REPUBL;ICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DE COMéRCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIAIDE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION No.50 34 4 de 2010
2 2 SEP 2010

“Por ta cual se resuelven unos recursos de reposicion”

|

EL SUPERINTENDENTé DE INDUSTRIA Y COMERCIO
en ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas
en la Ley 1340 de 2009, en el Decreto 3523 de 2009, 1687 de 2010,
en concordancia con el Decreto 2153 de 1992, Y,

|
CONSIDERANDO:

Radicacion: 08-053748

PRIMERO: Que, mediante Resolucion No. 30238 del 15 de junio de 2010, el
Superintendente de Industria y Comercio declaré que el CONSORCIO METALURGICO
NACIONAL COLMENA LTDA, en adelante COLMENA y la SIDERURGICA DE LOS
ANDES SIDEANDES S.A. (hoy Servicios Integrales Agroindustriales SAS, SIDEANDES
SAS), en adelante SIDEANDES, incumplieron el deber previo de informar una operacion
de integracién, contenido en el articulo 4° de la Ley 155 de 1959' y, en consecuencia,
impuso una multa por la suma de TRESCIENTOS VEINTIDOS MILLONES
NOVECIENTOS CUARENTA  MIL | SEISCIENTOS  VEINTICINCO PESOS
($322.940.625.00) a COLMENA y una multa por 'a suma de TREINTA Y TRES
MILLONES TRESCIENTOS NUEVE MILl TRESCIENTOS SETENTA Y CINCO PESOS
($33.309.375.00) a SIDEANDES. |

Asimismo, sanciono a OSCAR GILBERTO RAMIREZ ACEVEDO, en calidad de persona
natural investigada, por haberse desempefiado para la época de los hechos como
Representante Legal de la empresa COLMENA, con una multa por la suma de
CUARENTA Y OCHO MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA Y UN MIL NOVENTA
Y CUATRO PESOS ($48.441.094.00) y a MARIA EUGENIA ARENAS PINEDA, en
calidad de persona natural investigada, por haberse desempefiado para la época de los
hechos como Representante Legal de la empresa SIDEANDES, por una suma de
CUATRO MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL CUATROCIENTOS SEIS
PESOS ($4.996.406.00). !

|

SEGUNDO: Que una vez notificada la citada Resolucion y corrido el traslado de ley,
mediante escrito del 2 de julio de 2010! la apoderada del sefior OSCAR GILBERTO
RAMIREZ ACEVEDO y de COLMENA p{esenté recurso de reposicion en contra de la
Resolucion No. 30238 de 2010. EI mismo dia, la sefiora MARIA EUGENIA ARENAS
PINEDA en calidad de persona naturaliinves’tigada y como Representante Legal de
SIDEANDES, presento recurso de repaosicion.

TERCERO: La apoderada del sefior OSCAR GILBERTO RAMIREZ ACEVEDO y de
COLMENA solicitd como peticidn principdl la revocatoria de la Resolucion No. 30238 d
2010, y como peticidon subsidiaria solicité la reduccién del monte de la multa impuestaj
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! Asticulo vigente para la época de la ocurrencia de los hechos.
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Por su parte, la sefiora MARIA EUGENIA ARENAS PINEDA actuando en calidad de
persona natural investigada y como Representante Legal de SIDEANDES, solicitd la
revocatoria de la Resolucion recurrida y el archivo de la actuacion.

CUARTO: Que los apoderados sustentaron sus recursos de reposicion de la siguiente
manera:

4.1. Argumentos sustancialmente coincidentes en los recursos de reposicién

Dentro de los recursos de reposicion y con el fin de sustentar sus solicitudes,
coincidieron los apoderados en los siguientes argumentos.

4.1.1. Inexistencia de la operacion de irtegracién

Coinciden los apoderados en reiterar qué la operacion que entre ellas se llevd a cabo no
constituye una operacion de integracionl Sustentan esta consideracion, principalmente,
en que la mera compra de activos dé una empresa no constituye una integracion
empresarial, pues para que se presente tal operacion, la compra debe ser de activos y
pasivos, como lo argumenta MARIA EUGENlA ARENAS de la siguiente manera:

"Tanto la doctrina como la misma suben‘ntendencia de sociedades han sostenido que fa
operacién que da lugar a una posible integracién empresarial es la compraventa de
ACTIVOS Y PASIVOS[..]" ‘

Tambien coinciden los recurrentes en af“ rmar que, debido a que el contrato de compra
venta de activos no se desarrollé en su integridad, esto es, que no hubo una
transferencia efectiva de los activos intangibles inicialmente negociados, nc hubo
operacion de integracion. ‘

Al respecto, argumenta |la apoderada del |seﬁor OSCAR RAMIREZ y de COLMENA:

“La Superintendencia basa, en consecuerncia, toda su argumentacion, en el contrato de
fecha Junio 28 de 2007 suscrifo entre las sociedades sancionadas, el cual, como se
demuestra con las pruebas que obran en el expediente, no fue ejecutado en la forma
prevista. En efecto, mi representada no adquirio: (i} El total de los activos productivos
dedicados a ia produccion de tuberias y perfites en acero y (ii) no adquirio ningun activo
intangible. Estos dos elementos que son fundamento para arglir que existio integracion no
se presentaron en el negocio celebrado con SIDEANDES y, por lo tanto, fos fundamentos
en que se baso el sefior Supenntendente son erréneos.

4.1.2. Caducidad de la facultad sanciorllatoria

Argumentan los recurrentes que la facuitad sancionatoria de esta Superintendencia ha
caducado, toda vez que el contrato que se toma como base para sancionar a las
empresas fue firmado el dia 28 de junic de 2007, y por tal razén, la Superintendencia
debia haber emitide la decision, notlflcado y resuelto eventuales recursos, antes del dia
28 de junio de 2010.

J
Sobre este punto, MARIA EUGENIA ARENAS Representante Legal de SIDEANES,
argumenta:

"En efecto, obsérvese que la administracién debe expedir, notificar y agotar la via
gubernativa en relacién con el acto sahcionador, toda vez que solamente el acto en firmej
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permite su ejecucion, porque los recursos de acuerdo con el articulo 55 del cddigo
contencioso administrativo se concede"n en efecto suspensivo.”

Por su parte, considera la apoderada de{COLMENA que:

“(...) establecido que el término de caducidad en el caso en cuestion es de tres afios
contados a pariir de la fecha de compra de la maquinaria que, en sentir del sefior
Superintendente, constituye una Operamon de mtegrac:on es dable concluir que operd la
caducidad, pues han trascurrido mas de tres afios desde la fecha de fa operacion hasta la
fecha en que quede ejecutoriado la providencia recurrida e, incluso, hasta la fecha en que
se notificé la misma."

4.2, Argumentos de la apoderada de COLMENA y de OSCAR GILBERTO RAMIREZ
ACEVEDO

4.2.1. Ausencia del supuesto subjetivo

| .. . . -
Argumenta la apoderada que en la operacion bajo estudio no se verificé el elemento
subjetivo, por cuanto las empresas no se encontraban dentro del mismo mercado
relevante, no estando obligadas a informar la operacion.

Asi lo expuso la apoderada en el recurso:

|
“Para que una integracién empresarfial deba ser informada a la Superintendencia de
Industria y Comercio es necesario que las empresas que pretendan integrarse desarrolfen
una misma actividad, es decir, pertenezcan a un mismo mercado. [...] Si las empresas a
integrarse no participan en un mismo mercado es decir, si no infervienen en la oferta o la
demanda de un mismo bien o serwcro se deberd concluir que no existe la obligacion de
informar la operacién a la Superintendencia de industria y Comercio.”

En tal sentido, afade:

"Con el mayor respeto no se entiende cémo se puede determinar que se cumple el
presupuesto subjetivo, sin verificar previamente el mercado relevante. Como lo ha
manifestado en forma reiterada esa Superintendencia, si no existe un mercado compartido
por las intervinientes que pueda ser afectado con la operacion, se debera concluir que no
existe deber de informar una integraciéin. "

4.2.2. Indebida notificacion de la Resolucién No. 30238 de 2010

|
Considera la apoderada que la Resolucién No. 30238 de 2010 fue notificada en indebida
forma por cuanto, de conformidad con el articulo 23 de la Ley 1340 de 2009, la
resolucién que pone fin a la actuacnén debe notificarse personalmente, segun lo
establecido por el Cédigo Contencioso Admlmstratlvo en sus articulos 44 y siguientes.

Asi las cosas, argumenta la apoderada que la notificacion debié haber sido en principio
personal, para lo cual se debe enviar dna comunicacién o carta dentro de los 5 dias
habiles siguientes a la expedicion de la Resolumon De esta manera, vencido el término
de 5 dias para la notificacion personal, d?bia fijarse el edicto por el término de tres dias.

La apoderada considera que segun el tenor literal del articulo 44 del Codige Contencioso
Administrativo, la carta debia haberse enwado dentro de los cinco dias siguientes a la
fecha de expedicion del acto, es decir que se debia enviar entre los dias 16 y 22 de junio
de 2010, tras lo cual el edicto debié fuarse el dia 24 de junio y desfijarse el dia 28, y no/ﬂ




RESOLUCION NUMERO* - - 50344 DE2010 HojaN°. 4

Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion

como ocurrié que se fijd el dia 23 de juni‘o y se desfijo el dia 25 de junio. De esta manera,
al haberse realizado la notificacién en indebida forma, de conformidad con el articulo 48
del CCA, se entiende como no realizada|

Con base en lo anterior, afirma que se ent!enden notificados por conducta concluyente el
2 de julio de 2010 con la presentamorp del recurso y, por ende, habria caducado la
facultad sanciconatoria de la Supermtend?ncna

4.2.3. Proporcionalidad de la sancion

Dentro del recurso solicita la apoderada que, con base en los criterios establecidos por
los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009 para la graduacién de las multas, se tenga
en consideracion lo siguiente para una reduccién en el monto de la misma:

- La supuesta integracion no tuvo efecto sobre el mercado, pues reiteramos lo que
hemos manifestado a lo largo del recurso con la maquinaria comprada por COLMENA
comenzd a producir productos gque antes de la compra no producia, por lo que no se
generé una concentracion en el mercado relevante. Aceptando en gracia de discusion, que
existié integracién, no se restringié indebidamente la competencia.

2.- - Mis representados no obtuvieron,
de la Superintendencia debia efectuarse, beneficio alguno.

3- La conducta procesal de mis representados siempre fue ajustada a colaborar con la
Superintendencia. No existic nunca' reticencia para allegar la informacion requerida.
Igualmente mis representadas ofrecieron desde el comienzo de la investigacion y no al final
de la misma, garantias para terminar en forma anticipada ia investigacion. Cosa diferente
es gue el sefior Superintendente no Ias1 considerara suficientes.

4.- La no existencia de antecedentes clie mis representados en relacién con infracciones al
régimen de proteccion de la competencia.

5.- La cuota de mi representada en el mercado de tubos, que es de aproximadamente el
16%.

€.- Si bien puede pensarse que un patrimonio de 35.886.959 al 31 de diciembre de 2009,
es un patrimonio alto, debe tenerse: en cuenta que el mismo, comparado con otras
empresas del secfor, no tiene tal caracteristica.

7- La gravedad de la infraccién. 'No es lo mismo la ejecucion de una practica
anticompetitiva o la omision del aviso de una integracidn que restringe indebidamente la
competencia, a la omisidn del aviso de una operacion que, amen de no restringir
indebidamente la competencia, no es totalmente evidente que constituya una operacién de
integracion.”

4.2.4. Violacidn del principio de iguald'ad y confianza legitima

Reprocha la apoderada que la Resolucidn recurrida no expusiera las razones por las
cuales no hubiera sido analizado el ofreCImlento de garantias con el mismo rasero que
con gue se han analizado ctros casos, segun su entender similares, como por ejemplo:
I
"[...] la investigacion por el no aviso de; {a supuesta integracion entre las bebidas isotonicas
marcas SQUASH y GATORADE. Eln este caso particular el sefior Superintendente
mediante resolucion 15847 del 6 de Juho de 2005, acepté el ofrecimiento de garantias en
una investigacién por el supuesto no aviso de una integracién empresarial, lo que supone 74
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qgue para la Superintendencia es viable terminar en forma anticipada investigacicnes por
integraciones no avisadas.”

Considera la abogada que toda vez que el Superintendente, en una ocasion diferente,
habia considerado viable la aceptacion ge garantias en un proceso por incumplimiento al
deber previo de informar una operaciéﬁ de integracic’m debia evaluar el casoc en igual
forma que el precedente citado, so pena de violar el principio de igualdad y de confianza
legitima. .

|
4.2.5. Violacion del procedimiento - C“'Jnsejo Asesor

Con base en el articulo 24 del Decreto 2153 de 1992, advierte la apoderada que es
obligacidon del Superintendente oir al COHSE]O Asesor para la imposicion de multas, a
pesar de que las opiniones del mismo no sean obligatorias. En este escenario,
puntualiza la apoderada que:

“[...] lo que exige la norma es oir al Consejo Asesor ¥ no a sus miembros individuaimente
considerados. Esto significa que el Superintendente, previa a la imposicion de la sancién,
ha debido convocar a reunién a los miembros del Consejo Asesor para que este (sic) se
pronuncie sobre la actuacion administrativa, previa deliberacion sobre el particular.”

Al respecto, concluyé:

“En el caso en cuestion no existié la ‘reunién de Consejo Asesor para que sus miembros
pudieran deliberar y decidir qué recohvendacién le efectuarian al sefior Superintendente.
Este requisito no es un mero requ:srto formal sino un requisito esencial que, de no
cumplirse, implica una violacién al proced:mfento Este requisito no se puede sustituir, se

reitera, con solicitar una opinién a vam:)s de los miembros del Consejo Asesor.”

4.3. Argumentos de SIDEANDES y MARIA EUGENIA ARENAS

4.3.1. Continua la existencia juridica ))econémica de SIDEANDES

Con la finalidad de argumentar la inexistencia de la operacién de integracién, MARIA
EUGENIA ARENAS manifiesta que no puede existir tal integraciéon, debido a que la
empresa SIDEANDES continda su existencia como persona juridica autonoma. Al
respecto, la recurrente sostiene que [. |] para los efecfos econdmicos es necesario que
las dos o mas empresas involucradas| necesariamente generen un forma de vinculo
estrecho, y si como se observa del expediente, la sociedad que represento continia
juridica y econémicamente vigente, ;podria hablarse de una integracién? La conclusion
es No.”

4.3.2. La operacién fue realizada cor
empresa

1 el fin de garantizar la supervivencia de la

Reitera la sefiora ARENAS que la opera
la Empresa, en razén a la precaria situa
Al respecto menciona la recurrente que:

"Como puede observar la superinte

cidn que se llevo a cabo fue de supervivencia de
cion econdmica por la que atravesaba la misma.

1dencia de los estados financieros obrantes en el

expediente, la situacién de SIDELAN no solamente comportaba una muy baja participacio

en el mercado sino que ademaéas ref]

insoivencia, [...]

N
ejaba que en el futuro llegaria a una situacion d%
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De tal forma que debiamos prevenir que la sociedad entrara en una situacién que llevara a
permitir confinuar con la empresa, y ello solo era posible a través de una operacién de
cambio de activos y de mercado en elicual practicamente ya no competiamos.”

QUINTO: Que teniendo en cuenta los argumentos presentados por los apoderados de
las Empresas y Personas Naturales sanmonadas este Despacho procede a resolver los
recursos interpuestos en los siguientes términos:

5.1. Argumentos de tipo sustancial |

5.1.1. Las empresas si cumplen con e‘l supuesto subjetivo

Los recurrentes argumentan que en la presente actuacidon no se demostré la existencia
del supuesto subjetivo, por cuanto esta Superintendencia omitié realizar un analisis del
mercado relevante para determinar sijlas empresas se dedicaban ¢ no a la misma
actividad y, en consecuencia, estaban o no en la obligacion de informar la operacion de
integracién realizada entre ellas.

El objeto de la norma que establece el deber de informacién previa de una operacion de
integracit’)n empresarial es preventivo, puesto que le permite a esta Entidad realizar un
juicio de valor ex ante sobre los eventuales efectos nocivos que una operacién de esta
naturaleza pueda Ilegar a tener sobre Ia competencia. En este orden de ideas, es esta
Superintendencia quien esta llamada a: 'establecer los eventuales mercados relevantes
que puedan verse afectados por una eventual operacion de integracion, ejercicio que
tendra lugar cuando las empresas que prevén integrarse dan aviso previamente de su
intencién a la autoridad de competencia.|

El escenario de la Resolucion recurrida ls diferente, por cuanto el objetive perseguido en
la actuacion administrativa fue verificar eI cumplimiento del deber legal de informacién, y
no el efecto que la cperacién pudiera tener en un determinado mercade relevante.

Asi las cosas, vale la pena reiterar que el articulo 4° de la Ley 155 de 1959, vigente para

la época de los hechos, establecia una obhgacmn de informacién previa de operaciones

de integracion para las empresas que cumplieran con los supuestos i) subjetive, ii)

objetivo y iii) cronologico: i

i. El supuesto subjetivo implica la existencia de dos o mas empresas que se pretendan
integrar y que estén dedicadas ajla misma actividad productora, abastecedora,
distribuidora o consumidora de un blen 0 servicio determinado, ¢ que se encuentren
dentro de la misma cadena de valor de dicho bien o servicio. Asi, dentro de este
supuesto se destacan dos preceptos: que exista una pluralidad de empresas a
integrarse y que éstas desarrollen la misma actividad.

i, El supuesto objetivo, por su parte, tJambién esta dividido en dos criterios. En primer
lugar, segtn lo establecido por la Circular Unica de la Superintendencia de Industria
y Comercio, vigente para la epoca de los hechos, las empresas que individualmente
0 en conjunto posean activos o mgresos operacionales superiores al equivalente a
cien mil salarios minimos Iegales| mensuales vigentes (100.000 smmlv), estan
obligadas a informar previamente a esta Entidad las operaciones de mtegracn’m/
juridico econémica que pretendan adelantar.
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En segundo lugar, el supuesto objetivo exige que las empresas que pretendan
fusionarse, consolidarse o integrar$e entre si, estén en el deber de dar informe
previo de la operacidén a esta Entidad, sin importar la forma ni la via juridica que
adopte dicha operacion.

iii. El supuesto cronoldgico implica que' las empresas que se pretendan integrar y cuya
situacién se enmarque en los supuestos ya referidos, deberan, previamente a la
realizacion de la operacion, contar con el pronunciamiento de esta Superintendencia.
Bajo este entendido, el a\nso no es ﬁostenor a la operacién, sino que debe realizarse
con antelacién a la misma,” pues de no ser asi se perderia el caracter preventivo de
la norma.

De esta manera, es claro que el andlisis descrito anteriormente permite determinar tanto
a esta Entidad, como a las empresas que prevén efectuar una operacién de integracion,
si éstas se encuentran en la obligacidon de informar previamente dicha operacion.
También como se deriva de lo sefialade, cuando se analizar el cumplimiento del deber
de informacion previa no hay lugar a anallzar o determinar el mercado relevante. Al
respecto, recientemente esta Supermtendenma en un caso en donde se discutia la
misma situacion, expuso:
"Como ha quedado claro tanto en la F"x’esolucron recurrida como en ia presente, el analisis
de mercado relevante no aplica para determinar si las empresas se dedican ¢ no a la
misma actividad en este tipo de investigaciones, por cuanto lo que en la misma se busca
verificar es el cumplimiento de un deber iegal, y no el efecto que tuvo la operacién en el
mercado relevante.

Asi entonces, es claro que la ex.tgenc:a legal prevista en el articulo 4° aplica para las
empresas que se dediquen pnma facie a una misma aclividad, cualquiera ella sea, pero sin
entrar a determinar que esa misma actividad se realice dentro de un mismo mercado
refevante, pues el analisis correspondfente al mercado relevante se surlira en la etapa
posterior, en la que la autoridad analiza el impacto que la operacron de integracion tendria
en el mercado respectivo, a efectos de autorizarla u objetaria.™
Asimismo, el analisis expuesto encuentrla su fundamento en varios actos administrativos
anteriores, en los cuales esta Entidad consideré que para establecer si las empresas se
dedican a la misma actividad y, por endel, estan en la obligacion de informar previamente
una operacion de integracién, no se requiere la definicion de mercado relevante. Es asi
como en la Resolucion No. 29313 de 2000, confirmada mediante Resolucion No. 00669
de 2001, se analizd el deber de informar una integracién empresarial, sin consideracién
alguna aI mercado relevante.* i
Lo anterior pone de presente la aplicacién generalizada del criterio segin el cual, para
verificar el elemento subjetivo del andlisis, no se requiere adelantar un estudio del
mercado relevante. Asi, para establecer si dos empresas desarrollan fa misma actividad,

? Articulo 6° del Decreto 1302 de 1984: "Para los efectos de fa autorizacién presunta que se establece en
el pardgrafo segundo del artfculo 4 de ia ley 155 de 1959, el término de treinta dias empezara a contarse
desde [...]" A su vez, el paragrafo 2 del articulo dide la ley 155 de 1959 establece: “Si pasados freinta dias
de haberse presentado el informe de que frataleste artfculo no se hubiere objetado por el Gobierno la
operac.'én los interesados podran proceder a realizarla.”

¥ Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 36475 del 16 de julio de 2C10.
* |gual criterio fue aplicado en la Resolucitn 21819 del 1° de septiembre de 2004, confirmada por la
Resolucién 29191 del 29 de noviembre de ese mismo afio, y en los conceptos 06004985 del 17 de/&
Noviembre de 2006 y 06099205 del 04 de ch:lembre de 2006.
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esta Entidad podra realizar una compar!acic')n de los objetos sociales contenidos en el
certificado de existencia y representaciér'n, o bien valerse de otros elementos probatorios,
coma son entre ofros, estados financieros que den cuenta de los conceptos por ingresos
operacionales, facturas de ventas de |productos y declaraciones que dentro de la
investigacion puedan dar al respecto interrogados y testigos.

doctrina anteriormente mencionada afirmé:

Al respecto, esta Superintendencia en la

"Si bien para determinar la existencia\o no de la abligacion de informar, se analizé si las
empresas realizaban tna misma actividad - para lo cual se partic de la comparacion de su
objeto social -, evidentemente la aGtuacion no se restringié exclusivamente a dicha
comparacion, puesto que sirvieron de sustento para la identificacion de la actividad,
ademds del objeto social, los estados financieras, las licencias otorgadas por el Ministerio e
incluso los testimonios de los investigados."®

En la presente actuacion, tanto en el informe Motivado como en la Resolucion recurrida,
se tuvieron en cuenta no solo los Certificados de Existencia y Representacion Legal de
las investigadas, sino también las declaraciones que se recogieron durante la etapa
probatoria, a partir de cuyo andlisis se logré establecer que las empresas cumplian el
criterio subjetivo. En efecto, tanto COLMENA como SIDEANDES desarrollaban la
actividad de produccién y distribucién de productos manufacturados provenientes del
acero, en especial, la produccion de tubelia de acero.

5.1.2. La operacion realizada entre COLMENA y SIDEANDES en efecto constituye
una operacion de integracién l

Como se menciond anteriormente, coinciden los recurrentes en reiterar, tal y como lo
hicieron en las observaciones al Informe Motivado, que la operacién de venta de activos
entre las empresas no implicd una operacion de integracion. Para tal efecto, en los
recurso presentados se exponen Iosl siguientes argumentos: i) la operacién no
comprendié una venta de activos y pasivos; ii) la integracion finalmente no incluyo la
venta de los activos intangibles; iii) luego de la transaccion realizada SIDEANDES
continud existiendo juridicamente y; iv) Ié operacion fue realizada con el fin de superar
una dificil situacion econémica de SIDEANDES.

i) La operacién no comprendié una venta de activos y pasivos

Frente a este punto, esta Superintenden:cia en repetidas oportunidades ha manifestado
que, tal y como se establece en el supuesto objetivo de la norma, una operacién de
integracion debe informarse, sin importar la forma juridica que se utilice para su
realizacion, si se da un efecto integrativo en el mercade®. En el caso bajo estudio, tal
como fue explicado en la Resolucién recurrida, la venta de activos es una de las tantas
formas de integracion posibles, por cuanto tiene el efecto de trasferir el control sobre la

actividad econémica que poseia otro agente economico.

P Lo !
donde este Despacho sefiald lo Slgutentes‘

]

I

5 ! P
Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 36475 del 16 de julio de 2010.

® ver Resoluciones 21819, 21820, 28515y 2919i1 del afio 2004, asi como la Reselucién 51320 de 2008,
confirmada por la Resolucion No. 36475 del 16 deljulio de 2010.

De esta manera, vale la pena traer de presente unas lineas de la Resolucién recurrid?é
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"En este escenario, resulta pertinente traer a colacién el término “control,” tal como aparece
definido en el numeral 4 del articufo 45 del Decreto 2183 de 1992, segin el cual este se
traduce en ‘la posibilidad de influenciar directa o indirectamente la politica empresarial, la
iniciacién o terminacién de la actividad de fa empresa, fa variacion de fa actividad a la que
se dedica la empresa o la dis,oosicién| de bienes o derechos esenciales para el desarrollo
de fa actividad de la empresa”.

Siendo esto asi, bajo la definicién establecida por el Decreto 2153 de 1992 cierta categorfa
de contratos como el de compraventa de activos o la franquicia, por ejemplo, pueden dar
lugar a la adquisicién del control, por cuanto otorgan la disposicién sobre bienes y derechos
esenciales para el desarrollo de la actividad de la empresa, y, en consecuencia, pueden
implicar una operacion de integracion.|

Como resulta de la norma citada, numeral 4° articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, hay
control cuando se pueda influenciar, de cualquier manera la actividad empresarial o
cuando pueda dispone de bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la actividad
de la empresa. Asi, si bien la compra de activos y pasivos puede ser una de las formas
mas conocidas para la realizacion de operaciones de integracidn, no es posible afirmar
que sea la unica existente. De aceptar dicha posicion, se estaria desconociendo que
éstas también se pueden realizar a través de fusiones, adquisiciones, ventas de activos,
ventas de acciones, contratos de cuéntas en participacion, operaciones de fiducia
mercantil, e incluso simples alianzas estratégicas que conllevan a la transferencia de
control, entre otras.

ii) La integracion finalmente no incluy6 la venta de los activos intangibles

No es de recibo para este Despacho|el argumento segun el cual, debido a que el
contrato no fue ejecutado completamente, por cuanto no hubo transferencia de los
activos intangibles, no se realizé la operacién de integracidén. En primera medida, y como
ya se ha explicado, la sola transferencia de los activos tangibles habria bastado para
considerar que se realizd una operacion de integracion, porque la misma comprendid la
transferencia del control sobre la actividad de produccion y distribucion de productos
manufacturados del acero, en especial tuberia en acero, lo cual resultd en la salida
efectiva de un competidor del mercado.

Pero en segunda medida, llama la atencion la afirmacion de los recurrentes al reiterar
que la transferencia de la propiedad industrial nunca se hizo efectiva cuando en el
expediente obran diferentes pruebas en sentido contrario.

!
En efecto, la sefiora MARIA EUGENIA ARENAS manifesté bajo la gravedad de
juramento lo siguiente:

“Pregunta: ;La venta de esos actives incluyd la venta de la marca de tubas?
Respuesta: ;La venta de la marca?|Si

Pregunta: ;De la marca SIDELAN?
Respuesta: SIDELAN, correcto, se quedaron con la marca SIDELAN y nosotros
seguimos c;perando como SIDERURGICA DE LO ANDES SIDEANDES S.A. La marca si
se vendid."

" Folio 475 del cuaderno 3 del expediente. Minut;os 11.34a212.00
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Adicionalmente, se observa que en I(és archivos publicos de esta Superintendencia
reposa la Resolucién No. 14683 de 2009, en cuyos considerandos aparece lo siguiente:

"PRIMERO: Que mediante escrito|radicado ef 12 de junio de 2007, la sociedad
Siderargica de los Andes S.A., actuando a través de apoderado, presentd solicitud de
registro de la marca SIDELAN (mixta),| para distinguir productos comprendidos en la clase 6
de la Clasificacion Internacional de Niza.

Que mediante formulario radicado el 7 de diciembre de 2007, se modificé el solicitante del
tramite que hoy se decide, pasando a ser el Consorcio Metalirgico Nacional Ltda.
Colmena Ltda. Al efecto se allegé copﬁa del contrato de cesién de los derechos derivados
del mismo, suscrito por los representaites legales de cada una de las partes.”

De esta manera, la evidencia apunta a que los derechos de la marca en efecto fueron
cedidos, al margen de que la misma se.encontrara dentro de un procesc de solicitud de
registro, el cual fue negado casi dos afios después a la efectiva cesion de la marca a
través del contrato de compra de bienes celebrado el dia 28 de junio de 2007.

Asi, a pesar de que la sola transferencia de activos tangibles fuera suficiente para
entender celebrada la operacion de integracién, dentro del expediente quedé probado
que la cperacion también incluyd la tran?ferencia de activos intangibles.

iii) Luego de la transaccion reJaIizada SIDEANDES continllo existiendo
juridicamente

Con el fin de argumentar que la operacion no comportd una integracion, nuevamente
expone la sefiora MARIA EUGENIA ARENAS que, en razdn a que persiste la existencia
juridica de la sociedad SIDERURGICA|DE LOS ANDES S.A., ésta no pudo integrarse
con la empresa COLMENA.

1

Al respecto, es necesario explicar nuevamente que el universo de posibilidades que
existen para realizar una operacion de integracion, no se agota con la mera fusién por
absorcion, en la cual una sociedad se disuelve sin liquidarse, para traspasar en blogue
todo su patrimonio y asi integrar el de la sociedad preexistente. Por el contrario, para el
caso de la venta de activos, como para.el de otros tipos de operaciones de integracion,
la no transferencia y/o liquidacion de la persona juridica, no implica la inexistencia de una
integracidn a 1a luz del régimen de protecmon de la competencia.

De esta manera, basta para la presente operacidén con que los activos productivos que
comprendian la divisién de tuberia en acero fuera trasferida, para que se diera un
cambio en el control schre "f...] la posibilidad de influenciar directa o indirectamente la
politica empresarial, la iniciacién o termmac:ién de la actividad de la empresa, la variacion
de la actividad a la que se dedica la empresa o la disposicion de bienes o derechos
esenciales para el desarrollo de la actividad de la empresa [..]"% lo cual es suficiente
para que se elimine un competidor del mercado y, por ende, exista una integracion.

iv) La operacion fue realizada con el fn de superar una dificil situacion econémica
de SIDEANDES ,

Scbre el argumento relacionado con la insolvencia de SIDEANDES como justificacion de
{a integracion, el mismo es a todas luces inadmisible por las razones que se pasan Q/d

® Articulo 45 del Decreto 2153 de 1992. 1
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exponer. En primera medida, y como fue expuesto en la Resolucién recurrida, el hecho
de que una empresa se encuentre en dificultades econémicas que la obliguen a realizar
una operacién de integracién, no es Justcflcauén para omitir el deber de informacién
previa, siempre y cuando se encuentre dentro de los supuestos del régimen de
informacién particular.

Finalmente, respecto a la baja pammpamon de SIDELAN para la época de los hechos,
debe nuevamente acudirse a lo ya expuesto en la Resolucion recurrida, segun lo cual,
para la época de la integracion gue se ‘estud|a la cuota de participacién en el mercado
de las empresas intervinientes en una mtegracnon no era unc de los elementos a analizar
al momento de definir la existencia de una infraccidén al deber de informar dicha
integracion, siempre y cuando los elementos subjetivo, objetivo y cronoldgico estuvieran
presentes.

5.2. Argumentos de tipo procesal ‘
5.2.1. Inexistencia de caducidad de Ia: facultad sancionatoria
|

Segln las recurrentes, en el preserl1te caso operé la caducidad de la facultad
sancionatoria de la Superintendencia, para lo cual esgrimen principalmente dos razones.
Por una parte, la representante legal de SIDEANDES sefala que los términos de la
mencionada figura juridica deben contarse hasta el momento en que se agota la via
gubernativa, es decir, hasta que se rpotlflca el acto administrative que resuelve los
recursos. Por la otra, la apoderada de COLMENA aduce que la Resolucion recurrida fue
notificada indebidamente y por fuera de los tres afios que prevé la norma.

i) Momento hasta el cual deben conta!rse los términos para que opere la caducidad

De conformidad con el articulo 38 del Codigo Contencioso Administrativo “Salvo
disposicién en contrario, la facultad que tenen las auforidades administrativas para
imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de producido el acto que pueda
ocasionarlas”.

No existe en la citada norma mencion alguna a que dentro del término de caducidad
deba incluirse la via gubernativa, la cual constituye una etapa posterior y diferente a la
de la actuacién administrativa como lo sefiala el mismo CCA, cuando en su articulo 50
establece que los recursos de la via gubernativa, por regla general, proceden contra “los
actos que pongan fin a las actuaciones a:zdministrativas”. (Subraya fuera de texto )

|

I

Sobre el tema, esta Superintendencia ha sefalado lo siguiente:

“(...) La resolucion en comento es ef actc mediante el cual se dio por tenminada la
actuacién administrativa, actuacion bue se encuentra requlada en el Decrefo 2153 de
1992 y en el Titulo | del C.C A del cual forma parte el citado articulo 38. La via
gubernativa es una etapa diferente y posterior, requlada en el Titulo Il del mismo
Cadigo, en ia cual la administracién) con ocasién de los recursos interpuestos por los
interesados, revisa la decision tomada en sede administrativa, con ef fin de aclararia,
maodificaria o revocarla, etapa en la|que en estricto sentido no se ejercita la facultad
sancionatoria. ;

(...) !

Es claro entonces que una vez prolerido el acto definitive la actuacién administrativa
ha cuiminado y que la via gubernativa es una etapa diferente a aquella en que la ///
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autoridad ejerce su facultad sancionatoria, no sélo porque el mismo articulo 50
mencionado dispone la pror:ea'enc;."a1 de recursos contra los actos que ponen fin a la
actuacion administrativa, sino porque el Cédigo diferencia las dos etapas con claridad,
las cuales son reguladas en titulos diferentes.

También debe tenerse en cuenta que la interposicion de los recursos es facultativa de
los administrados y que la Resolucion 51694 de 2008 expedida por el Superintendente
de Industria y Comercio solo es susceptible del recurso de reposicion en los términos
del arficulo 50 del Cédigo Contencipsc Adminisirativo. Este recurso es facultativo y
su interposicion para agotar la via gubemativa no es obligatoria. (..)%

Al respecto, la Sala Plena del Consejo de Estado en providencia del 29 de septiembre de
2009'° unificé las interpretaciones existentes sobre el momento en que se concluye la
actuacion administrativa, estableciendo como se cita a continuacion, que dicho momento
se concreta con la expediciéon y notificacion del acto administrativo principal:

“... [E]n la necesidad de unificar ias|posturas de fas Secciones sobre el tema, asunto
que precisamente constituyé el moti]vo para que el presente procesc fuera traido por
importancia juridica a fa Sala Plena, a continuacion se explicarén las razones
esenciales por las cuales se considera que la tesis de recibo vy que debe imperar es
la_que proclama que la sancién disciplinaria se impone cuandg concluye la
actuacién administrativa _al expedirse y noftificarse el acfo administrativo
principal, decisién que resuelve de fondo el praceso disciplinario. Es este el acto
que define la conducta investigada ‘como constitutiva de falta disciplinaria. En él se
concreta la expresién de la voluntad de la administracién.

Por su parte, los actos que resuelven los recursos interpuestos en via gubernativa
contra el acto sancionatorio principal no pueden ser considerados como los que
imponen la sancion porque corresponden a una etapa posterior cuyo propésito no es
ya emitir el pronunciamiento que éste incluye la actuacion sino permitir a la
administracion que éste sea revisado a instancias del administrado. Asi, la existencia
de esta segunda etapa denominada ‘via gubernativa” queda al arbitrio del
administrado que es quien decide| si ejercita 0 no los recursos que legaimente
procedan contra el acto.

La actuacion administrativa y Ia via gubernativa son dos figuras auténomas y regidas
por procedimientos propios. La primera, culmina cuando fa administracion, luego de
tramitarfa, define la investigacién y expide el acto que impone la sancién. La segunda
se erige en un medic de defensa del administrado afectado con la decision
sancionatoria en su contra, que se concreta en el gjercicio de os recursos propios de
la via gubernativa, dispuestos para controvertir la decisién primigenia, es decir, se
trata de una nueva etapa respecto dé una decision ya tomada.

Afirmar que la administracién, ademas de estar en el deber de decidir y de nolificar
dentro del término de cinco arfios a partir del acto constitutivo de la falta la actuacién
administrativa sancionaloria también esté obligada dentro de ese lapso a resolver los
recursos de la via gubernativa e inclusc a notificar el acto que resuelve el dltimo
recurso, es agregarle a la norma que consagra el término para ejercer la potestad
sancionatoria disciplinaria una exigencia que no contempla y permite, finalmente, dejar
en manos del investigado, a su arbitrio, la determinacién de cuando se "impone” la /f

i

¥ Superintendencia de Industria y Camercio. Resolucion No. 0091 de 2010.

i Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del veintinueve (29) de
septiembre de dos mil nueve (2009). Radicacidon numero: 11001-03-15-000-2003-00442-01(S).
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sancion, porgque en muchas ocasio}mes es del administrado de quien dependen las
incidencias del tramite de notificacidn de las providencias”.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro|que la voluntad de la administracion se concreta
con la notificacién del acto adm|n|strat|vo sancionatorio, la cual debe realizarse dentro
del término de caducidad. Por lo tanto, la posicién expuesta por la representante legal de
SIDEANDES no es de recibo, toda vez que, con la misma se estaria desdibujando la
actuacién administrativa y posterior agotamiento de la via gubernativa.

En el caso bajo estudio, la Resolucién No. 30238 de 2010 es la decisién definitiva de la
actuacién administrativa radicada con eI namero 08-53748 y fue proferida y notificada
dentro del término de los tres afios S|gwentes a la ocurrencia del hecho que motivé las
sanciones, el cual se presento el 28 de j jUI’lIO de 2007.

ii) El procedimiento de notificacion estuvo ajustado a la Ley

Seglin la apoderada de COLMENA! la Resolucién sancionatoria fue notificada
erroneamente debido a que la citacidén piara la notificacion personal fue enviada el mismo
dia en que se profirid el acto administrativo. Para los recurrentes no es posible realizar el
envio de la comunicacién el mismo dia de la expedicién del acto, ya que la norma
establece que dicho envio debe realiza:rse dentro de los cinco dias siguientes y no el
mismo dia de expedicién. Se alega ademas, que la radicacién de la mencionada citacién,
registra una hora por fuera del horario de atencion de esta Entidad. Para la mencionada
apoderada, los cinco dias para la realizacion de la notificacién personal, debieron
empezar el dia 17 y no el 16 del mes de junio.

Respecto a la hora de radicacién de |la citacion para notificacién, debe acudirse al
articulo 67 del Cddigo Civil, el cual establece que “Todos fos plazos de dias, meses o
afios de que se haga mencibn legal, se entenderd que terminan a la media noche del
ultimo dia del plazo {...)”. Por lo tanto, nada impide que la citacién para notificacion de un
acto administrativo pueda ser enviada el mismo dia en que ésta es expedida, con el fin
de que a partir del siguiente dia empiece a contar el término para la notificacién personal.
El articulo 44 del CCA citado por Ila recurrente no especifica que la respectiva
comunicacion deba enviarse a partir del dia siguiente en que se expide el acto. Por el
contrario, la intencién de la norma es premsamente gue se realice una citacion eficaz
para la respectiva notificacion personal, por lo que los cinco dias referidos constituyen un
término maximo para el envio de la citacién.

De acogerse la interpretacién planteada, se llegaria al contrasentido de que la
Administracion tuviera que rechazar de plano un recurso en la via gubernativa, por el
hecho de haber sido presentado el mismo dia en que el interesado se notifica de la
decisién que se pretende atacar.

5.2.3. No violacidén de los principios de confianza legitima e igualdad

Reitera la apoderada de COLMENA sus argumentos relacionados con la violacion a los
principios de igualdad y confianza legitima. En concepto de la abogada, no se aplicaron
las mismas consideraciones y parémetros utilizados en otros casos respecte a la no
aceptacion de las garantias ofrecidas, citando especificamente el de la integracidn entre
las bebidas isotdnicas marcas SQUASH y GATORADE. Sobre el particular, este
Despacho considera necesario realizar las siguientes precisiones:

I
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i) Discrecionalidad del Superintendente respecto a la aceptacion de garantias

No comparte esta Entidad la afirmacién|realizada por la recurrente, segun la cual, en el
acto atacado no se expusieron las razones por las que el caso particular no fue evaluado
con el mismo rasero con que se ha|hecho en casos similares. Contrario a dicha
afirmacion, en la Resolucién recurrida se explicé detalladamente cuales son las
facultades que ejerce el Supermtendente en esta materia y se expusieron las razones
por las que a su juicio, no era posible ace;ptar el ofrecimiento de garantias.
\

Respecto a la comparacién que se bretende con el antecedente de las bebidas
isotonicas del afio 2005, como se expone a continuacién, se trata de un caso diferente
que no sirve de referente para el analisis del caso concreto y que, de todas formas, no
impide que la Entidad, como cualquier otra autoridad administrativa, evolucione en sus
construcciones doctrinales.

ii) Respecto a la violacion de los principios de confianza legitima e igualdad

A pesar de la discrecionalidad con que cuenta el Superintendente de Industria y
Comercio para la aceptacion de garantias ofrecidas en investigaciones por practicas
comerciales restrictivas, a continuacién se analizara si efectivamente se violaron por
parte de esta Entidad los principios de cénfianza legitima e igualdad, tal y como lo alegan
los recurrentes.

La Corte Constitucional ha definido el principio de confianza legitima de la siguiente
manera:

°El principio de confianza legitima es un corolario de aquel de la buena fe y consiste en
que el Estado no puede alterar, de manera subita, unas reglas de juego que regulaban
sus relaciones con los particulares, ‘sm que les otorgue a estos ultimos un penodo de
transicion para que ajusten su compartamiento a una nueva situacién juridica.”’

Al observarse la anterior definicion, no se encuentra come el mencionado principio pueda
adecuarse a la situacion bajo estudio. En efecto, no existe una alteracién subita de las
reglas de juego que regulaban las reIamones con los particulares, ni cambios bruscos ni
intempestivos de regulacién. Se trata por el contrario, de una decisiéon tomada dentro del
marco previsto en las normas aplicables;

Por su parte, respecto a la alegada violacién al principio de igualdad, es conveniente
nuevamente citar a la Corte Conshtucuonal cuando en la Sentencia T — 545 de 2004
sefala: '|
|
“La Corte considera importante indicar que, asi como se acepta en ef ambito jurisdiccional
la posibilidad de que los jueces se |aparten de sus interpretaciones anteriores o de las
interpretaciones de sus superiores |bajo ciertos requisitos, es también posible que la
administracion varie sus posiciones|juridicas en determinados eventos. En_efecto, esta
situacion es perfectamente plausiblelen el ordenamiento juridico colombiano, sin que con
ello necesariamente se presente un desconocimiento al derecho a la iqualdad de trato 0 a
la iqualdad ante la ley.” (Subrayado f:uera de texto).

** Corte Constitucional, Sentencia C-131 de 2004,
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En el presente caso, no considera este Despacho que el principio de igualdad haya sido
violado por no aceptarse las garantias ofrecidas. El Superintendente de Industria y
Comercio, en el marco del ejercicic de su facultad discrecional, puede variar sus
posiciones bajo criterios objetivos y razonables.

En este sentido, como se expuso de manera expresa y detallada en el acto recurrido, la
posibilidad de presentar garantias es |una figura que no tiene aplicacién frente a
investigaciones iniciadas por ia presunta omisién al deber de informacién previa.

No obstante, es claro que de ser analizada la posible desigualdad entre el precedente
citado por la recurrente y la situacidon que nos ocupa, tampoco se podria establecer la
alegada infraccion al principio constitucional.

Al respecto, es importante aclarar que |la situacion factica analizada en {a Resolucién
No. 15847 de 2005, asi como los efectos de 1a aceptacion de las garantias en dicho
ocasion, son diferentes a las que se pre%;entan en el caso actual'?. En efecto, si bien se
traté de una investigacion iniciada por a presunta infraccién al deber de |nformacu5n
previa, no estaba involucrada la adquisicion de activos, sinc la asuncién de la produccién
y comercializacion de un productc. Ademas, los hechos que constituian la presunta
integracion se encontraban vigentes al momento de la aceptacion de las garantias, por lo
cual, las obligaciones impuestas mostraron un efecto inmediato en el mercado, el cual no
es posible de conseguir en el caso actualmente analizado.

5.2.4. La supuesta violacién del procedimiento establecido en el articulo 24 del
Decreto 2153 de 1992

La apoderada de COLMENA alega la supuesta violacion al debido proceso ya que segun
ella, no hubo reunién del Consejo Asesor en |a cual se tomara la decisién de sancionar.
Scbre el tema, vale la pena citar el articulo 24 del Decreto 2153 de 1992, el cual
establece: :

“ARTICULO 24. CONSEJO ASESOR,1 El Superintendente de Industria y Comercio tendra
un Consejo Asesor para asunlos relacionados con la promocion de la competencia
integrado por cinco (5) expertos en ma!enas empresariales, econémicas o juridicas, de
libre nombramiento y remocion del Pres:dente de la Republica y cuyos honorarios serédn
fuados por resolucidn ejecutiva. i
£l Consefo Asesor serd un organo aux:lrar de carécter consultivo y sus opiniones no
obligarén al Superintendente de Industna y Comercio. Este ultimo podra convocarlo cada
vez que lo crea conveniente y seré obhgatono que lo oiga en los eventos a que se refieren
los numerales 11, 13y 15 inciso pnmero del articulo 4o del presente Decreto (.. ).

Conforme a la norma transcrita, el Consejo Asesor debe ser convocado y escuchado por
el Superintendente cuando considere im!poner una sancién por violacion de las normas
sobre promocion de la competencia. Para el caso especifico, la correspondiente sesién
del Consejo tuve lugar de manera virtual entre los dias 4 y 10 de junio de 2010, previa
2 “Sobre el particular de antemano ha de rec‘ordarse que la jurisprudencia ha precisado, de manera
invariable que en desarrolio del principio de igualdad contenido en el articulo 13 de la Carta Polltica,
corresponde al legisiador otorgar el mismo trato juridico a todas aquelias situaciones facticas que pueden

ser comparadas, asi como establecer las corresp]ondientes diferenciaciones cuando se trate de situaciones
facticas disimiles”. Corte Constitucional, Sentencia C-382 de 2005.
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convocatoria realizada por el Superinte“ndente. Como es habitual, se dio e! concepto
solicitado en desarrollo de su funcién de asesorar al Superintendente, segun consta en el
acta No. 27 del afio 2010, la cual reposa en el Despacho del Superintendente. Por lo
anterior, no se infringid el procedimiento previsto en el articulo 24 del Decreto 2153 de
1992.

5.2.5. Reduccién de la sancién

La apoderada de COLMENA y su Representante Legal solicitan la reduccién de las
multas impuestas en aplicacion del principio de proporcionalidad de la sancién. Para tal
efecto, la abogada solicita que se tengan en cuenta los siguientes aspectos: i) que la
supuesta integracién no tuvo efectos en el mercado, i) las investigadas no obtuvieron
beneficio alguno emanado de la conducta i) la conducta procesal de las investigadas se
caracterizé por su colaboracion a lo largo del tramite; iv) no existencia de antecedentes
relacionados con la infraccién al reglmen de proteccion de la competencia; v) la cuota de
participacion de COLMENA es aproxumadamente de 16% en el mercado de los tubos; vi)
el patrimonio a partir del cua! se impuso la multa no es tan alto si se compara con las
demas empresas del sector y; vii) no se Jtrata de una integracion evidente y por lo tanto,
la cmisidn de su aviso no debe revestir la misma gravedad.

En este punto, se hace necesario tener e‘n cuenta que la determinacién de la cuantia por
parte de la administracién, dentro del tope fijado por el legislador, se esta regida por el
articulo 36 del CCA, segln el cual "En la|medida en que el contenido de una decision, de
cardcter general o particular, sea drscrec:onal debe ser adecuada a los fines de la norma
que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa.”

En consecuencia, en la determinacion de la cuantia de una multa, y por mandato legal,
esta Superintendencia debe atenerse tanto a que dicha cuantia sea adecuada a los fines
de la norma que autoriza multar, como 5 que resulte proporcionada a los hechos que le
sirvieron de causa a la sancién. Para efectos de lo anterior, la Ley 1340 de 2009 prevé
unos criterios de graduacién aplicables, Ios cuales sirven como guia para la definicion del
monto de la sancién, pero que en ningun caso constituyen una formula para dicha
tasacion.
I

No comparte esta Entidad los argumentos de la recurrente, relacionados con el hecho de
que la integracion cuya omision de informar se sanciona no constituye una integracion y
esgrimidos con el fin de obtener la reduccion de la sancion. Lo anterior, bajo el entendido
de que los mismos se refieren a la existencia misma de la conducta y no a la ausencia
de proporcionalidad en la sancién impuesta.

Respecto al deber de informar una integracion empresarial, esta Superintendencia ha
sefalado que el mismo “(...) fiene una inmensa importancia, en la medida en que las
integraciones empresariales, al d:smmu'ir el nimero de participantes en el mercado,
tienen la potencialidad de producir efectos indeseados para la competencia, por lo cual
dicho deber es elemenio preponderante para que la autoridad de la competencia efectué
el control respectivo e impida, si es del caso, integraciones que causen dafic al
mercado.”

Como primera medida, la conducta acusada no requiere la demostracion de efectos
nocivos en el mercado. Se reitera que se‘trata de un incumplimiento a un deber legal que/

** Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 36475 del 16 de julio de 2010.
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se concreta en el mismo momento eni que se omite. En segundo lugar, si existieran
dentro del expediente elementos probatorios que demostraran que efectivamente la
operacion realizada no constituyé una oberacién de integracion, la sancién no podria ser
impuesta. Es decir, si no fuera evidenté la infraccion, la decisidn no hubiera sido la de
sancionar.

Tampoco se requiere un porcentaje especifico de participacion en el mercado para
establecer la existencia de la infraccic’m}. Basta con demostrar, como se ha hecho en &l
presente caso, que los elementos subjetivo, objetivo y cronclégico del control previo de
integraciones confluyen y que por ende, la obligacién de informar una operacion esta

presente y fue obviada.

En o que respecta al patrimonio de COLMENA, si bien a criterio de los recurrentes, se
trata de un monto no tan significativo comparado con el patrimonio de otras empresas en
el sector, debe mencicnarse que no esla partir del mismo que se decidio el valor de la
multa. En efecto, dentro de la metodologia aplicada, el monto del patrimonio de las
empresas investigadas para la época de los hechos fue utilizado para graduar, de
acuerdo su tamario, el porcentaje del total de la multa que le correspondia a cada una de
ellas.

No obstante lo anterior, este Despacho considera que en el presente caso existen
algunas circunstancias que ameritan, en aplicacion del principio de proporcionalidad, la
reduccién del monto de la sancion impuesta, para ambas empresas y sus representantes
legales.

En primer lugar, las empresas y personas naturales involucradas en la investigacién
tuvieron una conducta procesal caracterizada por su constante colaboracion vy
cumplimiento de los principios de buena fe y lealtad. Lo anterior, permitié el recaudo
eficiente de los elementos probatorios ylceleridad en la investigacion llevada a cabo. En
segundo lugar, se resalta que ni las empresas ni sus representantes legales cuentan con
antecedentes relacionados con investigaciones y/o sanciones emanadas de una
infraccién al régimen de proteccion de lajcompetencia.

Por dltimo, a pesar de que la conducta sancionada no implica para su concrecidn un
analisis de sus efectos en el mercado, no existen en e! expediente elementos probatorios
que permitan establecer que con Ia oper'acién realizada, se haya generado una indebida
restriccion de la competencia. Al respecto, esta Entidad ha sefialado:

“De la misma manera, es claro enfonces, que no se vuinera en igual grado el bien
Juridicamente protegido por el articulo 4° de la Ley 155, esto es, la libre competencia en el
mercado, cuando se incumple el |deber de informar una operacion que restringio
indebidamente la competencia, que|cuando se incumple tal deber en relacidn con una
integracién que no genera efectos nocivos para el mercado.”*

Teniendo en cuenta las razones arriba Iexpuestas, este Despacho reducira el monto de
las sanciones impuesta en un porcentaje idéntico tanto para las empresas sancionadas
como para sus representantes legales, con el fin de preservar el principio de igualdad. /%

En mérito de los expuesto este Despacho,

4 Resolucion No. 36475 del 16 de julio de 2010.
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RESUELVE:

ABTiCULO PRIMERO: Confirmar los articulos PRIMERO, TERCERO, QUINTO,
SEPTIMO, OCTAVO, NOVENO y DECIMO de la Resolucion No. 30238 de 15 de junio
de 2010.

ARTICULO SEGUNDO: Modificar el articule SEGUNDO de fa Resolucion No. 30238 de
15 de junio de 2010, el cual quedaré asi|

“ARTICULO SEGUNDO: Imponer una sancion pecuniaria  al CONSORCIO
METALURGICO NACIONAL COLMENA LTDA. con NIT. 860002459-6, por la suma
equivalente a DOSCIENTOS QUINCE MILLONES CUATROCIENTOS UN MIL
TRESCIENTOS NOVENTA Y SEIS PESOS ($215.401.396.00} y a SIDERURGICA DE
LOS ANDES SIDEANDES S.A. {hoy Servicios Integrales Agroindustriales SAS,
SIDEANDES SAS) con NIT. 860026843 5, por la suma de VEINTIDOS MILLONES
DOSCIENTOS DIEZ Y SIETE MiL TRESCIENTOS CINCUENTA Y TRES PESOS
($22.217.353.00). }

PARAGRAFO: El valor de la sancron pecuniaria que por esta resolucion se impone,
debera consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, cuenta
corriente N° 062-754387, formato de recaudo nacional, codigo de referencia para el pago
03, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio, y acredifarse ante la
ventanilla de recaudos de esta Superintendencia, piso 3°, mediante presentacion del
original de dicha consignacion dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de
la egjecutoria de fa resolucion.”

ARTICULO TERCERO: Modificar el articulo CUARTO de la Resolucién No. 30238 de 15

de junic de 2010, el cual quedara asi:
|

“ARTICULO CUARTO: Imponer una sancion pecuniaria a OSCAR GILBERTO RAMIREZ
ACEVEDOQ con cédula No. 7.217. 38|9 en su calidad de persona natural investigada, por
haberse desempefiado para la épaca de los hechos como representante legal de la
empresa CONSORCIO METALURGICO NACIONAL COLMENA LTDA por la suma
equivalente a TREINTA Y DOS MILLONES TRESCIENTGS DIEZ MiL DOSCIENTOS

DIEZ PESOS ($32.310.210.00).

PARAGRAFO: El valor de Ia sanc;on pecuniaria que por esta resolucion se impone,
debera consignarse en efectivo ¢ en cheque de gerencia en el Banco de Bogotd, cuenta
corriente N° 062-754387, formato de recaudo nacional, cédigo de referencia para el pago
03, a nombre de la Superintendenbia de Industria y Comercio, y acreditarse ante la
ventanifla de recaudos de esta Superintendencia, piso 3° mediante presentacion del
original de dicha consignacion denira de los cinco (5) dias hébiles siguientes a la fecha de
Ia ejecutoria de la resolucion.”

ARTICULO CUARTO: Modificar el articulo SEXTO de la Resolucién No. 30238 de 15 de
junio de 2010, el cual quedara asi:

“ARTICULO SEXTO: Imponer unaJ sancion pecuniaria a MARIA EUGENIA ARENAS
PINEDA, con cédula No.41.786.47 ) en su calidad de persona natural investigada, por
haberse desemperiado para la época de los hechos como representante legal de la
empresa SIDERURGICA DE LOS ANDES SIDEANDES S.A. (hoy Servicios Integrales
Agroindustriales SAS, SIDEANDES |SAS) por la suma equivalente a TRES MILLONES
TRESCIENTOS TREINTA Y DOS MIL SEISCIENTOS TRES PESOS ($3.332.603.00). %
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PARAGRAFO: Ei valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucion se impone,
debera consignarse en efectivo 0 en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, cuenta
corriente N° 062-754387, formato de recaudo nacional, codigo de referencia para el pago
03, a nombre de la Supermtendencra de Industria y Comercio, y acreditarse ente la
ventanilla de recaudos de esfa Superintendencia, piso 3° mediante presentacién del
original de dicha consignacién dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de

la ejecutoria de la resolucion.”

ARTICULO QUINTO: Notificar personalinente el contenido de la presente resolucion a la

doctora CLAUDIA JANETH HORTUA|

GONZALEZ, apoderada especial de G Y J

RAMIREZ S.A., G Y J FERRETERIAS S.A., CONSORCIO METALURGICO NACIONAL
COLMENA LTDA OSCAR GILBERTQ RAMIREZ ACEVEDOQ y JAIME HERNANDO
RAMIREZ ACEVEDO, y a MARIA EUGENIA ARENAS PINEDA, en su doble calidad de
representante legal de SIDERURGICA DE LOS ANDES SIDEANDES S.A. (hoy Servicios
Integrales Agroindustriales SAS, SIDEANDES SAS) y persona natural investigada,
entregandoles copia de la misma e informandoles que en su contra no procede recurso

alguno por la via gubernativa.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Dado en Bogota, D.C., alos 9 2 SEP 2010

El Superintendente de industria y Comercio,

NOTIFICACIONES:

Sefiora

MARIA EUGENIA ARENAS PINEDA
C.C. No. 41.786.475

Representante Legal

W nf e

JOSE MIGUEL DE LA CALLE RESTREPO

SIDERURGICA DE LOS ANDES SIDEANDES S.A. (hoy Servicios Integrales

Agroindustriales SAS, SIDEANDES SAS).
NIT: 860026843-5

Carrera 47 A No. 101 A-88
Bogota D.C.

Sefiora

MARIA EUGENIA ARENAS PINEDA
C.C. No. 41.786.475

Carrera 47 A No. 101 A-98

Bogota D.C.
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Doctora . .
CLAUDIA JANETH HORTUA GONZALEZ
Apoderada Especial
OSCAR GILBERTO RAMIREZ ACEVEDO
JAIME HERNANDC RAMIREZ ACEVEDO
G Y J RAMIREZ S A.

G Y J FERRETERIAS S.A.
CONSORCIO METALURGICO NACIONAL COLMENA LTDA
NIT: 860002459-6

Carrera 10 No. 16-92 oficina 807
Telefax: 2867862

Bogota D.C.

2 256P 2010
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