REGIMEN DE PROTECCION DE LA COMPETENCIA — Marco normativo /
REGIMEN LEGAL DE PROTECCION DE LA COMPETENCIA - Aplicacion /
COMPETENCIA DESLEAL - Prohibicion general / COMPETENCIA DESLEAL -
Prohibiciones especiales /| COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO - Para investigar y sancionar las conductas
violatorias de la libertad de competencia / CADUCIDAD DE LA POTESTAD
SANCIONATORIA - Cbémputo / CADUCIDAD DE LA POTESTAD
SANCIONATORIA - Computo cuando se trata de actos sancionables de
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De conformidad con las pruebas obrantes en el expediente, el acuerdo de precios
atribuido a las sociedades Cemex, Holcim y Argos se produjo y se conservo por
las distribuidoras hasta el mes de diciembre de 2005, tal y como se corrobora en
los cuadros comparativos y las tablas visibles en los antecedentes administrativos,
lo que le permite concluir a la Sala que la conducta cometida por la demandante,
catalogada como practica comercial restrictiva de la libre competencia, se
prolongo en el tiempo y su comision fue permanente y continuada entre los meses
de junio y diciembre de 2005. Ahora bien, siendo la conducta continuada por parte
de los demandantes, para la Sala no existe el menor asomo de duda de que la
caducidad de la facultad sancionatoria del Estado empez06 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 investigacién, esto
es, para el 7 de febrero de 2007, se encontraba en vigencia el Decreto 2153 de
1992, que en el articulo 52 establecia el procedimiento para determinar la
existencia de una infraccion a las normas de promocién de competencia y
practicas comerciales restrictivas a la libre competencia reglando en su ultimo
inciso que “en lo no previsto en este articulo se aplicard el Cddigo Contencioso
Administrativo”, lo que significaba, por antonomasia, que la facultad sancionatoria
del Estado en esta materia caduca en el término de tres (3) afios previsto en el
articulo 38 de dicha codificacion. [...] Ahora bien, en el expediente administrativo
fisico no aparece prueba de la fecha en que se notific6 a Cemex de la Resolucion
No. 51694 del 4 de diciembre de 2008. En el vuelto del folio 135 de la mencionada
resolucién se advierte la notificacion de la misma a la apoderada de Cementos
Andino y del sefior Federico Molina Soto, efectuada los dias 5y 11 de diciembre
de 2008. No obstante, en el folio 9764 del CD No. 38 de antecedentes
administrativos, la Sala encontrd el recurso de reposicion presentado por Holcim
Colombia S.A. contra la Resolucién No. 51694, en el que se advierte claramente
gue esta fue notificada por edicto fijado el 16 de diciembre de 2008 y desfijado el
30 del mismo mes y afio, de ahi que fuera notificada en tiempo, habida cuenta de
qgue el 31 de diciembre fue la fecha que, como se expuso, debia tomarse como
referencia de la comision del dltimo acto materia de sancion.

CAUSAL DE NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO POR EXPEDICION
IRREGULAR - No se configura / DERECHO AL DEBIDO PROCESO EN
ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS - Aplicacién / DERECHO AL DEBIDO
PROCESO EN ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS - Alcance /| CAUSAL DE
NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO - No toda irregularidad constituye
causal de invalidez

[La] Sala advierte que los actos demandados, al estudiar el caso concreto, si
valoraron los antecedentes administrativos, en particular, los indicios sobre la



existencia de acuerdos de reparticion de mercados y de asignacion de cuotas de
produccioén, que incidian en el comportamiento de los precios, la afectacion de la
oferta y de las ventas del cemento gris a nivel nacional.

PRACTICA CONCERTADA - Concepto / PRACTICA CONSCIENTEMENTE
PARALELA - Concepto / PRACTICA CONSCIENTEMENTE PARALELA -
Elementos / ACUERDO CONTRARIO A LA LIBRE COMPETENCIA -
Requisitos para que lo constituya una practica conscientemente paralela

[Plara que una préactica paralela sea considerada como un acuerdo
anticompetitivo, es necesario demostrar que las compafias investigadas han
adoptado dichos comportamientos de manera consciente, es decir, que no han
adoptado sus determinaciones de manera unilateral y autbnoma, sino en un
ambiente de conocimiento y connivencia con sus competidores. En consonancia
con lo anterior, para probar la existencia de casos de paralelismo consciente es
necesario demostrar, ademas del paralelismo, unos factores adicionales que no
son otra cosa que indicios de la existencia de un acuerdo entre las compaiiias
investigadas. Estos indicios pueden ser comunicaciones verbales o escritas entre
los competidores que indican un animo de llevar a cabo una conducta comercial
que tiene efectos sobre la competencia. Puede tratarse, por ejemplo, de
comunicaciones o0 reuniones en las cuales los competidores se intercambian
informacion sensible (informacion actual y desagregada) sobre aspectos
estratégicos tales como precios, zonas de influencia, fechas de lanzamientos de
nuevos productos, etc. Al respecto, cabe destacar que en el presente caso, el
documento denominado Presentacidon Panama plantea la forma como Argos debe
“‘entregar” a Cemex y Holcim puntos de la participacion en Andino. Esa actuaciéon
configura un indicio de concertacion para distribucion del mercado, en la medida
en que esos puntos de participacion pudieron haberse quedado en manos de
Argos, que es el que se encuentra probado como comprador de Andino. [...]JEn
consonancia con lo anterior, la Sala considera que si se configuré el elemento
consciente, derivado de la concertacion de las sociedades cementeras para
mantener el equilibrio del mercado, pues se encontraron en el expediente indicios
suficientes, distintos del simple paralelismo de precios, que llevaron a la SIC a
imponer a Holcim y a su representante legal una sancion por adelantar practicas
restrictivas de competencia, lo que desvirtla, por demas, la violacion de los
principios de la buena fe y de confianza legitima de la demandante.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 333/ LEY 155 DE
1959 / DECRETO 2153 DE 1992 / DECRETO 1687 DE 2010 / CODIGO
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Demandado: SUPERINTENDECIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho - Fallo de Segunda
Instancia

La Sala resuelve el recurso de apelacién oportunamente interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de 19 de noviembre de
2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccion “C” en Descongestion, que denegé las
pretensiones de la demanda interpuesta contra la Superintendencia de
Industria y Comercio — en adelante SIC-.

|. ANTECEDENTES
1. Demanda

Cemex Colombia S.A. —Cemex en lo sucesivo-, por medio de
apoderado y en ejercicio de la accidon de nulidad y restablecimiento del
derecho establecida en el articulo 85 del Cdédigo Contencioso
Administrativo —en adelante C.C.A.— presentd demanda ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con el objeto de que se
declarara la nulidad parcial de las resoluciones proferidas por la SIC,
gue la declararon culpable de incurrir en acuerdos para la fijacion de
precios y la reparticibn de cuotas de mercado o suministro y le
impusieron sancion pecuniaria tanto a la sociedad, como a su
representante legal por incurrir en esas conductas.

1.1. Al respecto, formulo las siguientes pretensiones:

“1. Declarar la nulidad del articulo primero de la parte resolutiva de la Resolucion
N° 51694 del 4 de diciembre de 2008, proferida por la Superintendencia de
Industria y Comercio, en cuanto se declar6é culpable a Cemex Colombia S.A. de
incurrir en acuerdos para la fijacion de precios y la reparticion de cuotas de
mercado o suministro.

2. Declarar la nulidad del articulo segundo de la parte resolutiva de la Resolucién
N° 51694 del 4 de diciembre de 2008, proferida por la Superintendencia de
Industria y Comercio, en cuanto impuso a Cemex Colombia S.A. una sancién
pecuniaria por la suma de novecientos veintitrés millones de pesos
($923.000.000,00).

3. Declarar la nulidad del articulo cuarto de la parte resolutiva de la Resolucion N°©
51694 del 4 de diciembre de 2008, proferida por la Superintendencia de Industria y
Comercio, en cuanto declara que el sefior César Constain Van Reck, en su calidad



de representante legal de la sociedad Cemex Colombia S.A., incurri6 en la
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

4. Declarar la nulidad del articulo quinto de la parte resolutiva la Resolucion N°
51694 del 4 de diciembre de 2008, proferida por la Superintendencia de Industria y
Comercio, en cuanto le impone una sancidn pecuniaria de ciento treinta y ocho
millones de pesos ($138.000.000,00) al sefior César Constain Van Reck, en su
calidad de representante legal de la sociedad Cemex Colombia S.A.

5. Declarar la nulidad del articulo primero de la Resolucién N° 0091 del 8 de enero
de 2010, proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio, en cuanto en
el mismo se confirma en todas sus partes la Resolucion N° 51694 del 4 de
diciembre de 2008.

6. Declarada la nulidad de los articulos indicados de los actos demandados,
ordenar el restablecimiento del derecho de Cemex Colombia S.A., del sefior César
Constain Van Reck, en el sentido de exonerarlos de cualquier responsabilidad por
la supuesta infraccion a las normas de competencia consagradas en la Ley 155 de
1959 y el Decreto 2153 de 1992,

1.2. En apoyo de sus pretensiones, el demandante sefiald, en sintesis,
los siguientes hechos:

Que durante el periodo comprendido entre junio y diciembre del afio
2005, el cemento gris portland tipo 1 tuvo uno de los precios mas
bajos de los ultimos afos.

Adujo que, para la SIC, el comportamiento de los precios a los que
determinadas empresas vendieron el producto fue paralelo y
constituyo indicio de un supuesto acuerdo entre las compafias para
fijar directa o indirectamente el monto del mismo. Que, como
consecuencia de lo anterior, la SIC decidid investigar a las
mencionadas empresas por un supuesto acuerdo para repartir el
mercado del cemento nacional y para la fijacion de cuotas de
produccion y suministro, restringiendo de forma indebida la oferta de
cemento dentro del mercado.

Narré que, mediante la Resolucion No. 2496 del 7 de febrero de 2006,
la SIC dispuso abrir una investigacion para determinar si las empresas
Cemex Colombia S.A., Holcim, Argos y Andino, habian violado lo
dispuesto en el articulo 1° de la Ley 155 de 1959 y los numerales 1, 3
y 4 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, y para determinar si, a su
turno, los representantes legales de dichas empresas incurrieron en la
responsabilidad establecida en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1993.



Adujo que, posteriormente, la SIC expidio la Resolucion No. 51694 del
4 de diciembre de 2008, en la que declar6 que la actora y su
representante legal infringieron el régimen legal de libre competencia e
ImMpuUso sanciones pecuniarias a los mismos.

Que, inconforme con la sancién, el 7 de enero de 2009 la parte actora
presentd recurso de reposicion, resuelto el 8 de enero de 2010,
mediante la Resolucién No. 0091, que, confirmd en todas sus partes la
decision recurrida.

1.3. La parte actora dijo que los actos demandados violaron lo
dispuesto en los articulos 6, 29, 83 y 209 de la CP; articulos 35 del
C.C.A,, articulos 174, 175, 187, 248 y 250 del CPC.

Como sustento de las pretensiones de nulidad, la parte demandante
explic6 el alcance del concepto de la violacibn en cargos por
vulneracion al debido proceso, a la buena fe y a las normas
superiores, que a continuacion se resumen?:

1.3.1. De la violacién al debido proceso

A juicio del demandante, las resoluciones atacadas le transgredieron
el debido proceso, en la medida en que las actuaciones
administrativas deben regirse por los principios de presuncion de
inocencia, buena fe e imparcialidad.

Adujo que para que procediera la sancion impuesta a la sociedad y a
su representante legal, la SIC debié demostrar la realizacion del hecho
materia de reproche, pero que no lo hizo, vulnerando los principios
mencionados.

Dijo que la demandada, antes que probar los supuestos de hecho en
los que presuntamente incurri6 Cemex, prefirid hacer una alusion
genérica a los argumentos expuestos por Holcim, y Argos, también
investigados, pero no se refiri6 a los argumentos de defensa
planteados por la demandante.

Manifesto que en los actos demandados se evidencio la falta de rigor
en el analisis de las pruebas arrimadas a la actuacion, asi como la

1 Al respecto, la Sala advierte que mediante escrito radicado el 13 de junio de 2011, la demandante present
aclaracion y correccion a la demanda, en concreto, del concepto de la violacién, cuyo resumen fue integrado
al que se expone a continuacion.



falencia en la individualizacion de las responsabilidades para cada una
de las empresas involucradas en la investigacion, pues, en mdiltiples
apartes de la motivacion de los actos demandados, la SIC asumié que
los argumentos de una empresa investigada podian imputarse a otra.

1.3.2.No se hizo un estudio apropiado del mercado colombiano

La actora consider6 que los actos acusados transgredieron lo
dispuesto en los articulos 174, 175, 187, 248 y 250 del CPC, por
cuanto en lugar de hacer una valoracion probatoria individualizada,
basaron su razonamiento en cifras y cuadros que no correspondian a
la realidad del mercado colombiano.

Manifesto que, por lo anterior, la SIC no hizo un estudio apropiado de
los motivos econdmicos que explicaban el funcionamiento del mercado
del cemento, que le fueron puestos de presente por los investigados
durante la actuacion administrativa, y que estaban respaldados en
estadisticas y otros documentos. Que esa omision le hizo tener por
prueba cierta un presunto acuerdo de precios y de reparto del
mercado, cuyos indicios no fueron debidamente valorados.

1.3.3.No se demostro el acuerdo de fijacion de precios

La parte actora sostuvo que la sancion se fundé en un presunto
acuerdo de precios concertado entre las cementeras que controlaban
el mercado en ese momento en Colombia.

Explicé que para que se dé una practica conscientemente paralela, se
deben acreditar dos elementos: (i) el paralelismo y (ii) la préactica
consciente del mismo. Que, no obstante, la SIC no demostro el
acuerdo de fijacion de precios pues no hubo un paralelismo en los
precios del mercado relevante. Al respecto, preciso:

a. Los valores analizados por la SIC no constituyen un precio.

Al respecto, adujo que el precio esta establecido en el articulo 1849
del CC., como “el dinero que el comprador da por la cosa vendida”. En
este sentido, es el valor que efectivamente se cancela como
contraprestacion por la venta de un producto, y no los parametros o
valores inicialmente establecidos para definir un monto final.



Manifesté que en la Resolucién No. 51694 de 2008, la SIC determind
gue el mercado relevante, desde el punto de vista del producto, es la
produccion y venta del cemento portland gris tipo 1. Que,
adicionalmente, dentro de la misma resolucion, la SIC afirmé que “las
empresas participantes en el mercado de cemento en Colombia
comercializan el cemento *** en su gran mayoria a través de sus
distribuidores mayoristas, quienes a su vez venden el producto a los
sub distribuidores, ferreteros o minoristas.”

Que, de lo anterior, llegé a la conclusion de que el costo que debia
tener en cuenta para comprobar si las sociedades investigadas
habian incurrido en la conducta establecida en el numeral 1° del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, era el valor efectivamente
pagado por los distribuidores mayoristas, a quienes las productoras de
cemento le venden el producto.

No obstante, dijo la actora que en la Resoluciéon No. 51694 de 2008, la
demandada omiti6 el examen sobre los precios de venta al
consumidor o al distribuidor, y basé el analisis en los valores
denominados precios base de referencia, del cemento gris portland
tipo 1, que describié de la siguiente manera:

“Se ha podido constatar que en el mercado nacional los productores
investigados determinan unos precios base a partir de los cuales se
construyen los de los diferentes eslabones en la cadena de produccion y
comercializacion. De hecho cada uno de ellos transmite a su fuerza de
ventas la base y los parametros de descuento que a la postre constituyen
los componentes del precio al distribuidor mayorista y al minorista.”

Que, por lo anterior, la SIC fundamento la existencia del paralelismo
de precios Unica y exclusivamente con el comportamiento de los
valores denominados base, que no tienen caracter de precio, pues son
una guia para determinar el valor final que cancelara el comprador del
producto.

Agreg0d que esos valores no son objeto de las normas sobre la
proteccion de la libre competencia, ya que no se configura el precio de
acuerdo con la definicion establecida en la ley.

b. Los valores analizados por la SIC no tuvieron incidencia en los
precios ofrecidos a los consumidores.



A juicio de Cemex, la demandada no demostré6 que los valores de
referencia establecidos por Cemex hubiesen tenido una incidencia
directa en los importes que finalmente fijaron los distribuidores de la
compafia para la venta de cemento a los consumidores finales.

c. Los valores analizados por la SIC no presentaron un
comportamiento paralelo.

A juicio de la actora, la SIC no hizo un andlisis profundo de la totalidad
de los elementos relevantes para la determinacidn de la existencia de
un comportamiento paralelo, lo que vulnero el debido proceso.

A continuacion, afirmé que, en los actos acusados, la demandada
concluyé que dado que los importes del cemento gris no habian
reaccionado a los cambios en los costos de produccién ante el
aumento de la demanda, el comportamiento de los precios
mencionados carecia de una explicacion econdémica racional, distinta
de una fijacion artificial de los mismos vy, dijo que, en todo caso, la SIC
desconocié las variables macroeconomicas que incidieron en el
comportamiento de los valores de mercado.

1.3.4.No se demostré que los sancionados actuaran con fines
colusorios

A juicio de la actora, en el expediente no existian pruebas que
demostraran que los sancionados actuaron premeditadamente, con el
proposito de fijar los precios del cemento en el mercado nacional. Que,
ademas, tampoco definid si la actora intercambiéo informacion
estratégica y detallada de la industria del cemento, por medio del
Instituto Colombiano de Productores de Cemento, con las empresas
Argos y Holcim.

1.3.5.No se prob6 el acuerdo para la reparticiéon del mercado

Cemex dijo que los actos atacados la sancionaron por haber incurrido
presuntamente en un convenio para la reparticion del mercado de
cemento gris portland tipo 1. Que a esta conclusion se llegé con
fundamento en “una serie de indicios que, analizados en su conjunto,
permiten establecer la existencia de un acuerdo de reparto de
mercado entre Argos, Cemex y Holcim”, los que no son suficientes
para atribuir responsabilidad alguna.



1.3.6.La SIC se apoyé en argumentos que no estaban
consignados en el informe motivado

Indicé que le fue vulnerado el derecho de contradiccion, toda vez que,
en la Resolucion 51694 de 2008, la SIC cambié los argumentos
principales esgrimidos en el informe motivado, para sustentar un
supuesto acuerdo de montos.

Que, ademas, la demandada generd nuevos datos de los despachos
de cemento portland gris tipo 1 para 29 departamentos del pais y no
para 15, descritos inicialmente, argumentos que constituyen un cambio
esencial y/o sustancial de los expuestos en el informe motivado del
gue se dio traslado a los investigados y que, en consecuencia, no
pudieron ser controvertidos.

1.3.7.Violacion del articulo 38 del CCA

La demandante dijo que, a la fecha en que fueron expedidos los actos
sancionatorios, habia caducado la facultad sancionatoria de la SIC,
pues los hechos materia de sancidon acaecieron antes del 30 de
diciembre de 2005 y la Resolucion No. 51694 fue notificado por edicto
desfijado el 30 de diciembre de 2008, esto es, por fuera de los tres
afios que establece el articulo 38 del CCA, aplicable ante la ausencia
de norma especial en el Decreto 2153 de 1992.

2. Admisiéon de lademanda

Mediante auto del 3 de febrero de 2011 (folios 297 a 299), el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion B2,
admitié la demanda, ordend las notificaciones de rigor y solicito a la
parte demandada aportar los antecedentes administrativos que
originaron los actos demandados.

3. Contestacién
La SIC se opuso a la prosperidad de las pretensiones y condenas

solicitadas por la parte actora, en consideracion a los siguientes
argumentos:

2 Posteriormente, el expediente fue enviado a la Seccién Primera, Subseccién C del mismo tribunal, para que
dictara la sentencia correspondiente.



Luego de hacer un recuento de la normativa que le otorga
competencia para velar por el cumplimiento del régimen de
competencia y para aceptar garantias y ordenar la clausura de una
investigacion por practicas comerciales restrictivas, se refirid a la
violacion del principio del non bis in idem, que no fue alegado por la
parte demandante. A continuacion, expuso que los argumentos de
Cemex fueron debidamente examinados.

De la violacion del debido proceso por la indebida valoracion
probatoria dijo que la decision contenida en la Resolucion No. 51694
de 2008 se adopt6 y se fundamentd en el acervo probatorio que obra
en el expediente de la investigacion y en el mismo cuerpo de la
resolucidbn mencionada, que fue analizado de manera razonada y en
conjunto, sin que se requiriera que de manera expresa se efectuara la
referencia a cada prueba, pues las mismas debian valorarse, como ya
se dijo, conjuntamente.

Respecto de la presunta vulneracion del principio de la buena fe, de
imparcialidad, de confianza legitima y de seguridad juridica dijo que
esta carecia de fundamentos legales, pues la aceptacion del
ofrecimiento de garantias de que Argos (sic) a futuro no iba a
participar con sus competidores en ningun convenio ni acuerdo de
fijacion o precios o reparticion de mercado produce efectos hacia el
futuro y constituye una forma de terminacion de investigaciones, lo que
no le impedia a la entidad investigar las eventuales conductas
diferentes a las que fueron objeto de la investigacion que fue
clausurada.

En cuanto a los cargos propuestos por la violacion al debido proceso y
defensa, por la ausencia de motivacion de la reparticion de mercados,
dijo que fue la evidencia sobre el comportamiento de las empresas,
reconocida ampliamente por las mismas, la que permitié iniciar la
investigacion e imputar la presunta infraccion al régimen de
competencia y, en particular, de los numerales 1, 3 y 4 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992.

Agrego que la parte demandante tuvo la oportunidad de presentar sus
observaciones al informe motivado, asi como de conocer las pruebas y
las razones que impulsaron la investigacion adelantada en su contra,
por lo que no se configurd la transgresion alegada.



De las razones que llevaron a la SIC a imponer la sancién que ahora
se discute, la demandada sostuvo que durante el afio 2005 se observo
una alta frecuencia de colocacion de cemento gris portland tipo 1 en
regiones distantes a la zona en la que se encuentra ubicada una de
las plantas de cemento y al menos una de las plantas de las empresas
investigadas abastecid a departamentos diferentes al de su ubicacion,
durante un periodo de 9 a 12 meses, lo que indica la interrelacion de
segmentos de mercado en el territorio nacional, a la hora de
establecer el ambito geografico del mercado.

Al respecto, aclaré que si bien de manera general la definicion del
mercado relevante corresponde al concepto citado por el demandante,
no existe evidencia en el expediente de investigacidn que permita
inferir cuales serian las heterogeneidades de mercado que abrieron
paso a establecer mercados regionales a lo largo del territorio
nacional. Que, ademas, el hecho de que el precio resulte ser diferente
entre regiones no es condicion ni suficiente ni necesaria para pensar
que debe realizarse un analisis de ellas de forma independiente, con
desconocimiento de la naturaleza del mercado nacional definido a
partir de las pruebas que obran en el expediente.

Del argumento planteado, encaminado a demostrar que en el territorio
nacional no existen barreras para el ingreso de cemento gris portland
tipo 1, la SIC dijo que si bien Cemex no tiene altos niveles de
capacidad instalada ociosa, el analisis efectuado en la resolucion se
refirid a la alta capacidad instalada ociosa de la industria evidenciada
en la investigacion. Que, por tanto, la existencia de un bajo porcentaje
en las plantas de Argos no desvirtia el exceso de capacidad que se
presenta en las otras empresas, incluida Andino. En todo caso, dijo
gue esto no constituyd0 mas que un analisis de las condiciones
generales de la industria y no fue un elemento considerado como un
indicio de un acuerdo de precios entre los productores, como
erroneamente lo sefialdo Cemex tanto en la respuesta al informe
motivado como en la demanda.

En relacidon con la practica consciente paralela, dijo la SIC que del
analisis conjunto del acervo probatorio, se pudo constatar que en el
mercado nacional las empresas investigadas determinan unos precios
base, a partir de los cuales se construyen los precios de los diferentes
eslabones de la cadena de produccion y comercializacion v,



precisamente, esta informacion permitié identificar mas claramente el
paralelismo de precios. Y que, ademas, estuvo acreditado que las
investigadas transmitian ese precio base y los parametros de
descuentos a su fuerza de ventas y que era a partir de esa informacion
gue se definian los precios de toda la red de distribucion.

Adujo que al analizar los casos se pudo advertir que existian
tendencias y variaciones coordinadas y armoénicas, a través del
tiempo, de varios agentes econdmicos, tal como se presentd en el
periodo investigado para los precios base del cemento gris portland
tipo 1.

Expuso que también se evidencié la definicibn de estrategias
conjuntas, pues al revisar las actas de reuniones de la junta directiva
del ICPC3, en las que participan directamente los representantes de
Argos, Cemex y Holcim, se advirtid que estas hacian unos manejos
conjuntos de aspectos relevantes del mercado del cemento en
Colombia. Y, en el acta 117 del 24 de mayo de 2006, el representante
legal de Holcim sefala claramente como un objetivo la busqueda de
una estrategia comun para los agremiados en el ICPC, lo que indica
una coordinacion, que vinculada a las demas pruebas anotadas en la
resolucion demandada, constituyen indicios de la falta de actuacion
independiente de las empresas sancionadas.

Sostuvo que en el ICPC se encontr6 un documento denominado
Presentacion Panamd, elaborado para presentarse a ejecutivos de
empresas cementeras, en el que se describe la participacion de las
empresas investigadas en el mercado del cemento en Colombia y un
panorama de estrategias desplegadas por las mismas, en el que se
incluyo el periodo en investigacion. Y que, adicionalmente, se hallaron
documentos que definieron la estrategia comercial de Holcim y de
Argos para los afios 2005 a 2009, encaminadas a mantener un
equilibrio y unas participaciones, en los que no se advierte una guerra
de precios, sino un acuerdo para fijar los mismos.

Manifestd que, en todo caso, la entidad no ha tergiversado la
informacion aportada a la investigacion. Agregd que no es ilegal
intercambiar productos entre las empresas cementeras en Colombia y
no se hace el reproche por eso, pero que, sin embargo, el intercambio

3 Instituto Colombiano de Productores de Cemento.



no es coherente con los argumentos planteados por la demandante ni
con las pruebas que aparecen en el expediente.

4. Actuaciones relevantes previas a la expedicion de la
decisién de primera instancia

Mediante escrito del 13 de junio de 2011, Cemex presento aclaracion y
correccion de la demanda, en lo que tiene que ver con el punto 7 de la
misma, correspondiente a los fundamentos de derecho (fls. 384 a
482), admitida en auto del 6 de octubre de 2011 (fls. 437 y 438).

De igual forma, la SIC respondio a dicha aclaracién y correccion por
escrito radicado el 9 de diciembre de 2011 (fls. 440 a 494).

5. Fundamentos de la sentencia recurrida

En sentencia del 19 de noviembre de 2012, el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion C en Descongestion,
deneglb las pretensiones de la demanda con fundamento en los
razonamientos que pueden resumirse asi:

En primer lugar analizé el cargo encaminado a demostrar que la SIC
no probo el acuerdo de fijacion de precios ni la reparticion del mercado
y considerd que el proceso sancionatorio no se trata de un juicio de
responsabilidad en el que se requiera probar el dafio, causalidad u
otros elementos, pues la propia ley estatuye que solo basta la
infraccion de las normas que regulan las practicas comerciales
restrictivas.

Cit6é las normas que regulan la libre competencia y las que sancionan
a quienes adelantan practicas en contra de esa libertad, y, al
contrastarlas con el material probatorio que aparecia en el expediente,
advirtié6 que evidentemente se encontré un paralelismo en los precios
de venta de cemento de las sociedades investigadas, que tuvieron la
misma tendencia de estabilidad.

Que, al revisar los movimientos presentados en la venta y precio del
cemento para el periodo comprendido entre junio y diciembre de 2005,
se advierten indicios de la reparticion del mercado en el pais y afio a
afio se mantuvo un porcentaje de ventas similar para los fabricantes,



esto es, que no varié su participacion, circunstancia anormal en un
mercado de libre competencia.

Que, adicionalmente, en el documento denominado Presentacion
Panama, encontrado en el computador del director comercial de
Cemex, Jorge Neira, estaba descrito el comportamiento de las
participaciones de mercado de cemento en Colombia, desde 1988
hasta 2005. Que, inicialmente, se presentd un grafico de evolucion afio
a afo y, posteriormente, se efectta un analisis del reparto entre
Cemex, Holcim y Argos de la participacion de mercado de Andino. Y si
Argos compré a Andino, no tenia por qué repartir su participacion entre
el resto de los supuestos competidores.

También dijo el Tribunal que en la visita efectuada a Argos, se hallé un
archivo denominado Estrategia Argos 2005, en el que se efectué un
analisis de la estructura de la industria en Colombia, y, en relacion con
la rivalidad entre los competidores existentes, manifestd: “conducta de
la industria, no hay competencia’.

De lo anterior, coligid que existid una situacion de equilibrio entre
Argos, Cemex y Holcim, que explicé la estabilidad del comportamiento
de la participacion en el mercado de estas empresas, evidenciado en
los dltimos afos y, particularmente, en el periodo investigado.

Sostuvo que la SIC cumpli6 con el procedimiento administrativo
establecido para el caso y que la actora contd con la posibilidad de
solicitar y controvertir pruebas y de interponer recursos. Que no
obstante, se encontré probado el acuerdo de fijacibn de precios y
reparticion de mercados, razon por la que se impuso la sancion
contenida en los actos administrativos demandados.

Que tampoco se vulnero el principio de la buena fe, pues, como quedo
demostrado en la investigacion efectuada por el Superintendente de
Industria y Comercio, quien tenia plena competencia para actuar, en
virtud del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, se acredito el acuerdo
efectuado entre las cementeras investigadas.

Finalmente, dijo que no se vulneraron los articulos 174, 175, 248 y 250
del CPC, pues las decisiones acusadas se basaron en pruebas
aportadas en legal forma, y los indicios fueron evaluados vy
respaldados por los analisis que la SIC realizé de las bases de datos



aportadas por el ICPC, respecto de los precios ofrecidos a los
mayoristas del cemento y las variables que lo determinaron,
evidenciandose el paralelismo consciente.

6. Fundamentos del recurso de apelacion

La parte demandante fundamentd su inconformidad con la sentencia
del Tribunal, mediante escrito del 13 de enero de 2013 (Folios 578 a
604), asi:

Sefalé que la sentencia apelada no analiz6 ninguno de los
argumentos propuestos con la demanda. Que, por el contrario, se
limité a copiar las consideraciones de los actos acusados, analizando
cargos que ni siquiera fueron propuestos.

Insistio en que la facultad sancionatoria de la SIC habia caducado y
adujo que la sentencia no valoro ni estudié las pruebas solicitadas y
decretadas, lo que constituye una violacion del articulo 304 del CPC y
del debido proceso de la demandante. Al respecto, advirtié que con la
demanda se solicitd tener como pruebas los actos administrativos
demandados y los antecedentes administrativos de las mismas, pero
gue, no obstante, el Tribunal sélo tuvo en cuenta las pruebas usadas
por la SIC para sancionarla.

Indicé que la decision apelada se baso en pruebas y hechos en los
gue ni Cemex ni su representante legal participaron, como por
ejemplo, la Presentacién Panama y la Estrategia Argos 2005, en las
gue se supone se pactd la reparticion del mercado y la fijacion de
precios. A continuacion dijo que el Tribunal replico lo dicho por la SIC
sin analizar los supuestos de hecho y las pruebas que llevaron a la
imposicion de la sancion.

Manifestd que el fallo de primera instancia desconocio los principios de
legalidad vy tipicidad, pues da por probado un acuerdo anticompetitivo
por una practica conscientemente paralela sin demostrar la
consciencia. Dijo que pese a que la sentencia, en principio, reconoce
gue la practica conscientemente paralela requiere de dos elementos:
el paralelismo y la consciencia sobre el mismo. Que, no obstante, los
argumentos se centraron unicamente en el paralelismo y nada dijeron
de la consciencia, razon por la que, considera, falta uno de los
elementos que configura la conducta sancionada.



Expuso que el Tribunal desconocié los principios de la prueba
indiciaria, que condicionan la validez de esta a la inexistencia de
contraindicios, por lo que, si sobre un hecho objeto de debate se
presentan tanto indicios como los mencionados contraindicios, el
hecho se tendra por no probado.

Dijo que, en este caso, la demandante puso de presente la existencia
de elementos suficientes para controvertir los indicios expuestos por la
SIC, como por ejemplo, las diferencias en el comportamiento de los
precios de las empresas investigadas en el periodo materia de
indagacion, las razones economicas que justifican la similitud de los
precios y la pérdida de mercado de Cemex, que no fueron tenidos en
cuenta.

Adujo que, contra las cifras relatadas por el Tribunal, en el afio 2005
Cemex disminuy0 su participacion en el mercado, en comparacion a la
tenida en el 2004, lo que evidencia el pobre analisis efectuado en la
sentencia de primera instancia.

Finalmente, dijo que la sentencia no tuvo en cuenta lo dispuesto en el
articulo 95 del CPC, que establece las consecuencias de la no
contestacion de la demanda, pues, pese a que reconocié que la SIC
no respondié a los argumentos expuestos por Cemex, se respaldaron
los motivos del acto administrativo demandado, debiendo hacerse lo
contrario.

Por lo anterior, pidié que se revocara la decision de primera instancia y
qgue, en su lugar, se anularan los apartes acusados de los actos
demandados.

7. Tramite en segunda instancia

El recurso propuesto fue admitido por la Seccién Primera de esta
Corporacion, mediante auto de 4 de julio de 2013 (folio 4, cdno apel).

8. Alegatos de segunda instancia

8.1. De la SIC



En escrito del 2 de septiembre de 2013 (folios 8 a 20, cdno apel), la
parte demandada reiterd los argumentos expuestos en la contestacion
de la demanda y pidi6 que se confirmara la decision de primera
instancia.

8.2 De Cemex

En escrito radicado el 3 de septiembre de 2013 (fls. 25 a 40 cdno
apel), Cemex repitid los argumentos planteados en el recurso de
apelacion y solicitdé que se revocara la sentencia del Tribunal, para, en
su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda.

9. Concepto del agente del Ministerio Publico en segunda
instancia

En esta etapa procesal el Ministerio Publico guardé silencio.

IIl. CONSIDERACIONES
1. Competencia

Corresponde a la Sala de lo Contencioso Administrativo, a través de
esta Seccion, conocer el recurso de apelacion interpuesto por Cemex
Colombia S.A. contra la sentencia dictada el 19 de noviembre de 2012
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidén Primera,
Subseccion C en Descongestion, en los términos del articulo 129 del
C.C.A., en concordancia con lo decidido en el Acuerdo de
Descongestion No. 357 de 5 de diciembre de 2017, suscrito entre las
Secciones Primera y Quinta de esta Corporacion.

2. Actos demandados

El presente asunto se contrae a establecer la legalidad de los
siguientes articulos de la Resolucion N° 51694 del 4 de diciembre de
2008 y de la Resolucion N° 0091 del 8 de enero de 2010:

1. Del articulo primero de la parte resolutiva de la Resolucion N° 51694 del 4 de
diciembre de 2008, proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio,
en cuanto se declaro culpable a Cemex Colombia S.A. de incurrir en acuerdos
para la fijacion de precios y la reparticion de cuotas de mercado o suministro.



Del articulo segundo de la parte resolutiva de la Resolucién N° 51694 del 4 de
diciembre de 2008, proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio,
en cuanto impuso a Cemex Colombia S.A. una sancién pecuniaria por la suma
de $923.000.000.

Del articulo cuarto de la parte resolutiva de la Resolucién N° 51694 del 4 de
diciembre de 2008, proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio,
en cuanto declar6 que el sefior César Constain Van Reck, en su calidad de
representante legal de la sociedad Cemex Colombia S.A., incurrié en la
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992.

Del articulo quinto de la parte resolutiva la Resolucion N° 51694 del 4 de
diciembre de 2008, proferida por la Superintendencia de industria y Comercio,
en cuanto le impone una sancidén pecuniaria de ciento treinta y ocho millones
de pesos ($138.000.000,00) al sefior César Constain Van Reck, en su calidad
de representante legal de la sociedad Cemex Colombia S.A.

Del articulo primero de la Resolucion N° 0091 del 8 de enero de 2010, proferida
por la Superintendencia de Industria y Comercio, en cuanto en el mismo se
confirma en todas sus partes la Resolucion N° 51694 del 4 de diciembre de
2008.

3. Problemajuridico

Conforme a lo expuesto, corresponde a la Sala establecer si los actos
demandados fueron expedidos irregularmente, con desconocimiento
de las normas superiores, tanto constitucionales como legales, en las
gue debian fundarse y con violacion al principio de la buena fe.

No obstante, en primer lugar, la Sala se referird a la caducidad de la
potestad sancionatoria alegada tanto en la demanda como en el
recurso de apelacion y que no fue resuelta por el Tribunal en la
sentencia de primera instancia. Y, a continuacion, se estudiaran las
demas causales de nulidad propuestas.

4. Caso concreto

4.1. De la competencia desleal

El articulo 1° de la Ley 155 de 24 de diciembre de 1959, “Por la cual se

dictan

algunas disposiciones sobre practicas comerciales

restrictivas”, dispone:

“ARTICULO 1°. (Modificado por el articulo 1° del Decreto 3307 de
1963). Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa
o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion,
abastecimiento, distribucibn o consumo de materias primas,
productos, mercancias 0 servicios nacionales o extranjeros y, en
general, toda clase de practicas, procedimientos o0 sistemas



tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar
precios inequitativos....” (Las negrillas fuera de texto)

Por su parte, el articulo 47, numeral 1°, del Decreto 2153 del 30 de
diciembre de 1992, “Por el cual se reestructura la Superintendencia de
Industria y Comercio y se dictan otras disposiciones”, preve:

“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.”(Las negrillas fuera de texto.)”

Ademas, es del caso citar el articulo 45, numeral 1, del citado
Decreto, que guarda relacién con la misma materia:

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

1. Acuerdo: Todo contrato, convenio,
concertacion, practica concertada o conscientemente paralela
entre dos 0 mas empresas”.

En relacion con los acuerdos contrarios a la libre competencia y su
prueba, es preciso traer a colacion la sentencia de 23 de enero de 2003
de la Seccién Primera de esta Corporacion (Expediente num. 25000-
23-24-000-2000-0665-01  (7909), Actor. Cooperativa Lechera
COLANTA LTDA, Consejero ponente doctor Manuel Santiago Urueta
Ayola), en la cual se dijo:

“...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;”

“Se establece asi que hay violacion de la libre competencia
cuando se dan acuerdos cuyo objeto o efecto sea la fijacion
directa o indirecta de precios.

La apreciacién sistematica de la norma permite establecer que la
locucion acuerdos a que se refiere la norma ha de tomarse en el
sentido que se define en el articulo 45, numeral 1, del mismo decreto



en el cual se sefalan varias definiciones “Para el cumplimiento de
las funciones de la Superintendencia de Industria y Comercio sobre
promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas
previstas en la Ley 155 de 1959,

Al respecto se dice: “1. Acuerdo: Todo contrato, convenio,
concertacion, practica concertada o0 conscientemente paralela
entre dos o0 mas empresas”.

De esas varias hipotesis posibles de dicho concepto, los hechos del
sub lite se encuadraron en la ultima, esto es, en la de “practica
conscientemente paralela entre dos o0 mas empresas”.

La Sala observa que la advertida iqualdad en los precios _en
comento permite inferir esa conducta puesto que la simetria
que se dio _entre ellos en _un periodo tan prolongado no _es
posible que hubiere sido casual atendiendo la complejidad de
las variables gue afectan todas las actividades relativas a la
leche hasta ponerla en manos del consumidor final.

“..)

“‘Habida cuenta de que el precio de dicho producto esta
determinado por factores como los costos de produccién - que
a su vez dependen del precio de los insumos y del nivel de eficiencia
de cada empresa asi como de las condiciones socioeconémicas del
lugar en que se produce-, por _las expectativas de utilidad del
productor, los costos de distribucion, el margen de utilidad del
distribuidor, el posicionamiento o acreditacién del producto y la
calidad del mismo, entre otros, gue bien es sabido varian
necesariamente de una empresa a otra, no obstante que se trata
de un mismo producto, es poco probable que dos empresas
coincidan en todos esos factores...

Ante esas condiciones objetivas de toda actividad econémica, mas
cuando se desarrolla dentro de una libre competencia, esto es,
cuando no se realiza en forma monopdlica o con sujecion a precios
regulados por el Estado, no_es admisible, por razones practicas,
que como_ resultado de tales condiciones o factores dos
empresas diferentes llequen a fijar precios idénticos para un
mismo producto, con incrementos o variaciones en los mismos
periodos de tiempo y en iqual proporcién... De modo que tanta
coincidencia es prueba suficiente de que hubo un acuerdo que
tuvo como efecto la fijacion indirecta de precios del producto ya
especificado.” (Las negrillas y subrayas fuera de texto)

En el mismo sentido, en sentencia de 30 de noviembre de 2006
(Expediente num. 25000-23-24-000-2002-00678-01, Actor: Rafael
Ortiz Mantilla, Estacion de Servicio La Pedregosa, Consejero ponente
doctor Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta), la Seccién Primera se
refiri6 acerca de la prueba de los acuerdos contrarios a la libre
competencia:



“...Como bien lo advierte el a quo y la entidad demandada, tanta
coincidencia no puede resultar de la casualidad, menos cuando el
precio de dicho producto no esta determinado por la ley, ya que esta
sometido a libre competencia, por lo tanto depende de factores
variables como los costos de transporte, de los costos de operacion
de cada estacion y, por ende, del nivel de eficiencia de ellas, asi
como de las expectativas de utilidad del empresario, el
posicionamiento o acreditacion del establecimiento comercial, entre
otros, que bien es sabido varian necesariamente de una empresa a
otra, no obstante que se trata de un mismo producto. En esas
condiciones es poco probable que 4 empresas coincidan en todos
esos factores. De modo que esa coincidencia es prueba
suficiente de que hubo un acuerdo indirecto que tuvo como
efecto la fijacion de precios del producto gasolina extra.” (Se
resalta)

De conformidad con las providencias antes sefialadas, que reitera la
Sala, la fijacion de precios iguales o idénticos para un mismo producto
en un mismo tiempo y valor, con incrementos o variaciones en los
mismos periodos y en igual proporcion, por parte de dos o0 mas
empresas diferentes, son coincidencias que constituyen prueba
suficiente de que hubo un acuerdo que tuvo por efecto la fijacion
indirecta de precios del producto.

Dichas coincidencias o simetrias presentadas en un periodo
determinado, por dos 0 mas empresas, no puede ser resultado de la
casualidad o del azar, teniendo en cuenta que un producto, como el
cemento en este caso, depende de factores variables, como son: los
costos de produccion, de transporte, de operacion, del nivel de
eficiencia, las expectativas de utilidad del empresario, el
posicionamiento o acreditacion del establecimiento comercial, los
cuales varian necesariamente de una empresa a otra, no obstante que
se trate de un mismo producto.

4.1.1. De la caducidad de la potestad sancionatoria de la SIC.

Sea lo primero sefialar que la Constitucion Politica de 1991, en su
articulo 333, establecid, como pilar fundamental de nuestro Estado
Social y Democrético de Derecho, que la actividad economica y la
iniciativa privada son libres dentro del bien comun y que “la libre
competencia econdmica es un derecho de todos que supone
responsabilidades”.



En ese orden de ideas, la Ley 155 de 1959, modificada por el Decreto
3307 de 1963, define y prohibe los acuerdos o convenios que directa o
indirectamente tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento,
distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros y, en general, toda clase de
practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia, a establecer monopolios y practicas de competencia
desleal.

Posteriormente, mediante la expedicion del Decreto 2153 de 1992, ya
mencionado, se asignd a la SIC, dentro de sus funciones, la de
tramitar las quejas formuladas por los particulares sobre practicas
comerciales restrictivas de la competencia, norma que fue derogada
por el Decreto 3523 de 2009, y esta ultima, a su vez, modificada, por
el Decreto 1687 de 2010, manteniendo la funcion de conocer en forma
privativa de las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la
competencia en los mercados nacionales.

En consonancia con lo expuesto por la parte demandante en el
recurso de apelacion, lo primero que debe determinar la Sala en esta
oportunidad es si caduco la facultad sancionadora de la SIC para
investigar la conducta denominada como de practica restrictiva, que
culmino con la expedicion de las resoluciones enjuiciadas.

De conformidad con las pruebas obrantes en el expediente, el acuerdo
de precios atribuido a las sociedades Cemex, Holcim y Argos se
produjo y se conservo por las distribuidoras hasta el mes de diciembre
de 2005, tal y como se corrobora en los cuadros comparativos y las
tablas visibles en los antecedentes administrativos (fls. 153 a 164 y
247 y 248), lo que le permite concluir a la Sala que la conducta
cometida por la demandante, catalogada como practica comercial
restrictiva de la libre competencia, se prolongé en el tiempo y su
comision fue permanente y continuada entre los meses de junio vy
diciembre de 2005.

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



Se observa que para el momento en que se inicié la investigacion,
esto es, para el 7 de febrero de 2007, se encontraba en vigencia el
Decreto 2153 de 1992, que en el articulo 52 establecia el
procedimiento para determinar la existencia de una infraccion a las
normas de promocion de competencia y practicas comerciales
restrictivas a la libre competencia reglando en su ultimo inciso que “ en
lo no previsto en este articulo se aplicard el Cdédigo Contencioso
Administrativo”, lo que significaba, por antonomasia, que la facultad
sancionatoria del Estado en esta materia caduca en el término de tres
(3) afos previsto en el articulo 38 de dicha codificacién, que reza:

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

Al revisar los antecedentes administrativos del caso, la Sala advirtio
gue Holcim y Argos manifiestan que la ultima alza de precios del
cemento se produjo el 26 de diciembre de 2005. Cemex, por su parte,
indicé que el intercambio de informacién no demuestra que el 31 de
diciembre de 2005 estuviera vigente algun tipo de acuerdo de
reparticion del mercado.

En los actos demandados, la SIC estudié y sancion6 las gestiones
desplegadas por las cementeras entre el 1° de junio y el 31 de
diciembre de 2005. Y, por ende, la Sala considera que es el 31 de
diciembre la fecha que debe tomarse como referencia de la comision
del dltimo acto materia de sancion, habida cuenta que la demandante
no logro acreditar otra.

Ahora bien, en el expediente administrativo fisico no aparece prueba
de la fecha en que se notifico a Cemex de la Resolucion No. 51694 del
4 de diciembre de 2008. En el vuelto del folio 135 de la mencionada
resolucion se advierte la notificacion de la misma a la apoderada de
Cementos Andino y del sefior Federico Molina Soto, efectuada los dias
5y 11 de diciembre de 2008.

No obstante, en el folio 9764 del CD No. 38 de antecedentes
administrativos, la Sala encontro el recurso de reposicion presentado
por Holcim Colombia S.A. contra la Resolucion No. 51694, en el que
se advierte claramente que esta fue notificada por edicto fijado el 16
de diciembre de 2008 y desfijado el 30 del mismo mes y afio, de ahi



que fuera notificada en tiempo, habida cuenta de que el 31 de
diciembre fue la fecha que, como se expuso, debia tomarse como
referencia de la comision del dltimo acto materia de sancion.

Es por ello que, para la Sala, no tiene vocacion de prosperidad el
cargo propuesto por la actora, reiterado en su recurso de apelacion.

4.2. Motivos de inconformidad de Cemex

En el caso concreto, pese a que la actora en el escrito de la demanda
presentd amplios cargos contra los actos acusados, en el recurso de
apelacion se limitd a manifestar dos aspectos fundamentales: (i) La
expedicion irregular de los actos acusados por indebida valoracion
probatoria, (ii) la violacion a las hormas que determinan la comision de
una practica conscientemente paralela y de los principios de legalidad
y tipicidad vy (iii) los efectos de la no contestacion de la demanda por
parte de la SIC.

A continuacion, la Sala estudiara estos aspectos desde la perspectiva
de las causales de nulidad establecidas en el articulo 84 del CCA.

4.2.1. De la expedicion irregular por violacion al debido
proceso

Esta Corporacion en amplia jurisprudencia ha considerado que la
existencia de un procedimiento previo, encaminado a la expedicion de
un acto administrativo, es necesario para adoptar las decisiones que
crean, modifican o extinguen situaciones juridicas de caracter
particular y concreto. Es decir, con efectos que recaen sobre intereses
o derechos individuales, personales, particulares, de manera directa.

Es por esa razon que, aun en el ambito de la actuacion administrativa,
resulta aplicable el principio constitucional del debido proceso (art. 29),
gue implica que las autoridades deben actuar conforme con las
competencias que legalmente le fueron atribuidas, de acuerdo con las
leyes preexistentes, y con la plenitud de las formas propias de cada
procedimiento, todo esto con el fin de garantizar a los administrados el
derecho de audiencia y de defensa, otorgandoles la posibilidad de
participar en las actuaciones previas a la expedicion de la respectiva
decision, permitiéndoles aportar y controvertir pruebas y hacer las
manifestaciones que consideren necesarias.



Segun el articulo 29 de la Constitucion Politica, el debido proceso
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 normas procesales
dictadas para impulsar la actuacion judicial o administrativa.

i) 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
gue produzca una decision motivada, el derecho a impugnar la
decisidon y la garantia de non bis in idem.

Consecuente con lo anterior, cuando la ley establece una serie de
requisitos para la formacion de los actos administrativos, se deben
cumplir obligatoriamente, maxime cuando la Administracion pretenda
tomar una decisién que vaya a afectar derechos de los particulares.
De tal manera que el desconocimiento de dichos requisitos conducira
a que se configure, precisamente, la causal de nulidad en estudio, es
decir, la expedicion irregular del acto administrativo por vicios de
forma, lo que incluye vicios contra el derecho de defensa, que de
todas maneras aparece como causal autonoma de nulidad en el
articulo 84 del C.C.A.

No obstante, tanto la doctrina como la jurisprudencia, al tratar el tema
de la formalidad del acto administrativo y de la nulidad proveniente de
su desconocimiento, han sido del criterio de que no cualquier defecto
puede tener la virtualidad de invalidar una decision de la
Administracion, puesto que “...no todas las formas tienen un mismo
alcance o valor...”, y estas van desde las sustanciales hasta las
meramente accesorias, siendo Unicamente las primeras las que
realmente inciden en la validez del acto.

Es claro entonces que al juez le corresponde dilucidar, en cada caso,
si el vicio de forma alegado en la demanda es de tal magnitud que
afectara la validez del acto acusado.



Descendiendo al caso concreto, la violacion del articulo 29 de la CP
encuentra sustento, a juicio de la sociedad actora, en dos aspectos
fundamentales, a saber: (i) en la valoracion probatoria de los
antecedentes administrativos del caso y el alcance otorgado a los
indicios* y (ii) en la inclusion de Cemex en hechos en los que no tuvo
participacion, como la Presentacion Panama y la Estrategia Argos.

Al respecto, al Sala advierte que los actos demandados, al estudiar el
caso concreto, si valoraron los antecedentes administrativos, en
particular, los indicios sobre la existencia de acuerdos de reparticion
de mercados y de asignacion de cuotas de produccion, que incidian en
el comportamiento de los precios, la afectacion de la oferta y de las
ventas del cemento gris a nivel nacional, analizando, entre otros, los
los elementos materiales probatorios que a continuacion se
relacionan®:

- Acta de visita de inspeccion realizada a Cemex el 28 de
diciembre de 2005, a las 10:00 am.

- Acta de visita del 29 de diciembre de 2005, realizada en las
instalaciones de Cemex, a las 10:00 am.

- Listas de precios de cemento nacional y regional por el periodo
de junio a diciembre de 2005.

- Listas de descuentos de precios por volumen o financieras.

- Inventarios mensuales de junio a diciembre de 2005.

- Variables usadas para aumentar o disminuir los precios en el
lapso investigado.

- Actas de la asamblea general de accionistas.

- Actas de junta directiva.

- Actas de comité nacionales en los que Cemex participé durante
el periodo materia de inspeccion, entre ellas las del ICPC.

- Informacién obtenida de los computadores y de los correos
electronicos, segun las visitas realizadas.

- Encuestas de precios de cemento por los periodos de junio a
diciembre de 2005.

- Estudios generales de mercado.

- Lista de distribuidores y clientes, de zonas de produccion, de
zonas de ventas.

4 La Sala efectuara la valoraciéon de los indicios al momento de estudiar el paralelismo consciente, habida
cuenta de que los mismos llevaron a la SIC a considerar que si se configurd la préactica restrictiva y a imponer
la sancion.

5 La informacién que a continuacion se relaciona se encuentra contenida en los dos cuadernos principales y
en 40 discos compactos que contienen los antecedentes administrativos en 10.149 folios.



- Costos de transporte debidamente soportados.

- Participacion porcentual de Argos, Cemex y Andino en el
mercado nacional.

- Documento denominado Presentacion Panama (fls. 129-132),
recaudado en la visita efectuada a Holcim el 18 de octubre de
2006.

- Documento denominado Estrategia Argos 2005, encontrados en
el computador personal del Vicepresidente Comercial de Argos
(fl. 132).

Sobre el particular, la SIC efectué una descripcion del comportamiento
del cemento gris portland tipo 1, en relacién con las empresas Argos
Cemex, Holcim y Andino y advirti6 la escasez del producto, la
afectacion de la oferta del cemento y las inclinaciones de los precios y
de las ventas, lo que considerd un indicio encaminado a manipular la
situacion del mercado.

A continuacion, en los actos demandados se valoraron los estudios
econdmicos aportados por los demandantes, en concreto, los informes
econométricos elaborados por Fedesarrollo. No obstante, fueron
desechados porque no se habia justificado tedricamente la eleccién de
las variables utilizadas para el estudio y, ademas, porque no se probo
la significancia conjunta de los modelos, que permitiera verificar si el
modelo escogido era estadisticamente significativo.

A lo anterior se suma gque la entidad vigilante observo limitaciones en
la informacion utilizada para elaborar el muestreo, que impidieron
tenerla como prueba cierta de la inexistencia de practicas restrictivas
de la libre competencia.

Cemex cuestiono también el hecho de que la SIC, al momento de
imponer la sancion, no elaborara estudios economeétricos para explicar
el proceso de formacion de precios, estudios que, a juicio de la Sala,
no eran necesarios para demostrar el acuerdo en la fijacion de los
mismos, en particular, si en el expediente aparecian otros medios
probatorios que permitian respaldar los indicios con los que contaba la
entidad para considerar que, en efecto, la demandante incurrié en una
practica comercial restrictiva, pues existian tendencias y variaciones
coordinadas y armonicas, a traves del tiempo, de varios agentes
econdmicos, que incidieron en el comportamiento del precio del
cemento en el mercado.



En cuanto a la supuesta alusién genérica a los argumentos de los
investigados y la falta de valoracién probatoria individualizada que,
considera la demandante, constituyen una falta de rigor en el analisis
de la SIC a las pruebas arrimadas al procedimiento, la Sala advierte
gue los actos demandados analizaron de forma objetiva cada uno de
los argumentos planteados por los investigados, a los que se les dio
una respuesta. De ahi que la referencia a los investigados para nada
afecte la legalidad de los actos acusados.

La demandante adujo también que la SIC, al momento de imputar
responsabilidades y sanciones, tuvo en cuenta documentos en los que
Cemex no tuvo participacion, como por ejemplo la Presentacion
Panama y la Estrategia Comercial de Argos.

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

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

En cuanto al documento de definicion de la estrategia comercial de
Argos marzo 2005, la Sala observa que este hace alusion a la
conformacion de un modelo de contexto competitivo, no oligopdlico, de
estrategias encaminadas a mantener un equilibrio en la industria y una
participacion equitativa en el mercado, como se observa en las
diapositivas que a continuacion se insertan:
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Ahora bien, la Sala es consciente de que la valoracién individual de los
elementos indiciarios y de prueba aportados no conducen a la
determinacién de la comision de la conducta sancionada. No obstante,
de la valoracion conjunta de los precios, las estrategias y los
documentos hallados en las instalaciones de las investigadas es
posible determinar, al menos, la concertacion de una estrategia
economica, el paralelismo de precios y el beneficio econémico que
recibié Cemex de dicha concertacion.

4.2.2. De la violacion a las normas que establecen la comision
de la practica conscientemente paralela

Como bien se advirtid, las practicas restrictivas de la competencia se
dividen en acuerdos, actos y conductas de abuso de la posicion
dominante, que pueden ser expresos o tacitos.

Dentro de los acuerdos tacitos, se encuentran las “practicas
concertadas” 'y las “conscientemente paralelas”  cuya
conceptualizacion fue inicialmente desarrollada por el derecho de la
competencia norteamericano. En dicho pais, la seccion primera de la
Ley Sherman® establece que cualquier contrato o conspiracion

6 La Seccion 12 de la Ley Sherman dice: “fejvery contract, combination in the form of trust or otherwise, or
conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is declared to
be illegal. Every person who shall make any contract or engage in any combination or conspiracy hereby
declared to be illegal shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine



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

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

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

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

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

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

not exceeding $100,000,000 if a corporation, or, if any other person, $1,000,000, or by imprisonment not
exceeding 10 years, or by both said punishments, in the discretion of the court.”



Estos indicios pueden ser comunicaciones verbales o escritas entre
los competidores que indican un animo de llevar a cabo una conducta
comercial que tiene efectos sobre la competencia. Puede tratarse, por
ejemplo, de comunicaciones o0 reuniones en las cuales los
competidores se intercambian informacion sensible (informacién actual
y desagregada) sobre aspectos estratégicos tales como precios, zonas
de influencia, fechas de lanzamientos de nuevos productos, etc.

Al respecto, cabe destacar que en el presente caso, el documento
denominado Presentacién Panama plantea la forma como Argos debe
“entregar” a Cemex y Holcim puntos de la participacion en Andino. Esa
actuacion configura un indicio de concertacion para distribucion del
mercado, en la medida en que esos puntos de participacion pudieron
haberse quedado en manos de Argos, que es el que se encuentra
probado como comprador de Andino.

A continuacion, el escrito de la estrategia de Argos marzo 2005
plantea la tactica para mantener un escenario de competencia
equilibrado entre las sociedades que manejan el mercado del cemento
en el pais. Ese configura otro indicio en contra de las investigadas.

A lo anterior se suma el probado intercambio de informacion en las
reuniones del ICPC en las que aparece que Argos, Cemex y Holcim
canjeaban datos de precios y montos diarios de despachos de
cemento a las diferentes regiones. En efecto, en la investigacion
abierta por medio de la Resolucion No. 318 de 1997 se habian
acreditado estos hechos, sin embargo, en aquella oportunidad no se
llegd a la imposicion de la sancién, toda vez que las partes ofrecieron
garantias, las que fueron aceptadas por la SIC y se ordend el archivo
de la investigacion.

También se encontraron en las instalaciones de Cemex evidencias de
correos electronicos del ICPC, recibidos mensualmente, en los que se
evidencian estadisticas de las ventas de las cementeras, que también
fueron encontrados en las instalaciones de Holcim.

En consonancia con lo anterior, la Sala considera que si se configuro
el elemento consciente, derivado de la concertacion de las sociedades
cementeras para mantener el equilibrio del mercado, pues se
encontraron en el expediente indicios suficientes, distintos del simple
paralelismo de precios, que llevaron a la SIC a imponer a Cemex y a



su representante legal una sancion por adelantar practicas restrictivas
de competencia, lo que desvirtia, por demas, la violaciéon de los
principios de la buena fe, de tipicidad y de legalidad de la demandante.

Finalmente, en cuanto al argumento encaminado a que se tuvieran por
ciertos los hechos de la demanda, fundados en una presunta falta de
contestacion a la misma, la Sala advierte que si bien la SIC present6
una respuesta genérica, en la que controvierte argumentos planteados
por Cemex, Holcim y Argos de manera conjunta, lo cierto es que si
contestd a los argumentos propuestos como concepto de la violacion
en este caso, razon por la que no es posible acceder a la pretension
de la sociedad actora.

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

lll. FALLA
PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 19 de noviembre de 2012,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subseccion C en Descongestion, por las razones expuestas.

SEGUNDO: DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.
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