apertura de Investigacion con
Pliego de Cargos, pero también pueden evidenciar diversas circunstancias de
modo, tiempo o lugar en que pudo haber tenido lugar la conducta imputada
a los investigados. Asi las cosas, la entidad tenia la carga de ser totalmente
clara en las conductas que generan el cargo y determinar que se cumplian los
supuestos de imputacion.

Por su parte, los investigados tenian el derecho a defenderse de tales
acusaciones solicitando o aportando las pruebas que consideraran pertinentes
para su defensa y especialmente a controvertir las que en su opinion resulten
contrarias a sus intereses. Por supuesto, este derecho de defensa conlleva
inherente un deber de diligencia, que, entre otras cosas, le impone a los
investigados o a sus apoderados la elemental carga de estudiar y conocer el
expediente, pues de lo contrario, si no se conoce el expediente ;Como saber
que pruebas se deben o tiene que controvertir?

Anade ademas que, el ejercicio de un derecho de defensa y contradiccion
lleva implicitamente una garantia en cabeza del titular, pero al mismo tiempo
comporta un deber y ello, no lo exonera, por tanto, de advertir la diligencia
debida para el recto ejercicio de aquel. No debe olvidarse que existe
prohibicion general de abusar del derecho propio como forma de acceder a
ventajas indebidas e incluso inmerecidas dentro del ordenamiento juridico.
En tal medida, nadie puede alegar a su favor su propia negligencia.

Adicionalmente considera que la Resolucion de apertura de investigacion no
implica la posibilidad de que en el curso de la investigacion se sumen
elementos del juicio que respalden la imputacion juridica y factica, pues es
en el desarrollo de la etapa probatoria donde se adquiere un mayor
conocimiento de las circunstancias que rodean la infraccion de la norma que
dio origen a la investigacion o para controvertir las pruebas recaudadas en la
etapa de indagacion preliminar y que hacen parte del expediente. Todo
obliga a que al momento de la sancion se haga una valoracion juridica de
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todas las pruebas que obran en el expediente, que hayan sido regular y
oportunamente allegadas y frente a las cuales los investigados pudieron
controvertirlas, para si se ha realizado o no una conducta contraria a la norma
que se imputa como transgredida, tal y como se ha explicado anteriormente
y con suficiencia.

En ese orden, la entidad considera que, aceptar la tesis sobre la supuesta
incongruencia planteada por la parte demandante implicaria una situacion
absurda en el sentido que la resolucion sancionatoria de una actuacion
administrativa tiene que ser exactamente igual a la Resolucion de apertura
de investigacion con pliego de cargos, con la variacion Unica en la fecha de
expedicion. Hecho que para la entidad no puede y no debe ser asi, pues
desvirtuaria las mas elementales reglas de la razon y la légica dentro del
esquema procesal de indagacion preliminar, apertura de investigacion formal
con pliego de cargos, descargos, pruebas, alegatos y decision final
sancionatoria.

La entidad hace énfasis en menciona que los investigados tuvieron la
oportunidad de estudiar el expediente y ejercer el derecho de defensa con
suficiencia de tiempo.

Siendo asi, es evidente que los argumentos relacionados con la violacion al
derecho al debido proceso por incongruencia al supuestamente no involucrar
la restriccion de azlcar proveniente de paises como Guatemala o El Salvador,
mas que argumentos denotan una comision deliberada de hacer cualquier tipo
de referencia a dichas pruebas como estrategia de defensa, que a la postre
no funciond habida cuenta de que esa entidad demandada, en ejercicio de su
obligacion legal adopt6 la decision de sancionar a los investigados apreciando
todas las pruebas que obraban en el expediente y que hubiesen sido regular
y oportunamente allegadas a la investigacion, frente a las cuales, como ya se
dijo hubo todo tipo de posibilidad y términos para controvertirlas.

Conexo al argumento anterior, la entidad explica que, su posicion ha sido
validad por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, entre varias
decisiones judiciales resalta la del 22 de enero de 2015 proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca en donde dicha Corporacion
determiné con contundencia y claridad que el seguimiento de hechos
adicionales que forman parte de los planteamientos iniciales de la
investigacion por practicas comerciales restrictivas no configura una
vulneracion al derecho al debido proceso cuando se trata de pruebas regular
y oportunamente allegadas a una investigacion.

De este modo, senala la entidad que las pruebas practicadas en la
averiguacion preliminar o en la investigacion formal pueden servir no solo
para ahondar las razones que motivaron el inicio de la actuacion
administrativa, sino que también pueden evidenciar circunstancias de modo,
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tiempo y lugar que complementen las conductas imputadas en la resolucion
de apertura de la investigacion con pliego de cargos, sin que en ningun
momento ello implique que se termine sancionando por una conducta
diferente a la imputada inicialmente o que se haya vulnerado el principio de
congruencia, como erradamente lo expone el demandante. Asevera que en
la actuacion administrativa se garantizo el debido proceso y se respeto el
principio de congruencia.

Sostiene que, la entidad con el fin de que cualquier desconocimiento de los
investigados y sus apoderados para identificar técnicamente los factores que
permitiesen el acceso a las evidencias digitales y a las herramientas utiles
para el cumplimiento de estas labores, y aun cuando ya se les habia explicado
en multiples ocasiones como acceder a las pruebas, se les reiterd la
disponibilidad de la entidad para prestar ayuda y apoyo en el acceso al
expediente y al material probatorio.

De esta forma consideran que es evidente que no se compadece con la
realidad de los hechos alegar que no se garantizo el acceso a la totalidad de
la informacion recaudada durante la etapa de averiguacion preliminar, pues
como se ha demostrado, la evidencia probatoria desde el mismo inicio de la
investigacion y por todos los anos de tramite de la actuacion siempre estuvo
al alcance y en las manos de los investigados y sus apoderados, al paso que
las herramientas tecnoldgicas con las que cuenta la entidad demandada, lejos
de ser un problema en realidad garantizan la inalterabilidad de las pruebas,
y como consecuencia de ello, la originalidad e integridad de los mensajes de
datos de la investigacion administrativa, que consta de documentos en
formato electronico recolectados en las instalaciones y formatos con que los
investigados los tenian en sus dispositivos electronicos.

Por lo tanto, en las Resoluciones acusadas, la entidad demandada manifiesta
que ha sido absolutamente garantista de los derechos de los investigados en
especial en lo que se refiere al derecho de defensa, en la forma, por demas
sencilla, de acceder a las pruebas digitales del expediente.

Solicita ademas que sea tenida en cuenta la teoria sobre las formalidades y
procedimientos sustanciales o no sustanciales, aplicada por el Consejo de
estado en lo que se refiere al analisis de vulneracion de del derecho al debido
proceso.

Respecto del cargo de vulneracion del principio de tipicidad - inexistencia
de obstrucciéon de importaciones.

Sobre este argumento, relacionado con que la entidad demandada no probd
la obstruccion efectiva de importaciones, por cuanto la empresa demandante
sefala que, no hubo obstruccion de importaciones y, ademas que existen
pruebas que se realizaron importaciones de azUcar de Bolivia y Costa Rica lo
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que demostraria que no existid ninguna obstruccion.

La entidad considera que, los argumentos presentados son reiterativos, no
tienen ningln mérito de prosperidad y que deben ser rechazados por cuanto,
como lo senald en el numeral anterior, el demandante presenta una lectura
acomodada de la apertura de investigacion con pliegos de cargos, en relacion
con que la investigacion se limito exclusivamente a los hechos que dan cuenta
de las obstrucciones a las importaciones de Bolivia y Costa Rica.

De igual manera sefala que, el cargo formulado a los investigados nunca fue
el de haber obstruido o restringido importaciones de azucar desde Bolivia. De
la misma manera, nunca el cargo formulado fue el de obstruir o restringir
importaciones de azlGcar desde Costa Rica. Es mas, en ningin momento el
cargo formulado se limitd a un pais en particular, prueba de ello es la
Resolucion de apertura de investigacion con pliego de cargos y detenerse en
la imputacion factica que no es otra distinta a la de que “los ingenios estarian
acordando la restriccion u obstruccion de las importaciones de azucar en el
pais, a través de los escenarios de cooperacion horizontal que tienen
establecidos, esto es ASOCANA, DICSA Y CIAMSA, a los que pertenecen y que
de hecho presiden”.

Manifiesta que, la parte demandante adopta como estrategia en esta
instancia judicial, plantear una incongruencia inexistente entre la Resolucion
de apertura de la investigacion y la Resolucion sancionatoria, con el objetivo
de acotar el campo de accion del esquema colusorio a unos determinados
paises y por ende excluir lo ocurrido en relacion con otros, sin razones
juridicamente atendibles.

Menciona ademas que, las conclusiones a las que llego la entidad, respecto a
los actos administrativos y la conducta de obstruccién de importaciones
fueron producto de un analisis eminentemente logico, técnico y cientifico,
cinéndose al principio de valoracion conjunta de la prueba que debe imperar
en las actuaciones administrativas, sin admitir la sustitucion del examen en
conjunto por el analisis parcial, inconexo o descontextualizado de cada
prueba y respecto de cada investigado, como lo proponen los impugnhantes en
contravia de los mandatos legales sobre la apreciacion de las pruebas en
conjunto.

Anade ademas que, la decision de la entidad es el resultado minucioso de un
analisis de la unidad probatoria obtenida a lo largo de la investigacion y no,
del estudio independiente y aislado de cada medio de prueba. Un analisis de
las pruebas en conjunto es lo que ordena la ley y fue precisamente lo que la
entidad hizo en la Resolucion sancionatoria enjuiciada.

Con relacion a que no existen pruebas que vinculen a la sociedad demandante
en el sancionado acuerdo para obstruir importaciones de azucar al pais, al
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controvertir el cargo anterior, sefala que se presentaron detalladamente las
evidencias directas obrantes en el expediente, tales como comunicaciones,
documentos y correos electronicos, entre otras, que dan cuenta de la
existencia de unas acciones conjuntas y continuadas tendientes a obstruir
importaciones que vinculan al Ingenio Providencia y con lo que ocurrié en la
conducta violatoria de los dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y
el numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, la cual comprende
en una estrategia continuada sistematica, prolongada y de tracto sucesivo en
la que los sancionados se pusieron de acuerdo para obstruir las importaciones
de azlcar en el pais.

En otro aparte senala que, en un primer caso encontrado por la entidad en la
estrategia para obstruir importaciones en infraccion del numeral 10 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y del articulo 1 de la Ley 155 de 1959,
por parte de los investigados, fueron diferentes negociaciones con ingenios
bolivianos para la adquisicion coordinada de los excedentes de azlcar
boliviana, con el proposito exclusivo de evitar que los mayoristas y
comerciantes colombianos adquirieran para importarlos al pais. De esta
manera, los investigados en cabeza de DICSA Y CIAMSA planearon una serie
de visitas a Bolivia para entablar una relacion comercial con los ingenios
productores de azlcar en dicho pais y lograr el compromiso de no exportar
“absolutamente ni un grano de azucar a Colombia”. Incluso se llegd a
amenazar a los ingenios bolivianos con saturar a ese pais con azlcar
colombiana en caso de que no accedieran a los compromisos propuestos por
la “Industria Azucarera Colombiana”.

En un informe adjunto al correo electronico del 26 de octubre de 2008,
remitido por Luis Augusto Jaramillo Palacio, se resalta que una vez cerrado
el negocio propuesto a los ingenios bolivianos que podria ser por cinco (5) o
mas anos, estos se comprometian a “exportar absolutamente ni un gramo de
azucar en Colombia”, lo cual muestra que esta estrategia no tenia ninguna
relacion coyuntural con el paro de corteros. Queda claro que dichas
negociaciones al final, nada tenian que ver con el paro de corteros como se
sostiene en la demanda, pero que, si tenia que ver con los ingenios bolivianos
para que por un periodo bastante largo no ingresara a Colombia, azlcar
proveniente de Bolivia.

La entidad deja en claro que, la Resolucion sancionatoria nunca le reprocho
a los investigados que tuvieran o manifiestan una preocupacion frente a las
importaciones de azlcar, pues esa preocupacion es evidente en cualquier
sector y en un mundo globalizado. Considera que lo que fue objeto de sancion
fue que los investigados hubiesen optado por un proceder concertado y
coordinado, a todas las luces ilegal, en lugar de optar por enfrentar esa
presion competitiva a través de estrategias unilaterales, independientes y
autonomas, por ejemplo, mejorando las condiciones de calidad, precio,
innovacion o servicio al cliente que ofrecen a sus consumidores, pues se
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reitera esa era su obligacion constitucional y legal de cara al cumplimiento
de las disposiciones sobre libre competencia y rivalidad empresarial, de
acuerdo con la entidad, esto es lo que protegen las normas de libre
competencia.

Manifiesta que la preocupacion ante la presion competitiva que suponia para
los investigados, no pueden en ningln caso tenerse como una prueba del
acuerdo obstructivo sancionado, pues aisladamente y sin conectarse con los
demas medios de prueba obrantes en el expediente, esta circunstancia no
demuestra conducta competitiva alguna. Es precisamente a través del
analisis realizado por la entidad demandada, orientado por el principio de la
valoracion conjunta de las pruebas, que se arribo a la conclusion de que esa
preocupacion, unida a la estrategia anticompetitiva conjunta que tenia por
objeto restringir, bloquear u obstruir las importaciones de azlcar al pais, fue
lo que materializé la conducta anticompetitiva que resulto en la sancion
administrativa a la sociedad demandante.

En cuanto al argumento de la demanda en el que la empresa sostiene que
existen pruebas de que se realizaron importaciones de azUcar de Bolivia y
Costa Rica a Colombia, demostrando que no existio ninguna obstruccion, al
respecto la entidad manifiesta que la conducta por la que se sancioné a la
sociedad fue por la infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y por el
numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, es decir por incurrir en
un acuerdo con el objeto de impedir u obstruir el ingreso de terceros al
mercado del azicar en Colombia.

Finaliza mencionando que con la Resolucion sancionatoria no. 103652 de 2015
se fundamento en la conducta de que los investigados efectuaron un acuerdo
con el objeto de impedir u obstruir el ingreso de terceros al mercado del
azucar en Colombia, en donde se encontré de forma irrefutable tanto la
existencia del referido acuerdo como su respectivo objetivo.

Respecto del cargo de caducidad de la potestad sancionatoria

En consecuencia, de la afirmacion de la parte actora, la entidad indica que
las conductas caducaron el 26 de mayo de 2012 de conformidad con el
articulo 38 del CCA sin que sea posible aplicar el término de caducidad de 5
anos contemplado en la Ley 1340 de 2009 que entro en vigencia el 24 de julio
de 2009 y que incluso, si se hubiera aplicado dicho término, la caducidad
opero el 19 de mayo de 2014.

Los argumentos presentados por el demandante no tienen ningiin mérito de
prosperidad y deberan ser rechazados porque en materia de proteccién a la
competencia existe una norma especial respecto de la caducidad de la
facultad sancionatoria de la autoridad Unica de competencia, prevista en el
articulo 27 de la Ley 1340 de 2004.
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Por lo tanto, para la entidad demandada es claro que el término de caducidad
de la facultad sancionatoria de esa entidad cuando investigan conductas
violatorias de las leyes de competencia es de cinco (5) anos contados a partir
de la ejecucion de la conducta anticompetitiva, o del ultimo hecho
constitutivo de la misma en los casos de conductas continuadas, y no de tres
(3) anos como erradamente lo afirma el demandante.

Senala también que, las conductas ejecutadas por los investigados,
particularmente las relacionadas con la obstruccion de importaciones, son de
caracter continuado al no haberse consumado en un Unico momento, sino que
se desarrollaron a través de varios actos sucesivos en el tiempo, todos
comprendidos dentro de una estrategia coordinada, continuada y concertada
de las distintas empresas investigadas como parte de la denominada
“Industria Azucarera Colombiana”.

Por ello manifiesta la entidad que al tratarse de una conducta continuada o
de tracto sucesivo, no pueden analizarse como conductas aisladas, como
errénea y convenientemente lo pretende hacer ver la demandante, para
predicar de algunas de ellas o de todas, la supuesta caducidad de la facultad
sancionatoria de esta autoridad de la libre competencia. Se trata de una
conducta continuada o de tracto sucesivo, en la que, por ministerio de la ley,
el término de caducidad se cuenta a partir del Ultimo acto o conducta.

En esa medida la entidad manifiesta que resulta inaudito que se alegue la
configuracion del fendmeno procesal de la caducidad. Lo anterior, en la
medida que, se reitera, la conducta reprochada se desarrollo a través de una
estrategia sistematica y continuada en el tiempo para obstruir cualquier tipo
de importacion de azlcar en general, la cual fue concebida y ejecutada por
todos los investigados.

Cuando se investigan conductas por objeto, se tiene que tener en cuenta el
momento en que la conducta ya no puede llegar a materializarse en el efecto
prohibido, para contar desde alli, como Ultimo instante de la potencialidad
abstracta de la conducta que pudo llegar a la causa del dano, el tiempo para
que opere la caducidad de la facultad sancionatoria de la entidad. En el caso
de conductas continuadas se debe tener en cuenta el momento en que ceso
la conducta anticompetitiva para desde alli empezar a contar el término de
caducidad.

En ese orden, en criterio de la entidad no hay duda que la normatividad
aplicable al caso en particular corresponde a aquella prevista en la Ley 1340
de 2009, atendiendo el principio de legalidad que debe regir en todas las
actuaciones administrativas, por tanto la conducta ejercida por los
sancionados no se ejercio instantaneamente, sino de manera continua o
continuada, lo que en consecuencia implica, que se aplique la legislacion
vigente al momento de cesacion de la conducta, acciones o hechos
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infractores del ordenamiento juridico. Al respecto de la aplicacion de la
caducidad para este tipo de casos, la entidad hace mencion de una sentencia
proferida por la Seccion Primera del Consejo de Estado.

Con base en dicho precedente, la entidad menciona que resulta indiscutible
que el computo del término de caducidad de la facultad sancionatoria,
obedece a la Ley 1340 de 2009, pero, ademas no cabe duda de que su término
inicia con la cesacion o Ultimo acto constitutivo de la conducta sancionable,
de donde se concluye que la caducidad de la facultad sancionatoria del Estado
empieza a correr a partir de la comision o realizacion del dltimo acto de
ejecucion de la falta de ordenamiento juridico.

Finalmente indica que, esta plenamente probado que el Ultimo acto de tracto
sucesivo ejecutado por los investigados, entre ellos la demandante, del que
obra evidencia en el expediente data de julio de 2011, asi pues sera desde
aquella fecha, en el escenario mas estricto, que inicia la cuenta del término
de caducidad de cinco (5) anos de la facultad sancionatoria de esa entidad
en materia de infracciones al régimen de proteccion de la competencia
economica en este caso, el que solo se venceria como minimo en julio de
2016, es decir, bajo ninguna circunstancia habria operada la caducidad que
pretende el demandante.

Respecto del cargo de violacion del principio de favorabilidad al imponer
la sancion.

En principio, manifiesta que la facultad administrativa que permite a la
entidad demandada como autoridad Unica de proteccion del régimen de libre
competencia economica es imponer sanciones para la proteccion del derecho
colectivo a la libre competencia se fundamenta en las disposiciones
constitucionales contenidas en los articulos 2, 4, 6, 29, 88, 150 numeral 8,
189 numerales 21, 22, 24, 26, 209, 333, 334, 365, 366 y 370 de la Constitucion
Politica.

En el ejercicio de su facultad sancionatoria, el Estado debe respetar ciertas
garantias dentro de las cuales se encuentra el principio de legalidad, el cual
se manifiesta a través de: i) principio de reserva de ley; ii) el principio de
tipicidad. Segun el primero de estos principios -reserva de ley-, el legislador
es el Unico habilitado para establecer cuales son las acciones y las omisiones
que dan lugar a que el Estado ejerza su poder punitivo, asi como para
determinar cuales son las sanciones y procedimientos para poder imponerlas.
Por su parte, el segundo de esos principios -tipicidad- le impone al legislador
la carga de establecer los elementos fundamentales del tipo, tales como la
descripcion de la conducta sancionable, la cuantia, la autoridad competente,
entre otras.

Menciona ademas que, con la expedicion de la Ley 1340 de 2009, el legislador
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decidié robustecer la capacidad sancionatoria en cabeza de entidad
demandada con el fin de disuadir y reprimir las practicas restrictivas de la
libre competencia econdémica en Colombia. En efecto, la capacidad
sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio para proteger
al régimen de libre competencia econdmica pasé de una multa maxima
equivalente a dos mil salarios minimos legales mensuales vigentes a cien
salarios minimos legales vigentes, es decir, se multiplicé por cincuenta el
poder sancionatorio.

El fundamento de este incremento de este incremento fue la necesidad que
las multas que las multas para quienes incurran en conductas contrarias al
régimen de la libre competencia economica tuvieran un caracter disuasorio y
que la represion o sancion resultase razonable atendiendo la gravedad de la
conducta y no fuese irrisoria frente a los potenciales beneficios indebidos que
un agente pudiere haber obtenido mediante practicas anticompetitivas, sin
perjuicio incluso que pueda mejorarse dicha capacidad sancionatoria en el
futuro.

Por lo tanto, la entidad sostiene que en el caso de estudio no se configuran
los elementos de estructurales del principio de favorabilidad, por cuanto las
conductas de caracter permanente, continuado o de tracto sucesivo que
fueron sancionadas, si bien iniciaron en vigencia de la ley anterior (Decreto
2153 de 1992), lo cierto es que se ejecutaron y terminaron en vigencia de la
Ley 1340 de 2009, la cual establece el topo maximo de los cien mil salarios
minimos legales mensuales vigentes, para las multas por infracciones al
régimen de proteccion de libre competencia economica.

Con relacion a lo anterior, la entidad sefala que resulta ilustrativo retomar
el analisis que realizo la Procuraduria General de la Nacion en relacion con
la aplicacion del principio de favorabilidad en el presente caso. Al respecto,
dicha entidad hizo un analisis de los supuestos facticos latentes del proceso
administrativo en sub examine y la jurisprudencia y normatividad aplicable
para fijar una posicion concreta en derecho, respecto de la controversia
surgida con ocasion de la aplicacion del principio de favorabilidad.

Con base en la jurisprudencia resefada en la contestacion la entidad
manifiesta que es clara la aplicabilidad del principio de favorabilidad en el
derecho administrativo sancionador, entendido como la manifestacion de
proteccion de la garantia constitucional al debido proceso en otro tipo de
contextos juridicos en el que se acciona el poder punitivo del Estado, como
lo es el derecho administrativo sancionador. Sin que esto quiera decir, que
respecto al caso en particular, tal principio deba operar, ya que de acuerdo
con la jurisprudencia nacional, la favorabilidad en relacion con las conductas,
hechos, acciones constitutivas de sancion ejecutadas continuamente
implican una interpretacion diferente, en razéon al reconocimiento de
garantias de raigambre constitucional como lo es el de legalidad e igualdad.
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En ese sentido, si una situacion juridica se ha consolidado completamente
bajo la ley antigua, no existe propiamente un conflicto de leyes, como
tampoco se da el mismo cuando los hechos o situaciones que deben ser
regulados se generan durante la vigencia de la ley nueva, en este contexto,
no habria discusion alguna en relacion con la vigencia y aplicabilidad de la
ley en el tiempo y el espacio. Asi las cosas, la necesidad de establecer cual
es la ley que debe regir un determinado asunto, se presenta cuando un hecho
tiene nacimiento bajo la ley antigua pero sus efectos o consecuencias se
producen bajo la nueva ley, o cuando se realiza un hecho juridico bajo la ley
antigua, pero la ley nueva senala nuevas condiciones para el reconocimiento
de sus efectos; situaciones que de acuerdo al articulo 29 de la Constitucion
Politica implica la aplicacion del principio constitucional a la favorabilidad,
con la finalidad de encontrar la solucion mas favorable al investigado y futuro
sancionado en el caso de estudio.

Indica ademas que, dicho principio no es aplicable cuando la conducta, hecho
o circunstancia constitutiva de la sancion es realizada de manera continua o
continuada, ello implica que las acciones configuradoras de conducta
sancionable se prolonguen en el tiempo, es decir, que el actuar antijuridico
no se agote en un solo instante, conducta de ejecucion instantanea, sino que
prosiga durante determinado tiempo y que la prérroga del comportamiento
danino o contrario a derecho se deba a la exclusiva conducta voluntaria del
sujeto, quien persiste en ella durante el tiempo después de la realizacion del
hecho que constituye el inicio de la conducta sancionable, contexto juridico
que es reconocido jurisprudencialmente en materia penal, y de igual forma
doctrinalmente en esa misma area.

Siendo ello asi, la entidad considera que como lo sostuvo la Procuraduria
General de la Nacion resulta indiscutible la no aplicabilidad del principio de
favorabilidad tratandose de conductas o hechos sancionables cuando son
ejecutados de manera continuada, pues el hecho constitutivo de la sancion
bajo la vigencia de una legislacion mas favorable, no es el mismo acaecido
en vigencia de una ley mas gravosa, en cuanto difieren del aspecto temporal,
asi se trate del ambito espacial, pues tal y como ha sido reconocido
jurisprudencialmente, “.. el tiempo durante el cual se ha lesionado el bien
juridico objeto de proteccion penal en vigencia de la nueva legislacion mds
severa, es ontoldgicamente diferente del lapso de quebranto acaecido bajo
el imperio de la anterior normatividad mds benévola...”

De acuerdo con la jurisprudencia en mencion y del concepto de la
Procuraduria, segun la entidad demandada, debe entenderse que en los actos
0 acciones sancionables de caracter continuado, se presenta una diferencia
temporal entre lo ejecutado bajo la vigencia de la ley menos gravosa respecto
de la sancion y lo ejecutado bajo el imperio de la nueva legislacion, esto es,
no existe equivalencia entre la lesion acaecida bajo la vigencia de una y otra
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ley, pues si se presentaran se desconocerian principios de igual rango como
la igualdad o legalidad, razén por la cual no se presentan los presupuestos
objetivos para dar aplicacién al principio de favorabilidad, pues su aplicacion
desconoceria, o en otras palabras, omitiria el sentido que la constitucion y la
ley le otorgaron al principio de favorabilidad contemplado en el articulo 29
de la norma superior.

Respecto del cargo de violacion del principio de legalidad en la imposicion
de la sancion.

Manifiesta que la interpretacion del demandante para fundamentar el cargo
es inaceptable e improcedente. Ya que, de acuerdo con el criterio del
Consejo de Estado, el salario minimo que debe aplicarse es el mensual vigente
al momento de la imposicion de la sancidn lo que rechaza de plano el alegato
presentado por el demandante.

Conforme con un criterio jurisprudencial citado en el escrito de contestacion,
resulta claro que el salario minimo legal ménsula vigente al que se refiere el
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009, es el correspondiente al momento de imponerse la sancion y
no al momento de la ocurrencia de la infraccion, De esta manera, el monto
de la sancion impuesto a la empresa demandante se encuentra dentro del
limite establecido en la ley (incluso muy por debajo del tope legal), y en el
presente caso se aplicd, ademas, el valor del salario minimo legal mensual
vigente al momento de la imposicion de la sancion, como lo ordena la ley,
como lo ha hecho la entidad demandada en todos sus casos, como lo hacen
las entidades publicas al momento de ejercer su funcion sancionatoria y como
lo dice la simple logica, se reitera, por utilizar las palabras del propio Consejo
de Estado.

Respecto del cargo de “violacién del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009
respecto de las exigencias legales para la dosimetria de la sanciéon”.

Menciona que, tal y como se dijo en los actos administrativos demandados,
la entidad demandada reitera que los criterios establecidos en el numeral 15
del articulo 4 de la Ley 1340 de 2009, no son una lista exhaustiva para la
totalidad de los casos, ya que los mismos deben ser utilizados dependiendo
de si las particularidades de cada caso permiten o no su aplicacion, criterio
que ha sido fundamentado con base en precedente jurisprudencial del
Consejo de Estado.

En su criterio, el ejercicio de dosificacion no impone en cabeza de la
Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad de policia
administrativa, la carga de exponer en sus actos administrativos un
“razonamiento expreso y especial” sobre la metodologia aplicada para la
estimacion del quantum de las sanciones.
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La entidad demandada reafirma los parametros objetivos que se tuvieron en
cuenta para la dosificacion y graduacion de la sancion de la Resolucion
sancionatoria: i) la dimension del mercado afectado; ii) el grado de
participacion de los implicados; iii) la conducta procesal de los investigados;
iv) la cuota de mercado de la empresa infractora, parte de activos y/o ventas
involucradas; y v) patrimonio de los investigados. En relacion con los criterios
de agravacion se advierte que se aplico el referido a la “existencia de
antecedentes en relacion con infracciones al régimen de proteccion de la
competencia”, y que fue incluido como un adicional determinado en la multa
que se le impuso a quienes tenian antecedentes.

Estos criterios de acuerdo con la entidad fueron los que considero
procedentes para que se aplicaran en el presente caso, porque se reitera, no
en todos los casos de infracciones al régimen de proteccion de la libre
competencia econdomica son utilizables la totalidad de los criterios
establecidos en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 para efectos de graduar
o dosificar las sanciones. Por lo tanto, los criterios que se relacionan con el
efecto de la conducta, como lo son el impacto que la conducta tenga sobre
el mercado y el beneficio obtenido por los infractores, no son aplicables en
el presente caso por cuanto la sancion se impone frente a una conducta
anticompetitiva “por objeto” y no por conducta anticompetitiva que haya
tenido “como efecto” impedir a terceros el acceso a los mercados o canales
de comercializacion.

De otra parte, senala que, en el procedimiento administrativo se acuso a la
entidad demandada de que las multas impuestas en la Resolucion
sancionatoria resultaban desproporcionadas y confiscatorias, por cuanto la
obstruccion de importaciones no esta catalogada como un “hard core cartel”
que deba ser sancionado con tanta severidad y porque la sancion se apropia
de bienes e ingresos que corresponde a actividades que la autoridad no
considero como ilicitas. De la misma forma, varios investigados sefalaron en
el procedimiento administrativo que la sancion no tuvo en cuenta su dificil
situacion econémica y que en algunos casos supera ostensiblemente sus
utilidades netas, las cuales tendrian que destinarse exclusivamente durante
varios anos al pago de la sancion, haciendo inviable su actividad econémica.

Dichos argumentos no fueron de recibo para la entidad demandada, toda vez
que, en ninguna parte de la Resolucidon sancionatoria se hace alusion al
concepto de “hard core cartel” y porque, la multa impuesta en el presente
caso resulta proporcional a la gravedad de la conducta en la que incurrieron
los sancionados atendiendo a la dimension del mercado afectado, cumpliendo
asi con el objetivo de castigar y disuadir de las sanciones en materia de
proteccion de la libre competencia. En el curso de la actuacion administrativa
se demostro la existencia de un cartel entre empresarios y agentes del
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mercado, producto de un acuerdo deliberado entre competidores para
obstruir la competencia que suponian las importaciones de azlcar al pais,
obstruccion que en si misma constituye una conducta que reviste la mayor
gravedad, tal y como lo sefnald la Resolucion sancionatoria.

Respecto del cargo de violacion del derecho de contradiccion y defensa
en relacion con la tasacion de la multa.

Sobre este argumento, senala que la finalidad del recurso de reposicion es
poner en consideracion de la autoridad administrativa, los argumentos
necesarios para que modifique, aclare o adicione el acto administrativo
sancionatorio, de tal manera que no es cierto que en la Resolucion no. 80847
de 2015 no se realizara un analisis detallado sobre la aplicacion de los
criterios de graduacion de la sancion.

En consecuencia, manifiesta que lo que se hizo en la Resolucion no. 103652
de 2015 fue pronunciarse respecto de todos y cada uno de los argumentos
presentados en los recursos de reposicion interpuestos por los investigados
ASOCANA, CIAMSA, DICSA, doce ingenios azucareros y doce altos directivos
personas naturales con los que pretendian que se modificara, revocara,
aclarara o adicionara la Resolucion no. 80847 de 2015.

De igual manera, sefala que la violacion debe surgir del analisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como
violadas en que supuestamente debian fundarse su expedicion por lo que
podra tener vocacion de prosperidad ningln cargo en el que se pretenda
confrontar los actos administrativos con la Ley 1437 de 2011, toda vez que,
la actuacion administrativa adelantada por esta entidad por la omision de
practicas restrictivas de la competencia que se tramité bajo el expediente
no. 10-55750 fue conforme al CCA.

Respecto del cargo de “violacidon del principio de legalidad: violacién de
los articulos 6, 121 y 123 de la Constituciéon Politica y el articulo 88 del
Codigo Contencioso Administrativo, articulo 31 de la Ley 1340 de 2009 y
el articulo 4 del Decreto 4886 de 2011”.

Sobre el particular, la entidad manifiesta que el FEPA en la forma
desnaturalizada como estaba funcionando en si mismo constituia un
mecanismo para asignar cuotas de produccion o suministro lo cual se
considera como anticompetitivo pro el numeral 4 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992. Al respecto, se considerd que ello se configura como una
desnaturalizacion de los objetivos previstos para dicho fondo, en la medida
en que las normas legales que lo crearon (Ley 101 de 1993 y Decreto 569 de
200), de ninguna manera disponen que funcione como un mecanismo para
asignar cuotas de produccion o suministro, tal como lo indicé el concepto del
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.
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En esa medida, la Superintendencia acredité como el FEPA es un mecanismo
de intervencion del Estado en la economia que, desnaturalizado en su
funcionamiento, sirve para asignar cuotas de produccion o suministro en el
mercado colombiano de azlcar. En estas circunstancias, no obstante que
dicho efecto restrictivo de la competencia puede tipificarse como lo
contrario a lo establecido por el numeral 4 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992, debe admitirse que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 31 de
la Ley 1340 de 2009, por ser los fondos de estabilizacion de precios uno de
los mecanismos de intervencion en la economia que constituyen una
restriccion autorizada del derecho de la competencia, la entidad demandada
tiene restringidas sus funciones para la aplicacion del régimen de libre
competencia econdmica y establecer responsabilidades administrativas por
esta causa.

De varias normas transcritas dentro de este punto, la entidad indica que la
competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio le permite
dictar las 6rdenes que sean necesarias para asegurar la observancia de las
disposiciones sobre proteccion de la libre competencia en los mercados
nacionales, no se encuentra circunscrita a unos agentes del mercado o a una
actividad en particular o a aquellos previamente vinculados a una actuacion
administrativa, sino que la misma es general, de tal manera que abarca a
todo aquel que esté en condiciones de dar cumplimiento a las érdenes
impartidas con los fines mencionados, con independencia de si tiene la
condicion o no de investigarlo. Asimismo, dicha conclusion surge de un
analisis logico y sistematico de los numerales 8 y 19 del articulo 3 del Decreto
4886 de 2011, toda vez que en el numeral 8 se encuentran las ordenes que
Unicamente pueden ser dirigidas a los investigados, al paso que el numeral
19 se contemplan las ordenes y en general cualquier otro tipo de medidas que
pueden adoptarse para “velar por la observancia de las disposiciones en esta
materia en los mercados nacionales”, sin que implique que estas o6rdenes
estén limitadas a los investigados. Si la norma no trae distincion, mal podria
el intérprete introducir una restriccion a la facultad general de la autoridad
de competencia prevista en el ordenamiento juridico.

Sefnala que en el caso de estudio, se ordend al comité directivo del FEPA que
revise las formulas de liquidacion de compensaciones y cesiones, con el fin
de asegurar que no tenga por objeto o efecto, la asignacion de cuotas de
produccién o suministro en el mercado del azlcar, el intercambio de
informacion sensible o cualquier otro efecto anticompetitivo no amparado en
los términos de intervencion (Ley 101 de 1993 y Decreto 569 de 2000), esta
orden fue dictada como consecuencia del ejercicio del deber legal de la
entidad demandada de velar porque se restablezcan las condiciones de
competencia afectadas con la desnaturalizacion del FEPA, descrita
detalladamente en la Resolucion sancionatoria y que no se encuentran
amparadas por la intervencion del Estado en los términos del articulo 31 de
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la Ley 1340 de 2009.

Respecto del cargo de falsa motivacion de los actos administrativos
demandados.

En los términos de la entidad demandada, el cargo presentado por el
demandante brilla por ausencia de cualquier tipo de argumentacion para
demostrar la falsa motivacion. En todo caso y pese a no tener ningn mérito
de prosperidad para desvirtuarlo, la entidad se remite a los argumentos dados
en el escrito de contestacion, en donde demuestra que el Ingenio Providencia
incurrio en la infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y del numeral 10
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992. Es decir, incurrir en un acuerdo con
el objeto de impedir u obstruir el ingreso de terceros al mercado del azlcar
en Colombia.

Adicionalmente menciona que los actos demandados gozan de presuncion de
legalidad de tal manera que cuando se alega una causal como la falsa
motivacion le corresponde al demandante la carga de demostrarla por lo que
debera exponer las normas violadas y el respectivo concepto de violacion.

Por lo tanto, indica que en el presente cargo el demandante no realiza ningin
esfuerzo por exponer el concepto de violacion. Dicho de otro modo, menciona
que el demandante no logra demostrar que lo expresado en los actos
administrativos no corresponde a la realidad, es decir, acA no se ha
desvirtuado que las multiples razones que se expresan en los actos
administrativos, como fuente de la sancion, no son reales, no existen o estan
distorsionadas por lo que la causal de nulidad por supuesta falsa motivacion
no esta llamada a prosperar.

2.3 Tramite posterior

El 11 de diciembre de 2017 se emitié auto senalando fecha y hora para la
realizacion de la audiencia inicial (FL. 244 y 245, C. 4); el 20 de marzo de
2021 se llevo a cabo la diligencia de audiencia inicial, surtiéndose todas las
fases del articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 y, donde ademas se fijo fecha
para la realizacion de la audiencia de pruebas (Fls. 249 a 273, C. 4); el 15 de
mayo de 2018 se desarrolld la diligencia de practica de pruebas, la cual se
suspendid para que se continuara en otra fecha (Fls. 301 a 310, C. 4), el 19
de junio de 2018 se reanudo la audiencia de practica de pruebas, en donde
se recepcionaron unos testimonios (Fls. 340 a 346, C.4), finalmente en
providencia del 13 de julio de 2018 el Despacho decidio clausurar el periodo
probatorio en consideracion a que ya se habian practicado la totalidad de las
pruebas decretadas, asimismo considero innecesario celebrar el tramite de
audiencia de alegacion y juzgamiento, por lo que corri6 traslado para que en
el término de diez (10) las partes presentaran sus alegaciones finales y para
que el Ministerio PUblico emita su concepto.
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2.4. Alegatos de Conclusion de las Partes y Concepto del Ministerio Publico

La parte demandada a través de memorial radicado el 30 de julio de 2018
(Fls. 368 a 416, C. 4) en principio dentro de su escrito se manifesto sobre los
testimonios técnicos que fueron practicados dentro del proceso, a los sefnores
Juan Pablo Herrara Saavedra y Bayron José Prieto Castellanos, de los cuales
considera que la valoracion de estos medios de prueba es de suma
importancia para la conclusion de este proceso.

Para el caso del testimonio del sefnor Herrera Saavedra, exalta que con su
declaraciéon se permite ratificar la legalidad de los actos administrativos
objetos del debate judicial, de igual manera senala que con esta prueba se
demostrd que tratandose de practicas anticompetitivas como los acuerdos o
carteles empresariales, el mercado se determina metodologicamente por el
alcance del cartel, es decir por los bienes y servicios respecto de los cuales
recae la restriccion de la competencia y que el producto objeto de la
conducta anticompetitiva fue el azlcar en general y todas sus presentaciones
y calidades, independiente del uso que le dé el consumidor, sea directo,
industrial o de cualquier otra naturaleza , hecho que ratifica el pliego de
cargos.

Indica ademas que las declaraciones rendidas por el testigo son concordantes
y guardan relacion con las diferentes pruebas que obran dentro del
expediente administrativo.

Para el caso del testimonio del senor Prieto Castellanos, considera que
permite ratificar la legalidad de los actos administrativos enjuiciados en
temas relacionados con el acceso que tuvieron los investigados a las
evidencias digitales del expediente administrativo, puesto que desde su
declaracion se puede evidenciar que buena parte de la informacion de la que
los demandantes alegan no tener acceso, es decir pruebas recolectadas en la
etapa de averiguacion preliminar dentro de las visitas administrativas de
inspeccion practicadas a los investigados se almacendé como mensajes de
datos, en la misma condicién y formato con que los investigados la tenian en
sus dispositivos electrénicos o equipos de computo, de donde se extrajo la
informacion.

Senala ademas que, la informacion que reposa en el expediente
administrativo que conserva la SIC no es nada diferente de los archivos que
fueron recaudados durante las visitas administrativas de inspeccion en los
servidores y computadores de los investigados, afirma la entidad ademas que
el acceso a la informacion era muy sencillo, pues cualquier persona que tenga
instalado el programa Microsoft Outlook lo podia hace, o en el peor de los
escenarios, cualquier persona con unos conocimientos basicos y elementales
en sistemas podia acceder a los datos.
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Por otro lado, respecto a los cargos que sustentan las pretensiones de la
demanda, reiterd los argumentos expresados en el escrito de demanda vy
solicita al Despacho que analice de manera profunda toda la informacion que
ha ingresado al proceso de la referencia a fin de que se niegue las
pretensiones de la demanda y se avale la presuncion de legalidad de los actos
administrativos enjuiciados.

La parte demandante a través de memorial radicado el 31de julio de 2018
(Fls. 417 a 550, C. 4) el apoderado de la parte actora elaboré un documento
en donde debate y contradice los argumentos que expuso la Superintendencia
de Industria y Comercio en su escrito de contestacion de demanda, en donde
la empresa basicamente reitera los argumentos expresados en los cargos que
dan soporte a las pretensiones de la demanda, es de sefialar que en la mayoria
de los apartes de los items relacionados en el escrito de alegaciones, la
empresa demandante plantea un sub tema denominado “Critica a la defensa
de la SIC”, en donde mediante interrogantes cuestiona los argumentos de la
defensa de la entidad demandada.

Respecto a la intervencion efectuada por la representante del Ministerio
Publico ante esta judicatura, la parte actora considera que el concepto
rendido dentro del proceso aplicaria para un caso diferente y que es un texto
absolutamente superficial ya que no se pronuncia sobre los 14 cargos en los
que se sustenta la demanda. Considera ademas que, el concepto ignoro y
omitio pronunciarse del concepto 002 del 20 de octubre de 2015, proferido
por la Procuradora Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Funcion
Publica y por el Procurador Delegado para la Conciliacién Administrativa, en
donde el ente de control afirmé que del analisis de la Resolucion
sancionatoria habia encontrado que se habia incurrido en unas
irregularidades.

El Ministerio Publico mediante memorial allegado el 26 de julio de 2018 (Fls.
361 a 367, C. 4), la representante del ente de control efectud una exposicion
de los antecedentes de la actuacion judicial, incluyendo un breve resumen
de la demanda y de la contestacion de la misma y, con base en dichas
apreciaciones presento unas consideraciones en basadas en dos discusiones
juridicas relevantes en torno al debate juridico del proceso, por un lado
planted una discusion en torno a la competencia o no de la Secretaria General
de la Comunidad Andina de Naciones en aplicacion de la Decision 608 de 2005
y el segundo planteamiento los sustentd en que las practicas anticompetitivas
sancionables a la luz del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y del numeral 10
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Respecto a la aplicacion de la decision 608 de 2005 de la Comunidad Andina

de Naciones, considera que tanto el origen como el efecto de la colusion
anticompetitiva se producen exclusivamente en Colombia y, por tanto se esta
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en presencia de la excepcion prevista en el literal a) del articulo 5 de la
referida Decision de caracter internacional.

En cuanto a las practicas anticompetitivas, menciona el ente de control que
esta practica se dio porque la parte demandante realizé compras de manera
directa de los excedentes de azlcar a paises como Bolivia y Costa Rica, con
el fin de evitar que dichos excedentes ingresaran a Colombia mediante la
importacion, afectando los precios internos del mercado y por ende el
oligopolio de las personas juridicas u naturales nacionales.

En otro aparte manifiesta que, la demanda incurre en una grave imprecision
conceptual al limitar la colusion anticompetitiva Unicamente cuando se
demuestra la existencia de un acuerdo expreso entre los competidores del
mercado, es decir del denominado “cartel”. Sin embargo, sefala que debe
recordarse que en el derecho comparado se ha desarrollado el concepto de
la denominada colusion tacita, es decir que exista una manifestacion expresa
o reiterada a lo largo del tiempo de poner en practica la conducta
anticompetitiva, existe un conocimiento de dicha practica, pero se opta por
tolerarla o consentirla al no exteriorizar oposicion alguna contra ella.

Por lo tanto, en aplicacion de la figura juridica de la colusion tacita por la
cual fue sancionado el demandante resulta claro que la finalidad perseguida
con la compra de excedentes a los paises productores de azlcar tenia como
finalidad entre otras: i) reducir la incertidumbre del comportamiento futuro
de estos en el mercado- incertidumbre que contribuye a mantener el nivel de
competencia entre ellos y ii) incrementar el poder de mercado sobre lo que
individualmente cada uno de ellos pueda tener respecto de sus proveedores.
Adicionalmente menciona que, con las finalidades perseguidas, segun el
abundante recaudo probatorio recogido por la SIC, considera que se
comprob6 que el comportamiento de los coludidos tenia la aptitud objetiva
de crear una posicion en el mercado que les habria permitido abusar de ella,
atentando asi contra la libre competencia.

En ese contexto, la representante del Ministerio Publico solicita que se
nieguen las pretensiones de la demanda.

Para resolver, la Sala expone las siguientes

Ill. CONSIDERACIONES

3.1 Competencia.

El Tribunal es competente para conocer del presente medio de control
conforme lo establece el no. 2 del articulo 152 de la Ley 1437 de 2011, toda
vez que en la demanda se controvierten actos administrativos proferidos por
una Autoridad del orden nacional, como lo es la Superintendencia de
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Industria y Comercio, y por la cuantia, que sobrepasa los 500 smlmv.
3.2. Legitimacion en la causa

En principio expondremos que de conformidad con el articulo 159 de la Ley
1437 de 2011, en los procesos contenciosos administrativos, podran obrar
como demandantes y demandados, los sujetos de derecho que
respectivamente acrediten ostentar, legitimidad para accionar a través del
medio de control que se ajusta a su causa petendi, y la legitimacion para ser
convocado en la causa por pasiva.

Asi mismo, que la precitada norma en concordancia con el articulo 138 del
mismo estatuto normativo, prevén que, en el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, la legitimacion en la causa por activa esta
reservada para aquella que sintiéndose lesionada en un derecho subjetivo
amparado en una norma juridica, pretenda pedir que se declare la nulidad
del acto administrativo particular y el restablecimiento del derecho e incluso
la reparacion del dafno que le haya sido irrogado. En tanto, que la
legitimacion en la causa por pasiva recae sobre la entidad, drgano u
organismo estatal que haya expedido el acto administrativo o producido el
hecho generador del dano.

Respecto de la legitimacion, el Honorable Consejo de Estado ha indicado que:

“(...) de conformidad con la jurisprudencia de la Corporacion existen dos
clases de legitimacion: la de hecho y la material. La primera hace
referencia a la circunstancia de obrar dentro del proceso en calidad de
demandante o demandado, una vez se ha iniciado el mismo en ejercicio del
derecho de acciéon y en virtud de la correspondiente pretension procesal,
mientras que la segunda da cuenta de la participacion o vinculo que tienen
las personas -siendo o no partes del proceso-, con el acaecimiento de los
hechos que originaron la formulacion de la demanda. En este sentido, no
siempre quien se encuentra legitimado de hecho tiene que necesariamente
estarlo materialmente, en consideracion a que si bien puede integrar una de
las partes de la litis, ello no implica que frente a la ley tenga un interés
juridico sustancial en cuanto al conflicto.

En conclusion, la legitimacidon por pasiva de hecho, que se refiere a la
potencialidad del demandado de ser parte dentro del proceso, constituye un
requisito de procedibilidad de la demanda -en la medida en la que esta no
puede dirigirse contra quien no es sujeto de derechos-, mientras que, la
legitimacion por pasiva material, constituye un requisito no ya para la
procedibilidad de la accién, sino para la prosperidad de las pretensiones” .
(Negrita y subrayado fuera del texto).

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Auto de 30 de
enero de 2013, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicado nimero 25000-23-26-000-2010-
00395-01(42610).
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En el caso concreto se tiene que las partes se encuentran debidamente
legitimadas en el proceso contencioso administrativo, tal y como a
continuacion se indicara.

3.2.1 Por activa:

Descendiendo al caso concreto, se tiene que la sociedad Ingenio Providencia
SA, se encuentra legitimada materialmente por activa para impugnar los
actos administrativos expedidos por la Superintendencia de Industria y
Comercio, justamente por el contexto en que se emiten los actos
administrativos susceptibles de pretension de nulidad, esto es, porque a
criterio de la demandante los referidos actos fueron expedidos de forma
irregular, vulnerando normas de contenido superior como derechos
fundamentales al debido proceso, el derecho de audiencia y defensa y
principio de favorabilidad, asi como también con falsa motivacion y
expedidos extemporaneamente con el vicio de nulidad de caducidad de la
facultad sancionatoria.

3.2.2 Por pasiva:

Asi mismo, se encuentran legitimados en la causa por pasiva, la
Superintendencia de Industria y Comercio, por cuanto fue la entidad que
inicié un proceso administrativo sancionatorio que culminé con la sancién de
multa en contra de la empresa demandante.

En suma, al existir identidad en la relacion sustancial y la relacion procesal
demandante-demandada, establecida entre las partes con los actos
administrativos demandados, el presupuesto de legitimacion en la causa se
encuentra reunido para proferir sentencia de fondo.

3.3 Planteamiento del Problema Juridico principal

En ese orden de ideas, para la Sala el problema juridico principal consiste
en determinar si los actos administrativos demandados fueron expedidos con
infraccion en normas superiores, afectando derechos fundamentales y
principios constitucionales como el debido proceso, legalidad, derecho de
audiencia y defensa, favorabilidad.

Conexo al problema juridico principal, se desprenden otros interrogantes a
resolver:

:Opero el fenémeno de caducidad de la facultad sancionatoria en los actos
administrativos demandados?
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:Se presentd el vicio de nulidad de falsa motivacion dentro de los actos
administrativos demandados?

;Hubo irregularidades en la dosificacion de la sancion de multa por parte la
entidad demandada al momento de efectuar este analisis?

3.4. Resolucion de los problemas juridicos en el caso concreto: Exposicion
de razonamientos legales de equidad y doctrinarios estrictamente
necesarios y analisis critico de las pruebas obrantes en el plenario.

Para resolver dichos interrogantes, la Sala abordara lo siguientes temas: i)
Marco normativo de las practicas restrictivas a la libre competencia y el abuso
de posicion dominante ii) marco juridico de las facultades de la
Superintendencia frente a las investigaciones de practicas restrictivas de la
competencia iii) marco juridico de las garantias fundamentales del derecho
de debido proceso y derecho de defensa en las actuaciones sancionatorias,
iv) marco juridico del fendmeno de falsa motivacion de los actos
administrativos y v) analisis del caso concreto y de los cargos formulados,
esto es si los actos administrativos demandados se expidieron irregularmente,
infringiendo normas en que debian fundarse y con violacion de la garantia
fundamental del debido proceso, derecho de audiencia y defensay, con vicios
en la motivacion de la decision.

3.4.1. Marco normativo de las practicas restrictivas a la libre competencia
y la obstruccion de terceros en la participacion del mercado.

El articulo 1°.de la Ley 155 de 24 de diciembre de 19592, sobre practicas
restrictivas de la competencia, senala:

“ARTICULO 1°. Modificado por el art. 1, Decreto 3307 de 1963. El nuevo
texto es el siguiente. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que
directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion,
abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos,
mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de
prdcticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia y a mantener o determinar precios inequitativos (...)” (Negrillas
de la Sala).

De este modo, la norma vista supra senala como presupuestos de las
practicas anticompetitivas que (i) se trate de acuerdos o convenios; (ii) que
el objeto de los mismos sea el de limitaciéon de la produccién, el
abastecimiento, distribucion o consumo en materias primas, productos,
mercancias o servicios nacionales o extranjeros o bien puede tratarse de
practicas, procedimientos o sistemas vy, (iii) que la finalidad de los mismos

2 “por la cual se dictan algunas disposiciones sobre prdcticas comerciales restrictivas”.
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sea la de limitar la libre competencia o mantener o determinar precios
inequitativos, es decir, que restrinjan la libertad de acceso a los mercados3.

A su vez, visto el articulo 44 del Decreto 2153 de 19924 prescribe que la
Superintendencia de Industria y Comercio podra imponer las medidas
correspondientes cuando se produzcan actos contrarios a la libre
competencia o que constituyan abuso de la posicion dominante, asi:

“(...) ARTICULO 44. AMBITOS FUNCIONAL. La Superintendencia de Industria
y Comercio continuard ejerciendo las funciones relacionadas con el
cumplimiento de las normas sobre promocion de la competencia y prdcticas
comerciales restrictivas consagradas en la Ley 155 de 1959 y disposiciones
complementarias, para lo cual podrd imponer las medidas correspondientes
cuando se produzcan actos o acuerdos contrarios a la libre competencia o que
constituyan abuso de la posiciéon dominante. (...)".

Visto el articulo 45 ibidem define la posicion dominante como la posibilidad
de determinar, directa o indirectamente las condiciones de un mercado:

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

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

2. Acto: Todo comportamiento de quienes ejerzan una actividad economica.
3. Conducta: Todo acto o acuerdo.

4. Control: La posibilidad de influenciar directa o indirectamente la politica
empresarial, la iniciacion o terminacion 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”.

Por su parte, el numeral 10° del articulo 47 ibidem, dispone que obstruir o
impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion constituye una conducta de obstruccion de libre
competencia en el mercado:

“ARTICULQO 47. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. Para el
cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera; sentencia de 5
de diciembre de 2019; nimero Unico de radicacion 110010324000201900001 00, C.P. Roberto
Augusto Serrato Valdés.

4 “Por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras
disposiciones”.
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Decreto se consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los
siguientes acuerdos:

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

2. Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar condiciones
de venta o comercializacion discriminatoria para con terceros.

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

4. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion de cuotas de
produccioén o de suministro.

5. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion, reparticion
o limitacion de fuentes de abastecimiento de insumos productivos.

6. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitacion a los
desarrollos técnicos.

7. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro
de un producto a la aceptacion de obligaciones adicionales que por su
naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo
establecido en otras disposiciones.

8. Los que tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de producir un
bien o servicio o afectar sus niveles de produccion.

9. Los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o concursos o los
que tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos,
distribucion de concursos o fijacion de términos de las propuestas.

10. <Numeral adicionado por el articulo 16 de la Ley 590 de 2000. El
nuevo texto es el siguiente:> Los que tengan por objeto o tengan como
efecto impedir a terceros el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion. (Negrillas de la Sala)

3.4.2. Marco normativo de las facultades de la Superintendencia frente a las
investigaciones de practicas restrictivas de la competencia

Visto el articulo 2 del Decreto nim. 2153 de 1992, sobre las funciones de la
Superintendencia de Industria y Comercio, dispone que a la entidad le
corresponde: i) velar por la observancia de las disposiciones sobre proteccion
de la competencia; ii) imponer las sanciones por violacion de las normas
sobre practicas comerciales restrictivas y promocion de la competencia; iii)
imponer, previa solicitud de explicaciones y de acuerdo al procedimiento
aplicable, las sanciones pertinentes por la inobservancia de las instrucciones
que imparta; iv) solicitar a las personas naturales o juridicas el suministro de
datos, informes, libros y papeles de comercio que se requieran para el
correcto ejercicio de sus funciones; y, v) ejercer la demas funciones que le
asigne la ley, asi:
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“(...) ARTICULO 20. FUNCIONES. <Articulo derogado por el articulo 19 del
Decreto 3523 de 2009> La Superintendencia de Industria y Comercio ejercerd
las siguientes funciones:

1. <Numeral modificado por el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009. El nuevo
texto es el siguiente:> Velar por la observancia de las disposiciones sobre
proteccion de la competencia; atender las reclamaciones o quejas por hechos
que pudieren implicar su contravencion y dar tramite a aquellas que sean
significativas para alcanzar en particular los siguientes propositos: la libre
participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores
y la eficiencia economica.

PARAGRAFO. La Superintendencia de Industria y Comercio tendrd en cuenta
los propésitos de que trata el presente articulo al momento de resolver sobre
la significatividad de la prdctica e iniciar o no una investigacion, sin que por
este solo hecho se afecte el juicio de ilicitud de la conducta.

2. Imponer las sanciones pertinentes por violacion de las normas sobre
prdcticas comerciales restrictivas y promocion de la competencia, asi como
por la inobservancia de las instrucciones que, en desarrollo de sus funciones
imparta la Superintendencia.

3. Imponer sanciones a las empresas oficiales o privadas que presten los
servicios publicos de telecomunicaciones, energia, agua potable,
alcantarillado y aseo, cuando se atente contra los principios de libre
competencia a solicitud de una de las Comisiones de Regulacion de tales
servicios, o cuando se incumplan las normas vigentes en materia tarifaria,
facturacion, medicion, comercializacion relaciones con el usuario.

4. Velar por la observancia de las disposiciones sobre proteccion al
consumidor a que se refiere este Decreto y dar tramite a las reclamaciones o
quejas que se presenten, cuya competencia no haya sido asignada a otra
autoridad, con el fin de establecer las responsabilidades administrativas del
caso u ordenar las medidas que resulten pertinentes.

5. Imponer, previas explicaciones, de acuerdo con el procedimiento aplicable,
las sanciones que sean pertinentes por violacion de las normas sobre
proteccion al consumidor, asi como por la inobservancia de los Instrucciones
Impartidas por la Superintendencia.

“(...) 23. Las demds funciones que, en lo sucesivo, le asigne la Ley (...)".

Visto el articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, sobre las funciones del
Superintendente de Industria y Comercio, sefiala que le correspondian, entre
otras, las siguientes:

“(...) 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 sancioén, por la violacidn de las normas sobre promocion de
la competencia y prdcticas comerciales restrictivas a que se refiere el
presente Decreto (...)

16. <Numeral modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009. El nuevo
texto es el siguiente:> Imponer a cualquier persona que colabore, facilite,
autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre
proteccion de la competencia a que se refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto
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2153 de 1992 y normas que la complementen o modifiquen, multas hasta por
el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes
al momento de la imposicion de la sancion, a favor de la Superintendencia de
Industria y Comercio. (...)".

Las anteriores competencias se ejercen de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 que dispone:

“(...) ARTICULO 52. PROCEDIMIENTO. <Articulo modificado por el articulo 155
del Decreto 19 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Para determinar si
existe una infraccion a las normas de promocioén a la competencia y prdcticas
comerciales restrictivas a que se refiere este decreto, la Superintendencia de
Industria y Comercio debera iniciar actuacion de oficio o por su solicitud de
un tercero y en caso de considerarla admisible y prioritaria, adelantar una
averiguacion preliminar, cuyo resultado determinard la necesidad de realizar
una investigacion.

Cuando se ordene abrir una investigacion, se notificard personalmente al
investigado para que en los veinte (20) dias hdbiles siguientes solicite o
aporte las pruebas que pretenda hacer valer. Durante la investigacion se
practicaran las pruebas solicitadas y las que el Superintendente Delegado
para la Proteccion de la Competencia considere procedentes.

Instruida la investigacion el Superintendente Delegado para la Proteccion de
la Competencia citard, por una sola vez, a una audiencia donde los
investigados y terceros reconocidos dentro del trdmite presentardn de
manera verbal los argumentos que pretendan hacer valer respecto de la
investigacion. La inasistencia a dicha audiencia no serad considerada indicio
alguno de responsabilidad.

Una vez se ha desarrollado la audiencia verbal, el Superintendente Delegado
presentard ante el Superintendente de Industria y Comercio un informe
motivado respecto de si ha habido una infraccion. De dicho informe se correrad
traslado por veinte (20) dias hdbiles al investigado y a los terceros interesados
reconocidos durante el tramite.

Si la recomendacion del informe motivado considera que no se cometio
infraccion alguna, el Superintendente de Industria y Comercio podrad acoger
integralmente los argumentos del informe motivado mediante acto
administrativo sumariamente sustentado.

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

En lo no previsto en este articulo se aplicard el Cddigo Contencioso
Administrativo.

PARAGRAFO 1. Para que una investigacién por violacién a las normas sobre
prdcticas comerciales restrictivas pueda terminarse anticipadamente por
otorgamiento de garantias, se requerird que el investigado presente su
ofrecimiento antes del vencimiento del término concedido por la
Superintendencia de Industria y Comercio para solicitar o aportar pruebas.
Antes de la aceptacion o rechazo de dicha solicitud, la Superintendencia de
Industria y Comercio podra solicitar aclaraciones sobre el ofrecimiento de
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garantias. Si se aceptaren las garantias, en el mismo acto administrativo por
el que se ordene la clausura de la investigacion la Superintendencia de
Industria y Comercio sehalard las condiciones en que verificard la continuidad
del cumplimiento de las obligaciones adquiridas por los investigados.

El incumplimiento de las obligaciones derivadas de la aceptacion de las
garantias de que trata este articulo se considera una infraccion a las normas
de proteccion de la competencia y darad lugar a las sanciones previstas en la
ley previa solicitud de las explicaciones requeridas por la Superintendencia
de Industria y Comercio (...)".

Visto el articulo 52 del Decreto nium. 2153 de 1992, sobre el procedimiento
para determinar si existio una infraccion a las normas de promocion a la
competencia y practicas restrictivas, el tramite que se debe adelantar en
esa materia, es el siguiente: i) averiguacion preliminar para determinar la
necesidad de realizar una investigacion; ii) la apertura de la investigacion se
notificara personalmente al investigado para que dentro de los 20 dias
siguientes solicite o aporte pruebas; iii) terminada la investigacion se citara
a audiencia donde el investigado presentara los argumentos que pretenda
hacer valer; iv) concluida la audiencia el Superintendente Delegado
presentara ante el Superintendente de Industria y Comercio un informe
motivado del cual se debe correr traslado al investigado por el término de
20 dias; durante el curso de la investigacion se podra ordenar la clausura de
la investigacion cuando el presunto infractor brinde garantias suficientes de
que suspendera o modificara su conducta; v) en el acto administrativo en
que se acepten las garantias se ordenara la clausura de la investigacion y se
sefalaran las condiciones en que se verificara la continuidad del
cumplimiento de las obligaciones adquiridas por el 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. La norma citada supra es
diafana en cuanto a que el incumplimiento de las obligaciones derivadas de
la aceptacion de las garantias se considera una infraccion a las normas de
proteccion de la competencia y da lugar a las sanciones previstas en la ley,
previa solicitud de explicaciones; igualmente que, en lo no previsto en esa
disposicion, en concordancia con el articulo 54 del Decreto nim. 2153 de
1992, se aplicara el Codigo Contencioso Administrativo.

En el mismo orden, el articulo 33 de la Ley 640 de 5 de enero de 2001°, sobre
la conciliacion en procesos de competencia, sefala que: “(...) En los casos de
competencia desleal y prdcticas comerciales restrictivas iniciadas a
peticion de parte que se adelanten ante la Superintendencia de Industria
y Comercio existira audiencia de conciliacion de los intereses
particulares que puedan verse afectados. La fecha de la audiencia deberad

> “Por la cual se modifican normas relativas a la conciliacion y se dictan otras disposiciones”.
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sefalarse una vez vencido el téermino concedido por la Superintendencia al
investigado para que solicite o aporte las pruebas que pretenda hacer valer,
de conformidad con el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992. Sin que se altere
la naturaleza del procedimiento, en la audiencia de conciliacion, el
Superintendente podrd imponer las sanciones que por inasistencia se prevén
en el articulo 101 del Cdédigo de Procedimiento Civil (...)” (Negrillas de la
Sala).

En conclusion, la Superintendencia de Industria y Comercio es la autoridad
legalmente facultada para sancionar cualquier practica restrictiva de la
competencia, puede conciliar los intereses particulares que puedan verse
afectados cuando los casos son iniciados a peticion de parte y clausurar la
investigacion mediante acto administrativo, cuando se brinden las garantias
suficientes, en el que sefalara las condiciones por medio de las cuales
verificara la continuidad del cumplimiento de las obligaciones adquiridas por
los investigados.

3.4.3. Marco juridico de las garantias fundamentales del debido proceso
y derecho de defensa en las actuaciones sancionatorias

Para abordar la amplitud del concepto teorico del derecho fundamental del
debido proceso, es necesario remitirnos a lo previsto en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, en donde la norma en cita establece que:

“El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion
y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso”.

Ahora bien, la Jurisprudencia del H. Consejo de Estado®, se ha pronunciado
sobre esta prerrogativa constitucional como una “(...) garantia para todas las
personas segun la cual su intervencidon en una actuacion administrativa o
judicial estd regida por reglas previamente establecidas por el legislador,

® Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia
de 21 de agosto de 2014. Proceso identificado con el ndmero Unico de radicacion
680012333000201400413-01. C.P. doctor Guillermo Vargas Ayala.
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que a su vez le permiten defenderse y solicitar las pruebas tendientes a
demostrar lo que afirma, sin que la voluntad del funcionario publico pueda
tener alguna injerencia en las distintas etapas del proceso...”.

En otro aparte jurisprudencial, la referida Corporacion’ ha establecido que
esta prerrogativa constitucional esta conformada por unas garantias minimas
que simplifican su modo de aplicacion en las actuaciones administrativas,
sobre el particular dicho precedente ha establecido lo siguiente: “(...) en
todo caso, se han identificado algunas garantias minimas asociadas al
concepto de debido proceso administrativo, entre ellas, el derecho a: i) que
el tramite se adelante por la autoridad competente; ii) que durante el
mismo vy hasta su culminacion se permita la participacion de todos los
interesados; iii) ser oido durante toda la actuacion; iv) que la actuacion
se adelante sin dilaciones injustificadas; v) ser notificado de las decisiones
que se adopten de manera oportuna y de conformidad con la ley; vi)
solicitar, aportar y controvertir pruebas; vii) en general, ejercer el
derecho de defensa y contradiccion; y, por ultimo, viii) impugnar las
decisiones que puedan afectarle” (negrillas del texto original).

De otra parte, para la H. Corte Constitucional, el debido proceso comprende
“(...) el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través
de las cuales se busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion
judicial o administrativa, para que durante su trdmite se respeten sus
derechos vy se logre la aplicacion correcta de la justicia...”®.

En otro aparte jurisprudencial, la misma Corte se pronuncioé en relacion con
el debido proceso, afirmando® que es “(...) una de las notas mds destacadas
de la Constitucion Politica de 1991 es la extension de las garantias propias
del debido proceso a las actuaciones administrativas. Ello demuestra la
intencion constituyente de establecer un orden normativo en el que el
ejercicio de las funciones publicas se encuentra sujeto a limites
destinados a asegurar la eficacia y proteccion de la persona, mediante
el respeto por sus derechos fundamentales. El Estado Constitucional de
Derecho es, desde esta perspectiva, un conjunto de garantias de esos
derechos, al tiempo que las normas que determinan la estructura del Estado
y sus instituciones deben interpretarse en funcion de esas garantias [...]”
(Destacado fuera de texto).

Por dltimo, mediante sentencia C-980 de 2010, sefald que “(...) en el dmbito

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera. Sentencia de
11 de noviembre de 2021. Proceso identificado con el nimero Unico de radicacion
050012331000201100807-01. C.P. doctor Hernando Sanchez Sanchez.

8 Corte Constitucional, sentencia C-980 de 1 de diciembre de 2010. M.P. doctor Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo.

9 Corte Constitucional, Sentencia C-034 de 29 de enero de 2014, M.P. Maria Victoria Calle
Correa.
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de las actuaciones administrativas, el derecho al debido proceso hace
referencia al comportamiento que deben observar las autoridades publicas
en el ejercicio de sus funciones, en cuanto éstas se encuentran obligadas a
“actuar conforme a los procedimientos previamente establecidos en la ley,
con el fin de garantizar los derechos de quienes puedan resultar afectados
por las decisiones de la administracion que crean, modifican o extinguen un
derecho o imponen una obligacién o una sancion...”

Con base en lo anterior y con el desarrollo de doctrina juridica elaborada por
esta sala, se ha reiterado que esta prerrogativa constitucional pretende
equilibrar la relacién autoridad - libertad, relacion que surge entre el Estado
y los asociados, y esta prevista en favor de las partes y de los terceros
interesados en una actuacion administrativa o judicial, y que, segin el
articulo 29 de la Constitucion Politica, comprende fundamentalmente tres
grandes elementos: (i) el derecho al juez natural o funcionario competente;
(i) el _derecho a ser juzgado segun las formas de cada juicio o
procedimiento, esto es, conforme con las hormas procesales dictadas para
impulsar la actuacion judicial o administrativa y, (iii) las_garantias de
audiencia y defensa, que, desde luego, incluyen el derecho a ofrecer y
producir la prueba de descargo, la presuncion de inocencia, el derecho a la
defensa técnica, el derecho a un proceso publico y sin dilaciones, el derecho
a que produzca una decision motivada, el derecho a impugnar la decision y
la garantia de non bis in idem.

De otra parte, es importante resaltar que el derecho al debido proceso tiene
una estrecha relacion con la garantia fundamental del derecho de defensa 'y
presuncion de inocencia, toda vez que, la norma superior ha definido la
aplicacién de estos derechos en un solo articulo, puesto que, en el articulo
29 de la Constitucion, en los distintos incisos que componen esta norma se
hace una clara mencion de prerrogativas que establecen las garantias de
legalidad en las actuaciones administrativas y judicial, ademas de establecer
instrucciones claras sobre salvaguardar la inocencia de los investigados al
momento en que se inicid una investigacion de tipo administrativo o judicial.

Por lo tanto, para que se hable de la salvaguarda o transgresion del derecho
al debido proceso, es necesario que se haga mencidn también de las garantais
de defensa y presuncion de inocencia, al respecto de esta mixtura de
garantias fundamentales, el H. Consejo de Estado'® ha sefalado lo siguiente:

“(...) El debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica
es una garantia y un derecho fundamental de aplicaciéon inmediata compuesto
por tres ejes fundamentales: (i) el derecho de defensa y contradiccion, (ii) el
impulso y tramite de los procesos conforme con las formas establecidas para

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia de 4
de febrero de 2016. Proceso identificado con el numero UuUnico de radicacion
472331000201200102-01. C.P. Hugo Bastidas Barcenas.

45



Medio de control: 25000234100020160155600
Demandante: Ingenio Providencia S.A.

Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio
Asunto: Sentencia de primera instancia

cada juicio o procedimiento v (iii) que el asunto sea resuelto por el juez o
funcionario competente para ello. La grave violacion de cualquiera de esos
ejes comporta la vulneracion de esa garantia fundamental. De hecho, es la
ley, en sentido amplio, la encargada de materializar las reglas derivadas del
debido proceso. En ese entendido, sobre el derecho de defensa y de
contradiccion, eje fundamental del debido proceso, la Sala precisa que se
garantiza en la medida en que la ley, en sentido amplio, regule (i) los medios
de prueba que se pueden utilizar para demostrar determinados hechos, v, (ii)
las oportunidades que se deben ofrecer para controvertir los hechos que
permiten inferir cierta responsabilidad de determinados sujetos, ora
mediante la oportunidad para expresar los motivos o razones de la defensa
ora mediante la oportunidad para presentar las pruebas que respalden esos
motivos y razones.

3.4.3. Marco juridico del fenémeno de falsa motivacion de los actos
administrativos

Cabe recordar que en virtud de los principios de interdiccion de la
arbitrariedad y de legalidad, los actos administrativos deben estar motivados
expresando las disposiciones normativas y las circunstancias de hecho que le
sirven de fundamento, de leitmotiv, de movil para adoptar una decision y no
otra, de modo que el administrado conozca las razones facticas y juridicas
que justifican la decision, le otorguen legitimidad y a su vez, puedan ser
objeto de contradiccion a través de los recursos y por supuesto, de control
ante el juez administrativo, porque se estime que tales argumentos
invocados, sean errados, falsos al punto que constituyan causal autonoma de
anulacion del acto administrativo.

Para que se configure dicha causal de nulidad, ha precisado el Consejo de
Estado', que es necesario verificar: (i) la existencia de un acto
administrativo que esté motivado, pues de lo contrario, se estaria frente a
una causal de anulacion distinta, la de falta de motivacion y (ii) la evidencia
de divergencia entre la realidad factica o juridica que induce a la expedicion
del acto y los motivos de hecho o de derecho que la Administracion tuvo en
cuenta para adoptar la decision objeto de cuestionamiento por parte del
administrado. De este modo, quien alegue la nulidad de un acto
administrativo por falsa motivacion, debe probar: (a) error de hecho: (i)
porque los hechos que la Administracion tuvo en cuenta como motivos
determinantes de la decision no estuvieron debidamente probados dentro de
la actuacion administrativa o (ii) porque esta omitié tener en cuenta hechos
que si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados habrian
conducido a una decision sustancialmente diferente o (b) error de derecho
ante el desconocimiento de los supuestos juridicos que debian fundamentar
la decision, ya sea, (i) por inexistencia de la norma invocada por la autoridad

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia de 7
de octubre de 2021, Radicacion numero: 20001-23-33-000-2014-00337-01(23797), C.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto.
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administrativa, (ii) por ausencia de relacion entre la norma invocada por la
entidad y los hechos objeto de su decision o (iii) por errénea interpretacion.

En otra oportunidad, la misma Corporacion clarifico cuales son las
circunstancias y eventos en los cuales se puede presentar este tipo de vicio
de los actos administrativos, respecto del defecto factico de la motivacion
del acto:

“cuando i) se presenta inexistencia de fundamentos de hecho o de derecho
en la manifestacion de voluntad de la administracion publica; ii) los supuestos
de hecho esgrimidos en el acto son contrarios a la realidad, bien por error o
por razones enganosas o simuladas; iii) porque el autor del acto le ha dado a
los motivos de hecho o de derecho un alcance que no tienen vy iv) porque los
motivos que sirven de fundamento al acto no justifiquen la decision”'.

En ese orden de ideas, la falsa motivacion es un vicio que afecta
directamente uno de los elementos de validez del acto, que se presenta por
contener una equivocada fundamentacion factica, juridica al momento en
que la autoridad publica adopta una decision administrativa.

3.4.5. Caso concreto

Para dar solucién a los problemas que han sido planteados en el
correspondiente acapite de este proveido, se considera que su resolucion y
analisis seran analizados en el orden que fueron establecidos, por lo tanto,
se empezara por estudiar el problema principal y posteriormente los
problemas accesorios o derivados del principal.

3.4.5.1. ;Los actos administrativos demandados fueron expedidos con
infraccion en normas superiores, afectando derechos fundamentales y
principios constitucionales como el debido proceso, legalidad, derecho de
audiencia y defensa, favorabilidad y congruencia?

La parte demandante considera que las resoluciones a través de las cuales se
lo sanciond pecuniariamente presentan vicios de legalidad por cuanto
infringen normatividad superior en la que debian fundarse, al respecto de
dicha teoria, el Consejo de Estado’® se ha pronunciado sobre ese tema en los
siguientes términos:

“El demandante expone que se configuran las causales de nulidad por
infraccion de la norma en que debia fundarse y por falsa motivacion. Respecto
de la primera, debe tenerse en cuenta que esta Seccion sefialo que la

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia de
12 de diciembre de 2019. Radicacion 25000-23-24-000-2009-00249-01. (C.P. Hernando
Sanchez Sanchez).

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia de
29 de julio de 2021. Radicacién 11001-03-27-000-2020-00017-00(25346). (C.P. Myriam Stella
Gutiérrez Argiiello).
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infraccion de las normas en que debia fundarse consiste en la violacion de
normas superiores i) por su falta de aplicacion, ii) por aplicacion indebida
o iii) por interpretacion errénea. La Sala Especial Transitoria de Decision
(providencia del 2 de mayo de 2011, exp. 2003- 00572, C.P. Hugo Fernando
Bastidas Bdrcenas) ha dicho que se infringe de manera directa la ley, por falta
de aplicacién, cuando se ignora la existencia de la norma, o porque a pesar
de conocerla, no se aplica a la solucion del caso. En cuanto a la aplicacion
indebida, sefnalo que se presenta cuando el precepto que se hace valer se usa
o aplica a pesar de no ser el pertinente para resolver el asunto. Y, sostuvo
que se presenta una interpretacion errénea, cuando se le asigna a la norma
un sentido o alcance que no le corresponde. La anterior causal estd
intimamente relacionada con la falsa motivacion de los fundamentos de
derecho del acto acusado. Es por esto que el Consejo de Estado sefialo que la
causal de nulidad de falsa motivacion por error de derecho se configura
cuando la administracion desconoce los supuestos juridicos que deben
fundamentar la decision administrativa por alguno de los siguientes motivos:
i) por inexistencia de la norma invocada por la autoridad, ii) por ausencia de
relacion entre la norma invocada por la entidad y los hechos objeto de su
decision y iii) por errénea interpretacion”.

Del anterior contexto juridico y de la revision de todo el cargo de “violacion
directa de normas superiores”, la parte actora no hace una referencia clara
de cdémo se presenta este vicio de nulidad; sin embargo, de la revision de su
argumentacion, se observa que, los derechos fundamentales que a su juicio
considera como transgredidos, son producto de falta de aplicacion en el
desarrollo del procedimiento sancionatorio y al momento en que la entidad
demandada expidio los actos administrativos demandados.

Por otra parte, el interrogante que se ha planteado guarda consonancia con
el cargo primero de la demanda, es decir con el cargo de infraccion de los
actos administrativos en normas en que debia fundarse, por lo tanto, para
efectos de dar una solucion ordenada al problema, el estudio de la supuesta
transgresion de normas superiores se realizara de manera conjunta, tal y
como se definié en el problema a tratar.

Basicamente el demandante sefnala dentro de este argumento que, i) no se
determiné de manera individual y concreta la conducta que se reprochaba y
las pruebas sustentaban dicho reproche; ii) que la entidad sancion6 por
conductas que no fueron imputadas en la apertura de la investigacion, ni en
el informe motivado; iii) que existieron pruebas que no pudieron ser
controvertidas ; iv) que se desconocio el procedimiento administrativo
legalmente aplicable y; v) que no se colocod a disposicion del investigado
todas las pruebas del expediente.

Sobre el particular la demandante considera que los cargos imputados en la
Resolucion de apertura de investigacion, Resolucion no. 5347 de 13 de
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febrero de 2012', vulneran el derecho de presuncion de inocencia, derecho
que se desprende del derecho de legalidad y debido proceso, toda vez que,
a su juicio la imputacion solamente se realiza por el hecho de que la empresa
forma parte de las asociaciones ASOCANA, CIAMSA'> y DICSA'¢ sin que haya
sido probado ningun acuerdo que haya vulnerado la garantia de libre
competencia, por lo que la imputacion debe ser soportada con material
probatorio que debe ser expuesta en la decision sancionatoria, en este caso
en la resolucion no. 80847 de 7 de octubre de 2015".

Ahora bien, dentro de la Resolucion no. 5347 de 2012, la entidad demandada
formuld cargos en contra del Ingenio providencia, con base a infracciones
como:

“ARTICULO PRIMERO: ABRIR investigacién para determinar si las siguientes
personas juridicas actuaron en contravencion de lo dispuesto en el articulo 1
de la Ley 155 de 1959 y el numeral 4 del articulo 47 de la Ley 1340 de 2009.

()
INGENIO PROVIDENCIA SA, identificada con NIT 891.300.238-6

(...)

ARTICULO SEGUNDO: ABRIR investigacién para determinar si las siguientes
personas juridicas actuaron en contravencion de lo dispuesto en el articulo 1
de la Ley 155 de 1959 y el numeral 10 del articulo 47 de la Ley 1340 de 2009”.

De otro lado, la Resolucion N° 80847 de 7 de octubre de 20158, la entidad
al momento de efectuar el analisis del caso concreto, hace una clara mencion
de la.s infracciones por las cuales se sancionaria a todas las empresas
azucareras vinculadas al proceso sancionatorio, incluida la empresa Ingenio
PROVIDENCIA SA., toda vez que textualmente, la referida Resolucion
establece:

“La comision de la primera conducta derivaria en la infraccion del numeral 4
del Decreto 2153 de 1992, que prohibe los acuerdos “que tengan por objeto
o tengan como efecto la asignacion de cuotas de producciéon o suministro”,
asi como en la infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (...)”.

(..)

La Comision de la segunda conducta derivaria en la infraccion del numeral 10
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, que prohibe los acuerdos “que
tengan por objeto o tengan como efecto impedir a terceros el acceso a los
mercados o a los canales de comercializacion (...)”

14 Fls. 74 a 126, archivo 10-57750 CP-6, cuadernos publicos, informacion fisica, informacion
previa Marzo_2015, disco duro.

15 Comercializadora de Az(cares y Mieles SA.

16 Desarrollos Industriales y Comerciales SA.

17 “por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la
competencia y se adoptan otras determinaciones”

18 Fls. 184 del cuaderno 1, al folio 31 del cuaderno 2 del expediente.
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En ese orden, es claro que no se puede configurar una violacién del debido
proceso, en el caso de estudio, toda vez que, tanto en la etapa de apertura
de la investigacion administrativa, incluso al momento en que el
Superintendente Delegado para la Proteccion de las Competencias presento
su informe motivado del resultado de la etapa de instruccion, recomendd
que se efectuara la sancion en contra de los ingenios investigados, a las
asociaciones azucares y a los representantes legales, por cuenta de infringir
el articulo 1 de la Ley 155 de 1959'°, como ademas del numeral 16 del
articulo 4 y numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 199220,

Situacion que demuestra que el curso del proceso sancionatorio siguio la
linea investigativa que se determiné desde la expedicion de la Resolucion no.
5347 de 2012, o acto a través del cual se dio apertura de la investigacion
administrativa sancionatoria y que culminé con la Resolucién sancion N°
80847 de 2015, en donde se sanciond por las normas por las cuales se dio la
apertura de la investigacion que, sin embargo, durante el trayecto del
proceso sancionatorio, la entidad pudo encontrar mas hechos que
comprometian el actuar ilegal de las empresas investigadas pero que dicho
evento no implica una vulneracion del derecho fundamental de legalidad y
debido proceso, por cuanto, es perfectamente legal que una autoridad
administrativa que cumple funciones de inspeccion y control tenga la
facultad y autonomia de sancionar hechos nuevos que sean descubiertos en
el desarrollo de una investigacion, toda vez que, el guardar silencio a
sabiendas de estar probada por una conducta ilegal constituiria una
actuacion delictiva para la misma autoridad administrativa.

Corolario a lo anterior, se tiene certeza de que, la conducta reprochada a la
empresa demandante se perfecciond6 con el acto de apertura de la
investigacion  sancionatoria; sin embargo, de los antecedentes
administrativos aportados dentro del proceso de la referencia, se tiene que,
hubo una indagacion preliminar que tuvo una duracion de dos anos en donde
la entidad demandada recolecté una serie de pruebas para determinar si
existia mérito para dar apertura a la investigacion sancionatoria.

De lo anterior se debe anadir que, dicha indagacion inicid por cuenta de
algunas denuncias recibidas en la SIC y otras provenientes del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo - MINCIT?!, presentadas por la Asociacion de
Agroindustriales del Bocadillo Velefio (ASOVELENO), Comestibles San Antonio
Ltda, Coca Cola-FEMSA SA, Bavaria SA, Coca-Cola Industria Nacional de

19 “por la cual se dictan algunas disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas.”

20 “por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras
disposiciones”

2L Fls. 31 a 34, archivo no. 10-93193, cuadernos pUblicos, informacion fisica, informacion
previa Marzo_2015, disco duro.
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Gaseosas, AJE COLOMBIA SA, Bimbo de Colombia SA, Nacional de Chocolates
SA, Compaiia de Galletas NOEL SAS, MEALS de Colombia SA, Casa luker SA'y
.ACOPANELEROS

Las denuncias estaban dirigidas a demostrar una presunta comision de
practicas comerciales restrictivas de la competencia del mercado de azlcar
en Colombia, por lo que para los denunciantes el precio de este producto se
estaba encareciendo y estaba afectando a los consumidores colombianos,
entre ellos a las mismas empresas que representaban a los productores de
alimentos y bebidas.

Por lo tanto, como se ha sefalado con antelacion, la investigacion
sancionatoria no fue un invento de la entidad demandada, sino que a fin de
adelantar dicho procedimiento, se requiri6 de material probatoria para
poder expedirse el acto de apertura de investigacion, entre las pruebas que
solventaron esta actuacion, visitas realizadas a las empresa y elaboracion de
informes relacionados con las presuntas practicas anticompetitivas.

En cuanto al material probatorio que a juicio de la parte actora fue
insuficiente para demostrar la ilegalidad de la conducta endilgada dentro del
proceso sancionatorio, se reitera que para el caso del INGENIO PROVIDENCIA
SA, la entidad demandada sancion6 a esta empresa por transgredir el articulo
1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, los cuales establecen:

“ARTICULO 1. Modificado por el art. 1, Decreto 3307 de 1963. El nuevo texto
es el siguiente: Quedan prohibidos los acuerdos o convenios (sic) que directa
o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento,
distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios
nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de prdcticas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a
mantener o determinar precios inequitativos.

PARAGRAFO. El Gobierno, sin embargo, podrd autorizar la celebracion de
acuerdos o convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan
por fin defender la estabilidad de un sector bdsico de la produccion de bienes
o servicios de interés para la economia general.

(...)

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
fijacion directa o indirecta de precios.

10. Adicionado por el art. 16, Ley 590 de 2000, con el siguiente texto: Los
que tengan por objeto o tengan como efecto impedir a terceros el acceso a
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los mercados o a los canales de comercializacion”.

Como medio de prueba para demostrar que la empresa demandante como
las demas empresas investigadas, estaba efectuando reuniones para discutir
temas comerciales que deberia importarle a cada empresa, constituyeron
asociaciones como ASOCANA, CIAMSA Y DICSA, incluso utilizaron el Fondo
FEPA, como medios para concertar reuniones en las cuales se discutian temas
relacionados con eventualidades comerciales como el paro de corteros del
2008 y se discutian estrategias comerciales y de mercadeo, un ejemplo de
ello es el correo electrénico del 23 de septiembre de 2008.

“De: Carlos Mira [mailto.cmira@ciamsa.com/

Enviado el Martes, 23 de Septiembre de 2008 10:15 am.
Para: ADOLFO LEON VELEZ; ALBERTO POTES; ANDRES REBOLLEDQ;
BERNARDO QUINTERO; CARLOS ALBERTO MARTINEZ;, CESAR (sic)
AUGUSTO ARANGO: GERMAN JARAMILLO; Gonzalo Ortiz Aristizabal,
HAROLD CERON: JAIME VARGAS LOPEZ; JUAN CRISTOBAL (sic)
ROMERQ; Juan José Liille Suarez; Luis Fernando Londofio Capurro; Mario
Fernando Cardozo; MAURICIO IRAGORRI; SANTIAGO SALCEDO
CC: Carlos Alberto Rios; Juan Carlos Muiioz; Angélica Ospina; Fernando
Vérgez; Clara Inés Cabal

(..)

Lo importante es que no haya inequidad o sea unos cli_e’ntes de_un ingenio
més favorecido que otros Como va a ser esa distribucion de clientes? Por
participacion en ciamsa (sic) o por produccion? .Es c{aro quelos qostos de esla
operacion y las utilidades son de ciamsa(sic) ? Gracias JUAN Cristobal

()

Hemos recibido las siguientes sugerencias que creemaos son muy apropiadas
para el manejo del tema que nos ocupa:

1. Le pediria a cada ingenio de los que estan parados el_ nombre y
contacto de sus principales clientes, asi como las cantidades que
compran mensualmente.

2 Teniendo en cuenta esta informacion llamaria a cac_ia uno de ellos a
preguntarles las necesidades que tienen para las dos primeras semanas de
octubre.

De la prueba en mencion se observa que, los directivos de las asociaciones
de productores de azlcar o INGENIOS, estaban concertando reuniones para
efectos de actuar de manera mancomunada ante adversidades comerciales
o que puedan afectar el mercado del azlcar; no obstante, de dicha prueba
la Sala advierte que dicha reunién no representa una prueba que determine
como tal la comision de las conductas por las cuales se sancioné a la sociedad
PROVIDENCIA SA, a pesar de que el correo fue enviado al sefior Gonzalo Ortiz
Aristizabal, Gerente de la referida empresa para la época de la emision de
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dicha informacion.

No obstante, dentro de los antecedentes y dentro del mismo acto
sancionatorio, figura la comunicacion electrénica del 10 de marzo de 2009,
en la que el Gerente de DICSA, el senor Luis Augusto Jaramillo Palacio le
relata a otro socio de dicho conglomerado, los por menores de una reunion
sostenida con algunos ingenios azucareros de Bolivia, en donde deja claro lo
siguiente:

“(..)

Fui muy claro en la reunidén, que antes de hablar de cantidades y precios,
nosotros como industria azucarera colombiana, necesitamos un compromiso
undnime de todos que no llegare a Colombia un solo grano de aztcar boliviano
importado por comerciantes colombianos o extranjeros. Les dije que si no
existe un compromiso undnime nosotros no vamos en el negocio y que asi
como ellos habian exportado 60.000 tons a Colombia, nosotros pensariamos
en traer la misma cantidad a Bolivia para que quedar ramos en igualdad de
condiciones cosa que nos (sic) les gusto mucho pero habia que mostrarles los
dientes (...)”

La comunicacion anterior, fue la base de la imputacion para todos los
ingenios investigados dentro del proceso sancionatorio que adelanté la SIC,
en donde queda demostrado que no fue solamente uno de los ingenios el que
ejecutaba este tipo de acciones que propiciaban practicas comerciales
restrictivas en la libre competencia del mercado del azlcar, sino que todos
los integrantes de asociaciones como el DICSA, estaban enterados de dichas
actuaciones y las aprobaban, guardando silencio o participando en dichas
decisiones.

La entidad demandada para ser mas concreta en su investigacion y posterior
sancion en contra de la parte actora seria el acta 001 - 05 del Comité
Directivo del FEPA, del 8 de abril de 2005.

“El Dr. Irurita plantea que se debe buscar una formula para bloquear las
importaciones de azucar.

El Dr. Liille, afirma que los bajos precios del azucar se deben en esencia
a que el mecanismo de franjas de precios ha perdido efectividad, dado
que el arancel variable esta dando 0%, a la revaluacion que hace que el
precio de internacion sea mds bajo y por tanto afecta el precio nacional
y al cambio de la forma como se calculan los aranceles, los cuales por
normatividad de la OMC debe ser sobre el valor de la factura y no con el
precio de referencia de la comunidad andina, lo que hace que se preste para
subfacturacion (...)"?* (Negrillas de la Sala)

22 F|. 256, cuaderno 1.

53



Medio de control: 25000234100020160155600
Demandante: Ingenio Providencia S.A.

Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio
Asunto: Sentencia de primera instancia

Esta acta denota la preocupacion que genera el precio bajo del azlcar en
razéon a la importacion del producto, situacion que afecta a los ingenios
azucareros colombianos; también muestra de forma palmaria la intencién
clara de ejecutar la conducta sancionada, consistente en bloquear la
importacion del producto, dentro de la cual como se ha sefalado participo
el gerente de la empresa demandante, hecho que demuestra la preocupacion
de esta persona en la dinamica de mercado del precio del azicar y que por
ende afectaba a la persona juridica Ingenio PROVIDENCIA SA.

De igual manera, también figura el acta 001-07 del Comité Directivo del FEPA
del 2 de marzo de 2007, que fue suscrita por Camila Reyes del Toro, como
representante del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, en el cual
nuevamente participo el sefor Gonzalo Ortiz Aristizabal como gerente del
Ingenio Providencia SA.

“El Dr. Salcedo manifiesta que él no esta de acuerdo ni con la metodologia
propuesta, ni con el supuesto de que ella lograra corregir el pretendido
problema con el que se quiere justificar esa metodologia pues la causa
para el mismo, las importaciones de azucar, no es la aducida como se puede
verificar con los hechos reales del mercado doméstico durante 2006 y lo que
va de 2007, ni con que se haga el ensayo en caliente, jugando con las
finanzas de unos afectados en beneficio de otros y que ademds considera
que la misma no es legal, tanto por que se estda haciendo uso de una
institucion de derecho publico para con ella, via los aportes parafiscales
que ella establece y distribuye, crear condiciones de favorecimiento a
unos productores en detrimento de otros; ademds dijo el Dr. Salcedo, se
estan pisando vidriosos terrenos de la ley de competencia, respecto de lo
cual deberd pronunciarse en su momento la Superintendencia de Industria y
Comercio (...).”

Notese en esta comunicacion que hay una preocupacion clara por infringir
las normas de libre competencia por parte de los participantes de la reunion,
por ello es claro que existe material probatorio que respalda la imputacién
de la conducta de parte de la SIC al Ingenio PROVIDENCIA SA, hecho que para
esta Sala no puede considerarse como pruebas sin fundamento o correos
electrdnicos que representan situaciones genéricas, sino que, efectivamente
existia una confabulacion por parte de las empresas investigadas para
concertar reuniones y asi discutir maniobras comerciales o de mercadeo que
les beneficie econémicamente.

Otra prueba que figura en los antecedentes como en los mismos actos
administrativos es una cadena de correos electronicos en donde se
demuestra la preocupacion y molestia de los investigados por circunstancias
relacionadas con las importaciones de azlcar, concretamente por la
autorizacion de parte del Gobierno nacional para que la empresa DNIPRO
LTDA. El mayor importador de azlcar para esa época actuara como usuario
aduanero permanente, en dicha cadena nuevamente figura el sefor Ortiz
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como receptor de esas cadenas de mensajes.

“De: Luis Augusto Jaramillo [mailto:Lajaramillo@ciamsa.com]

Enviado el: Martes, 18 de Marzo de 2008 11:12 a.m.

Para: jmunda@asocana.com.co; Iflondono@asocana.com.co, [Adoffo Leon
Velez]; [Bernardo Quintero]; [César Augusto Arango]; [Carlos Alberto Martinez];
[Carlos Miraj; [Santiago Salcedo]; gjiaramillo@ingeniolacabana.com; [Gonzalo
Ortiz]; hceron@telesat.com.co; j.vargas@ingeniomarialuisa.com; [Juan José
Liille]; [Juan Cristobal Romeroj; [Mauricio Iragorm]; [Silvio Freddy Quintero]
Asunto: Nueva UAP

Doctores: Les informo que La Empresa Dinpro Ltda, el mayor importador
de azicar en el 2.007 (25,28% del total de 163.950 tons), fue autorizada

mediante la resolucién N° 1791 del 22 de Febrero de 2.008 para actuar
como Usuario Aduanero Permanente (UAP) y con oficio N° 200050-
0002300 del 5 de marzo de 2.008, fue certificada la respectiva poliza, por parte
de la Division de Registro y control de la Subdireccion de Comercio exterior.
Atte. Luis Augusto Jaramillo'.'*® (Negrilla fuera de texto)

“De: Bernardo Quintero Balcazar

Enviado el: Miércoles, 19 de Marzo de 2008 9:45 a.m.

Para: Luis Augusto Jaramillo; jmunda@asocana.com.co;
Iflondono@asocana.com.co; [Adolfo Leon Velez]; [Bernardo Quintero]; [César
Augusto Arango]; [Carlos Alberto Martinez]; [Carlos Mira]; [Santiago Salcedo];
gjaramillo@ingeniolacabana.com; [Gonzalo Ortiz]; hceron@telesat.com.co;
j.vargas@ingeniomarialuisa.com; [Juan José Liille]; [Juan Cristobal Romero];
[Mauricio Iragorri]; [Silvio Freddy Quintero]

Asunto: Re: Nueva UAP

Bueno, sequimos en la fria piscina_de la competencia.”"™. (Subrayado y
destacado fuera del texto).

De lo expuesto con antelacion queda probado que, las reuniones celebradas
entre los integrantes de las asociaciones tenian como objetivo analizar y
debatir hechos relacionados con la competencia en el mercado del azlcar.

Ahora bien, ante la preocupacion que implico la importacion de azlcar a
través de CIAMSA, se pretendid crear CIAMSA INTERNACIONAL, cuyo fin era
el de generar un control regional de las importaciones de azucar, para, de
esa forma, controlar la oferta regional y obstruir el ingreso de los excedentes
de azlcar al pais, maximizando los ingresos al controlar mejor el mercado
local.

La finalidad de esta asociacion consistia en:
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Imagen No. 2.
Cuadro contenido Informe Junta Directiva de CIAMSA de julio 2010
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Con la creacion de esta asociacion, los investigados buscaban asumir el
liderazgo de la industria azucarera en la region, permitir un mayor control
de las operaciones comerciales hacia Colombia y maximizar los ingresos como
mejor posicion negociadora y generar mayor control sobre el mercado local,
aquellos objetivos representan otra preocupacion de los investigados,
incluido el Ingenio PROVIDENCIA SA, por las implicaciones de permitir la
entrada de azlcar importada al pais y de su intencion de controlar la oferta
local y evitar su ingreso al pais.

Otra prueba de la conducta anticompetitiva, quizad la mas contundente,

56



Medio de control: 25000234100020160155600
Demandante: Ingenio Providencia S.A.

Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio
Asunto: Sentencia de primera instancia

corresponde a las negociaciones con los ingenios de Bolivia para la
adquisicion coordinada de excedentes de azlcar de ese pais, a fin de evitar
su adquisicion por los mayoristas y comerciantes colombianos. Igualmente,
las acciones que se desplegaron para impedir que el producto llegara al pais.
Sobre la compra de los excedentes de azlcar, se destaca.

El azlcar de Bolivia, como pais perteneciente a la Comunidad Andina de
Naciones (CAN), goza de libre acceso sin pago de aranceles. Para precaver
dicha circunstancia, se enuncio lo siguiente en la presentacion de CIAMSA,
denominada “Capacitacion Marco Conceptual y Operativo CIAMSA.”.

"(...) Dado que los paises de la CAN tienen libre acceso al mercado colombiano
(no pagan aranceles), la oferta de estos productos en nuestro territorio se
constituyen en los formadores de precios.

Con Brasil se tiene un acuerdo comercial que le otorga un descuento del 12%
sobre el arancel fijo cobrado. Dadas las distancias desde los ingenios hasta
los 25 mercados del norte de Colombia, con frecuencia este azucar llega a
precios muy competitivos.

Sobre este punto, tal como lo sostuvo la Superintendencia de Industria y
Comercio, se probo que los ingenios, a través de sus agremiaciones,
realizaron viajes a Bolivia con el fin de evitar que los ingenios de ese pais
importaran azlcar a Colombia, aspecto que denota el acuerdo de los ingenios
para obstruir las importaciones de azUcar.

Sobre el particular, se aprecia el correo electrénico de 26 de octubre de
2008, mediante el cual el gerente de DICSA rindi6 a CIAMSA un informe sobre
el viaje.

“INFORME DE VIAJE - Agosto del 2.008 OBJETIVO:

Mirar la posibilidad de conseguir en Argentina y Ecuador, unas cantidades de
azucar que nos permitan asegurar el abastecimiento del producto en
Colombia, en el supuesto caso que se cumpla la amenaza de parar operaciones
por parte de Las Cooperativas de Corteros de Cafia. Y analizar en
profundidad en Bolivia la posibilidad de comprar los excedentes de
azucar que tiene la Industria Boliviana, con el objetivo de asumir nosotros
como Industria Colombiana el control de esos excedentes y no que queden
en mano de importadores. (Subrayado y negrilla fuera del texto original),
(...)

- En Bolivia me reuni con Edqar Coronado que es el Gerente General de
Azucaha que es el ente gremial de ellos, igualmente con Enrique Montemuro
y Adolfo Farifias de Unagro, con Rudiger Trepp del Carpié y Luis Fernando
Vasquez de Ingenio Guabird, con Victor Domingo Paz, Rene Arzabé y Rodolfo
Antelo de Ingenio Bermejo, con Miguel Velasco y Marco Anqlarill de Ingenio
La Bélgica, con Jorge Ernesto Antelo y Herndn Arauz de Soca (Asociacion de
Productores Caferos), con Darko Zubieta y Oscar Sdnchez de Bibosi
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(Federacion de Cafieros de Santa Cruz) y con otros cooperados de
canicultores. Por recomendacion de Azucana las reuniones las realicé
inicialmente en forma individual con cada uno de los Ingenios y con cada
una de las Asociaciones o Federaciones de canicultores y el tltimo dia ya
me reuni con todos en las oficinas de Azucana.

(--)

- De los negocios con comerciantes colombianos, inicialmente arrancé
comprando solamente Dinpro, pero luego va empezaron a llegar y a venderles
a los otros importadores y que ahora son alrededor de 7 incluyendo 2 de
Medellin.

- Entonces, segun estas cifras les quedarian 29.700 tons, que en el orden de
la situacion el mejor destino es Colombia

(...) quienes mejor les pagan el azucar de exportacion son los comerciantes
colombianos (...) entonces que si nosotros estamos interesados ellos podrian
tener disponibles unas 40.000 tons. Estas 40.000 toneladas serian (sic) para
entregar entre Septiembre 08 y Enero 09, o sea, que serian (sic) mas (sic) o
menos unas 8.000 tons mensuales.

Punto Importante (...) Es decir, miran los precios a los cuales pueden exportar
a Peru, Chile, Venezuela y Colombia y se van por el que mejor les pague, sin
importar qué puede pasar en el Mercado Internacional.

- Para ellos seria muy importante que un negocio de esta naturaleza, que
lo ven totalmente viable e interesante, no sea un negocio de una solo (sic)
vez, sino que pensemos en que podria ser un negocio para 5 o mds (sic)
anos, en donde nosotros compremos los excedentes que a ellos les queden

(...)

- Quedaria totalmente claro que en caso de cerrar un negocio, ellos se
comprometerian a no exportar absolutamente ni un grano de azucar a
Colombia y nosotros a no llevar ni un grano de azucar boliviana a Peru o
Chile.

- Si se llega a realizar un negocio, debe realizarse entre las Industrias
Azucareras de los dos paises. (...)." (Negrillas de la Sala).

“(..)

Carlos, Luis Augusto: Hay un compromiso de no vender mds con destino
Colombia?

La anterior informacion se soporta con el correo electronico de 2 de
septiembre de 200817, enviado por el Gerente General del Ingenio Riopaila
Castilla al Presidente de CIAMSA y al Gerente de DICSA, con el fin de probar
que los ingenios colombianos tenian pleno conocimiento del proposito de las
negociaciones con los ingenios bolivianos y que estarian en el marco de un
contrato a largo plazo.
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Se hablé algo de afios siguientes?.”.

Correo electronico de 14 de mayo de 2009, remitido por CIAMSA a los
bolivianos, en el que se pone en conocimiento la minuta con la cual se
pretende cerrar la negociacion, que demuestra la intencién de obstruir la
importacion de azucar a Colombia y, por ende, el desarrollo de una conducta
anticompetitiva.

“Adjunto encontrardn un archivo con la Minuta que estamos proponiendo,
para que celebremos el contrato de Compraventa de azucar para este
2.009.

Es un acuerdo en donde como ustedes aprecian, lo estamos haciendo de
Industria a Industria y por esa misma razon es un solo documento en donde
de parte de ustedes en Bolivia firma cada uno de los exportadores -
vendedores y de parte de Colombia firma Ciamsa como importador -
comprador.

El objetivo de envidrselo anticipadamente solo es que ustedes lo puedan
analizar tranquilamente, hacer sus observaciones y que cuando nosotros
vamos al cierre del negocio solo sea cuestion de un dia que lo firmemos y
celebremos el negocio.

A Edgar Coronado le solicito que por favor nos confirme el recibo de parte de
cada uno de los exportadores de este documento y que si existe alguien que
por un error involuntario no haya incluido en la lista por favor se lo haga
llegar.” (Negrillas de la Sala).

De la informacion anterior queda demostrado que existia una estrategia
disefada para adquirir los excedentes de azlUcar provenientes de Bolivia y
para que dicho pais no comercializara su producto en Colombia, elementos
que configuran una conducta anticompetitiva porque intervienen el mercado
a través de procedimientos ajenos a este, tales como amenazas comerciales,
restricciones de acceso y contratos con clausulas anticompetitivas.

De otro lado, también se puede constatar que se obstruia a los industriales
colombianos el acceso al azlGcar como insumo, a través de ASOCANA y
CIAMSA. Logrando que los empresarios nacionales que compraban azucar a
una empresa extranjera resultaran afectados por barreras para su
adquisicion directa, dado que requerian el tramite de autorizaciones y
permisos especiales impuestos por las mismas agremiaciones.

Esta conducta fue ejecutada para paises como Costa Rica, Ecuador,
Guatemala y El Salvador. La conducta se pudo establecer gracias a varios
medios de prueba que fueron recaudados durante la investigacion
administrativa.

Prueba de la restriccion al mercado de azicar colombiano, es la

documentacién aportada por Nacional de Chocolates que buscaba adquirir
azucar del pais de Costa Rica, pero que necesitaba la autorizacion de
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ASOCANA para adquirir el producto, sobre le particular, la comunicacién
estabelcia que : “Como le comentaba ayer por teléfono el sehor Edgar
Herrera Echandi, director ejecutivo de la Liga Agricola Industrial de la
Cana (LAICA) en Costa Rica estaba solicitando a Colombia la autorizacion
para exportar el contenedor de azucar que ustedes requieren. Ayer
recibié respuesta por parte de Don Luis Fernando Londofio de ASOCANA,
dice que en Colombia tienen todos los azucares incluido Fairtrade.”

Luego mencion6 “Creemos que esto no es cierto sin embargo la opcion es
que ustedes se comuniquen con este senor Londono y le hagan la consulta
o le pidan la autorizacion para realizar el embarque”

Ante esta situacion, se reitero la solicitud mediante correo electronico del
19 de mayo de 2011.

“(...) estuve hablando con Edgar Herrera de Laica y efectivamente me
comento que llamara a Luis Fernando Londono de ASocana aqui en Colombia
pero te cuento que desde esa fecha hasta hoy ha sido muy dificil contactarlo
y hasta el momento no hemos podido, por lo tanto necesitamos que ustedes
como Ingenio (socio comercial nuestro de FLO) y conjuntamente con Laica nos
ayuden urgentemente con la exportacion del azucar, ya que tenemos el
cliente nuestro en Corea del Sur pendiente de que procedamos con el negocio
y la produccion, nosotros ya tenemos en nuestra planta el Cacao Fair Trade,
pero estamos pendiente del envio del aztucar FLO por parte de ustedes para
proceder con la produccion (...)"

Estos hechos confirman la actuacion de las agremiaciones colombianas con
respecto a la importacion de azucar al pais.

Con base en los elementos de prueba resenados, hay plena certeza sobre la
configuracion de la conducta prevista en los articulos 1 de la Ley 151 de 1959
y 47, numeral 10, del Decreto 2153 de 1992. Por tanto, se desestimara el
argumento de la sociedad demandante segun el cual la conducta no fue
debidamente tipificada.

En este contexto, cabe enfatizar por la Sala que la conducta sancionada, tal
como se ha expuesto, consistio en haber incurrido en un acuerdo que tuvo
por objeto la obstruccion de las importaciones de azucar a Colombia por
parte de terceros, sin que lo determinante para la configuraciéon de dicha
conducta sea establecer el agente economico afectado.

Sobre la violacion del derecho al debido proceso porque no se permitio la
contradiccion de las pruebas y, en especial, el testimonio del sefor Juan José
Arango, la Sala precisa que dicha afirmacion no es cierta, por las siguientes
razones:
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La declaracion del sefor Juan José Arango y otras pruebas, se practicaron
durante la fase preliminar del proceso administrativo sancionatorio, por lo
que en ese momento no era un deber de la Superintendencia de Industria y
Comercio poner en conocimiento de la sociedad demandante los medios de
prueba recaudados, pues no se habian imputado cargos.

De otro lado, no puede olvidarse que las pruebas y la declaracién obran en
el expediente administrativo y ellas se encontraban a disposicion del ingenio
demandante desde la notificacion del pliego de cargos, por lo que pudo hacer
las manifestaciones que considerara pertinentes.

También resalta la Sala, en lo que respecta al testigo Juan José Arango, que
la prueba tendiente a ratificar dicho testimonio fue decretada por la
Superintendencia de Industria y Comercio mediante la Resolucion No. 19436
de 2014, en la cual se fijo fecha para ratificar el testimonio, sin embargo, el
ciudadano no asistio.

La consideracion anterior permite advertir que la Superintendencia de
Industria y Comercio si decreto la practica de la prueba, pero no fue posible
su recaudo; dicha circunstancia no vulnera el derecho al debido proceso,
pues pese a existir la posibilidad de reiterar la practica de la prueba, no se
procedio en esa forma por el interesado.

En cuanto a los errores de citacion y a la dificultad para el acceso al
expediente que habrian impedido ejercer de manera adecuada el derecho
de defensa de la sociedad demandante, la Sala considera que el argumento
carece de fundamento por las razones que se pasa a explicar.

A juicio de este Tribunal, la Superintendencia de Industria y Comercio
garantizd el derecho al debido proceso. El acceso al expediente
administrativo es libre, y si bien es un derecho de los administrados poder
consultarlo, también lo es que constituye un deber hacerlo con cuidado y
diligencia.

Las actuaciones administrativas no estan exentas de que se incurra por parte
de los funcionarios en errores de digitacion, como sucedi6 con la citacion del
informe motivado, sin que ello per se, pueda considerarse como una violacion
del derecho al debido proceso, pues los errores se corrigieron
oportunamente. La Superintendencia de Industria y Comercio, al percatarse
de ellos, expidid el documento denominado “Fe de erratas de 3 de julio de
2015”, mediante el cual corrigio los errores presentados inicialmente en el
informe motivado del 29 de mayo de 2015.

Del mismo modo, la sociedad demandante reproch6 que no se pudiera

acceder a algunos archivos digitales, por cuanto requerian de un
procedimiento que no conocian; sin embargo, como sucedi6 con los errores
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de digitacion, tal aspecto fue corregido por la Superintendencia de Industria
y Comercio al emitir el documento ya mencionado, en el cual se incluyé un
manual con el paso a paso, suficientemente descriptivo para acceder a los
archivos aludidos.

Sobre el particular, se necesario hacer referencia al testimonio del senor
Bayron José Prieto Castellanos?? practicado dentro de la etapa probatoria de
este proceso, en dicha oportunidad el citado testigo declaro:

“2. ;Cual era el procedimiento informatico que debian seguir los investigados
para acceder a las pruebas obrantes en el expediente electronico?

El procedimiento de recaudo de material probatorio digital, regularmente se
hace en una visita administrativa, luego se lleva a un laboratorio en el que se
custodia la evidencia, luego se adelanta el proceso investigativo y precisa que
cuando las partes quieran acceder al expediente, se le suministra una copia
para que pueda ejercer el derecho de defensa. El testigo hace referencia a |
valor probatorio del mensaje digital y sus requisitos (3 elementos:
confiabilidad, integridad), articulo 11 de la Ley 27, paso seguido, explica el
procedimiento forense adecuado para recaudar y preservar las imagenes de
datos y refiere sobre el identificador de huellas y la imagen.

Precisa que al entregar una copia de la informaciéon, se hizo un manual
para ensefarle al abogado como acceder a la documentacion, refiere que
ningun mensaje de datos estaba encriptado. De cada copia que se entrega
(por ser controlada) se entrega una copia”. (Negrillas de la Sala)

Del mismo modo, en el mismo interrogatorio del testigo, este manifesto.

3. ¢Hubo peticiones de los abogados por dificultades de acceso a la
informacion?

Refiere que solo se presentd una solicitud en relacion con una imagen, pero
que se adelantaron las gestiones pertinentes para solicitar su acceso.

4. ;La informacion obrante en el proceso de donde provenia?

Senala que puede tener origen en las visitas, por lo que se garantiza es la
cadena de custodio y el acceso a la informacion.

(...)

El testigo rinde declaracion sobre las siguientes tematicas: explica sobre la
trazabilidad y describe que el mensaje de datos (correo electrénico) se
compone de varios elementos y que no es posible que se altere porque
justamente el hash permite verificar su identidad. Aclara que en la
Superintendencia se utiliza software del FBI, el Departamento de Justicia de
los Estados Unidos, y que es un software confiable, ademas indica que la
copia que se tiene se encuentra en formato idéntico al de los archivos de
la visita. Frente al manual de procedimiento sehala que es claro, y que
cualquier persona sin conocimiento técnico podia acceder a la documentacion
digital y que adicionalmente se daban las indicaciones para quien quisiera

3 Fls. 343 a 345, cuaderno 4.
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acudir a un laboratorio privado para maxificar la informacion.

El perito expone que los distintos mensajes de datos (compuestos y no
compuestos). Aclara que el procedimiento de informatica forense tiene que
ser tan limpio que el investigado no sepa tan siquiera que se le tomo una
copia espejo de la informacion, sin necesidad de instalar un software en la
maquina que esta siendo copiada. (Negrillas de la Sala).

Del testimonio rendido, el sefior Prieto Castellanos, manifestd que la
informacion obtenida fue durante la diligencia de indagacion preliminar o
como el denomina “las visitas” y que dicha informacion fue almacenada en
mensaje de datos, pero, en la misma condicion y formato con que lo
investigados o inspeccionados la tenian, de igual manera, es de resaltar
también que, el perito manifest6é que la informacion no podia ser alterada ni
que ningln mensaje estaba encriptado, hecho que significa que el acceso a
la informacion era libre y no representaba ninglin impedimento para que los
investigados tuvieran acceso a ella, salvo las menciones de las imagenes que
presentaban cierta falla pero que eran solventadas mediante un proceso que
fue adelantado segun el perito y que se elaboraba un informe el cual era
entregado al investigado, y una vez descifrada la imagen se le entregaba al
investigado, precisando que se entregé manuales y se le suministré copia
integra de las pruebas.

Por lo tanto, para esta Sala no son de recibo los argumentos de la parte
actora respecto a la vulneracion del derecho al debido proceso por no tener
la oportunidad de acceder al material probatorio recolectado en el desarrollo
del proceso sancionatorio.

Finalmente, respecto a la vulneracion del principio de legalidad por parte de
la SIC, por la supuesta extralimitacion en sus funciones, vulnerando normas
como los articulos 6, 121 y 123 de la Constitucion Politica, articulo 88 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
articulo 31 de la Ley 1340 de 2009 y del articulo 4° del Decreto 4886 de 2011,
la parte actora considera que la entidad demandada se excedi6 en la facultad
que la ley le otorga para decidir sobre las investigaciones administrativas por
violacion de normas competencia y de competencia desleal que afecten el
interés general, toda vez que, a su criterio, considera que las decisiones que
adopto el FEPA, estaban permeadas de legalidad tal y como lo prevé el
articulo 88 de la Ley 1437 de 2011 y por ende, solamente un Juez Contencioso
Administrativo puede decidir sobre la legalidad de alguna decision
administrativa.

Ahora bien, es de resaltar que la orden emitida por la Superintendencia
respecto al FEPA, consistia en:

“ORDENAR al Comité Directivo del FEPA que en un plazo de seis (6) meses
contados a partir de la ejecutoria de la presente Resolucion, revise las
formulas para la liquidacion de compensaciones y cesiones en ell marco del
FEPA, con el fin de asegurar que no tenga por objeto, la asignacion de cuotas
de produccion o suministro en el mercado del azucar, el intercambio de
informacion sensible o cualquier otro efecto anticompetitivo no amparado en
los términos de la intervencion (Ley 101 de 1993 y Decreto 589 de 2000).

En Consecuencia, REMITIR copia de la presente Resolucion al MINISTERIO DE
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COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO, al MINISTERIO DE AGRICULTURA Y
DESARROLLO RURAL , y al COMITE DIRECTIVO DEL FEPA para lo de su
competencia”.

Para dar solucion a esta parte del problema juridico, es necesario establecer
que es el Fondo de Estabilizacidn de Precios para los Az(cares Centrifugados,
las Malezas Derivadas o del Refinado de Azlcar y los Jarabes de Azlcar
(FEPA). De acuerdo con la norma que organizo dicho, es decir el Decreto 589
de 2000 y la Ley 101 de 1993 que lo reglamentd, se tiene que el objeto de
dicho fondo es:

“Es un instrumento de la politica agricola de Colombia, establecida en
la Ley 101 de 1993 y organizado para el sector azucarero a través del
Decreto 569 de 2000. Los objetivos dados por la ley para este tipo de
fondos son: procurar un ingreso remunerativo, regular la produccion
nacional e incrementar las exportaciones. Los instrumentos de
estabilizacion son dos: las cesiones, que se generan cuando el precio
de venta en un mercado dado excede los precios de referencia, y las
compensaciones, cuando el precio es inferior a los precios de
referencia. Su naturaleza es de saldo cero, es decir, todos los ingresos
por cesiones se utilizan para el pago de compensaciones, salvo por el
costo que genera su operacion”?,

En cuanto a su composicion administrativa, dicho fondo se organiza de la
siguiente forma:

“Tiene una estructura auténoma, con su propio organo de direccion, donde
participa el gobierno nacional a través de los Ministros de Agricultura y
Desarrollo Rural y Comercio, Industria y Turismo, una secretaria técnica, una
contabilidad y una estructura de control propias, y cuenta ademds con el
apoyo operativo de Asocafa, como ente administrador de sus recursos. El
organo de administracion estd conformado por dos miembros del gobierno
nacional (Ministros de Agricultura y Desarrollo Rural y de Industria, Comercio
y Turismo), 7 miembros elegidos para representar a los productores de azucar
y 4 miembros elegidos para representar a los cultivadores de Canha. Esta
eleccion se hace a través de un sistema de votacion por circunscripcion
nacional, con la misma dindmica que se lleva a cabo para las elecciones del
Congreso”?.

En concreto, el objetivo principal del FEPA es procurar un ingreso
remunerativo a los productores de azlcar, consiguiendo de esta manera que
se regule la producciéon nacional, manteniendo y creciendo la oferta de
producto para los diferentes mercados, dando asi cumplimiento a los
objetivos establecidos en la Ley.

Teniendo claridad de lo anterior, se tiene que en la investigacion
administrativa realizada por la entidad demandada en contra de la parte
actora y de las otras empresas azucareras y las asociaciones de este mismo
tipo de actividad, se observa que la SIC concluyé que el FEPA tenia como
proposito principal, realizar el control de la oferta y asignacion de cuotas,
pero que, que mediante un proceso de cifrado de alguna informacion

24 https:/ /www. fepa.com.co/publico/info.aspx
% |bidem.
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(resoluciones y documentos electronicos), segun la entidad demandada,
permitié que se encontrara una metodologia de liquidacion de las cesiones
de produccion para algunos ingenios y el suministro para otros.

Con base en lo anterior, se puede senalar que el meollo del argumento y del
problema juridico que se deriva del argumento de inconformidad que plantea
el demandante, radica en la legalidad de la postura o decision que emitio la
Superintendencia de Industria y Comercio al momento de emitir la orden
sexta de la resolucion no. 80847 de 2015.

Al respecto, como bien lo ha afirmado la parte actora, todo acto
administrativo se presume legal, mientras no haya sido anulado por la
Jurisdiccidon de lo Contencioso Administrativo, hecho que describe que las
decisiones administrativas o decisiones ejecutorias ostentaran validez y
produciran efectos juridicos hasta que no hayan sido anuladas por una
sentencia judicial.

Para el caso que nos ocupa, de los antecedentes administrativos y de la
Resolucion que impuso la sancidn a la empresa demandante, se advierte que,
la entidad demandada a través de un proceso de verificacion encontré que
las actuaciones que estaba ejecutando el Fondo estaba contraviniendo el
numeral 4 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en lo que respecta a la
prohibiciéon o suministro de acuerdos que tengan como efecto la asignacion
de cuotas o producciéon o de suministro, en donde concluyé que se habia
desnaturalizado el fondo, dado que se estaba utilizando el Comité de aquel
para efectuar acciones que no eran propias de este ente.

De la revision del acto administrativo sancionatorio, se tiene que, en efecto,
dentro del referido acto existe un numeral que estudio el “funcionamiento
del FEPA en la prdctica y su desnaturalizacion”?®, en donde la entidad
manifestd su preocupacién porqué agentes del mercado compartian
informacion sensible que bajo condiciones de competencia, un agente del
mercado no estaria dispuesto a compartir con sus competidores, es de
resaltar que, dentro del mismo aparte de la Resolucion se expuso el
pronunciamiento del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, el cual hizo
el llamado de atencion sobre el manejo que debe darse a la informacion
sensible.

Sin embargo, de lo anotado en la Resolucion la Sala no evidencia que en el
contenido del acto se emitan ordenes de anulacion respecto a decisiones que
haya expedido el FEPA, puesto que, la entidad efectué un analisis de las
resoluciones al igual que de los archivos informativos, al punto de hacer un
estudio de las formulas que se incorporan en las resoluciones de la FEPA,
analisis que produjo como resultado que la SIC corroborara que existia una
coordinacion entre las empresas y asociaciones azucareras para efectuar
practicas comerciales restrictivas de la libre competencia y que utilizaron de
indebida forma el Comité del FEPA para compartir informacién, hecho que
desnaturalizo el objetivo y finalidad del Fondo, pero que no implica que la
entidad haya usurpado funciones de jurisdiccionales propias de los jueces.

Por lo tanto, la Sala encuentra que el argumento de la demanda no tiene

% Fls. 224 a 241, cuaderno 1.
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vocacion de prosperar en primera medida, porque como se ha sefalado, de
la revision del acto administrativo no se evidencia una extralimitacion en las
funciones de investigacion por parte del ente demandado, toda vez que la
orden emitida en el numeral sexto la Resolucion no. 80847 de 2015, esta
destinada a que el FEPA revise las formulas de liquidacion de compensaciones
y cesiones, con el fin de que no tenga por objeto la asignacion de cuotas o
produccién o suministro en el mercado del azucar, el intercambio de
informacion sensible o cualquier otro efecto competitivo, situacion que
demuestra que las resoluciones o decisiones que haya expedido dicho Fondo
no han sido anuladas por la SIC, sino que la orden, en concepto de esta Sala,
es una instruccion facultativa que se le remite a dicho fondo, para efectos
de que no se presenten irregularidades como las analizadas y descubiertas
en la investigacion sancionatoria.

3.4.5.2. ;0pero el fenémeno de caducidad de la facultad sancionatoria en
los actos administrativos demandados?

Respecto a los argumentos de caducidad de la facultad sancionatoria, en los
que alude que la entidad demandada no demostro la existencia de que la
infraccion fue una conducta continuada, que se presentd en dos
oportunidades, la una para el caso de la obstruccion de importacion desde
Bolivia que se consumé hasta el 26 de mayo de 2009 y la segunda en el caso
de Costa Rica, que inicié el 6 de mayo de 2011, en donde el demandante
considera que las conductas caducaron el 26 de mayo de 2012, todo ello en
consideracion que para el estudio de caducidad para el asunto de analisis
debia aplicarse lo preceptuado en el articulo 38 del Decreto 01 de 1984, sin
tener en consideracion lo previsto en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009,
en atencion a que dicha norma empezo6 a generar efectos el 24 de julio de
2009.

Sobre el particular, la Sala considera oportuno mencionar un
pronunciamiento del Consejo de estado, en el que se ha analizado el tema
de la caducidad de la facultad sancionatoria en temas similares al que se
trata en esta oportunidad, al respecto ha senalado:

“(...) Corresponde a la Sala, en primer término, determinar si la conducta
desarrollada por los demandantes, que dio lugar al inicio de la actuacion
administrativa desarrollada por la Superintendencia y que culminé con la
expedicion de las Resoluciones enjuiciadas, se cataloga como “Instantdnea”,
es decir, cuya ejecucion se establece en un solo momento, o si, por el
contrario, es de cardcter “Continuado o Permanente”, lo que significa que el
comportamiento dafino o contrario a derecho se prolonga en el tiempo y en
el espacio, extendiendo por el mismo periodo la comision de la falta
respectiva.

De conformidad con las pruebas obrantes en el expediente, el acuerdo de
precios se produjo y se conservé por las distribuidoras de combustibles
relacionadas en las Resoluciones acusadas hasta el mes de diciembre de 2009,
tal y como se corrobora en los cuadros comparativos de las Tablas nums. 6,
7, 8, 9y 10, asi como en la Grdfica num. 5, visibles en el anverso y reverso
de los folios 146 y 147 del cuaderno de Anexos de la demanda, lo que le
permite concluir a la Sala que la conducta cometida por los demandantes
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catalogada como prdctica comercial restrictiva de la libre competencia, se
prolongd en el tiempo y en el espacio, lo que significa que la comision de su
falta fue permanente y continuada.

Ahora bien, siendo la conducta continuada por parte de los demandantes
(aspecto este que se analizara mds ampliamente en el ultimo punto), para la
Sala no existe el menor asomo de duda de que la caducidad de la facultad
sancionatoria del Estado empieza a correr a partir de la comision o realizacion
del ultimo acto de ejecucion de la falta al ordenamiento juridico. Se observa
que para el momento en que se inicio la investigacion, esto es, el afio 2007,
se encontraba en vigencia el otrora Decreto 2153 de 1992, que en su articulo
52 establecia el procedimiento para determinar si existia una infraccion a las
normas de promocion de competencia y prdcticas comerciales restrictivas a
la libre competencia reglando en su ultimo inciso que “en lo no previsto en
este articulo se aplicara el Coédigo Contencioso Administrativo”, lo que
significaba, por antonomasia, que la facultad sancionatoria del Estado en esta
materia caduca en el término de tres (3) anos previsto en el articulo 38 de
dicha Codificacién. Sin embargo, observa la Sala que para la fecha en que
entrd en vigencia la Ley 1340 (“Por medio de la cual se dictan normas en
materia de proteccién de la competencia”), esto es, el 24 de julio de 20097,
los distribuidores de combustibles relacionados en las Resoluciones
demandadas continuaban desarrollando las conductas constitutivas como
infractoras a las normas de promocion de competencia y prdctica comercial
restrictiva, extendiéndolas hasta el mes de diciembre de ese mismo afio,
sometiéndose, en consecuencia, a la legislacion vigente por esa fecha, esto
es, la Ley 1340 de 2009, que en su articulo 27 reza:

“Articulo 27. Caducidad de la Facultad Sancionatoria.- 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) anos 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” (Resalta la Sala).

Se advierte, en conclusion, que desde la ultima fecha de ejecucion de la
conducta contraria a las normas de promocion de la competencia, esto es,
diciembre de 2009, hasta la fecha de notificacion de las Resoluciones nums.
71794 del 12 de diciembre de 2011y 11651 de 29 de febrero de 2012, es decir,
los dias 16 de diciembre de 2011y 13 de marzo de 2012, respectivamente, no
habia transcurrido el término de cinco (5) ahos, a que se refiere el articulo
27 antes citado a efectos de que se produjera el fendmeno de la caducidad
de la facultad sancionatoria del Estado. (...)"?

Con base en el anterior extracto jurisprudencial y, en aplicacion del principio
de especialidad?®’, la norma procesal idonea que se ajusta al caso sub
examine es la Ley 1340 de 2009, norma que como se ha mencionado se
encontraba vigente al momento de adelantarse la actuacion sancionatoria,
toda vez que las quejas presentadas por empresas como COCA-COLA FEMSA,
BAVARIA SA, AJE COLOMBIA, NESTLE DE COLOMBIA, ASOCIACION DE

27 pyblicada en el Diario Oficial nim. 47.420 de julio 24 de 2009.

28 Consejo de Estado, Seccién Primera, Exp. Rad. No. 2013-00254-01, sentencia del 13 de
noviembre de 2014, C.P. Maria Elizabeth Garcia G.

29 Corte Constitucional, Sentencia C-005 de 1996, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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AGORINDUSTRIALES DEL BOCADILLO VELENO, entre otras, se efectuaron
entre en el mes de julio del ano 2010, hecho que dio origen al proceso
sancionatorio que como se ha senalado en el numeral anterior, el cual

formalmente inici6 con el auto de apertura de investigacion, Resolucion 5347
de 2012.

Ahora bien, partiendo de lo reglado en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009,
la norma nos dice que la autoridad administrativa contara con el término de
cinco (5) anos desde el momento en que se haya cometido la conducta
violatoria o del ultimo hecho que se desprenda de aquella en los casos en
que esas conductas sean de tipo de tracto sucesivo.

En el caso objeto de analisis, encontramos que, la conducta desplegada por
la empresa demandante y por las otras empresas que también fueron
investigadas dentro del proceso no. 10- 57750, se ejecuté de forma
continuada ya que las acciones no se consumaron en un Unico momento, sino
en varios actos sucesivos, prueba de ello son los eventos manifestados por la
demandante al igual que los actos y reuniones sostenidos por las empresas o
Ingenios investigados que figuran tanto en los antecedentes administrativos
como en el mismo acto sancionatorio, los cuales datan desde el mes de junio
del afo 20023° ; sin embargo, de acuerdo con lo previsto en la norma, es
necesario determinar el hecho que represento la Gltima conducta violatoria
por parte de la empresa.

Se destaca tanto en la Resolucion N° 80847 de 2015, como en la Resolucion
N° 103652 de 2015, que el ultimo hecho que constituyé una conducta
infractora fue el acaecido en el mes de julio de 20113", por lo que el lapso
maximo para expedir el acto administrativo sancionatorio era en el mes de
julio de 2016, situacion que se produjo en la actuacion sancionatoria, puesto
que, el acto que impuso la sancion fue expedido el 7 de octubre de 2015,
situacion que demuestra que el fendmeno de caducidad de la facultad
sancionatoria alegada por la parte demandante no tiene sustento factico ni
juridico.

Lo cual da a entender que el acto administrativo sancionatorio se expidio en
dentro del término de los 5 afos que prevé la norma especial procesal
aplicable a la investigacion adelantada por la SIC.

Por lo tanto, el argumento de caducidad de la facultad sancionatoria no esta
llamado a prosperar.

3.4.5.3 De la transgresion del principio de favorabilidad y tipicidad al
momento en que se impuso la sancion.

30 Fls 247 a 285, cuaderno 1.
31 Fl. 124, ibidem.
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La parte actora considera que se presenta una transgresion de esta garantia
fundamental, por cuanto manifiesta que, si las presuntas conductas se venian
ejecutando desde el ano 2002 hasta mediados de julio de 2011, se presentd
la aplicacion de dos tipos de normas, el Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340
de 2009, por lo tanto, a su juicio se debio aplicar la norma mas favorable en
su situacion, esto es el Decreto 2153 de 1992, que establece multas para
personas juridicas de hasta 2000 SMMLV y para personas naturales hasta de
300 SMMLYV, cifras que difieren de las previstas en la Ley 1340 de 2009.

Ahora bien, como se ha sefalado en el acapite normativo, el articulo 29 de
la Constitucion Politica prevé las nociones normativas del principio de
favorabilidad, en donde se explica que aquel cumple la misidn de posibilitar
la aplicacion excepcional de la ley, de manera retroactiva o ultractiva, de
manera que la persona que es objeto de la actuacion sancionatoria del Estado
quede cobijada por el régimen legal mas benigno, sea tanto en actuaciones
judiciales o de caracter administrativo.

Sin embargo, su aplicacion ocurre en eventos determinados, como lo ha
indicado la Corte Constitucional®2.

“Para efectuar la aplicacion favorable de la norma y dar entidad al principio
mismo se recurre generalmente a dos vias: la de la retroactividad de la ley,
fenoémeno en virtud del cual la norma nacida con posterioridad a los
hechos regula sus consecuencias juridicas como si hubiese existido en su
momento; y la de la ultraactividad de la norma, que actua cuando la ley
favorable es derogada por una mds severa, pero la primera proyecta sus
efectos con posterioridad a su desaparicion respecto de hechos acaecidos
durante su vigencia.

En materia penal y, actualmente, en el campo del derecho disciplinario, el
principio de favorabilidad se aplica también a las normas procesales, a pesar
de que se mantiene el principio general de la aplicaciéon inmediata. Asi lo ha
reconocido reiteradamente la Corte Constitucional, uno de cuyos fallos se
cita a continuacion: “...la norma general que fija la ley es el efecto general
inmediato de las nuevas disposiciones procesales, salvo en lo referente a los
términos que hubiesen empezado a correr y las actuaciones y diligencias que
ya estuvieren iniciadas, las cuales contintuan rigiéndose por la ley antigua.
Esta norma general, en principio, no resulta contraria a la Constitucion pues
no tiene el alcance de desconocer derechos adquiridos o situaciones juridicas
consolidadas, que es lo que expresamente prohibe el articulo 58 superior. Sin
embargo, su aplicacion debe respetar el principio de favorabilidad penal”).”
(Negrillas de la Sala).

Del anterior fragmento de jurisprudencia se tiene que, el efecto de
favorabilidad puede producirse de dos formas, i) por la retroactividad de la
norma que supone el efecto de favorabilidad de una norma que nace con
posterioridad a la ocurrencia de un hecho o conducta infractora y ii) la
ultractividad que consiste en la resurreccion de los efectos de una norma
derogada que puede representar efectos mas favorables que la norma que

32 Corte Constitucional, sentencia C-619 de 14 de junio de 2001, M.P. doctor Marco Gerardo
Monroy Cabra.
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remplazo a la norma derogada.

Ahora bien, como se ha senalado, en el caso de estudio se presenta una
conducta infractora de tipo continuado o de tracto sucesivo, por lo que el
hecho sancionable no se agota de manera instantanea, representando una
imposibilidad de aplicar este principio de favorabilidad, dado que como se
ha dicho la infraccién cometida por las empresas azucareras, asi como las
asociaciones, se efectud en el tiempo de manera sucesiva, por lo que debido
a la naturaleza de la conducta prolongada en el tiempo de manera reiterada,
imposibilita la aplicacion de este principio.

Con relacion al tramite de la tasacion de la multa conforme al valor de los
salarios minimos legales mensuales vigentes al momento del Gltimo acto
anticompetitivo o conforme al valor de dichos salarios minimos legales
mensuales vigentes al momento de imponer la sancion, la Sala advierte que,
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, que modificéd el numeral 15 del articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, establece que la multa por imponer debido a la
infraccion de las normas de libre competencia puede tasarse hasta los
100.000 SMLMYV vigentes, por lo que la cuantia de la multa corresponde al
salario minimo legal mensual vigente del aino en el que se impone la sancion,
al respecto la Corte Constitucional3? en diversas ocasiones, se ha pronunciado
sobre este aspecto en el sentido de dilucidar que resulta constitucionalmente
aceptable y conforme al articulo 29 de la Carta, establecer el monto de las
multas en salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de la
imposicion de la sancién y no al momento de ejecucion de la conducta.

Precisando lo anterior y basado en el estudio del principio de legalidad, se
ha determinado que la aplicacion de aquel principio desde la perspectiva del
derecho administrativo sancionatorio resulta mucho mas flexible por sus
implicaciones que se distinguen de los asuntos penales, en los cuales se
aplica de manera mas estricta este principio porque en medio se encuentra
un pilar fundamental del Estado de derecho: la libertad. Al respecto la Corte
Constitucional®** ha sefalado.

“el derecho administrativo sancionador es compatible con la Carta Politica
si las normas que lo integran -asi sean generales y denoten cierto grado de
imprecision- no dejan abierto el campo para la arbitrariedad de la
administracion en la imposicion de las sanciones o las penas.” Bajo esta
perspectiva, se cumple el principio de legalidad en el ambito del derecho
administrativo sancionador cuando [por el Legislador] se establecen: (i)
“los elementos basicos de la conducta tipica que sera sancionada”; (ii)
“las remisiones normativas precisas cuando haya previsto un tipo en
blanco o los criterios por medio de los cuales se pueda determinar la
claridad de la conducta”; (iii) “la sancién que serda impuesta o, los

33 Corte Constitucional, sentencia C-297 de 8 de junio de 2016. M.P. doctora Gloria Stella
Ortiz Delgado.

34 Corte Constitucional, Sentencia C-242 de 2010 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo), reiterada
en Sentencia C-491 de 2016 (MP Luis Ernesto Vargas Silva)

70



Medio de control: 25000234100020160155600
Demandante: Ingenio Providencia S.A.

Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio
Asunto: Sentencia de primera instancia

criterios para determinarla con claridad.”

En este sentido, como la norma se refiere a salarios minimos legales
mensuales vigentes, se trata de una sancion en blanco la cual remite al valor
que el Gobierno Nacional establezca para el salario mencionado vigente al
momento de imponer la sancion. El respeto por el principio de legalidad
consiste en que dicha tasacién es plenamente conocida por el administrado
al momento en que cometi6 la conducta infractora consistente en realizar
los acuerdos contrarios a la libre competencia, en especifico cuando se
impide el acceso a un determinado mercado a terceros que quieran competir
en dicho medio.

Finalmente, esta Corporacion debe indicar que la Corte Constitucional
declaro exequible el articulo 26 de la Ley 1340 de 20093, sobre la imposicion
de sanciones a personas naturales, por la misma conducta de que trata la
multa impuesta al Ingenio Providencia SA, por lo que resulta congruente citar
al alto tribunal.

“(...) Es decir, si la jurisprudencia es efectivamente pacifica en torno a que el
principio de legalidad es mayormente rigido cuando se trata de la aplicacion
de normas de derecho penal en materia criminal y mds flexible cuando se
trata del derecho administrativo sancionador, establecer un estdndar mds
riguroso para normas como la demandada frente de normas propiamente
penales como las que se examinaron en la Sentencia C-820 de 2005, ademds
de ser incoherente, atenta contra los fundamentos mismos de la naturaleza
mutatis mutandis del derecho sancionador como género (ver supra 4).

6.2.11. Finalmente estd el argumento consistente en que se sacrifica el
principio de legalidad al tasar el valor de una sancion administrativa con
fundamento en unos salarios minimos que tienden a incrementar su valor real
a través del tiempo; lo que eventualmente podria significar que el valor de
la sancion al momento de la infraccidn a castigar fuera menor al valor de la
sancion que se terminara imponiendo mds adelante. Frente de tal argumento,
si bien el mismo puede tener cierto sustento fdctico, tal incremento seria
insustancial al punto de no tener la capacidad de afectar el principio de
legalidad, por lo menos en el corto plazo. En el largo plazo, en tratando de
un proceso administrativo sancionatorio de largo aliento, si bien por virtud
del fenomeno del deslizamiento del salario minimo (ver 7.9 infra) el valor
real de la sancion a imponer podria crecer a lo largo del tiempo, la Corte
considera que tal situacion de todos modos estaria regularmente dentro del
margen de flexibilidad que le es inherente al derecho administrativo
sancionador contempordneo.

Por lo atrds explicado, para la solucion del problema juridico 2 que se planted
a inicio de esta providencia, la Corte optarad por la posicion sostenida en el
numeral 5.2 supra; esto es, por aquella segun la cual el principio de legalidad
en materia del derecho administrativo sancionador es lo suficientemente
flexible como para permitir que el valor de las sanciones que por infracciones
de personas naturales al régimen de la libre competencia sea ulteriormente
determinable en momento posterior a la comision de la infraccion del caso y
en salarios minimos legales mensuales vigentes”.

% Corte Constitucional, Sentencia C-394 de 2019, MP Cristina Pardo Schlesinger.
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De acuerdo con lo anterior, la norma que contempla la sancion (articulo 25
de la Ley 1340 de 2009), determina con claridad que la sancién a imponer
por su comision esta tasada en salarios minimos legales mensuales vigentes,
lo cual resulta acorde con las previsiones legales y constitucionales
analizadas.

3.4.5.4. ;Hubo irregularidades en la dosificacion de la sancion de multa
por parte la entidad demandada al momento de efectuar este analisis?

Basicamente en este argumento de las pretensiones, la parte actora
considera que el acto administrativo que les termind imponiendo la sancion
de multa carece de motivacion en lo referente a la graduacion de la sancién
y que la contestacion al recurso de reposicion no puede suponer la
explicacion al procedimiento de tasacion de la sancion.

Al respecto, para entrar a abordar este argumento de las pretensiones de la
demanda, es necesario remitirnos al articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, el
cual fue utilizado por la entidad demandada para realizar la dosificacion de
la sancion.

SUALN=

N

“ARTICULO 25. Monto de las Multas a Personas Juridicas. El numeral 15
del articulo del Decreto 2153 de 1992 quedard asi:

Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la
competencia, incluidas la omisién en acatar en debida forma las solicitudes
de informacion, ordenes e instrucciones que imparta, la obstruccion de las
investigaciones, el incumplimiento de las obligaciones de informar una
operacion de integracion empresarial o las derivadas de su aprobacion bajo
condiciones o de la terminacion de una investigacion por aceptacion de
garantias, imponer, por cada violacién y a cada infractor, multas a favor de
la Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000
salarios minimos mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150%
de la utilidad derivada de la conducta por parte del infractor.

Para efectos de graduar la multa, se tendrdn en cuenta los siguientes
criterios:

El impacto que la conducta tenga sobre el mercado.

La dimensidn del mercado afectado.

El beneficio obtenido por el infractor con la conducta.

El grado de participacion del implicado.

La conducta procesal de los investigados.

La cuota de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus
activos y/o de sus ventas involucrados en la infraccion.

El Patrimonio del infractor.

PARAGRAFO. Serdn circunstancias de agravaciéon para efectos de la
graduacion de la sancion. La persistencia en la conducta infractora; la
existencia de antecedentes en relacion con infracciones al régimen de
proteccion de la competencia o con incumplimiento de compromisos
adquiridos o de ordenes de las autoridades de competencia; el haber actuado
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como lider, instigador o en cualquier forma promotor de la conducta. La
colaboracion con las autoridades en el conocimiento o en la investigacion de
la conducta sera circunstancia de atenuacion de la sancion”.

La norma transcrita establece varios criterios para determinar la sancién por
imponer; sin embargo, en ningln aparte indica que deban utilizarse todos los
criterios alli identificados, bastara con que se apliquen los que resulten
necesarios para cada caso.

En este orden de ideas, se observa que el acto administrativo sancionatorio
expresé como fundamento para imponer la sancion, lo siguiente.

“Es asi como, para la adecuacion razonable y proporcional de los hechos y
la sancion aplicable, el operador juridico deben en primer lugar analizar
la gravedad de la falta, asi como los efectos que la misma pudo haber
generado en el mercado y el beneficio que pudo obtener el infractor, para
luego analizar otras circunstancias concurrentes de graduacion de la
sancion, tales como la capacidad econémica del investigado, la
reiteracion de la infraccidn, colaboracion del investigado para esclarecer
los hechos investigados, actuacion procesal.

Estos criterios seran ponderados por la Entidad, de acuerdo con las
caracteristicas y pruebas de cada caso en concreto. En el presente tramite
administrativo, este Despacho tiene en cuenta que las conductas que se
estan sancionando en este Resolucion estan relacionadas con el azucar,
producto que, como se mencioné anteriormente, tiene un rol importante
en la economia nacional, en la vida diaria de los hogares y en el
desempeno industrial de aquellos que en el mercado la demandan como
insumo. Por consiguiente, cualquier conducta que restrinja la competencia
en este sector tendrd un impacto importante en la economia, la industria
y el bienestar de la poblacion colombiana.

(-)

En el caso concreto, se ha establecido que todos los ingenios investigados
junto con ASOCANA, CIAMSA y DICSA, infringieron el articulo 1 de la Ley 155
de 1959 y el numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, al concebir
y ejecutar una estrategia anticompetitiva, ilegal y continuada, encaminada a
bloquear importaciones de azucar a Colombia, para evitar el ingreso del
producto al pais.

Esta conducta resulta especialmente grave en la medida en que quedod
demostrado que la intencion de los investigados con la obstruccion de las
importaciones de azucar a Colombia no era otra que evitar que se
aumentara la oferta de este producto en el pais, lo cual conllevaria a que
se redujeran los altos precios internos que pagan comerciantes,
industriales y en general, los consumidores colombianos de este
importante bien. No solo las conductas de acuerdos o cartelizacion
empresarial, revisten por su condicion un cardcter grave de cara a las
diferentes tipologias de infracciones, sino que la modalidad de obstruccion
a terceros de ingreso a un mercado, resultan a todas luces altamente
censurables y mucho mds cuando como en este caso, existen las
condiciones de tiempo, modo y lugar en que se perpetraron, en donde, no
solo tenian el proposito de obstruir sino incluso de eliminar cualquier
posibilidad de intercambio comercial de aziucar de otros paises hacia
Colombia, que se sintetizan en pretender que al pais no entrara “ni un solo
grano de azucar” proveniente de esos otros paises productores.
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(...)

Para INGENIO PROVIDENCIA, una multa de TREINTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS
NOVENTA Y NUEVE MILLONES TRESCIENTOS MIL TRESCIENTOS PESOS
($35.399.300.300.00) equivalentes a CINCUENTA Y CUATRO MIL NOVECIENTOS
TREINTA Y OCHO SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (54.938
SMMLV)”.

De acuerdo con lo expuesto, se puede concluir que contrario a lo afirmado
por la demandante, el acto se encuentra debidamente motivado. Como se
observa, pues parte de los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
propios de la dosificacion, para luego indicar la gravedad de la sancion y los
efectos que la misma tuvo en el mercado.

La entidad enfatizo que, por tratarse del azlcar, un producto que tiene un
rol importante en la economia nacional, en la vida diaria de los hogares y en
el desempeno industrial de aquellos que en el mercado la demandan como
insumo, cualquier conducta que restrinja la competencia en dicho sector,
tendra un impacto importante en la economia, la industria y el bienestar de
la poblacion colombiana.

Adicionalmente senalo la Superintendencia de Industria y Comercio que, es
sumamente grave ya que su finalidad era evitar que se aumentara la oferta
del producto en el pais en un lapso prolongado, con el consecuente impacto
en la elevacion de los precios internos para los hogares y para la industria
que lo requiere como insumo.

Resalto también la entidad demandada la gravedad del asunto, porque la
conducta no solo busco obstruir las importaciones de azlcar, sino que tuvo
como finalidad eliminar cualquier posibilidad de intercambio comercial de
azUcar de otros paises hacia Colombia.

Finalmente, destaca la Sala que uno de los criterios de dosificacion de la
sancion fue la reincidencia de la demandante en el desarrollo de practicas
anticompetitivas, conductas por las que ya habia sido sancionada y que
implicaron la agravacion de la sancion impuesta en este proceso.

Del mismo modo, la norma establece un tope maximo de la sancion de
100.000 SMLMV o, si resulta mayor, hasta por el 150% de la utilidad
derivada de la conducta por parte del infractor.

Este monto también fue respetado por la autoridad de inspeccion,
vigilancia y control, ya que taso la multa en el 54.9% del tope permitido
por el legislador para esta clase de conductas, pese a la gravedad de los
hechos, la incidencia en el mercado y su conducta reincidente frente a la
libre competencia.
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Finalmente, la Sala comparte la utilizacion de criterios auxiliares para
tasar la sancion. Es cierto que esta clase de conductas deben sancionarse
de manera ejemplar, para desestimular su practica, pero no al punto de
que impliquen la quiebra de los productores de bienes y servicios.

Partiendo de esa premisa, la tasacion de la multa considerando el
patrimonio registrado de la sancionada y sus ingresos operaciones resulta
consistente con los principios de razonabilidad y proporcionalidad y
constituye una forma apropiada de afianzar la libre competencia como
conducta que corresponde a los agentes del mercado.

Respecto a la utilizacion escueta de los criterios de graduacion de la
sancion, se observa que para graduar la multa se tienen en cuenta los
siguientes criterios: (i) el impacto de la conducta en el mercado; (ii) la
dimension del mercado afectado; (iii) el beneficio obtenido por el
infractor; (iv) el grado de participacion del implicado; (v) la conducta
procesal de los investigados; (vi) la cuota del mercado de la empresa
infractora, asi como sus activos involucrados en la infraccion; y, (vii) el
patrimonio del infractor.

De igual forma, se debe poner de presente que el mismo articulo 25 de la
Ley 1340 de 2009 establece que la multa puede corresponder hasta por la
suma de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si resulta ser mayor,
hasta por el 150% de la utilidad derivada de la conducta por parte del
infractor.

En el asunto en particular, se ha senalado por la Superintendencia que la
conducta tuvo por “objeto” obstruir las importaciones de azUcar al pais, por
lo que no seria dable aplicar el porcentaje sefalado al no haberse sancionado
por una utilidad percibida por dicha conducta contraria a la libre
competencia.

En este punto es necesario manifestar que, tal como lo ha senalado el
Consejo de Estado’®, “(..) la dosificacion no implica que en el acto
administrativo se deba hacer un razonamiento expreso y especial para
sustentar el quantum de la sancioén, sino que ello puede estar dado en la
valoracion de la gravedad de los hechos, como en efecto se hace en la

3% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, Radicacion
numero: 68001-23-15-000-1997-02933-01(7826) sentencia de 20 de octubre de 2005.
Consejero Ponente: Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
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decision aqui enjuiciada, de suerte que realizada esa ponderacion se
entiende que la Administracion ha estimado que la sancion aplicada es la
que ameritan los hechos, y pasa a ser de cargo del administrado demostrar
que no lo es, es decir, que es desproporcionada a los mismos(...)".

Teniendo en cuenta lo anterior, si bien en la Resolucion sancionatoria se
mencionan los criterios tenidos en cuenta por la Superintendencia,
resaltando en dicho acto la gravedad de la infraccion, no por ello puede
entenderse que se ha cuantificado de forma indebida la sancion impuesta.

En la Resolucion No. 103652 se hace referencia por la Superintendencia a los
siguientes criterios tenidos en cuenta para graduar la sancién, los que se
toman de la Resolucion sancionatoria, asi: i) la dimension del mercado
afectado; ii) el grado de participacion del implicado; iii) la conducta procesal
del investigado; iv) la cuota de mercado de la empresa infractora, parte de
activos y/o ventas involucradas; v) su patrimonio; y, vi) como criterio de
agravacion, se tuvo en consideracion la existencia de antecedentes
relacionados con la infraccion al régimen de proteccion de la competencia.

No obstante, no encontrarse condensados dichos criterios, del contenido de
los actos demandados se desprende con claridad lo expuesto por la
Superintendencia sobre el particular:

e Frente al criterio de dimension del mercado afectado, se senal6 por
la Superintendencia que el mismo se valoré de manera cualitativa en
relacion con la importancia del mercado y no sobre los efectos de la
conducta en el mismo, reiterandose que en el presente asunto la
conducta sancionada fue por realizar acuerdos que tuvo por “objeto”
concebir y ejecutar una estrategia anticompetitiva, ilegal y
continuada, encaminada a bloquear las importaciones de azucar a
Colombia para evitar el ingreso del producto al pais, lo que resultaba
grave en la medida en que con ello se buscaba evitar el aumento de
la oferta de dicho producto en el pais y que conllevaria a que se
redujeran los altos precios internos que pagan comerciantes,
industriales y, en general, los consumidores colombianos de dicho
producto.

e En cuanto al grado de participacion del Ingenio, se tiene que el mismo
hizo parte del cartel en el mismo nivel que los demas investigados al
generar conductas colusorias en aras de eliminar la competencia.

e En cuanto a la conducta procesal de los investigados, la
Superintendencia manifesté que el Ingenio ejercié su derecho de
defensa y contradiccidn, sin que se presentara ninguna conducta
procesal irregular que implicara una agravacion de la conducta ni
como tampoco de la que se pudiera derivar algin beneficio.
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e Del Ingenio Providencia se observa que la Superintendencia tuvo en
consideracion la participacion del mercado del Ingenio en la
produccion de azucar de manera anual para el periodo 2005 a 2012%,
asi como los ingresos operacionales.

e Frente al patrimonio de la sociedad actora, tuvo en consideracion la
Superintendencia al momento de imponer la Sancion que la misma
equivalia al 6.4% aproximadamente del patrimonio registrado a 2014
y el 6.6% aproximado de sus ingresos operacionales para el mismo afno.
De igual forma, tuvo en consideracion que la sancidon equivalio al
54.9% de la multa maxima.

e Respecto de la reincidencia, se seiald por la Superintendencia que el
Ingenio Providencia fue sancionado mediante Resolucion No. 6839 de
9 de febrero de 2010, confirmada mediante Resolucion No. 42411 de
13 de agosto de 2013, por haber violado el numeral 1° del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992 por un acuerdo de fijacion de precios.

De igual forma, debe mencionarse que los criterios de impacto en la conducta
en el mercado y beneficio obtenido por el infractor no fueron valorados por
la Superintendencia para efectos de cuantificar la multa impuesta, sin que
de ello se desprenda vulneracion alguna, ya que la norma no determina que
deban analizarse cada uno de los criterios alli establecidos para imponer la
sancion. Sera del analisis del caso en particular, que se derive el estudio de
cada uno de los criterios relacionados en el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009.

Sobre tales criterios y ante los cuestionamientos de la actora dirigidos a
indicar que no se valord por la Superintendencia las pruebas que acreditan
que el supuesto cartel no produjo efectos, para lo cual, se remite a las cifras
de importaciones de azucar de Bolivia en los afos 2009 y 2010, el Acta de
Junta Directiva de CIAMSA No, 745 de 26 de mayo de 2009 y el correo
electrénico de 6 de junio de 2009 de Luis Augusto Jaramillo a Carlos Mira, no
son de recibo, en tanto, se reitera, no se cuestiona por la demandada los
efectos de la conducta colusoria por lo que los criterios de impacto en la
conducta en el mercado y el beneficio obtenido por el infractor, no fueron
tenidos en cuenta para la determinacion de la sancion impuesta.

Teniendo en cuenta lo anterior, la multa finalmente impuesta de TREINTA Y
CINCO MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MILLONES TRESCIENTOS MIL
TRESCIENTOS PESOS (535.399.300.300.00) equivalentes a CINCUENTA Y
CUATRO MIL NOVECIENTOS TREINTA Y OCHO SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (54.938 SMMLV)” para el ano 2015, lo que se aproxima

37 Fl. 220 del cuaderno 1.
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mas al limite minimo que al maximo sefnalado por la ley en 100.000 smlmv (
equivalente a sesenta y cuatro mil cuatros cientos treinta y cinco millones
de pesos ($64.435.000.000) por lo que se considera que la multa impuesta no
resulta desproporcionada a la infraccion cometida.

3.4.5.4. falsa motivacion de los actos administrativos demandados

Con relacion a este argumento de las pretensiones de la demanda y con base
a la revision del material probatorio, la Sala encuentra que este cargo no esta
destinado a prospera, en primer lugar, porque, como se ha sehalado la
ocurrencia de este vicio de legalidad del acto administrativo se presenta por
la ocurrencia de la carencia de motivacion en los elementos de existencia del
acto administrativo, concretamente en los fundamento facticos y juridicos
que conforman al acto administrativo.

Ahora es del caso resaltar que, en la sustentacion del cargo, la parte actora
no precisa de manera clara cual o cuales serian las carencias de
fundamentacion motivacional del acto, sino que solamente se remite a
expresar que se presenta una falsa motivacion y por ende los actos
administrativos deben ser considerado nulos.

Sobre el particular, y acudiendo a los argumentos expuestos en el cargo de
infraccion de las normas en que debian fundarse los actos, la Sala reitera lo
dicho en el numeral anterior, en el sentido de enunciar que los actos
administrativos demandados, en especial aquel que impuso la sancion,
Resolucion 80847 de 2015, fue expedido con apego a las normas que estaban
vigentes al momento en que se produjo la apertura de la investigacion
sancionatoria, de igual manera como se ha dicho, el acto que resolvié dar
apertura a la investigacion sancionatorio, Resolucion no. 5347 de 2012
establecid que la investigacion se producia por la presunta infraccion del
articulo 1 de la Ley 155 de 1959, el numeral 4 del articulo 47 de la Ley 1340
de 2009 y del numeral 10 del articulo 47 ibidem, consecuentemente con este
acto se expidio la Resolucion 80847 de 2015 en donde la entidad demandada
sanciono a los investigados, incluido el Ingenio Providencia SA., por la
infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y del numeral 10 del articulo
47 de la Ley 1340 de 2009, hecho que demuestra la congruencia de la sancién
y la apertura de la investigacion, pero que también demuestra la claridad en
el acto administrativo sancionatorio, al igual que en el acto administrativo
que resolvid el recurso de reposicion, toda vez que, este Ultimo se pronuncio
sobre las inconformidades de la Resolucion sancionatoria.

Por lo tanto, se observa que los actos administrativos no carecen de
fundamentacion factica o juridica, dado que fueron fundamentados con base
en situacion facticas que se presentaron por ocurrencia de las averiguaciones
preliminares y de forma mas precisa por las quejas presentadas por varias
empresas dedicadas a la produccion de alimentos y bebidas en el pais, de
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igual manera la fundamentacion juridica se ajusto a las ritualidades de la Ley
1340 de 2009, Ley 155 de 1959 y procedimentalmente por el Decreto 19 de

2012.
Conclusiones

En consideracion a los cargos formulados como soporte de las pretensiones
de la demanda impetrada por el Ingenio PROVIDENCIA SA., en contra de
las Resoluciones nos. 80847 del 7 de octubre de 2015, 103652 del 30 de
diciembre de 2015 y 1072 de 2016 proferidas por la Superintendencia de
Industria y Comercio dentro del proceso sancionatorio no. 10-57750, la
Sala encuentra que no tienen vocacion de prosperar, en primer lugar
porque como se ha mencionado en la parte motiva de esta providencia,
de la revision del material probatorio en especial de los actos
administrativos demandados y de los antecedentes administrativos que
representan la investigacion administrativa, se encuentra demostrado que
la entidad demandada tuvo suficientes motivos para dar apertura del
proceso sancionatorio en contra de varias empresas dedicadas a la
actividad industrial de produccion azucarera, incluida la parte activa de
este proceso.

Asé las cosas, se evidencié que no se presenta una infraccion de normas
superiores en las que debian fundamentarse las resoluciones demandadas,
toda vez que, se encontrd que los cargos imputados en el acto de apertura
de la investigacion administrativa presentan identidad con lo resuelto en
el acto administrativo que impuso la sancion, de igual manera, respecto a
la vulneracion de garantias fundamentales como el derecho de defensa y
contradiccion relacionada con la supuesta restriccion de parte de la SIC
respecto a unas pruebas obtenidas en la etapa previa a la apertura de
investigacion, como se manifest6 en el respectivo aparte, con la revision
del material probatorio y con el testimonio técnico quedé demostrado que
todos los investigados dentro del proceso sancionatorio tuvieron acceso al
material probatorio que habia sido recolectado de sistemas de informacion
y de computo de los mismos investigados, al momento en que se realizaron
las visitas administrativas en la etapa de averiguacion preliminar.

Respecto a la inconformidad de que la entidad demandada no demostré
de manera contundente la conformacion de acuerdos fijados a producir
practicas comerciales restrictivas de la libre competencia, en los
antecedentes administrativos de la investigacion administrativa abunda
informacion electrénica, consistente en correos electronicos o mensajes
de datos en donde esta probada la concertacion de planes o estrategias
de mercadeo dirigidas a limitar o impedir el acceso de azlcar de otros
paises como Bolivia, Costa Rica, situacion que demuestra la ocurrencia del
ilicito de restringir la libre competencia, conducta por la cual, la
Superintendencia resolvio sancionar a todas las empresas investigadas, al
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igual que a asociaciones como CIAMSA, ASOCANA y DICSA.

En cuanto a la forma en que se impuso la sancion y la tasacion de la multa,
en el mismo sentido, esta Sala no encontré irregularidad alguna en el
procedimiento de fijacion de la multa o el procedimiento para que sea
impuesta, puesto que, no encontré la vulneracion de garantais
fundamentales como el principio de favorabilidad, congruencia o el mismo
debido proceso, en tanto, se dejo claro que en consideracion a la
naturaleza de la conducta ejecutada por los investigados, es decir que,
los actos restrictivos se ejecutaron de forma sucesiva en el tiempo, la Sala
encontré que debido a esta condicion de la conducta no era procedente
la aplicacion del principio de favorabilidad por efectos de retroactividad
de la norma, por lo que se determino6 que la norma aplicable para realizar
la fijacion de la multa correspondia a los preceptos previstos en la Ley
1340 de 2009.

3.5. Condena en Costas

Segun el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 adicionado por el articulo 47 de
la Ley 2080 de 2021 la sentencia dispondra sobre la condena en costas, salvo
en los procesos en que se ventile un interés publico, y su liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil.

En todo caso, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas cuando
se establezca que se presentd la demanda con manifiesta carencia de
fundamento legal...”.

En virtud de lo anterior, si bien la parte demandante resultd vencida como
quiera que se negaron las pretensiones de la demanda, al seguir los nuevos
parametros establecidos por la legislacion procesal, que el Tribunal
interpreta con criterios de equidad e igualdad frente a todos los extremos de
la litis precisamente por la interpretacion conforme a la Carta constitucional
del articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, por lo que no resulta procedente la
condena en costas en esta instancia pues no se acreditd que el escrito
demanda se haya presentado con manifiesta carencia de fundamento legal,
toda vez que: i) el extremo activo estaba en ejercicio de su derecho de
defensa al presentar escrito de demanda en la que pretendia que se anulen
los actos administrativos a través de los cuales se resolvié imponer una
sancion de multa que posteriormente fue confirmada y que, ii) el escrito
presentado contenia fundamentos de hecho y derecho, asi como argumentos
razonables y concordantes con las circunstancias facticas expuestas,
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diferente que esas razones no hayan prosperado a la luz de los medios de
pruebas y de los fundamentos esgrimidos en esta providencia.

IV. DECISION:

En mérito de lo expuesto, la SUBSECCION “B”, SECCION PRIMERA, del
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE DE CONDENAR en costas a la parte demandante.

TERCERO: En firme esta providencia, por secretaria, devuélvanse los
remanentes que por concepto de gastos ordinarios del proceso existan a favor
de la demandante y archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON
Magistrado
(Firmado electréonicamente)

OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS CESAR GIOVANNI CHAPARRO RINCON
Magistrado Magistrado
(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)

Constancia. La presente providencia fue firmada electronicamente a través de la plataforma
SAMAI, en consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior
consulta de conformidad con el articulo 186 de CPACA y goza de plena validez conforme al
articulo 7 de la Ley 527 de 1999.
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