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Referencia: Falsa motivacion de acto administrativo de la SIC que sanciona a
molineros de arroz que tienen amplia influencia en el mercado y posicion
dominante para negociar frente a los productores del grano, imputandoles

acuerdos que tienen por objeto la fijacion de precios de compra. No accede.

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion oportunamente
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia 20 de marzo de
2012 proferida por la Seccién Primera, Subseccion C, en Descongestion, del
Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, que desestimé las

pretensiones de la demanda.



. LA DEMANDA

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrada por el articulo 85 del C.C.A., UNION DE ARROCEROS S.A (en
adelante UNIARROZ), demanda a la NACION — SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO (en adelante SIC)?!, y solicita que se acceda a las

siguientes:

1.1. Pretensiones.

a) Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 22625 del 15 de
septiembre de 2005, por medio de la cual LA SIC impuso una sancién a las
empresas MOLINOS ROA S.A., MOLINO FLOR DEL HUILA S.A., ARROzZ
DIANA S.A., PROCESADORA DE ARROZ LTDA. Y UNION DE
ARROCEROS S.A,, en razén a que infringieron el numeral 1° del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992.

b) Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 08454 del 5 de abril de
2006, mediante la cual se resolvi6 el recurso de reposicion interpuesto contra

la Resolucion No. 22625, en el sentido de confirmarla.

C) Que se proceda al restablecimiento del derecho de la parte actora,
declarando que UNIARROZ no esta obligada a realizar pago alguno a titulo
de sancién o multa; y que en el evento de llegar a ser pagada alguna suma
por tales conceptos, que esta sea devuelta adicionando los intereses

corrientes certificados por la Superintendencia Bancaria, calculados desde el

! Folios 1 a 65 del Cuaderno Principal. Aunque la parte demandante present6 reforma de
demanda (FIs.105-162 ibidem), mediante auto del 28 de junio de 2007 se tuvo por no
presentada por haber sido radicada fuera del término del articulo 208 CCA (FI.173 ibidem).



momento en que la demandante fue obligada a realizar dicho pago hasta el

dia en que se efectue la devolucion.

d) Que como consecuencia de lo anterior se condene a la demandada a
pagar las sumas de dinero que sufragd el demandante en el tramite
administrativo y judicial a efectos de hacer valer sus derechos.

e) Que se condene a la entidad demandada en costas y agencias en

derecho que se causen por el trdmite del proceso.

Adicionalmente la demanda plantea como pretension subsidiaria a la 2.3 que
en caso de no prosperar, se ordene a la SIC reconocer y pagar los intereses
al valor presente sobre la suma ordenada a devolver, calculados desde la
fecha en que la demandante fue obligada a realizar dicho pago hasta el

momento en que se produzca su devolucion.

1.2. Hechos en que se fundamenta la demanda.

En sintesis, los hechos expuestos por la parte demandante como

fundamento de su reclamacién destacan lo siguiente?:

Sefald que mediante Resolucion No. 13326 el Superintendente Delegado
para la Promocion de la Competencia ordend investigar a las empresas
Molinos Roa S.A, Molino Flor Huila S.A., Arroz Diana S.A, Union de
Arroceros S.A y Procesadora de Arroz Ltda., asi como a sus representantes

legales, por la supuesta infraccion en el primer semestre de 2004 a lo

2 Folios 4 a 7 ibidem.



dispuesto en el numeral 1° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 sobre

practicas comerciales restrictivas y contrarias a la libre competencia.

Apunté que habiéndose notificado personalmente del acto a través de su
representante legal, rindié las explicaciones referentes al caso y que pese a
lo anterior, el Superintendente Delegado para la Promocién de la
Competencia recomendo sancionar a las empresas investigadas mediante la
Resolucidon No. 22625 del 15 de septiembre de 2005.

Explicé que el 22 de septiembre de 2005 UNIARROZ interpuso recurso de
reposicion contra la Resoluciéon No. 22625 de la SIC, el cual fue resuelto
desfavorablemente mediante la Resolucion No. 08454 del 5 de abril de 2006,

confirmando en todas sus partes la Resolucion sancionatoria.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Invoca como vulneradas las siguientes normas: los articulos 29 y 83 de la
Constitucion, el articulo 47 numeral 1° del Decreto 2153 de 1992, el articulo
174 y 184 del Cbdigo de Procedimiento Civil, asi como 168 y 170 del Cdadigo

Contencioso Administrativo.

Para sustentar las pretensiones, el demandante formula los siguientes

seflalamientos contra los actos administrativos demandados:

Primer cargo: Falsa motivacion y desviacion del poder en la actuacion
de la SIC.

Sefald que los actos administrativos expedidos por la SIC carecen de

motivacion adecuada, suficiente y veraz, toda vez que se basan en un



andlisis equivocado de la l6gica del mercado del arroz, que le llevé a concluir
que la variacion de precios en cinco (5) molinos estaba determinada por
acuerdos contrarios a la libre competencia, sin que ello sea exacto, pues
dadas las particularidades de este mercado la sola observacién objetiva de
precios entre los molinos no permite comprobar la existencia de este tipo de
acuerdos®. Segln lo explicado por la demandante en el apartado de la
demanda denominado “Analisis del mercado del arroz paddy verde™, los
ajustes que se presentaron en el mercado en el 2004 obedecen a su propia
l6gica y no a practicas paralelas, ya que “tan pronto un molino importante
sube o baja el precio del arroz paddy el resto adopta ese mismo precio para
no quedarse sin comprar arroz (caso de aumento de precios) o0 para no
demeritar su posicion por efecto de pagar innecesariamente un mayor precio,

lo cual no es cosa distinta que el funcionamiento normal de un mercado™.

Ademas, sefialo (i) que por la proximidad de los molinos y los agricultores,
existe una divulgacién inmediata de la informacién, lo que hace que el flujo
de informacién en el mercado sea perfecto®; que (ii) por el caracter deficitario
del mercado de arroz en el Tolima, condicionado por la estacionalidad de la
produccion, hay una tendencia a pagar siempre los mejores precios del pais,
pues la demanda tiende a ser mayor que la oferta’; asi como que (iii)) en
estas condiciones resulta improcedente hablar de posicién dominante de los
molinos, puesto que el agricultor sabe que los molinos lo necesitan para

proveerle la materia prima?.

3 Folio 33 a 34 ibidem.
4 Folios 7 a 32 ibidem.
5 Folio 8 ibidem.

6 Ibidem.

7 Folios 7 y 11 ibidem.
8 Folio 11 ibidem.



Anot6 que hay desviacion de poder porque no la SIC no tiene pruebas de la
practica de acuerdos para fijacion de precios, sino que los presume por
relacion a los movimientos de precios de varios molinos, sin dejar clara la

causalidad entre acciones de UNIARRQOZ vy la fijacién de precios®.

Arguy6 que la falsa motivacion es evidente en el cambio de motivacion de la
SIC manifestado en la Resolucion No. 22625 de septiembre de 2005 vy
reforzado en la Resolucién 8454 de agosto 5 de 2006, que para culpar a
UNIARROZ de ejercer practicas contrarias a la libre competencia, paso de
esgrimir razones fundadas en la simetria de los precios de compra, a arguir
que no existe racionalidad econdémica en las actuaciones del demandantel®.
Y afirma que tal argumentacion no es mas que el resultado de que la SIC no
pudo probar la practica coordinada ni deliberada de fijacion de precios, por lo
que no tuvo otra opcion que alegar que tal resultado se evidencié por la falta
de la racionalidad econdémica en lo que ocurre con los precios, sin tener en
cuenta que el demandante aportd pruebas que explican la racionalidad
econdmica de la situacion que se presenta con los precios del arroz paddy en
Colombia, a la luz de las particularidades de este mercado!!.

Explicé que la singularidad del mercado del arroz en Colombia consiste en
que el afo se parte en dos: de enero a junio se recolecta el 35% de la
cosecha nacional y la perspectiva es de escasez y de incremento de precios,
mientras que el segundo semestre supone la recoleccién del 65% de la
cosecha, con expectativa de abundancia y rebaja de precios. Por esto, con el

fin de evitar alzas o deterioros marcados en los precios el Gobierno

9 Ibidem.
10 Folio 36 ibidem.
11 Folio 37 a 39 ibidem.



interviene el mercado mediante distintos instrumentos como la autorizaciéon

de importaciones y la fijacién de precios minimos.

Sefald que la racionalidad de la situacion que se presentd en el primer
semestre de 2004, periodo en el cual se impuso la sancion, se deriva de la
perspectiva de escasez imperante, que llevd a que durante ese lapso
UNIARROZ se abasteciera y se hiciera a unos inventarios suficientes para
tener materia prima para enfrentar un eventual desabastecimiento, lo cual
origino el subsecuente incremento de precios hasta $82.000 la carga el 19 de
enero, nivel que se mantuvo hasta el 25 febrero. No obstante, dada la
expectativa de escasez el Ministerio de Agricultura autoriz6 en enero la
importacion de 180.000 toneladas de paddy seco, lo cual llevé a una
disminucion dréastica y generalizada de las ventas a los precios anteriores,
con un correlativo incremento en los inventarios, 1o que ocasiona una
reduccion de los precios de venta y de compra por parte de los molinos®?. En
consecuencia, para finales de mayo el precio de la carga de arroz era de
$75.000%3, y por esto el incremento y posterior caida simétrica de los precios

en los diferentes molinos.

Agregdé que la situacion de sobreoferta de 2004 fue tal, que el mismo
Gobierno Nacional, mediante Decreto 2841 de 2006, autoriz6 a FINAGRO
para negociar y adquirir cartera crediticia agropecuaria de los intermediarios
financieros a cargo de personas naturales y juridicas que hubieran contraido
obligaciones crediticias para la comercializacion de cosechas de arroz en el

segundo semestre de 20044,

12 Folio 40 ibidem.
13 Folio 41 ibidem.
14 Folio 42 ibidem.



Segundo cargo: Violacion legal por insuficiente confrontacion de
pruebas aportadas y por lo tanto violacién al principio de necesidad de

la prueba.

Argumento que en los actos atacados no se tiene en cuenta la situacion
econdmica de UNIARROZ y se desconocen todas las explicaciones que se

han ofrecido para justificar la racionalidad econémica de su actuacion®.

Indic6é que no se observo el elevado nivel de inventarios de la empresa sino
la situaciéon nacional en el afio de 2004 y que tampoco se tuvo en cuenta el

peritaje de FEDESARROLLO, pues fue analizado sélo en algunos aspectos

Precis6 que como resultado de la insuficiente confrontacion de las pruebas
aportadas “se dio la Indebida (sic) limitacién del mercado y del periodo de
examen, con desconocimiento del ciclo completo de la siembra y compra de
arroz. Por tanto, hubo indebida exclusion de la produccion y condiciones del

resto del pais, llegando a conclusiones econdémicas equivocadas”®.

Tercer cargo: Indebida interpretacion y aplicacion de las normas sobre
competencia (Decreto 2153 de 1992).

Sostuvo que la SIC analiza de manera parcial fenbmenos como la
concentracion de la demanda, la inelasticidad de la oferta del producto, el
nivel del precio relativo al costo marginal y los flujos de informacion, y aunque

lo menciona no tiene verdaderamente en cuenta el estudio de

15 Folio 43 ibidem.
16 Folio 44 ibidem.



FEDESARROLLO, pues no toma en consideracion lo que alli se establece

sobre cémo opera el mercado del arroz*’.

Agregd que sus conclusiones sobre los acuerdos de fijacidon de precios
derivan de su percepcion equivocada sobre como (i) el precio Unico de
compra evidencia una practica conscientemente paralela; (i) la
determinacién consciente de precios por los molinos; (iii) la necesidad de los
molinos de ser competitivos ante sus proveedores; (iv) circunstancias

externas al mercado?s.

Expresd que para sancionar a una empresa por violacion del numeral 1° del
articulo 45 del Decreto 2153 “es necesario que se pruebe tal pacto de precios
0 practica conscientemente paralela por parte de la Superintendencia de
Industria y Comercio, ademéas de demostrar los perjuicios al mercado por tal
practica una vez demostrada®, habida cuenta de la imposibilidad de aplicar
la sancion con base en la regla per se, que excluye como defensa que la
conducta investigada pudo tener efectos pro-competitivos y admite solo
demostrar que no se incurri6 en la practica descrita por el enunciado
normativo aplicado; lo anterior, dada la vigencia en Colombia en esta materia
de la denominada regla de andlisis de la razén, que permite estructurar la
defensa sobre toda clase de argumentos que puedan explicar la validez o los
efectos pro-competitivos de la conducta investigada®°.

Cuarto cargo: Violacibn de confianza legitima que tienen los

particulares en las actuaciones del estado.

17 Folio 44.

18 Folio 45 ibidem.

19 |bidem.

20 Folios 45 a 46 ibidem.



Afirmo que las decisiones sancionatorias atacadas no pueden desconocer
que los comités de compra de arroz en los molinos, usados como argumento
en contra de UNIARROZ, se crearon para dar cumplimiento a la Resolucion
No. 15645 de 2001, cuando la SIC consideré util y conveniente ponerlos en
practica. Y sefiala que “no se pueden omitir las determinaciones de control
del mercado por parte del Gobierno al momento de entender la légica del
mercado del arroz, determinaciones que no pueden volverse contra uno de
los actores de la cadena que confia en que su buena fe al aceptar tales

medidas sera respetada”??.

Quinto cargo: Violacién del articulo 29 de la Constitucion:
desconocimiento del derecho al debido proceso y del derecho de

defensa.

Plantedé que UNIARROZ aport6 todas las pruebas contables de su situaciéon
econdémica en el primer semestre del 2004 para mostrar que no estaba
obteniendo ningun beneficio con los precios del arroz paddy de esa época y
que estaba actuando segun la légica del mercado, pero ninguna de estas
pruebas fue tenida en cuenta y “desde la apertura de la investigacion en junio
de 2004 la SIC asumié que la similitud de los precios es prueba en contra de
UNIARROZ"?2,

Sexto cargo: Desconocimiento de la presuncién de inocencia.
Manifesto que frente a las resoluciones adoptadas por la SIC, como resultado

del desconocimiento de los principios del debido proceso y del derecho de

defensa, UNIARROZ nunca goz6 de la presuncion de inocencia, pues la

21 Folio 47 ibidem.
22 Folio 48.



Superintendencia tomo las variaciones de precios de compra, las analizé por
fuera del mercado relevante y omitié considerar elementos econémicos de
esencial importancia para la validez de su analisis, con lo cual llegd a

fundamentar su decisiéon equivocada?.

Séptimo cargo: Prejuzgamiento.

Sefald que en virtud de la garantia del debido proceso y de las presunciones
de inocencia y de buena fe, para dictar su decision el fallador debe obtener
certeza respecto de la causa valorando en conjunto y, a la luz de la sana
critica las pruebas aportadas, de tal forma que su convencimiento se
compadezca, como sea posible, con la realidad factica del caso. Por esto,
dice, en el presente caso se desconocio esta garantia, ya que “desde el inicio
(...) el fallador ya tiene una evidente decision por el que considera un indicio
suficiente desde el afio 2004 al momento de abrir la investigacion: las
variaciones de precios entre cinco (5) molinos investigados, prejuzgamiento
que lo lleva a no considerar en debida forma las pruebas aportadas por
UNIARROZ en cada una de las oportunidades en que comparecié a la
Superintendencia para pedir el cierre de tal investigacion o para oponerse a

la resolucién sancionatoria de septiembre de 2005724,

ll. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La SIC solicitdé denegar las pretensiones de la demanda sosteniendo lo que a

continuacion se expone?>:

23 |bidem.
24 Folio 50 ibidem.
25 Folios 88 a 101 ibidem.



Frente al error de conceptualizacion econdmica esencial del mercado del
arroz en Colombia, afirmé que fue de la comparacion del comportamiento de
los precios con las condiciones de oferta y demanda prevalecientes en el
mercado del arroz en el centro del pais, Tolima y Huila que concluyé sobre la
existencia del acuerdo para la fijaciébn de precios base de compra del arroz

paddy verde entre las empresas industriales del arroz.

Sostuvo que en el mercado relevante determinado (Tolima y Huila) no tuvo
incidencia la estacionalidad de la cosecha como factor variable o
determinante en la adopcién de precios, puesto que en los citados
departamentos la cosecha de arroz es similar durante todo el afio en
atencion a los sistemas de irrigacion y cultivo alli empleados, a diferencia de
lo que ocurre en los Llanos Orientales?®. En ese mismo sentido afirmé que si
en gracia de discusion se llegara a admitir dicha estacionalidad, por tratarse
de una cuestiéon no coyuntural, los industriales estarian en condiciones de
tomar decisiones con base en las expectativas de caida y aumento de la
oferta a lo largo del afio, con lo cual su injerencia sobre los precios tampoco

seria relevante?’.

Estim6 que pese a las caracteristicas del mercado de arroz paddy verde no
se puede negar que los industriales ostentan el poder de negociacion frente a
los agricultores, lo cual no es incompatible con la configuracion de una

posicion dominante por parte de aquellos?®.

Indicéd que la coyuntura de escases proyectada para el primer semestre del
2004 no se dio y que de igual manera se demostré que del volumen de

26 Folio 92 ibidem.
27 Folios 91 a 92 ibidem.
28 Folio 92 ibidem.



toneladas de arroz autorizadas como cuota de importacion solo ingresaron al
pais 10.000 toneladas, de tal forma que ninguno de esos factores pudo incidir

en las determinaciones de los industriales.

Informd que en la investigacion se establecié que para la época en que tuvo
lugar la tendencia decreciente en los precios de compra de paddy verde, los
inventarios de los molinos se mostraban en disminucién, lo que dejo sin piso
las aseveraciones realizadas por los investigados que contrasté con la caida

simultanea de precios®.

Adujo que en la investigacion se tuvieron en cuenta conceptos de todas las
agremiaciones que intervienen en el mercado del arroz, con lo cual se
demostroé que si bien el mercado esta ampliamente regulado y fuertemente
intervenido por el Gobierno, son los industriales quienes ostentan mayor
poder frente a los agricultores. Indicdé que en el mercado del arroz no existe
competencia perfecta y se considera un oligopolio en el que los cinco molinos

principales tienen poder suficiente para distorsionar el mercado®°.

Destacé que a efectos de la investigacion un aspecto determinante fue la
definicién del mercado relevante, entendido como “aquel que resulta afectado
con la conducta desarrollada por el (los) agente(s) que ejercen presiones que
distorsionan la libre competencia™!, que para este caso debe ser el de la
zona centro del pais. Esto, en tanto que son los departamentos de mayor

cultivo de arroz del pais y en esa medida, es la zona de mayor afectacion en

29 Folio 93.
30 Folio 94 ibidem.
31 Folio 95 ibidem.



la medida en que es alli donde ejercen poder de mercado las empresas

investigadas®?.

Pone de presente que dentro del expediente se acreditd que los margenes
de rentabilidad de UNIARROZ fueron positivos en los meses de enero, abril y
mayo de 2004. Sin embargo, dado que no se aportaron cifras
correspondientes al primer semestre de periodos anteriores, no fue posible
realizar una comparacion que permitiera desvirtuar o fortalecer las
aseveraciones de la actora, siendo extrafio, en todo caso, que haya decidido
disminuir sus volimenes de compra e inventarios de manera paralela a sus

competidores pese a la disminucién que se observaba en los inventarios®3.

Manifestd que no existe ningln cambio de motivacion en las razones que
apoyaron a la SIC para imponer la sancién, ya que siempre se apunt6 a
demostrar la simetria en los precios del arroz que se presentd en las fechas
de movimiento, en la tendencia, en el valor y en la falta de racionalidad
econdémica en cuanto a dicho paralelismo, siendo estas las razones por las
cuales el comportamiento investigado no pudo ser explicado por las variables

econdmicas argumentadas por las empresas sancionadas3*.

Excluy6 la posibilidad de comparar los niveles de los inventarios totales de la
industria de arroz a nivel nacional, puesto que su comportamiento y la
incidencia en la formacion de los precios examinados no fue general, sino

particular para el caso de las cinco empresas investigadas®.

32 |bidem.

33 |bidem.

34 Folio 96 a 97 ibidem.
35 Folio 98 ibidem.



Considerd que en el expediente consta que desde el momento mismo de la
apertura de la investigacion se dio oportunidad a las partes de alegar los
argumentos que tuvieran en su defensa, se evaluaron todos y cada uno de
los medios probatorios, se dio oportunidad de controvertir las actuaciones y
las conclusiones a las que se arribaba, asi como participar en el recaudo de
todas las pruebas decretadas, la mayoria de ellas a peticibon de los

apoderados de las empresas investigadas™®.

Insistié en que también se tuvieron en cuenta las condiciones especificas de
UNIARROZ, los inventarios de cada empresa y el informe de
FEDESARROLLO. Sobre este ultimo asever6 que fue el elemento que
permiti6 a la SIC ratificar sus conclusiones. Destacd que la practica
coordinada y deliberada si fue probada y que en el mercado de compra del
arroz paddy verde no existe competencia perfecta sino un oligopolio en el

que los compradores (y no los productores) fijan el precio®’.

lll. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 20 de marzo de 201238 el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccién C, Sala de
Descongestion, resolvi6 el asunto bajo examen desestimando las

pretensiones de la demanda.

En lo atinente al cargo primero, que hace referencia a la falsa motivacion y
desviacion del poder, manifestd que corresponde a la demandante demostrar

tanto la falsa motivacidon como la desviacion de poder alegada respecto de

36 |bidem.
37 Folio 99 ibidem.
38 Folios 249 a 272.



los actos administrativos demandados, lo cual no acaecio en el sub judice,
pues no se evidencio la inexistencia o el yerro en las razones aducidas por la
SIC para adoptar la sancién impuesta, ni tampoco la intencion torcida que se

persiguio con dicha resolucion.

Sefialé que, contrario a lo afirmado por la demanda al sustentar el cargo de
falsa motivacion, para que se configure una practica comercial restrictiva de
la competencia basta con acreditar la existencia de acuerdo entre los
demandantes y que ese acuerdo incida directamente en la fijacién de

precios.

Afirmo6 que elementos tales como la estructura de costos de la empresa,
inventarios de arroz paddy verde, proyecciones sobre las areas sembradas y
proyecciones sobre las cosechas nacionales también sirven para dilucidar las
practicas restrictivas en el mercado del arroz, sin embargo, no son

condiciones legales para su configuracion.

Indic6 que la competencia restrictiva puede predicarse de un grupo
restringido de empresarios dentro de la industria del mercado del arroz, sin
gue sea necesario que implique a todos los molinos a nivel nacional para que

tenga lugar.

En relacion con el cargo segundo, que hace referencia a la violacién legal por
insuficiente confrontacion de pruebas y la indebida interpretacion y aplicacion
de las normas sobre competencia (Decreto 2153 de 1992), argumenta que
una vez examinados los actos administrativos y las pruebas valoradas, se
tiene que la SIC probé determinados hechos que sirvieron de fundamento a
su decisiéon: identidad de precios en los 5 molinos, identidad en los

movimientos de tiempo y valor, movimientos relativos a los comités de



compra de cada molino, falta de correspondencia de los movimientos de los
precios y la demanda del mercado, asi como la inexistencia de expectativas
de escasez del arroz paddy verde o de la caida de los margenes de
rentabilidad de UNIARROZ.

Recordo6 que las pruebas solicitadas por el demandante (dictamen pericial y
una inspeccion judicial con peritos) fueron negadas por el Tribunal por
carecer de la exposicion de los requisitos contenidos en el CPC, sin que se
impugnara dicha determinacion ni se demostrara la pertinencia y

conducencia de las mismas.

Con respecto al cargo tercero, que atafie a la violacion al debido proceso, al
principio de confianza legitima, la vulneracion del derecho de defensa, el
desconocimiento de la presuncion de inocencia y el prejuzgamiento por parte
de la SIC, el Tribunal consider6é que tales argumentos carecen también de

fundamento.

En lo concerniente a la vulneracién del debido proceso por inadecuada

valoracion probatoria se remitié al analisis del segundo cargo.

En lo tocante a la supuesta violacion del principio de confianza legitima,
estimo que la utilizacion de ciertos instrumentos de intervencion economica
no puede traducirse en la justificacion para desconocer las normas vigentes

sobre practicas restrictivas de la competencia.

En lo referido al argumento de la violacion al derecho de defensa y de la
presuncion de inocencia, manifesté que a lo largo del procedimiento seguido
UNIARROZ tuvo la oportunidad de presentar pruebas y controvertir aquellas

allegadas en su contra, lo que significa que se respetd su derecho y gozé de



presuncion de inocencia, pese a lo cual fue sancionada porque pesaron mas

las pruebas en su contra.

Finalmente, frente al supuesto prejuzgamiento expreso que no existid, ya que
fue del manejo similar que se dio a las empresas del sector que surgi6 la
necesidad de abrir la investigacion que a la postre resultd en la sancion

impuesta.

IV. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisibn adoptada, la parte demandante interpuso
oportunamente el recurso de apelacién contra la sentencia de primera
instancia®® y solicitd que se revoque y se estimen las pretensiones de la

demanda.

Argumentd, en linea con el primer cargo formulado en la demanda, que si
existe falsa motivacion y desviacion del poder en la actuacion de la SIC, pues
no demostrd la existencia de ningun acuerdo de precios entre los molinos e
injustificadamente niega la importancia del mercado, ya que no da valor a los
inventarios, a las proyecciones de cosechas, a las importaciones autorizadas
y a otras medidas tomadas por el Gobierno, como si fueran inocuos para el
funcionamiento del mercado®’. De esta forma, agrega, la SIC dedujo un

pacto de precios sin tener prueba de tales practicas.

Expres6 que la desviacion de poder es clara si se tiene en cuenta la
deficiente interpretacion de las normas efectuada por la SIC, que la llevé a

concluir la existencia de una supuesta practica conscientemente paralela con

39 Folio 273 a 292 ibidem.
40 Folio 274.



base en un solo elemento: “la variacién similar de precios entre 5 molinos, de
cuya sola observacion objetiva no podia deducir el tipo de acuerdos a que se
refiere el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992. ES DECIR, LA
SIC DEDUJO UN PACTO DE PRECIOS, NO LO PROBO™!. Y afiade que al
obrar de este modo sin tener pruebas objetivas del pacto, presumié el dolo o
la actuacién contraria a derecho por parte de UNIARROZ?,

Sostuvo que al presumir la colusién de la similar variacién en los precios, la
SIC no advirtié los contextos del mercado pues descarté en todo caso el
mercado relevante nacional*®. Resaltd que ademas de presumir el pacto, no
deja en claro cual es la causalidad entre las acciones de UNIARROZ y la
fijacion de precios*, y que la SIC no tuvo en cuenta aspectos diferenciales
del mercado del arroz como (i) el caracter deficitario del mercado de compra
de arroz paddy en el centro del pais, (i) la participacion de los agricultores en
la formacion de precios, (iii) la presién de los molinos por no perder clientes
proveedores de su materia prima, (iv) la importancia que tienen en el
mercado las pocas diferencias de precios que pueden existir, (v) el caracter
de escasez del mercado de venta del arroz paddy, (vi) las pérdidas que
experimentaba UNIARROZ en 2004 cuando se produjo el cambio de precios
y aun después de dicho momento, (vii) las posibilidades que tienen los
agricultores de vender su arroz en varias zonas del pais, (viii) la influencia de
la estacionalidad de los llanos, (ix) la informacién perfecta del mercado y sus
efectos sobre los precios y, entre otros, (x) los pagos de contado y altos

precios cancelados por el arroz a los agricultores®.

41 Folio 275 ibidem.
42 |bidem.
43 |bidem.
44 Folio 276 ibidem.
45 Folios 276 a 277.



Establecié que la SIC hizo caso omiso a los estudios que se le presentaron
sobre la naturaleza, propoésito y efecto de las conductas de UNIARROZ en el
marco de los conceptos técnicos y economicos sobre ese mercado. Enfatizo
que antes de concluir la existencia de una practica colusoria inexistente, la
SIC ha debido evaluar los elementos que deben ser tenidos en cuenta para
la verificacion de una verdadera conducta anticompetitiva como son la
concentracion de la demanda, inelasticidad de la oferta del producto, nivel del
precio relativo al costo marginal y los flujos de informacion, aspectos estos
que FEDESARROLLO en su concepto manifestd y sustentd y que la SIC no
aceptd?S. Insistid en la insuficiente valoracion de las pruebas, pues se situ6 a
todos los molinos en la misma posicién de pérdidas o ganancias en el afio

establecido sin tener en cuenta su tamafio, produccion, inventarios, etc.

Afirmé que se hizo una interpretacién equivocada de la situacidbn que se
presentd en 2004 en relacion con los precios simétricos, los tiempos de
cambio de precios y las diferencias internas entre empresas, pues en criterio
de UNIARROZ el primer dato no es concluyente, el segundo obedece al
perfecto flujo de informaciéon entre los distintos actores del mercado y el
tercero, ligado al anterior, obedece a la obligacion que tienen los molinos de
ser siempre competitivos en precios para no correr el riesgo de quedarse sin

materia prima?’.

Frente al cargo de violaciéon al principio de confianza legitima precisé que si
se configura, toda vez que la creacion de comités de compra de arroz en los
molinos obedecié a lo dispuesto por la Resolucion 15.645 de Mayo 10 de
2001, por lo cual no es admisible que la SIC, que en su momento los estimo

convenientes y Utiles, los tome ahora como instrumento para la realizacion de

46 Folio 279 ibidem.
47 Folio 281 ibidem.



los acuerdos de precios. Esto, por cuanto tal lectura seria tanto como admitir
gue UNIARROZ cumple con sus obligaciones o acuerdos con el Estado a
nombre de la empresa y luego tal cumplimiento puede significarle una
sancion, cuando es la propia SIC la que va contra sus actos anteriores y le

resta coherencia a sus actuaciones?s.

Resalté que tampoco se pueden omitir las determinaciones de intervencion
del mercado por parte del Gobierno (con incentivos al bodegaje,
importaciones y medidas de coordinacion de la cadena productiva), pues
ellas son clave para entender la légica mercado. Y pone el acento en que el
seguimiento de buena fe de estas medidas por parte de un agente

econémico no puede volverse después en su contra®®.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1. La parte demandada presentd alegaciones en esta etapa
procesal®, reiterando los argumentos expuestos en su escrito de

contestacion.

5.2. La parte demandante presentd igualmente sus alegaciones de
conclusién®t, aunque lo hizo de manera extemporanea (el término para
alegar corrio entre el 27 de febrero de 2013 y el 12 de marzo del mismo afio,
y el escrito fue radicado en la Secretaria de la Seccion el dia 13 de marzo),

motivo por el cual no seran tenidos en cuenta.

48 Folio 283 ibidem.

49 |bidem.

50 Folios 8-19 ibidem.
51 Folios 24-65 ibidem.



VI. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La agencia delegada del Ministerio Publico ante esta Sala de Decision del

Consejo de Estado guardo silencio.
VIl. DECISION

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala

a decidir el asunto sub lite, previas las siguientes.
VIlIl. CONSIDERACIONES
8.1. Competencia.

De conformidad con lo expuesto en el articulo 237 de la Constitucion Politica
y de lo previsto en 11, 13, 34, 36, 39 y 49 de la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia, asi como de lo expuesto en el articulo 129 del
Cdbdigo Contencioso Administrativo y del articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999
expedido por la Sala Plena de esta Corporacion, el Consejo de Estado es

competente para conocer del asunto de la referencia.

8.2. Andlisis de la Sala

Los antecedentes del caso permiten concluir que el aspecto juridico a
considerar es la falsa motivacion, desviacion de poder de los actos acusados
y violacion del principio de confianza legitima, los cuales seran abordados a
partir de la formulacion de juicios de certeza y de validez, de modo que la

respuesta ordenada a tales planteamientos permita resolver el caso concreto.



De manera previa a ello, la Sala se referira a tres aspectos conceptuales que
permitiran la contextualizar el asunto, a saber: la presuncion de legalidad de
los actos administrativos, los requisitos de prosperidad de la falsa motivacion

y los presupuestos del acto sancionatorio.

8.3. Presuncion de legalidad

La presuncion de legalidad es uno de los atributos del acto administrativo que
consiste en entender que toda decision unilateral de la administracion publica
que produce efectos juridicos ha sido expedida conforme al ordenamiento
juridico tanto desde el punto de vista material como el formal, es decir, en
relacion con su contenido, y en lo concerniente a sus elementos,

competencia, requisitos, tramites, oportunidad, etc.5?

8.4. Falsa motivacion

Es una de las causales previstas en el ordenamiento juridico para invocar la
nulidad de un acto administrativo, y esta orientada a atacar la causa o motivo
que dio lugar a su expedicién, es decir, las razones de hecho o de derecho
gue determinaron la adopcién de la decisidbn. De modo que alli donde se
constata una discordancia entre las razones expresadas y la realidad de las
cosas, bien porque ésta se falsea, se distorsiona o se ignora, se configura el
vicio de falsa motivacion. Lo mismo sucede cuando el ente administrativo
realiza una equivocada lectura o interpretacion juridica de esa realidad o
invoca un fundamento juridico discordante, irreal o que no existe. De aqui
que la Seccidn Primera haya considerado que “flla falsa motivacién se

presenta cuando la situacion de hecho que sirve de fundamento al acto

52 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 17 de febrero de 1994 proferida en el
proceso ndimero 6264.



administrativo se revela inexistente, o cuando existiendo unos hechos, éstos
han sido calificados erradamente desde el punto de vista juridico,
generandose en la primera hipotesis, el error de hecho, y en la segunda, el

error de derecho, como modalidades diferentes de la falsa motivacion’3.

En relaciébn con este asunto la jurisprudencia de esta Corporacion ha

sefalado que esta causal de nulidad de los actos administrativos:

“(...) se relaciona directamente con el principio de legalidad de los actos
y con el control de los hechos determinantes de la decision
administrativa. Para que prospere la pretension de nulidad de un acto
administrativo con fundamento en la causal denominada falsa
motivacién es necesario que se demuestre una de dos circunstancias:
a) O bhien que los hechos que la Administraciéon tuvo en cuenta como
motivos determinantes de la decision no estuvieron debidamente
probados dentro de la actuacién administrativa; o b) Que la
Administracion omiti6 tener en cuenta hechos que si estaban
demostrados y que si hubiesen sido considerados habrian conducido a
una decision sustancialmente diferente. Ahora bien, los hechos que
fundamentan la decisiébn administrativa deben ser reales y la realidad,
por supuesto, siempre sera una sola. Por ende, cuando los hechos que
tuvo en cuenta la Administracion para adoptar la decisién no existieron o
fueron apreciados en una dimension equivocada, se incurre en falsa
motivacién porque la realidad no concuerda con el escenario factico que
la Administracion supuso que existia al tomar la decision™*.

8.5. Presupuestos del acto sancionatorio

Los actos sancionatorios son una delimitacién de responsabilidad de quien
comete una conducta reprochada por el ordenamiento juridico. Los
elementos de dichas decisiones se pueden resumir de la siguiente manera: la

determinacién de una conducta y la afectacion que se produce con tal

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de
17 de febrero de 2000, Rad. No. 5501. C.P.: Manuel Santiago Urueta Ayola.

54 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion
A, sentencia de 7 de marzo de 2013, Rad. No. 25000-23-25-000-2009-00614-01 (0482-12).
C.P.: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.



comportamiento configuran los dos primeros elementos de configuracion del
acto sancionador. A ellos le siguen la identificacion de la relacion causal
entre una y otra, la graduacion de la sancion dentro del contexto del debido
proceso y que no exista de por medio una causal de exoneracion de

responsabilidad.

Las resoluciones censuradas indicaron que los molinos de arroz, que tienen
amplia influencia en el mercado y posicion dominante para negociar el precio
frente a los productores del grano, incurrieron en acuerdos que tenian por
objeto la fijacion del precio de compra, porque durante ciento ochenta (180)
dias, estos variaron de manera simétrica y casi perfecta en seis (6)
oportunidades, no obstante las asimetrias que presentan las empresas
compradoras de inventarios, necesidades, niveles de compra y venta,

volumenes de adquisicién, capacidad de almacenaje y otras variables.

Visto de esa manera el escenario, pasa la Sala analizar los cargos expuestos

por el recurrente de la forma que a continuacion se enuncia.

8.6. Existencia de acuerdo de precios

La Sala partird de analizar si ¢Es cierto que los precios de compra del arroz
variaron de manera simétrica en seis (6) ocasiones Yy dentro del plazo de
ciento ochenta dias, no obstante las asimetrias que presentaban las

empresas compradoras en inventario?

Lo que observa la Sala es que sobre tal aspecto no existe discusion de las
partes, y por el contrario, todas aceptan que la SIC impuso una sancion a
UNIARROZ, por virtud de una conducta que se enmarca dentro de un

practica restrictiva de la competencia porque fijé los precios de arroz paddy



verde durante el primer semestre del afio 2004 en el mismo valor, en forma
casi perfecta, en idéntica proporcion y en fechas similares en relacion con los

demas molinos investigados.

Al respecto y sobre el comportamiento de la oferta y la demanda de arroz
paddy verde, la SIC adujo un andlisis que no fue tampoco desvirtuado por la
parte demandante consistente en que en el primer semestre de 2004 los
molinos investigados presentaron coincidencia en seis (6) de seis (6)
variaciones en el precio de compra del arroz, es decir, en el ciento por ciento

(100%) de sus movimientos, asi:

“Primera variacion: Realizada desde el 7 de enero y hasta el 19 de enero
de 2004, en la cual las empresas presentaron el mismo incremento de
dos mil pesos ($2.000) sobre el precio inicial de $78.000°°.

Segunda variacion: Realizada desde el 19 de enero y hasta el 17 de
febrero de 2004, en la cual Roa, Flor Huila, Uniarroz y Diana realizaron
un incremento de dos mil pesos ($2.000) sobre el precio de
$80.000.Procearroz efectu6é el cambio de precio en igual cuantia, dos
dias después de que lo efectuaron las otras empresas investigadas.
Este precio se mantuvo por un mes.

Tercera variacion: Realizada desde el 17 de febrero y hasta el 23 de
febrero de 2004, en la cual Roa, Flor Huila y Diana realizaron un
incremento de mil pesos ($1.000) sobre el precio de $82.000. Uniarroz y
Procearroz no realizaron ninguna modificacion®.

Cuarta variaciéon: Realizada a partir del 23 de febrero y hasta el 19 de
mayo de 2004°’, en la cual Roa, Flor Huila y Diana realizaron la misma
disminucién de tres mil pesos ($3.000) sobre el precio de $83.000. La

55 El precio de Procearroz presenta una diferencia de $400, por el valor del flete entre el
centro de produccion y el sitio de comercializacion. En cuanto a las fechas de cambio Roa,
Flor Huila y Diana efectuaron el cambio de precios el dia 7 de enero de 2004 y Procearroz el
dia 9 de enero de 2004.

5% Notese que si bien es cierto UNIARROZ y Procearroz no efectuaron variacion en éste
periodo, en la cuarta variacion se igualan con las otras investigadas y efectdan la misma
disminucion.

57 Procearroz y Diana efectuaron la variacion en el precio con fecha 23 de febrero y Roca,
UNIARROZ y Flor Huila con fecha de 24 de febrero.



disminucién de Procearroz y Uniarroz fue de dos mil pesos ($2.000)%.
Este precio se mantuvo invariable durante 87 dias.

Quinta variacion: Realizada a partir del 19 de mayo de 2004 y hasta el
10 de junio, en la cual Roa, Flor Huila y Diana realizaron la misma
disminucion de tres mil pesos ($3.000) sobre el precio de $80.000. Este
precio se mantuvo durante 23 dias®.

Sexta variacion: Realizada a partir del 10 de junio y hasta el 3 de junio
de 2004m en la cual las empresas investigadas realizaron la misma
disminucion de dos mil pesos ($2.000) sobre el precio de $77.000.%% 62,

La SIC encontr6 que las actoras incrementaron o disminuyeron los precios de
compra del arroz paddy verde con similares caracteristicas en cuanto al
valor, proporcién y tiempo, con lo cual pretendian eliminar la incertidumbre de
sus comportamientos pero a partir de un acuerdo que no consultaba las
condiciones de libre competencia, lo cual cobra mayor relevancia, si se tiene
en cuenta que cada una presenta variables diferentes en niveles de

inventario, compras, ventas, carga laboral y otras.

Explic6 que aun asumiendo que las condiciones del mercado fuesen
similares, ello no impedia que cada uno de los participantes tuviera su propia
concepcion acerca de la forma en que se maximizan los beneficios. Asi, uno
habria preferido un incremento de precios menor o un aumento de precios
mayor al de su competencia, o hubiesen podido no incrementarlos en

absoluto.

58 Notese que aun cuando UNIARROZ y Procearroz no realizan ninguna variacion en el
precio, en el periodo comprendido entre el 17 y 23 de febrero, igualan el precio de las
empresas Roa, Flor Huila y Diana ene | periodo comprendido entre el 23 de febrero y el 19
de mayo de 2004, esto es a $80.000.

59 Las empresas realizaron la disminucion de precios de manera consecutiva, es decir, el dia
19 de mayo de 2004 la efectu6 Procearroz, el 21 de mayo de 2004 Flor Huila, el 24 de mayo
UNIARROZ y el dia 25 de mayo lo hizo Roa.

60 La empresa UNIARROZ realizé la variacion en el precio en el precio el dia 10 de junio de
2004 y las demas investigadas el 11 de junio de 2004.”

61 Folios 44 y 45 del Cuaderno de Anexos de la demanda.



Para llegar a tal conclusion, la SIC parti6 de analizar el comportamiento
esperado de los molinos en condiciones de libre mercado, incluso teniendo
en cuenta el alto nivel de interdependencia, lo cual debié dar lugar a ofrecer
un precio mas bajo o mas alto que el de la competencia, a pesar de que la

tendencia fuese obtener el mismo precio.

Con todo, lo que observa la Sala es que la recurrente no controvirtid la
coincidencia en los precios del arroz paddy verde, por el contrario, acepta tal
circunstancia, y lo que arguye sobre el particular es que el fenémeno de
uniformidad obedeci6 a otros factores tales como bajos margenes de
rentabilidad, la existencia de un contingente de importaciones de arroz, el
mercado relevante en el territorio nacional, la incidencia de la existencia de
inventarios, la intervencion del estado en los procesos de compras de arroz,
la existencia de los comités de compra en cada molino, la estacionalidad de
la cosecha en el centro del pais, y el poder de negociacion de los
agricultores, aspecto todos estos, estudiados Yy resueltos por la
Superintendencia y respecto de las cuales tampoco logré demostrar su
ocurrencia a fin de que se desvirtuara la presuncién de legalidad de los actos

enjuiciados por falsa motivacion®.

En lo que hace al tema de rentabilidad, por ejemplo, se advierte que incluso
admitiendo que esos margenes no les permitian a todos los molinos pagar un

precio mayor, sigue resultando extrafio que se haya decidido disminuir sus

62 Al respecto es necesario tener en cuenta dos importantes antecedentes en los cuales ésta
Seccion abordd el andlisis de legalidad de una de las Resoluciones aqui acusadas (la
namero 22625 del 15 de septiembre de 2005), en relaciéon con las sanciones impuestas a
Arroz Diana, Procearroz y Florhuila. En las providencias proferidas en los procesos
acumulados 2006-00875-01 y 2008-00006-01 con ponencia de la Consejera de Estado
Maria Elizabeth Garcia Gonzalez y la del 16 de febrero de 2017 expedida en el proceso
namero 2017-00102-02 con ponencia del Magistrado Carlos enrique Moreno Rubio (E).se
lleg6 a la misma conclusién sobre la nivelacion de precios.



volumenes de compra, puesto que si las necesidades de materia prima eran
inferiores, no se explica por qué no bajo el precio de compra sino que se
mantuvo en el mismo nivel en todos los molinos sancionados, ya sea para

incrementar o para disminuir los precios.

8.7.Contingente de importaciones

Lo propio puede deducirse si se trata de valorar el sefialamiento de la
existencia de un contingente de importaciones de arroz, toda vez que, no
existe en el expediente ninguna prueba que se dirija a demostrar que los
niveles de oferta de éste tipo de arroz hayan registrado un incremento

sustancial como consecuencia de las importaciones.

Lo que se demostrd por parte de la SIC fue que a través del Decreto 539 de
2004 el Gobierno autorizé la importacion de ciento ochenta mil (180.000)
toneladas de arroz, pero también se encontr6 que el volumen de estas
operaciones estuvo muy por debajo del autorizado durante el primer
semestre de 2004, lo cual permite inferir que el efecto de las importaciones

sobre el precio interno de compra fue practicamente nulo.

Ahora, aun aceptando una afirmacién en sentido contrario, la Sala advierte
que los precios de compra establecidos por los molinos se mostraron ajenos
a los efectos de las importaciones, pues no se explica por qué razén entre el
23 de febrero y el 18 de mayo de 2004 los investigados mantuvieron
constante el precio base de compra de la carga de 125 kilogramos, siendo
qgue habria tenido que bajar como consecuencia del incremento de la oferta

producido por las importaciones®3.

63 Folios 41 y 42 del Anexo 1.



En tal contexto no se halla una explicacion distinta a afirmar que existié un
acuerdo para fijar los precios del citado cereal, como quiera que los montos
de los incrementos o variaciones fueron idénticos, en los mismos periodos de

tiempo y en igual proporcion.

Tampoco existe una explicacion racional para el movimiento de los precios si
se toma como referencia el comportamiento de las ventas, puesto que el
argumento de la demandante es que al disminuir tales ventas, aumentaron
los inventarios de paddy verde lo que obligd a disminuir los precios de
compra, cuando en verdad, lo que reflejan las cifras, es que los precios
cayeron cuando las ventas se incrementaron, luego el paralelismo de los

precios carece de una justificacién valida.

En efecto, revisado el acervo probatorio es procedente concluir que existié
una tendencia decreciente en los inventarios de paddy seco que deja sin
respaldo la afirmacion de la memorialista. La siguiente gréfica fue disefiada
con base en la informacion que las mismas empresas investigadas

suministraron a la SIC y demuestra lo dicho®*:

64 Folio 35 del Anexo 1.



8.8. Existencia de inventarios

UNIARROZ también sostuvo que se vio en la necesidad de reactivar las
ventas para salir del inventario que hasta ese momento recopilaba, puesto
que en el mes de junio termind con un inventario positivo de 214 toneladas,
cuando lo esperado era uno negativo de 212 mil toneladas, lo cual implicaba

bajar los precios de compra de arroz paddy verde.

En relacion con ello, observa la Sala que el andlisis de la SIC fue totalmente
acertado pues acepta que las ventas disminuyeron de enero a febrero en un
70%, que de febrero a marzo se incrementaron en un 68% y que de abril a
mayo aumentaron en un 12%, pero se resalta que pese a ello, los precios de
compra del 16 de marzo de 2004 y 21 de mayo de ese afio cayeron en
$77.500, respectivamente, lo cual sorprende si se tiene en cuenta que las

ventas aumentaron.

8.9. Influencia de los molinos de arroz en el mercado

Sobre el particular se pregunta la Sala si ¢ es cierto que los molinos de arroz

tenian amplia influencia en el mercado y posicion dominante para negociar el



precio frente a los productores del grano?

De la revision del expediente se desprende que la investigacion efectuada
por la demandada se basé en la conducta desplegada por los molinos
Florhuila, Diana, Roa, Procesadora de Arroz y Unién de Arroceros, lo cual
descarta la comparacion que pretende hacer la parte actora en relacion con

los ciento veinticinco (125) molinos del nivel nacional.

En efecto, la actuacion administrativa da cuenta de que, para la época de los
hechos que dieron lugar a la conducta que se reprocha, el procesamiento de
arroz paddy verde estaba en manos de setenta y cuatro (74) molinos activos,
veinticinco (25) de los cuales se ubican en Tolima y Huila, y que de éstos,
solamente doce (12) aplican tecnologias de punta y poseen economias de

escala, dentro de las cuales se encuentra la demandante.

La investigacion también evidencia que los demas molinos se caracterizaban
por la aplicaciobn de tecnologias atrasadas, bajos niveles de inversién y
porcentajes de produccion bajos, factores que impedian una competencia
efectiva en igualdad de condiciones frente a los molinos que realizaban
grandes inversiones y tenian desarrollo tecnolégico, como es el caso de las

empresas investigadas.

Del informe del Instituto Iberoamericano de Cooperaciébn para la
Agricultura®, que fue objeto de andlisis en los actos que se censuran, se
desprende que los doce (12) molinos tecnificados de la zona centro procesan
el equivalente al sesenta por ciento (60%) de la produccion del arroz paddy

verde del pais. La siguiente gréafica demostré lo anterior:
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Los molinos mas representativos en cuanto a su volumen de venta son Roa y
Flor Huila (38%), Arroz Diana (12%), Procearroz (9%), Improarroz (8%) y
Uniarroz (5%), lo cual indica que las empresas investigadas estan dentro de
las seis (6) primeras con mas poder de mercado en Colombia y que la
demandada si realiz6 el estudio del mercado para tomar la decisiébn que
ahora se censura, circunstancia que permite concluir que UNIARROZ vy las

demas empresas sancionadas tenian amplia influencia en el mercado.

8.10. Poder de negociacion de los agricultores

En lo que hace con el poder de negociacion de los agricultores del cereal, la
demandante se mostro en desacuerdo con la conclusion a la que llegoé la SIC
y que avalé el Tribunal, arguyendo que éstos reciben los mayores precios por
el cereal y que los molinos en muchos casos se ven obligados a incrementar
el precio de compra por encima del reflejado en las liquidaciones, lo que

redunda en una mayor utilidad para aquéllos a costa de éstos ultimos.

No obstante, la citada afirmaciéon choca de manera palpable con las pruebas
obrantes en el expediente segun las cuales los agricultores disponen de una
minima libertad para conseguir un mejor precio por su cosecha. En efecto, de



las visitas a las instalaciones de cada una de las empresas investigadas, la
SIC hallé contratos de prenda celebrados con los agricultores, liquidaciones y
documentos de pago. Respecto de los citados contratos se encontré que el
objeto consiste en garantizar las obligaciones mediante prenda sin tenencia
de bienes. Alli se pactan como obligaciones del deudor prendario la
prohibicion de entregar a cualquier titulo a terceros los bienes dados en
prenda, asi como el compromiso de entregar al acreedor prendario (molino)
la totalidad de la produccion de las unidades o lotes que quedan plenamente

identificados en cuanto a su ubicacion, caracteristicas y extension.

También se pacta la posibilidad de vender a otro molino que ofrezca mejor
precio pero condicionado a la autorizacion previa y escrita del acreedor, so
pena de cancelar el equivalente al tres por ciento (3%) mensual sobre todas
las sumas adeudadas.

Adicionalmente se encuentran clausulas penales que someten el pago del
diez por ciento (10%) del valor total del contrato en caso de que, por
cualquier motivo, el deudor no entregue el cultivo objeto de la prenda al

molino acreedor.

Las siguientes clausulas impuestas por UNIARROZ dan fe de lo dicho:

“CLAUSULA DECIMA. EL DEUDOR se obliga a permitir que el
ACREEDOR PRENDARIO directamente o a través de la persona que
designe para el efecto inspecciones el (los) cultivo (s) dado (s) en
prenda a fin de verificar su estado y el cumplimiento de las obligaciones
y responsabilidades asumidas por EL DEUDOR, vy si es el caso a que
recolecte el cultivo dado en prenda y lo traslade a las instalaciones que
considere aconsejables el ACREEDOR PRENDARIO.

“CLAUSULA DECIMA PRIMERA. Si el cultivo dado en prenda fuere
arroz, EL DEUDOR se compromete expresamente a enajenar a titulo de



compraventa a favor del ACREEDOR PRENDARIO todo el arroz paddy
cosechado en el (los) cultivo(s) dado (s) en prenda. El precio de
compraventa de arroz serd convenido por las partes a mas tardar el dia
siguiente de finalizar la entrega, de acuerdo con el valor que tenga la
carga de arroz de 125 kilos en el mercado”.®®.

De la lectura de lo pactado se concluye que UNIARROZ tenia la facultad de
realizar la supervision a fin de verificar el estado del cultivo dado en prenda y
que la citada supervisibn le permite conocer con exactitud los dias de
recoleccion para ofrecer su preciso de compra. También tenia la potestad de
verificar el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el agricultor y de
asegurar el abastecimiento de la materia prima, condiciones todas éstas que
sin duda permiten afirmar sin temor a equivocacion que son los molinos
quienes tienen la facultad de imponer las condiciones que mejor se
acomoden a sus circunstancias, lo que coadyuva una conducta restrictiva de
la competencia en cuanto al mercado de arroz paddy verde en el pais por la
simetria de precios en la oferta de ese producto y desvirtia la afirmaciéon que

esboza la recurrente en este aspecto.

8.11. Comités de compray principio de confianza legitima

Estima la sociedad demandante que no es acertado que la SIC afirme que
los comités de compra se utilizaron como escenario para gestionar acuerdos
de precios, cuando tales comités se crearon en cumplimiento de la
Resolucion 15645 del 10 de mayo de 2001 proferida por la entidad
demandada para dinamizar el proceso de produccién del cereal, lo que a su

juicio, se traduce en violacion del principio de confianza legitima

Al respecto, lo primero que debe aclararse es el alcance de la citada figura.

66 Pies de pagina 6 y 7 del Folio 78 ibidem.



En efecto, cada molino tiene un Comité de Compra encargado de definir los
precios base que aplicaran para comprar el arroz paddy verde. Esas
determinaciones son comunicadas a los agricultores a través de
memorandos, que, para el caso concreto, sorprenden al evidenciar que aun
cuando cada molino esta integrado por personas diferentes, que se retnen
en lugares y fechas distintas, coinciden en el momento en que comienzan a

regir nuevos precios y en el monto de la variacion.

La siguiente conclusién esbozada por la SIC al momento de resolver el
recurso de reposicion presentado por UNIARROZ confirma lo dicho:

“A pesar de que este argumento ya fue expuesto y debatido en su
oportunidad, este Despacho reitera el hecho de que el paralelismo en los
precios es solo un indicador de un presunto acuerdo. Lo que en realidad
llevé a este Despacho a establecer la conducta colusoria es la ausencia
de racionalidades econémicas que se suman a la mencionada simetria.

Se tiene que la determinacién del precio de compra del arroz paddy, que
es materia prima indispensable en el proceso productivo de los molinos,
no puede estar en funcion exclusiva de los demas agentes en el
mercado. En efecto, quien necesita materia prima y teme un
desabastecimiento, debera obtenerla, lo cual necesariamente tiene que
reflejarse en su precio, mientras que el que tiene exceso en sus
inventarios, no tendra interés en seguir adquiriendo, salvo que tenga un
precio de oportunidad, para lo cual propondra bajos precios.

Las razones anotadas demuestran una vez mas que la cercania de los
competidores y la posibilidad den conocer de inmediato sus precios, no
son, en condiciones de libre mercado, factores que expliquen el
paralelismo que se produjo en el caso en estudio.”’.

No se explica la Sala cual es la raz6n de la memorialista para aseverar que
se ha vulnerado el principio de confianza legitima, pues la existencia de los
Comités de Compra en si misma no implica una simetria de precios ni en

este sector de la economia ni en ninguno otro. El objeto de la sancion en este
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caso es que de las reuniones contenidas en las actas de los comités, a que
se ha hecho referencia, se desprende un evidente paralelismo de precios con
las mismas variaciones y en los mismos periodos de tiempo, situacion que al

tenor de la normativa vigente debe ser sancionada.

No se encuentra en la valoracion de la SIC ninguna postura tendiente a
desconocer el principio de buena fe o confianza legitima de los molinos
investigados en el sentido que indica la recurrente, pues no se afirmé en
ninguna parte de las decisiones que se acusan que los comités de compra
fuesen escenarios propicios para convenir simetrias de precios en el arroz
paddy verde. Por el contrario, lo que se observa es que la entidad
demandada ponder6 el contenido de las actas de los comités de compras
evidenciando que existia un paralelismo casi perfecto en la variacion de
precios, tal y como consta en las tablas vistas a folios 31 y 32 del anexo

ndmero 3.

8.12. Expectativas erradas de escasez

La memorialista indicé que el Gobierno Nacional gener6 expectativas erradas
de escasez para el afio 2004, debido a la intervencién que ejercié sobre el
mercado para evitar fluctuaciones de precios durante el segundo semestre
de 2003 y el primero de 2004, y que tal circunstancia, al igual que la cadena
compleja de produccion del cereal, fue desconocida por la SIC y el Tribunal

al negar las pretensiones de la demanda.

La anterior circunstancia en modo alguno explica el paralelismo de los
precios del arroz paddy en los cinco (5) molinos investigados en el mismo
periodo de tiempo. Si bien, eventualmente puede demostrar un incremento

del precio en el segundo semestre del afio 2003, no justifica, se reitera, que



durante el primer semestre del afio 2004 se hayan fijado precios de manera

uniforme y con las mismas variaciones.

8.13. Estacionalidad de la cosecha

De otra parte, en relacion con el argumento de UNIARROZ sobre la
incidencia que pudo haber tenido la estacionalidad de la cosecha de los
llanos en la formacion del precio base de compra de arroz paddy verde, en el
sentido de que determiné la escasez de materia prima en la zona de Tolima y
Huila en el primer semestre del afio, lo cual generd rivalidad entre las
empresas compradoras para no incurrir en desabastecimiento, la Sala
observa, en primer lugar, que tal estacionalidad es un fenémeno conocido
por los agentes que participan en el mercado, entre ellos, los molinos, lo cual
supone la posibilidad de anticiparse y proyectar sus compras y mantener el
nivel de inventarios adecuado a sus necesidades, de modo que no es valido
afirmar que la estacionalidad, que caracteriza las cosechas de los llanos,
haya afectado la zona de Tolima y de Huila al punto que determiné la fijacion

de precios que la SIC reproché.

Ahora, y en segundo Ilugar, tampoco resulta Ilogico hablar de
desabastecimiento como consecuencia de la anotada estacionalidad, puesto
que, por un lado, tal argumento rifie con lo expuesto en cuanto a la existencia
de inventarios, dado que también se invocé la acumulacién de los mismos
provocada por una supuesta expectativa de escasez originada en la
actuacion del Estado; y por otro, de la informacién que la misma empresa
UNIARROZ suministr6 durante la actuacién administrativa®®, se desprende

gue la zona de Tolima y Huila se ha caracterizado por tener el mayor

68 Vista en el expediente administrativo nUmero 1057498 (Folio 102 Anexo 3).



aprovisionamiento de arroz paddy verde en el pais a lo largo del afio, debido
a la continuidad y regularidad en su cosecha, circunstancias éstas de las
cuales se colige de manera contundente que no se demostré el

desabastecimiento que sefiala la demandante.

En tercer lugar, debe tenerse en cuenta que de haberse presentado la
supuesta presion competitiva derivada de la posibilidad de
desabastecimiento que afrontaba cada molino, ésta se habria visto reflejada
en un incremento de los precios de compra de arroz paddy verde a lo largo
del primer semestre del afio. Sin embargo, como ya se vio, el fenémeno
presentado fue precisamente el contrario, toda vez que a partir del 23 de
febrero de 2004 los molinos iniciaron una tendencia decreciente en los
precios de compra de la materia prima, la cual se mantuvo hasta finales del
semestre, comportamiento que no encuentra explicacibn econdémica, como
quiera que en ese mismo periodo las cifras de inventarios y compras del
cereal muestran una tendencia decreciente, lo que permite inferir que no
existe correspondencia entre el movimiento de precios y los de compras e

inventarios, ya referidos.

8.14. Informe de FEDESARROLLO

En lo atinente al cargo de ausencia de analisis, en la sentencia y en via
administrativa, de lo expuesto en el informe de FEDESARROLLO, la Sala
encuentra que la actora no explico las razones por las cuales dicho estudio
pudo incidir en la decision sancionatoria que ahora censura, 0 en la
providencia del Tribunal administrativo de Cundinamarca cuando nego las
pretensiones de la demanda en primera instancia, circunstancia que, en
principio, impediria un analisis sobre el particular en esta sede. No obstante,

debido a la importancia del tema que alli se aborda la Sala se detendra en



su analisis como se precisa a continuacion:

Estudiado el expediente administrativo lo que se advierte es que, contrario a
lo dicho por la recurrente, la SIC si analiz6 los resultados de dicho informe,
tal cual consta en la Resolucion No. 22625 de 2005, conclusiones con als

cuales coincide esta Sala, veamos:

“Inelasticidad de la oferta del producto

Segun se afirma en el estudio de Fedesarrollo, la magnitud del poder de
monopsonio que puede ejercer un comprador esta inversamente
relacionada con la elasticidad de la oferta en el mercado. Si ésta es
perfectamente elastica, el comprador no podra ofrecer un precio inferior
al costo marginal del producto, y si la oferta es completamente
ineléstica, el comprador podra reducir el precio indefinidamente sin que
haya cambio en la cantidad total de producto tranzada.

Sobre el punto es preciso sefialar que en el expediente no esta probado
que la oferta de arroz paddy verde sea elastica respecto del precio. Mas
bien lo contrario. De acuerdo con estudios realizados por el Ministerio de
Agricultura sobre la elasticidad —precio de la oferta de arroz- la oferta es
inelastica (menor que 1) en cuanto al area cultivada y la produccion, lo
que quiere decir que ante variaciones en el precio, la oferta no responde
en la misma forma.

Lo anterior se explica porque la producciéon y el area cultivada no
aumentan en la misma proporcién que lo hace el precio, ya que el
productor no tiene la capacidad de maodificar la cantidad producida,
inclusive, si el agricultor utiliza el sistema de riego tecnificado, los
cambios en la produccién no se daran en el corto plazo. Adicionalmente,
los molinos son la fuente de financiamiento de las cosechas, con lo cual
aumenta la dependencia del agricultor respecto del industrial.

Asi, siguiendo la misma argumentacion expuesta por Fedesarrollo,
debemos concluir que los molinos investigados tienen alto poder para
fijar el precio, ya que la oferta de arroz paddy verde es inel4stica frente a

las variaciones en el precio™®.

Para resolver este cargo es indispensable comenzar por definir el alcance del
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término “elasticidad” el cual es una medida de sensibilidad de las variables
econOmicas, que sirve para determinar qué tanto responde una variable
cuando otra cambia en su valor. En otras palabras, mide las variaciones del

precio sobre la cantidad demandada u ofrecida.

Asi las cosas, la elasticidad en la demanda se orienta a medir los cambios en
las cantidades demandadas de un bien respecto de los cambios en su precio;
en tanto que la elasticidad en la oferta mide los cambios en las cantidades

ofrecidas de un bien respecto a los cambios en su precio.

La elasticidad cruzada, por su parte, mide la respuesta de la cantidad
demandada de un producto cuando varia el precio de otro producto. Tal

férmula permite determinar si los bienes son complementarios o sustitutos.

Revisado el plenario, advierte la Sala que la Superintendencia estudio la
mencionada elasticidad cruzada, es decir, analizé si existian sustitutos del
arroz paddy a efectos de determinar si eso pudiera incidir en la nivelacién del
precio. En otras palabras, la SIC se pronuncio sobre el punto al expresar que
se presentaban las condiciones para verificar la existencia de un acuerdo
anticompetitivo, una de las cuales fue la acreditacion de que el producto no

tenia sustitutos. Asi lo expreso la demandada:

“1.- Existen pocas empresas.

2.- El producto es homogéneo.

3.- El producto no tiene sustitutos (si los tuviera, un incremento de los
precios puede llevar a los clientes a comprar el producto sustituto).

4.- La informacién acerca de las transacciones de ventas es
ampliamente disponible: esto es, informacion acerca de quién vendio,

cuanto producto, a quién, a qué precio.” '° (Subrayas de la Sala).

70 Resolucion No. 22625 de 2005.



Agrego que:

“en el expediente no esta probado que la oferta de arroz paddy verde
sea elastica respecto al precio. Mas bien lo contrario. De acuerdo con
estudios realizados por el Ministerio de Agricultura sobre la elasticidad —
precio de la oferta de arroz- la oferta es inelastica (menor que 1) en
cuanto al area cultivada y la produccion lo que quiere decir que ante
variaciones en el precio, la oferta no responde en la misma forma.”*.

Se observa entonces que los estudios alli realizados si constituyeron
argumentos adicionales para tomar la decision sancionatoria que ahora se

enjuicia y son correctos.

8.15. Conclusién

De todo lo expuesto es procedente afirmar que las premisas de hecho sobre
las cuales se edifican los actos enjuiciados no fueron desvirtuadas por la
sociedad UNIARROZ, y que, entonces, los juicios de certeza mencionados
tienen respuesta afirmativa, lo que nos conduce a definir el juicio de validez
de la siguiente forma: ¢ Por qué si los precios de compra del arroz variaron de
manera simétrica y casi perfecta en seis (6) ocasiones y dentro del plazo de
ciento ochenta (180) dias, no obstante las asimetrias que presentaban las
empresas, se concluye que ellas, dada su influencia en el mercado y su
posicibn dominante para negociar el precio, incurrieron en acuerdos que

tenian por objeto la fijacién de precios?

El estudio efectuado por la SIC acerca del comportamiento de los molinos
sancionados, entre ellos, de UNIARROZ, se encuentra razonable, puesto que
no es explicable que una empresa como la demandante, que compite en el

mercado por el abastecimiento de materia prima, y que tiene requerimientos

71 |bidem.



y posibilidades distintas a las demas, mantenga uniformes los precios por
mas de ciento ochenta (180) dias; puesto que, aun cuando el precio de un
producto puede presentar tendencias en una misma direccion, tal
circunstancia no conduce necesariamente a que el precio sea Unico dado
que, de acuerdo con la informacion que las mismas sociedades investigadas
suministraron durante la actuacién administrativa, los niveles de inventario y
la consiguiente necesidad de abastecimiento, los margenes de rentabilidad
esperados, la capacidad de produccién, almacenamiento y los gastos de

personal son disimiles en una u otra empresa.

En ese mismo sentido, y a propésito de un proceso en el cual se controvertia
la legalidad de la primera de las resoluciones en relacién con la sancién

impuesta a PROCEARROZ, esta Seccion llegé a la siguiente conclusion:

“3. Falta de racionalidad econ6mica. Observa la Sala que dicha
unidad o uniformidad de precio de compra de arroz paddy verde por
parte de las actoras no se dio durante unos dias, sino durante seis
meses, y en el caso de PROCEARROZ LTDA. se dio durante mas de
cuatro meses; que los precios variaron casi al mismo tiempo en igual
sentido y proporcién por mas de cinco veces para cada grupo de arroz 1
y 2; que en efecto, cinco empresas-molinos que manejan diferentes
inventarios, necesidades, niveles de compra y venta, variedades de
arroz, volimenes de importacion, capacidad de almacenaje, que tienen
diferente facturacion y otras variables, que tienen cada una su propio
Comité de Compras que se relne en sitios y fechas diferentes, tengan
igual comportamiento en el primer semestre de 2004, si son indicios de
gue, como lo considerd la Superintendencia de Industria y Comercio,
existié una conducta conscientemente paralela.

(..

Las situaciones presentadas por PROCEARROZ LTDA. para la
variacion de sus precios, que no han sido cuestionadas por la SIC, no se
relacionan en sus Comités de Compras; y si bien pueden tener
repercusion en todos los molinos, debido a la situacion particular de
cada uno, como lo ha explicado la Superintendencia, no puede
afectarlos de la misma manera, porque cada molino es independiente
por lo que tiene comportamiento y variables diferentes, como son sus



inventarios’?, compras, ventas, posibilidad de almacenamiento, volumen
de importaciones, porgue lo que racionalmente no es posible tanta
coincidencia, en otras palabras no puede ser fruto de la casualidad”. ™,

Es claro para la Sala que los actos estuvieron debidamente motivados, pues
los supuestos facticos que tuvo presente la SIC para imponer la sancion se
sustentaron en la parte motiva de las decisiones censuradas, al tiempo que
las razones juridicas tuvieron pleno respaldo normativo, de modo que la
acusacion de falsa motivacion en la que funda la demanda y el recurso de

apelacioén la sociedad UNIARROZ no tiene vocacion de prosperar.

De otro lado, tampoco hay lugar a acceder a la pretension de nulidad con
base en la causal de desviacion de poder pues los fines para los cuales esta
instituida la funcién de inspeccion, vigilancia y control de la SIC en materia de
competencia se cumplieron cabalmente, sin que la memorialista haya
evidenciado un alcance ilegitimo o irregular en la actuacion administrativa

gue se acusa.

En las anteriores condiciones, la Sala confirmara la sentencia apelada por
cuanto la recurrente no logré desvirtuar la presuncion de legalidad que
ampara las Resoluciones acusadas y por el contrario, tal y como lo encontro
probado el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, se demostré que la

compra del arroz paddy verde por parte de UNIARROZ en el primer periodo

72 La grafica num. 6, hoja 40 de la Resolucién acusada nim. 22625 de 2005, demuestra que
los inventarios eran diferentes, y ademas que los inventarios de arroz paddy seco en el mes
de marzo de 2004, muestran un aumento, y después muestran una tendencia decreciente
durante el resto del semestre analizado.

73 La SIC fundamenta estas diferencias en las visitas que realizd a cada molino; de cada
visita la entidad abrié un expediente administrativo pormenorizado; los documentos que
soportan las visitas obran en el expediente que se abrio en este proceso.

74 Seccién Primera. Sentencia del 15 de mayo de 2014 proferida en los procesos
acumulados 2006-00875-01 y 2008-00006-01, Magistrada Ponente Maria Elizabeth Garcia
Gonzélez.



de 2004 se dio en el mismo valor, en forma casi perfecta, en idéntica
proporcion y en fechas similares a los deméas molinos investigados, lo cual
indica una incuestionable practica restrictiva de la competencia que
desconoce lo dispuesto en el numeral primero del articulo 47 del decreto
2153 de 1992.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

CONFIRMAR la sentencia apelada.

Copiese, notifiquese y cumplase,

La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en su
sesion del 7 de diciembre de 2017.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES MARIA ELIZABETH GARCIA
GONZALEZ
Presidente Consejera de Estado
Consejero de Estado
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