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“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,
En ejercicio de sus facultades legales, y en especial de las previstas en |a
Ley 1340 de 2009, el Decreto 4886 de 2011", en concordancia con el
Decreto 2153 de 19922, y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 56629 del 18 de octubre de 20113 la
Delegatura para la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y
Comercio (en adelante la "Delegatura”) ordend abrir investigacion para determinar si las
sociedades MOLINOS ROA S.A. (en adelante “MOLINOS ROA", MOLINOS
FLORHUILA S.A. (en adelante "MOLINOS FLORHUILA") y ALIENERGY S.A. {en
adelante "ALIENERGY"), actuaron en contravencion de lo dispuesto en el articulo 9 de
la Ley 1340 de 2009.

Asimismo, la mencionada Resolucidn ordend abrir investigacion para determinar si los
sefiores ANIBAL ROA VILLAMIL, Presidente y Representante Legal de MOLINOS ROA
y MOLINOS FLORHUILA; HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Gerente General y
Representante Legal de MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA; JAIRO ANTONIO
ECHAVARRIA BUSTAMANTE, Gerente General para el afio 2009 de ALIENERGY vy la
sefiora MARIA ISABEL LASSO HOYOS, Gerente General actual de ALIENERGY,
incurrieron en la responsabilidad establecida en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, al haber
autorizado, ejecutado o tolerado la conducta objeto de investigacion,

SEGUNDO: Cue una vez culminod la etapa probatoria y se realizd la audiencia de
descargos, la Delegatura presentd ante el Superintendente de Industria y Comercio el
informe de la investigacion (en adelante “Informe Motivado™), en el cual recomendd
sancionar a los investigados por considerar que su conducta constituyd una violaciéon del
deber legal de informar previamente una integracion empresarial, que se encuentra
establecido en el articulo 4 de la Ley 155 de 1959, modificado por el articulo 9 de la Ley
1340 de 2009.

£l Informe Motivade sefiald, entre otros aspectos, los siguientes:

' Mediante el cual se modifico el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificade por el del Decreto 1687 de
2010.

2 Modificado por el Decreto 019 de 2012,
3 Folios 1134 a 1148 del Cuaderno Publico 1 del Expedlente.
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La Delegatura analizd si la operacion realizada entre MOLINOS ROA, MOLINOS
FLORHUILA y ALIENERGY, cumplia con los supuestos subjetivo, objetivo y cronolégico
gue deben concurrir para que surja la obligacion de informar una goncentracion
econdmica ante la Superintendencia de Industria y Comercio.

En relacion con el supuesto subjetivo, la Delegatura verifico que en la operacion
realizada por MOLINOS ROA, MOLINOS FLORHUILA y ALIENERGY, se encontraban

demostrados los siguientes hechos:

i,

vi,

vii.

Que MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA (sociedades que se encontraban
bajo un mismo direccionamiento econémico) adquirieron el control de la empresa
ALIENERGY, en la medida en que MOLINOS ROA adquirid el 34% de las
acciones de ésta tltima y MOLINOS FLORHUILA, por su parte, el 18% de las

acciones.

Que MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA pertenecen a la misma actividad
agropecuaria, referida en el caso concreto a la compra, procesamiento y venta
de arroz (industria arrocera).

Que ALIENERGY es una empresa que pertenece a la misma cadena de valor de
MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA (industria arrocera), dado que se
dedica al aprovechamiento industrial de biomasas, incluyendo la denominada
cascarilla de arroz, subproducto del proceso industrial de la actividad molinera, y
definida como insumo para la generacion de energias alternativas.

Que contraric a lo argumentado por las intervinientes en [a operacion,
ALIENERGY empezd a desarrollar actividades relacionadas con procesamiento y
transformacién de biomasas y subproductos derivados de la industria arrocera
antes de diciembre de 2008, Lo anterior, fundamentado en gue dicha empresa
adquirié previamente la propiedad de todos los proyectes de la empresa BIO+A
S.A. (incluyendo algunos en los que se usaba cascarilla de arroz como insumo) y
el 6% de las acciones de [a sociedad ENMIENDA SALAMANCA S.A., |a cual tuvo
como finalidad acceder a eficiencias para la camercializacion de cascarilla de arroz.

Que el Informe de Gestion de ALIENERGY de 2009 da cuenta de |a ejecucidn de
los proyectos heredados de BIO+A S.A., que involucraban la compra de
cascarilla de arroz a MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA,

Que en las Actas de Junta Directiva de ALIENERGY se encontrd evidencia que
permite determinar gue esta empresa participaba en actividades relacionadas
con la explotacion o aprovechamiento de biomasas. Lo anterior, con fundamento
en que en las mencionadas actas se autoriza al representante legal de
ALIENERGY a celebrar cesiones de los negocios de BIO+A S.A. relacionados
con procesamiento de subproductos con las empresas BRINSA S.A., ARCILLA
SANTA ANA S.A., DRESDEN INGENIERIA LTDA y PRODUCTOS CERAMICOS
FLAM S.A.

Que la operacién entre MOLINOS ROA, MOLINOS FLORHUILA y ALIENERGY
configurd una integracidn empresarial de caracter vertical que debié ser
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informada, toda vez que las empresas involucradas en la operacign se
gncontraban en la misma cadena de valor,

En cuanto al supuesto objetivo, la Delegatura determiné que las empresas investigadas,
a 31 de Diciembre de 2008, tenian activos conjuntos valorados en $562.582.424.000, e
ingresos operacionales conjuntos valorados en $1.036.317.373.000. Tales montos
resulfaban  superiores a los cien mil salarios minimos legales mensuales vigentes
(100.000 SMLMV) establecidos como umbral para que surgiera [a obligacion de
informar una integracion empresarial de conformidad con lo establecido en la
Resolucion No. 22195 de 2006, que para el 2008 correspondian a $46.150.000.000.
Por consiguiente, fag intervinientes superaban el umbral para informar una operacion de
integracion juridico-econdmica, establecido en el articulo 4 de la Ley 155 de 1959,
modificado por el articulo 9 de la Ley 1340 de 2009.

Adicionalmente, la Delegatura determind la existencia de una integracidn entre las
empresas investigadas conforme al articulo 4 de la Ley 155 de 1959, modificado por el
articulo 9 de la Ley 1340 de 2009, seguin el cual las empresas que participen en la
misma cadena de valor deben informar previamente las operaciones que proyecten
llevar a cabo, sin importar la forma juridica en que se materialice dicha operacian. Lo
anterior, con fundamento en que se demostrd dentro del expediente que las empresas
investigadas se integraron mediante la figura de "adquisicién de control”, con ocasién de
la operacion llevada a cabo en el mes de diciembre de 2009, mediante la cual
MOLINOS FLORHUILA y MOLINOS RQA adquirieron la mayoria accionaria y el control
con el 52% de las acciones de la sociedad ALIENERGY.

En relacién con el supuesta cronolégico, la Delegatura sefald que la adquisicion de
control de ALIENERGY por parte de MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA fue
realizada el 22 de diciembre de 2009, y posteriormente inscrita en el libro de registro de
accionistas en el arfio 2010, sin que fuese sometida a los procedimientos de notificacion
o informacion ante la Superintendencia de Industria y Comercio, conforme con lo
previsto en los articulos 9y 10 de la Ley 1340 de 2008.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Delegatura recomendd al Despacho del
Superintendente de [ndustria y Comercio sancionar a los investigados al concluir que, a
pesar de haberse cumplido los supuestos para informar la integracién empresarial entre
MOLINOS ROA, MOLINOS FLORHUILA y ALIENERGY, las intervinientes no
cumplieron con dicho deber legal,

TERCERO: Que del Informe Motivado se corrid traslado a los investigados, quienes en
sus observaciones manifestaron que MOLINOS ROA, MOLINOS FLORHUILA y
ALIENERGY no cumplian el supuesto subjetivo y, por consiguiente, no existia la
obligacion de infarmar la integracion empresarial,

En particular, los investigados manifestaron su desacuerdo con la posicién de la
Delegatura al sefalar que ALIENERGY participaba en la misma cadena de valor que
MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA por haber heredado, previamente a la
integracion con los molinos, todos los proyectos de una empresa denominada BIO+A
S.A., que compraba y procesaba cascarilla de arroz.
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Para los investigados, ALIENERGY nunca estuvo en la cadena de valor de la industria
de arroz ya que ninguno de los proyectos que dicha comparnia heredo de BIO+A S.A., ©
de otras empresas, tenian relaciéon con la compra de cascarilla de arroz. Para sostener
lo anterior, los investigados analizaron cada uno de los proyectos heredados por
ALIENERGY, para concluir que ninguno de ellos tenia relacion con la cadena de valor

del arroz,

En adicion a lo anterior, los investigados solicitaron que se tuvieran en cuenta como
pruebas los documentos que anexaron a su escrito, en razgn a que no pudieran gjercer
su derecho de defensa respecto de |a cesidn de contratos de BIO+A SA a2
ALIENERGY, ni en relacidn con la participacion de esta dlitima en la sociedad
ENMIENDAS SALAMANCA, por no haber sido mencionados en la resclucion de
apertura.

CUARTO: Que de conformidad con lo previsto en el articulo 25 del Decreto 4886 de
2011, se escucho al Consejo Asesor, y posteriormente el Superintendente de Industria y
Comercio profirié la Resolucion No. 3703 del 5 de febrero de 20134 en la que se
determind que los Investigados violaron las normas de competencia al incumplir el
deber legal de informar previamente una integracion empresarial, que se encuentra
establecido en el articulo 4 de [a Ley 155 de 1959, modificado por el articulo 9 de la Ley
1340 de 2009, y en consecuencia se impusieron sanciones pecuniarias, asl:

PERSONAS JURIDICAS
EMPRESA VALOR SANCION
MOLINQS FLORHUILA 5.A. 543,000,000
MOLINGS ROA 5.A. $146,000,000
ALIENERGY 5.A. 5281,000,000
PERSONAS NATURALES
HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ 515,000,000
JAIRO ANTQNIQ ECHAVARRIA BUSTAMANTE $15,000,000

Respecto al sefior ANIBAL ROA VILLAMIL, en su calidad de presidente y representante
legal de MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA y la sefiora MARIA ISABEL LASSO
HOYOS, en su calidad de actual gerente general de ALIENERGY, considerd el
Superintendente que no incurrieron en los hechos que generan la responsabilidad
prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 19925,

A continuacion se transcriben los hechos y consideraciones que llevaron al Despacho a
concluir que MOLINOS RQA, MOLINOS FLORHUILA y ALIENERGY infringieron lo
dispuesto en el articulo 4 de la Ley 155 de 1958, modificado por el articulo 9 de la Ley
1340 de 2009:

“(...)

4 Folios 1497 a 1534 del Cuaderno Pablice 3 del Expediente.
% Subrogado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.
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6.3.3. Adecuacion de fa conducta

(..
6.3.3.1. Supuesto subjetivo

(...)
a} Pluralidad de empresas

El lermino empresa ha sido definido como toda actividad econdmica organizada
para la produccién, transformacion, circulacidn, sdministracion o custedia de bienes,
o para la prestacion de servicios®. Abarca cualquier tipo de organizacion capaz
de establecer de manera autbnoma su comportamiento sobre el mercado,
independientemente de si esta unidad econdmica es conformada por varias
pearsonas juricicas, o del caracter directo o indirecto de su intervencién.

De acuerdo con lo anterior, este Despacho concluye que MOLINOS ROA,
MOLINQS FLORHUILA, y ALIENERGY, sin excepcidn, se ajustan a la fisiohomia
Jurldica de empresa, en tanto que desarrollan o tienen la capacidad de desarrollar
de forma organizada y habitual una serie de actividades de naturaleza econdmica,
labor para la cual tienen destinados a su interior un conjunto de activos,

b} Que se dediquen a Ia misma actividad econoémica o participen en la misma
cadena de valor

(...)

En el presente caso se descartd que las empresas investigadas desarrollaran la
misma actividad (es decir, gque tuvieran una relacién horizontal), en la medida en
que no todas participaban en el mismo mercado. En efecto, ni en el abjeto social de
MQOLINQS ROA y MOLINOS FLORHUILA (sociedades adquirentes), ni en la
actividad econdmica que efectivamente desarrolfaban en el mercado, se
contemplaba ef desarrolio de aclividades relacionadas con el apravechamiento de
materias y/o biomasas, que es la actividad principal de ALIENERGY.,

Ahora bien, para establecer si las empresas investigadas participaban en la misma
cadena de valor, es necesario delerminar si las actividades que desarrollaba
ALIENERGY al momenio de la operacion bajo andlisis estaban relacionadas
verticalmente con las actividades desarrofladas por MOLINOS FLORHUILA y
MOLINOS ROA.

De conformidad con lo expuesto en el numeral 6.3.1 anterior, la cadena de valor en
el presente caso estd compuesta, en primer lugar, por la aclividad de siembra y
casecha del arroz paddy verde, seguida de la actividad industrial de procesamiento
del arroz (con sus productos y subproductas, entre ellos la denominada cascarilla de
arroz), seguido del aprovechamiento industrial de las biomasas, para el case de la
cascarilla de arroz.

& Cadigo de Comercio, articulo 25.
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Bajo este contexto, y teniendo en cuenta que no existe discusion en relacion a que
la actividad de MOLINQS FLORHUILA y MOLINOS RQA incluye la produccion de
arroz paddy verde, se procedera a establecer si para el momento de la operacion,
ALIENERGY participaba en el mercado de aprovechamiento industrial de las
biomasas, entre ellas, la denominada cascarilla de arroz.

Sobre este particular, se considera que un agente econamico participa en un
mercado determinado cuando se verifica al menos uno de los siguientes supuestos:
(i) que el agente econtmico realice actividades comergiales en dichoe mercado (sea
directamente 0 a lraves de una empresa sobre la cual gjerce un determinado
controf), o (if) que aunque en el momento especifico de la integracion el ente
gcondmico no obtenga ingresos en el mercado referenciado, exista evidencia de
gue tiene la capacidad (en terminos de activos, capital humano, capacidad
financiera, entre ofras), la firme intencion y el compromiso de realizar transacciones
y abtener ingresos en dicho mercado en ef futuro cercano.

De la amterior nocidn, que es ademas compartida por olras autoridades de
compelencia’, se desprende que la definicién de particiante en el mercado incluye
a los agentes econdmicos gque hacen parte de la oferta en el mismo, pero que
por cualquier razon al momento especifico de la infegracién no estan obteniendo
ingresos del efercicio de la actividad en cuestidn,

No obstante, cabe precisar que para que un agente economico califique en esta
categoria no es suficiente que tenga la capacidad y las facilidades para realizar
transacciones en el mercado referenciado, sino que también serd necesario
temostrar que, ¢ bien ha realizado transacciones en el pasado (sea directamente ¢
a lraves de empresas que se encuentran bajo su control af momento de realizar la
integracidn), o bien tiene, al momento de realizar la operacitn, el firme propdsito de
iniciar en un futuro cercano la produccion de bienes o servicios en dicho mercado.

Aceptar una posicion conlraria a la anteriormente sefialada implicarfa reconocer que
casos como la compra de activos de una empresa en quiebra que dejfé de realizar
ransacciones en e/ mercado, no tendrian que informarse ante esta
Superintendencia, no obstante tiene la potencialidad de generar modificaciones en
el me:rc:gdo que pueden afectar, eventualmente, los consumidores y la eficiencia
gcondémica.

{..)

Ahora bien, partiendo de lo anteriorinente expuesto, este Despacho considera que
con fundamento en la informacién obrante en el expediente, la operacion reslizada
por las empresas investigadas deblfa someterse al deber previo de informacién de
integraciones, en tanlo que para la fecha en que se llevd a cabo, esto es al 22 de
diciernbre de 2008, ALIENERGY efectivamente hacia parte de Ia cadena de valor en
la que intervienen MOLINOS FLORHUILA y MOLINOS ROA, pues ests demostrado
que era un participante en el mercado de aprovechamiente industrial de biomasas,
incluida la cascarilla de arroz, como se expone a continuacion:

T Ver Gula de Integraciones Horizontales del Departamento de Justicia y la Comislon Federal del
Comerclo de Estados Unidos. 2010, -U.S. Department of Justice, Federal Trade Commssion. Horizontal

Merger Guidelines, 2010. -
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Como punto de partida, este Despacho advierte que ALIENERGY era un
participante en el mercado de aprovechamiento de cascarilla de arroz con
anterioridad a la operacion de integracidn con MOLINQS ROA y MOLINOS
FLORHUILA, por cuanto se verificd que estaba inmersa en los eventos expueslos
lineas arriba, segqun los cuales se considera que una empresa participa en el
mercado.

En efecto, existe evidencia en el expediente que da cuenta de la verificacion del
supuesto (1), en tanto que se demostrd que ALIENERGY participaba activamente en
el mercado de aprovechamiento de cascarilla de arroz y desarrollaba relaciones
comerciales en el mismo, como se expone a continuacion.

ALIENERGY participaba en el mercado de aprovechamiento de cascarilla de arroz,
en tanto que esta empresa se anunciaba al poblico como la heredera de la
experiencia y todos los proyectos de BIQ+A S.A., una empresa reconocida
precisamente por dedicarse al aprovechamiento de residuos, incluida la cascarilla
de arroz,

(..

De esta forma, al haber heredado todos los proyectos de BIO+A S.A., es claro que
ALIENERGY confinug con las actividades de dicha empresa, las cuales incluian el
aprovechamiento de cascarilla de arroz. Por consiquiente, se demostrd que para la
fecha de la operacion de integracion con MOLINGS FLORHUILA y MOLINQS ROA,
ALIENERGY realizaba actividades comerciales en el mercade de aprovechamiento
de cascarilla de arroz.

Por otra parte, y sf en gracia de discusién se admiticra que ALIENERGY en el
momento especifico de fa inlegracién no paricipaba en el mercado de
aprovechamiento de cascarilla de arroz de conformidad con el supuesto (i) arriba
mencionado, para el Despacho es claro que dicha empresa estaba también inmersa
en el supuesto (i}, en tanto que en el expediente existe evidencia de que tenfa la
capacidad (en terminos de activos, capital humano, capacidad financiera, entre
olras), la firme intencién y el compromiso de realizar transacciones y oblener
ingresos en este mercado en el futuro cercano.

Evidentemente, desde su constitucion el 22 de enero de 2009, la finalidad principal
de ALIENERGY ha sido el aprovechamiento de biomasas como la cascarilla de
arroz, lo cual supone su participacian en este mercado o, por lo menos, su firme
propasito de hacerfo en un futura cercano.

{..)

Conclusién verificacion del supuesto subjetivo

De conformidad con el anterior andlisis, este Despacho considera que de las
pruebas obrantes en ef expediente se puede concluir que ALIENERGY participaba
para la fecha de la operacidn bajo andlisis en el mercado de aprovechamiento
industrial de biomasas, incluida la cascarilla de arroz. Lo anterior, con fundamento
en las siguientes razones:

(i) Se demostrd que ALIENERGY participaba y tenia relaciones comerciales en
el mercado de aprovechamiento de cascarilla de arroz, en tanto que continud
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con los proyectos de una empresa cuya aclividad consistia precisarmente en
gl aprovechamiento industrial de biomasas como la cascarilla de arroz, Io
cual informé abiertamente al publico advirtiendo que habia heredado su
experiencia y reconocimiento, ademas de la propiedad de lodos sus

proyectos.

(i) 5e demaostrd que el objeto social principal de ALIENERGY era ef
aprovecharmiento de biomasas y, ademds, gue tenla la capacidad (en
términos de actives, capital humane, capacidad financiera, entre olras), Ia
firme intencion y el compromiso de realizar transacciones y obtener ingresos
en e mercado de aprovechamiento industrigl de cascarilla de arroz en el
futura cercano, hecho que la convierte en oferta potencial y participante de
dicho mercado.

De acuerdo con lo anterior, se concluye gue ALIENERGY hace parte de la misma
cadena de valor de la gque hacen parte MOLINGS ROA y MOLINOS FLORHUILA,
en tanto que se demostrd que efectivamente participaba y desarrollaba actividades
comercigles en el mercado de aprovechamiento de cascarilla de arroz. Incluso, si se
admitiera que no tenia relaciones comerciales en esle mercado para el momento
especifico de la integracion, se demostro que participaba de la oferta del mismo, al
contar con los activas, ef capital humano y la capacidad financiera necesarios, asi
como fa firme intencion de participar en dicho mercado, De esta manera, se verificé
el cumplimiento del supuesto subjetivo.

()

6.3.3.2. Supuesto objetivo

(...)

a) Monto de los activos

(...)

Siendo asi, queda claro que los activos e ingresos de los investigados se situaban
par encima def umbral de fos 100.000 SMMLYV, por lo que también se cumple este
elermento.

(...)
b} Naturaleza de la operacién

En el presente caso, habiendo descartado que hubiere existido una integracion
horizontal, pues no todas las empresas participantes desarroflaban la misma
actividad, se revisé la operacion bajo la perspectiva de las integraciones verticales,
flegando a la conclusién de que se presentaron los presupuestos necesarios para
establecer que eésta implicé una integracion de este tipo (vertical). Lo anterior, bajo
el entendido que ALIENERGY participaba en un mercado ubicado en un eslabén
posterior de la cadena productiva del arroz en la que participan MOLINOS
FLORHUILA y MOLINQS ROA, esto es, el aprovechamiento de la cascarilla de
arroz.
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En cuanto a la figura que se utilizé para realizar la integracion, de la informacion
obrante en el expediente se encuentra que el 22 de diciembre de 2009, el sefior
HERNANDQ RODRIGUEZ RODRIGUEZ, actuando como Representante Legal de
las sociedades MOLINOS FLORHUILA y MOLINQS ROA, remitio sendas cartas &
nombra de las empresas que representaba, en las cuales aceptd la oferta de
suscripcion del 52% de las acciones de ALIENERGY. Dichas comunicaciones dan
cuenta de los términos y condiciones que acordaron las partes para la negociacion
celebrada y de su forma de pago. De la verificacion de la informacidn e
instrucciones contenidas en esas cartas se deduce que el contrato de compraventa
de acciones se realizd el dia 22 de diciembre de 2009.

La anterior operacion corresponde a la figura denominada "adquisicidn de controf™®,
la cual supone, de acuerdo con el articulo 286 de la Ley 222 de 1995, una situacion
de subordinacién o control societario donde ef poder de decisién de una sociedad
estd, directa o indirectamente, sometide a la voluntad de otra u ofras personas
llamadas malriz 0 controlante. Lo anteriar, teniende en cuenta que conforme al
articulo 27 de la Ley 222 de 1985, una sociedad serd subordinada o controlada
cuancdo més del cincuenta por ciento (50%) del capital pertenezea a la sociedad o
sociedades controlantes®.

(...)
6.3.3.3. Supuesto cronolbgico

Habiéndose establecido que las empresas investigadas se hallaban sufetas al
régimen de informacién particular, este Despacho, luego de verificar los archivos de
esta Entidad, no encuentra que hubiesen dado cumplimienta al deber contenido en
el articulo 4 de la Ley 155 de 1958, modificado por el articulo 9 de la Ley 1340 de
2008. Por o tanto, ha quedado demostrado que la operacién adelantada no fue
informada pese a qgue se gjustaba a los lineamientos del régimen de informacion
particular.,

(...)"

QUINTO: Que dentro del término legal los Investigados presentaron recurso de
reposicion contra la Resolucidn No. 3703 del 5 de febrero de 2013, exponiendo los
argumentos que se resumen a continuacion, los cuales seran analizados en detalle mas
adelante:

Los investigados sefialan que en el presente caso no se presentaron |0s presupuestos
legales para el surgimiento del deber de informar una integracion empresarial ante la

8 En este sentido, el numeral 15 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011 previene que carresponde al
Superlptmdente de Industria y Comercio “pronunciarse, en los términos da la lay, sobre fa fusion,
consolidacidn, adguisicién del control de empresas o infegracién, cualquiera que sea el seclar
economico de la misma o la forma juridica de la operacion proyectada.” (Negrilla como enfasis)

i “Ley 222 de 1995, articulo 27: Serd subordinada una sogiedad cuando se encuenire en uno o mas de
los sigufentes casos:

1. Cuanq’o mas del cincuenta por cianto (50%) del capital pertenezea a la matriz, directarments o por
intermedio 0 con el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas de éstas. Para tal efacto, no se
computaran 1as, acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto (...)"
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SIC. En particular, afirman que no se cumplieron los supuestos subjetivo, objetivo y
cronolégico contemplados en la ley, razdn por lo cual las sanciones impuestas deben
ser revocadas.

Como fundamento de lo anterior, afirman que estd probado en el expediente, tanto en
los certificados de existencia y representacion legal de las empresas, como en las
declaraciones de sus representantes legales y directives, que MOLINOQS RQA vy
MOLINOS FLORHUILA procesan y venden arroz, al paso que ALIENERGY es una
sociedad cuyo objeto principal es "(...) la planeacion y planificacidn, estructuracion,
financiacién, operacién y comercializacion de proyectos que protejan y conserven el
medio ambiente y/o que promuevan o contribuyan con el desarrollo sostenible desde
una perspectiva medicambiental”. Por lo tanto, sefalan que esta probado que las
empresas no se dedican a la misma actividad econdmica, como lo exige el articulo 9 de
la Ley 1340 de 2009, para que deba ser informada una operacién de integracion.

De igual manera afirman que MOLINOS ROA, MOLINOS FLORHUILA vy ALIENERGY
tampoco participan en la misma cadena de valor, lo cual fundamentan en las
definiciones econdomicas que se transcriben a continuacion:

“La cadena de valor empresarial, o cadena de valor, es un modelo tedrico que
permite describir el desarroflo de las actividades de una organizacidn empresarial
generando valor al cliente final, descrito y popularizado por Michael Porter en su
obra Competitive Advantage: Creating and Susfaining Superior Performance
(1985)"

‘l.as actividades primarias se refieren a la creacitn fisica del producto, diserio,
fabricacion, venta y el servicio posventa, y pueden también a su vez, diferenciarse
en sub-actividades, directas, indirectas y de control de calidad. El modelo de fa
cacdlena de valor distingue cinco actividades primarias:

Loglstica interna bilateral; comprende operaciones de recepcion de 0S8, gestionar
los pedidos, sequimientos a las OS y distribucion de los componentes, Es decir:
recepcion, almacenamiento, contral de existencias y distribucidn interna de materias
primas y materiales auxiliares hasta que se incorporan al procesoe productivo.
Operaciones (produccion); procesamiento de las malterias primas para
transformarlas en el producto final. Es en esta etapa donde se procura minimizar los
costos.

Logistica externa lateral: almacenamiento y recepcion de los productos y
distribucion del producto al consumidar.

Marketing y ventas: actividades con las cuales se da a conocer ef producto.

Servicio: de posventa o manienimignio, agrupa las actividades destinadas a
mantener y realzar el valor del producto, mediante la aplicacion de garantias,
servicios técnicos y soporte de fabrica al producto”. (es.wikipedia. org/Wiki).".

"Cadena de valor Conjunto de actividades realizadas por una sociedad que le
aportan‘ vga‘lor, permitiendole compelir. Se dividen en actividades primarias (loglstica,
comercializacion, elc.) y secundarias (tecnologia, recursas humanos, efc,).”

‘Cadena de valor Termino en Inglés: Value Chain
Definicion: Conjunto de actividades realizadas por una empresa que le afiaden valor
y le permiten competir. (http:/ivww. n-economis. com/glosario).”
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Partiendo de las anteriores definiciones, indican los recurrentes que 1a cadena de valor
estd asociada a las diferentes etapas del proceso de produccion y comercializacion del
producto de una empresa. En este sentido, agregan que ALIENERGY no participa, de
ninguna manera, en el proceso productivo de MOLINOS ROA y MOLINOS
FLORHUILA, ni la actividad medioambiental que realiza a nivel de consultoria sobre
biomasas, donde la cascarilla de arroz es solamente una posibilidad de trabajo, la
integra dentro del proceso productivo del arroz, ni de su comercializacion, que son (as
actividades de MOLINOQS ROA y MOLINOS FLORHUILA.

En cuanto a las consideraciones expuestas en la Resolucion de sancion sobre la
participacion de los investigados en la misma cadena de valor, manifiestan lo siguiente:

"La SIC formula, en el literal b del numeral 6.3.3. de Ia resolucion de sancion, una
serie de consideraciones que no resultan pertinentes para el presente caso, sobre [o
que considera un agente econodmico participante en un mercade, por cuanio
Alienergy no participa en la produccion y comercializacién de arroz, ni Roa y
Florhuila se dedican a actividades medioambientales, ni esas empresas participan
en la misma cadena de valor como ya se vio, Incluso, con todo respeto, se incluyen
manifestaciones tan abiertamente impertinentes para la situacion de hecho de la
presente investigacion, coma por giemplo que “.Ia definicidn de participante en &l
mercado incluye a los agentes del mercado que hacen parte del mismo...", como si
las empresas mencionadas hicieran parte del mismo mercado, cosa gue por
supuesto no es asl.

Tal vez tomando estos apartes de olros casos estudiados por la SIC se incluyen en
este acapite otras manifestaciones abiertamente impertinentes para el caso en
estudia, como el ejemplo de las empresas en quiebra o las restricciones de oferta,
todas las cuales carecen no solo conceplfualmente de aplicacién, sine también de
por lo menos un principio de prueba de lo dicho. Son afirmaciones graluitas no
aplicables al presente caso, no ha habidp, ni pueden existir, restricciones a la
competencia, reduccionas de oferta, ni modificaciones de la estructura de mercada
nocivas para los consurnidores.

Universalmente es aceptado que las operaciones que deben ser estudiadas por las
autoridades de competencia son aquellas celebradas por empresas que se
encuentren en el mismo mercado relevante, que tengan la posibilidad de afectar Ia
libre competencia. Esos presupuestas basicas no se cumplen ene le (sic) presente
caso.

La 8IC infortunadamente acude a afirmaciones gratuitas v a ejercicios
interpretativos que muestran un afén de encuadrar dentro de la norma aquello que
no se subsume en la misma; por ejemplo, cuando afirma que Alienergy actuaba en
el mercado de cascarilla de arroz porque se anuncié como heredera de la
experigncia de Biomasa, andlisis que prescinde de las pruebas aportadas al proceso
y de cualquier sustento en al (sic) realidad econcmica”.

Posteriormente, los investigados pasan a analizar nuevamente cada uno de los
contratos de BIO+S.A. que fueron heredados por ALIENERGY, en los mismos t&rminos
en que lo hicieron en las observaciones al Informe Motivado. Al referirse al contrato
entre BIO+A 5.A. y BRINSA 5.A,, que después fue heredado por ALIENERGY, sefalan:
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Al consultar la empresa Brinsa en internel, se observa en su pagina web
htto:fwww. brinsa,.com. co/pages/quienes/quienss.html, que dicha sociedad ninguna
relacion tiene, y tampaco la ha tenido histéricamente, con la cascarilla, o cualquier

ofro producto refacionaco.

(..)

Como se observa, la cesién del contrato celebrado entre Brinsa y Bio+sa no se
refirié a ningtn producto que implique la necesidad de informar la operacion de
compra de las acciones de Alienargy.

Corrobora lo anterior el acta de cierre del contrato bajo estudio, la cual se aporta
como prueha, en donde se describieron las aclividades realizadas par Alienergy, en
los siguientes términos:

"4, De conformidad con la cldusula 5 de la Oferta Comercial, los servicios objeto de
ésta serian prestados en tres fases subsiguientes, siendo fa primera fase aquella en
la que Alienergy S.A. realizaria “ensayos que conduzcan a determinar fas calidades
de los subproductos encontrados y su utilidad en el desarrollo del objeta social”,

Que tiene que ver esto con la produccion y comercializacion del arroz?
Absolutamente nada.

Es clarp entonces, que Ia labor de Alienergy, en ef contrato bhajo estudio, fue la de
analizar los subproductos derivados de los procesos productivos de Brinsa (que
nada tienen que ver con el arroz} y evaluar su utilidad en el desarroflo del objeto
social de dicha empresa.

No sobra mencionar gue en el mismo documento citade, Bringsa y Alilenergy
terminaron la oferta comercial cedida por Bio+sa y realizaron un nuevo acuerdo para
la elaboracidn de un nuevo estudio dirigido a “comprobar que las aguas de
escurrimiento de los subproductos descritos en la Oferta Comercial (en adefante las
aguas) puedan ser vertidas al rio Bogola”. Como se observa, este nuevo acuerdo
tampoco tuvo ninguna relacion con el arroz, ni con la cascarilla de arroz.

Por I tanto, carecen por completo de idoneidad probatoria los negocios celebrados
entre estas dos sociedades, como fundamento del pretendido incumplimiento de
informar una supuesta integracion enfre dos empresas que participan en el mismo
mercade o la misma cadena de valor. Lo que es evidente, segun los elementos
probatorios que acabamos de ver, es que nada tienen que ver con el arroz o su
cascarilla dichas negociaciones.”

Sobre la cesidn del negocio de BIO+A S.A. y DRESDEN INGENIERIA LTDA vy
PRODUCTOS CERAMICOS FLAM S.A., realizan el siguiente andlisis:

"En el acta mencionada se indica lo siguiente:

'(...) autorizar al Representante Legal de la compadiia para celebrar contrato con las
sociedades Bio+sa S.A. y DRESDEN INGENIERIA LTDA. Y PRODUCTOS
CERAM!CCJS FLAM S.A. de cesién de negocio juridico para la prestacidn del
servicio de consulforla para la ulilizacién de biormasas.”
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De la lectura del aparte citado se concluye que el objeto del contrato cedido era la
prestacion de servicios de consultorfa. Ello, par definicion, se encuentra por fuera de
la cadena productiva o de valor de un producte, pues no se trafa de un insumo para
la produccion o distribucidn de un bien, sina de la prestacion de un servicio externa,
cuya esencia es el trabgjo intelectual, y na la produccién o comercializacion de un
hien final.

Ademas, al analizar la actividad de las empresas Dresden Ingenierfa y Productos
Cerdmicos Flam, se observa lo siquiente, seguin informacion que sobre sus
proveedores se consigna en la  propia pagina web de Alienergy
hitp:Awww. alienergy. com. cofalstrat himi:

"Dresden Ingenierfa Lida., es una empresa conformada por personal altamente
calificado con una amplia experiencia en el diseno y fabricacidn de maquinatia para
el sector ceramica, minero y cementero. (...)"

Respecto de Productos Ceramicos Flam, en la paging web de la Superintendencia
de sociedades, se observa que la aclividad CHIU desarroffada por ésta es la
"Fabricacion de productos de arcilla y ceramica no refractarias para uso estructural'.

Como es de conocimiento general y puablico, ni la maguinaria, ni la arcilla, ni la
ceramica se derivan del arroz, vy tampoco producen como residuo, cascarilla de
arroz. En consecuencia, la consultorfa a cargo de Biotsa que fue cedida a Alienergy
ng pudo haberse referido a la cascarilla de arroz, y a ningun otra producto de la
cadena de valor del arroz.

Paor lo tanto, tal como se menciond atras respecto de los negocios entre Allienergy y
Brinsa, en este caso lambién carecen por completo de idoneidad probsatoria los
negocios celebrades entre Bio+sa y Dresden Ingenierfa Lida y Froductos Ceramicas
Flam S.A, como fundamento del pretendido incumplimiento de informar una
supuesta integracidn entre dos empresas que participan en el mismo mercade o la
misma cadena de valor. Lo que es evidenle, segun los elementas probatorios que
acabamos de ver, es que nada tienen que ver con el arroz o su cascarilla dichas
negociaciones.

Respecio de la cesion del negocio de BIO+A S.A. con ARCILLA SANTA ANA S.A,,

sefialan |0 siguiente:

"Al igual que en el caso anterior, nos encontramos ante un servicio de consultoria,
que como se dijo atras, no hace parte de ninguna cadena de valor de un progucto,
par definicion. Ademas, coma en los casas anteriores, la empresa Arcitlas Santa
Ana lampaco se dedica a ninguna actividad relacionada con el arroz o su cadena e
valor. Por el contrario, como consta en la péagina web del diario Portafolio, la
actividad ClIU de dicha sociedad, al igual que en el caso de Productos Ceramicos
Flam, es la de "Fabricacion de productos de arcilla y cerdmica no refractarias, para
uso estructural”

Concluyen su analisis sobre los negocios cedidos por BIO+A S.A. a ALIENERGY de la

siguiente manera:

“Es preciso aclarar que el término “*biomasa” es un términa que no se refiere a Ia
cascarilla de arroz, pues en (sic) como lo define la Real Academia de la Lengua




RESOLUCION NUMEROQ 20 874 DE 2013 Hoja N° 14

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion”

Radicacian N° 11-92744 VERSION PUBLICA

Espafiola, hiomasa es “Materia orgdnica originada en un proceso biologico,
espontaneo o provocado, utilizable como fuente de energia.”. Esto significa que por
el hecho de haberse referido los contratos a la consultorfa para la utilizacidn de
biomasas, no necesariamente se trataba de cascarilla de arroz. Por el conlrario,
como se vio, estaba referide, en dichos casos, a productos diferentes.

Todo lo sefalado permite concluir gue ninguno de los proyectos que cedid Bio+sa a
Alienergy tenia relacion con el arroz. Por el contrario, se tratd de consulforfas sobre
la utilizacion de biomasas dentro de las cuales no se enconiraba la cascarilla del
arroz, por no ser ese un subproducio de las empresas cuyos contralos fueron
cedidos.

Ahora bien, el hecho que Biotsa 5.A. comprara cascarilla de arroz para la
realizacidn de sus operaciones, no implica, como equivocadamenle se consigna en
la resolucion de sncidn (sic), que Alienergy hubiese “heredado” los proyectos de la
primera empresa en relacidn con la cascarilla de arroz. For el contrario, en tanto
Bio+sa continug existiendo con posterioridad a la creacion de Alienergy S.A., la
primera continug desarmollando su actividad econdmica, la cual no fue cedida a
Alienergy. Es importante precisar que el término '"proyectos”, en este caso
especifico, tiene la connotacion precisa que en cada caso se indico, aislado, por
completo, del mercado del arroz o de la cascarilla de arroz.

For eflo resufta impertinente la cita de la declaracion del representante legal de
Biomasa de que compraron cascarilla hasta el afio 2010, pues esta empresa siguit
eferciendo su objeto y los negacios cedidos a Alienergy no tienen que ver con dicho
aspeclo, como ya se demostro.

Las referencias a la experiencia no pueden entenderse rernitidas, entonces, a /a
cascarilla de arroz, como lo hace, impropiamente la SIC en la resolucién de sancién.
Sila SIC cansidera que eso puede ser publicidad engafiosa, olra es la via legal para
analizar ese aspecto y no por una posible vulneracién del articulo 4 de fa Ley 155 de
1939, que es el objeto de esta investigacion.”

Sobre la compra de acciones de la empresa Enmiendas Salamanca, los investigados
sostienen que las pruebas utilizadas por la SIC serfan admisibles si los investigados
pudieran, en cualquier momento de la investigacidn solicitar y aportar pruebas, lo cual
no es asi. Por Io tanto, el derecho de defensa se vulnera cuando se aducen pruebas por
la administracion y el administrado no tiene como controvertirlas, por haber vencido Ia
oportunidad para ellg.

Asimismo, manifestaron que las acciones que ALIENERGY adquirié fueron las de la

sociedad AGROINSUMOS SALAMANCA S.A. y no las de la sociedad ENMIENDAS

SALAMANCA 5.A., como erroneamente lo habria afirmado la Delegatura en el Informe
Motivado. Sefalaron que el error obedecié a una confusion del representante legal de

QLI%NERGY derivada del hecho que ambas sociedades pertenecian a los mismos
uenos.

Por Gltimo, precisan que como consta en el mismo informe de gestién de Alienergy del
2009 que cita la SIC, la compraventa de las acciones de Agrainsumos Salamanca
estaba prevista para el afio 2010, y el inicio de la comercializacion de cascarilla de arroz
en alianza con dicha sociedad, también estaba programado para ese mismo afio.
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Conclusiones

Los investigados concluyen en los siguientes términos el recurso presentado:

"A partir de lo expuesto se concluye que las consideraciones de la SIC encaminadas
a sostener que Alienergy sl participaba en la cadena de valor del arroz durante el
afio 2009, porque “heredd proyectos de la sociedad Bio+sa y porque planeaba
comprar acciones de Agroinsumos Salamanca (mencionada como Enmiendas
Salamanca por equivacacion), carecen abso!uramente de un soporte técnico idéneo.

En el expediente no obra ninguna prueba respectmde la participacién de Alienergy
en la cadena de valor del arroz durante el 2009, ni en especial sobre la cesion de
contratos por parte de Biotsa o sobre la compra de acciones de Agroinsumos
Salamanca, que sustenten las conclusiones contempladas en el informe motivado
respecto de las personas (sic) investiagadas (sic). |

Por el contrario, las pruebas que obran en el expediente, y las que se acomparian al
presente escrifo, demuesiran que durante el afio 2009 Alienergy no parlicipé en el
mercado del arroz, tampoco en le (sic) de al (sic)| \cascarilla. Esto significa que al
momento de la compra de acciones por parte de F?oa y Florhuila el 22 de octubre de
2009, no se cumplla el supuesto subjetiva necesano para el surgimiento de la
obligacion de informar a la SIC de manera previa a la realizacion de una intagracion
empresarial.

En consecuencia, la sancion impuesta debe ser revocada, sin que haya lugar a la
imposicidn de ninguna sancién a los investigados.

La sancion impuesta es absolutamente improcedente y, en el caso de Alienergy, con
independencia del porcentaje respecto de las violaciones a la competencia, supone
la quiebra y desaparicion de esa empresa, que en ningun momento ha violado ef
articulo 4 de la Ley 155 de 1959, ni afectado de manea (sic) alguna la competencia
en los mercados. De eso no exisle prueba alguna eri el expedienta”,

SEXTO: Que de conformidad con lo establecldo en el articulo 56 del Cédigo
Contencioso Administrativo, Decrete 01 de 19840, |os recursos de reposicién deben
resolverse de plano, salvo que el funcionario decrete pruebas de oficio. En el presente
caso, teniendo en cuenta |a evidencia que obra en el expediente, no se considera
procedente decretar pruebas de oficio. -

SEPTIMO: Que de conformidad con el articuic 29 del Codigo Contencioso
Administrativo, este Despacho procede a resolver el recurso de reposicion interpuesto
por los investigados en los siguientes términos:

En esencia, los recurrentes argumentan que en el presente caso ho se cumple uno de
los supuestos necesarios para que surgiera el deber de informar la operacién entre
MOLINOS ROA, MOLINOS FLORMUILA y ALIENERGY ante la Superintendencia de
Industria y Comercio, como es el supuesto subjetivo. Segin dicho supuesto, para que

% Norma apllcable en virtud de la fecha de Inicio de 1a actuacion jadminlstrativa.




resoLucioNnOmeEro 2087 4 DE2013 Hoja No. 16

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion”

Radicacion N° 11-82744 VERSION PUBLICA

surja el deber de informar una aperacién de integracion las intervinientes deben, o bien
participar en la misma actividad economica o hacer parte de la misma cadena de valor.
Por esta razon, la respuesta de este Despacho al recurso de reposicién interpuesto por
las investigadas se concentrard en abordar este argumento, y no sge haran
consideraciones frente al cumplimiento del supuesto objetivo que, como claramente fue
explicado en la resolucién sancionatoria y no desconocen las recurrentes, se cumplio en
la operacion entre MOLINOS ROA, MOLINOS FLORHUILA y ALIENERGY,

La SIC establecid en su resolucion sancionatoria que MOLINOS ROA, MOLINOS
FLORHUILA y ALIENERGY, participaban en la misma cadena de valor, teniendo en
cuenta, en general, que MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA participan en la
cadena arrocera y ALIENERGY se dedica al aprovechamiento de cascarilla de arroz,
biornasa gue es subproducto del arroz paddy verde.

Como se explicara mas adelante, esta Entidad encontrd que en el informe de gestion de
ALIENERGY del afio 2009 se establecio que dicha compaiila empezaria

i | | 11, (Negrilla fuera de texto), En otras
palabras, el objeto principal de ALIENERGY, y lo que explica que hubiese sido
adquirida por MOLINOS ROA y MOLINQS FLORHUILA, era comercializar la cascarilla
de arroz, un producto que se encuentra en la cadena de valor del arroz en la medida en
que es resultado del proceso que le realizan MOLINOS ROA y MOLINOS FLORMHUILA
al arroz paddy verde.

También encontro este Despacho que previa la realizacion de la operacién, MOLINGS
ROA y MOLINQS FLORHUILA vendian cascarilla de arroz para su aprovechamiento a
una compania denominada BIO+A S.A., que, segln los anuncios de las propias
recurrentes, heredd todos sus proyectos y experiencia a ALIENERGY antes de que esta
ultima fuera adquirida por MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA. En efecto, la
pagina web oficial de ALIENERGY sefalaba, conforme al expediente, lo siguiente en la
seccion "Quienes Somos”, que describe la empresa:

"ALIENERGY S.A., al estar recién constituids, ha heredado la experiencia y la
propiedad de todos los proyectos realizados por la empresa Bio+a 5.A., entre
mayo de 2006 y febrero de 2008.

Conservando el mismo enfoque, ALIENERGY S.A. continuara con el desarrollo
de proyectos encaminados al aprovechamiento de los residuvs y a la
estructuracidn de proyectos MDL a nivel nacional e internacional.”? {Negrilla fuera
de texto)

En otras palabras, es claro que ALIENERGY continuaria con el desarrollo de proyectos
encaminados al aprovechamiento de residuos, como lo es la cascarilla de arroz, la cual,
como consta claramente en el expadiente, era comprada por BIO+A a MOLINOS ROA y

" Folio 21 del Cuaderng Reservado Na.1 del Expediente.
12 Ver hitp;//www. alieneray,com.co/quienes html Consultada el DB/12/2012,
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MOLINOS FLORHUILA para ser aprovechada como biomasa. En efecto, cuando se
realizé el testimonio al representante legal de BIO+A quedd clara la estrecha relacion
de la actividad de la empresa con el manegjo de biomasas, al paso que refiere las
compras de cascarilla de arroz que realizaba a MOLINOS ROA y MOLINOS
FLORHUILA, lo cual da cuenta de que la actividad de BIO+A S.A. en efecto incluia
pracesar cascarilla de arroz.

“r...) Pregunta Despacho: ¢Nos puede decir por favor cual es la actividad
principal de la compaiia BIO+A 5.A.7

‘Respuesta: BIO+S.A., se dedica, quiero hacer la aclaracion que esa comparila en
este momento ests en estado de liquidacion. Bajo la tltima asamblea de accionistas
que se hize ahora el 31 de marzo se entré en proceso de liquidacién, Esta
sociedad se dedica a todo lo que es el tema de reciclajes, todo lo que tiene
que ver con compra de biomasas, y cualquier tipo de materiales que sirvan
como combustible alterno para la industria del cemento o cualquier
combustible que genere calor o energia.

“Pregurta Despacho: ;BIO+A S.A., compra cascatilla de arroz?
“Respuesta: En este momento no compramaos, pero hasta el arfio 2010 compramaos,

“Pregunta Despacho: ;Quiénes eran, es de su conocimiento, quienes son los
principales proveedores de cascarilla de arroz?

“‘Respuesta: ;De BIO+A S.A?
“Complemento de la pregunta formulada por el Despacho: 5i.

“Respuesta: En su momento, nuestro proveedor fue ROA, MOLINOS ROA como ta,
basicamente con elfas tenfamos contratos {...)"™. (Negrilla fuera de texto)

Es claro entonces que BIO+A S.A., que heredd todos sus proyectos a ALIENERGY
antes de que ocurriera la operacion que no fue informada a la SIC, comprd cascarilla de
arroz 2 MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA hasta 2010, precisamente cuando
se materializé la operacion entre estas compafias y ALIENERGY.

Para este Despacho es, entonces, absolutamente claro que ALIENERGY participaba en
la actividad de aprovechamiento de cascarilla de arroz al momento de ser adquirida por
MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA, cuestion que ademas tiene sentido si se
tiene en cuenta que el proyecto de ALIENERGY era no solamente comercializar

cascarila de arroz (subproducto producido por MOLINOS ROA MQLINOS
FLORHMUILA, sine
tal y como establecio

el propio informe de gestidn.

13 Testimonio de EDGAR RAMIREZ MARTINEZ rendida el 1 de Junio de 2012, obrante a folio 1282 del
Cuaderna Publico No. 2 del Expediente.
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Teniendo claro lo anterior, pasa este Despacho a referirse de forma especifica a cada
uno de los argumentos y manifestaciones de los recurrentes, que apuntan a desvirtuar
la situacion antes descrita,

En primer lugar, llama la atencién del Despacho que los investigados afirmen que segun
el certificado de existencia y representacion legal de ALIENERGY, su objeto social se
limita a “(...) la planeacién y planificacion, estructuracion, financiacion, operacion y
comertializacion de proyectos que protejan y conserven el medio ambiente y/fo que
promuevan o contrbuyan con el desarrollo sostenible desde una perspectiva
medioambiental”, en tanto que de la simple lectura del objeto social del referido
certificado se encuentra que el mismo incluye tambien lo siguiente:

“I.a promocion del consumo y compraventa de biomasas; (Il) El
aprovechamiento de combustibles alternativos; (lll) El aprovechamiento de
materias y/o biomasas de otras industrias o© procesos productivos
generandoles valor agregado (...)""

Como puede observarse, el objeto social de ALIENERGY fue seralado de manera
incompleta en el recurso de reposicion, para dar la impresion de que éste corresponde
unicamente a proyectos relacionados con la proteccidon del medio ambiente, cuando
claramente incluye el aprovechamiento de biomasas, como la cascarilla de arroz.

Sobre este punto, vale la pena sefialar que el hecho gue las diversas actividades que
desarrolla ALIENERGY, comp es el caso del aprovechamiento de cascarilla de aroz,
tengan como fin Gltimo fa proteccion y conservacidn del medio ambiente, no significa
que la actividad en si misma no comporte un negocio que haga parte de la cadena de
valor de la cual hacen parte MOLINQS ROA y MOLINOS FLORHUILA, tenienda en
cuenta que dichas empresas proveen el insumo requerido por ALIENERGY para el
desarrollo de su actividad.

En este sentido, el Despacho reitera lo expuesto en la Resolucidén No. 3703 de 2013, en
cuanto a que la cadena de valor para este caso esta compuesta por las actividades de
siembra, cosecha y procesamiento del arroz y sus subproductos, desarrollada por
MOLINQS ROA y MOLINOS FLORHUILA, seguida de la actividad de aprovechamiento
industrial del subproducto del arroz denominado cascarilla de arroz, la cual era
desarrollada por ALIENERGY.

En efecto, en la definicion de los mercados involucrados en la integracion que se
expuso en la Resolucidn No. 3703 de 2013, se explica en detalle que el proceso de
molineria o trillado de arroz que realizan MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA deja
diversos subproductos como lo son el arroz integral, la cascarilla quemada proveniente
de los hornos de secado de arroz (ceniza de arroz) y la cascarilla de arroz cruda,
cominmente conocida como cascarilla de arroz.

Cada uno de estos subproductos es considerado como una biomasa'® y puede ser
adquirido por agentes econdmicos gue le agregan valor mediante su procesamiento y

4 Folio 19 del Guaderno Pdblico No.1 del Expediente.
15 Definida por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaficla como: "Materiz orgdnica
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aprovechamiento, de manera que puedan obtener ganancias a partir de su ulterior
comercializacion. Para el caso de la cascarilla y la ceniza de arroz, se encontro que
&stas son ufilizadas por agentes economicos de diversas industrias que, desde un
eslabon posterior de la cadena, les agregan valor y les dan diversos usos, entre los que
se destacan los siguientes's:

« Como insumo para la fabricacion de alimentos concentrados para animales.

» Como material utilizado en la fabricacion de cemento o concreto para aumentar
sus propiedades aditivas.

» Para la sustitucion de combustibles fdsiles, principalmente para generacion de
energia caldrica en los procesos de fabricacion de varias industrias, como en las
plantas de cemento, ladrilleras y tabacaleras, sustituyendo en el caso colombiano
al carbdn, gas y petroleo.

« Para la creacion de compostajes para la industria agricola, sobretodo la
floricultura.

» Como insumo para |a industria avicola y ganadera, ¢omo cama para los pollos y
pesebreras.

« Para |la generacion de energias limpias.

Ahora bien, comoe se menciond anteriormente, de acuerdo con los medios de prueba
obrantes en el expediente, se demostrd que la cascarilla de arroz, subproducto del arroz
que producen MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA, es utilizada como insumo de
las actividades dirigidas al aprovechamiento de biomasas que desarrollaba
ALIENERGY. De hecha, de la lectura del objeto social de ALIENERGY (citado en
parrafos anteriores) se verificé que su actividad era precisamente generar valor
agregado a biomasas (siendo una de ellas Ia cascarilla de arroz), para su posterior
comercializacion como fuente de energia o calor en diversos procesos industriales.

En linea con lo anterior, también quedd demostrado que BIO+A S.A. -empresa
reconosida por dedicarse al aprovechamiento de residuos de la cual ALIENERGY
manifiesta publicamente haber heredado sus proyectos y experiencia-, compraba
regularmente cascarilla de arroz a MOLINOS ROA y a MOLINOS FLORHUILA. En la
tabla a continuacion, se ilustran las ventas de cascarilla de arroz a BIO+A S.A.
reportadas por MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA™:

originada en un proceso bicldgico, espontines o provocada, utilizable como fuente de enargla”.
18 Ver paginas 13 y 14 de Ia Resolucidn No, 3703 de 2013,
7 Folie 135 de! Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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Fuente: Informacion apartada por los investigades.

En este orden de ideas, es necesario senalar que no obstante las actividades de
ALIENERGY puedan estar dirigidas a la conservacion del medio ambiente, para este
Despacho esta ampliamente demostrado que su actividad econdrmica no se limita a ello,
como equivocadamente lo pretenden hacer ver los investigados, sino que en realidad se
trata del aprovechamienio de biomasas de otras industrias ¢ procesos productivos
como {a cascarilla de arroz para generarles valor agregado.

De otra parte, los investigados en el recurso de reposicion aportan algunas definiciones
de cadena de valor provenientes de fuentes como paginas de internet
(www.wikipedia.com, www.h-economia.com) y una obra literaria sobre estrategias de
competitividad empresarial del autor Michael FPorter, Partiendo de estas definiciones,
sostienen que la cadena de valor se refigre Onicamente a las etapas de los procesos de
produccion y comercializacion de un producto dentre de una empresa, de tal suerte que
la actividad medipambliental que realizaba ALIENERGY de ninguna manera la convierte
en participante en el proceso productivo de MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA.

Al respecto, este Despacho considera pertinente remitirse a la definicién de cadena de
valor contenida en la Resolucidn 35006 de 2010 de la Superintendencia de Industria y
Comercio’®, la cual establece lo siguiente:

‘Entiéndase por cadena de valor al conjunto de actividades a partir de las cuales es
posible generar un ordenamiento en el que el producto obtenido en una actividad
resulta ser insumo para otra. De esta manera, cada actividad o eslabén le
adiciona sucesivamente valor a los hienes o servicios al momento de analizar tal
proceso desde la generacion del producto hasta que llega al consumider final.”
(Negrilla fuera del texto original)

Como puede observarse de la lectura de la definicién citada, la cadena de valor
comprende el conjunto de actividades realizado por agentes econdmicos para obtener
un producto que resulta ser insumo para la actividad realizada por un agente en un
eslabon posterior, el cual le adiciona valor. En esta medida, es claro que no debe
limitarse la nocidn de cadena de valor a los procesos a los que es sometido un
determinado producto al interior de una empresa, como lo dan a entender los
investigados, pues la cadena de valor es y debe ser entendida como las relaciones de

® "Par la cual se imparten instrucclones sobre el procedimiento para la autorlzaclon y notificacion de las
operaciones de Integracion empresarlal y se adoptan unas gulas”.
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caracter vertical entre agentes econdmicos, en virtud de las cuales el producto obtenido
de |a actividad de uno resulta ser el insumo para el otro, y no a los diferentes procesos
con los que una compaiila agrega valor a2 un determinado producto, como lo sefiala el

autor citado por los investigados'®,

La anterior nocién es compartida por ofras autoridades de competencia como la
Comision Europea, la cual en su Reglamento sobre el Control de las Concentraciones
entre Empresas establece que existiran mercados afectados con la operacion si al
menos una de las partes de la concentracion desarrolla actividades empresariales en un
mercado de productos anterior o posterior a un mercado de productos en el que opere
cualquier otra parte de la concentracion, lo que se denomina como ‘relaciones
verticales™®. Pero es mas, es perfectamente compatible con la definicién establecida
por Michael Porter citada por los investigados, en la cual en ningdn momento se limita Ia
cadena de valor a una sola sociedad, sino que se hace referencia a un proceso de
transformacion en el gue un producto determinado termina siendo insumo de otro.

De otra parte, [os investigados manifiestan gue ninguno de los proyectos heredados de
BIO+SA S.A. a ALIENERGY hacla referencia a cascarilla de arroz, y citan los proyectos
gue segln las intervinientes fueron efectivamente heredados. Frente a esto, sea lo
primero sefalar que dicha manifestacion esta en absoluta contravia con la evidencia
previamente presentada, donde quedd claro que ALIENERGY':

“al estar recién constituida, ha heredado la experiencia y Ia propiedad de todos
los proyectos realizados por la empresa Bio+a 5.A., entre mayo de 2006 y
febrero de 2009". (Experiencia gque como se vio incluye compra y
transformacion de cascarilla de arroz seguin testimonios practicados)

" Porter, Michael E.: "Competitive Advantage. Creating and Sustaining Superior Performance”, The Free
Press, 1985, Cita original en inglés, pagina 38; “The value chain displays total value, and consisis of value
activities and margin, Value activities are the physically and technologically distinct activities a firm
performs. These are building blocks by which a firm creates a product valuable to its buyers. Margin is the
differance between tolal vale and the collective cast of performing the value activities."

Traducclén Libre: "La catlena de valor refleja el valor total, y consiste de actividades de valor y margen.
Las aclividades de valor son las actividades distintas a nivel fisico y tecnoldgico que una compafia
dasarroffa. Son los bloques de construccion por les que una compaitia crea un producto valioso para sus
compradores. Ef margen es la diferencia entre el valor total y &f costa colectivo de desarroflar las
actividades de valar.”

20 “ili. Mercados afectados:

A efectos de la informacidn solicitada en este formulario, los mercados afeclados estan compuestos por
los mercados de productos de referencia en los que, en el territorio del EEE, en la Comunidad, en el
tarritorio de fos Estados de la AELC, en cualguier Estade miembro o en cualquier Estado de la AELC, se
den las circunstancias siguientes:

{...]

b) que al menos una de Ias partes de la concentracién desarrolle actividades empresarlales en un
mercado de productos anterior o posterior a un morcade de productos en el que opore cualquier
otra parte de la concentracion y que sug cuolas de mercado individualas o combinadas sean al menos
del 25 %, con independencia de que exista 0 no una relacidn de cliente/proveedor entre las partes de la
operacion. Tales relaciones se denominan sverticaless”. (Negrilla fuera del texto original)

REGLAMENTQ (CE) No B02/2004 DE LA COMISION de 21 de abril de 2004, por el que se aplica el
Reglamento (CE) No. 139/2004 de! Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas.
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Conservando el mismo enfoqua, ALIENERGY 5.A. continuaré con el desarrollo
de proyectos encaminados al aprovechamiento de los residuos y a la
estructuracién de proyectos MDL a nivel nacional e internacional,"® (Negrilla fuera
de texto)

Incluso aceptando en gracia de discusion (y omitiendo la evidencia resefada) que los
proyectos gue en el momento especifico de |a integracidn estaba desarrollando BIQ+A
S.A. -y que por consiguiente fueron los proyectos que se heredaron-, no tienen nada
gue ver con la cascarilla de arroz, ello no quiere decir que ALIENERGY no participara
en la misma cadena de valor. En efecto, es muy claro que el objeto principal de la
empresa en el mercado era la comercializacidn de cascarilla de arroz. Tan es asi, que
en el informe de gestion de 2009 de la empresa, citado anteriormente, se establece que
-— Por otra parte, de si ALIENERGY heredd la experiencia de
BIO+A S.A. en todos sus proyectos desde 2006 hasta 2009, lo cual incluye
aprovechamiento de cascarilla de arroz, es claro que heredd la experiencia de los

proyectos que ya estaban ejecutados, incluyendo los de cascarilla de arroz, lo cual
tambien |a convierte en un participante del mercado.

En efecto, el hecho de que una empresa preste varios servicios v en el momento
especifico de la operacion ng este gjecutando ningln proyecto respecto de un servicio,
pero sea claro que lo ha hecho y lo seguira hacienda, no por este hecho guiere decir
que dicha compafiia no participe en el mercado relevante en gl cual no estd prestando
un servicio en el momento especifico.

Aceptar |a tesis contraria serla equivalente a aceptar que si una empresa de gaseosas
gue lleva 10 afios en el mercado apaga sus plantas por 3 meses, durante los cuales se
integra con otra empresa de gaseosas, no tendria que informar la integracién debido a
que en el momento especifico de la integracidn no estaba participando en el mercado
relevante. Tal interpretacién no solo abrirfa una puerta para que las empresas pudieran
omitir de forma fraudulenta el deber de informar sus integraciones, sino que ademas irfa
en contra de la razon teleologica de! control ex ante de integraciones empresariales,
que es proteger el mercado de restricciones indebidas de la competencia creadas
mediante operaciones de integraciéon empresarial.

Por o demas, si se aceptara la tesis de las investigadas respecto de que no adquirieron
el control de una empresa dedicada al aprovechamiento de gascarilla de arroz, Ia
operacion realizada tendria poco sentido economico. En efecto, seria extrafio adquirir el
control de una compafila que no tiene por objeto o funcidn en el mercado procesar
cascarilla de arroz para después de su adquisicién iniciar tal actividad. Si lo que se
querfa c¢on la operacidn era controlar el 100% del mercado nacional de
aprovechamiento de cascarilla de arroz, era practicamente obvio que el sentido de
adquirir ALIENERGY por parte de MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA era
continuar el desarrollo de una actividad que ya se venia realizando.

21 Ver http://www. alienergy com. co/guienes. htrml Consultada el 06/12/2012.
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Asi pues, al aplicar la nocidn de cadena de valor al caso en estudio, y al revisar las
pruebas del expediente, este Despacho encuentra suficientemente demostrada con el
material probatorio obrante en el expediente la relacion vertical entre ALIENERGY vy
MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA, en tanto [a cascarilla de arroz -producto
obtenido de la actividad de MOLINOS ROA y MOLINOS FLLORHUILA- &5 el insumo
para la actividad que desarrolla ALIENERGY al procesar dicho producto para luego
comercializario.

En este orden de ideas, este Despacho ratifica la conclusidn a la que llegd en la
Resolucidn recurrida, segln la cual en el presente caso tanto ALIENERGY como
MOLINOS ROA y MOLINOS FLORHUILA hacen parte de la misma cadena de valor,

Ahora bien, respecto del argumento de los investigados que hace mencidn a la
supuesta impertinencia de algunas consideraciones expuestas en la Resolucidn No,
3703 de 2013, en especial la que segin ellos sefalaba que “..fa definicion de
participante en el mercado incluye a los agentes econdmicos que hacen parte del
misma...", este Despacho advierte que los investigados deliberadamente citaron el

aparte de la resolucién al que hacen referencia de manera incompleta, omitiendo las
palabras que le daban el sentido a la idea que se queria manifestar.

En efecto, el aparte original de |la Resolucion No. 3703 de 2013 al que se refieren los
investigados dice lo siguiente;

‘Oe la anterior nocién, que es ademds compartida por ofras autoridades de
competencia®, se desprende que la definicién de participante en el mercado incluye
a los agentes econdmicos que hacen parte de la oferta en el mismo, pero que
por cualquier razon al momento especifico de la integracion no estan obteniendo
ingresos del ejercicio de la actividad en cuestion”.

Como puede observarse, los investigados en el recurso de reposicion
convenientemente soslayaron del aparte citado la referencia que sefiala que los
agentes economicos que hacen parte de |a oferta disponible o potencial del mercado
también son considerados como participantes del mismo. Partiendo de lo anterior, los
investigados procedieron a afirmar que en la Resolucion No. 3703 ‘“sje incluyen
manifestaciones tan abiertamente impertinentes para la situacion de hecho de fa
presente investigacién’, 1o cual a todas luces es desacertado.

Vale la pena reiterar que de acuerdo con lo expuesto en la Resolucion recurrida, incluso
si ALIENERGY no realizaba en el momento preciso de la integracion transacciones de
cascarilla de arroz (cosa que ya se demostrd no es cierta), de igual forma serla
considerada como un agente econdémico que participa en el mercado. En efecto, un
agente participa en un mercado determinado cuando se verifica al menos uno de los
siguientes supuestos: (i) que el agente econdmico se encuentre realizando
transacciones comerciales en dicho mercado (sea directamente o a través de una
empresa sobre la cual ejerce un determinado control) en el momento especifico en el

* Ver Guia de Integraciones HMorizontales del Departamento de Justicla y la Comisitn Federal del
Comerclo de Estados Unidos, 2010, -U.3. Departrment of Justice, Federal Trade Commissian. Horlzontal
Merger Guidelines. 2010, -
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que se realiza la integracion; o (i) que aungue en el momento especifico de la
integracion e! ente econdémico no obtenga ingresos en el mercado referenciado, exista
evidencia de que tiene la capacidad (en términos de activos, capital humano, capacidad
financiera, entre otras), la firme Intencién y el compramiso de realizar transacciones y
obtener ingresos en dicho mercado en el futuro cercano, o incluso que ya ha ofrecido.

Asi bien, en la investigacion se verificd que ALIENERGY no solo estaba inmersa en el
supuesto (i) anteriormente referido, en tanto que se demostré que participaba
activamente en el mercado de aprovechamiento de cascarilla de arroz y desarroliaba
relaciones comerciales en el mismo, sino que ademas se demostrd que, incluso si na se
cumplia el supuesto (i), dicha empresa estaba también inmersa en el supuesto (i), en
tanto que en el expediente existe evidencia de que hacia parte de la oferta disponible
del mercado y tenia la capacidad (en términos de activas, capital humano, capacidad
financiera, entre otras), la firme intencion y el compromiso de realizar transacciones y
obtener ingresos en este mercado en el futuro cercano.

lLas pruebas en este sentido son numerosas e incluyen los anuncios publicos en los que
ALIENERGY se presentaba a los consumidores como la heredera de la experiencia y
todos los proyectos de BIO+A S.A., una empresa reconocida precisamente por
dedicarse al aprovechamiento de residuos, incluida la cascarilla de arroz. Asimismo,
medios de prueba como los Informes de Gestion de ALIENERGY dan cuenta de que
dicha empresa hacia parte efectiva de |a oferta disponible y potencial del mercado de
aprovechamiento de cascarilla de arroz, al paso que demuestran la firme Intencidn y
compromiso de procesar y comercializar dicho producto. De hecho, se encontrd
evidencia de que Ia intencion de ALIENERGY no era simplemente hacer presencia en el
mercado, sino controlarlo en su totalidad, como se observa en el siguiente aparte del
Informe de Gestion de ALIENERGY del afio 2009:

- (egrilla fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, teniendo en cuenta que las manifestaciones sobre la
definicidn de participante en el mercado que los investigados calificaron como
impertinentes fueron sesgadas y citadas incorrectamente, los argumentes presentados
en este sentido no pueden tenerse como validos y por lo tanto seran rechazados por
este Despacho. ‘

Asimismo, el Despacho reitera que los investigados cumplieron con el supuesto
subjetivo para incurrir en el deber de informar una operacion de integracion, pues se
demostrd que ALIENERGY hacla parte de [a misma cadena de valor de la que hacen
parte MOLINOS ROA y MOLINOS FLLORHUILA, en tanto que participaba y desarrollaba
actividades comerciales en el mercado de aprovechamiento de cascarilla de arroz.
Incluso, si se admitiera que ALIENERGY no tenia relaciones comerciales en este
mercado para el momento especifico de la integracion, se demostré que participaba de

# Folio 21 del Cuaderno Reservada No.1 del Expedients,
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la oferta del mismo, al contar con los activos, el capital humano y la capacidad
financiera necesarios, asi como la firme intencidn de participar en dicho mercado.

Otro argumento de los investigados se refiere a que en el presente caso no se cumplen
los presupuestos basicos para que la operacidn deba ser estudiada previamente por
una autoridad de competencia. Al respecto sefialan lo siguiente:

"Universalmente es aceptado que las operaciones que deben ser estudiadas por las
autoridades de competencia son aquellas celebradas por empresas que se
encuentren en el mismo mercado relevante, que tengan la posibilidad de afectar la
libre competencia. Esos presupuestos basicos no se cumplen ene le (sic) presente
casa.”

Este argumento serd rechazado, en tanto que se verificd con el material probatorio
obrante en el expediente que, de conformidad con la normatividad sebre control previo
de integraciones vigente en Colombia, las empresas ALIENERGY, MOLINOS ROA vy
MOLINOS FLORHUILA en efecto tenian el deber legal de informar previamente la
operacién de integracién que llevaron a cabo, en la medida que cumplieron los
supuestos (i) subjetiva; (i) objetivo; vy (iil) cronoldgico, dispuestos en el articulo 4 de l1a
Ley 155 de 1859, modificade por el articulo 9 de la Ley 1340 de 2009, a saber:

a) El supuesto subjetivo: Implica que las empresas que se pretendan integrar estén
dedicadas a la misma actividad productora, abastecedora, distribuidora o
consumidora de un bien o servicio determinado, o que se encuentren dentro de a
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
esas empresas desarrollen la misma actividad economica o que estén en la misma
cadena de valor.

b) El supuesto objetivo: También implica dos verificaciones. De un lado, implica
verificar si las empresas Intervinientes en la operacidén presentan, en el afio
inmediatamente anterior a |la operacién, activos © ingresos operacionales
superiores a un monto minimo establecido por la Superintendencia de Industria y
Comercio, ya sea Individualmentg o en conjunto, Para la epoca de los hechos bajo
examen, el monto establecido por la Superintendencia era de 100.000 SMMLV en
ingresos operacionales o activos totales, razdn por la cual, quienes superaran ese
monto individualmente o en conjunto, y cumplieran con el requisito subjetivo y
cronolégico, deblan informar la integracion empresarial.

En segundo lugar, el supuesto objetivo implica determinar si las empresas
pretenden fusionarse, consolidarse o integrarse entre si, sin importar la forma
juridica de la operacion. En caso afirmativo, las empresas tendran el deber de
informar previamente a la Superintendencia de industria y Comercio su intencion
de llevar a ¢abo la operacion.

¢) El supuesto cronoldgico: Implica gue las empresas que se pretendan integrar, y
cuya situacion se enmarque dentro de los supuestos ya referidos, deben, previa la
realizacién de la operacidn, contar con la aprobacion de esta Superintendencia. En
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este sentido, el aviso no puede ser posterior a la operacion, sino que debe
realizarse con antelacion a la misma, pues de no ser asi se perderia el caracter

preventivo de la norma,

En este orden de ideas, y de conformidad con lo expuesto anteriormente, para el
Despacho esta plenamente demostrado con las pruehas obrantes en el expediente que
se cumplieron los supuestos citados que determinaban que la operacion realizada por
los investigados tenia que ser estudiada previamente por la Superintendencia de
Industria y Comercio. De hecho, también se cumplieron los presupuestos sefialados por
los propios investigados en el recurso de reposicidn, cuando refieren que las
operaciones de integracion que deben ser estudiadas por las autoridades de
competencia son aquellas “fqjue tengan la posibilidad de afectar la libre competencia’,
en tanto que la integracién vertical realizada, tenia |la posibilidad de ser restrictiva y
afectar |a libre competencia, como se expone a continuacion.

En efecto, la Ley determind que si las integraciones como la realizada entre
ALIENERGY, MOLINOS ROA y MOLINOS FLORMUILA cumplen con los supuestos
objetivo, subjetivo y cronologico y ademas superan el 20% del mercado relevante,
deben ser estudiadas previamente por la Superintendencia de Industria y Comercio, en
tanto presentan posibilidades de llegar a ser anticompetitivas, en [a medida que podrian
comportar una concentracion indebida del mercado que genere efectos negativos, tales
como restricciones de la oferta, eliminacidbn o exclusion de competidores, posicion
dominante de la empresa integrada, o cualquier otra alteracidn gue pudiese afectar el
mercado respectivo.

En particular, existe la posibilidad de que la integracién vertical realizada enfre las
empresas investigadas pudiese generar una restriccidn de la oferta de cascarilla de
arroz para los competidores de ALIENERGY, teniendo en cuenta que MOLINOS ROA y
MOLINOS FLORHUILA producen a nivel nacional una porcién importante de este
producto, que seria negado a otros agentes econdmicos que lo requieran como insumo,
al ser destinado Onicamente a ALIENERGY?. Asimismo, en el evento en gue
ALIENERGY llegase a controlar el 100% del mercado de aprovechamiento de cascarilla
de arroz, como lo anuncia a sus accionistas, podria presentarse un monopsonio en la
demanda de cascarilla de arroz que afectaria a competidores de MOLINQS ROA y
MOLINOS FLORMUILA que tendrian como (nico comprador de la cascarilla de arroz
que producen a ALIENERGY.

2 Al respecto, la Resolucldn No. 553 de 2013 de la Superintendencla de Industria y Comerclo sefalé lo
slguiente sobre el Incentivo que tlenen los agentes integrados verticalmente para tener relaclones
comerciales exclusivas entre ellos: "fels natural que, o bien las empresas accionistas estén obfigadas
exprasamente (de lure) a adquirr o vander los productos de la emprosa que crearon (cuestion que no se
ha probado en este caso), o bien tengan el incentivo natural para taner una relacién economica tofal o
mayoritaria con la empresa creada (de facto), independientemente de que esta refacion econdmica
polencialmente exclusionaria, a la pastre, no tenga ofectos anticompetitivos.

En efacto, al momento de su creacidn la nueva empresa ingresa en el nueve mercado a fener una
relacion vertical con sus creadores, y tiene la polencialidad de incrementar su porcentaje de participacion
¥ de concentrar estructuralmente el mercado gracias a la operacion -y no a condiciones de eficiencia
propias de su gestién-, toda vez que inicia el desarrollo de una actividad econémica entrando a competir
con olms agentes que ya estan presentes.”
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Bajo este contexto, este Despacho considera fundamental que la Superintendencia de
Industria y Comercio, como autoridad Unica de competencia, hubiera ejercido su funcion
de control previe de la integracion entre ALIENERGY, MOLINOS ROA y MOLINOS
FLORHUILA, de manera que hubiese podido verificar que ésta no comportase una
consolidacion de estructuras econdmicas que pudieran resultar restrictivas y nocivas
para el mercado, los competidores y para los consumidores en general.

7.1. Sobre las pruebas aportadas por los investigados

De otra parte, respecto de los documentos aportados como pruebas junto con el escrito
de cbservaciones al Informe Motivado a que hacen referencia los investigados en el
recurso de reposicion, este Despacho reitera que de conformidad con lo establecido en
el articulo 56 del Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984%%), los
recursos de reposicién deben resolverse de plano, salvo que el funcicnario decrete
pruehas de oficio. Asi bien, en el presente caso, este Despacho no considera
procedente decretar de oficio las pruebas aportadas por los investigados, en tanto que
no resultan realmente necesarias para gue la decision recurrida varie a su favor.

Las pruebas aportadas por los investigados que pretenden demostrar la ausencia de
participacion de ALIENERGY en el mercado de aprovechamiento de cascarilla de arroz,
en ningn momento controvierten los fundamentos expuestos por el Despacho en la
resolucion recurrida, de acuerdo con los cuales se demostré que ALIENERGY era un
participante del mercado de aprovechamiento de cascarilla de arroz para la fecha de la
operacién de integracion, en tanto tenia relaciones comerciales en este mercado. En
efecto, se demostro que ALIENERGY se presentaba al pablico como la heredera de la
experiencia, reconocimiento y todos los proyectos de una empresa cuya actividad
consistia precisamente en el aprovechamiento industrial de biomasas como la cascarilla
de arroz. En este sentido, las pruebas presentadas en un momento procesal
inadecuado por las investigadas son, ademas, indtiles procesalmente, en la medida en
que no agregan o siquiera tienen la potencialidad de modificar el convencimiento de
esta Entidad.

Adicionalmente, si en gracia de discusidn se admitiera que ALIENERGY no tenia
relaciones comerciales en el mercado de cascarila de arroz para la fecha de la
operacion de integracion, las pruebas aportadas tampoco controvierten la demostracion
del segundo evento segin el cual se determind que ALIENERGY participaba en el
mercado de aprovechamienta industrial de cascarilla de arroz, en tanto que tenia la
capacidad (en términos de activos, capital humano, capacidad financiera, entre otras),
la firme intencion y el compromiso de realizar transacciones y obtener ingresos en dicho
mercado en el futuro cercano, hecho que (2 convierte en oferta patencial y participante
del mismo.

En suma, las pruebas aportadas por los investigados no seran decretadas de oficio por
este Despacho, pues al referirse (nicamente a algunos contratos y proyectos
especificos de ALIENERGY, no controvierten las razones y pruebas anteriormente

2 Norma aplicable en virtud de la fecha de inicio de la actuacion administrativa (antes del 2 de julio de
2012),




20874
RESOLUCION NUMERO 20 DE 2013 Hoja N°. 28

“Par la cual se resuelve un recurso de reposicion”

Radicacion N° 11-92744 VERSION PUBLICA

expuestas, que demuestran la participacion de dicha empresa en el mercado de
aprovechamiento de cascarilla de arroz. De hecho, sostener que |a operacion mediante
la cual MOLINOS ROA y MOLINQS FLORHUILA adquirieron el control de ALIENERGY
no tuve como objetivo especifico la participacion en la actividad de aprovechamiento de
cascarilla de arroz, resulta en una apreciacion en extremo ingenua para este Despacho,
teniendo en cuenta que todas las pruebas obrantes en el expediente indican lo
contrario.

Finalmente, en cuanto a lo manifestado en el recurso de reposicidn respecto a que el
derecho de defensa de los investigados se vulnera “cuando se aducen pruebas por Ia
administracion, cuando el administrado no tiene como controvertirlas, por haber vencido
la oportunidad para ellos”", este Despacho reitera que durante toda la actuacion
administrativa que se adelantd, los investigados pudieron pedir y aportar pruebas y
presentar los argumentos gque consideraran pertinentes, tanto sobre la evidencia que
obraba en el expediente, como sobre la que se iba incorporando. De hecho, fueron los
propios _investigados quienes _aportaron_las pruebas de las cuales se
desprendieron los hechos cuya valoracion_pretenden hacer ver como violatoria
del ejercicio de su derecho de defensa, tal v como consta en el expediente.?® No
es coherente decir que se viola el debido proceso cuando una entidad valora una
pruebha que precisamente allegaron los investigados, argumentando que estos no
tuvieron la posibilidad de controvertirla.

Por lo anterior, alegar la violacién al debido proceso y al derecho de defensa en el
recurso de reposicion resulta insostenible e infundado, en |a medida que se encuentra
acreditado con las pruebas del expediente que durante la actuacion administrativa
adelantada se brindaron a los investigados todas las garantias constitucionales y
legales.

7.2. Monto de la sancion

En el recurso de reposicion, los investigados sefialan que |as sanciones impuestas
deberfan ser revocadas por ser improcedentes, y que para el caso particular de
ALIENERGY, la sancidn "supone la quiebra y desaparicion de esa empresa”.

Para este Despacho no son de recibo [ag afimaciones arriba expuestas, toda vez que
carecen de fundamento juridico alguno, al paso que desconocen los fundamentos para
la adecuacion de la sancion que se explicaron en detalle en el capitulo referente al
monto de la sancion de [a resolucion recurrida, En efecto, la Resolucién No. 3703 de
2013 impuso las sanciones a los investigados con fundamento en lo establecido en el
articulo 25 de la ey 1340 de 2009, el cual dispone que el Superintendente de Industria
y Comercio podra imponer sanciones pecuniarias par la violacién de las normas sobre
proteccion de la competencia hasta por 100.000 salarios minimos legales mensuales
vigentes al momento de la sancion (aprox. COP $58.000.000.000) o, si resulta ser
mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de la conducta por parte del infractor.

*® Documentos aportados mediante comunicacien remitida por ALIENERGY obrante en el folio 1293 del
Cuaderno Fubllco No. 2,
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Asimismo, vale la pena reiterar que la multa de DOSCIENTOS OCHENTA Y UN
MILLONES DE PESOS ($281.000.000.00) gue se impuso a ALIENERGY en la
resolucidn recurrida -equivalente a tan solo el 0,48% de la multa maxima aplicable-, fue
tasada en aplicacién del principio de proporcionalidad de las sanciones
administrativas?’ y los criterios de dosificacion utilizados por esta Superintendencia, los
cuales siguen estandares internacionales®® gue establecen un limite para la multa a
imponer del 10% del volumen del negocio de |la empresa infractora®,

De acuerdo con lo anterior, resultan entonces infundados los argumentos de los
investigados en refacién con la improcedencia de la sancidn impuesta y la supuesta
quiebra que supondria su pago para ALIENERGY, maxime si se tiene en cuenta que
dicha empresa es controlada por empresas del tamafio de MOLINOS ROA y MOLINOS

FLORHMUILA.
En merito de lo éxpuesto, este Despacho,

RESUELVE:

ARTICULO PR]MERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucidn No. 3703 de 5
de febrero de 201 3.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
resolucion a las empresas MOLINOS ROA S.A., MOLINOS FLORHUILA SA. y
ALIENERGY $S.A. a {raves de sus representantes legales o apoderados y a los sefiores
HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, JAIRO ANTONIO ECHAVARRIA, ANIBAL
ROA VILLAMIL y la sefiora MARIA ISABEL LASSO HOYOS, en su calidad de personas
naturales investigadas, entregandoles copia de la misma e informandoles que en su
contra no procede recurso algune en sede administrativa.

ARTICULO TER‘?CERD: Una vez en firme la presente decision, PUBLIQUESE en la
pagina Web de la Entidad.

77 Al respecto, la Corte Constituclonal en Sentencla C-125 de 2003 sedald lo siguiente: "En cuanto al
principic de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste exige que tanto la falta descrita
como la sancion corraspondiente a la misma resulten adecuadas a los fines de la norma, esto es, a la
realizacion de los principios que goblernan la funcién piblica. Respecto de la sancion administrativa, fa
proporcionalidad implica también que slla no resufte excesiva en rigidez frente a la gravedad de la
conducta, ni tampoce carente de importancia frente a esa misma gravadad”,

# Al respecto, las lﬁJirectrlces de la Comunidad Eurepea para el calculo de las multas impuestas en
aplicacian del articulo 23, apartado 2, letra a), del Reglamento (CE) No, 1/2003, establecen lo siguiente:

0. Limite maximo !égal

32 Por cada empra!:sa 0 asociacion de empresas que participen en la infraccién, la multa no podrd
superar el 10 % del volumen de negocios fotal realizado durante el ejercicio social anterior, de
conformidad con h.? dispuesta en ef artfculo 23, apartado 2, del Reglamento (CE} n o 1/2003",

2 En efecto, la sandibn impuesta a ALIENERGY no supera el 10% de sus ingresos operaclonales, los
cuales, de acuerdo al Estado de Gananclas y Pérdidas de ALIENERGY por los afios 2011 y 2010,
correspondieron a $2.813.152.028,10 (Ver Follo 1388 del Cuaderno Publico 2 del Expediente).
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NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE
Dadz en Bogota D.C., a los
23 ABR 2013

E! Superintendente de Industria y Comercjo

- m____________\
=<

~—PABLOFELIPEROBLEDO DEL CASTILLO

Proyectd: Andrés Pérez
Revisd y aprobo; Fellpe Serrana

NOTIFICACIONES:

MOLINOS ROA S.A,

MOLINQS FLORHUILA S.A.
ALIENERGY S.A.

HERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ
JAIRO ANTONIO ECHAVARRIA

ANiBAL ROA VILLAMIL

MARIA [SABEL LASSO HOYOS
Apoderado

Doctor

JOSE ORLANDO MONTEALEGRE ESCODBAR
CARRERA 14 No. 93B — 02 OFICINA 404
BOGQTA D.C., COLOMBIA




