CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO

Bogota D.C., doce (12) de julio de dos mil dieciocho (2018).
Radicacién Numero: 25000-23-24-000-2007-00152-01
Actora: HOLCIM COLOMBIA S.A.

Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO.

Asunto: Nulidad y restablecimiento del derecho — Fallo de
Segunda Instancia

La Sala resuelve el recurso de apelacibn oportunamente
interpuesto por la parte demandante, Holcim Colombia S.A. —en
adelante Holcim-, contra la sentencia del 20 de marzo de 2012,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Primera, Subseccion “C” en Descongestion, que resolvio.

“PRIMERO. - DECLARASE no préspera la excepcion de legitimacion en
la causa por activa de Holcim para demandar la resolucion que resolvio el
recurso de reposicion interpuesto por la Compafiia de Seguros
Comerciales Bolivar, por haberse corregido la demanda y suprimir sus
pretensiones en relacion con ese acto.

SEGUNDO.- NIEGUENSE las pretensiones de la demanda por las
razones expuestas en la parte motiva.

TERCERO.- Sin lugar a condenar en costas.

CUARTO.- DEVUELVASE al actor el remanente que hubiese a su favor
por concepto del depdsito de expensas para atender los gastos ordinarios
del proceso.

QUINTO.- Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVESE el expediente,
previas las constancias secretariales de rigor”

|. ANTECEDENTES
1. Demanda



Holcim, por medio de apoderado y en ejercicio de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho establecida en el articulo
85 del Cddigo Contencioso Administrativo —en adelante C.C.A.-
presentd6 demanda ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, con el objeto de que se declarara la nulidad de las
resoluciones proferidas por la SIC, que declararon el
incumplimiento de los compromisos adquiridos por Holcim de no
incurrir en acuerdos para la fijaciébn de precios y reparticion de
cuotas de mercado o suministro, de acuerdo con lo dispuesto en
la Resolucion No. 34804 del 23 de diciembre de 2005, e hicieron
efectiva la podliza de garantia que respaldaba dichos
COMpPromisos.

1.1. Al respecto, formuld las siguientes pretensiones:

“PRETENSIONES PRINCIPALES

PRIMERA.- Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 26361 de 11 de
octubre de 2006, expedida por el Superintendente de Industria y Comercio.

SEGUNDA.- Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 7492 de 16 de
marzo de 2007, también expedida por el Superintendente de Industria y
Comercio, en cuanto por ella se confirmaron las decisiones contenidas en la
Resolucion No. 26361 de 11 de octubre de 2006, al resolver el recurso de
reposicion que contra esta interpuso Holcim (Colombia) S.A.

TERCERA.- Que en consecuencia, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se declare que la decision de la Superintendencia de Industria y
Comercio de declarar “el incumplimiento de los compromisos adquiridos por
HOLCIM segun Resolucion No. 34804 del 23 de diciembre de 2005” fue
contraria a derecho.

CUARTA.- Que, igualmente, a titulo de restablecimiento del derecho, se diga
gue la decision de la Superintendencia de Industria y Comercio, de declarar,
como consecuencia de dicho pretendido incumplimiento “La ocurrencia de
riesgo amparado en la pdliza de seguro de cumplimiento No. 1000-
286352001 expedida por Seguros Comerciales Bolivar por el valor
asegurado de setecientos sesenta y tres millones de pesos ($763.000.000)
m/cte”, y de hacer efectiva dicha pdliza por el total del valor asegurado de
“setecientos sesenta y tres millones de pesos ($763.000.000) m/cte” fue
contraria a derecho.

QUINTA.- Que, también a modo de restablecimiento del derecho, se le
ordene a la Superintendencia de Industria y Comercio publicar el contenido
de la parte resolutiva de la sentencia que decida favorablemente las
pretensiones de esta demanda, a través de los mismos medios de
comunicacion que aquella utilizé para publicar los actos demandados.



SEXTA.- Que, también, en consecuencia, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la Nacion — Superintendencia de Industria y Comercio
al pago de todos los perjuicios que Holcim (Colombia) S.A. haya sufrido o
llegare a sufrir por causa o con ocasion de la expedicién o de la ejecucion de
los actos acusados. En especial que se ordene la restitucion de las sumas
que Holcim llegare a pagarle a la aseguradora como consecuencia de
haberse hecho efectiva, como lo pretende la Superintendencia de Industria y
Comercio, la mencionada pdliza, -debidamente actualizadas y con intereses
liquidados a la tasa maxima permitida desde la fecha en que Holcim haya
cancelado dichas sumas y la fecha en que efectivamente le sean restituidas-.

SEPTIMA.- Que se condene a la Nacion — Superintendencia de Industria y
Comercio a pagar las costas de este proceso.

OCTAVA.- Que se disponga el cumplimiento de la sentencia favorable en
los términos de los articulos 176 a 178 del Cddigo Contencioso
Administrativo.

[I. PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

Primera.- Que se declare la nulidad del Articulo Tercero de la Resolucion
No. 26361 de 11 de octubre de 2006, expedida por el Superintendente de
Industria y Comercio, en cuanto por el dispuso “hacer efectiva la pdliza No.
1000-286352001 expedida por Seguros Comerciales Bolivar por valor
asegurado de setecientos sesenta y tres millones de pesos ($763.000.000)
m/cte.

Segunda.- Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 7492 de
16 de marzo de 2007, también expedida por el Superintendente de Industria
y Comercio, en cuanto por ella se confirmd, entre otras, la decision contenida
en el Articulo Tercero de la Resolucién No. 26361 de 11 de octubre de 2006.

Tercera.- Que en consecuencia, y a titulo de restablecimiento del derecho,
se declare que la Superintendencia de Industria y Comercio no tenia derecho
a hacer efectiva la péliza No. 1000-286352001.

Cuarta.- Que también, en consecuencia, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se declare que la mencionada pdliza solamente podia haberse
hecho exigible por un monto equivalente a la multa que la Superintendencia
de Industria y Comercio podia haber impuesto en este caso, si le hubiera
dado aplicaciéon, como tenia que hacerlo, al principio de proporcionalidad
previsto en el articulo 36 del C.C.A.

Quinta.- Que también, en consecuencia, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a La Nacién-Superintendencia de Industria y Comercio
al pago de todos los perjuicios que Holcim (Colombia) S.A. haya sufrido o
llegare a sufrir por causa o con ocasion de la expedicibn o de las
Resoluciones No. 26361 del 11 de octubre de 2006 y 7492 de 16 de marzo
de 2007. En especial, que se ordene la restitucion de la diferencia entre las
sumas que Holcim llegare a pagarle a la aseguradora como consecuencia de
haberse hecho efectiva la mencionada péliza, como lo pretende la
Superintendencia de Industria y Comercio, y aquellas que se hayan
declarado en la pretensién cuarta anterior debidamente actualizadas.



Sexta.- Que, a titulo de indemnizacién de perjuicios, se condene a la Nacion-
Superintendencia de Industria y Comercio a pagar intereses a la tasa
maxima permitida por la ley, liquidados desde la fecha en que se haya
realizado el pago por parte de Holcim a la aseguradora, como consecuencia
de las garantias cuya efectividad pretende la Superintendencia de Industria y
Comercio y hasta la fecha en que la entidad demandada restituya la
diferencia entre lo pagado y la suma que el Tribunal haya declarado en la
pretension cuarta anterior.

Séptima.- Que se condene a la Naciébn — Superintendencia de Industria y
Comercio a pagar las costas de este proceso.

Octava.- Que se disponga el cumplimiento de la sentencia favorable en los
términos de los articulos 176 a 178 del Codigo Contencioso Administrativo.”

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

Que, mediante la Resolucién No. 358 de 19 de enero de 2005, la
SIC dispuso abrir investigacion en contra de las empresas
Cementos Paz del Rio S.A., Compaiia de Cemento Argos S.A.,
Cementos del Caribe, Cementos Rioclaro S.A., Compaiia
Colombiana de Clinker S.A., Cementos de Caldas S.A., Cementos
de Toluviejo S.A., Holcim S.A. y Cemex Colombia S.A., asi como
en contra de sus representantes legales, por la presunta
infraccion de lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, en razén de una denuncia presentada por
Andino por la manipulacion de los precios del cemento Portland
Tipo I, en el periodo comprendido entre septiembre de 2003 y
septiembre de 2004.

Dijo que, el 10 de noviembre de 2005, Holcim a través de su
representante legal, solicito el cierre de la investigacion y ofrecio
garantias vigentes, como también el compromiso de mantener la
informacion de los precios del cemento Portland Gris Tipo |
actualizada en todo momento y a disposicion de a SIC, incluida la
de gastos de transporte, obligaciones que estarian vigentes por 3
afios, contados a partir de la aprobacion de las mismas.

Narré que, el 24 de noviembre de 2005, aporté informacion
relacionada con los criterios que fueron utilizados para la
determinacion del precio del cemento Portland Gris Tipo | y los
items que componen los costos variables, ademas de los medios



de produccion del mismo cemento con marca Boyacd, que fue
complementado el 9 de diciembre de 2005.

Que por medio de la Resolucion No. 34804 del 23 de diciembre
de 2005, la SIC aceptd las garantias, adoptdé el esquema de
seguimiento y las podlizas de cumplimiento, asi como la garantia
bancaria, detalladas en el articulo 1, y ordend la clausura de la
investigacion.

Adujo que el 24 de mayo de 2006, en ejercicio de las facultades
de verificacidén establecidas en los numerales 10 y 11 del articulo
2 del Decreto 2153 de 1992, la SIC practicdé una visita de
inspeccion a las instalaciones de Holcim, solicité informacion y
documentos relacionados con el cumplimiento de las garantias, y
ademas, requiri6 a la sociedad con el fin de que explicara y
aportara las pruebas necesarias que permitieran evaluar el
cumplimiento del numeral 3.4.1 de la Resolucion No. 34804 de
2005, para hacer, efectiva la garantia.

Sostuvo que, concluido el tramite, la SIC expididé la Resolucion
No. 26361 de 11 de octubre de 2006, mediante la que declaro el
incumplimiento de los compromisos adquiridos por la empresay la
ocurrencia del riesgo amparado en la podliza de seguro de
cumplimiento No. 1000-286352001 expedida por Seguros
Comerciales Bolivar, a favor de la SIC, por valor de $763.000.000.

Frente a la decision anterior, tanto Holcim como Seguros
Comerciales Bolivar interpusieron recurso de reposicidén, que
fueron resueltos mediante Resoluciones No. 7492 de 16 de marzo
de 2007, y 8827 de 29 de marzo de 2007, respectivamente que,
confirmaron en todas sus partes la decision recurrida.

1.3. La parte actora dijo que los actos demandados violaron lo
dispuesto en los articulos 13, 29, 209 y 228 de la CP; articulos 30,
34, 35, 36, 59 y 65 del C.C.A.; el articulo 1596 del Cadigo Civil; el
articulo 188 del CPC; los articulos 1077, 1088 y 1089 del Cadigo
de Comercio; los numerales 2 y 21 del articulo 2, numerales 12 y
15 del articulo 4; el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 vy el
articulo 3 de la Ley 489 de 1998.

Como sustento de las pretensiones de nulidad, la parte
demandante explico el alcance del concepto de la violacién en
siete cargos por violacion de las normas que consagran el



otorgamiento de garantias para la clausura de una investigacion,
por la presunta realizacibn de acuerdos restrictivos de la
competencia; por vulneracién del debido proceso y de las normas
superiores; por falsa motivacion y por violacién a los principios de
proporcionalidad e imparcialidad que a continuacién se resumen:

1.3.1. Violacion de los articulos 35y 59 del C.C.A.

Manifestd que Holcim en virtud de la Resolucion No. 34804 de
2005 adquirié unos “compromisos”, sefialados expresamente en
el capitulo segundo, de dicha Resolucién, mas no lo contenido en
el numeral 3.4.1 y en los capitulos de “Garantias” y “Esquema de
seguimiento”, como lo interpreté la SIC.

Que en la mencionada Resolucion, no se indicé que la constancia
por escrito del criterio que dio origen a la variacion del precio tenia
gque hacerse ‘en el momento mismo de realizar cada
modificacion”, sino que debia mantenerse a disposicion de la SIC.

Dijo que, en la visita realizada por la SIC el 24 de mayo de 2006,
rindid declaraciones el Director Comercial de la empresa,
encargado de implementar las decisiones de cambio de precios, y
quien entregd el documento de “Criterios utilizados para la
determinacion del precio”. Que tal documento, se funddé en dos
criterios para la variacion de los precios: (i) la “razon basica”
generada por la confusion en el mercado después de las
declaraciones dadas por los funcionarios del alto gobierno, pues
Holcim contaba con una base de precios mucho mas alta que la
que debia ser compatible con lo declarado; vy, (ii) los “criterios
secundarios” para soportar dicha variacion como, por ejemplo,
tener en consideracion los margenes presupuestales pues
durante la primera quincena de enero del afio 2006, los resultados
econdmicos estuvieron muy por debajo de lo esperado. Frente a
lo anterior, la SIC no solicitd explicaciones a Holcim y, en
consecuencia, le quitd la oportunidad de defenderse.

Expuso como argumento basico que las modificaciones de
precios del cemento en Casanare y Huila, obedecieron a la
restriccion del transito de vehiculos que trasportaron sustancias
consideradas como precursores quimicos o reemplazos de los
mismos, entre ellas, del cemento y que, por ende, se limitd a la
aplicacién de acciones comerciales que permitieran subsanar el



desabastecimiento temporal, para lo que aplicé “El Tracking de
Precios”.

Por otro lado, describié las evidencias que dicha herramienta®
arrojé para el caso de Casanare, Huila, Arauca, Neiva, Tolima y
Villavicencio entre el 23 de marzo y 12 de mayo de 2006, y dijo
gue a pesar de que la SIC no consider6 ese mecanismo como
idéneo, no debia concluir que la accionante adoptd sus decisiones
en forma concertada, pues la metodologia utilizada presentaba un
margen de error minimo y era universalmente aceptada.

Hizo referencia a que los compromisos considerados como
incumplidos por parte de la SIC no se encontraban amparados por
la poliza y que, al hacerse efectiva, los actos fueron falsamente
motivados.

1.3.2. Violacion del articulo 29 de la Constitucion
Politica en concordancia con el numeral 12 del articulo 4
y con el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992

Sostuvo que con los actos acusados se violaron las normas que
disponen el otorgamiento de las garantias para la clausura de una
investigacion, por la presunta realizacion de acuerdos restrictivos
de la competencia.

Dijo que, para que se aceptara el ofrecimiento de las garantias,
debia asegurarse que la suspensidon o modificacibn de la
conducta investigada eliminaria el elemento que, en la apertura de
la misma, se consideré como anticompetitivo, pues el mencionado
mecanismo procedimental, comporta, en esencia, un Compromiso
de suspender la conducta analizada o de eliminar sus efectos y de
No incurrir nuevamente.

Agrego que el decreto en menciéon no sefialé en forma clara y
precisa como debia ser la estructura de las garantias y, por ello, la
SIC desarrolld, a través de conceptos propios, la estructura de las
mismas en tres elementos: (i) suficiencia u ofrecimiento o
compromiso principal; (i) colateral, y (ii) esquema de
seguimiento.

1 Tracking de precios



Después de explicar detalladamente cada uno de los elementos
mencionados, concluyé que no se demostré que la accionante
hubiese incumplido el compromiso que ofrecié de abstenerse de
realizar acuerdos horizontales, consistentes en la fijacion directa o
indirecta de precios, en la reparticion de mercados o en la
discriminacion en contra de terceros y de sus canales de
comercializacion; o que hubiese disminuido los precios del
cemento por debajo de los costos variables de los medios de
produccion.

1.3.3. Violacion del articulo 29 de la Constitucion
Politica, en concordancia con el numeral 21 del articulo
2 del Decreto 2153 de 1992.

Manifestd que el esquema de seguimiento al cumplimiento de las
garantias era una instruccion y no la aceptacion de las garantias y
propiamente, el mismo fue impuesto de manera oficiosa por la
SIC, ya que las empresas no propusieron dicha instruccion en su
ofrecimiento. Indicé que, Holcim simplemente ofrecio, de manera
accesoria, que mantendria la informacion relacionada con los
criterios de fijacion de precios y, que en consecuencia, debia
darse la aplicacion al numeral 12 del articulo 4 del Decreto 2153,
en cuanto a que el Superintendente podia decidir la terminacion
de la investigacion una vez Holcim ofrecié garantias suficientes de
no repeticion de la conducta investigada.

Dijo que se aplicé una pena distinta a la que correspondia en este
caso, ya que el mencionado Decreto no establecia la cuantia de
las sanciones que la SIC puede imponer y, por lo mismo, debid
aplicarse lo dispuesto en el articulo 65 del C.C.A.

1.3.4. Violaciéon del articulo 29 de la Constitucion
Politica en concordancia con el articulo 52 Decreto 2153
de 1992.

Dijo que se viol6 el debido proceso, pues en el oficio radicado No.
03-104506 del 6 de julio de 2006, la SIC solicito a Holcim
explicaciones y pruebas para evaluar el posible incumplimiento
del numeral 3.4.1 de la Resolucion No. 34804 de 2005, y
posteriormente, en la Resolucibn No. 26361 de 2006, fue
sancionada por el supuesto incumplimiento del literal b) numeral 2
de la Resolucién 34804, y adicionalmente hizo observaciones



sobre la idoneidad y validez de los criterios utilizados para
modificar los precios del cemento portland gris tipo 1.

Por lo anterior, se demostrd la incongruencia entre lo investigado
y lo sancionado.

1.3.5. Violacion del articulo 29 de la Constitucion
Politica en concordancia con el numeral 15 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992.

Explic6 que, conforme con las reglas del debido proceso, nadie
puede ser sancionado sino por normas preexistentes al acto que
se le imputa.

Hizo referencia al Decreto 2153 de 1992, que prevé sanciones
hasta de 2.000 SMMLYV, por la comision de conductas que atenten
contra la libre competencia y afirmo que la SIC excedi6 los limites
de su potestad al sancionar a la demandante sin norma
prexistente. Al respecto dijo que la formula aplicada, segun la cual
las pélizas se prorrogaban hasta por 3 afios, permitia cobrarle a la
aseguradora hasta 2.190 SMMLV.

1.3.6. Violacion del articulo 209 de la Constitucion
Politica en concordancia con el articulo 30 del C.C.A.y
el articulo 3 de la Ley 489 de 1998.

Expuso que no se dio cumplimiento a la garantia de imparcialidad
que prevén los articulos 209 de la CP, 30 del C.C.A. y 3 de la Ley
489 de 1998, pues el proceso estuvo rodeado de comunicados
publicos por parte de la SIC tanto en su pagina web como en
prensa, radio y television, en los que publicamente dijo que
Holcim S.A. habia incurrido en conductas sancionables respecto
de la fijacion de precios, ademas de las manifestaciones hechas
por parte de funcionarios del alto gobierno y de los medios de
comunicacion.

1.3.7. Violacion del articulo 36 del C.C.A., en
concordancia con los articulos 1596 del Codigo Civil,
1077, 1088 y 1089 del Cédigo de Comercio y 13 de la CP.

Dijo que el incumplimiento en el que presuntamente incurrié
Holcim y que genero la sancion no tuvo la gravedad, ni afectd de



tal magnitud al mercado, como para imponer la maxima sancion
posible, siendo evidente la falta de proporcionalidad pues el
incumplimiento endilgado no era propio de una obligacion
principal sino de una carga accesoria.

Agregd que fue clara la interpretacion contenida en los actos
recurridos, en el sentido que tenia que dejar por escrito el criterio
que habia utilizado para modificar los precios del cemento en el
mismo momento en que ocurrié el suceso, y que este no se
encontré en forma expresa ni tacita en la Resolucién demandada,
por lo que insistié en que no obr6 de mala fe.

Y dijo que, ademas, pese a la existencia de la Resolucién No.
7492 de 2007, la SIC sefalé que el principio de proporcionalidad
no era aplicable para el caso de efectividad de una poliza de
seguro de cumplimiento, actuacion que contraria las normas del
contrato de seguros, previstas en los articulos 1077, 1088, 1089
del Cddigo de Comercio, y 1596 y 1601 del Codigo Civil, ademas
del articulo 13 de la CP y del 36 del C.C.A.

2. Admisiéon de lademanda

Mediante auto del 22 de noviembre de 2007 (folios 112 y 113), el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera,
Subseccion A2, admitié la demanda, ordend las notificaciones de
rigor y solicitd a la parte demandada aportar los antecedentes
administrativos que originaron la expedicion de los actos
demandados.

También ordeno la vinculacion de la Compaiia Seguros Bolivar,
garante de la poliza de cumplimiento No. 1000-286352001.

3. Contestacion

La SIC se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la parte
demandante, en consideracion a los siguientes argumentos:

Luego de citar los articulos 334 de la CP y el numeral 1 del
articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, aclar6 que contrario a lo

2 Posteriormente, el expediente fue enviado a la Seccion Primera, Subseccién C en Descongestion del
mismo Tribunal, para que dictara la sentencia correspondiente.



expuesto por la demandante, la SIC en los actos demandados
expresd motivos reales y serios para declarar el incumplimiento
de las garantias aceptadas mediante Resolucién No. 34804 de
2005.

Dijo que los compromisos adquiridos por la investigada, el
esquema de seguimiento y las polizas de seguro o bancarias,
hacian parte de las garantias que se otorgaron para terminar la
investigacion en contra de Holcim y que, por tal razon, el
compromiso que la inculpd, [numeral 3.4.1 de la Resoluciéon
34804 de 2005] hacia parte de las obligaciones que adquirio la
sociedad en la citada Resolucion.

Resalté que de acuerdo con el articulo 333 de la CP, a Holcim
S.A. le correspondia mantener a disposicion de la SIC: (i) la
informacion correspondiente a los criterios tenidos en cuenta para
determinar los precios de sus productos, (ii) los soportes
documentales de la variacion de los precios, y (iii) cada una de las
constancias suscritas por la presidencia o por el 6rgano
competente para fijar los precios, donde se acrediten los criterios
gue se tuvieron en cuenta para la respectiva modificacién de los
MisSMos.

Indicé que entender que la constancia de variacién de precios se
podia hacer en cualquier momento, como lo hizo la demandante,
tacitamente elimina la obligacion de mantener a disposicion de la
SIC la informacidn relativa a la variacion de precios.

Explicé que la investigacion se inicié por un supuesto acuerdo de
precios en el mercado de varias cementeras y, por tal razon, era
importante tener los elementos de juicio o0 pruebas que
acreditaran que la variacion del precio del cemento se habia
efectuado de forma unilateral, basada en razones de mercado.

En relacion con el documento aportado de fecha 24 de mayo de
2006, expres6 que tenia modificaciones hechas en enero 17, en
marzo 23 y en mayo de 2006, lo que demostr6 que los
documentos no estaban a disposicion de la SIC en la forma
sefialada en el numeral 3.4.1 de la Resolucién en mencién, pues
la demandante se limitd a enunciar un criterio sin probar la
existencia de los hechos que le sirvieron de soporte para variar el
precio del cemento.



Aclaré que la SIC nunca manifestd que estaba prohibido que los
obligados se basaran en dos o mas criterios para fijar sus precios
y que, tanto en la actuacion administrativa, como en la via
gubernativa, Holcim no prob6 cémo las declaraciones de altos
funcionarios del gobierno influyeron en la variacion de los precios,
pues solo se limitd a hacer una afirmacion igual, a la hecha en los
margenes de rentabilidad “Presupuesto 2006”.

Dijo que la actora incurrié en error, al sefialar que la SIC debi6
tener en cuenta las resoluciones 017 y 018 de 2003 con base en
el articulo 34 del C.C.A., por cuanto dicha norma hacia referencia
a aquellas pruebas que no tienen una solemnidad especial y no a
todas las pruebas establecidas en el articulo 3, inciso 2 del
C.C.A., y que en caso de haberse tenido en cuenta, no eran
suficientes para probar el criterio denominado por la actora como
‘La oferta y demanda de los productos: dificultades en el
suministro por restriccion en la distribucion del producto”.

En cuanto al criterio “Las sefiales y expectativas del mercado del
cemento: Tracking de precio”, dijo que la actora no explicé o
aporté elementos de juicio que le hubieran permitido determinar la
incidencia relativa o porcentual que tuvo el sondeo de precios en
la variacion presentada en marzo 23 de 2006.

Agregd que la pdliza de seguro ampara todas las obligaciones
gue adquiere el investigado en la resolucion de aceptaciéon de
garantias y que la SIC, al aceptar las garantias y al declarar su
incumplimiento, tuvo en cuenta las disposiciones del Decreto 2153
de 1992, en especial los articulos 2 [numeral 2]; 4 [numeral 12] y
52.

Expres6 que, en ningln momento, declaré el incumplimiento de
las garantias por haber encontrado que Holcim incurrié
nuevamente en la conducta objeto de investigacion y que el
esquema de seguimiento fue tenido en cuenta a juicio del
Superintendente, dado que los compromisos ofrecidos no
cumplian las exigencias del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,
en cuanto no se constituian en garantia suficiente que permitiera
terminar la investigacion y que, por tal razon, fueron
complementados con el esquema de seguimiento.



Por otro lado, indicé que no impuso sancién alguna a Holcim, ya
que lo que hizo fue declarar el incumplimiento de unas
obligaciones y garantias, y como las mismas fueron amparadas
por una poliza de seguro, ordeno su efectividad. Al respecto dijo

gue dicha poliza fue clara al sefalar “Garantizar el cumplimiento por parte

del Holcim (Colombia) S.A. de las garantias aceptadas por el asegurado mediante la
Resoluciéon nro. 34804 de 2005”.

En cuanto a la falta de imparcialidad en el transcurso de la
investigacion, dijo que Holcim recusé al Superintendente y que, en
respuesta, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
consideré que no habia impedimento alguno para que el mismo
siguiera conociendo de la investigacion y agrego que, en relacion
con los medios de comunicacion y el Congreso, no existio presion
alguna como lo sostuvo la demandante-

Explicd brevemente el principio de proporcionalidad y manifesté
gue aunque el valor asegurado en la pdliza afectada hubiese sido
equivalente al valor maximo de la multa que la ley sefala para las
infracciones a las disposiciones sobre practicas comerciales
restrictivas, no podia decirse que la misma impuso una sancion,
pues dado que la investigacion que se adelantaba por un presunto
acuerdo de precios no llegé a su fin gracias al otorgamiento de las
garantias, que permitié su terminacién anticipada.

Para concluir, propuso como excepcion la falta de legitimacion en
la causa por parte de Holcim para demandar la resolucion que
resolvio el recurso de reposicion interpuesto por la Compaiiia de
Seguros Comerciales Bolivar, por cuanto la parte demandante
carecia de interés para demandar dicha resolucién.

Por lo anterior solicit6 que se denieguen las suplicas de la
demanda.

4. Actuaciones relevantes previa sentencia de primera
instancia.

La Compafia aseguradora Seguros Comerciales Bolivar S.A. en
la oportunidad procesal formuld, dentro del presente asunto, sus
argumentos para alegar de conclusién con fecha de 8 de abril de
2011, sin embargo, lo que hizo en su escrito fue solicitar la
declaratoria de nulidad de los actos que se acusan en el presente



proceso, consecuencialmente el restablecimiento del derecho y
formuld verdaderos argumentos de defensa para que se declarara
que no procedia la declaratoria de ocurrencia del riesgo
asegurado bajo la péliza de cumplimiento No. 1000-286352001.

Sobre este punto, precisé el Tribunal que la Corporacion, en su
oportunidad, al resolver negativamente el recurso de reposicion
interpuesto por el representante legal de Holcim, contra el auto
gue inadmitioé la demanda y ordené agregar al expediente el poder
debidamente conferido por el representante legal de la sociedad
Aseguradora Comercial Bolivar, considerd que a Holcim S.A. no le
asistia legitimacion en la causa por activa para demandar la
Resolucion No. 8827 de 29 de marzo de 2007, en tanto que la SIC
dispuso notificar la decision contenida en la Resolucion No. 26361
de 11 de octubre de 2006, que declaré el incumplimiento de
Holcim, en forma separada a la demandante y a la empresa
aseguradora.

Aclaré que las dos interesadas, en el acto notificado, interpusieron
recurso de reposicion, igualmente en forma separada, los cuales
fueron decididos por la SIC en las Resoluciones No. 7492 de 16
de marzo de 2007 para Holcim y 8827 de 29 de marzo de 2007
para la aseguradora.

Explico que los actos particulares tenian efectos concretos y que
solo podian ser demandados por quien se creia lesionado y no
por terceros, pues tal hecho daba lugar a que se presentara la
falta de legitimacion por activa y como quiera que la compaiiia
aseguradora habia demandado ya la Resolucion No. 8827, el
Tribunal de la Seccion Primera, Subseccion A, definié que Holcim
solamente estaba legitimada para demandar las Resoluciones No.
26361 y 7492 de 11 de octubre de 2006 y 16 de marzo de 2007,
respectivamente, por tal motivo la demandante corrigié la
demanda suprimiendo las pretensiones relativas a la Resolucion
No. 8827 de 29 de marzo de 2007.

Se refirid al proceso en el que obra como demandante Seguros
Comerciales Bolivar, sobre el cual el Magistrado que lo conocia
hizo un estudio frente a la acumulacion de esa accion con el

presente asunto y expresamente concluyé diciendo: “Del analisis del
vinculo que sostienen las partes actoras de los procesos Nos. 25000-23-24-000-
2007-00112-01 y 25000-23-24-00-2007-0152-01 el Despacho establece que entre



ellas no existe en realidad, una relacion sustancial que justifique la acumulacién de
procesos.”

Por lo expuesto, el A Quo no consider6 el escrito de alegatos de
conclusion de la Compafia Aseguradora e insistio que contenia
elementos en su defensa planteados, que deberian resolverse en
la causa donde obraba como demandante y las consideraciones y
decisiones, en el presente asunto, como corresponde, se
concretarian en las pretensiones del actor Holcim S.A.

5. Fundamentos de la sentencia recurrida

En sentencia del 20 de marzo de 2012, el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccidon Primera, Subseccion C, en
Descongestion, denego las pretensiones de la demanda (fls. 495
a 541), con fundamento en razonamientos que pueden resumirse
asi:

Declard impréspera la excepcion propuesta por la SIC, sobre la
falta de legitimacion por activa de Holcim para demandar la
resolucidén que resolvid el recurso de reposicidn interpuesto por la
Compaiiia de Seguros Comerciales Bolivar, porgue la demanda
fue corregida por el actor, en cuanto que, para que fuera
procedente suprimid sus pretensiones referidas a la Resolucion
No. 8827 de 29 de marzo de 2007 expedida por la SIC que
confirmé la decisién contenida en la Resolucién No. 26361 de 11
de octubre respecto a la compafia aseguradora.

Luego de un recuento de las normas que rigen la actividad de la
SIC y de los hechos que ordenaran hacer efectiva la poliza,
consider6 que la demandada tenia plenas facultades para
adelantar la investigacion en contra de Holcim S.A., en tanto que
las conductas investigadas fueron presuntamente contrarias a las
normas que regulan la libre competencia.

Adujo que, la Resolucién No. 34804 del 23 de marzo de 2005 tuvo
como consideracion primigenia la investigacion ordenada
mediante Resolucion No. 358 de 19 de enero de 2005, que se
profirid luego de encontrar elementos en torno a la probable
violacion de normas que establecen prohibiciones de acuerdos
contrarios a la libre competencia, fijacion directa de precios,
determinacibn de condiciones discriminatorias de venta o



comercializacion de conductas, relacion6 claramente los
compromisos ofrecidos por Holcim. En aparte diferente fij6 los
acuerdos que de “manera especifica” deberian cumplirse.

Por su parte, adujo que la garantia fue constituida con objeto de
respaldar el cumplimiento por parte Holcim (Colombia) S.A. de
“las garantias aceptadas por el asegurado mediante Resolucién
No. 34805 de 2005.”

Expresé que tanto la poliza de garantia como el plan de
seguimiento fueron intrinsecos a la Resolucion de aceptacion de
ofrecimientos de garantia y que las mismas no podian ser
analizadas de forma independiente ni aislada, por cuanto en ellas
se aceptd el acuerdo que pretendia suspender la investigacion
sobre presuntas conductas ilicitas desplegadas por la actora para
la fijacion de los precios del cemento gris portland tipo 1. Para el
efecto, cito el concepto No. 02111018 de 30 de enero de 2003 de
la propia SIC.

Sostuvo que los compromisos adquiridos por Holcim si estaban
contemplados dentro de los garantizados y que por ende estaban
amparados en la podliza No. 1000-286352001, que se constituyo
para dar cumplimiento a la Resolucion Nro. 38405 de 2005.

Adujo que no se adicion6 el factor tiempo pues tal garantia se
mantendria en todo momento actualizada y lista a disposicion de
la SIC para cada una de las empresas investigadas, por lo que el
accionado debid presentar al momento de la visita, una evidencia
documental verificable sobre la variacion de precios realizada.

Indic6 como justa la expedicion de la Resolucion de
incumplimiento No. 26361 de 2006, pues se encontrd y registré un
hallazgo conforme al numeral 3.4.1 de la Resolucién No. 34805 y
las explicaciones dadas por Holcim fueron insatisfactorias. Que,
ademas, en esa resolucion la SIC analiz6 cada uno de los
argumentos y explicaciones dados por la sociedad investigada.

Dijo que lo mismo sucedio respecto del criterio “Tracking de
precios” y otras metodologias expuestas por Holcim pues para
gue pudieran servir de soporte a las decisiones empresariales
debian dejar ver la manera como incidieron en la variacion de
precios.



Manifesté que le asistio razon a la parte demandada cuando dijo
que el esquema de seguimiento no es una instruccién, sino una
obligacion de acciéon u omision y aclaré6 que la decision de
declarar el incumplimiento no fue producto de una sancién sino
del seguimiento de las garantias, y que en consecuencia, no se
trataba de la aplicacion de una pena como lo entendio la actora.

Expuso que el proceso de investigacién se suspendié dentro de
las facultades otorgadas a la SIC, previa la aceptacion de las
garantias que se consideraron suficientes, y que, ante el
incumplimiento, se declaré la ocurrencia del riesgo y se hizo
efectiva la pdliza No. 1000- 286352001.

Respecto de la cuantia, dijo que la Resolucion No. 34804 en el
numeral 2.2 fue clara al establecer el compromiso de constituir
una poliza de seguros por un valor igual al 100% que regia en el
momento de su expedicion para la sancion maxima que esa
autoridad podia imponer por la ocurrencia de la conducta,
sancionable y que, en tales términos, fue constituida y aceptada.

Sefald que no se violo el procedimiento establecido en el Decreto
2153 de 1992, pues hubo plena congruencia entre lo que se
encontro en la visita y lo consignado en la Resolucion que declaro
el incumplimiento. Que ademas, la accionante fue informada con
absoluta precision sobre el por qué se le estaba investigando,
aportd pruebas, las controvirti6 e interpuso el recurso de
reposicion que fue resuelto mediante Resolucién No. 074 de 1 de
marzo de 2007.

Reiteré que, en el caso en particular, no se impuso una sancion
administrativa sino que se declaro la ocurrencia de un siniestro, se
hizo efectiva una garantia de conformidad con los parametros
acordados en la Resolucion No. 34804 de 2005 vy se fij6 la cuantia
en el 100% de la maxima permitida como sancion.

Sobre las objeciones formuladas, relativas a la imparcialidad, el
Tribunal expres6 que lo reseflado por la demandante como
injerencia indebida del Congreso en la decision adoptada por la
SIC no fue mas que situacion ocurrida al interior del Senado,
propia del ejercicio legislativo.



Frente a los CD’s adjuntos como prueba, en los que se hicieron
preguntas periodisticas sobre lo que paso con el sector productor
de cemento al Superintendente, no se encontré intencion diferente
a la de comunicar a la ciudadania una decision ya adoptada y de
interés general, es decir, ninguna afirmacion que implicara animo
de perjudicar a Holcim.

Para concluir, reiter6 que la efectividad de la pdliza no podia
hacerse en tasaciones ni acuerdos de disminuciébn o
consideraciones distintas a hacerla efectiva en el monto y
condiciones pactadas. Que la SIC no incurri6 en violacion al
debido proceso al proferir las resoluciones que se acusan y que,
por ende, no podia hablarse de una falsa motivacion.

No declar6 como prosperas las pretensiones del actor y al
verificar que no se efectud por Holcim desembolso alguno a favor
de la compaiia aseguradora, no consideré necesario valorar el
dictamen pericial rendido.

6. Fundamentos del recurso de apelaciéon

6.1. Holcim fundamentd su inconformidad con la sentencia del
Tribunal, mediante escrito del 18 de abril de 2012 (Folios 580 a
620), en los siguientes términos:

Sefialdb que no es cierto que al efectuar el ofrecimiento de
garantias, Holcim hubiera aceptado que realizaba los hechos por
los cuales se le investigaba y mucho menos que habia infringido
las normas de libre competencia. Que también fue equivocado
gue, al aceptar las garantias, la SIC suspendiera la investigacion
y, a continuacion, dijo que la Resolucion No. 34804 de 2005
ordeno clausurar la investigacion, no suspenderla.

Insistio en que la garantia y la poliza respaldan una obligacion
accesoria y no colateral, por lo que las disquisiciones que hizo la
sentencia eran innecesarias y contradictorias con el contenido de
los actos administrativos demandados.

Adujo que, con fundamento en el acta de la visita realizada el 24
de marzo de 2006, la SIC determind qué asuntos debian ser
investigados y requerian de Holcim explicaciones y pruebas, las



gue fueron decretadas mediante oficio bajo radicado 03-104506
de 6 de julio de 2006 (folios 168 y 169 cdno anexos)

Indicé que la SIC solicité informes y pruebas a Holcim para
evaluar el posible incumplimiento del numeral 3.4.1 de Ila
Resolucion 34804 de 2005 y agregé que en ninguna parte se
menciono el literal b) del numeral 2 de la misma Resolucion.

Que, posteriormente, en la Resolucion No. 26361 de 2006, la SIC
sanciond a Holcim por el supuesto incumplimiento del literal b) del
numeral 2 de la Resolucion No. 34804 de 2005, y adicionalmente,
hizo una serie de consideraciones sobre la idoneidad y validez de
los criterios utilizados por la sociedad para modificar los precios
del cemento, cuestiones sobre las que no se habia solicitado
explicacion con anterioridad.

Insistio en la violacion del derecho al debido proceso pues al
investigado se le debe indicar con absoluta precision el asunto
gue se estd investigando y advirti6 que solamente puede ser
sancionada por aquello que se ha informado y que se considere
una infraccion.

Expuso que el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 sefalé que
cuando se trata de investigar el incumplimiento de las normas
sobre practicas restrictivas de la competencia, se debe notificar
personalmente al investigado para que solicite y aporte las
pruebas que pretenda hacer valer.

Sefnalé que la SIC dnicamente le informo que la investigacion se
iniciaba por un incumplimiento del numeral 3.4.1 de la Resolucién
de aceptacion de garantias y que, por esa razon, no podia
posteriormente sancionarla por el supuesto incumplimiento del
literal b) del numeral 2 de la misma resolucion, como en efecto lo
hizo.

Dijo que, con lo anterior, se muestra claramente la incongruencia
entre lo investigado y lo sancionado y, con ello, la evidente
violacion del articulo 29 de la CP.

5.2. Seguros Comerciales Bolivar S.A. fundamenté su
inconformidad con la sentencia del Tribunal, mediante escrito del



11 de abril de 2012 (Folios 542 a 578), con los argumentos que, a
continuacion, se resumen:

Dijo que el a quo ha debido reconocer literalmente Ila
manifestacion de idoneidad y suficiencia de los compromisos
ofrecidos por Holcim y abstenerse de reconocer la afirmacién que
realizé la SIC, a partir de la cual pretendio redefinir, a su favor, los
términos del acuerdo, conforme la Resolucién No. 34804 de 2005.

Que la SIC asumié que las obligaciones de la accionante que se
incorporaron en el punto relativo al “esquema de seguimiento” se
entendian complementarias de los “compromisos” asumidos, lo
gue constituia un compromiso mas y por lo tanto, seria cubierto
por la garantia de seguros, cuestion que no es cierta.

Menciond que nunca se pidieron explicaciones formales por un
supuesto incumplimiento de compromisos a Holcim pero que si se
declaro, lo que violo el derecho de defensa de la sociedad y, con
ello, el de la Aseguradora, en su calidad de garante del acuerdo.
Adujo como prueba que la firma auditora ERNST & YOUNG
verifico el cumplimiento de todos los compromisos, en informe de
31 de julio de 2006, el cual fue remitido a la SIC con fecha de 2 de
agosto de 2006.

Insistid en que la podliza No. 1000-286352001 se expidio para
garantizar el cumplimiento de los ofrecimientos hechos por Holcim
y aceptados por la SIC que fueron incorporados en el
considerando “segundo” del acto administrativo No. 34804, bajo
los numerales “2.1. Compromisos y 2.2 Colateral”.

Que, el Tribunal, al momento en que decidid hacer extensiva la
cobertura de la pdliza a conductas diferentes como “Esquema de
Seguimiento”, desvirtué el fundamento legal del contrato de
seguros, irrespeto la literalidad y contextualidad del documento y
viol6 el principio legal de interpretacion objetiva.

Adujo que se viol6 el derecho de defensa de Holcim, al solicitar
explicaciones por el “incumplimiento del esquema de seguimiento
No. 3.4.1 de la Resoluciéon No. 34804 de 2005", y después de
rendir el informe correspondiente, fue sancionada por otro cargo
diferente como lo fue el “incumplimiento de compromisos”.



Reiter6 que no se incumplieron los compromisos ofrecidos por
Holcim S.A. y garantizados por la péliza de seguros, por lo que no
existe siniestro, ni muchos menos base legal para cobrar el 100%
del valor asegurado. Y, adujo que no es cierto que al expedirse
esa poliza se hubiese acordado que el valor del siniestro fuese
equivalente al monto del valor asegurado.

Frente a la sancion impuesta por la SIC, manifesté que la entidad
ha debido proceder conforme con el principio de proporcionalidad
inherente al proceso de imposicién de una multa por “violacion de
disposiciones legales sobre promocién de la competencia y
practicas comerciales restrictivas”, para determinar el valor real
del interés asegurado al momento del siniestro, el que es
equivalente al monto de los supuestos perjuicios irrogados por
Holcim, con ocasion al incumplimiento de “compromisos”.

Para concluir, dijo que el a quo desconocié la violacion de las

normas superiores Yy solicitd acceder a las pretensiones
formuladas por Holcim S.A. y coadyuvadas por la Aseguradora.

6. Tramite en segunda instancia

Los recursos de apelacion fueron admitidos por la Seccidn
Primera de esta Corporacién, mediante auto de 27 de agosto de
2012 (folio 4, cdno ppal 2).

7. Alegatos de segundainstancia

7.1. De HOLCIM

En escrito radicado el 11 de enero de 2013 (folios. 21 a 58, cdno
ppal 2), la parte demandante reiter0 los argumentos expuestos en
la demanda y en el recurso de apelacion.

7.2. De Seguros Comerciales Bolivar

En escrito del 19 de diciembre de 2012 (fl. 20, cdno ppal 2),
Seguros Comerciales Bolivar repitié los argumentos planteados



en el escrito de coadyuvancia y alegatos de primera instancia y
solicité acceder a las pretensiones formuladas en debida forma a
través de la demanda presentada por Holcim.

7.3. De la SIC

Mediante escrito del 6 de noviembre de 2012 (fls. 8 a 15, cdno
ppal 2), la parte demandada reiter6 los argumentos expuestos en
la contestacion de la demanda y pidi6 que se confirmara la
decision de primera instancia.

8. Concepto del agente del Ministerio Publico en segunda
instancia

En esta etapa procesal la Agencia del Ministerio Publico guardé
silencio.

Il. CONSIDERACIONES
1. Competencia

Corresponde a la Sala de lo Contencioso Administrativo, a traves
de esta Seccién, conocer el recurso de apelacion interpuesto por
la demandada contra la sentencia dictada el 20 de marzo de
2012, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subseccion C en Descongestion, en los términos del
articulo 129 del C.C.A., en concordancia con lo decidido en el
Acuerdo de Descongestion No. 357 de 5 de diciembre de 2017,
suscrito entre las Secciones Primera y Quinta de esta
Corporacion.

2. Actos demandados

El presente asunto se contrae a establecer la legalidad de las
Resoluciones 26361 de 11 de octubre de 2006 “Por la cual se
declara el incumplimiento de unas garantias” y 7492 del 16 de
marzo de 2007 “Por la cual se resuelve un recurso”, proferidas por
el Superintendente de Industria y Comercio.



La Resolucion 26361, en sus apartes mas relevantes, es del
siguiente tenor:

“I..]

De la lectura de los apartes transcritos, resulta forzoso concluir
que el deber general de cumplir la normatividad vigente en
materia de libre mercado, que en el caso en examen consiste en
fijar de manera unilateral — y no concertada- los precios del
cemento se verd garantizado bajo el presupuesto de que cada
incremento o disminucion del precio esté debidamente
soportado, en documento que habrd de permanecer a
disposiciéon de la Superintendencia, en el cual se
especifiquen los criterios tenidos en cuenta en la respectiva
modificacion. Noétese que en adicion, se establece la
obligacion de dejar constancia escrita por la presidencia o
del 6rgano competente para fijar el precio, sobre los criterios
determinantes de la decision.

En la visita realizada por esta Superintendencia el 24 de mayo de
2006, se encontr6 que HOLCIM modific6 sus precios en las
siguientes fechas: (i) enero 27, (ii) marzo 23 y (iii) mayo 12 de
2006. En consecuencia, al tenor de la resoluciéon de aceptacion de
garantias, deberia estar a disposicién de la Entidad los siguientes
documentos:

1. La informacién correspondiente a los criterios tenidos en cuenta
para determinar los precios de sus productos.

2. Los soportes documentales respectivos.

3. Cada una de las constancias suscritas por la presidencia o por
el érgano competente para fijar los precios, donde se acrediten los
criterios que se tuvieron en cuenta para la respectiva modificacion
del precio.

De acuerdo con el acta de visita, HOLCIM entregd en un folio y
sin fecha, el documento “Criterios Utilizados para Ila
Determinacion del Precio”. En este documento se sefnala que con
base en la informacion recopilada en el sondeo de precios de
fecha abril 27 de 2006, el cual incluye los sondeos de meses
anteriores en donde se verifica que los precios de venta al publico
en Casanare, Arauca, Huila y Meta, se define hacer reajuste en
los precios de venta a los distribuidores de estas zonas para
ajustar los costos de comercializacion a la realidad de los precios
del mercado. Criterio sefialado en el documento de garantias en
el numeral 8 (sefiales y expectativas del mercado de cemento) y
10 (estructura del canal de distribucion).

En lo que atafie al citado documento, debe destacarse el hecho
de que ante la observacion formulada por la Superintendencia en
la solicitud de explicacion respecto de que ‘“[nJo tiene fecha de
elaboracion”, HOLCIM no efectué reparo alguno.

De otra parte consta en el testimonio del sefior Jorge Neira Parra,
persona encargada de fijar los precios en HOLCIM y quien
atendio la visita del 24 de mayo de 2006, que el documento
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denominado Criterios Utilizados para la Determinacion del Precio’
fue elaborado y firmado el 24 de mayo de 2006. A este respecto,
manifesto el mencionado serfior Neira: “Como se hace alusion al
hecho de que los criterios deberian estar escritos, durante la visita
se tratd de subsanar esa falla escribiéndolos en presencia de los
funcionarios y este documento se firmoé el mismo dia de la visita.
Reitero que los criterios como tales no se encontraban escritos en
el momento en que fueron solicitados por que nosotros asi
habiamos interpretado el texto del otorgamiento de garantias”.

De esta manera queda demostrado que la presidencia o el érgano
competente para fijar precios en HOLCIM no dejé por escrito, en
el momento de realizar cada modificacion de los precios, los
criterios tendidos en cuenta para tales variaciones, por lo que
resulta forzoso concluir que esta sociedad incumplié la obligaciéon
contenida en el numeral 3.4.1. y, por ende, el literal b del numeral
2 de la resolucion N. 34804 de 2005.

[..]

4. Informe de auditoria presentada por la Sociedad Ernst y Young
Audit LTDA.

Si bien la firma auditora concluye que HOLCIM no habia realizado
acuerdos o conductas anticompetitivas y que los precios habian
sido fijados unilateralmente, el informe no estuvo acompafado de
los documentos necesarios que le permitan a la Superintendencia
llegar a la misma conclusion. Del mismo modo debe anotarse que
dicho informe no reemplaza las constancias que, por cada
modificacion de precios debié dejar la presidencia o el érgano
competente para fijar precios en HOLCIM.

Asi las cosas, se concluye que HOLCIM no demostro el
cumplimiento de las garantias aceptadas en la resolucion No
34804 de 2005, respecto de las constancias que debi6 dejar.

Establecido el incumplimiento de los compromisos
adquiridos en la resolucién de aceptacion de garantias
numero 34804 de 2005 por parte de HOLCIM (Colombia) S.A.
segun lo antes expuesto, habra de (i) exigirse el cumplimiento
futuro de dichos compromisos, (ii) declararse la ocurrencia del
riesgo amparado mediante la pdéliza de seguro de cumplimiento
No 1000-286352001 expedida por Seguros Comerciales Bolivar a
favor de la Superintendencia de Industria y Comercio. En
consecuencia, para los efectos previstos en el articulo 1077 del
codigo de comercio, habra de notificarse la presente resolucion a
la mencionada compafiia de seguros, sefialando que debera
tenerse como cuantia de la pérdida, el valor asegurado.

[...]". (negrillas fuera del texto)
Por su parte, la Resolucion 7492 del 16 de marzo de 2007, al

resolver los aspectos del recurso de reposicion presentado por
Holcim determind:



“o..]

Asi el incumplimiento de las instrucciones- a las que refiere el
articulo 2 numeral 2 del decreto citado- acarrea las sanciones
previstas por la violacion a las normas sobre practicas
comerciales restrictivas mientras que el incumplimiento de las
obligaciones contenidas en el esquema de seguimiento, al igual
que el de los demas compromisos asumidos por las
investigadas, conlleva la efectividad de la pdliza de seguro de
cumplimiento. Tal hecho resulta irrefutable, si se examina el
articulo primero de la parte resolutiva de la resolucion 34804 de
2005 antes transcrito, en concordancia con el objeto del contrato
de seguro que aparece en la poliza, [...]

[...]

Asi pues, encontrandose probado dentro del expediente que
Holcim incumplié algunas de las obligaciones contraidas,
especificamente las contenidas en el numeral 3.4.1. de la
resolucion de aceptacién de garantias, es de concluirse que
resultaba procedente declarar su incumplimiento.

[...]

El acta de visita realizada el 24 de mayo de 2006 en la sede de
Holcim y los documentos que se adjuntaron a la misma no se
incluyeron en el acto de pruebas, como quiera que ya se habian
tenido como pruebas para efectos de realizar la solicitud de
explicaciones. Notese que las mismas fueron valoradas en el
acto administrativo que se recurre.

[..]

Finalmente, la afirmacion segun la cual se viol6 el debido
proceso por haberse tenido como prueba el informe del auditor
en la resolucién que se recurre y no con anterioridad a esta,
resulta infundada, por cuanto la mencionada prueba documental,
que no ofrecia duda en cuanto a su pertinencia, utilidad y
conducencia, fue admitida y valorada en el acto administrativo
No. 26361 de 2006, no obstante que llegé a la actuacion con
posterioridad al acto de pruebas. Cabe anotar que la obligacion
de pronunciarse con anterioridad a la decision final en relacion
con la admision de pruebas, se predica en aquellas que se
niegan.

[..]

Sobre el particular, baste sefialar que nunca esta
superintendencia ha afirmado que dicha sociedad haya incurrido
nuevamente en las conductas por las cuales se le investigaba.
Una vez mas se precisa que unas son las obligaciones y otras
distintas aquellas que conforman las garantias.

[.]



Ahora bien, no desconoce esta entidad que el seguro de
cumplimiento es uno de aquellos que la ley y la doctrina han
calificado como un seguro de dafios, de cuya esencia es el
caracter indemnizatorio. Lo que ocurre en los casos en los
cuales el seguro ampara el cumplimiento de obligaciones a
cargo del afianzado y a favor de una entidad publica, es que se
obvia la obligacion de demostrar el monto de los perjuicios
causados, en tanto que el valor de la suma a pagar por el
acaecimiento del riesgo asegurado, ha sido definido
previamente. Y basta con que incumpla alguna de las
obligaciones que fueron garantizadas para que se haga efectivo
el valor asegurado total y no —como pretende el recurrente- que
se haga efectiva la poliza solo parcialmente, cuando el
incumplimiento se contraiga a alguna o algunas de las
obligaciones garantizadas.

Considera esta Superintendencia que los argumentos expuestos
por la recurrente en el presente acapite son infundados pues,
como quedd sefialado en precedencia, la obligacién garantizada
era la de suspender o eliminar las conductas que dieron origen a
la investigacién, mientras que la garantia eran todas aquellas
obligaciones asumidas por Holcim a partir de las cuales el
Superintendente obtuvo certeza sobre la eliminacion de los
posibles yerros del mercado.

En consecuencia, independientemente de que la obligacion
incumplida esté enlistada dentro del numeral 3.4. “esquema de
seguimiento” de la resolucion de aceptacion de garantias o en el
2.1. “compromisos”, lo cierto es que hacia parte de las
obligaciones a cargo de Holcim, mismas que le brindaron la
seguridad suficiente al Superintendente para terminar
anticipadamente el proceso, razén por la cual su incumplimiento
se constituye en riesgo amparado bajo la pdliza de seguro de
cumplimiento que se hizo efectiva.

[.J

3. El problemajuridico

La Sala debe determinar, en el presente asunto, si debe modificar,
revocar o confirmar la decision adoptada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion C,
en Descongestion, en la sentencia del 20 de marzo de 2012, que
deneglb las pretensiones de la demanda incoada por Holcim
contra la SIC.

En concreto, se debe establecer si la SIC, a través de los actos
acusados, podia declarar el incumplimiento de las obligaciones
contenidas en la Resolucion 34804 de 23 de diciembre de 2005,
en virtud de la inobservancia por parte de HOLCIM S.A. del
esquema de seguimiento en ella contenido, y si podia hacer



efectiva, por su monto total, la pdéliza de seguros otorgada para
garantizar dicha obligacion.

Al respecto, la Sala advierte que mediante la sentencia del 6 de
octubre de 20173, la Seccion Primera de esta Corporacion
resolvio desfavorablemente el recurso de apelacién presentado
por Seguros Comerciales Bolivar contra la sentencia del 5 de
marzo de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante la que fueron negadas las pretensiones de
la demanda incoada contra las Resoluciones 26361 de 11 de
octubre de 2006 “Por la cual se declara el incumplimiento de unas
garantias”y 8827 de 29 de marzo de 2007 “Por la cual se
resuelve un recurso”, expedidas por la Superintendencia de
Industria y Comercio- SIC en el seguimiento efectuado a las
garantias constituidas por Holcim y aceptadas en la Resolucion
34804 del 23 de diciembre de 2005.

Y precisa, ademas, esta Sala, que se acogeran los argumentos de
la sentencia mencionada, en lo que tiene que ver con el alcance
de las garantias aceptadas en la Resolucion 34804 de 23 de
diciembre de 2005 y con la cobertura de la poliza de garantia.

4. Analisis del problema juridico y de los cargos formulados
en el recurso de apelacion

4.1. El alcance de las garantias aceptadas en la Resoluciéon
34804 de 23 de diciembre de 2005

Para resolver el cargo formulado por Holcim, en relacién con que
la SIC erradamente declaré el incumplimiento de las garantias
otorgadas, es necesario analizar el contenido y alcance de las
mismas.

La Resolucién 34805 del 23 de diciembre de 2005 fue dictada en
virtud de las competencias otorgadas a la SIC por el Decreto 2153
de 1992 “por el cual se reestructura la Superintendencia de
Industria y Comercio y se dictan otras disposiciones™, vigente
para la época, especialmente las contenidas en el articulo 4
numerales 10 y 12, que disponen:

3 M.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.
4 La norma fue modificada por la Ley 1340 de 2009.



"I

10. Vigilar el cumplimiento de las disposiciones sobre promocion de
la competencia y practicas comerciales restrictivas establecidas por
la Ley 155 de 1959, disposiciones complementarias y en particular
aquellas a que se refiere el presente decreto, respecto de todo
aquel que desarrolle una actividad econémica, independientemente
de su forma o naturaleza juridica, con sujecion al articulo 20,
numeral 10., del presente decreto.

[..]

12. Decidir sobre la terminacién de investigaciones por presuntas
violaciones a las disposiciones a que se refiere el numeral 10 del
presente articulo, cuando a su juicio el presunto infractor brinde
garantias suficientes de que suspenderd o modificara la conducta
por la cual se le investiga

[..]

Las anteriores competencias se ejercen de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 52 ejusdem, también vigente para la
época de expedicién de los actos acusados, norma que disponia:

"ARTICULO 52. PROCEDIMIENTO. Para determinar si
existe una infraccibn a las normas de promocién a la
competencia y practicas comerciales restrictivas a que se
refiere este decreto, la Superintendencia de Industria y
Comercio debera iniciar actuacion de oficio o por su solicitud
de un tercero y adelantar una averiguacion preliminar, cuyo
resultado determinara la necesidad de realizar una
investigacion.

Cuando se ordene abrir una investigacion, se notificara
personalmente al investigado para que solicite o aporte las
pruebas que pretenda hacer valer. Durante la investigacion
se practicaran las pruebas solicitadas y las que el funcionario
competente considere procedentes.

Instruida la investigacion se presentara al Superintendente
un informe motivado respecto de si ha habido una infraccion.
De dicho informe se correra traslado al investigado.

Durante el curso de la investigacidon, el Superintendente
de Industria y Comercio podra ordenar la clausura de la
investigaciéon cuando a su juicio el presunto infractor
brinde garantias suficientes de que suspendera o
modificara la conducta por |la cual se le investiga.

En lo no previsto en este articulo se aplicara el Cddigo
Contencioso Administrativo. (subrayado y negrillas fuera del
texto original)



En aplicacion del inciso cuarto de la norma transcrita, la SIC tiene
la facultad de dar por terminada una investigacion por practicas
restrictivas a la competencia, siempre que el investigado brinde
garantias de suspension o modificacion de la conducta
presuntamente cometida. Dicha determinaciéon implica la
existencia de una serie de compromisos y actividades por parte
de quien presuntamente ha realizado practicas contrarias a la
libre competencia, que en su integridad se constituye en plena
garantia de que no se ejerceran de su parte actos que afecten la
libertad de mercado.

En el sub-lite, la SIC aceptd, mediante Resolucién 34804 de
2005, las garantias ofrecidas por HOLCIM, de la siguiente
manera:

“SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
RESOLUCION 34804 DE 2005
23 DE DICIEMBRE DE 2005
POR EL CUAL SE ACEPTAN UNOS OFRECIMIENTOS DE
GARANTIAS

11}

CONSIDERANDO
SEGUNDO

Que mediante escrito radicado bajo el nimero 04115964-10193
del 10 de noviembre de 2005, los apoderados de las empresas
CEMENTOS PAZ DEL RIO S.A, [...] HOLCIM (COLOMBIA)
S.A., [...], en forma conjunta solicitaron la clausura definitiva a la
investigacion, para lo cual formularon ofrecimiento de garantias,
adquiriendo los siguientes:

2.1 Compromisos. De manera general, el ofrecimiento
presentado por las empresas CEMENTOS PAZ DEL RIO S.A.
[...] HOLCIM (COLOMBIA) S.A. [...] (en adelante las obligadas),
asi como de sus representantes legales, esta compuesto por
siguientes compromisos:

Las empresas que representamos se comprometen de manera
especifica a lo siguiente:

"1.1. Abstenerse de realizar acuerdos horizontales para la
fijacion de precios, la reparticion de mercados o la discriminacion
en contra de terceros.




Asi mismo, abstenerse de realizar conductas con la intencion de
impedir el acceso de competidores al mercado del cemento y a
sus canales de comercializacion.

Para el efecto, cada una de las empresas investigadas se
compromete en forma independiente a lo siquiente:

A establecer los precios de sus productos en forma
unilateral y autobnoma, de conformidad con los criterios que
previamente establezca.

A informarle a la Superintendencia de Industria y Comercio
los criterios que tendra en cuenta para la determinacion
unilateral de precios. La informacion inicial sobre los
mencionados criterios sera comunicada a la
Superintendencia de Industria y Comercio por medio de un
memorial confidencial que se presentara dentro de los diez
(10) dias habiles siguientes a la fecha de radicacién del
presente escrito por cada una de las empresas
investigadas.

En el futuro tal informacién se mantendra en todo momento
actualizado y listo a disposicion de la Superintendencia de
Industria y Comercio en cada una de las empresas
investigadas.

A mantener a disposicion de la Superintendencia de
Industria 'y Comercio informacién actualizada respecto de la
red de distribucion de cemento Portland Gris TIPO |,
incluyendo los municipios o zonas del territorio nacional en
los cuales se encuentran tales distribuidores.

1.2. Abstenerse de disminuir los precios del cemento por debajo
de los costos variables medios de produccion, cuando tal
conducta tenga por objeto eliminar uno o varios competidores
del mercado o prevenir la entrada o expansion de éstos.

Para el efecto, LOS INVESTIGADOS asumen los costos
variables de produccion como aquellos que aumentan o
disminuyen en respuesta directa a un aumento o disminucién del
nivel de produccion de la empresa. Asi mismo asumen los
costos medios variables de produccion como los costos por
unidad de produccién que resultan de dividir los costos variables
por el niumero de unidades producidas.

De conformidad con lo anterior, el calculo de los costos medios
variables de produccion de cada una de las empresas puede
tomar en consideracion factores como los siguientes:

Combustible y energia

Materias primas

Empaques (no aplica para el cemento a granel)
Desgaste de piezas

Transporte dentro de la planta

La informacion inicial sobre los items que se incluyen dentro de
los costos variables medios de produccion y la forma en que
cada una de las empresas los calcula, serd comunicada a la



Superintendencia de Industria y Comercio por medio de un
memorial confidencial que se presentara dentro de los diez dias
habiles siguientes a la fecha de radicacion del presente escrito
por cada una de las empresas investigadas.

En el futuro tal informacion se mantendra en todo momento
actualizada y lista a disposicion de la Superintendencia de
Industria y Comercio en cada una de las empresas investigadas.
Adicionalmente, la informacion sobre gastos de transporte,
también se mantendrd a disposicion de la Superintendencia de
Industria y Comercio.

1.3. Las obligaciones contenidas en este punto a cargo de
HOLCIM estaran vigentes durante tres (3) afios contados a partir
de la fecha en que quede en firme la decisién que apruebe las
garantias, sin perjuicio de la obligacibn permanente sobre el
cumplimiento de la ley, y de la posibilidad y obligacion que en
todo tiempo mantiene la Superintendencia de Industria y
Comercio, de ejercer las facultades que le otorga la ley.

(...)”
2.2 Colateral

Las empresas investigadas se comprometen a constituir dentro
de los diez (10) dias habiles siguientes a la ejecutoria de la
presente resolucion, “Una poliza de seguros o garantia bancaria
a favor de la SIC, por un valor igual al 100% del valor que hoy
rige para la sancion maxima que esa autoridad podria imponer
por la ocurrencia de las conductas que se investigan. Las pdlizas
de seguros o garantias bancarias tendran una vigencia inicial de
un afio pero deberan ser prorrogadas hasta por dos afios mas
segun lo determine oportunamente la Superintendencia de
Industria y Comercio. [...]

[...]
3.2. Obligacién que se garantiza

De acuerdo con el procedimiento establecido para las
investigaciones por violacion a las normas sobre libre
competencia en el Decreto 2153 de 1992, el Superintendente
Delegado para la Promocion de la Competencia, abrira
investigacion cuando los resultados de la averiguacion preliminar
permitan concluir que existe mérito para ello. En esta medida, al
abrirse la investigacion se delimitaran los aspectos normativos y
facticos que seran objeto de instruccion, sefialandose tanto las
normas que podrian haberse contravenido, como las conductas
particulares que se estima violarian la ley.

Ahora bien, la suspension o modificacion de la conducta
constituye el compromiso principal que debe realizar quien tiene
interés en acogerse a este mecanismo procesal. Por ello, el
analisis que realizara el Superintendente consiste en establecer
si lo ofrecido asegura o no, que de cumplirse, el mercado se
vera liberado de las circunstancias que motivaron el inicio de la
investigacion.



Para tal propésito, el ofrecimiento debe hacerse en los mismos
términos de la resolucion de apertura, pues el compromiso del
infractor debe versar integramente sobre los hechos
investigados e implicar que éstos seran suspendidos o
modificados.

En el caso concreto, las obligadas se comprometen a
suspender las conductas que constituyen el sustento de la
investigacion, garantizando que se abstendran de realizar
acuerdos consistentes en la fijacion directa o indirecta de
precios, y de conductas que tengan la intencién de impedir
el acceso de competidores al mercado del cemento y a sus
canales de comercializacion.

3.3 Garantia

Una garantia representa una obligacion adicional y accesoria a
una principal, que contrarresta o aminora los riesgos del deber a
gue accede. Aplicado al caso que nos ocupa, debemos sefalar
gue la obligacion principal es la que ha quedado descrita en el
punto anterior, y lo que se busca es garantizar su efectivo y
correcto cumplimiento.

Dado que la aceptacion de garantias y la consecuente clausura
de investigacion han quedado supeditadas al juicio del
Superintendente, resulta imperativo definir los parametros bajo
los cuales ha de establecerse la suficiencia en el ofrecimiento
formulado. Para tal propédsito, esta Entidad considera que la
suficiencia deber predicarse respecto a un parametro general y a
uno particular.

Respecto al parametro particular, habra insuficiencia en cuanto
pueda concluirse que la implementacion de los compromisos
propuestos incentiva los fines de la aplicacion de las normas
sobre competencia, contemplados-, eh' el numeral 1° del articulo
2° del Decreto 2153 de 1992. Analizado el ofrecimiento sometido
al estudio de este Despacho se advierte que este parametro se
cumple, toda vez que es posible considerar que las obligadas
concurrirdn al mercado no en forma Conjunta sino
independiente, permitiendo que los consumidores tengan libre
escogencia respecto de sus productos, y que en el mercado
exista variedad de precios y calidades.

En relacion al parametro particular, habra suficiencia cuando
quiera que exista un elemento que brinde tranquilidad a esta
Entidad, respecto a que los compromisos asumidos seran
materializados en hechos concretos y que en caso de
incumplirse, podra la Superintendencia hacer efectiva la
correspondiente garantia.

Bajo este parametro se entendera que el elemento es idéneo, en
la medida en que las empresas CEMENTOS PAZ DEL RIiO S.A.;
Compaiiia de Cementos Argos S.A.; Cementos del Caribe S.A.,
Cementos Rioclaro S.A.; Compafiia Colombiana de Clinker S.A.-
Colclinker; Cementos de Caldas S.A.; Cementos de Toluviejo
S.A.- Tolcemento; Holcim (COLOMBIA) S.A. y Cemex Colombia
S.A., constituyan cada una, por separado, poéliza de seguros o
garantia bancada por valor de setecientos sesenta y tres
millones de pesos m/cte ($763.000.000), con vigencia de un (1)



afo, prorrogable por dos (2) afios mas a criterio de esta Entidad

[..]

[...] De esta manera, este Despacho considera que el
cumplimiento de las obligaciones adquiridas por parte de
las sociedades investigadas y sus representantes legales,
guedaria suficientemente respaldado con las respectivas
pdélizas o garantias bancarias, lo que le otorga a esta entidad
un grado razonable de confianza en cuanto a que lo ofrecido
sera efectivamente cumplido”.

3.4 Esquema de seguimiento:

Como complemento a las indicaciones que hemos dado, la
Superintendencia de Industria y Comercio entiende, que su
deber de verificacion del correcto, funcionamiento de los
mercados, previsto en la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de
1992 y demas normas concordantes, no se vera satisfecho en el
presente caso, sin un esquema de seguimiento que permita
corroborar el cumplimiento de lo prometido y asegurar que no se
esta incurriendo nuevamente en la mismas conductas que dieron
mérito a la apertura de la investigacion.

Para los anteriores efectos, las obligadas deberan:

3.4.1. Mantener a disposicion de la SIC, la informacién
correspondiente a los criterios tenidos en cuenta para
determinar los precios de sus productos y, por ende,
deberan soportar, con la documentaciébn necesaria,
cualquier disminucion o aumento en dichos precios. Para tal
efecto, la presidencia u dérgano competente dentro de la
empresa para fijar el precio debera hacer constar por escrito
los criterios determinantes de la decision.

[..]

“‘ARTICULO PRIMERO: Aceptar como garantia de suspension
de la conducta investigada los compromisos descritos en la parte
considerativa de la presente resolucion, asi como el esquema
de seguimientoy las podlizas de cumplimiento o garantia
bancaria que se detallan.[...]”. (negrillas fuera del texto)

Del contenido de la Resolucion la Sala advierte que las garantias
aceptadas por parte de la SIC, respecto de HOLCIM, se
componen tanto de los compromisos como del esquema de
seguimiento, por lo que los mismos son una integralidad, lo cual
en lo atinente a los criterios de fijacion de precios se denota al
observar que el compromiso contenido en el literal b del numeral
2.1. es concretado por medio de los actos que deben ejecutarse
de conformidad con el numeral 3.4.1 del esquema de
seguimiento.




En consonancia con lo anterior, no puede ser de recibo el
argumento de Holcim encaminado a que la inobservancia del
esquema de compromisos no da lugar a declarar el
incumplimiento por parte de la sociedad, pues el mismo no
atiende a la integralidad y literalidad de la Resolucion 34804, de la
cual se concluye que las garantias aceptadas se encaminan al
cabal cumplimiento del esquema de seguimiento.

En el caso concreto, y como elemento demostrativo del
incumplimiento del esquema de seguimiento al que alude la
Resolucion 34804, resulta claro que el 24 de mayo de 2006, fecha
en que la SIC realiz6 la visita administrativa, la empresa Holcim
no habia dejado constancia escrita de los criterios para la
modificacion de los precios para el periodo comprendido entre el 1
de enero y el 15 de mayo de 2006 (fls. 4 a 9 cuaderno de
pruebas).

En consoinancia con lo anterior, no puede pretender la apelante
gue se probara de manera efectiva que realizé actos restrictivos
de la libre competencia, pues con la inobservancia del esquema
de seguimiento es suficiente para declarar el incumplimiento de
las garantias, razon por la cual el informe de auditoria externa
realizada por la empresa Ernest & Young no resulta una prueba
relevante, pues el mismo solo denota que no se incurrid6 en
practicas restrictivas, sin analizar el cumplimiento del esquema de
seguimiento.

4.2. De lacobertura de la poliza de garantia

El impugnante considera que la sentencia de primera instancia
consider6 erradamente que la poéliza No 1000-2863520-01,
expedida por Seguros Comerciales Bolivar, cubria el
incumplimiento del esquema de seguimiento, cuando la misma,
solo recaia sobre los compromisos relacionados con la no
realizacion de practicas restrictivas de la competencia.

Al respecto la Sala considera necesario revisar el objeto de la
poliza (fls 62 a 65 Cdno.,1), el cual se concreta de la siguiente
manera:



‘GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTO POR PARTE DE HOLCIM
(COLOMBIA) S.A. DE LAS GARANTIAS ACEPTADAS POR EL
ASEGURADO MEDIANTE RESOLUCION 34804 DE 2005

La literalidad del objeto de la pdliza es clara al definir que la
misma cubre las garantias aceptadas, las cuales, como se
concluyd en el acéapite anterior, incluyen el esquema de
seguimiento, por lo cual resulta evidente que el cumplimiento del
Mismo se encuentra cubierto por la aseguradora.

Por otra parte, la Sala observa que la pdliza incluyd como
exclusiones Unicamente el incumplimiento proveniente de fuerza
mayor, caso fortuito o cualquier otra causal de exoneracién de
responsabilidad, sin que excluyera alguna de las obligaciones
adquiridas por parte de Holcim, lo que lleva a concluir que la
cobertura incluia el cumplimiento del esquema de seguimiento.

Al respecto, la Seccion Primera de esta Corporacion, en
pronunciamientos anteriores se ha referido a la cobertura de la
poliza de seguros expedida para el cumplimiento de las garantias
otorgadas para la terminacion de investigaciones por practicas
restrictivas de la competencia, determinando que, tal como se
anotd con precedencia, el esquema de seguimiento es parte
integral de las mismas y, por tanto, esta incluido dentro de la
cobertura de la misma.

Sumado a lo anterior, es claro para la Sala que el incumplimiento
de cualquiera de los compromisos adquiridos en virtud de la
aceptacion de garantias para el cierre de una investigacion por
practicas restrictivas de la competencia, es suficiente para hacer
efectiva la poliza que respalda los mismos, razén por la cual, la
Superintendencia, ante la comprobacion del incumplimiento de las
obligaciones contenidas en el esquema de seguimiento, se
encontraba habilitada para declarar como acaecido el riesgo
amparado y hacer efectiva la poliza de cumplimiento. Asi lo
sostuvo la Seccion Primera en la sentencia del 16 de octubre de
2014, al seialar:

“[...] Del analisis de todas las actuaciones adelantadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio que se pueden
observar en los documentos que hacen parte de expediente,



asi como de la lectura de los actos acusados, la Sala advierte
gue la Superintendencia tratdo de probar el incumplimiento de
los compromisos adquiridos por HOLCIM, al no entregar por
escrito los criterios tenidos en cuenta al variar los precios de
sus productos, documento que segun la Superintendencia
deberia estar fechado con anterioridad al aumento o
disminucién de los precios y no que haya tratado de probar si
realmente HOLCIM incurri6 en practicas restrictivas de la
competencia, esto por cuanto, a juicio de la Sala el hecho de
cerrar una investigacion debido al ofrecimiento de
compromisos garantizados por una pdliza, era suficiente
para entender que ante el primer incumplimiento de
cualquiera de los compromisos asumidos por HOLCIM,
estaba habilitado para hacer efectiva la pdliza. El Esquema
de Seguimiento debia ser atendido con toda exactitud para
determinar el cumplimiento continuo y sostenido de los
compromisos por parte de HOLCIM sin que fuera necesario
iniciar una nueva investigacion ya que precisamente el
cumplimiento de las obligaciones aceptadas por HOLCIM
dentro de la resolucion garantizaria y daria confianza a la
administracion de que no se estuvieran llevando a cabo
practicas restrictivas de la competencia, sin necesidad de
abrir una investigacién, ya que de lo contrario no tendria
sentido aceptar ofrecimientos y garantias para continuar
con la misma investigacion... Ante la comprobacion del
incumplimiento de cualquiera de las obligaciones
garantizadas por parte de HOLCIM la Superintendencia
podia declarar el riesgo amparado y hacer efectiva la pdliza
de cumplimiento. En efecto, no se trata de un proceso de
caracter sancionatorio sino que corresponde a la garantia
otorgada por HOLCIM para el cumplimiento de sus
ofrecimientos lo cual tiene un caracter de prevision y amparo de
los riesgos que pueden afectar los intereses del estado y de la
comunidad en lo que respecta a la libre competencia en el
mercado [...]".°

En lo referente a la alegacion de la parte apelante consistente en
gue la SIC hizo exigible la totalidad del monto de la péliza sin
justificacion alguna, obviando los mandatos contenidos en los
articulos 1077, 1088 y 1089 del Coddigo de Comercio, es
necesario analizar las referidas normas, cuyo tenor literal es el
siguiente:

"ARTICULO 1077. CARGA DE LA PRUEBA. Correspondera al
asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia
de la pérdida, si fuere el caso.

El asegurador deberd demostrar los hechos o0 circunstancias
excluyentes de su responsabilidad.

5 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del dieciséis (16) de octubre dos mil catorce (2014)
Exp. No. 2007-00111-01 Actor: Seguros Comerciales Bolivar S.A. contra Superintendencia de Industria
y Comercio, M.P. Maria Claudia Rojas Lasso.



ARTICULO 1088. <CARACTER INDEMNIZATORIO DEL
SEGURO>. Respecto del asegurado, los seguros de dafios seran
contratos de mera indemnizacion y jamas podran constituir para él
fuente de enriquecimiento. La indemnizaciéon podra comprender a la
vez el dafio emergente y el lucro cesante, pero éste debera ser objeto
de un acuerdo expreso.

ARTICULO 10809. <LIMITE MAXIMO DE LA
INDEMNIZACION>. Dentro de los limites indicados en el
articulo 1079 la indemnizacién no excedera, en ningun caso, del valor
real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto
efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el
beneficiario.

Se presume valor real del interés asegurado el que haya sido objeto
de un acuerdo expreso entre el asegurado y el asegurador. Este, no
obstante, podra probar que el valor acordado excede notablemente el
verdadero valor real del interés objeto del contrato, mas no que es
inferior a él.”

En el sub examine, la poliza emitida tiene por finalidad garantizar
el cumplimiento de una obligacion impuesta mediante un acto
administrativo, en virtud de la Ley, especificamente por la facultad
contenida en el inciso 4 del ya resefiado articulo 52 del Decreto
Ley 2153 de 1992. Sobre los seguros para el cumplimiento de
disposiciones legales o reglamentarias y el objeto del mismo, la
Superintendencia Financiera ha indicado:

“[...]En primer término debe sefalarse que el seguro que
otorgan las entidades aseguradoras para efecto de respaldar el
cumplimiento de disposiciones legales corresponde a una
modalidad del seguro de cumplimiento regulado en el articulo
203 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero, cuya
aparicion se remonta al afio de 1938 con la expedicion de la Ley
225 de dicha anualidad, por medio de la cual "se provee al
establecimiento del seguro de manejo y cumplimiento”,
extendiendo su cobertura a garantizar el “(...) cumplimiento de
obligaciones que emanan de leyes o contratos"”.

Dicho seguro de cumplimiento, de acuerdo con la clasificacion
consignada en el articulo 1082 del Cédigo de Comercio se
enmarca dentro de los seguros de dafios, de caracter
patrimonial, en la medida que pretende el restablecimiento del
patrimonio econdémico del acreedor de la obligacion (asegurado),
por causa del incumplimiento del contrato o de la disposicion
legal por parte del deudor (tomador del seguro)l.

Asi, tratandose del seguro de cumplimiento de disposiciones
legales el patrimonio de la entidad estatal se encuentra
amenazado ante el eventual incumplimiento de la obligacién que
debe atender el tomador del seguro. En este orden, la conducta


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio_pr033.html#1079

del tomador, en cuanto pueda cumplir o no, se erige en el riesgo
asegurado asumido por el asegurador [...]".%

En ese mismo sentido, la doctrina ha sefialado respecto de la
cobertura de este tipo de seguros de cumplimiento lo siguiente:

“Tal como lo sefiala el tratadista Hernando Galindo (2005), los
seguros de cumplimiento de disposiciones legales tienen como
objeto el de amparar “el riesgo de incumplimiento de las
obligaciones emanadas de las disposiciones legales el Seguro
de Cumplimiento (leyes, decretos, resoluciones, reglamentos),
ocurridos durante la vigencia del seguro, imputables a la persona
obligada”.

En otras palabras, en este tipo de productos a diferencia de lo
gue ocurre con las polizas de cumplimiento que respaldan
contratos, la fuente de la obligacion caucionada no es un
negocio juridico fruto del consentimiento de las partes, sino que
emerge de un acto de autoridad contenido en una ley o acto
administrativo [...]).”".

De conformidad con lo anterior, es claro que el riesgo asegurado
en este tipo de seguros recae sobre el cumplimiento de la
totalidad de las obligaciones impuestas por la ley o el reglamento,
las cuales en el caso en concreto, corresponden a los actos que
Holcim ofreci6 como garantia de no comision de practicas
restrictivas de la competencia.

En cuanto a los perjuicios a indemnizar, como se indica por la
Superintendencia Financiera y la doctrina, los mismos
corresponden a las afectaciones que se generarian por el
eventual incumplimiento de las obligaciones garantizadas, por lo
cual el monto debe ser definido con base en dicho concepto, esto
es cual seria la consecuencia para el particular si llegase a
inobservar la ley o el reglamento.

En elsub examine,el monto de Ila indemnizaciébn por
incumplimiento de las garantias aceptadas para la terminacion de
un proceso por practicas restrictivas a la competencia, se
encuentra relacionado con el concepto de “garantia suficiente” al
que refiere el inciso 4 del articulo 52 del Decreto 2153 de 19928,

6 Superintendencia Financiera Concepto No. 2004004488-1. Marzo 10 de 2004.

7 El Seguro de Cumplimiento Laura Reyes, Felipe Baquero, Colecciéon Fasecolda 35 afios Junio de
2011.
file:///C:/Users/judi2s102/Documents/Odrinarios/25000232400020070011201%20Seguros%20comercia
les%20Bolivar-%20VS%20SIC/el_sequro_de cumplimiento.pdf

8 La redaccion vigente para la fecha de la expedicion de los actos administrativos acusados es la
siguiente:



file:///C:/Users/judi2s102/Documents/Odrinarios/25000232400020070011201%20Seguros%20comerciales%20Bolivar-%20VS%20SIC/el_seguro_de_cumplimiento.pdf
file:///C:/Users/judi2s102/Documents/Odrinarios/25000232400020070011201%20Seguros%20comerciales%20Bolivar-%20VS%20SIC/el_seguro_de_cumplimiento.pdf

razon por la cual la SIC determiné que la misma ascenderia al
valor maximo de la posible sancién a imponer, en el caso de que
el proceso hubiese culminado con decisién adversa a la empresa
sujeta al mismo, lo que se constituye en la tasacion anticipada de
perjuicios.

Asi las cosas, es claro que la SIC cumpli6 con la carga
correspondiente a la fijacion del monto del perjuicio, pues como
se concluyd previamente, en los seguros de cumplimiento de
disposiciones legales o reglamentarias dicho valor se fija con
base en las posibles consecuencias de la transgresion de las
mismas, tal como se realiz6 en el caso objeto de estudio, por lo
gue la Sala no encuentra que los actos administrativos
enjuiciados hayan desconocido la regla contenida en los articulos
1077, 1088 y 1089 del Cddigo de Comercio. Tampoco encuentra
la Sala que la indemnizacion procedente de la efectividad de la
garantia se constituya en una fuente de enriquecimiento de la SIC
o del propio Estado, pues, como se advirtid, esta correspondio al
valor fijado como consecuencia del incumplimiento de los
compromisos adquiridos por la demandante.

Finalmente, en cuanto a la violacién del debido proceso alegado
por la demandante, la Sala advierte que no se configurd, en la
medida en que desde la expedicion de la Resolucion No. 00358
del 19 de enero de 2005, la sociedad Holcim conocia que los
hechos materia de investigacidn se originaron en una queja
presentada por Cementos Andino S.A. contra varias cementeras
por supuestas infracciones al régimen legal de libre competencia
y, como consecuencia de dicha investigacion, la SIC acepto los

ARTICULO 52. PROCEDIMIENTO. Para determinar si existe una infraccion a las normas de
promocién a la competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere este decreto, la
Superintendencia de Industria y Comercio debera iniciar actuacion de oficio o por su solicitud de un
tercero y adelantar una averiguacion preliminar, cuyo resultado determinara la necesidad de realizar
una investigacion.

Cuando se ordene abrir una investigacion, se notificara personalmente al investigado para que solicite
0 aporte las pruebas que pretenda hacer valer. Durante la investigacion se practicaran las pruebas
solicitadas y las que el funcionario competente considere procedentes.

Instruida la investigacion se presentara al Superintendente un informe motivado respecto de si ha
habido una infraccion. De dicho informe se correra traslado al investigado.

Durante el curso de la investigacién, el Superintendente de Industria y Comercio podréa ordenar
la clausura de la investigacién cuando a su juicio el presunto infractor brinde garantias
suficientes de que suspendera o modificara la conducta por la cual se le investiga.

En lo no previsto en este articulo se aplicara el Codigo Contencioso Administrativo. (negrillas fuera del
texto)



ofrecimientos de garantias propuestos por Holcim, mediante la
Resolucién No. 34804 del 23 de diciembre de 2005, cuyo
incumplimiento devino en la ocurrencia del riesgo amparado por
la poliza No. 1000-286352001 expedida por Seguros Comerciales
Bolivar S.A., de ahi que para esta Sala, la sociedad demandante
siempre tuvo conocimiento de los hechos que originaron la
declaratoria de incumplimiento de las garantias ofrecidas y que
llevaron a hacer efectiva la poéliza que los amparaba, sin que se
vislumbre la violacion endilgada a la actuacion demandada.

Por las anteriores razones, la Sala considera que los cargos
formulados por la parte demandante carecen de vocacion de
prosperidad y, en consecuencia, confirmara la sentencia de
primera instancia, que denego las pretensiones de la demanda.

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

. FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 20 de marzo de 2012,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon
Primera, Subseccion C, en Descongestion, de conformidad con
las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.
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