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*Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 2153 de 1992', el Decreto 4886 de 2011, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucidén No. 71584 del 9 de diciembre de 2019 {en adelante
“Resolucidn No. 71584 de 2019” o “Resolucidn Sancionatoria™, la Superintendencia de Industria
y Comercio determiné que INDUSTRIA DE ALIMENTOS DAZA S.A.S. EN LIQUIDACION? (en
adelante “ALIMENTOS DAZA"), HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, COMERCIALIZADORA
DISFRUVER S.A.S. (en adelante "DISFRUVER”), ALIMENTOS SPRESS S.A.S. (en adelante
“ALIMENTOS SPRESS"), NAMASTE FOOD S.A.S. (en adelante “NAMASTE") y BEST
COLOMBIAN FRUITS S.A.S. (en adelante "BESTCOLFRUITS"), violaron la libre competencia por
haber actuado en contravencién del numeral 9 de! articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusion
en licitacidn publica) en el marco del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 adelantado por la
AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA - COLOMBIA COMPRA EFICIENTE (en
adelante "CCE").

lgualmente, se establecio que JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ ANDREA ROSAS DiAZ,
NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA, STELLA TELLEZ HERNANDEZ y GEIMI
SOLEIMI DAZA VILLAR, incurrieron en Ia responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2008, por cuanto
toleraron y/o ejecutaron, las infracciones a 1o dispuesto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992,

En consecuencia, la Superintendencia de Industria y Comercio impuso las siguientes sanciones
pecuniarias a los agentes de mercado investigados y a las personas naturales a ellos vinculadas:

Tabla No. 1: Sanciones Impuestas mediante Resolucion No. 71584 de 2019

AGENTES DE MERCADO
MONTO DE LA
SANCIONADO SANCION
INDUSTRIA DE ALIMENTOS DAZA S.A.S. EN

1 LIQUIDACION $ 521.713.080
2 HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ $ 173.904.360
3 COMERCIALIZADORA DISFRUVER S.A.S. $ 790.850.780
4 ALIMENTOS SPRESS S.A.S. $ 335.386.980
5 NAMASTE FOOD S.A.S. $ 219.450.740

! Modificado por el Decreto 19 de 2012,

2 (Mediante Acta No. 14 del Accionista Unico, del 29 de octubre de 2019, inscrita el 31 de octubre de 2019 en la Camara
de Comercio de Bogota bajo el nimero 2520489 del libro 1X, la sociedad fue declarada disuelta y en estado de
liquidacian.
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6 BEST COLOMBIAN FRUITS S.A.S. $ 248.434.800

'PERSONAS NATURALES VINCULADAS A LOS AGENTES DE MERCADO
SANCIONADO R s

1 JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ $9.109.276

2 ANDREA ROSAS DiAZ $62.108.700

3 | NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA | $13.249.856

4 STELLA TELLEZ HERNANDEZ $33.124.640

5 GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR $8.281.160

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio.

Por otro lado, se archivé la investigacion en favor de NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO
GARCIA y STELLA TELLEZ HERNANDEZ por no haber infringido lo dispuesto en el numeral 9
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 respecto del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 y
en favor de HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, respecto del mismo proceso de seleccion, por
no haber incurrido en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2008.

Finalmente, la Resolucion Sancionatoria archivé la investigacion en favor de ALIMENTOS DAZA,
HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, DISFRUVER, ALIMENTOS SPRESS, STELLA TELLEZ
HERNANDEZ, NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA y HECTOR HUGO
CASTELBLANCO CASTELBLANCO, por no haber infringido o dispuesto en el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 en el marco del proceso de seleccién SA-SI-AG-140-2017;
y en favor de ANDREA ROSAS DIAZ, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ, GEIMI SOLEIMI
DAZA VILLAR, STELLA TELLEZ HERNANDEZ y HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, por no
haber incurrido en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 para el referido proceso de seleccidn.

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucidén Sancionatoria y dentro del término legal
correspondiente, los siguientes sancionados interpusieron recursos de reposicién contra dicho acto
administrativo y solicitaron su revocatoria con base en los argumentos que se presentan a
continuacion:

2.1. Argumentos presentados por ALIMENTOS DAZA, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR y
HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ

+ la Superintendencia de Industria y Comercio incurrié en una via de hecho al haberse negado
de una manera obstinada e injustificada a investigar el error en que incurrié la SECRETARIA
DE EDUCACION DISTRITAL (en adelante “SED") al determinar el precio de la fruta dentro de!
proceso LP-AMP-129-2016. Incluso desde la etapa de pre-pliegos dentro del proceso de la
referencia se formularon observaciones en torno a lo injusto de dicho precig, lo que le imponia
a la Superintendencia de Industria y Comercio la obligacién de investigar este punto en tanto
se constituia en un “fema de la prueba”.

e Tal omisién vulneré el derecho de defensa dado que, pese a haber existido un acuerdo entre
los investigados, este nunca resulté lesivo por cuanto el proceso contractual LP-ANMP-12%-2016
se estructurd sobre el precio de un mercado que no era el relevante. Esto es, que la SED, para
fijar el precio de la fruta, se fundament6 en el precio de la CORPORACION DE
ABASTECIMIENTO DE BOGOTA (en adelante "CORABASTOS"), a través de su indicador
Sistema de Informacién de Precios y Abastecimiento del Sector Agropecuario {en adelante
“SIPSA”).

» Sin embargo, CORABASTOS por su propia naturaleza no suministra el tipo de fruta requerida
por la SED para el PLAN DE ALIMENTACION ESCOLAR (en adelante “PAE"), lo que lleva a
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concluir gue el precio de la fruta fijado por la SED se estructurd sobre el precio de un mercado
que no era el relevante y que, ni ALIMENTOS DAZA, como ninguno de los otros investigados
han sido competidores o agentes del mercado en el que compite CORABASTOS. Por ende, la
SED debié haber consultado a los verdaderos agentes del mercado de las frutas para el PAE.

E! precio inicialmente fijado por la SED si fue tenido en cuenta por la Superintendencia de
Industria y Comercio para justificar y cuantificar el valor de la multa, pues de otro modo no
habria podido construir ese juicio de dosificacién de la multa. No obstante lo anterior, cuando
se tratd de la defensa de los investigados, consideré que dicho precio resultaba superfluo.

El aparte destinado a desarrollar el impacto econdmico de la conducta utilizé la expresion
“asignacion ineficiente de recursos”, |0 que indica que para esta Superintendencia el supuesto
acuerdo colusorio imputado a los investigados no sélo provocd que veinticinco (25) segmentos
de fruta dentro del proceso LP-AMP-129-2016 se hubieran declarado desiertos, sino que ello
forzé un incremento injustificado en el precio de |a fruta.

El problema reside en que para que la Superintendencia de Industria y Comercio pueda referirse
a una “asignacion ineficiente de recursos” debid haber probado que el precic de $274
establecido por la SED dentro del proceso LP-AMP-129-2016 si constituia una asignacion
eficiente de recursos. En otras palabras, que era este y no otro el precio éptimo por un producto
de recomendable calidad.

Dentro del proceso LP-AMP-129-2016 no solo resultaron desiertos veinticinco (25) segmentos
de fruta sino también los segmentos correspondientes a la galleta tipo wafer, galleta con chips
de chocolate, gelatina de pata, mani con sal y mezcla de frutos secos. Ello obedeci¢ al bajo
precio establecido por la SED, segln consta en las observaciones presentadas al proyecto de
pliego de condiciones y al mismo pliego, circunstancia que también tuvo lugar en el segmento
de la fruta, con la tnica diferencia de que alli aparecic FRUTAS Y ALIMENTOS DE COLOMBIA
S.A.S. (en adelante “FAC").

Otro elemento adicional gue genera un cuestionamiento acerca de la afirmacion consistente en
que existid una “asignacion ineficiente de recursos”, radica en que ello implicé aceptar que la
oferta de $273 por parte de FAC si constituy6 una asignacion eficiente de recursos, lo que no
esta probado. Por el contrario, no tuvo por probado lo que si esta probado, esto es, que el precio
de $274 ofrecido por la SED y AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA
COLOMBIA COMPRA EFICIENTE (en adelante “CCE") no era un precio correcto, ni justo, lo
que en efecto no constituia una asignacién eficiente de recursos.

Y, ademas debid, para poder referirse a una “asignacion ineficiente de recursos”, haber probado
que el precio de $397 establecido por la SED dentro del proceso SA-SI-AG-140-2017, que le
fue igualmente reconocido a FAC a partir del mes de julio de 2017 para los cinco () segmentos
que le fueron adjudicados dentro del proceso LP-AMP-129-2016, constituy6 una “asignacion
ineficiente de recursos”.

Si la Superintendencia hubiera verificado que el incremento del precio observado en el proceso
SA-SI-AG-140-2017 obedecid a una correccion logica del precio erréneamente establecido en
el proceso LP-AMP-129-2016, se habrian generado dos posibles alternativas: (i) que los
investigados hubieran sido absueltos como consecuencia de una duda razonable a su favor o
que, (ii) se les hubiera impuesto una multa notoriamente inferior por no haberse hallado probado
el impacto economico.

La Delegatura para la Proteccion de la Competencia no se ha pronunciado acerca de la
denuncia presentada contra CCE y FAC por las irregularidades que se presentaron dentro del
proceso LP-AMP-129-2016 y en la ejecucion del contrato CCE-542-1-AMP-2017, derivado del
primero (de las cuales se presenté un recuento detallado de las mismas). Entre ellas, el que la
SED tomo como precio base para el suministro de fruta en el afno 2017 los precios de 2016,
que incluso se extenderian hasta el primer semestre de 2018. Asi como también que existié un
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pacto o acuerdo entre FAC y CCE que se tradujo en un incremento del precio unitario de compra
de la fruta de $274 a $397.

Dentro del proceso LP-AMP-129-2016, CCE expidid el pliego de condiciones respecto del cual,
en relacion con el valor unitario de la fruta, decidi6, de manera drastica y sin mayor
fundamentacion, unificarlo en $274. Luego de la deduccién del 8% por concepto de estampillas,
el contratista terminaria recibiendo $252,08, hecho plenamente conocido por la Delegatura para
la Proteccion de la Competencia.

El error en la determinacidn del precio de la fruta por parte de la SED y CCE genero una barrera
de entrada artificial que inhibié de participar a los eventuales proponentes, siendo esta la Unica
causa por la que se declararon desiertos los veinticinco (25) segmentos de la fruta y por la que
se convocd a un nuevo proceso.

El conjunto de inconsistencias por parte de la SED y CCE en la elaboracién y ejecucién del
contrato LP-AMP-129-2016, hace gue se presente una duda razonable que debe ser resuelta
en favor de los investigados, es decir, que impide que legalmente se les pueda declarar
responsables de las infracciones a las normas sobre proteccion de la competencia que les han
sido imputadas.

La Superintendencia de Industria y Comercio no sélo se abstuvo de decretar pruebas de oficio
que le permitieran demostrar la adecuacion del precio de la fruta establecido para el proceso
LP-AMP-129-2016, sino que se negd a decretar el dictamen pericial con el que pretendia
probarse tal situacion. Ademas, omitié valorar aquellas que de modo trascendente podrian
haber incidido en la decisidén que ahora es objeto de recurso.

El argumento de que el precio de la fruta era algo irrelevante porque el presunto acuerdo
colusorio imputado era ilegal tan sélo por su objeto, no tiene cabida bajo la interpretacion y
aplicacién constitucional de la ley. Por lo tanto, al haberse negado injustificadamente el
Superintendente de Industria y Comercio a valorar |a totalidad de las pruebas, incurrié en un
defecto factico negativo.

Existid un acuerdo ilicito colusorio entre FAC, |a SED y CCE, el cual era necesario porque a
estas entidades no les convenia que los treinta (30) segmentos del proceso de seleccién LP-
AMP-129-2016 fueran declarados desiertos, pues no podian dejar ver dicho proceso ante sus
superiores, las entidades de control, los colegios, los nifios y los medios de comunicacion, como
un “estruendoso fracaso”. FAC se crea entonces de manera sospechosa, y a pesar de su
inexperiencia absoluta le es adjudicado el contrato, es mostrada como un modelo de eficiencia
y con posterioridad logra un aumento en el precio de compra de la fruta.

Mal puede la Superintendencia de Industria y Comercio sancionar a los investigados por el
acuerdo colusorio entre FAC, ta SED y CCE, ya que no fueron parte de este. En efecto, la libre
competencia ya habia sido quebrantada por la SED y CCE desde antes de comenzar el proceso
LP-AMP-129-2016, cuando estructuraron incorrectamente el precio de la fruta.

No existe prueba alguna que demuestre que ALIMENTOS DAZA y/o GEIMI SOLEIMI DAZA
VILLAR hayan participado o intervenido, directa o indirectamente en la reunién del barrio Las
Ferias 0 en la reunién del centro comercial Gran Estacién.

No existe una sola prueba que indique que HUGO NELSON DAZA HERNANDE?Z asisti¢ a las
reuniones del 14 de enero de 2017 y 2 de febrero de 2017 como representante, agente,
mandatario, apoderado, comisionado, encargado, o para tomar decisiones a nombre de
ALIMENTOS DAZA y/o GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR.

GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR en declaracidn ante esta Superintendencia, de manera
espontanea y sin dudarlo, indicd que era la Unica duefia de la empresa, que las decisiones las
tomaba siempre ella, que a veces solicitaba asesoria de su padre, pero que este ni siquiera
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tenia un puesto de trabajo en la empresa y que no era empleado de la misma, aunque si la
habia apoyado como asesor para los procesos de licitacion, labor por la que ie pagd unos
honorarios.

« GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR efectu las observaciones al pliego de condiciones en conjunto
con su equipo de trabajo, valiéndose de su propio analisis al historico de los precios y del
benchmarking que ella misma realizaba. En tal virtud, la afirmacion segun la cual ella se limitd
a recibir ordenes de HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ carece de fundamento y contraviene
la evidencia arrojada por el material probatorio obrante en el Expediente?,

o La informacién extraida del celular corporativo de GEIMI SCLEIMI DAZA VILLAR y del
computador de su oficina, no evidencia que ella fuera subordinada de HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ, ni que recibiera 6rdenes de él.

« GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR y HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ coincidieron en afirmar
que actualmente la actividad de este ultimo se limita a una eventual asesoria y apoyo comercial
a la empresa de su hija. ‘

« Dado que durante afios HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ participé en el mercado de las
frutas para el PAE, era natural que algunos agentes los relacionaran con ALIMENTOS DAZA,
sumado al hecho de que es el padre de la Gnica duefia de la empresa, pero ello no basta para
afirmar que él es su controlante competitivo.

« Respecto del documento al que aludié esta Superintendencia, el cual se usé en la reunion del
2 de febrero de 2017, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR y HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ
niegan expresamente su autoria, no lo reconocen y lo rechazan porque no fue suscrito por
ninguno de los dos.

» Tan solo en la decision que ahora es objeto de recurso esta Superintendencia se refirié a la
nocion de “controlante competitivo”, por lo que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ no tuvo
oportunidad de ejercer su derecho de contradiccion y defensa. Ademas, respecto de dicha
nocién, surgen dos observaciones: {i) la ingeniera JENNIFER OCAMPO LOPEZ, en su calidad
de Jefe de Calidad, también influy6 junto con el contador de la empresa en la formulacién de
observaciones, luego eso los hace controlantes, e {ii) incluso si se aceptara que HUGO
NELSON DAZA HERNANDEZ ejercia un control competitivo, no esta probado sin lugar a dudas
que GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR hubiera tomado la decisidbn de observar y de no
presentarse por la influencia ejercida por su padre.

s Segun lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, necesariamente
debe hacerse remision al articulo 4 de la Ley 155 de 1959 que establece que en virtud de ciertas
operaciones efectuadas entre empresas que se dediquen a la misma actividad econdmica o
participen en la misma cadena de valor, puede surgir la adquisicion de control de una por otra.
Sin embargo, dentro del Expediente no se encuentra demostrado que HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ hubiera tenido conformada una empresa dedicada a la misma actividad
econdmica ejercida por ALIMENTOS DAZA, ni que participara en la misma cadena de valor.

» La propia doctrina de la Superintendencia de Industria y Comercio ha reiterado que el control
sobreviene como consecuencia de una operacion, la cual debe ser informada a esta Autoridad.
Razon por la cual el argumento esgrimido por este Despacho acerca del control competitivo
ejercido por HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ es un contrasentido.

e La atribucion de responsabilidad a ALIMENTOS DAZA es un acto arbitrario, ya que el material
probatorio no demuestra que alguien haya acudido a las reuniones representandola y, por el

3 Cuando se haga referencia al "Expediente” debe tenerse en cuenta que es el identificado con el radicado No. 17-
292981.
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contrario, demuestran que GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR liderd la determinacién de observar
y de no presentarse,

¢ La SED y CCE agredieron violentamente al mercado natural de las frutas para el PAE al
establecer un precio extraido de un mercado totalmente ajeno a ese mercado, lo cual suscitd
una reaccion natural de defenderse a través del mecanismo legitimo de las observaciones a los
pliegos y de abstenerse de presentar oferta, lo que en la doctrina se conoce como “Boicof de
Defensa’”, lo que en todo caso no implica aceptacion de responsabilidad alguna.

o En relacién con la responsabilidad que le fue atribuida a GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR, la
misma deriva de una inferencia que surge con ocasion de los siguientes dos hechos: (i} que
HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ asistié a as reuniones vy, {ii} que pactd el supuesto
acuerdo colusorio. Sin embargo, la Superintendencia omitié justificar o motivar su hipétesis,
luego ello se convirtid en una simple suposicion o sospecha. A mas de ello, GEIMI SOLEIMI
DAZA VILLAR no tenia la obligacién legal de saber o conocer qué actividades desarrollaba
HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, asi como tampoco este tenia porque reportarias.

« Frente a la responsabilidad de HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, esta demostrado que €l
nunca convocé a las reuniones, las liderd o jugé un rol determinante en ellas. En torno a las
amenazas a FAC, el mismo RAMON EDUARDO OTALVARO MELO reconocié que lo que hizo
HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ fue aconsejarlo. Finalmente, este no opera a través de
una empresa motivo por el cual de €l no puede predicarse la condicion de agente de mercado.

¢ ALIMENTOS DAZA se encuentra en estado de liquidacion, razén por la cual, en caso de
mantenerse la sancién impuesta, debe reconsiderarse la cuantia de la misma.

2.2, Argumentos presentados por ALIMENTOS SPRESS, NAMASTE y STELLA TELLEZ
HERNANDEZ

» En el presente caso existen pruebas ilicitas que se obtuvieron con violacién del debido proceso
y de otros derechos fundamentales como el derecho a la intimidad. Lo anterior, de conformidad
con la sentencia C-165 de 2019 en la que la Corte Constitucional sostuvo que la
Superintendencia de Industria y Comercio no puede realizar interceptaciones o registros ni otras
actividades probatorias que, segun la Constitucion Politica, se encuentran sometidas a reserva
judicial.

« La Delegatura obtuvo sin orden judicial informacion que reposaba en computadores personales,
correos electronicos y teléfonos celulares no corporativos. En particular, se tomé informacién
del equipo celular de LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO que, ademas de ser tomada
llegitimamente —de manera que resulta nula—, corresponde a mensajes enviados a STELLA
TELLEZ HERNANDEZ que no fueron respondidos por ella y que, a pesar de esto, fueron pieza
fundamental para sancionarla.

« | a valoracion de pruebas ilicitas conduce a un “fallo arbitrario, en el cual solo se busca justificar
actuaciones que no se compadecen con nuestro bloque de constitucionalidad’. Por tal razon,
es menester que la Superintendencia de Industria y Comercio excluya dichas pruebas del
Expediente.

s La Superintendencia de Industria y Comercio incurrié en una contradiccién, pues, por un lado,
sefialé que solo se da competencia entre los agentes de mercado que estuvieran en la
capacidad de cumplir con el objeto del contrato a celebrar, y por otro, sanciond a ALIMENTOS
SPRESS y a NAMASTE, empresas que no se encontraban en capacidad de participar en el
segmento de “frutas y hortalizas” del proceso LP-AMP-129-2016. Lo anterior, en la medida en
que ninguna de ellas contaba con capacidad juridica pues, la primera de ellas se dedicaba a
panaderia, y fa segunda, a lacteos. Esto se refleja en que, de acuerdo con el RUP de las
empresas, ninguna tiene registrada la actividad requerida para poder participar en el segmento
objeto de analisis.
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Por la ausencia de capacidad juridica de ALIMENTOS SPRESS y NAMASTE de participar en
el segmento de frutas, no era posible obtener ningun tipo de beneficio con el acuerdo pues no
podrian alcanzar la condicion de proponentes. Es menester cuestionarse sobre el interés de
dichas empresas o de STELLA TELLEZ HERNANDEZ en el resultado del proceso, de larazén
de su no participacién en el proceso SA-SI-AG-140-2017 y del beneficio obtenido por la
supuesta conducta —tales como pruebas de subcontratos, surministros u otras operaciones—.

Si conforme lo sefalaron JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ y ANDREA ROSAS DIAZ los
participantes en las reuniones afirmaron que no participarian en los procesos, ¢qué respuesta
hubiera tenido que dar STELLA TELLEZ HERNANDEZ si se le hubiera preguntado si su
empresa (ALIMENTOS SPRESS) no tenia capacidad para participar?

STELLA TELLEZ HERNANDEZ no es controlante de NAMASTE. No existe prueba en el
Expediente que permita determinar que esta tuviera la posibilidad de influenciar directa o
indirectamente |a politica empresarial, la iniciaciéon de los bienes o derechos esenciales para el
desarrollo de la actividad de la empresa, tal y como lo exige el articulo 45 del Decreto 2153 de
1992.

La mera coincidencia de aspectos técnicos, que nada tienen que ver con el precio de los
productos, no es suficiente para predicar la existencia de control competitivo por parte de
STELLA TELLEZ HERNANDEZ. Tampoco hay evidencia de que la dltima disefiara o asesorara
en los distintos procesos en los que participaria NAMASTE.

STELLA TELLEZ HERNANDEZ no amenazé ni presioné a FIDEL ALDANA CORTES para
que dejara de participar, con FAC, en el proceso LP-AMP-129-2016. De acuerdo con la
declaracion del Ultimo, STELLA TELLEZ HERNANDEZ nunca utilizé ningUn tipo de presion o
violencia, y ni siquiera lo llamo para constrefir su voluntad de participar en dicho proceso.
FIDEL ALDANA CORTES no allegé elementos que permitieran concluir que efectivamente
STELLA TELLEZ HERNANDEZ lo hubiera amenazado o presionado.

Si STELLA TELLEZ HERNANDEZ, NAMASTE o ALIMENTOS SPRESS no podian participar
en el proceso LP-AMP-129-2016, ;para qué habrian de amenazar a FIDEL ALDANA
CORTES?

Es importante tener en cuenta que FIDEL ALDANA CORTES no puso dichos hechos en
conocimiento de la autoridad, que no existe en el Expediente prueba del mensaje de texto que
contenia la amenaza y que tampoco existe certeza de que dicho mensaje proviniera del teiéfono
de STELLA TELLEZ HERNANDEZ.

";Puede como lo hizo en este caso el Despacho corroborar la version dada por el sefior
ALDANA con fundamento en la version de LIGIA COBOS, la cual ademas fue clara en
manifestar que era el mismo sefor ALDANA la fuente de la informaciéon que estaba
presentando?’

Durante la ratificacion del testimonio de PABLO EMILIO ALDANA SANCHEZ, este manifesto
que no habia sido STELLA TELLEZ HERNANDEZ la que hizo oposicion a su participacion en
la reunion, como lo habia indicado en su testimonio inicial, sino que fue su padre el que le dijo
que la misma no lo habia dejado entrar.

LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA en su declaracion siempre afirmo que recibieron
presiones para no participar en el proceso de contratacion objeto de analisis. Sin embargo, al
ser interrogada por parte del apoderado de STELLA TELLEZ HERNANDEZ, fue categdrica en
afirmar que no recibi¢ llamada alguna de esta.

STELLA TELLEZ HERNANDEZ asistid a las reuniones como representante de la
ASOCIACION COLOMBIANA DE DIETISTAS Y NUTRICIONISTAS (en adelante “ACODIN”)




HOJAN® 8

RESOLUCION DE 2020

2 8694 ===

"Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

y no como representante de ALIMENTOS SPRESS, ni como supuesta controlante de
NAMASTE. Esto es soportado por pruebas como la publicidad del congreso y las facturas de
compra de puestos en el mismo por parte de los investigados, asi como por las ratificaciones
de testimonios como los de ANDREA ROSAS ,DiAZ, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR y
NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA.

e En la declaracion de ratificacion de ANDREA ROSAS DIAZ se sefialé que STELLA TELLEZ
HERNANDEZ asistié a las reuniones a ofrecer su congreso y no para acordar nada con otras
empresas. Este cambio de version pudo tener su raiz en |os incentivos que tenia la primera de
ingresar al PBC y aquellos durante el proceso, una vez no fue admitida al mismo.

e Las observaciones presentadas por NAMASTE en el marco del proceso correspondieron a
factores técnicos, como las caracteristicas de la fruta y a la necesidad de incluir la naranja en
el menu. Estos aspectos en nada impactaban el precio de las frutas y, adicionalmente, las
observaciones no fueron tenidas en cuenta. En esta medida, no puede predicarse que la
empresa haya coordinado la presentacion de observaciones si ninguna de las que presento se
refirié al precio de los productos demandados.

e “;COmo puede predicarse la participacion en un cartel en el que no se obtendria ningin
beneficio por el solo hecho de observar los punfos de los prepliegos de la licitacion?”.

e STELLA TELLEZ HERNANDEZ no ejecutd ningun acuerdo anticompetitivo por cuanto las
conductas que le fueron endilgadas solo pueden imputarse a modo de cuipa o dolo y esto fue
omitido deliberadamente por la Superintendencia de Industria y Comercio.

¢ En el presente caso no hay evidencia de que STELLA TELLEZ HERNANDEZ haya puesto en
marcha o en obra algln acuerdo anticompetitivo por cuanto no obtendria ningln beneficio del
mismo, no la empresa de la cual era representante legal, obtendria algun provecho.

» De manera subsidiaria se solicita reducir significativamente las multas impuestas pues
sancionar con el 18% del patrimonio a empresas que se reconoce no podrian participar en el
acuerdo y que, en efecto no lo hicieron, viola el principio de proporcionalidad.

2.3. Argumentos presentados por DISFRUVER, ANDREA ROSAS DiAZ y JUAN PABLO
FONSECA SANCHEZ

s Solicitan convocar nuevamente al Consejo Asesor con el fin de que escuche las razones de
defensa de los sancionados.

e El Consejo Asesor debe estar conformado por cinco (5) miembros. Sin embargo, para el
presente caso, la reunién se llevé a cabo con |a participacién de solo tres (3) de sus miembros.

¢ La Resolucién Sancionatoria no se pronuncié sobre el memorial radicado el 6 de febrero de
2019 en el que se advirtid que el Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia fue entrevistado sobre el presente caso en la emisora W Radio, afectando la
imparcialidad y el debido proceso de los investigados y puso a la opinién publica, al
Superintendente y a [os miembros del Consejo Asesor en situacion de no poder contradecir las
conclusiones que hizo publicas de manera anticipada.

o No se encuentra acreditado que el acuerdo sancionado tuviese por objeto: (i) acordar presentar
observaciones para que se incrementaran los precios de la licitacidn; {ii} no presentar ofertas
en esa licitacion; o (iii) presionar a FAC para que no se presentara en el proceso.

o La licitacién LP-AMP-129-2016 era un proceso en el que no existia la posibilidad de que los
eventuales oferentes pudiesen generar un aumento de precio, es decir que cualquier conducta
no seria idénea para producir dicho efecto. Debe tenerse en cuenta que dicho proceso era un
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Acuerdo Marco de Precios (en adelante “AMP”). En este sentido, durante la celebracién del
acuerdo, en la operacion primaria, no se comprometen recursos del Estado y tampoco se
celebra un contrato para suministrar bienes o servicios. Es la operacidon secundaria la que
desemboca en un contrato de suministro con un precio y en la que se pueden presentar nuevas
ofertas econémicas.

El anico beneficio que se derivaba de participar en el proceso LP-AMP-1298-2016 era hacer
parte de los proveedores que se tendrian en cuenta para solicitar las cotizaciones de la fruta
por parte de la SED.

Teniendo en cuenta que, como lo sefald la Superintendencia de Industria y Comercio, cada
proceso de seleccion es un mercado en si mismo, y que en el presente caso CCE es la Unica
compradora, existe un monopsonio en el que la entidad estatal tiene poder de mercado para
decidir sobre el precio. En particular, sobre el precio maximo que impuso en el pliego de
condiciones. De modo que cualquier observacion para aumentar el precio de la fruta, incluso
aunque fuera resultado de un acuerdo, no tenia la capacidad de generar un incremento de
dichos precios.

El poder de decisiéon de precio de CCE era tan significativo que la entidad estatal nunca acepté
las observaciones presentadas por un numero considerable de oferentes y mantuvo el precio
maximo que estaba dispuesta a pagar. Esta falta de voluntad de modificar los precios fue
manifestada por testimonios de funcionarios de CCE y de la SED.

Como lo mencioné ANDREA ROSAS DIAZ, lo que se discuti6 era presentar observaciones al
precio porque era muy bajo e implicaba presentar ofertas con precios artificialmente bajos. Pero
para presentar dichas observaciones ni siquiera era necesario acordar pues ya varios de los
presentes habian presentado sus observaciones con anterioridad a la reunion del 14 de enero.

Hay que tener en cuenta que el aparte de la declaracion de ANDREA ROSAS DIAZ que rindié
en el programa de beneficios por colaboracion —la cual fue “practicada de forma bastante
agresiva y exigiendo de la sefiora ROSAS que tenia que reconocer que habia realizado un
acuerdo colusorio’—, no se considera ratificado, entonces dicho aparte no puede ser usado
como prueba.

Las pruebas que segtn el Despacho resultaron contundentes para sancionar a los investigados
fueron las mismas que se aportaron en el Programa de Beneficios por Colaboracion (en
adelante “PBC”) y que fueron rechazadas por carecer de utilidad y ser insuficientes para
justificar la admisién de los investigados al mismo.

DISFRUVER presento sus observaciones al proceso LP-AMP-129-2016 antes de la reunion del
14 de enero de 2017. Las mismas fueron enviadas el 31 de diciembre de 2016 y dejaron claro
que el estudio técnico del proceso estaba mal elaborado. Esto permite concluir que la decision
de DISFRUVER de no presentarse al proceso se tomd de manera anticipada e individual, “pues
nadie esta obligado a presentarse a un proceso que daba pérdidas y que en la reunion de 14
de diciembre de 2016 no se compartio informacion que fuese secrefa’.

De acuerdo con la Superintendencia de Industria y Comercio, ANDREA ROSAS DIAZ tuvo una
conducta procesal reprochable porque sus declaraciones no fueron consistentes a lo largo de
la investigacién administrativa. Sin embargoe, las observaciones que se presentaron como
anexo a los descargos y que venian acompaniadas de una constancia de un perito forense
sobre el cumplimiento de la cadena de custodia, lo que realmente reflejan es que la investigada
estaba diciendo la verdad, pues antes de asistir a la reunién ella habia sacado sus propias
conclusiones de por qué el proceso no era viable econémicamente.

En la Resolucion Sancionatoria se concluy6 que la colusiéon tuvo como efecto que CCE no
hubiese recibido ofertas para veinticinco (25) de los treinta (30) grupos de frutas del proceso
LP-AMP-129-2016. Sin embargo, no se encuentra probado que el acuerdo haya sido la tnica
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causa por la cual no se recibieron propuestas en dichos segmentos. Particularmente, no es
cierto que: {i) los que formaban parte del acuerdo eran competidores o tenian capacidad para
presentar oferta en los veinticinco (25) segmentos; ni {ii} los que formaban parte del acuerdo
eran los unicos que podian presentarse al proceso.

DISFRUVER habia participado en el pasado en otros procesos de contratacién publica, pero
en ninguno habia competido con los investigados. Al revisar dichos procesos se puede
constatar que entonces los investigados no eran competidores entre si.

Si bien esta probado que existieron ambas reunicnes, también quedé claro que todos fueron
citados para ofrecer fruta, pues en el pasado, los asistentes a dichas reuniones nunca habian
participado en el PAE como proponentes o contratistas, a excepcion de ALIMENTOS SPRESS.
En ese orden de ideas, al momento de asistir a la reunién, no se tenia conocimiento de que los
asistentes eran competidores.

STELLA TELLEZ HERNANDEZ, ALIMENTOS SPRESS y NAI\fIASTI'E son realmente un solo
agente econdmico. Asi mismo, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ y ALIMENTOS DAZA
tampoco podian presentar propuestas independientes para un mismo segmento. Esto Gltimo
_ sucede en el caso de BESTCOLFRUITS y NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO
GARCIA.

Al revisar el RUP de NAMASTE y ALIMENTOS SPRESS se evidencia que ninguna de estas
sociedades tenia dentro de su actividad econdmica el cddigo relacionado con frutas, de modo
que no cumpliria con la experiencia especifica en el suministro de las mismas.

Por su parte, STELLA TELLEZ HERNANDE;, NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO
GARCIA, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR,
ALIMENTOS DAZA, FIDEL ALDANA y ALBEIRO TORRES, para la reunién del 14 de enero
de 2016, no tenian RUP. Algunos de ellos empezaron a solicitarlo a partir del 20 de enero. En
este sentido, no eran competidores de DISFRUVER.

Para presentarse a los veinticinco (25) segmentos debia acreditarse una experiencia de 8.750
SMMLYV en maximo 375 contratos. BESTCOLFRUITS contaba tnicamente con 1.419 SMMLYV.

Para presentarse a los veinticinco (25} segmentos debia acreditarse un capital de trabajo de
mas de doscientos setenta y cinco millones ($275.000.000) de pesos. BESTCOLFRUITS
contaba Unicamente con cerca de cincuenta y nueve millones ($59.000.000) mientras que
DISFRUVER contaba con mas de dos mil.

Por todo lo anterior, un acuerdo con los demas investigados para que no participaran en la
licitacion no tenia ningan objeto, puesto que los mismos no podian participar del mismo por no
cumplir con los requisitos habilitantes. En este sentido, es “absolufamente equivocado concluir
que el acuerdo fue la causa de que CCE no hubiese recibido propuestas para esos 25
segmentos’.

En el Expediente esta demostrado que los sancionados no eran los (nicos posibles oferentes.
El estudio de la SED identificé nueve (2) agentes de mercado como proveedores de frutas y
hortalizas y, para la elaboracidon del mismo, se solicitaron por lo menos treinta y ocho (38)
cotizaciones.

Es importante tener en cuenta que al proceso podia presentarse cualquier persona natural o
juridica, pequefia, mediana o grande y a nivel nacional y que el mismo se publicé en la
plataforma SECOP II, cuya consulta puede hacerse por internet desde cualquier parte de
Colombia.

La participacion de muchas otras empresas en procesos de fruta posteriores ratifica que el
supuesto acuerdo entre los sancionados no tenia la capacidad de impedir que el Estado
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recibiera ofertas. Por ejemplo, para el proceso CCENEG-005-1-2018, se presentaron en los
distintos segmentos un total de siete (7) propuestas en las cuales participaron catorce (14)
empresas diferentes, de las cuales doce (12) existian antes de 2016. Esto prueba que el
proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 contaba con varios potenciales oferentes y no sélo
con los participantes de la reunion del 14 de enero de 2016. Esto resulta mas relevante si se
tiene en cuenta que los requisitos dei primer proceso eran mucho mas exigentes que los del
proceso LP-AMP-129-2016.

De acuerdo con el dictamen pericial adjunto y las diferentes pruebas obrantes en el Expediente,
el estudio de mercado de la SED para abrir la licitacion LP-AMP-129-2016 presento errores en
la determinacién del precio. Estos fueron:

La inflacion del grupo de aiimentos y bebidas no alcohdlicas (7,22%) se situd por encima de
la inflacién general de la economia (5,75%). Omitir este hecho muestra la baja calidad del
estudio y contradice recomendaciones del Ministerio de Educacion Nacional {en adelante
‘MEN’), la ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO
ECONOMICO - OCDE (en adelante “OCDE") y la Superintendencia de Industria y Comercio
para la elaboracion de estudios de mercado.

— Elincremento del salario minimo (7%) también fue superior a la inflacién registrada en 2016.
Este incremento es fundamental para dar cumplimiento al objeto contractual toda vez que el
mismo requiere de mano de obra para seleccionar y clasificar la fruta. Esto es, un incremento
del salario minimo por encima de la inflacion, se traduce en mayores costos de ejecucion del
objeto contractual.

— La SED omitié consultar la mayoria de fuentes establecidas por el MEN en la “Guia para /a
estructuracion de estudios de costos para la contratacion del PAE" para determinar los
precios del PAE. Esto es indispensable para el analisis de los precios, tal y como lo resaltan
la OCDE y la Superintendencia de Industria y Comercio.

— El funcionario de la SED a cargo de verificar la calidad técnica del estudio de mercado no
comprende ni conoce qué son las estadisticas descriptivas, las cuales fueron el metodo
principal para determinar los precios del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016. Este
mismo funcicnario tampoco conoce variables determinantes del mercado y del precio de la
fruta como los ciclos de entrega y estacionalidad de la misma.

Las facturas emitidas por la SED por la ejecucién del contrato con FAC evidencian un
incremento en los precios, desde la primera orden de compra, entre 46% y 51% respecto de
los establecidos en el AMP. Esto ha representado sobrecostos para la entidad de mas de mil
miliones de pesos por orden de compra y son prueba irrefutable de que el estudio de mercado
no estaba bien disefado.

Segun testimonios de funcionarios de la SED, como EDWIN RODRIGUEZ, y de CCE, como
CAMILO GUTIERREZ, los estudios de mercado tienen validez muy corta por la estacionalidad
de la fruta. Sin embargo, esta caracteristica no fue tenida en cuenta para establecer los precios
de la misma en el proceso LP-AMP-129-2016.

Las solicitudes de incrementos de precios de FAC a CCE demuestran que los precios del
estudio eran errdneos.

Los precios utilizados en procesos posteriores y los incrementos entre unos y otros ratifican que
la causa de la no presentacién de mas oferentes fue el estudio de mercado realizado por la
SED.

En comparacién con dos procesos posteriores con objetos similares —SA-SI-140-AG-2017 y
CCENEG-0056-1-2018—, el proceso LP-AMP-129-2016 tenia los requisitos mas simples y faciles
de cumplir, a excepcion de la razén entre la utilidad operacional y el patrimonio y el precio de
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la fruta. Sin embargo, en el proceso de 2018 se presentaron ocho (8) oferentes, evidenciando
que la variable disuasoria fue el precio derivado de un estudio de mercado apropiado.

Entre el proceso LP-AMP-129-2016 y el SA-S1-140-AG-2017 el precio aumentd 45% mientras
que entre el proceso SA-S1-140-AG-2017 y el CCENEG-005-1-2018 el aumento fue apenas de
4,7%. Esta estabilidad en el precio de manera posterior es evidencia adicional para mostrar que
los precios derivados del estudio realizado en 2016 eran inapropiados, desactualizados e
incorrectos.

Tan es posible la existencia de duda razonable frente a la causa de declaratoria de desierto de
los segmentos del proceso LP-AMP-129-2016 que, seguin CCE en su informe de rendicion de
cuentas de 2017, el 17% de los procesos de seleccidon fueron declarados desiertos en el pais.
Entonces o el 17% de procesos tienen acuerdos restrictivos de la competencia similares al
investigado en el presente caso, o existen otros factores como por ejemplo un matl disefio en
los estudios o disefio de los procesos que lleven a que nadie se presente.

Aun en el evento de gque se considerara que existié un acuerdo para no presentarse al proceso
LP-AMP-129-2016, esta conducta no seria antijuridica puesto que ia misma esta amparada por
el cumplimiento de un deber legal. De acuerdo con el numeral 6 del articulo 26 de la Ley 80 de
1993, los proponentes y los contratistas del Estado responden por la presentaciéon de
propuestas artificialmente bajas y, en este mismo sentido, el articulo 28 del Decreto 1510 de
2013 expresamente sefiala que dichas propuestas se configuran como causal de rechazo.
Entonces, la decisién de no presentar oferta no solamente es un derecho sino un deber y
aceptar tal precio seria una infraccion de una norma de contratacién estatal.

Ni DISFRUVER ni las personas naturales asociadas a la empresa presionaron a FAC para que
no se presentara a la licitacion. La Gnica prueba de una supuesta presion es la declaracion de
ANDREA ROSAS DIAZ rendida durante la solicitud al ingreso al PBC y dicha prueba se
encuentra viciada, de modo que no podria tenerse en cuenta por el Despacho.

Lo que dijo ANDREA ROSAS DIAZ a LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA era que
el precio era muy bajo y que ALIMENTOS DAZA tampoco se iba a presentar porque era un
negocio a pérdidas.

Respecto de la presién a FIDEL ALDANA COBTES, las pruebas son contradictorias pues, por
un lado, este afirmdé que ANDREA ROSAS DIAZ lo habia llamado y que habia sido grosera,
pero, por otro lado, LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA indicé que no tuvo
conocimiento de llamadas sino de chats, que tampoco reposan en el Expediente. Por si fuera
poco, esta ultima cambid su version, manifestando que era FIDEL ALDANA CORTES quien le
habia comentado [a situacion.

De acuerdo con la definicion de mercado usada por la Superintendencia de Industria y Comercio
en materia de colusiones en licitaciones publicas, se indica que el mercado relevante esta
conformado por quienes tengan la capacidad de cumplir con el objeto del contrato vy,
adicionalmente, hayan decidido participar como proponentes y hayan presentado una oferta
dentro del proceso de seleccién. Dicha situacion no ocurrid en el presente caso por cuanto los
investigados no presentaron ofertas. Es decir, que no existe un mercado relevante afectado.

Al no existir un mercado relevante tampoco existe un efecto negativo o afectacion a mismo y
tampoco puede considerarse a los investigados como agentes de mercado. Al no existir
presentacion de ofertas, pues ningun agente esta en la obligacién de hacerlo, no se configurd
nunca un mercado.

En el dictamen pericial financiero y contable que se adjunta se concluyé que la sancion
impuesta a DISFRUVER es desproporcionada. Lo anterior toda vez que:
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Para cada uno de los criterios de dosificacion, la Superintendencia de Industria y Comercio
solo planted juicios de valor cualitativos que carecen de criterios cuantitativos objetivos y
transparentes que garanticen que el ejercicio de dosificacion se realice de manera
responsable y acorde con la ley.

El Despacho se enfocé Gnicamente en variabies financieras y contables para dosificar la
sancion, dejando de lado el hecho de que el mercado no existe, no hubo ningun impacto v,
por lo tanto, el dano sobre el mercado es cero.

La Superintendencia de Industria y Comercio esta usando el patrimonio como variable
sustituta frente a la no estimacion del dano u otros criterios que tampoco fueron estimados
cuantitativamente.

En casos de colusién, excluyendo al Grupo Nule y al cartel de la Vigilancia es de 9,95%,
mientras que la de DISFRUVER representa el 18% de su patrimonio. Ambos casos se
excluyen porque en el primero, el Grupo Nule ha sido sancionado en tres ocasiones por
infracciones al régimen de libre competencia y, en el caso del segundo, la cartelizacion
sucedid en dieciocho (18} procesos de seleccion diferentes.

El monto de la sancién impuesta a DISFRUVER es equiparable con la impuesta al Grupo
Nule, siendo que DISFRUVER solo esta siendo investigada por un proceso de seleccion, con
una unica entidad del Estado y en donde ni siquiera resultd adjudicada. A esto hay que
sumarle que en el presente caso el tamario del mercado es cero.

Al comparar la sancion impuesta a DISFRUVER con sanciones a otras empresas que siendo
investigadas por colusion en licitaciones publicas han resultado adjudicatarias del proceso
de seleccién, se encuentra que la sancién promedio en dichos casos ha representado el
11,93% del patrimonio de los sancionados. Es decir, que “fa SIC es mas indulgente con
empresas que a través de maniobras fraudulentas ganaron un proceso de seleccion que con
una empresa que ni siquiera tuvo un mercado en donde participar, ni en el cual resultar
adjudicataria’.

La sancion impuesta a DISFRUVER resulta ser 2,4 veces mayor que la que ha impuesto a
empresas con conducta procesal reprochable.

Todo lo anterior demuestra que el mecanismo usado para dosificar la sancidn de
DISFRUVER es injustificado, desproporcionado y arbitrario.

Al igual que en el caso de DISFRUVER, para las sanciones de ANDREA ROSAS DIAZ vy
JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ, |a Superintendencia de Industria y Comercio no utilizé
un analisis cuantitativo ni objetivo. Tampoco se tuvo en cuenta que en estos casos el impacto
sobre el mercado es cero y que el patrimonio no podia usarse como sustituto para los demas
criterios.

Al comparar las multas impuestas en el presente caso con aquellas impuestas mediante
Resolucion No. 91235 de 2015, caso también relacionado con colusion en un proceso que
tuvo por objeto el PAE, puede evidenciarse que para DISFRUVER la sancion es arbitraria,
desproporcionada e injustificada. En el caso en mencién, las multas no superaron el 6% del
patrimonio de las empresas.

La sancién es confiscatoria pues los unicos ingresos que tiene DISFRUVER en 2020 son
producto de un Unico contrato con la SECRETARIA DE INTEGRACION SOCIAL, en el que
factura trescientos setenta y siete millones ($377.000.000) de pesos al mes. La sancion
dejaria a la empresa en una situacién de iliquidez que pone en riesgo la ejecucion de su
contrato y la descalifica a participar de cualquier proceso futuro.
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La apreciacion realizada por el Despacho sobre la conducta procesal de DISFRUVER,
ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ es gravisima e implica
hacerlos responsables de conductas de su apoderado. Debe recordarse que en la Resolucidn
No. 59363 de 2017 en la que no se les acepto al PBC se consideré que los investigados podian
obtener beneficios si no retiraban las pruebas que habian aportado. Adicionalmente, se
allanaron respecto de algunos de los hechos que menciond la Superintendencia de Industria y
Comercio en la Resolucidén de Apertura de Investigacion.

El allanamiento que se hizo fue respecto de unos hechos y no sobre el cargo como un todo.

En cualquier caso, la Superintendencia de Industria y Comercio no podia usar el allanamiento
en contra de terceros.

Si la Superintendencia de Industria y Comercio consideraba que el allanamiento era suficiente
y eficaz, ha debido entonces proceder a proferir fallo y no adelantar la totalidad de la
investigacion, de acuerdo con el articulo 98 de la Ley 1564 de 2012 (en adelante “Cédigo
General del Proceso” o “CGP"). Dado que la Autoridad continué con el proceso, es claro que
considerd que el allanamiento era ineficaz y esto le brindd a los investigados todo el derecho a
ejercer su derecho de defensa.

La presentacion de escritos de nulidad procesal, tachas y comentarios al Informe Motivado son
actuaciones del apoderado y no de las personas investigadas. En estas actuaciones, el
apoderado jamas preguntd a sus representados si debia o no hacer uso de dichas figuras.

La colaboracion de DISFRUVER, ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO FONSECA
SANCHEZ fue considerada (til para la Superintendencia de Industria y Comercio. Para
demostrar el propésito de las reuniones se utilizé el testimonio de ambas personas naturales,
asi como evidencia aportada por ellos tal como la foto del tablero y la del cuaderno con los
nombres de quienes asistieron a la segunda reunién.

El hecho de que ANDREA ROSAS DIAZ no haya utilizado la palabra consenso en su segunda
declaracién no quiere decir que se haya contradicho en sus testimonios, pues dicho término es
un concepto juridico que la investigada no tenia por qué dominar.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, las personas que han
celebrado acuerdos de colaboracion con la Fiscalia General de la Nacion tienen derecho de
retractarse antes de que el juez de conocimiento acepte ese acuerdo. En el presente caso,
como la Superintendencia de Industria y Comercio no los acepté en el PBC, tenian derecho a
retractarse y a no auto incriminarse. Esto no quiere decir que 1a no aceptacion de calificaciones
juridicas de sus conductas pueda ser valorado como una obstruccion a la investigacion.

En las declaraciones rendidas por ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO FONSECA
SANCHEZ durante el tramite de solicitud de ingreso al PBC, la Superintendencia de industria
y Comercio los obligé a declarar contra si mismos, sobre asuntos que pueden revestir
responsabilidad penal. Esto era tan claro para la Autoridad que en la ratificacidn de esas
declaraciones se les levanté el juramento cada vez que se referian a esos asuntos.

DISFRUVER, ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ son un mismo
individuo. En este caso, ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ
controlan conjuntamente a DISFRUVER pues la sociedad pertenece a ambos y todas las
decisiones se toman de forma conjunta y unanime en la asamblea de accionistas.
Adicionalmente, los investigados son comparieros permanentes.

El articulo 29 de la Constitucidn sefiala que nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo
hecho. Lo mismo se establece en la Ley 1437 de 2011 (en adelante “Cédigo de Procedimiento
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Administrativo y de lo Contencioso Administrativo” o “CPACA”). En este caso se les estaria
sancionando dos veces al imponer multas tanto a la empresa como a las personas naturales.

» Adicionalmente, la Superintendencia de Industria y Comercio no puede aplicar las sanciones
establecidas en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 a ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO
FONSECA SANCHEZ toda vez que, de acuerdo con el principio de legalidad vy tipicidad, estas
pueden ser aplicadas Unicamente a las personas juridicas.

« Por lo tanto, DISFRUVER, ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ
deben ser sancionados como un Unico investigado y no como tres (3) personas individualmente
consideradas y la multa aplicable es la establecida en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

» Como la Superintendencia de Industria y Comercio determiné las sanciones con fundamento
en el patrimonio de los investigados y, como el patrimonio de ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN
PABLO FONSECA SANCHEZ esta representado casi en su totalidad por las acciones que
poseen en DISFRUVER, se tuvo en cuenta dos veces el mismo patrimonio para dosificar la
sancion.

e El articulo 2.2.2.29.2.6. del Decreto 1523 de 2015 no establece que la Superintendencia de
Industria y Comercio pueda considerar negar los beneficios por haber decidido no retirar ias
pruebas aportadas en caso de negacion al acceso al PBC.

e La Superintendencia de Industria y Comercio no tiene autoridad ni competencia para ordenar
que la sancion se registre en el RUP. Lo unico que puede reportarse alli respecto de sanciones,
de acuerdo con la Ley 80 de 1993, son aquellas relacionadas con la ejecucion de los contratos,
circunstancia que en nada se relaciona con la presente investigacion. Lo otro que se registra
en el RUP son las inhabilidades para contratar con el Estado y las sanciones de la
Superintendencia de Industria y Comercio no inhabilitan a los investigados automaticamente.

24. Argumentos presentados por BESTCOLFRUITS vy NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA

e La Superintendencia de Industria y Comercio les endilgd conductas ajenas, las cuales fueron
la base de la declaratoria de responsabilidad, desatendiendo su comportamiento real e
individualizado. De esta forma se convirtio a NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO
GARCIA en un responsable solidario de la conducta anticompetitiva por el mero hecho de haber
asistido a reuniones con competidores de BESTCOLFRUITS.

e Elhecho de asistir a unas reuniones no implica de manera inequivoca que se hubiera aprobado
o consentido la participacidn de la compaiiia en un acuerdo ilegal.

e El mero interés en el proceso licitatorio no sirve de titulo suficiente para que una persona
despliegue y realice conductas anticompetitivas.

¢ En ningun momento BESTCOLFRUITS tuvo el animo ni la intencibn de afectar la libre
competencia. El motivo real por el cual buscd presentar observaciones al pliego de condiciones
fue para que la entidad estatal modificara algunos términos y condiciones. Sin embargo, como
el pliego no fue modificado, por razones de conveniencia € imposibilidad en el cumplimiento de
requisitos de experiencia e indicadores financieros la investigada no presentd propuesta.

« En ningun momento BESTCOLFRUITS o NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA
consintieron, aceptareon, toleraron o evidenciaron la existencia de un acuerdo colusorio.

* La realizacion de observaciones conjuntas al proyecto del pliego de condiciones fue sin el
consentimiento de NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA. Nunca hubo una
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intencién para realizar tal accion, por ende, BESTCOLFRUITS actud con total independencia a
la hora de tomar la decisién de no presentarse al proceso de seleccién.

Conforme lo establecio la Superintendencia de Industria y Comercio, NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA no presiond, amenazé ni influencié a algun agente de mercado o
representante legal de alguna de las empresas investigadas, por tal motivo es inocente del
cargo que se le imputé. Esto implica que su comportamiento fue ajeno a cualquier acuerdo
anticompetitivo.

NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA no participé en actividades de
coordinacién durante el desarrollo de la licitacién pablica LP-AMP-129-2016, por ende, no pudo
haber celebrado un acuerdo colusorio.

El representante legal de BESTCOLFRUITS se limitdé a asistir a las reuniones con otros
comerciantes, empresarios, productores y proveedores de frutas y verduras en Bogota; no fue
quien las convocé. Acudid de manera inocente y de buena fe a esos encuentros.

En la reunidn del 14 de enero de 2017 se trataron temas relacionados con el mercado de la
fruta y la participacion de los agentes de mercado en los diferentes procesos de contratacién
adelantados por la SED, en especial del proceso de licitacion de refrigerios en términos
generales y el nuevo modeio implementado por CCE para los procesos de contratacion de tales
bienes. No hubo ninguna propuesta relacionada con hacer una oferta en concreto a la entidad
estatal contratante.

La verdadera intencidn del representante legal de BESTCOLFRUITS al participar en la reunién
fue la de buscar un posible aliado estratégico con el que pudiera presentar propuesta al proceso
de seleccién LP-AMP-129-2016, puesto que no cumplia con los requisitos de experiencia
establecidos en el pliego de condiciones.

La supuesta fijacién de precios, sustentada con la informacién contenida en un tablero, la cual
fue utilizada como prueba, se debié a un ejercicio realizado por los asistentes a la reunidn
conforme al cual cada uno de ellos establecia los precios de venta o colocaciéon de sus
productos. Asi, de manera auténoma se comparaban esos precios con los de referencia
indicados en el pliego de condiciones.

La informacién contenida en el tablero no debié tenerse como prueba de la configuracion del
acuerdo anticompetitivo.

Respecto de la reunién celebrada en el centro comercial Gran Estacion, en la cual participaron
varios de los interesados en la licitacién LP-AMP-129-2016, no se convino un acuerdo contrario
a la libre competencia. No obstante, si bien algunos de los asistentes a la reunidn participaron
y ejecutaron un acuerdo anticompetitivo, tal situacion era desconocida por BESTCOLFRUITS
y NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA.

La Superintendencia de Industria y Comercio no logré probar que en |a reunién del 2 de febrero
se hubieran celebrado acuerdos anticompetitivos.

La Superintendencia de industria y Comercio deduce equivocadamente la responsabilidad de
BESTCOLFRUITS, al tomar de manera parcial y descontextualizada algunas declaraciones
para declarar la responsabilidad administrativa de los investigados.

El hecho de haber presentado observaciones a los pliegos de condiciones y, aun asi, no haber
presentado propuesta en el proceso de seleccidén, no puede considerarse como prueba de una
conducta encaminada a presionar a FAC para que no se presentara al proceso de seleccién.
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¢ No se encuentran acreditados lo elementos de un acuerdo colusorio, esto es, el elemento
volitivo, 1a intencién y conocimiento para generar una estrategia para manipular la licitacion.
Tampoco, con el comportamiento de los investigados se produjo un dafio o resultado en el
mercado.

o Los elementos configurativos de la responsabilidad administrativa por la ejecucion de conductas
anticompetitivas no se encuentran presentes en la conducta desplegada. En esa medida no se
encuentran probados los presupuestos de la responsabilidad subjetiva.

+ Para el establecimiento del monto de las sanciones, la Superintendencia de Industria y
Comercio no aplicé el test de proporcionalidad que aplican los jueces constitucionales.

e La dosificacion de las sanciones no se adecué a la motivacion indicada en la Resolucion
Sancionatoria, en la medida en que el monto de las mismas resulta excesivo.

e La sancion impuesta a NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA es excesiva y
desproporcionada, esta debe graduarse imponiéndole el valor minimo impuesto a otra persona
natural de los investigados el cual fue de diez salarios minimos legales mensuales vigentes.

¢ La sancion impuesta a BESTCOLFRUITS es desproporcionada y confiscatoria, esto si se tiene
en cuenta que le fue impuesta la sancién mas gravosa de todos los investigados, afectando su
patrimonio e ingresos en un 207% y 16%, respectivamente.

» La sancion debe graduarse para que sea equivalente al 18,7% de su patrimonio de 2017, lo
que seria igual a veintisiete salarios minimos legales mensuales vigentes.

TERCERO: Que mediante Resolucién No. 2094 del 28 de enero de 2020, el Despacho resolviod
sobre el decreto de algunas pruebas en el marco del tramite de los recursos de reposicion
interpuestos, las cuales fueron debida y oportunamente practicadas y mediante Resolucion No.
10717 del 11 de marzo de 2020, resolvié sobre los recursos de reposicion interpuestos contra la
decision de rechazo de pruebas.

CUARTO: Que de conformidad con el articulo 80 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contenciosc Administrativo, este Despacho procede a resolver los recursos de reposicion
interpuestos por los investigados, dando respuesta a los argumentos presentados por los
impugnantes.

4.1. Consideraciones preliminares

Antes de entrar a analizar los argumentos especificos que se presentaron en los recursos de
reposiciéon contra la Resolucién Sancionatoria, es importante llamar la atencién respecto del hecho
de que las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio estan
encaminadas a velar por la proteccién del derecho constitucional colectivo a la libre competencia
econdmica en los mercados nacionales prevista en el articulo 333 de la Constitucion Politica. Este
precepto constitucional establece que la actividad econdmica y la iniciativa privada son libres
dentro de los limites del bien comun, evitando que la misma se obstruya o se restrinja por parte
de los agentes que participan en los mismos, en detrimento del mercado y los consumidores.

En esa medida, el articulo 333 de la Constitucidn Politica, ademas de establecer el derecho
colectivo a la libre competencia econdmica, impone a los agentes del mercado una serie de
obligaciones y deberes, entre los que se destacan, para efectos del presente tramite
administrativo, aquellos relacionados con la imposibilidad de incurrir en practicas restrictivas de |a
libre competencia econdémica, tales como acuerdos anticompetitivos como los carteles
empresariales, o incluso, actos de naturaleza unilateral como los actos de abuso de posiciéon
dominante en el mercado u otras conductas.
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La Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de referirse en varias ocasiones al régimen
general de la libre competencia econdémica el cual encuentra sus bases en el referido articulo 333
Superior. Como primera medida ha dicho que la Constitucién Politica “adopta un modelo de
economia social de mercado, que reconoce a la empresa y, en general, a la iniciativa privada, la
condicioén de motor de la economia, pero que limita razonable y proporcionalmente la libertad
de empresa y la libre competencia economica, con el tinico propdésito de cumplir fines
constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccion del interés general™. (Subraya y
negrilla fuera de texto originai).

De acuerdo con esto,

“Un asunto central es el de los fimites de actuacion que tienen los actores def mercado, y
mas precisamente, los limites que deben ser impuestos a la libertad econdémica, que
se materializan en el régimen de proteccién de la competencia. Al respecto pueden
ser identificados dos clases de limites: fos que se imponen libremente los propios actores,
dispuestos entre ofros instrumentos, en los “‘manuales de buenas practicas”, y los que
les son impuestos por medio de la requlacién, de la ley, entre los gue se encuentran
el conjunto de reglas que protegen el derecho a la libre competencia’®. (Subraya y
negrilla fuera de texto original).

En este entendido, la funcion sancionatoria adelantada por la Superintendencia:

‘{Plresupone la garantia de las mencionadas condiciones, no sélo en el ambito general
de las actividades de regulacion atenuada, propias de la libertad economica, sino también
en aquelfas actividades sujetas a una regulacion intensa pero en las cuales el legistador,
al amparo de la Constitucion, haya previsto la infervencion de la empresa privada.

Se tiene entonces que, por un lado, a la luz de los principios expuestos, el Estado, para
preservar los valores superiores, puede reqular cualquier actividad econémica libre
introduciendo excepciones y restricciones sin que por ello pueda decirse gue
sufran menoscabo las libertades basicas que garantizan la_existencia de la libre
competencia. Por ofro lado dichas reguiaciones solo pueden limifar Ia libertad econdmica
cuando y en la medida en que, de acuerdo con los principios de razonabifidad y
proporcionalidad, effo sea necesario para la proteccion de los valores superiores
consagrados en la Carta™. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En consecuencia, y conforme lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009, la
Superintendencia de Industria y Comercio es la Entidad publica encargada de intervenir en el
desarrollo de las actividades propias de la libertad econémica cuando evidencie que podria existir
una afectacion al derecho constitucional a la libre competencia econémica. Intervencion que se
realiza con la finalidad de controlar a las empresas y proteger a los consumidores, en cuanto a
que:

*[L]a libre competencia se proyecta en dos dimensiones: “de un lado, desde la perspectiva
del derecho que tienen las empresas como tales; y, de otro, desde el punto de vista de
los consumidores, usuarios y de la comunidad en general que son quienes en ulfimas se
benefician de un régimen competitivo y eficiente pues de tal forma se garantiza la
posibilidad de elegir libremente entre varios competidores lo que redunda en una mayor
calidad y mejores tarifas por los servicios recibidos’™ .

Por consiguiente, para el correcto ejercicio de sus competencias y funciones aplica el régimen
general de la libre competencia, el cual, como lo ha aseverado la Corte se encuentra integrado

4 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.
5 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.
§ Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.

7 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.
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por la Ley 155 de 1859, Decreto Ley 2153 de 1992, Ley 1340 de 2008 y Decreto 4886 de 2011.
Adicionalmente, resulta relevante indicar que, en materia procesal, en los aspectos no regulados
en las normas especiales se debe aplicar el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y en lo no regulado por este ultimo por lo establecido en el Cédigo
General del Proceso. En palabras de la Corte Constitucional:

“En el plano normativo dicho régimen esta conformado basicamente por fa Ley 155 de
1959 sobre préacticas comerciales restrictivas, cuya vigencia ha sido reiterada por normas
posteriores, especiaimente por la Ley 1340 de 2009; por ef Decreto 2153 de 1992, que
es un decreto con fuerza de fey, que fue dictado con base en las facuitades
extraordinarias oforgadas por el articulo 20 Transitorio de la Constitucion, que
reestructurd en su momento la Superintendencia de industria y Comercio, especiaimente
lo allf dispuesto por los articulos 44 a 54, aun vigentes, (...} por la Ley 1340 de 2009,
sobre proteccion de fa libre competencia, especialmente el articulo 1 que determina su
objeto, el articulo 4, que instala el régimen general de proteccion de la competencia y el
articulo 6, que establece que la SIC "conocera en forma privativa de las investigaciones
administrativas, impondréa las multas y adoptara las demas decisiones administrativas por
infraccion a las disposiciones sobre proteccion de la competencia®; y por los decretos que
sucesivamente modifican la estructura de fa entidad, los que en general introducen
nuevas funciones a la Superintendencia de Industria y Comercio, al Superintendente y a
la Superintendencia Delegada para la Proteccion de la Competencia, precisando algunos
aspectos sustantivos y de procedimiento, (en) el Decreto 4886 de 2011 (Subraya y
negrilla fuera de texto original).

(...)

“‘Las reglas de procedimiento para las investigaciones adelantadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio, bajo el régimen de proteccion de la
competencia, se encuentra reglado en el Decreto 2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009 y
ef Decrefo 019 de 2012, contando con las clausulas de integracién de la Ley 1437
de 2011 que contiene el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”®.

Teniendo en cuenta lo establecido en cada una de las normas sefialadas, la Superintendencia de
Industria y Comercio tiene la responsabilidad de reprimir y liberar al mercado de las conductas
que puedan obstruir, restringir, limitar o falsear la libre competencia economica. Asi, se busca
reprimir, sancionar y prevenir la infraccién de las normas que protegen el régimen de la
competencia y que tienen como bien juridico protegido el derecho de todos los colombianos a la
libre competencia econdmica. Luego entonces, y conforme lo establece el articulo 3 de la Ley
1340 de 2009, a través de las actuaciones administrativas de esta Entidad se busca velar,
garantizar y cumplir con tres propositos: “/a libre participacion de las empresas en el mercado, ef
bienestar de los consumidores y Ia eficiencia economica™®. En efecto, como lo ha reiterado la
Superintendencia en repetidas ocasiones:

“El objeto del régimen de proteccion de la competencia es la libre participacion de
las_empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores, y la eficiencia
econdémica, bajo el precepto de que el libre juego de la oferta y la demanda y ef no
falseamiento de los instrumentos que el mercado mismo provee derivaran en que los
consumidores reciban mejores precios y mayor calidad. De esta forma, la aplicacion def
régimen en ningtin momento se supedita a que el directamente afeclado sea un
consumidor final, ya que fa aplicacién del régimen no esta cimentada sobre la inferioridad

del consumidor o la asimetria de informacién que este pueda tener.

& Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.
? Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.
2 Articulo 3 Ley 1340 de 2009.

" Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 76724 de 2014.
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En este contexto, la Superintendencia de Industria y Comercio actia como policia administrativa
en el ejercicio de fas funciones de inspeccion, vigilancia y control respecto de la actividad
econdmica en los diferentes mercados nacionales; funcidén que se enmarca dentro del ambito del
derecho administrativo sancionatorio, en el cual los principios de legalidad y tipicidad tienen
distinta entidad y rigor que en el derecho penal. Por ello la Corte ha indicado que:

“En el ambito del derecho administrativo sancionador el principio de legalidad se
aplica de modo menos riguroso que en materia penal, por las particularidades propias
de fa nommatividad sancionadora, por las consecuencias que se desprenden de su
apiicacion, de los fines que persiguen y de los efectos que producen sobre las personas.

()

[E]l derecho administrativo sancionador es compatible con la Carta Politica si las normas
que lo integran —asi sean generales y denoten cierto grado de imprecision— no dejan
abierto el campo para la arbitrariedad de fa administracion en fa imposicion de las
sanciones o las penas. Bajo esta perspectiva, se cumple el principio de leqalidad en
el ambito del derecho administrativo sancionador cuando se establecen: (i} “los
elementos basicos de la conducta tipica que sera sancionada’; (ii) “las remisiones
normativas precisas cuando _haya previsto un tipo en blanco o los criterios por
medio de los cuales se pueda determinar la claridad de la conducta”; {iii] “la
sancioén que sera impuesta o, los criterios para determinarla con claridad.

Y respecto del caracter flexible del principio de tipicidad como componente del principio
de legalidad en derecho administrativo sancionatorio, agrego:

“En la misma direccién, ha reiterado la Corte Constitucional que se realiza el principio de
tipicidad en ef campo del derecho administrativo sancionador cuando concurren tres
elementos: (i} “Que la conducta sancionable esté descnta de manera especifica y precisa,
bien porque fa misma esté determinada en ef mismo cuerpo normativo 0 sea determinable
a partir de la aplicacion de otras nommnas juridicas, (i} “Que exista una sancion cuyo
contenido material esté definido en la ley”; (iii) “Que exista correlacion entre la conducta
y fa sancion”. De todos modos, ha destacado fa Corte Constitucional que “las conductas
o_comportamientos gue constituyen falta administrativa, no tienen por qué ser
descritos con la misma minuciosidad y detalle que se exige en materia penal,
permitiendo asi una mayor flexibilidad en la adecuacién tipica” '*. (Subraya y negrilla

fuera de texto original).

Bajo este entendido, la exigencia frente a las particularidades propias de cada norma
administrativa sancionatoria y el analisis que debe hacer la autoridad administrativa son menos
rigurosos que en materia penal, por cuanto su fundamento y finalidad son completamente
diferentes. También, basta con que (i) los elementos basicos de la conducta tipica a sancionar se
encuentren en la norma; {ii) haya remisiones normativas precisas en caso de que la norma a
aplicar sea un tipo en blanco o al menos contenga los criterios por medio de los cuales se pueda
determinar la conducta; y (iii) que la sancion o criterios para determinarla sean claros. Asi pues,
se debe hacer especial énfasis en que existe una mayor flexibilidad en la adecuacién tipica en
ejercicio del derecho administrativo sancionatorio.

En suma:

{i) El régimen de la libre competencia econdmica encuentra su fundamento en el articulo 333
de la Constitucion Politica.

{iiy Las normas que conforman el régimen de la libre competencia en Colombia son la Ley 155
de 1959, Decreto Ley 2153 de 1992, Ley 1340 de 2008, Decreto 4886 de 2009 y Decreto
019 de 2012,

(iii} En materia procesal, las actuaciones administrativas, adelantadas por la Superintendencia
de Industria y Comercio, se rigen por lo dispuesto en las referidas normas y en lo no

12 Superintendencia de Industria y Comercio. Reseclucién No. 76724 de 2014.
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regulado por ellas por lo establecido en la Ley 1437 de 2011 y subsidiariamente por lo
establecido en la Ley 1564 de 2012.

(iv) La Superintendencia de Industria y Comercio es la Autoridad Nacional de Competencia.

{v) Los propositos de las actuaciones administrativas en proteccion del régimen de la
competencia son tres: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de
los consumidores y la eficiencia econdémica.

(vi) El analisis de adecuacién de las conductas a las normas, que en materia administrativa
sancionatoria realiza el juzgador, es mucho mas flexible que el exigido en materia penal.

Previo al analisis de los diferentes argumentos que soportan los motivos de inconformidad de los
recurrentes, estima este Despacho precisar los hechos que suscitaron la presente investigacion y
consecuente sancion, con el fin de facilitar el entendimiento del analisis que se abordara a
continuacién.

Recuérdese que las sanciones impuestas se derivaron de la contravencion del numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, que resultd luego de que se acreditara la existencia de un
acuerdo colusorio en el proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 que consistid en que los
investigados se reunieron los dias 14 de enero de 2017 y 2 de febrero de 2017 y alli: (i}
compartieron informacidén sobre los precios de las frutas; (ii) llegaron a un consenso sobre cual
era el precio de referencia que resultaria aceptable para los presentes en la reunion; {iii)} acordaron
la presentacion de observaciones coordinadas con el propésito de presionar a la entidad a subir
los precios de las frutas y modificar, segin sus expectativas, otras condiciones técnicas de las
frutas y hortalizas; (iv} procuraron influir y presionar a FAC a fin de que no presentara oferta en el
marco del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 y/o subsanara la misma, y asi no ver afectado
su deseo de no competencia; vy (v} boicotearon el proceso LP-AMP-129-2016 mediante la
concertacion para la no presentacion de ofertas, con el objeto y el efecto de que la entidad
convocante declarara desiertos [os segmentos correspondientes al grupo de “frutas y hortalizas”
para forzar la apertura de un nuevo proceso de contratacion.

Habiendo descrito los hechos que generaron la presente investigacion y su correspondiente
sancion, prosigue el Despacho con el analisis de los diferentes argumentos que soportan los
motivos de inconformidad de los recurrentes.

4.2. Analisis de los diferentes argumentos que soportan los motivos de inconformidad de
los recurrentes

Considerando que existen algunos argumentos que han sido formulados de manera comun entre
los impugnantes, este Despacho procedera a resolver los mismos y, luego se ocupara de atender
los que resultan ser especificos de cada sancionado.

4.2.1. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con que el precio de compra
de fruta dentro del proceso LP-AMP-129-2016 fue establecido incorrectamente

ALIMENTOS DAZA, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ,
DISFRUVER, ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ censuraron el que
esta Superintendencia se hubiera negado de manera injustificada a practicar todas las pruebas
necesarias que le hubieran permitido establecer que la SED incurrid en un error al determinar el
precio de la fruta dentro del proceso LP-AMP-129-2016. Dicho error, a su juicio, {rajo consigo
diferentes consecuencias, entre las que se destacan las siguientes: (i) aun de haber existido
acuerdo, el mismo no fue lesivo; (ii) era indispensable determinar que el precio establecido por la
SED si constituia una asignacion eficiente de recursos para que esta Superintendencia pudiera
haber afirmado que el acuerdo generd un impacto econdémico consistente en una asignacion
ineficiente de recursos; (iii) creé una barrera arificial que inhibid de participar a los demas
proponentes, siendo esta la unica causa por la que se declararon desiertos los veinticinco (25)
segmentos de la fruta, sin que esté probado ademas, que los que formaban parte del acuerdo
eran competidores, ni que eran los Unicos que podian presentarse al proceso; (iv) la libre
competencia fue quebrantada por la SED, CCE y FAC al acordar estructurar dicho precio de
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manera incorrecta, y dado que los investigados no tomaron parte en dicho acuerdo, mal haria esta
Superintendencia sancionandolos; {v) los investigados reaccionaron de manera natural a través
del mecanismo de las observaciones a los pliegos y de abstenerse de presentar oferta; (vi) al estar
frente a precios artificialmente bajos, no era necesario acordar pues ya varios de los investigados
habian presentado sus observaciones con anterioridad a la reunidén del 14 de enero; y (vii) segun
el informe de rendicion de cuentas presentado por CCE en 2017, el 17% de los procesos de
seleccion en el pais fueron declarados desiertos, lo que supone que, o en todos ellos hubo
acuerdos restrictivos de la competencia, o hubo un mal disefio en los estudios o en los procesos.

Inicia este Despacho el analisis de las presentes inconformidades sefialando que, para efectos de
establecer los supuestos facticos en que se fundamento el acuerdo colusorio objeto de examen,
no se hacia necesario establecer si el precio establecido por la SED fue correcto o no. Ello es asi
porque con independencia de que eventualmente hubieran existido deficiencias en la
estructuracion de tal precio, lo cierto es que ello no justificd el que los investigados se hubieran
dado a la tarea de reunirse en dos ocasiones para examinar lo que a su juicio debia ser el precio
real del mercado, los términos de las observaciones encaminadas a que la SED las acogiera v,
menos aun, el no presentarse en caso de que las mismas no fueran atendidas.

Vale la pena recordar lo indicado en la Resolucién Sancionatoria, segun la cual los investigados
contaban con mecanismoes que les hubieran permitido, de manera individual, hacer ver a traves
de sus observaciones los reparos que los términos de los pliegos les ofrecian, abstenerse de
manera independiente de presentarse si el negocio no les resultaba atractivo, e incluso, como lo
llevé a cabo esta Entidad, poner en conocimiento de las autoridades de control, para los fines de
sus respectivas competencias, lo acontecido en la estructuracion y disefio del proceso LP-AMP-
129-2016.

Asi es que, contrario a lo afirmado por los recurrentes, su reaccién no fue natural. En lo que si
coincide este Despacho, es que no era necesario que los investigados se pusieran de acuerdo
para observar y no presentarse, mas aun cuando ellos mismos lo han indicado, ya habian
presentado individualmente observaciones en tal sentido en la etapa de pre-pliegos y tenian sus
propias conclusiones acerca de la viabilidad del negocio, pues, se insiste, ello pudieron haberlo
hecho de manera independiente y con seguridad no hubiera ofrecido ningun tipo de reproche por
parte de esta Superintendencia. Sin embargo, una vez de manera consciente acuerdan falsear la
competencia, ninguna excusa resulta valida, ni siquiera el que la libre competencia fue
quebrantada en primer lugar por la SED, CCE y FAC al acordar estructurar dicho precio de manera
incorrecta, hecho que por demas no se encuentra probado, pero que, en todo caso, no justifica el
presente acuerdo objeto de sancidén, ni impide que haya un pronunciamiento hasta tanto se
resuelva sobre tal denuncia. Tampoco resulta ser una justificacion valida, el que los investigados
contaban con el derecho a rehusarse a aceptar el precio ofrecido por la SED, se insiste, situacién
que hubiera sido valida en ausencia del acuerdo en cuestion.

Por otra parte, disiente este Despacho de la afirmacién seguin la cual al no haberse establecido si
el precio de compra de la fruta determinado por la SED fue correcto o no, debe concluirse que el
acuerdo no fue lesivo. Se insiste, la iniciativa orientada a no presentar ofertas con el animo de
lograr que el proceso de seleccién LP-AMP-128-2016 se declarara desierto, fue eficaz, por cuanto
en ausencia de tal acuerdo, es posible que las probabilidades de que alguno de los cartelistas se
hubiera presentado hubieran sido mayores, pero tal expectativa se redujo a cero en el momento
en que los investigados decidieron coordinar sus intenciones de no participar y, en tal
circunstancia, reside lo lesivo del acuerdo. Ahora bien, el que no se hubiera probado que los
cartelistas eran los Gnicos que estaban en capacidad de presentar oferta, no es un requisito sin el
cual |a realizacion del acuerdo no se hubiera configurado. Pues lo cierio es que, se reitera, de no
haber existido tal acuerdo, es probable que alguno de los cartelistas se hubiera presentado, pero
esa posibilidad fue eliminada por el cartel.

De otro lado, la afirmacion segun la cual la Unica causa por la que se declararon desiertos los
veinticinco (25) segmentos de la fruta fue el hecho de que el precio estuvo mal determinado por
parte de la SED, pierde relevancia ante la evidencia del acuerdo colusorio bajo examen, ya que,
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es posible que la inexactitud en ¢! precio pudiera haber desincentivado el interés de algunos
agentes de mercado en participar en el proceso LP-AMP-129-2016, pero lo cierto es que el
acuerdo también tuvo la potencialidad de afectar el poder decisorio de los miembros del cartel,
quienes de mutuo acuerdo decidieron no presentarse, motivo por el cual el que el precio
eventualmente hubiera estado mal determinado, no resulta entonces ser, de manera inequivoca,
la Ginica causa por la que los veinticinco (25) segmentos se declararon desiertos.

Ahora bien, este Despacho no comparte la inferencia a la que llegaron los recurrentes fuego de
revisar los resultados presentados por CCE en su informe de rendicion de cuentas en 2017, segtin
la cual, en el 17% de los procesos de seleccion que fueron declarados desiertos hubo acuerdos
restrictivos de la competencia o hubo un error en la estructuracién de los mismos, pues, la falta de
evidencia respecto de cada uno de esos procesos de seleccidén impide que pueda llegarse a tales
conclusiones y, en todo caso, dicho argumento no lograria desvirtuar o disminuir la cuestionada
responsabilidad de los investigados en el presente caso en donde la evidencia recogida si permite
afirmar gue hubo un acuerdo colusorio.

Finalmente, este Despacho disiente de la censura de los recurrentes segun la cual para que esta
Superintendencia pudiera afirmar que existio una asignacion ineficiente de recursos como
producto del impacto econdémico de la conducta investigada, era necesario establecer si el precio
de compra de la fruta por parte de la SED era correcto 0 no, por las siguientes razones: (i) este
Despacho al analizar la asignacion ineficiente de recursos, centrd su analisis en la capacidad que
tuvo el acuerdo de restringir la libre participacién de las empresas en el mercado, asi como la de
afectar el buen arbitrio de la entidad contratante, quien asumid que las actuaciones de los
participantes en su proceso de seleccidon fueron transparentes; (ii) este Despacho no basd el
andlisis del impacto econdomico de la conducta en el precio de compra de la fruta, por lo que, se
insiste, resultaba innecesario establecer si tal precio era correcto 0 no, y (iii) una parte importante
del analisis estuvo referida a los costos adicionaies en que tuvo gue incurrir el Estado al convocar
a un nuevo proceso de seleccidn, sumado al hecho de que durante el lapso de tiempo gue
transcurrié entre el momento en que se declaré desierto el proceso y se expidio la primera orden
de compra dentro del nuevo proceso de seleccion, los nifios, nifas, adolescentes y jovenes
pertenecientes a los veinticinco (25) segmentos declarados desiertos estuvieron sin frutas y
hortalizas, alimentos que tuvieron que sustituirse por concentrados de menor aporte nutricional.

Vistas asi las cosas, al estar claro que este Despacho no incluyd dentro de sus analisis de impacto
econdmico de la conducta investigada el precio de compra de fa fruta, asi como tampoco, y vale
la pena hacer esta aclaracion, a lo largo de la Resolucidén Sancionatoria nunca indicd que el
comportamiento del precio de compra de la fruta se hubiera visto afectado como consecuencia del
cartel, justifica el que este Despacho se hubiese abstenide de practicar las pruebas que le hubieran
permitido establecer que la SED pudo haber incurrido en un error al determinar el precio de la fruta
dentro del proceso LP-AMP-129-2016, sin que ello le impidiera hablar de una asignacion de
recursos producto de las deficiencias referidas en el parrafo anterior.

Por todo lo anterior, cualquier inconformidad en torno a si el precio de compra de fruta estuvo o
no correctamente definido por la SED no logra tener la potencialidad de desvirtuar o mitigar la
responsabilidad de los investigados, motivo por el cual se rechazan integramente las criticas
presentadas al respecto.

4.2.2. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con la colaboracién con la
Autoridad de Competencia

DISFRUVER, ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ formularon varias
criticas en torno a la decision adoptada por este Despacho consistente en abstenerse de
atenuarles la sancidén dado que, a pesar de haber aceptado el cargo de colusion, a lo largo de la
investigacién, no facilitaron de una manera efectiva la solucién de la imputacion formuiada. Una
primera critica refirié a los términos del articulo 2.2.2.29.2.6 del Decreto 1523 de 2015, los que,
segun los recurrentes, no establecen que la Superintendencia de Industria y Comercio pueda
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considerar negar los beneficios por haber decidido no retirar las pruebas aportadas en caso de
negacion al acceso al PBC.

Al respecto, vale la pena citar el ultimo inciso del paragrafo del articulo 2.2.2.29.2.6 del Decreto
1523 de 2015, el cual establece lo siguiente:

“PARAGRAFO. En cualquier momento durante el tramite de beneficios por colaboracion,
previo a la suscripcion del Convenio, el solicitante podra retirar Ia solicitud de beneficios
por colaboracion, incluyendo los elementos de prueba presentados.

Si dentro de los diez (10) dias héabiles siguientes a la fecha en la cual el funcionario
compeltente comunique al solicitante la decision sobre el incumplimiento de los requisitos
para suschibir ef Convenio, este se ahstiene de retirar los efementos de prueba, se
entendera que el solicitante autoriza irrevocablemente a la Superintendencia de Industria
y Comercio para incorporarios al expediente de la investigacion como elementos
probatorios. En todo caso, la omision de retirar los elementos de prueba aportados se
entendera como una solicitud de reduccion de la multa aplicable”.

De la lectura del citado paragrafo del articulo 2.2.2.29.2.6 del Decreto 1523 de 2015, llega esta
Superintendencia a una conclusion diferente a la esgrimida por los recurrentes. Ello por cuanto el
aparte final del referido paragrafo estable que la omisién de retirar los elementos de prueba
aportados se entendera como "una solicitfud’ de reduccidén de la multa aplicable, sin que obligue
a esta Superintendencia a conceder de manera automatica los beneficios por haber decidido no
retirar las pruebas aportadas en caso de negacion al acceso al PBC, o, en otras palabras, no
impide que esta Superintendencia pueda considerar negar los mismos.

Pues, se reitera, la decisién de decidir dejar a disposicién de la Autoridad de Competencia el
material probatorio aportado con ocasion del PBC, se constituye en una mera solicitud que, como
tal, podra ser decidida en un sentido positivo 0 negativo por parte de la Superintendencia de
Industria y Comercio. Debiendo agregarse que, si el legislador hubiera querido establecer un
beneficio automatico, asi lo hubiera plasmado en la norma. En tal virtud, por cuanto la norma
claramente refiere a una solicitud, esta Superintendencia obré de conformidad, motivo por el cual
el reproche de los recurrentes no esta llamado a prosperar.

Oftra critica estuvo referida a que el apoderado de los recurrentes jamas les preguntd a sus
poderdantes si debia o no presentar nulidades, tachas y observaciones al Informe Motivado, razén
por la cual el uso de tales figuras son actuaciones suyas y no de sus representados. Al efecto,
basta con sefialar que el articulo 74 del Codigo General del Proceso al ocuparse del derecho de
postulacion sefiala que: “Las personas que hayan de comparecer al proceso deberan hacerlo por
conducto de abogado legalmente auforizado (...)". Indica lo anterior que el abogado actua en
nombre y representacion de su poderdante, quien se convierte en el medio entre el proceso y la
persona, cuya actuacion le confiere al abogado la facultad de disponer de los mecanismos que
estime convenientes para beneficio de su poderdante. Por tanto, cualquier actuacién del
apoderado, sin lugar a dudas, va a traer una consecuencia juridica para el poderdante, sin gue
resulte viable argumentar |a inexistencia de consecuencias juridicas en razén de que la actuacion
fue llevada a cabo por el apoderado.

En resumen, ineludiblemente la actuacion del apoderado de DISFRUVER, ANDREA ROSAS
DiAZ y JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ implico la aparicién de consecuencias juridicas para
estos, que no pueden negarse al amparo de que |las mismas fueron simplemente el producto de
la actuacién de su apoderado. Por todo lo anterior, este Despacho no acoge los argumentos en
gue se sustenta la critica en cuestion y hace un llamado a que los apoderados tengan el debido
cuidado de prever, advertir y consultar si es el caso las consecuencias de sus actuaciones frente
a sus representados.

Una critica adicional aludidé a que, si la Superintendencia de Industria y Comercio considerd que
el allanamiento era suficiente y eficaz ha debido entonces proceder a proferir fallo y no adelantar
la totalidad de la investigacién, de acuerdo con €l articulo 98 del Cédigo General del Proceso. No
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obstante, dado que esta Superintendencia continué con el proceso, era claro que considerd que
el allanamiento era ineficaz y esto le brindd a los investigados todo el derecho a ejercer su derecho
de defensa. Con el propésito de resolver sobre la presente critica, conviene aludir a los términos
de la Resolucion No. 59363 del 20 de septiembre de 2017, por medio de la cual se denegé la
solicitud de admisién al PBC formulada por los recurrentes.

En primer lugar, se hara alusidén a lo indicado en la parte considerativa de la referida Resolucion,
en particular, lo atinente a la invitacién formulada por la Delegatura a “tener en cuenta que su
intencién de colaboracion podra encauzarse en la actuacién administrativa de caracter
sancionatorio identificada con el radicado No. 17-292981 mediante instrumentos procesales
diferentes. A manera de ejemplo, puede hacerse referencia a comportamientos como allanarse a
los cargos, aportar pruebas que corroboren los fundamenfos de la imputacion, abstenerse de
retirar el material probatorio presentado en este caso, fortalecer la imputacion contra ofros
investigados y, en general, otros comportamientos que permitan valorar favorablemente su
comportamiento procesal en ef marco de la actuacién administrativa referida”. Del analisis del
citado aparte, se concluye que la Delegatura describié el allanamiento como un tipo de
comportamiento colaborativo a tenerse en cuenta dentro de la actuacidén administrativa de la
referencia, orientada a permitir una valoracién favorable del mismo.

En segundo lugar, resulta importante hacer referencia al andlisis que abordd este Despacho en la
Resolucion Sancionatoria ahora recurrida respecto de la figura del allanamiento. En la misma, se
advirtid que luego de examinar el régimen de libre competencia en Colombia, la figura del
allanamiento se podria equiparar a la “colaboracion con las autoridades en el conocimiento o en
la investigacion de la conducta”, tal y como asi lo indica el articulo 25 de ia Ley 1340 de 2008. Y
aclaré, que para efectos de analizar la solicitud de allanamiento de los investigados, se abstendria
de utilizar la expresion allanamiento para en su lugar utilizar la expresion ‘colaboracion con las
autoridades’, y se serviria de la naturaleza y caracteristicas del allanamiento, tales como que es
una figura creada con el &nimo de ayudar a la eficiencia de la administracion de justicia, que inicia
con el acto voluntario del procesado quien a cambio de una rebaja en la pena decide aceptar, sin
reparo alguno, la imputacién que le ha sido formulada.

A su vez, la Resolucion Sancionatoria dio cuenta de una decision previamente proferida por esta
Superintendencia en la cual la evaluacion del caso concreto incluyd un analisis de la conducta
procesal durante |a totalidad de la investigacion de quienes aceptaron los cargos, y concluyd que
la misma generd eficiencia y celeridad en la investigacion, que evitd desgastes innecesarios a la
administracion durante el desarrollo de la misma y que no medid ningan condicionamiento acerca
de la responsabilidad que estos aceptaron, por lo que, el Despacho concedié en dicha actuacion
administrativa una atenuacion de la sancidn tanto al agente de mercado como a las personas
naturales relacionadas con él.

El examen de ios argumentos presentados en la Resolucion Sancionatoria permite arribar a dos
importantes conclusiones. La primera, que este Despacho indicé con suficiente claridad que la
figura del allanamiento para efectos del régimen de libre competencia sera entendida como
‘colaboracion con las autoridades’, la cual se encuentra regulada por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009 que se ocupa del monto de las multas a personas juridicas, en donde se establece que
“La colaboracion con las autoridades en el conocimiento o en la investigacion de la conducta sera
circunstancia de atenuacién de la sancién”. Valga decir, que la imposicién de la sancién tiene lugar
cuando el expediente llega al Despacho del Superintendente de Industria y Comercio para
decisién final y alli se establece la violacién al régimen de competencia. En tal virtud, la aplicacion
del articulo 98 del CGP no tiene aplicacion en el presente caso.

La segunda, que el analisis de la conducta procesal y de los desgastes innecesarios que le fueron
ahorrados a la administracion con ocasion de la conducta colaborativa, tienen lugar una vez la
etapa investigativa ha concluido y el Despacho se encuentra analizando el monto de la sancién
luego de haber establecido la contravencion al régimen de competencia.
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Por lo expuesto, no coincide este Despacho con la critica de los recurrentes segun la cual se debid
proceder a proferir fallo y no adelantar la totalidad de la investigacién, conforme lo establece el
articulo 98 del CGP. Asi como tampoco, que, dado que esta Superintendencia continud con el
proceso, era claro que considerd ineficaz el allanamiento y, en consecuencia, esto le brindé a los
investigados todo el derecho a ejercer su derecho de defensa. Vale sefialar en este punto, que
esta ultima afirmacion confirma el que en efecto los investigados ejercieron su derecho de defensa,
incluso de aceptarse que ellos se allanaron respecto de unos hechos y no sobre el cargo como un
todo, y no actuaron en concordancia con la aceptacion referida al proceso de seleccion LP-AMP-
129-2016, motivo por el cual no es procedente conceder ningun tipo de beneficio ya que no se
observé una intencidén de colaboracién en este sentido.

Contrario acontece con el reproche relacionado con la decisién de los investigados de abstenerse
de retirar el material probatorio presentado con ocasién de la solicitud de admisién al PBC. Sobre
el particular, estima el Despacho procedente reconsiderar los argumentos de los recurrentes
relacionados con que algunos de tales elementos probatorios fueron utilizados por esta
Superintendencia para soportar su decisién final, motivo por el cual accede a conceder una
atenuacién de la sancién que le fue impuesta a los siguientes investigados dada la intenciéon que
tuvieron de colaborar con la investigacién, de la siguiente manera.

Teniendo en cuenta la colaboracién prestada por DISFRUVER a esta Autoridad consistente en
dejar a disposicidén de la investigacion los elementos de prueba aportados con ocasion de la
solicitud de admision al PBC, conforme lo establece el ultimo inciso del paragrafo del articulo
2.2.2.29.2.6 del Decreto 1523 de 2015, este Despacho concede una reduccién del 10% de la multa
aplicable. En consecuencia, a DISFRUVER se le impondra una multa final de SEISCIENTOS
CINCO MILLONES DOS MIL QUINIENTOS OCHENTA PESOS MONEDA CORRIENTE
($605.002.580.00) por la infraccion a lo dispuesto en el numeral 9 del articuto 47 del Decreto 2153
de 1992.

Teniendo en cuenta la colaboracién prestada por JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ a esta
Autoridad consistente en dejar a disposicidon de la investigacién los elementos de prueba
aportados con ocasién de la solicitud de admision al PBC, conforme lo establece el Gitimo inciso
del paragrafo del articulo 2.2.2.29.2.6 del Decreto 1523 de 2015, este Despacho concede una
reduccion del 10% de la multa aplicable. En consecuencia, a JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ
se le impondra una multa de OCHO MILLONES CIENTO NOVENTA MIL QUINIENTOS TREINTA
PESOS MONEDA CORRIENTE ($8.190.530.00) por ejecutar la infraccion a lo dispuesto en el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Finalmente, teniendo en cuenta la colaboracion prestada por ANDREA ROSAS DIAZ a esta
Autoridad consistente en dejar a disposicion de la investigacién los elementos de prueba
aportados con ocasion de la solicitud de admision al PBC, conforme lo establece el Gltimo inciso
del paragrafo del articulo 2.2.2.29.2.6 del Decreto 1523 de 2015, este Despacho concede una
reduccién del 5% de la multa aplicable.

El monto de dicha reduccidn obedece a que pese a que la investigada aportd informacién a este
Despacho, también presento una conducta procesal reprochable toda vez que sus declaraciones
ante esta Superintendencia a lo largo de la actuacidn administrativa, fueron contradictorias.
Prueba de ello, es que en declaracion inicial inform6 que la presentacion de observaciones
respondid a “un consenso en el que todos nos pusimos de acuerdo para presentar las obligaciones
gue _estaban en pre plieqgo (...)", sin embargo, de manera inexplicable, en su declaracion de
ratificacion cambid los términos de su declaracién inicial, segin ella, debido a un “problema
semantico” y agrego que, en la reunion del 14 de enero de 2017 no se hacia necesario que los
asistentes acordaran hacer observaciones, ya que previamente durante el desarrollo del proceso,
todos ellos habian tenido la oportunidad de presentar observaciones las cuales al ser publicas
fueron de conocimiento general. Dicha situacién no se constituye para este Despacho en un
problema semantico, sino en una decisidon consciente de obstruir la actividad investigativa
adelantada por esta Superintendencia.
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En consecuencia, a ANDREA ROSAS DIAZ se ie impondra una multa de CINCUENTA Y NUEVE
MILLONES DOCE MIL NOVECIENTOS CUARENTA PESOS MONEDA CORRIENTE
($59.012.940.00) por ejecutar la infraccién a lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992,

4.2.3. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con el control competitivo de
HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ sobre ALIMENTOS DAZA

ALIMENTOS DAZA, GEIM!I SOLEIMI DAZA VILLAR y HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ
indicaron que, dado que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ durante muchos afos participd en
el mercado de las frutas, era apenas natural que aiguncs agentes lo relacionaran con ALIMENTOS
DAZA, sumado al hecho de que él es el padre de la Unica duefa, pero que ello no basta para que
esta Superintendencia afirme que él es el controlante competitivo de dicha empresa. Asi mismo,
reprocharon que tan solo en la Resolucidn Sancionatoria se hubiera hecho alusion a la figura de
controlante competitivo, lo que les impidid ejercer su derecho de defensa en oportunidad.
Agregaron que, de acuerdo con la argumentacidn presentada por este Despacho, todos aquellos
guienes influyeron en la toma de decisiones referidas a las observaciones y a no presentarse,
también serian controlantes. Criticaron ademas el hecho de que no esta probado sin lugar a dudas
que GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR hubiera tomado la decisién de formular observaciones y de
no presentarse debido a la influencia ejercida por su padre. Finalmente, adujeron que segun la
propia doctrina de esta Superintendencia, el control deviene como consecuencia de una operacion
de integracion, la cual debe ser informada a esta Superintendencia, situacion que no se configurd
en el presente caso.

Un primer punto de partida en el analisis de las inconformidades antes expuestas, se refiere a gue
por primera vez en la Resolucién Sancionatoria se hizo alusion al concepto de control competitivo,
hecho que, en su criterio, vulnerd el derecho de defensa de los recurrentes. Al respecto, encuentra
este Despacho que el numeral 5.4.3 del Informe Motivado se ocup6 de manera amplia a responder
las observaciones que ALIMENTOS DAZA, GEIVI SOLEIMI DAZA VILLAR y HUGO NELSON
DAZA HERNANDEZ presentaron en torno al concepto de control, asi como también a presentar
el material probatorio que le permitid concluir acerca de la existencia del mismo por parte de HUGO
NELSON DAZA HERNANDEZ. Por lo tanto, este Despacho no estima que el reproche formulado
por los recurrentes en este sentido sea valido.

En cuanto a que no es suficiente que los agentes de mercado relacionen a HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ con ALIMENTOS DAZA, en consideracion a su trayectoria en el mercado de las
frutas, para que esta Superintendencia pudiera concluir que él es el controlante competitivo de
dicha empresa, es preciso indicar que este Despacho llegd a tal conclusion basado a traves del
analisis de diferentes medios probatorios.

Un elemento de prueba fue el registro fotografico del tablero utilizado para registrar la asistencia
de los participantes en la reunién celebrada el 2 de febrero de 2017, cuya imagen se presenta
enseguida, en la cual se aprecia que a HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ se le vinculé con
ALIMENTOS DAZA.
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Imagen No. 1: Registro fotografico del desarrollo de la segunda reunién anticompetitiva
allegada por JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ, ANDREA ROSAS DIAZ y DISFRUVER
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Fuente: Folio 2923 del cuaderno publico No. 14 del Expediente.

La anterior imagen muestra claramente que cada empresa estaba representada por cada
asistente, asi, para el caso de ALIMENTOS DAZA aparece el nombre de HUGO DAZA. El
cuestionamiento que le surge a este Despacho es, segun lo alegado por los recurrentes, si HUGO
NELSON DAZA HERNANDEZ no se encontraba en tal reunién representando a ALIMENTOS
DAZA, por que dejar consignado algo en contrario. Es probable que gracias a la trayectoria de
HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ en el mercado de las frutas se haya originado ta! error en
el tablero, pero por qué no procedio entonces a hacer la correspondiente correccidn o aclaraciéon.
La respuesta logica que surge entonces es que en efecto HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ
acudib a tales reuniones en representacién de ALIMENTOS DAZA, de otro modo, no se explica
este Despacho cémo una persona que no tiene su propia empresa, o se encuentra vinculada con
otra, hubiera asistido sin proposito alguno. Y es que, el material probatorio que a continuacién se
seguird examinando, permite evidenciar que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ en efecto
participd de manera activa en el cartel objeto de sancién a nombre de ALIMENTOS DAZA.

A modo de ejemplo, se destaca una conversacion sostenida entre HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ y LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO (proveedor de frutas de operadores PAE),
en la cual se aprecia que el primero decide a qué procesos se presentara ALIMENTOS DAZA.
Noétese coémo HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ se refiere a nosotros {esto es ALIMENTOS
DAZA) para indicar que tampoco se presentaran si los precios y las condiciones dentro del proceso
de seleccion LP-AMP-129-2016 no cambiaban.

“De: From: |G s. whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos

Marca de hora: 16/01/2017 15:10(UTC-5)

Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido:

Creo que no vamos para ningin buen puerto. De nuestra parte NO VAMOS A
PRESENTARNOS.

De: From: I ©s.whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos
Marca de hora: 16/01/2017 15:1(UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

De: From: I G s.whatsapp.net Hugo Nelson Daza
Marca de hora: 16/01/2017 16:05(UTC-5)

Aplicacion de origen: WhatsApp
Contenido:
Si no arreglan precios o cambian las condiciones tampoco” (Negrilla fuera de texto original).
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Otra muestra de dicha participacion activa, puede observarse en el chat de fecha 2 de febrero de
2017 entre HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ y LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO, en
donde se aprecia la consistente participacion del primero en nombre de ALIMENTOS DAZA,
defin1i3endo quiénes deberian asistir a la reunion segun el propésito de la misma. A continuacion el
chat':

“LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO:
Buen dia.
Sr. Posibilidades de reunirmos mafiana todos de nuevo?

HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ:
Por mi claro que si

LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO:
10 am. Le parece
En la misma parte

HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ:
No

LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO:
Proponga

HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ:
En oma de gran estasion

LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO:
10 am esta bién

HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ:
N :

LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO:

Buena tarde. Aceptada la reunion manana en OMA de gran estacion 10 AM por: Sra
Stella Tellez, Sr. Daza, Sr Fidel de la casa de los lulos.

Confirma su presencia Disfruver

HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ:
-

LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO:
Confirmado el Sr. Nestor Castelblanco
Confirma el Sr. Orlando Diaz

HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ:

LR
" Pero Orfando dias para que
El no esta en el programa

LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO:
Si. Es correcto. Ya lo flamo y le digo que fa reunién aborto por ser dia sin carro.

HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ:
Muy bien
* ::‘

Un ejemplo adicional lo constituye la declaracién rendida por ANDREA ROSAS DiA;, quien indico
que en la reunion del 2 de febrero de 2017 notdé que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ estaba

2 Folios 1897 vy 1599 del cuaderno  piblico  No. 8 del  Expediente. PATH:
01_CEL_LUIS_ALBEIRQO_TORRES.ufdrichats/\Whats App/chat—148 {O1D=6881823).
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preocupado por el proceso. No concibe este Despacho que tal inquietud fuera a titulo personal,
pues él no tenia para tal fecha su propia empresa, Io que indica entonces que su intranguilidad
estaba referida a ALIMENTOS DAZA, segln se aprecia a continuacion:

“ANDREA ROSAS DIAZ: Bueno, pues en esa reunion estébamos ya era enojados. Que
cémo era posible que la Secretaria de Educacion no hubiera subido los precios. {...) Y
empezamos claramente a preguntarnos: justed va a participar? jNo!, yo no voy a
participar, ;usted se va a presentar? No, yo no me voy a presentar. Nosotros
Comercializadora Disfruver porque los precios no son viables; Y el que yo veia como que
pensaba, como muy preocupado del proceso, demasiado preocupado del proceso era don
Hugqo Neison (...} No vamos a vender fruta, ¢qué nos vamos a poner a hacer? (...) Entonces
acordamos, porque eso si fue un acuerdo, en que no nos presentamos. ;Por qué digo yo
que fue un acuerdo? porque empezamos a preguntarnos: ;usted se va a presentar? no.
¢ Usted se va a presentar? no"1.

Un nuevo ejemplo lo constituye el chat de WhatsApp del 3 de febrero de 2017 (fecha limite para
presentar oferta en el proceso de seleccién LP-AMP-129-2016), en donde LUIS ALBEIRO
TORRES LONDONO (proveedor de frutas de operadores PAE y quien asistio a las reuniones) le
manifestdé a HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ que le deseaba a FAC sus “mas hipocritas
deseos” para que les fuera bien luego de que alteraran el orden que ellos habian tratado de
establecer y que fue burlado con la presentacion de la oferta. A continuacion el referido chat:

Tabla No. 2: Chats entre LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO con HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ

Chat entre LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO y HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ'S

“Participantes: @s.whatsapp.net Haslalasuelasdemizapatos,
@s.whatsapp.net Hugo Nelson Daza

De: From: @s.whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos

Marca de hora: 3/02/2017 15:04(UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

Con mis mas hipdcritas deseos para que e vaya bién a esa empresa que fué capaz de
subvertir el orden que intentamos establecer y que fué birlado en pos de una pérdida segura.

De: From: G s. whatsapp.net Hugo Nelson Daza
Marca de hora: 3/02/2017 17:38(UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido;

Si y ayer nos dijjo que no

De: From: |G s. whatsapp.net Hugo Nelson Daza
Marca de hora: 3/02/2017 17.38(UTC-5)

Aplicacidn de origen: WhalsApp
Contenido:

Eso nos dijo José fidel Aldana”
Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio con base en la informacién que reposa a
folios 1597 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.

El analisis hasta aqui presentado le confirma a este Despacho que resulta bastante improbable
pensar que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ asistio a las reuniones y actué dentro del cartel
a titulo personal, mas aun considerando que este no tenia la “cualificacion o aptitud legal para
comparecer como proponente™®, Por el contrario, tanta preocupacion y esfuerzos en la realizacién
de las reuniones y los fines buscados con ellas, tan solo encuentran explicacién si se ve a este
como vocero y representante de los intereses de ALIMENTOS DAZA.

14 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 3 DISFRUVER del Expediente. Min: 2:37:40.

15 Folios 1597 y 1599 del cuaderno publico No. 8 del Expediente. PATH:
C1_CEL_LUIS_ALBEIRO_TORRES.ufdrichats/WhatsApp/chat—148.txt (O1D: 6881823).

18 Folio 2553 del cuaderno pablico No. 12 del Expediente.
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Ahora bien, considerando que GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR reconocié en sus declaraciones’’
y en los descargos'® que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ 1a asesor6 en lo relacionado con
el proceso LP-AMP-129-2016, seria ilégico pensar que este nunca le comentd a aquella acerca
de las reuniones y objetivos perseguidos con ellas, lo que deja como Unica opcidn razonable que
HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ actu6é como controlante de ALIMENTOS DAZA vy, en tal
condicion, sus indicaciones fueron seguidas por GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR, lo que degja sin
sustento |la supuesta autonomia con que actué esta dentro del mismo.

Por otra parte, los argumentos presentados por los recurrentes consistentes en que todos aquellos
empleados de ALIMENTOS DAZA que influyeron en la toma de decisiones referidas a las
observaciones y a no presentarse, también serian controlantes, carecen de validez alguna. Ello
por cuanto, a lo largo de la Resolucién Sancionatoria y del Informe Motivado, esta
Superintendencia ha indicado los supuestos de hecho requeridos para la configuracion de dicho
control, esto es, la posibilidad de influenciar el desemperfio competitivo de una empresa, sin
importar si dicha influencia coincide con los eventos en que, bajo las normas del derecho
societario, se configura una situacién de control.

En el caso de HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, fue este quien participo activamente en
representacion de ALIMENTOS DAZA en la preparacion y desarrollo de las reuniones, asi como
también en asegurar que el comportamiento de esta Ultima se conformara con lo decidido al interior
del cartel. No asi acontece con los empleados de ALIMENTOS DAZA, quienes, si bien en gjercicio
de sus funciones pudieron haber colaborado en la determinacidén de |a viabilidad de la propuesta,
lo cierto es que no existe evidencia acerca de su asistencia a las reuniones llevadas a cabo por
los cartelistas, o de que sus opiniones hubieran estado permeadas por los fines buscados por el
cartel, lo que les generd un motivo particular para influenciar la toma de una decisiéon en particular,
o de que en efecto tuvieran ese poder de influenciar. Recuérdese ademas que HUGO NELSON
DAZA HERNANDEZ durante muchos arios fue empresario y a la vez es padre de GEIMI SOLEIMI
DAZA VILLAR, lo que en si mismo lleva implicito una subordinacién tacita, la que se confirma con
el hecho de que aquél fuera quien participara activamente en las reuniones del cartel y la
asesorara en lo relacionado con el proceso LP-AMP-129-2016, segin ella misma lo indicé. Todo
lo anterior, llevd a este Despacho a concluir que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ si tenia el
poder el influenciar las decisiones de ALIMENTOS DAZA y que en efecto lo gjercid.

Ahora bien, en relacion con el reproche consistente en que segun la propia doctrina de esta
Superintendencia el control deviene como consecuencia de una operacion de integracion, la cual
debe ser informada a esta Entidad, situacién que no se configurd en el presente caso, este
Despacho se aparta de tal censura por las siguientes dos razones. En primer lugar, es importante
resaltar que las normas a que aluden los recurrentes, esto es, el articulo 4 de la Ley 155 de 1959,
modificado por el articulo 9 de la Ley 1340 de 2009 hacen referencia al control de integraciones
empresariales, situacion que no les es aplicable al caso en cuestion. Al respecto, es importante
reiterar que el régimen de la libre competencia econémica en Colombia, conforme lo ha sefialado
la Corte Constitucional se encuentra integrado por:

‘[L]a Ley 155 de 1959 sobre practicas comerciales restrictivas, cuya vigencia ha sido
reiterada por normas posteriores, especialmente por la Ley 1340 de 2009; por el Decreto
2153 de 1992, que es un decreto con fuerza de ley, que fue dictado con base en fas
facuitades extraordinarias otorgadas por el articulo 20 Transitorio de fa Constitucion, que
reestructuro en su momento la Superintendencia de Industria y Comercio, especialmente
fo alli dispuesto por los arficulos 44 a 54, aun vigentes, (...) por la Ley 1340 de 2009,
sobre proteccion de la libre competencia, especialmente el articuio 1 que determina su
objeto, el articulo 4, que instala el régimen general de proteccion de la competencia y el
articulo 6, que establece que la SIC “conocera en forma privativa de las investigaciones
administrativas, impondra las multas y adoptara las demas decisiones administrativas por

7 Folio 1576 del cuaderno reservado No. 8 ALIMENTOS DAZA del Expediente. Min; 47:23 a 48:00 (Parte |1). También
folio 3524 del cuaderno publico No. 16 del Expediente. Min; 47:08 a 47:26; 1:12:57 a 1:14:42; 1:18:28 a 1:1%:33.

'8 Folio 2544 del cuaderno pablico No. 12 del Expediente.
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infraccion a las dispasiciones sobre proteccion de la competencia”; y por los decretas que
sucesivamente modifican fa estructura de la entidad, los que en general introducen
nuevas funciones a la Superintendencia de Industria y Comercio, al Superintendente y a
la Superintendencia Delegada para la Proteccion de la Competencia, precisando algunos
aspectos sustantivos y de procedimiento, (en) el Decreto 4886 de 2011"'°. (Subraya y
negrilla fuera de texto original).

Tal integracion normativa es relevante puesto que en la Ley 155 de 1959 aparece, entre otras, la
prohibicion general de competencia, y en los articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992 las
conductas (acuerdos, actos unilaterales y abuso de posicidn de dominio) que se entienden
violatorias del derecho colectivo a la libre competencia econémica. Ahora bien, el articulo 4 de la
Ley 1552, citado por los recurrentes, hace referencia a los procesos de integracion empresarial,
articulo que no tiene relacién alguna con el proceso administrativo sancionatorio de practicas
restrictivas de la libre competencia. En esa medida, n¢ comprende el Despacho el motivoe por el
cual los recurrentes hacen referencia a que era obligacion de esta Superintendencia haber
probado que para la época de los hechos HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ hubiera tenido
constituida una sociedad con idéntico objeto social a ALIMENTOS DAZA.

En segundo lugar, esta Superintendencia se ha apoyado en el articulo 261 del Cddigo de
Comercio, modificado por el articulo 27 de la Ley 222 de 1995, a efectos de desarrollar el concepto
de control competitivo indicando que el control societario es, en la mayoria de los casos, suficiente
para concluir la existencia de control competitivo sobre una empresa?'. Sin embargo, considerando

18 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.

2 “Articulo 4°. Modificado por el articulo 9, Ley 1340 de 2009. Ei nuevo texto es el siguiente; Las empresas que
se dediquen a la misma actividad econémica o participen en la misma cadena de valor, y que cumplan con las
sigufentes condiciones, estaran obligadas a informar a la Superintendencia de Industria y Comercio sobre las
operaciones que proyecten llevar a cabo para efectos de fusionarse, consolidarse, adguirir el control o integrarse
cualquiera sea la forma juridica de la operacién proyectada:

1. Cuando, en conjunto o individualmente consideradas, hayan tenido durante ef aho fiscal anferior a la operacion
proyectada ingresos cperacicnales superiores al monfo que, en salarios minimos legales mensuales vigentes, haya
establecido la Superintendencia de Industria y Comercio, 0

2. Cuando al finalizar el afio fiscal anterior a la operacidn proyectada tuviesen, en conjunto o individualmente
consideradas, activos totales superiores al monto que, en salarios minimos legales mensuales vigentes, haya
establecido la Superintendencia de Industria y Comercio.

En los eventos en que los inferesados cumplan con alguna de las dos condiciones anteriores pero en conjunto cuenten
con menocs del 20% mercado relevante, se entendera autorizada la operacion. Para este uftimo caso se deberd
unicamente notificar a la Superintendencia de Industria y Comercio de esta operacion.

En los procesos de integracidn o reorganizacién empresarial en los que participen exclusivamente las entidades
vigiiadas por la Superintendencia Financiera de Colombia, esta conocerd y decidird sobre ia procedencia de dichas
operaciones. En estos casos, la Superintendencia Financiera de Colombia fendra la obligacion de requerir
previamente a la adopcién de la decisién, el anélisis de la Superintendencia de Industria y Comercio sobre el efecto
de dichas operaciones en la libre competencia. Esta titima podré sugerir, de ser el caso, condicionamientos tendientes
a asegurar la preservacion de la competencia efectiva en el mercado.

PARAGRAFO 1° La Superintendencia de Industria y Comercio debers establecer los ingresos operacionales y los
activos que se tendran en cuenta segun lo previstc en este articulo durante el aflo inmediatamente anterior a aquel
en que la prevision se deba fener en cuenta y no podré modificar esos valores durante el afio en que se deberan
aplicar.

PARAGRAFO 2° Cuando el Superintendente se abstenga de objetar una integracion pero sefiale condicionamientos,
estos deberdn cumplir los siguientes requisitos: Identificar y aistar o eliminar ef efecto anticompetitivo que produciria
la integracidn, e implementar los remedios de caracter estructural con respecto a dicha infegracion.

PARAGRAFQ 3° Las operaciones de integracién en las que las intervinientes acrediten que se encuentran en
situacién de Grupo Empresarial en los términos del articulo 28 de fa Ley 222 de 1995, cualquiera sea la forma juridica
que adoplen, se encuentran exentas del deber de notfficacion previa ante la Superintendencia de Industria y
Comercio”.

21 gyperintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 19890 del 24 de abril de 2017.
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las diferencias conceptuales y legales existentes entre el régimen societario y el de competencia
en Colombia, pueden presentarse situaciones en las cuales la Superintendencia de Industria y
Comercio verifique la existencia de control competitivo, sin que tal situacion haya sido declarada
previamente por las empresas involucradas, ni por la Superintendencia de Sociedades??.

En virtud de lo anterior, el reproche de los recurrentes no esta llamado a prosperar en tanto la
vuineracion a la normatividad que regula el control de integraciones empresariales no es aplicable
en el presente caso, en donde lo que se censura es un control competitivo por parte de un agente
de mercado y no el de una empresa luego de una integracién. Si se partiera de la falsa premisa
de que la normatividad aplicable para efectos de determinar un control fuera el articulo 9 de la Ley
1340 de 2009, seguramente se haria necesario acreditar la calidad de empresa para darle
aplicacidén a dicha normativa, pero, se insiste, este no es el caso.

4.2.4. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con el control competitivo
ejercido por STELLA TELLEZ HERNANDEZ respecto de NAMASTE y con el propésito de su
asistencia a las reuniones

STELLA TELLEZ HERNANDEZ indico que asistio a las reuniones en donde se encontraron los
cartelistas en calidad de representante de ACODIN y no como representante de ALIMENTOS
SPRESS, ni como supuesta controlante de NAMASTE, y que su unico propésito fue difundir la
publicidad del congreso organizado por ACODIN, circunstancia que se encuentra soportada en la
publicidad del congreso y las ratificaciones de los testimonios rendidos por ANDREA ROSAS
DIAZ, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR y NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA.
Resaltd ademas que, ella no es controlante de NAMASTE, hecho respecto del cual no existe
prueba directa o indirecta en el Expediente, mas alla de una serie de aspectos técnicos que nada
tienen que ver con el precio de los productos.

Con el fin de analizar la alegada calidad con la que asisti6 STELLA TELLEZ HERNANDEZ a las
reuniones llevadas a cabo por los cartelistas y su rol respecto de los acuerdos a los que llegaron
los mismos, comienza el Despacho por examinar los siguientes medios probatorios que le
permiten concluir que esta no acudié a las mismas con el unico propésito de difundir la publicidad
del congreso organizado por ACODIN, ni que participd en su representacion. En primer lugar, se
tiene la ratificacién de declaracidén rendida por JOSE FIDEL ALDANA CORTES, empleado de
FAC, quien identifico a STELLA TELLEZ HERNANDEZ como asistente a la reunion del 14 de
enero de 2017 en representacion de ALIMENTOS SPRESS, y describié que era ella junto con
ANDREA ROSAS DIAZ quienes dirigian la “palabra”, asi:

“DELEGATURA: ;Quién lo llamo?

JOSE FIDEL ALDANA CORTES: (...} eso ahi estaba [primera reunion] Don HUGO
NELSON DAZA, estaba JUAN PABLO FONSECA, que es el de DISFRUVER, estaba fa
esposa de JUAN PABLO FONSECA, que es Dofia Adriana [hace referencia a ANDREA
ROSAS DIAZ] también estaba con él y también los Hlamaron alla. La que dirigia Ia

palabra alla era effa [ANDREA ROSAS DiAZ} y una sefigra STELLA TELLEZ, {...)ella
también tiene la empresa... como se flama... ALIMENTOS SPRESS™,

De igual manera, NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA en diligencia de testimonio
coincidid en afirmar que STELLA TELLEZ HERNANDEZ asistio a la reunién del 14 de enero de
2017 en representacion de ALIMENTOS SPRESS, segun se describe a continuacion:

NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA: El de la Casa def Lulo. Estaba
obviamente don Albeiro Torres, quien fue quien invité a la reunién. Estaba dofa Stella
Tellez.

22 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 5545 del 6§ de febrero de 2014.

2 Folio 3534 del cuaderno pablico No. 16 del Expediente. Min: 46:13, 47:26, 47:29, 50:56, 50:58, 51:16.
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DELEGATURA: ;De qué empresa?

NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA: Alimentos Spress (...)%.

En esa misma diligencia, NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA describi6 la forma
activa en que STELLA TELLEZ HERNANDEZ participé de la reunion def 14 de enero de 2017,
en donde contrario a lo afirmado por ella, de ninguna manera su Unico propdsito fue difundir
informacion acerca del congreso de ACODIN, pues segun se aprecia enseguida, fue ella la que
propuso presentar observaciones de manera coordinada:

“NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA: Nosotros hicimos como un
gjercicio econdomico, Don ALBEIRQ fue el que la dirigio. Empezamos a ofertar frutas. Don
HUGOQ ofertd banano, seftfor TORRES ofreci6 naranja y mandarina, Don ALBEIRO ofrecid
mango, yo ofreci naranja y pera, DISFRUVER y ANDREA hablaban de toda la fruta, el
mismo ALBEIRQ puso los precios de Secretaria y sacé un promedio y el mismo difo: ¢qué
vamos a hacer? Cuando dofia STELLA dijo: observemos. El anoté [en el tablero]
observemos™®.

Por su parte, PABLO EMILIO ALDANA SANCHEZ (hijo de JOSE FIDEL ALDANA CORTES) en
declaracion del 14 de junio de 2017 informé creer que luego de finalizada ta reunién del 2 de
febrero de 2017, fue STELLA TELLEZ HERNANDEZ quien persuadid a los participantes de dicha
reunion de abstenerse de usar chats de WhatsApp con el fin de no dejar evidencia, conforme se
aprecia a continuacion:

“DELEGATURA: ;Usted tiene alguna evidencia de algun acta que se suscribio en esas
reuniones?

PABLO EMILIO ALDANA SANCHEZ: En la reunion de Gran Estacion hicieron la reunion
alla afuera. Pues ya cuando acabaron la reunion en el OMA salieron de ahi y anfes
pensaron, intentaron hacer un grupo de WhatsApp, creo que fue la sehora Stella quien
dijo que no porque hablaban de una evidencia. Yo no sé qué hablaban ahi. Que eso
era mejor que lo hablaran. Y las fotos que me mandoé mi papd” .

A su vez, el testimonio de ANDREA ROSAS DIAZ describe como STELLA TELLEZ HERNANDEZ
también se encontraba enojada por cuanto las observaciones presentadas no fueron atendidas
por la SED, lo cual sin lugar a dudas indica que la presencia de esta en las reuniones de los
cartelistas lejos de perseguir darle publicidad al evento de ACODIN, en realidad respondié a su
animo de alinear los intereses de las empresas de la cual en una es representante legal y en otra
ejerce un control competitivo, con los de los cartelistas, segun o describe el aparte de la
declaracién en mencién, asi:

“ANDREA ROSAS DiAZ: En esa reunién estabamos ya enojados. Fecha limite para
presentar la oferta. En fa Gran Estacion nos encontramos nuevamente don Hugo Nelson
Daza, don Afbeiro, don Fidel, la_sefiora Stella Téllez, Andrea Rosas, Alejandro
Castelbianco, Fidel Aldana” % .

Una prueba adicional que derriba la afirmacién de STELLA TELLEZ HERNANDEZ segun la cual
el unico propédsito por ella perseguido asistiendo a las reuniones de los cartelistas era el de darle
publicidad al congreso de ACODIN, es el chat que esta recibid por parte de LUIS ALBEIRO
TORRES LONDONO, en donde este le manifestd a STELLA TELLEZ HERNANDEZ que le
deseaba a FAC sus ‘mas hipdcritas deseos” para que les fuera bien luego de que alteraran el

24 Folio 3687 del cuaderno plblico No. 17 del Expediente. Min: 21:38 a 24:29.
25 Folio 3687 del cuaderno pablico No. 17 del Expediente. Min: 21:26, 26:17, 2'31:17.
% Folio 1592 del cuaderno reservado No. 1 FAC del Expediente. Min: 28:43.

27 Folio 2961 del cuaderno reservado No. 3 DISFRUVER del Expediente. Min: 2:35:33.
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orden que ellos habian tratado de establecer y que fue burlado con la presentacion de la oferta. A
continuacion los chats que dan cuenta de los mensajes mencionados:
Tabla No. 3: Chat entre LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO y STELLA TELLEZ
HERNANDEZ

Chat entre LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO y STELLA TELLEZ HERNANDEZ?

“Participantes: @s.whatsapp.net Haslalasuelasdemizapatos,
@s.whatsapp.net Stefla Téllez

De: From: |G s. whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos

Marca de hora: 3/02/2017 15:04(UTC-5)

Aplicacion de origen: WhatsApp

Confenido:

Con mis mas hiptcritas deseos para que le vaya bién a esa empresa que fué capaz de
subvertir el orden que intentamos establecer y que fué birlado en pos de una peérdida
segura.”

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio con base en la informacion que reposa a
folios 1597 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.

Una prueba mas que demuestra que la participacién de STELLA TELLEZ HERNANDEZ obedeci6
a una intencién clara e inequivoca de apoyar los propositos en torno a los cuales se congregaron
los miembros del cartel ahora objeto de sancion, es la declaracion de JOSE FIDEL ALDANA
CORTES (proveedor de frutas de operadores PAE y actual trabajador de FAC) quien manifesto
que él fue contactado por STELLA TELLEZ HERNANDEZ, con el fin de reprocharle el que FAC
se hubiera presentado al proceso de seleccion y que hubiera resultado adjudicatario de cinco (5)
de ios veinticinco (25) segmentos del grupo de las “frutas y hortalizas”, como se aprecia a
continuacion:

"DELEGATURA: ;Usted en su declaracién anterior nos comentaba que usted recibio
unas flamadas, cuénteme todo sobre esas llamadas?

JOSE FIDEL ALDANA CORTES: Pues que las Hlamadas, como sobre que me las
pregunta? ;sobre el tema de las frutas?; sobre el tema digamos que por qué después de
que sali6 favorecido FAC S.A.S., yo tuve unas llamadas digamos un poco delicadas, me
regafian a mi, me llama por ejemplo Stella [Téllez Hernandez] y me dijo de hasta qué me
iba a morir por teléfono” %°.

Una ultima prueba que corrobora lo afirmado por este Despacho en relacion con que el verdadero
interés que acompafi® a STELLA TELLEZ HERNANDEZ al asistir a las reuniones de los
cartelistas fue el sumarse a los intereses de los mismos, consiste en su propia declaracion segun
la cual una vez se dio apertura al proceso SA-SI-140-AG-2017 para adjudicar los segmentos en
el grupo de “frutas y hortalizas” que fueron declarados desiertos en el proceso LP-AMP-129-2016,
el precio de las frutas “lo subieron a lo que me pareci6 un sdper buen precio”, a lo que agrego,
respecto de la posible conformacién de una unién temporal para participar en ese proceso de
seleccion, que le dijo a los demas INVESTIGADOS “pues si, camine vamos hagamos la licitacion,
entre todos podemos, unamonos los grandes, que mire enire todos podemos, unidos jamas
seremos vencidos, toda mi estrategia™?.

Asi mismo, sefiald que le dijo a HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ que ella “si queria trabajar
con él, pero él le dijo 'sefiora Stella, ;usted con qué porcentaje se iria?’, ‘pues por el que me de’,

‘solo le daria el 0.5% entonces’, pues no me daria. Tanto riesgo y tanto trabajo no se justifica para
vender 500 miflones™'. Lo indicado por STELLA TELLEZ HERNANDEZ revela sin lugar a dudas

28 Folios 1597 y 1699 del cuaderno publico No. 8 del Expediente. PATH:
01_CEL_LUIS_ALBEIRQO_TORRES.ufdr/chats/\WhatsApp/chat-147 txt (OID=6881822}.

2 Folio 3534 del cuaderno puablico No. 16. Min: 1:01:24 y 1:31:22.
% Foiio 1572 dei cuaderno publico No. 8 del Expediente. Min. 5:13:00 (segundo dia, parte ).

31 Folio 1572 del cuaderno publice No. 8 del Expediente. Min. 5:14:10 (segundo dia, parte I1).
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su genuino interés en participar en los procesos de seleccion a través de ALIMENTOS SPRESS
y NAMASTE. Asi, el andlisis en conjunto del material probatorio antes examinado le permite a
este Despacho confirmar la decisién tomada en torno a la participacion de STELLA TELLEZ
HERNANDEZ en el cartel objeto de examen, y desestimar los argumentos por ella presentados
segun los cuales el unico propésito de asistir a las reuniones fue el de promocionar el congreso
organizado por ACODIN.

En relacion con la vinculacion de STELLA TELLEZ HERNANDEZ con NAMASTE, procede el
Despacho a analizar el reproche efectuado por la recurrente consistente en que no existe prueba
en el Expediente que permita determinar que STELLA TELLEZ HERNANDEZ tuviera la
posibilidad de influenciar directa o indirectamente la politica empresarial de NAMASTE, asi como
que una mera coincidencia de aspectos técnicos, que nada tienen que ver con el precio de los
productos, no es suficiente para predicar un control competitivo.

Para tal efecto, el analisis del material probatorio obrante en el Expediente se iniciara con la
declaracion rendida por ANDREA ROSAS DIAZ, quien al ser cuestionada acerca de qué persona
asistié a la reunién del 14 de enero de 2017 como vinculada a NAMASTE, sefialé que fue STELLA
TELLEZ HERNANDEZ y, ademds, que las observaciones que presentd dicha empresa
coincidieron con lo acordado en dicha reunién, en los siguientes términos:

"DELEGATURA: ;Sabe usted si los demas asistentes a la reunion presentaron
observaciones en el mismo sentido?

ANDREA ROSAS DIAZ: (...) Que nosotros sepamos en el SECOP las observaciones las
hizo INDUSTRIAS ALIMENTOS DAZA y la hizo doria Stelfa.

DELEGATURA: ;Dofia Stella a través de cual sociedad?

ANDREA ROSAS DIAZ: A través de ALIMENTOS SPRESS, eso también aparece en el
portal,

DELEGATURA: ;Tenemos que en el SECOP NAMASTE FOOQD present6 observacion
respecto de la naranja, Ia feijoa y la guayaba. Ustedes discutieron sobre la inclusién de la
naranja, Ia feijoa y la guayaba en el pliego de condiciones?

ANDREA ROSAS DIAZ: Si sefior.
DELEGATURA: ;Por qué discutieron es0?

ANDREA ROSAS DIAZ: Porque se habia sacado la naranja, y entre mas opciones haya
de fruta pues mas facil va a ser el suministro.

DELEGATURA: ,;La observacion de NAMASTE FOOD es coincidente con lo que se
hablé en la reunion?

ANDREA ROSAS DIAZ: Si sefior.

DELEGA '{'URA: / Cudles de esas personas que fueron a la reunion estan vinculadas con
NAMASTE FOOD?

ANDREA ROSAS DIAZ: Pues como yo les habia comentado anteriormente, dofia Stella
tiene una empresa que yo sepa, que es NAMASTE, que vende quesos™2.

Del mismo modo, NESTQR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA también informoé que
STELLA TELLEZ HERNANDEZ en la reunidén del 14 de enero de 2017 fue quien formulo la
iniciativa de observar sobre el tema de la naranja, en los siguientes términos:

532 Folip 2962 del cuaderno reservado No. 3 DISFRUVER del Expediente. Min. 2:20:23.




RESOLUCION 928694 ~-~  DE2020 HOJAN® 37

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

‘DELEGATURA: ;Cuénteme qué pasé en esta reunion?

NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA: (...} Dofia Stella hablé muchisimo
de la parte nutricional de la naranja. Ella nos dijo observemos sobre el tema de Ja
naranja™®.

En efecto, NAMASTE dentro del pliego de condiciones del proceso LP-AMP-129-2016, presentd
observaciones consistentes en la inclusién de la naranja, tal y como se aprecia en [a tabla que a
continuacion se presenta:

Tabla No. 4: Observaciones presentadas por NAMASTE al pliego de condiciones en LP-
AMP-129-201634

Observacion 760 referentes al aspecto “juridico”, presentadas el 16 de

Qbservaciones en . enero de 2017
relacion con la NAMASTE “Riesgo de desabastecimiento: Se evidencia que el presente pliego se
inclusidn de frutas excluye las frutas Naranja y Feijoa; y en la ejecucién en curso no se

cuenta con la Guayaba. (...)" (Destacado fuera de texto).
Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio con base en informacion obrante a folios
1534 al 1539 del cuaderno publico No. 8 del Expediente referente al proceso LP-AMP-129-2016.

Lo visto hasta aqui, le permite a este Despacho insistir en que mas alla de haber existido una mera
coincidencia de aspectos técnicos (observar la inclusion de la naranja, la feijoa y la guayaba), que
no tuvieron nada que ver con los precios, es evidente que STELLA TELLEZ HERNANDEZ tuvo
ta capacidad de hacer que NAMASTE actuara de conformidad con lo acordado por los cartelistas,
esto es, que se observara la inclusién de las frutas antes mencionadas, tal y como ella misma lo
propuso en la reunion del 14 de enero de 2(317. Recuérdese que entre ios tres propositos del
acuerdo, se encontraba la inclusién de otras frutas en el grupo de alimentos “frutas y hortalizas"™®.

A su vez, STELLA TELLEZ HERNANDEZ presentd observaciones relacionadas con los precios
en la audiencia de asignacion de riesgos del proceso LP-AMP-129-20163%, comportamiento que
también desarroll6 NAMASTE, quien presenté una observacion escrita con la que indirectamente
manifestd su inconformidad con los precios de referencia de las frutas y hortalizas. £l contenido
de la observacion es el siguiente:

“Se soiicita conocer las memorias de las reuniones sostenidas con Colombia compra
eficiente y los distintos comerciantes de los productos que hacen parte del presente
proceso de seleccién con el fin de establecer los precios de referencia’ > (Subraya y
negrilla fuera de texto original).

Este nuevo analisis, refuerza ta conclusion a la que arrib6 este Despacho en su Resolucion
Sancionatoria consistente en que STELLA TELLEZ HERNANDEZ participé en las reuniones en
representacién de NAMASTE y que tuvo la facultad de hacer que lo acordado fuera ejecutado por
dicha empresa. Debe agregarse ademas, que el argumento segin el cual por cuanto ALIMENTOS
SPRESS se dedicaba a la panaderia y NAMASTE a los lacteos, ninguna podia participar en el
mercado de las frutas lo que significaba que no podria predicarse de ellas responsabilidad alguna,
carece de validez alguna. En efecto, no entiende este Despacho la razén por la cual la
representante legal y vinculada de estas empresas invirtié tanto tiempo y esfuerzos asistiendo a
reuniones, participando activamente de ellas, presentando observaciones, llamando a los

32 Folio 3687 del cuaderno publico No. 17 del Expediente. Min. 24:36. En esta oportunidad expreséd que “ella [Stella
Téllez Hernandez] nos dijc observemos sobre e tema de la naranja’.

3 CCE clasificé las observaciones presentadas y sus correspondientes respuestas por temas asl. “econémice”,

“administrativo”, “juridicc” y “técnico’.
35 Folic 1534 a 1538 del cuaderno pablico No. 8 del Expediente.

% En la lista de asistencia de la audiencia de asignacién de riesgos del proceso LP-AMP-129 -2016 consta que
participd como representante de ALIMENTOS SPRESS. Folio 1534 a 1539 del cuaderno puablico No. 8 del Expediente.

7 Folio 1534 al 1539 del cuaderno plblico No. 8 del Expediente.
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competidores para desincentivar su interés en un determinado negocio y negociando su inclusién
en la conformacién de una Union Temporal, si no tenia ninguna intenciéon de que las empresas
arriba mencionadas participaran en el mercado objeto de tales procesos de seleccién. A la Unica
conclusion valida a la cual puede llegarse, es que si estaba interesada en que las empresas con
las que tenia algan vinculo participaran y se vieran libradas de competir intensamente como
consecuencia del acuerdo. Debe sefalarse que este Despacho mas adelante continuara con un
mayor analisis a este respecto en el acéplte de la presente Resolucién destinado a responder los
reproches sobre el mercado.

Por todo lo anterior, se desestiman los reparos presentados en este acapite.

4.2.5. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con la presion ejercida sobre
FAC

STELLA TELLEZ HERNANDEZ, ALIMENTOS SPRESS, NAMASTE, DISFRUVER, ANDREA
ROSAS DIiAZ, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ, BESTCOLFRUITS vy NESTOR
ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA manifestaron que no se encuentra probada la supuesta
presion ejercida sobre FAC. En particular, DISFRUVER, ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO
FONSECA SANCHEZ sefalaron que la Unica prueba de una supuesta presion es la declaracién
rendida por ANDREA ROSAS DIAZ durante la solicitud de ingreso al PBC, afiadiendo que la inica
manifestacion efectuada por esta a LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA consisti6 en
que el precio estaba muy bajo y que ALIMENTOS DAZA tampoco se iba a presentar porque era
un negocio a pérdidas. Respecto de la declaracién rendida por JOSE FIDEL ALDANA CORTES,
manifestaron que la misma es contradictoria, dado que este afirmo6 que ANDREA ROSAS DiAZ
lo habia [lamado y que habia sido grosera con él, sin embargo, LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS
GUEVARA se refirié a que no tuvo conocimiento de llamadas sino de chats, que tampoco reposan
en el Expediente, cambiando incluso su version cuando indico que fue JOSE FIDEL ALDANA
CORTES quien le comenté de tal situacion.

Procede el Despacho a ocuparse de los reproches efectuados por DISFRUVER, ANDREA
ROSAS DIAZ y JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ. En primer lugar, se referira a la declaracion
rendida por ANDREA ROSAS DIAZ durante la diligencia de solicitud de ingreso al PBC. A lo largo
del escrito de observaciones al Informe Motivado, encuentra el Despacho fres argumentos que
considera pueden ser el fundamento de las circunstancias que supuestamente estarian viciando
la declaracion rendida por esta. Un primer argumento, refiere a que segun la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, las personas que han celebrado un acuerdo de colaboracién con la
Fiscalia tienen derecho a retractarse antes de que el juez de conocimiento lo acepte, en tal sentido,
dado que esta Superintendencia no acepté el ingreso de DISFRUVER, ANDREA ROSAS DIAZ y
JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ al PBC, tenian entonces derecho a retractarse y a no auto
incriminarse.

Un segundo argumento, alude al hecho de que durante el tramite de solicitud de ingreso al PBC
la Superintendencia obligé a ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ a
declarar contra si mismos respecto de asuntos que pueden revestir responsabilidad penal. Y, un
ultimo argumento esta relacionado con el hecho de que la declaracion rendida por ANDREA
ROSAS DIAZ no se encuentra ratificada.

Al respecto, la primera observacion que corresponde efectuar es que los investigados de manera
libre y espontanea decidieron abstenerse de retirar el material probatorio presentado con ocasién
de la solicitud de admisién al PBC, hecho que les esta generando una reduccién en la imposicion
de la multa conforme se indicd anteriormente y se sefialara en la parte resolutiva de la presente
Resolucidon. Asi, no entiende este Despacho como las partes aportan libremente un material
probatoric y después esperan que la Autoridad no lo evalde. Mas aun, cuando ello les significara
una reduccion en la imposicion de la multa como en el presente caso. Se insiste, al haber dejado
a disposicion dicho material probatorio, el mismo de manera valida se incorporé al Expediente.
Ahora bien, si las partes estimaban que dicho material probatorio podria tener unas implicaciones
de responsabilidad, bien pudieron haberse abstenido de dejarlo a disposicién, pero ello no fue asi.
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Otro aspecto importante, es que la naturaleza misma del PBC exige que el agente de mercado se
acerque para poner en conocimiento unos hechos en los que eventualmente pudo haber estado
involucrado, entonces no entiende este Despacho cdmo ahora los recurrentes pretenden endilgar
un vicio a unas declaraciones que fueron libremente rendidas y dejadas a disposicion de la
investigacion, las cuales comportaban la aceptacion de unos hechos. Por todo lo anterior, este
Despacho procedera a tener en cuenta las declaraciones rendidas por ANDREA ROSAS DIAZ y
JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ por estimar que las mismas no se encuentran viciadas.

Otro argumento usado por los recurrentes para hacer ver que no existié ningan tipo de presion,
consistio en la aclaracién segun la cual la dnica manifestacion efectuada por ANDREA ROSAS
DIAZ a LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA fue que el precio estaba muy bajo y que
ALIMENTOS DAZA tampoco se iba a presentar porque era un negocio a pérdidas. Al respecto,
prosigue el Despacho con el analisis del material probatorio que, contrario a lo afirmado por los
recurrentes, muestra como ANDREA ROSAS DIAZ en efecto presiond y tratd de influenciar la
decisién de FAC de no presentarse al proceso de seleccion LP-AMP-129-2016.

En primer lugar, se analizara la declaracion rendida por ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de
DISFRUVER) en donde ella misma informé que sostuvo una conversacion telefénica con LIGIA
AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA (consultora y socia de FAC) en donde se aprecia la
insistencia de aquella en tratar de hacerle ver a esta lo inviable del negocio, lo que en ofras
palabras se traduce en una forma de influencia o presién, segun se aprecia a continuacion:

“ANDREA ROSAS DIAZ: Después de la reunién de Gran Estacion, yo llamé a la Doctora
Ligia Cobos y le pregunté. ‘;Doctora usted se va a presentar al proceso? y elfa me djjo.
pues la verdad es que nosotros no hemos definido. (...); Entonces yo fe pregunté:
custedes se van a presentar? Pues nosotros no hemos definido si nos presentamos o no.
Entonces, vo le dije, Doctora: esa operacion da unos niveles de pérdida muy grande. Yo
no sé si ustedes ya hayan hecho el andlisis de la negociacion pero nosotros que llevamos
hartos afios vendiendo frutas, doctora, esa gperacion da pérdida.

DELEGATURA: ;Esa llamada fue antes del cierre?
ANDREA ROSAS DIAZ: Si, fue antes del cierre.
DELEGATURA: ;Después de la reunién de Gran Estacion?

ANDREA ROSAS DIAZ: Si, yo creeria que fue después de la reunién. Entonces le dije,
doctora ese proceso fiene unos niveles de pérdida muy grandes. Entonces ella dijo, pues
la verdad yo le voy a comentar a los directivos que usted me Hlamo y lo gue me comento.
Y yo le dije, bueno listo doctora. Y Effa me prequntd, ¢;usted sabe si Daza se va a
presentar?; y pues nosotros ya habfamos hecho la reunion, ya habiamos acordado que
no nos ibamos a presentar. Yo le dije: doctora, Daza tampoco se va a presentar. Nosotros

fampoco nos vamos a presentar, porque es un negocio que da pérdidas. Dijo, ah bueno
listo. Yo le voy a comentar, elfos son los que toman la decision (...)" .

Asi mismo, JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas de operadores PAE y actual
trabajador de FAC) en su declaracidn ante esta Superintendencia informé que él fue contactado
por ANDREA ROSAS DIAZ, con el fin de reprocharle el que FAC se hubiera presentado al proceso
de seleccion y que hubiera resultado adjudicatario de cinco (5) de los veinticinco (25) segmentos
del grupo de las “frufas y hortalizas”, como se aprecia a continuacion:

“DELEGATURA: ;Usted en su declaracion anterior nos comentaba que usted recibio
unas llamadas, cuénteme ftodo sobre esas lamadas?

JOSE FIDEL ALDANA CORTES: Pues que las llamadas, como sobre que me las
pregunta? ¢;sobre el tema de las frutas?; sobre el tema digamos que por qué después de
que salié favorecido FAC S.A.S., yo tuve unas llamadas digamos un poco delicadas, me
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regafian a mi, me llama por efempio Stelia [Téllez Hernandez] y me dijo de hasta qué me
iba a morir por teléfono, me llamé. ..

DELEGATURA: ;Qué le dijo?, Cuénteme un poquito mas.

JOSE FIDEL ALDANA CORTES: No, ella me decia pues, digamos, ‘qué falta de palabra,
que queé falta de yo no sé que', pero es que yo no tengo por que tener palabra, yo no era,
no tenia capacidad de licitar, yo no podia presentanme, entonces seguro porque yo apoyé
a la otra empresa [se refiere a FAC $.A.8.], 0 porque me presenté como el que les di,
digamos ef aval en la cuestion de que yo si tenia la fruta, que si les podia ayudar a
conseguir fa fruta, los orientaba sobre ef tema... La sefiora de Disfruver [se refiere a
Andrea Rosas Diaz] también me flamé, me dijo que me faltaban yo no sé qué cosas por
allé abajo, que por qué nc me ponia las tetas de ella, esas palabras me las dijo y me colgo
el teléfono, entonces digamos esas cositas™®,

Por su parte, en la declaracién de ratificacion de ANDREA ROSAS DiAZ, esta acepté el hecho de
haber contactado telefonicamente a LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA con el fin de
indagarle si se iban a presentar y advertirla acerca de los niveles de pérdida del negocio, asi:

‘DELEGATURA: ;En este expediente hay unas declaraciones de unas personas que
dicen que usted llam¢ a los sefiores de FAC y pues les insistié que no participaran en el
proceso 129. Usted hizo alguna llamada en ese sentido? Hablo con alguien? Qué le dijo?

ANDREA ROSAS DIAZ: Si sefior. Yo en una oportunidad, en una tnica oportunidad llamé
a la doctora LIGIA COBOS y le prequnté, le dije Doctora ustedes van a participar en Ia
ficitacion? Se van a presentar? Entonces elfa me dijo no, pues en realidad yo no sé, yo
no he hablado con el Director, no se ha tomado la decision final, no he hablado con las
directivas, yo me encuentro por aqui fuera de la ciudad y enfonces no sé. Y entonces yo
le comenté, le conté algo que yo ya habla escrito en mis observaciones y que pues era
publico y ya todo el mundo sabia...si llamé a la doclora y le dije, doclora ustedes ya
revisaron los precios de la licitacion? Los niveles de pérdida son exagerados, no son muy
altos, entonces efla dijo pues déjeme que llegue a Bogota, me redno con los directivos y
yo les comento...me despedi de ella y eso fue absolutamente todo lo que yo le dife y lo
recuerdo con claridad que jamas en la vida fa amenacé y manifiesto nunca en mi vida he
amenazado, ni amenazaré a nadie, porque de solo pensar en eso me produce
escalofrio™®.

Por su parte, LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA (consultora y socia de FAC), en
declaracion, se refirid al respecto en los siguientes términos:

‘LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA: posterior a que presentamos la oferta
[FAC 8.A.8} é/[José Fidel Aldana Cortés] me muestra varios mensajes de texto, uno de
parte de la sefiora Andrea, donde le hacia, fe decia cosas muy agresivas, referentes a la
presentacion de la oferta, o sea como si él incidiera en el hecho de que nos
presentaramos, porque en ultimas pues es éf el que nos daba los precios para podernos
presentar mas econdémicos de todo el programa {...)"1.

Lo expuesto anteriormente, revela con suficiente claridad gue ANDREA ROSAS DIAZ contacté a
algunos miembros de FAC con el propdsito de hacerles ver lo inviable del negocio y persuadirlos
de no tomar parte en él, asegurando de esa forma que el objetivo impuesto por los miembros del
cartel se cumpliera, esto es, que la totalidad de los segmentos fueran declarados desiertos. No de
otra forma se explica cdmo un agente de mercado de manera insistente invierte tanto tiempo y
esfuerzos contactando a sus competidores con el fin de mostrarles lo adverse que puede resultar
un determinado negocio. Dicho comportamiento resulta entonces reprochable en la medida en
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que existié la posibilidad de que FAC hubiera cedido a la presién o la influencia de que fue victima
y. en consecuencia, se hubiera abstenido de presentarse, lo que hubiera significado menos
opciones para la entidad contratante. En tal virtud, la conducta de ANDREA ROSAS DIAZ lejos
estuvo entonces en haberse limitado a efectuar una desprevenida manifestacién, conforme lo
anotaron los recurrentes.

En relacién con la declaracion rendida por JOSE FIDEL ALDANA CORTES, la cual a juicio de los
recurrentes es contradictoria dado que este afirmo que ANDREA ROSAS DIAZ lo habia llamado
y que habia sido grosera con él, sin embargo, LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA se
refirid a que no tuvo conocimiento de llamadas sino de chats, revisada la declaracion de LIGIA
AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA, encuentra este Despacho que ella indicd que JOSE
FIDEL ALDANA CORTES siempre manifestaba que un grupo de personas lo llamaba, sin llegar
a indicar “fulano me llam6™? y que ella sabia que él era ‘muy lfamado a su teléfono™? (en el
contexto del ejercicio adelantado para tratar de influenciar la decisién de FAC de no presentarse
al proceso de seleccidn LP-AMP-129-2016). Ciertamente, al continuar con su declaracién LIGIA
AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA también refirid a un mensaje de textc que le envio
ANDREA ROSAS DIAZ a JOSE FIDEL ALDANA CORTES, pero ello en nada contradice la
versibn acerca de las llamadas telefénicas, ias cuales fueron claramente reconocidas por la
declarante.

Por su parte, STELLA TEI,LEZ HERNAI}I DEZ, ALIMENTOS SPRESS y NAMA§TE insistieron en
afirmar que (i) STELLA TELLEZ HERNANDEZ no amenazé ni presion6 a JOSE FIDEL ALDANA
CORTES:; (ii) que no existe evidencia de ello; (iii) que dado que los recurrentes no podian
participar en el proceso LP-AMP-129-2016 no tenia sentido llevar a cabo tales maniobras; {iv) que
LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA fue categdrica en afirmar que no recibi6 llamada
alguna de STELLA TELLEZ HERNANDEZ; {v} que JOSE FIDEL ALDANA CORTES nunca puso
en conocimiento de las autoridades tal situacion; y, {vi} que no puede pretenderse corroborar la
version dada por JOSE FIDEL ALDANA CORTES con fundamento en la declaracién rendida por
LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA, quien manifesto que fue el mismo JOSE FIDEL
ALDANA CORTES la fuente de la informacién.

Como punto de partida del andlisis, es preciso indicar que este Despacho en la Resolucion
Sancionatoria dejo claro que fruto de la coordinacion algunos cartelistas procuraron influir y
presionar a FAC, dejando de lado las supuestas amenazas dado que no existid evidencia de ello,
por tanto, cualquier reproche o argumento orientado a desvirtuar las mismas carece de pertinencia
alguna.

Prosigue el Despacho con el analisis del argumento orientado a desvirtuar cuaiquier clase de
responsabilidad en torno a la presion y/o influencia dado que ni ALIMENTOS SPRESS ni
NAMASTE podian participar en el proceso LP-AMP-129-2016 y, en tal medida, no tenia sentido
llevar a cabo tales maniobras. Sobre el particular, es preciso reiterar que no resulta cfaro para este
Despacho cdmo la representante legal y vinculada con estas empresas invirtié tanto tiempo y
esfuerzos asistiendo a reuniones, participando activamente de ellas, presentando observaciones,
llamando a los competidores para desincentivar su interés en un determinado negocio y
explorando su inclusion en la conformacién de una Unidn Temporal, si no tenia ninguna intencién
de que las empresas arriba mencionadas participaran en el mercado objeto de tales procesos de
seleccion. A la Onica conclusion valida a la cual puede llegarse, es que si estaba interesada en
que las empresas con las que tenia algun vinculo participaran y se vieran libradas de competir
intensamente como consecuencia del acuerdo y, en ese sentido, su intencién de desincentivar el
interés que tuviera FAC en el referido negocio obedecio a su animo de asegurar los objetivos
fijados por los miembros del cartel.

Ahora bien, el que JOSE FIDEL ALDANA CORTES hubiera puesto o no en conocimiento de las
autoridades tal situacion no era un requisito indispensable para que esta Superintendencia pudiera
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abordar el examen de la conducta, ni mucho menos llegar a una conclusion, asi como tampoco
sirve como un elemento de juicio que tenga la potencialidad de desvirtuar la responsabilidad que
le fue endilgada a los recurrentes.

Continta el Despacho con el argumento segun el cual LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS
GUEVARA fue categorica en afirmar que no recibio llamada alguna por parte de STELLA TELLEZ
HERNANDEZ, para lo cual conviene aludir a la declaracién de JOSE FIDEL ALDANA CORTES
(proveedor de frutas de operadores PAE y actual trabajador de FAC) quien manifesto que él fue
contactado por STELLA TELLEZ HERNANDEZ, con el fin de reprocharle el que FAC se hubiera
presentado al proceso de seleccidon y que hubiera resultado adjudicatario de cinco (5) de los
veinticinco (25) segmentos del grupo de las “frutas y hortalizas”, como se aprecia a continuacion:

‘DELEGATURA: ;Usted en su declaracion anterior nos comentaba que usted recibio
unas lfamadas, cuénteme todo sobre esas ffamadas?

JOSE FIDEL ALDANA CORTES: Pues que las llamadas, como sobre que me las
pregunta? ;sobre el tema de las frutas?; sobre el tema digamos que por gué desptiés de
que salio favorecido FAC S5.A.8., yo tuve unas llamadas digamos un poco delicadas, me
regarian a mi, me llama por gjemplo Stella [Téllez Herndndez] y me dijo de hasta qué me
iba a morir por teléfono, me llamo. ..

DELEGATURA: ;Qué le dijo?, Cuénteme un poquito mas.

JOSE FIDEL ALDANA CORTES: No, ella me decia pues, digamos, ‘qué falta de palabra,
que qué falfa de yo no sé qué’, pero es que yo no tengo por qué tener palabra, yo no era,
no tenia capacidad de licitar, yo no podia presentarme, entonces seguro porque yo apoyé
a la ofra empresa [se refiere a FAC S.A.5.], o porque me presenté como ef que les di,
digamos el aval en fa cuestion de que yo sf tenia la fruta, que si les podia ayudar a
consequir la fruta, los orientaba sobre el tema... La sefiora de Disfruver [se refiere a
Andrea Rosas Diaz] también me llamo, me dijo que me faltaban yo no sé qué cosas por
alla abajo, que por qué no me ponia las tetas de ella, esas palabras me las dijo y me colgé
ef teféfono, entonces digamos esas cositas.

(--)

DELEGATURA: Recuérdenos por favor ;qué fue lo que manifesto la sefiora Stella Téllez
en la llamada?

JOSE FIDEL ALDANA CORTES: Me regafié y me dijo gue yo era una de las personas
que nunca me volverian a invitar a una reunion porque me faftaban... y eso se dio asi,
nunca me volvieron a llamar, elfa no volvié a flamar’*,

Lo anterior evidencia que existe material probatorio que demuestra que STELLA TELLEZ
HERNANDEZ desplegd esfuerzos con el fin de contactar a algunos miembros de FAC vy, de ese
modo, tratar de influenciarlos ¢ presionarlos para que desistieran de sus intenciones de tomar
parte en el proceso de seleccion LP-AMP-129-20186, por lo que si bien LIGIA AMIRA DEL PILAR
COBOS GUEVARA no fue contactada por STELLA TELLEZ HERNANDEZ, si lo fue JOSE FIDEL
ALDANA CORTES (proveedor de frutas de operadores PAE y actual trabajador de FAC), hecho
que fue ratificado por LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA, lo que no le resta validez a
la declaracion de este, pues es apenas ldgico que siendo compafieros de trabajo y habiendo
discutido la viabilidad del proceso de seleccién en cuestion hubieran hablado de |a circunstancia
aqui descrita, siendo entonces valida la ratificacion que se presenta a continuacion:

“‘LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA. posterior a que presentamos la oferta
[FAC S.A.S5.], éf[José Fidel Aldana Cortés] me muestra varios mensajes de texto, uno de
parte de la sefiora Andrea, donde le hacia,_le decia cosas muy aqgresivas, referentes a la
presentacién de la oferta, 0 sea como si él incidiera en el hecho de que nos
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presentaramos, porque en ultimas pues es él el que nos daba los precios para podernos
presentar mas econémicos de todo el programa (... )"

En tanto los argumentos de los recurrentes no tuvieron la potencialidad de eliminar la
responsabilidad que les fue endilgada en torno a la presidn e influencia que fue ejercida sobre
algunos miembros de FAC, este Despacho procede a confirmar su decision.

4.2.6. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con la responsabilidad
administrativa de los investigados

ALIMENTOS DAZA, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR y HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, en
relacion con la responsabilidad de HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ manifestaron que {i) no
existe prueba alguna que permita concluir que este asistio a las reuniones del 14 de enero y 2 de
febrero de 2017 facultado para tomar decisiones a nombre de ALIMENTOS DAZA o GEIMI
SOLEIMI DAZA VILLAR; (it} la Superintendencia ha debido remitirse a lo establecido en el articulo
4 de la Ley 155 de 1959 para llegar a la conclusién de que para la época de los hechos este no
tenia constituida una sociedad dedicada a la misma actividad econdémica desarrollada por
ALIMENTOS DAZA, (iii) se encuentra probado que en ningun momento fue él quien convoco a
las reuniones ni jugd un rol fundamental dentro de las mismas; y, (iv) no actud a través de una
sociedad, motivo por el cual no es posible endilgarie la condicién de agente de mercado.

Para desvirtuar el primero de los argumentos presentados por los recurrentes basta con revisar
las pruebas que fueron presentadas en la Resoluciéon Sancionatoria y sefialar lo siguiente. Quedd
demostrado que HUGO NEL.SON DAZA HERNANDEZ es el controlante de ALIMENTOS DAZA,
ademas de ser el padre de GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR, quien obra como representante legal
de esa sociedad. En tal condicion, se encontrd que este participd en las dos reuniones que los
agentes de mercado sostuvieron con el fin de concertarse para presentar observaciones con el
objetivo de presionar a CCE para que subiera el precio de referencia de las frutas y hortalizas en
el marco del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 y que la empresa actud conforme a lo
acordado en las mismas.

En tal medida, conviene reiterar que JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal
de DISFRUVER), ANDREA ROSAS DiAZ, PABLO EMILIO ALDANA SANCHEZ, JOSE FIDEL
ALDANA TORRES y NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA sefialaron de manera
expresa y concisa que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ estuvo presente en la reunién del
14 de enero de 2017 celebrada en la bodega de propiedad de LUIS ALBEIRO TORRES
LONDONO. Esto fue lo que establecieron los declarantes.

Tabla No. 5: Declaraciones relacionadas con la presencia de HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ en la reunion del 14 de enero de 2017

Declarante/testigo Declaracion
“JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ: Después de esto, eh, surge la
reunion en el barrio las ferias.

()

DELEGATURA: ;En qué fecha fue esa reunion del barrio las ferias?

JUAN PABLO

FONSECA SANCHEZ JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ: No doctor, de fecha que yo

Hegue textual a decirle le estaria faltando a la verdad — un aproximado,
pero fue previo, antes de la licitacion.

{...)
DELEGATURA: ;Hugo Nelson Daza, estaba solo 0 acompafiado?
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Declarante/testigo Declaracién
JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ: estaba solo” “°,
“DELEGATURA: ;En qué fecha fue la reunion?

ANDREA ROSAS DIAZ: No lo recuerdo, pero si sé que el proceso
estaba en pre pliego. Creo que fue un sébado en horas de la mafiana.
Temprano. Recuerdo que nos dieron tinfo y desayuno.

()
DELEGATURA: ;Alguien de Daza estaba?

ANDREA ROSAS DIAZ

ANDREA ROSAS DIAZ: Don Hugo Nelson Daza.
DELEGATURA: ;Solo o acompafiado?

ANDREA ROSAS DIAZ: Soio” ¥
‘DELEGATURA: ; Expliqueme como se enterd de esas reuniones?

PABLO EMILIO ALDANA SANCHEZ: Por medio de mi papa, porque
yo fo acompariaba a él. El me decia que lo llevara, que lo acompariara
a una reunion en tal parte. Entonces éf me decia qué habfaban ahi.

DELEGATURA: ;FPara qué época fue esa reunion?

PABLO EMILIO ALDANA SANCHEZ: Empezé antes de diciembre, las
otras las hicieron en enero. Me acuerdo una vez, porque hicieron la
reunion por allé en Ferias y yo iba con mi papa y no me dejaron entrar
porque ese dia viajaba mi hermana para el Amazonas y cuando vine
estaban reunidos alla.

(...

PABLO EMILIO ALDANA SANCHEZ. (.. ) Estaba Hugo Nelson Daza,
porque vi el carro alla y miré el carro de Juan Pablo y de la sefiora
Téllez” *8.

"DELEGATURA: ;Quién lo ilamé?

PABLO EMILIO
ALDANA SANCHEZ

JOSE FIDEL ALDANA CORTES: (...) eso ahi estaba [primera reunion]
Don HUGO NELSON DAZA, estaba JUAN PABLO FONSECA, que es
el de DISFRUVER, estaba la esposa de JUAN PABLO FONSECA, que
es Dofia Adriana [hace referencia a ANDREA ROSAS DIAZ] también
estaba con él y tambien los lfamaron alla. La que dirigia fa palabra alla
era elfa [ANDREA ROSAS DIAZ] y una sefiora STELLA TELLEZ, {..))
elffa también tiene la empresa... como se llama... ALIMENTOS
SPRESS®,

JOSE FIDEL ALDANA
TORRES

“NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA: Y también
] preciso don Albeiro Torres me invito a una reunion en las ferias en la
NESTOR ALEJANDRO | bodega de él y me pidi6 el favor que llamara a don Hugo Nelson Daza
CASTELBLANCO y lo invitara a una reunion. Yo llamé a don Hugo y le dije que don Albeiro
GARCIA nos habia invitado a una reunion para hablar del tema de fruta, porque

asi me dijo don Albeiro. Entonces yo le dije a don Hugo que si estaba
interesado y él me dijo que si. Me prequntd ddnde era la reunion. Yo le
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Declarante/testigo Declaracién

dije a don Albeiro que donde era la reunion y él mando la direccion de
la bodega, yo se la reenvie a don Hugo, fuimos a la reunion. La reunion
la dirigia don Albeiro Torres, pues era la bodega de él y él convocd a la
reunion. Cuando yo llegué estaba doiia Stella.

DELEGATURA: ;Quiénes estaban alli?

NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA: Alimentos
Spress. Estaba un sefior de apellido Torres, estaba ofreciendo citricos,
pero yo no lo distinguia. Estaba el socio de don Albeiro, don Rangel,
estaba la secretaria. Yo llequé y como que llegaba don Hugo Nelson
Daza. Llegamos como al tiempo y entramos.

DELEGATURA:. ;Don Hugo Nelson Daza, de que empresa?
NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA: pues él. uno o
relaciona con Alimentos Daza, pero a mi no me consta si él es el duefio

de Afimentos Daza.

DELEGATURA: (El estaba solo?

NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA: Si sefior, solo™.
Fuente: Elaboraciéon Superintendencia de Industria y Comercio a partir de las pruebas obrantes en el
Expediente.

Conforme lo anterior, fue posible establecer que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ asistio a
la primera reunién entre los competidores del proceso de seleccién LP-AMP-129-2016. Ademas,
€n ningun momento negé su participacién en la misma.

Ahora bien, para la reunion del 2 de febrero de 2017 tambien se encuentra probado que HUGO
NELSON DAZA HERNANDEZ participé de ella. En ese orden de ideas, en la Resolucion
Sancionatoria fueron presentadas conversaciones de Whafsapp que demostraron su presencia®’.

Por otro lado, también fue posible establecer que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ era
relacionado por quienes asistieron a las reuniones con ALIMENTOS DAZA, puesto que tenia la
capacidad de fijar los lineamientos competitivos de esta, los cuales en efecto se alinearon con la
de los demas co-cartelistas. Un analisis detalladc del material probatorio que le permitid a este
Despacho llegar a tal conclusiéon se encuentra contenido en el numeral 4.2.3. de la presente
Resolucion, luego para efectos de la responsabilidad administrativa aqui examinada es
procedente servirse de dicho analisis, asi como también lo es para efectos de vislumbrar el marco
tedrico dentro del cual tuvo desarrollo el concepto de control competitivo.

De esta forma, para haber probado el control competitivo ejercido por HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ sobre ALIMENTOS DAZA, el cual conllevd que tuviera la capacidad de decidir
sobre aspectos tan sensibles como la participacion de la sociedad en el proceso de licitacion y
tuviera la posibilidad de reunirse con sus competidores para acordar y ejecutar conductas ilegales,
no era necesario que la Superintendencia de Industria y Comercio probara la existencia de otra
sociedad que desempefara las mismas actividades que ALIMENTOS DAZA, esto en la medida
en que en ningun momento la conducta imputada al investigado fue el articulo 1 de la Ley 155 de
1959. A este se le investigd —una de las imputaciones— y sancioné por haber incurrido en la
conducta descrita en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992. En razdn de lo anterior,
no le asiste razéon a los investigados en relacion con ese preciso argumento.

50 Folio 3687 del cuaderno pablico No. 17 del Expediente. Min: 21:38 a 24:29.

51 Folios 1597 y 1589 del cuaderno  publico  No. 8 del Expediente. PATH:
01_CEL_LUIS_ALBEIRO_TORRES. ufdr/chats/Whats App/chat-148.txt (O1D=6881823).
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Otro de los argumentos esgrimidos por los investigados fue el de establecer que en ningun
momento fue HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ quien convocd a las reuniones, motivo por el
cual no pudo haber jugado un rol fundamental en las mismas y por ende en la dinamica
anticompetitiva. El Despacho encuentra que les asiste parcialmente la razén a los recurrentes
puesto que en ningun aparte de la Resolucién Sancionatoria se afirmé que HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ hubiera sido la persona que convoco a las reuniones del 14 de enero y 2 de febrero
de 2017. Contrario a esto, se aseveré que quien se encargd de convocar a las reuniones fue LUIS
ALBEIRO TORRES LONDONO. Sin embargo, se logré probar que HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ fue un participe esencial de la dinamica anticompetitiva que afecté el proceso
licitatorio objeto de investigacién.

A tal conclusion se arribé a partir de la valoracion conjunta de las pruebas que realizo el Despacho.
Asi, se encontr6 que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, actuando como controlante de
ALIMENTOS DAZA acord6, coordiné y ejecuté un acuerdo restrictivo de |a libre competencia y
que busco persuadir a FAC para que no presentara propuesta al proceso adelantado por la SED,
como que, una vez presentada la propuesta no subsanara los requisitos habilitantes faltantes.
Ambos comportamientos fueron fundamentales, centrales y necesarios para la ejecucion de la
conducta anticompetitiva imputada y sancionada. Por estos motivos, no les asiste razén frente a
este particular. '

Finalmente, establecieron los recurrentes que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ no actua a
través de una sociedad, motivo por el cual no era posible imputarle ni sancionarlo como un agente
de mercado. Frente a este argumento, al cual ya se refiri6 el Despacho en la Resolucion
Sancionatoria, resulta necesario hacer las siguientes precisiones.

En primer lugar, se encuentra probado que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ actudé como
controlante de ALIMENTOS DAZA. En este sentido, era él quien tenia poder decisorio respecto
de |la sociedad, asi como quien atendia a las reuniones y participo del acuerdo anticompetitivo.

En segundo lugar, para este Despacho es absolutamente claro que la aplicaciéon del numeral 15
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 no se encuentra condicionada a la existencia de un sujeto
calificado. Es decir, el texto normativo no exige que para que la Autoridad de Competencia pueda
aplicar dicha norma sea necesario que la persona investigada sea persona juridica o persona
natural. Independientemente de esto, una interpretacién exegética traduce que tal norma juridica
le es aplicable a cualquier persona que incurra o realice alguna de las conductas tipificadas por el
legislador como contraria al régimen de la libre competencia.

En este orden de ideas, como se estableci6 en la Resolucidon Sancionatoria:

“{NJo hay duda alguna que el cambio y la madificacion hecha por el legisiador en el afio
2009 af numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 no incluyé ningin tipo de
limitacion respecto a la calidad de los sujetos sobre los cuales aplica la norma sino que,
por el contrario, de la lectura literal del texto se desprende que su _aplicacion sique
destinandose a cualquier sujeto que viole cualquiera de las disposiciones sobre
proteccion de la competencia, independientemente de su forma o naturaleza
juridica, tal y como se contempliaba en el texto original.

En este orden de ideas, esta Superintendencia se mantiene en su posicion de considerar
que el desconocer la aplicacion de una norma por la sola lectura literal de un titulo de
guia, que incluso ni siquiera esta incluido propiamente en el texto modificado del numeral
15 del articulo 4 def Decreto 2153 de 1992, es desconocer de igual forma la interpretacion
exegética de la norma desde su origen y la interpretacion sistemaltica con las demas
normas que integran el régimen del derecho de fa competencia.

En virtud de lo anterior, debe reiterarse que al estar demostrado que HUGO NELSON
DAZA HERNANDEZ actué como controfante competitivo de ALIMENTOS DAZA resulta
entonces acertado imponer fa sancion estipulada en ef numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992. Por consiguiente, el argumento presentado por el investigado
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respecto a la imposibilidad de aplicar dicha sancién con fundamento en tal normativa
carece de sustento alguno™*(Subraya y negrilla fuera de texto original).

En consecuencia, el Despacho se mantiene en su posicién de que HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ al haber sido controlante de ALIMENTOS DAZA, participé del acuerdo colusorio
que posteriormente fue ejecutado en el marco del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016. Por
tal razon, el argumento presentado por los recurrentes no es procedente.

En la misma linea, ALIMENTOS DAZA, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR y HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ sefialaron que la atribucién de responsabilidad a ALIMENTOS DAZA era un acto
arbitrario, toda vez que no existe material probatorio que demuestre que alguna persona haya
participado de las reuniones en representacion de la misma y que, por el contrario si existen
pruebas que demuestran que quien tomo la decisién de presentar observaciones y no presentarse
al proceso de selecciéon LP-AMP-129-2016 fue GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR.

Debe reiterarse, que a lo largo de la investigacion quedé probado que HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ era relacionado por los demds participantes en las reuniones con ALIMENTOS
DAZAS. Por si fuera poco, en las notas tomadas de la segunda reunion celebrada por los
cartelistas, el nombre de HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ aparece en frente del nombre de
la sociedad ALIMENTOS DAZA. Este hecho es relevante por cuanto, cada uno de los nombres
de las sociedades se encuentra relacionado con el nombre de la persona que asistid a la reunion,
que tomé las decisiones y que fue participe del acuerdo anticompetitivo —en el caso de HUGO
EDUARDO DAZA en calidad de controlante de ALIMENTOS DAZA-, pero también actuando en
clara representacion de hecho de la sociedad—. De esta situacion quedé registro en el siguiente
documento.

Imagen No. 2: Registro fotografico del desarrollo de la segunda reunion anticompetitiva
allegada por JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ, ANDREA ROSAS DiAZ y DISFRUVER
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Fuente: Folio 2923 del cuaderno publico No. 14 del Expediente (recuadro fojo no originaf).

Notese como, aparecen relacionados las personas naturales frente a los de las sociedades. Asi:

52 Folip 4787 del cuademao publico No. 21 del Expediente. {Resolucion Sancionatoria, p. 85).

% Folio 3687 del cuademo publico No. 17 del Expediente. Min: 21:38 a 24:29.
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Tabla No. 6: Personas que participaron en la segunda reunidén

Sociedad Representante en reunién
"ALEJA'NDRO CASTELBLANCQO"
BESTCOLFRUITS - ' [INESTOR ALEJANDRO

CASTELBLANCO GARCIA]
*HUGO DAZA" [HUGO NELSON DAZA

ALIMENTOS DAZA

HERNANDEZ)
“STELLA” [STELLA TELLEZ
CIBELES HERNANDEZ]
“ALBEIRO” [LUIS ALBEIRO TORRES
DISFRUIT y NUTRISERVI “OSCAR CHAVARRO"

‘FIDEL" [JOSE FIDEL ALDANA
FRUTA Y ALIMENTOS DE COLOMBIA CORTES]

Fuente: Elaboracidn Superintendencia de Industria y Comercio.

En esta medida, se encuentra debidamente probado que ALIMENTOS DAZA participé de las
reuniones en las que se celebré el acuerdo restrictivo de la libre competencia a traves de su
controlante, reuniones en las que los participantes, en representacion de los agentes de mercado,
concertaron presentar observaciones coordinadas para presionar a CCE para que subiera los
precios de referencia de las frutas y hortalizas o en su defecto, no presentar oferta para que la
entidad estatal tuviera que declarar desiertos algunos de los segmentos del proceso.

En este sentido, no fue un acto arbitrario o de mero capricho de esta Superintendencia el haber
vinculado a ALIMENTOS DAZA como investigado dentro del proceso administrativo sancionatorio
en la medida en que, como fue probado, este hizo parte de un acuerdo colusorio que afecto la
libre competencia y los intereses del Estado en el proceso de licitaciéon publica investigado. Por
ende, el argumento no tiene ningun fundamento.

Por otro lado, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR manifestd que (i) era la dnica duena de
ALIMENTOS DAZA y que su padre Unicamente le prestaba asesoria en algunas ocasiones; (ii)
no existe evidencia que demuestre que fuera subordinada de su padre, de esa manera no es cierto
que se haya limitado a recibir 6rdenes de este; y (iii) la declaratoria de responsabilidad se derivé
de una inferencia de la Superintendencia y Comercio, quien omitié motivar su hipétesis, ademas
ella no tenia la obligacién legal de saber o conocer qué actividades desarrollaba HUGO NELSON
DAZA.

Como ha quedado establecido, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, controlante de
ALIMENTOS DAZA, sociedad de la cual es representante legal GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR
—su hija— participd de las reuniones con los demas competidores, quienes fueron sus comparieros
de cartel. Ahora, tal y como lo reconocié la investigada en su escrito de descargos™ y en sus
declaraciones®’, fue HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ quien la asesoré en lo relacionado con
el proceso LP-AMP-1298-2016. Dicha situacion no es reprochable per s¢, sin embargo, teniendo
en cuenta la participacidon de HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ en el acuerdo y la facultad de
tomar las decisiones que vinculaban a ALIMENTOS DAZA, y teniendo en cuenta que de manera
posterior a las reuniones la sociedad actud de conformidad con lo que se acordé con los demas
competidores, al desempefiarse GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR como representante legal de la
misma, es claro que esta tolerd la conducta anticompetitiva.

Adicionalmente, asevera la investigada que fue auténoma e independiente en la toma de las
decisiones de la compafia y que, por esa razon, efectué las observaciones al pliego de
condiciones del proceso junto con su equipo de trabajo, sin embargo, resulta en concordancia con
lo discutido en la reunion entre competidores el hecho que las observaciones presentadas por

5 Folio 2544 del cuaderno publico No. 12 del Expediente.

5 Folio 1576 del cuaderno reservado No. 8 ALIMENTOS DAZA del Expediente. Min: 47:23 a 48:00 (Parte I1). También
folio 3524 del cuaderno publico No. 16 del Expediente. Min: 47:08 a 47:26; 1:12:57 a 1:14:42; 1:18:28 a 1:19:33.
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ALIMENTOS DAZA coincidiera con los puntos discutidos. No resulta légico tampoco aseverar de
manera tajante que GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR se hubiera limitado a recibir ordenes de su
padre. Lo anterior en la medida en que, fue HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ a quien los
competidores invitaron a las reuniones —no a la representante legal de la sociedad- y quien
termind tomando las decisiones por la compafiia; decisiones que se vieron reflejadas en el
comportamiento de ALIMENTOS DAZA al interior del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016.
En consecuencia, la inferencia loégica derivada de esto es que GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR se
limitaba a recibir 6rdenes de su padre para ejecutar las conductas de la sociedad.

En esa medida, si bien no existe prueba directa de tal situacion, lo cierto es que de |a valoracién
conjunta de las pruebas fue posible arribar a tal conclusién.

Finalmente, frente al hecho que GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR no tenia la obligacién legal de
saber o conocer qué actividades desarrollaba su padre, debe recordarle este Despacho que, en
su calidad de representante legal de la sociedad, frente a las actividades desarrolladas por
ALIMENTOS DAZA la ley exige que esta actle de manera diligente, leal y buena fe. Frente a este
particular la Corte Constitucional ha indicado que:

“En orden a caracterizar el tipo de relacion que vincula a los administradores con la
sociedad, cabe destacar los deberes que ia ley mercantil adscribe a aquelfos. Contempla
unos genéricos, consistentes en obrar de buena fe, con lealtad y la difigencia propia de
un buen hombre de negocios, orientando sus actuaciones hacia el interés de la sociedad,
teniendo en cuenta también los intereses de los asociados”.

{...)

“Como deberes especificos de observancia en el desempefio de sus funciones de
administracién prevé los de: (i) Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado
desarroflo del objeto social; (i) velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones
leqgales y estatutarias; (ifi) velar por que se permita la adecuada realizacion de las
funciones encomendadas a la revisoria fiscal; (iv) guardar y proteger la reserva industrial
y comercial de la sociedad; (v) abstenerse de_utilizar indebidamente informacion
privilegiada; (vi) dar un trato equitativo a todos los socios y respetar el ejercicio del
derecho de inspeccion de todos ellos; (vi) abstenerse de participar por si o por interpuesta
persona en interés personal o de terceros, en actividades que impliquen competencia con
la sociedad o en actos respecto de los cuales exista confiicto de intereses (...)"%.
{Subraya y negrilla fuera de texto original).

En esta medida, y teniendo en cuenta la valoracion conjunta del material probatorio obrante en el
Expediente fue posible arribar a la conclusién de que GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR en calidad
de representante legal de ALIMENTOS DAZA tolero la conducta restrictiva de la libre competencia
por la cual esta fue sancionada. Asi las cosas, no son fundados los argumentos planteados por la
recurrente.

Por otro lado, STELLA TELLEZ HERNANDEZ sefiald que no ejecuté ningin acuerdo
anticompetitivo en la medida en que las conductas imputadas sélo podian ser imputadas a titulo
de culpa o dolo, hecho que fue omitido por la Superintendencia de Industria y Comercio.

Considera el Despacho que, puesto que los principios propios del derecho penal son aplicables a
los procedimientos administrativos sancionatorios con una menor rigurosidad, esta
Superintendencia no se encuentra obligada a probar aspectos subjetivos tales como la culpa o
dolo del agente facilitador de la ejecuciéon de una conducta restrictiva de la libre competencia. Esta
diferencia de aplicacion de los principios ha sido establecida por la Corte Constitucional, quien ha
establecido que:

%6 Corte Constitucional. Sentencia C-384 de 2008.
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“[L]a rigurosidad en su aplicacion, propia del ambito del derecho penal, no es trasladable
in toto -con el mismo alcance integral- al derecho administrativo sancionador, dada la
existencia de diferencias entre fos regimenes (naturaleza de la actuacion, fines
perseguidos, ambitos especificos de operancia, efc.), que lleva a su aplicacion bagjo
ciertos matices o de manera atenuada (ambifto de la responsabifidad subjetiva). incluso,
excepcionalmente, podria establecerse la responsabilidad sin culpa (objetiva)"®.

Como se observa, si bien los principios del derecho penal son aplicables al derecho administrativo
sancionatorio, lo cierto es que, dadas las diferencias de ambos regimenes, la aplicacidon de ios
mismos debe hacerse de manera diferenciada.

Ahora, frente al aspecto concreto de la responsabilidad de las personas naturales en este tipo de
procedimientos la Superintendencia de Industria y Comercio ha sido enfatica en sefialar que:

“En relacion con el alcance de fa facuitad sancionatoria que tiene esta Superintendencia
en aplicacion de la normatividad referida, este Despacho ha manifestado en reiteradas
oportunidades que fa sola pertenencia de una persona a un agente de mercado frente al
cual se haya concluido su participacién en la comision de una practica violatoria del
régimen de proteccion de la libre competencia econdmica en Colombia, bajo cualquier
vinculo laboral o contractual, no implica automaticamente su responsabilidad por la
comision de la conducta anticompetitiva del respectivo agente del mercado. Se ha
establecido que tiene que existir un comportamiento activo u omisivo que lo vincule
especificamente con la infraccién objeto de sancion™®.

(-

“En efecto, para que la Superintendencia de Industria y Comercio pueda declarar la
responsabifidad e imponer una sancion a una persona natural involucrada con la conducta
anticompetitiva, en aplicacion del numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, debe encontrar dentro del curso de
la actuacién administrativa lo siguiente:

» Prueba sobre una conducta activa que implique colaborar, facilitar, autorizar o ejecutar
actos encaminados a que el agente del mercado cometiera la infraccion.

o Prueba sobre una conducta pasiva que implique tolerar la comision de una préctica
anticompetitiva, situacién que se presenta cuando la persona, teniendo conocimiento
de fa infraccion, omitié adoptar medidas para evifar que se realizara o que cesara la
misma.

e Prueba de que fa persona, por razon de sus funciones y de acuerdo con 1as reglas de
la sana critica, debié conocer o averiguar sobre la comisioén de la conducta, y haber
obrado con el nivel de diligencia de un buen hombre de negocios. Por trafarse de
evidencia indirecta sobre una conducta omisiva, su materializacion se enmarca
igualmente dentro del verbo rector tolerar’®.

Teniendo en cuenta el pronunciamiento de la Corte Constitucional y en aplicacién del precedente
de esta Superintendencia, se encuentra que este Despacho en la Resolucion Sancionatoria
presentd las pruebas de |la conducta activa de STELLA TELLEZ HERNANDEZ en el marco de la
ejecucion de las conductas anticompetitivas desplegadas por ALIMENTOS SPRESS vy
NAMASTE. En ese sentido, se logré probar que (i) la investigada estuvo presente en las reuniones
del 14 de enero y 2 de febrero de 2017; (ii) las sociedades se comportaron en el proceso como
habia sido acordado; y (iii) STELLA TELLEZ HERNANDEZ le reproché a JOSE FIDEL ALDANA
CORTES, de FAC, el hecho de haberse presentado al proceso de seleccion y hubiese resultado

57 Corte Constitucional. Sentencia C-595 de 2010,
¢ Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 23521 de 2015 y 16562 de 2015.

% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 54338 del 15 de octubre de 2019.
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adjudicatario de 5 de los 25 segmentos. Estos hechos se probaron con los siguientes medios
probatorios:

Tabla No. 7: Pruebas que fundaron la declaratoria de responsabilidad de STELLA TELLEZ
_ HERNANDEZ

*DELEGATURA: ;Stella Téllez?
Declaracion  rendida
por JUAN PABLO
FONSECA SANCHEZ
- reunién del 14 de
enero de 2017

JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ: Si estaba.
DELEGATURA: ;Estaba sola o acompafiada?

JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ: Estaba sola”™.
“ANDREA RQOSAS DIAZ: Alla en esa reunion estaba Juan Pablo, dofia

Declaraciéon rendida

por ANDREA ROSAS
DIAZ - reunion del 14

Stelfa, don Fidel Aldana, don Albeiro (duefio de la bodega), estaba un
serior de apellido Chavarro que le vende a las carceles y le vendia frutas

del 14 de enero de
2017

de enero de 2017 a Servinutrir™®',
“DELEGATURA: ;Ustedes se reunieron duranfte el proceso de
contratacion de CCE por fuera de las audiencias?

Declaraciéon  rendida | STELLA TELLEZ HERNANDEZ: Si doctora, una vez.

por STELLA TELLEZ

HERNANDEZ -1 (.)

reunion del 14 de

enero de 2017 DELEGATURA: ;En donde se reunian?
STELLA TELLEZ HERNANDEZ: Hubo una reunién de pronto en una,
de una cuestion con un sefior que nos cité en la bodega de &I’ .
“‘DELEGATURA: ;Quién lo flamé?

Declaracién  JOSE JOSE FIDEL ALDANA CORTES: (...} eso ahi estaba [primera reunion]

FIDEL ALDANA Don HUGO NELSON DAZA, estaba JUAN PABLO FONSECA, que es el

CORTES - reunion de DISFRUVER, estaba la esposa de JUAN PABLO FONSECA, que es

Dona Adriana [hace referencia a ANDREA ROSAS DIAZ] también
estaba con éf y también fos lfamaron alla. La que dirigia la palabra alla
era elfa [ANDREA ROSAS DIAZ] y una sefiora STELLA TELLEZ, {...)
ella también tiene la empresa... cémo se lama... ALIMENTOS
SPRESS™®,

Declaracion NESTOR
ALEJANDRO
CASTELBLANCO
GARCIA — reunion del
14 de eneroc de 2017

“NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA: Y también
preciso don Albeiro Torres me invitd a una reunion en las ferias en fa
bodega de él y me pidié el favor que lfamara a don Hugo Nelson Daza y
lo invitara a una reunién. Yo llamé a don Hugo y le dije que don Albeiro
nos habia invitado a una reunion para hablar del tema de fruta, porque
asi me dijo don Albeiro. Enfonces yo le dije a don Hugo que si estaba
interesado y él me dijo que si. Me pregunté donde era la reunion. Yo le
dife a don Albeiro que dénde era la reunion y éf mando fa direccion de la
bodega, yo se la reenvie a don Hugo, fuimos a la reunion. La reunion la
dirigia don Albeiro Torres, pues era la bodega de é/ y él convocé a la
reunion. Cuando yo llegué estaba doiia Stella” ®,

60 Folio 2861 del cuaderno reservado No. 3 DISFRUVER del Expediente. Min: 26:16.
' Folio 2962 del cuaderno reservado No. 3 DISFRUVER del Expediente. Min: 1'26:19.

62 Folio 1572 del cuaderno reservado No. 4 ALIMENTOS SPRESS del Expediente. Min; 5:27:54, 5:29:49, 5:56:34,
5:59:09y 6:00:23

63 Folio 3534 del cuaderno publico No. 16 del Expediente. Min: 46:13, 47:26, 47:29, 50:56, 50:58 y 51:16.

%4 Folio 3687 del cuaderno plblico No. 17 del Expediente. Min: 21:38 a 24:29.
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Presentacién de
observaciones de
NAMASTE al proceso
de seleccion el 16 de
enero de 2017 -
reunion del 14 de
enero de 2017

Observaciones 706, 748, 755 y 764 referentes al aspecto “técnico” y
‘juridico’, presentada el 16 de enero de 2017.

1. “Se requiere aclaracién sobre la aplicacion de la causal de
descuentos por gramaje en atencion al cumplimiento de la resolucion
16379; en dicha normativa se incluye la obligacion de seleccion al AZAR
de las muestras que seran objefo de revision de su gramaje. Se requiere
aclaracién respecto de la modalidad de seleccion (...)".

2. “Se puede transpolar los resultados bromatolégicos o
microbiologicos a productos no analizados?” (Destacado fuera de texto).
3. “¢Sila SED no es parte def contrato con que competencia impondria
descuentos (...)?” (Destacado fuera de texto).

4. “Si se pretende incluir un porcentaje de descuento, se requiere
incluir un procedimiento de defensa a favor del contratista (sic) sin
necesidad de acudir a un escenario de incumplimiento, que
indudablemente genera costos superiores”

(.)

Observacion 760 referentes al aspecto “juridico’, presentadas el 16 de
eriero de 2017

“‘Riesgo de desabastecimiento: Se evidencia que el presente pliego se
excluye las frutas Naranja y Feijoa; y en la ejecucién en curso no se
cuenta con la Guayaba. {...)"® (negrilla fuera de texto original).

Conversacion de
Whatsapp entre
ANDREA ROSAS

DIAZ y “Fruvelin’

‘FRUVELIN:

Buen dia.

Sr. Posibilidades de reunirnos mafiana todos de nuevo?

En oma de gran estasion

Buena tarde. Aceptada la reunion mafiana en OMA de gran estacion 10
A.M por: Sra Stelfa Tellez, Sr. Daza, Sr Fidel de Ja casa de los lulos.

ANDREA ROSAS DIAZ:
Quienes ya confirmaron??

FRUVELIN:
Por favor necesitamos que se vinculen, que se hagan presentes.
La Sra Stella el Sr. Daza. Sr. Fidel. Fruberiin.

ANDREA ROSAS DiAZ:
Ok listo si sefiorit™s8

Declaracién  rendida
por JUAN PABLO
FONSECA SANCHEZ
— reunién del 2 de
febrero de 2017

DELEGATURA: Ya. ;Quiénes estaban en esa reunion?

JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ En esa reunion estaba el sefior
DAZA, estaba la sefiora STELLA, estaba el sefior FIDEL ALDANA,
estaba mi esposa, estaba ALEJANDRO CASTELBLANCO, y no
recuerdo si el sefior ALBEIRQO, ahi Ia verdad no recuerdo si él estaba o
no estaba, no lo recuerdo” %

Declaracion rendida
por ANDREA ROSAS
DIAZ — reunidn del 2
de febrero de 2017

“ANDREA ROSAS DIAZ: En esa reunion estdbamos ya enojados.
Fecha limite para presentar la oferta. En fa Gran Estacion nos
encontramos nuevamente don Hugo Nelson Daza, don Albeiro, don Fidel

HOJA N° 52

55 Folio 1534 a 1539 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.

% |.a captura de pantalla aportada por ANDREA ROSAS DIiAZ se encuentra disponible en el folio 2940 del cuaderno
publico No. 14 del Expediente.

57 Folio 2981 del cuaderno reservado No. 3 DISFRUVER del Expediente. Min: 53:04.




RESOLUCION

DE 2020

28694 -==

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicidn”

Aldana, la sefiora Steffa Téllez, Andrea Rosas, Alejandro Castelblanco,
Fidel Aldana" %,

Declaracién  rendida
por PABLO EMILIO
ALDANA SANCHEZ
— reunién del 2 de
febrerc de 2017

“*DELEGATURA: ;Usted tiene alguna evidencia de algin acta que se
suscribi6 en esas reuniones?

PABLO EMILIO ALDANA SANCHEZ: En Ia reunién de Gran Estacion
hicieron la reunién alld afuera. Pues ya cuando acabaron la reunion en
el OMA salieron de ahi y antes pensaron, intentaron hacer un grupo de
WhatsApp, creo que fue la sefiora Stella quien dijo que no porque
hablaban de una evidencia. Yo no sé qué hablaban ahi. Que eso era
mejor que lo hablaran. Y las fotos que me mandé mi papd™®.

Notas aportadas por
DISFRUVER, JUAN

PABLO FONSECA
SANCHEZ y
ANDREA  ROSAS
DIAZ
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Resolucidn No. 1224
del 7 de marzo de
2017

NAMASTE y ALIMENTOS SPRESS no presentaron propuesta al
proceso de seleccidn.

Declaracién  JOSE
FIDEL ALDANA
CORTES - llamadas
recibidas con
posterioridad a la
adjudicacidn del
proceso

“"DELEGATURA: ;Usled en su declaracién anterior nos comentaba que
usted recibit unas llamadas, cuénteme todo sobre esas llamadas?

JOSE FIDEL ALDANA CORTES: Pues que las lamadas, como sobre
que me las pregunta? ;sobre el tema de las frutas?; sobre ef tema
digamos que por qué después de que salié favorecido FAC S.A.S., yo
tuve unas lfamadas digamos un poco delicadas, me regafian a mi, me
flama por ejemplo Stella [Téllez Hernandez] y me dijo de hasta qué me
iba a morir por teléfono, me llamo. ..

DELEGATURA: ;Qué le dijo?, Cuénteme un poquito mas.

JOSE FIDEL ALDANA CORTES: No, ella me decia pues, digamos, 'qué
falta de palabra, que qué falta de yo no sé qué’, pero es que yo no lengo
por qué lener palabra, yo no era, no tenia capacidad de licitar, yo no
podla presentarme, entonces seguro parque yo apoyé a la otra empresa
[se refiere a FAC S.A.S.], 0 porque me presenté como el que les di,
digamos el aval en la cuestion de que yo st tenia la fruta, que si les podia
ayudar a conseguir fa fruta, los orientaba sobre el tema... La sefiora de
Disfruver [se refiere @ Andrea Rosas Diaz] también me llamé, me dijo
que me faltaban yo no sé qué cosas por alla abajo, que por qué no me
ponia las tetas de ella, esas palabras me las dijo y me colg6 el teléfono,
entonces digamos esas cositas.

(...

DELEGATURA: Recuérdenos por favor ;qué fue lo que manifesté la
sefiora Stella Téllez en la llamada?

58 Folio 2961 del cuaderno reservado No. 3 DISFRUVER del Expediente. Min: 2:35:33.

59 Folio 1592 del cuaderno reservado No. 1 FAC del Expediente. Min; 28:43.
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JOSE FIDEL ALDANA CORTES: Me regaiio y me dijo que yo era una
de las personas que nunca me volverian a invifar a una reunion porque
me faltaban... y eso se dio asi, nunca me volvieron a llamar, elfa no volvio
a flamar’ ™°.

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio a partir de las pruebas presentadas en la
Resolucion Sancionatoria.

De conformidad con las pruebas presentadas, el Despacho confirma una vez mas que STELLA
TELLEZ HERNANDEZ en calidad de representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada
a NAMASTE, ejecutd la conducta con la que se viold el régimen de la libre competencia
economica, por lo que su responsabilidad esta probada. Por los motivos expuestos, el argumento
no es fundado.

A su vez, sefialé STELLA TELLEZ HERNANDEZ que no existe evidencia de que con la conducta
investigada fuera o hubiese recibido algun beneficio. BESTCOLFRUITS, en forma similar, refirié
que en ningun momento tuvo animo o intencién de afectar la libre competencia economica,
senalando que presenté observaciones al pliego para que la entidad estatal modificara algunos
términos y condiciones y, que, como estos no fueron modificados decidié no presentar propuesta.

E! argumento presentado por ALIMENTOS SPRESS, NAMASTE, STELLA TELLEZ
HERNANDEZ y BESTCOLFRUITS se traduciria en que, en la medida en que con la conducta
desplegada no recibieron beneficio alguno o tuvieron una intencidén o animo distinto a afectar la
libre competencia econdémica, no existe responsabilidad de los investigados.

Tal argumento resulta completamente contrario a las normas de libre competencia si se tienen en
cuenta los aspectos subjetivos del desarrolio de tales comportamientos, como por ejemplo que la
infencion de las personas o beneficio percibido, no resultan relevantes en el analisis de
responsabilidad en ios acuerdos “por objefo”. Esto ha sido establecido por el propio Consejo de
Estado de la siguiente manera:

“[S]e ha reconocido que en la aplicacion de las normas de libre competencia refacionadas
con acuerdos que tengan por objeto fa violacion de la libre competencia, incluido el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, no resultan relevantes aspectos
subjetivos refacionados con la intencion de las personas que desarrolfan los
comportamientos prohibidos por ef ordenamiento. Asi, la intencién o propésito no es
un elemento que deba tenerse en cuenta para la configuracion de la violacién de la
prohibicién, ni como elemento de graduacién de la sancion’ .

(.-)

“Cierto es, como lo dicen los demandantes, que no basta con la sola demostracion de la
existencia def acuerdo de precios, sin embargo, no lo _es tanto que ademas sea
menester probar la intencion que tenian las sociedades infractoras al momento de
su celebracion para que proceda la imposicion de las sanciones de rigor. L o anterior
tiene sentido si se observa que ef tenor literal del articulo 47 del Decrefo 2153 de 1992,
contentivo de las conductas que se consideran practicas comerciales restrictivas, sefiala
claramente que ademdas de la existencia def pacto de precios — sea cual sea su naturaleza
— es indispensable gue tenga por objeto o efecto la fijacién directa o indirecta de precios.
Es por ello, que no_interesa la intencion que la parte demandante dijo tener al
momento en que celebré el acuerdo de precios censurado por la Superintendencia
de Industria y Comercio — vy que dicho sea de paso, no demostré -, puesto qgue lo
que importaba a efectos de la procedencia de las sanciones correspondientes, era,
ademas de Ia existencia del acuerdo, como ya se dijo, que éste tuviera por objeto o
por efecto la fijacién indirecta o directa de precios. En el sub examine, observa la

¢ Folip 3534 del cuaderno publico No. 16 del Expediente. Min. 1:01:24 y 1:31:22.

7t Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 12156 del 7 de mayo de 2019,




RESOLUCION 28694 T DE 2020 HOJA N° 55

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

Sala que se configuran los presupuestos para la procedencia de la imposicion de
las sanciones correspondientes por parte de fa Superintendencia de Industria y

Comercio, esto es, i) la existencia del acuerdo entre las demandantes, y ii) su objeto
o efecto, indirecto o directo, consistente en fijar precios’ 7> (Subraya y negrilla fuera
de texto original}.

Por ende, en el caso objeto de investigacion aspectos subjetivos tales como la intencién, voluntad
o motivo o el beneficio esperado o percibido no son elementos que esta Superintendencia deba
tener en cuenta para que proceda la declaratoria de responsabilidad de los sujetos investigados.
Por tal razén, el argumento de los recurrentes es infundado.

Lo anterior, conlleva a que la Superintendencia de Industria y Comercio no se encuentre obligada
a demostrar el dafo o resultado de la conducta ilegal en el mercado, lo cual quedéd establecido en
la Resoluciéon Sancionatoria y que se reitera:

‘Es preciso anotar en este punto que el hecho de que fas colusiones en procesos de
contratacién estatal sean reprochables ‘por_objeto” quiere decir que el supuesto
normativo que soporta esta conducta lleva inmerso un juicio de reproche negativo en
términos de competencia, que hace innecesario que se prueben efectos concretos
respecto del comportamiento colusorio para que este resulte sancionable por parfe de la
Autoridad. En ofras palabras, la idoneidad de afectacion de la libre competencia que
tienen las colusiones en licitaciones o concursos esta dada por ley, por lo cual no le es
exigible a la Autoridad verificar los efectos o dafios reales causados en el mercado o los
beneficios ilegales obtenidos para proceder a su correspondiente reproche y sancion’™.

Conforme lo anterior, no se requeria —ni se requiere— que esta Entidad probara el dafio o resuitado
generado en el mercado con la conducta desplegada por los coludidos.

Otro argumento presentado por DISFRUVER, ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO
FONSECA SANCHEZ tuvo que ver con el supuesto hecho consistente en que la Superintendencia
de Industria y Comercio no probd que el acuerdo sancionado hubiera tenido por objeto acordar la
presentacion de observaciones a la entidad estatal contratante con el fin de que incrementara los
precios de referencia de la licitaciéon, no presentar propuestas y presionar a FAC para que no
presentara propuesta ai proceso.

En la misma linea, BESTCOLFRUITS y NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA
establecieron que (i) el hecho de asistir a unas reuniones no implicaba de manera inequivoca el
haber aprobado, aceptado o tolerado la participacion de la sociedad en un acuerdo ilegal; (ii} la
Superintendencia de industria y Comercio les endilgé conductas ajenas derivadas de meras
inferencias desatendiendo su comportamiento individualizado; (iii) en la reunidén celebrada el 14
de enero de 2016 se trataron temas relacionados con los procesos de seleccion adelantados por
la SED, especialmente el nueve modelo implementado por CCE para el tema de los refrigerios,;
(iv} en la reunién celebrada el 2 de febrero de 2016 no se convino ejecutar un acuerdo contrario
a la libre competencia, sin embargo, si bien algunos de los asistentes a esa reunion o ejecutaron,
esa situacibn era completamente desconocida, puesto que NESTOR ALEJANDRO
CASTELBALNCO GARCIA asisti6 inocentemente y de buena fe; (v) en ningun momento se probé
que en la reunién del 2 de febrero se hubiera celebrado un acuerdo anticompetitivo, y (vi) NESTOR
ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA no participd en actividades de coordinacién durante el
marco del proceso objeto de investigacion, en cambio su proposito de haber ido a la reunién fue
el de buscar un posible aliado estratégico con el que pudieran presentar propuesta.

Como ha quedado reiterado en la presente Resolucién, la ocurrencia de las reuniones celebradas
el 14 de enero y 2 de febrero de 2017 se encuentra probada —junto con las personas que a ellas
asistieron, como quedé establecido en lineas precedentes— También, como se pasa a reiterar,

72 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, sentencia del 28 de enero de 2010,
rad. 25000-23-24-000-2001-00364-01.

? Folio 4758 del cuaderno publico No. 21 del Expediente. (Resolucion Sancionatoria, p. 28).
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quedé demostrado en la actuacion administrativa que el objeto de esas reuniones entre
competidores fue presentar observaciones coordinadas para que CCE subiera los precios de
referencia de las frutas y hortalizas y no presentar propuesta con el fin de que la entidad declarara
desiertos varios de los segmentos que buscaba adjudicar.

Para sustentar lo anterior, en fa Resolucién Sancionatoria el Despacho presentd las siguientes
pruebas:

Tabla No. 8: Pruebas que permitieron conocer el objeto de las reuniones celebradas entre
los cartelistas
Medio probatorio Prueba
“DELEGATURA: ;Y qué se discutié en relacion con, con el precio de
la fruta?

JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ: Pues que no estaba acorde con
fos precios del mercado.

DELEGATURA: ;Cuénteme como fue esa discusion? ;Coémo se
desarrollo, eh, qué, digamos con qué medio discutieron, o cuénteme
paso a paso esa discusion como fue?

Declaracién  rendida JUAN PABLO FONSECA SA'NC{-!EZ: Eh, la discusion fue, eh, se ve_via
por JUAN PABLO el precio inicial que tenia la entidad de compra, versus, los precios
FONSECA SANCHEZ inicial, porque realmente no tenia un precio por todas las frutas sino
_ proposito reunion que cada fruta tenia un precio, entonces efectivamente en un fablero
del 17 de enero de | °¢ colocaron los precios del mercado y adicional se pusieron unos
2016 precios que, eh, suponiamos nosotros que deberian ser los de, los que
realmente deberia comprar fa entidad.

(--)

DELEGATURA: ;Y cuél era ia finalidad de discutir esto o a qué
conclusion llegaron?

JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ: L a finalidad era la que.. poder
observar a la entidad.. poder enviar ocbservaciones para que pues
mejoraran el precio.. .pues porque el precio estaba muy dificil el tema”
74

“ANDREA ROSAS DIAZ: En esa reunién se empezé a hablar def
proceso de la SED 129-16. Empezamos a hablar de los precios de las
frutas en ef mercado. Los precios que realmente eran del mercado. En
esa oportunidad concluimos que el precio era muy malo. El proceso
estaba en pre pliegos y que habia que hacer observaciones para que
fa entidad recapacitara y subiera los precios, pues porque no le servian
a nadie. Dijimos qué observaciones habia que hacer. Eft, no solo nos
inquietaba, dentro de las observaciones no solo nos inquietaba fa del
precio, aunque era fa namero uno (1). Entonces, niimerg uno: abservar
acerca de los precios. Otra inquietud era si el gramaje de las frutas era

Declaracidén rendida
por ANDREA ROSAS

Pel:rﬁ on - del pn:gosgg si era cien (100) gramos netos o cien (100) gramos brutos, porque la
enero de 2016 diferencia en costos en enorme, dependiendo el gramaje. Esa fue fa

observacién que nosofros hicimos. Esas dos observaciones que yo
recuerdo, y pues cada uno las hacia, ya si surgian otras observaciones
fas hacian, pero que esas dos eran muy buenas oportunidades para
definir. Entonces todos dijeron vamos a hacer observaciones. Se hablo
de precios y se acordd de hacer observaciones.

(--)

74 Folig 2961 del cuaderno reservado No, 3 DISFRUVER del Expediente. Min: 32:17 a 35:25.
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DELEGATURA: ;Ustedes coordinaron unas observaciones para
lograr, entre otras cosas, que el precio fuera incrementado y para eso
establecieron unos precios a los que querian llegar?

Declaracién  rendida
por JOSE FIDEL
ALDANA CORTES -
proposito reunién del
17 de enero de 2016

“JOSE FIDEL ALDANA CORTES: Ahi hubieron (sic} coaliciones en el
camino, porque hay genfe gue se reunieron para hacer las ofertas,
digamos a Colombia Compra Eficiente. Colombia Compra Eficiente
sali6 con unos precios bajos, demasiadamente (sic} bajos, entonces se
reunieron gentes (sic) de fos de las frutas para que nadie se presentara.
En ese caso, aqui no se hizo caso. Nosolros nos presentamos...”

JOSE FIDEL ALDANA CORTES: De ahi se tomaron unas fotos,
inclusive delf precio que se iba a poner para pedirle a Colombia Compra
Eficiente o a la Secretaria. En ese tiempo yo no estaba bien enterado
de lo que estaban haciendo alla y ahi yo tomé foto de los precios que
tenia Colombia Compra Eficiente en ese momento para que la gente
ofertara y los precios que pusieron ellos, a continuacion de fos que iban
a pedir para poder vender 0 no presentarse”

Declaracion rendida
por RAMON
EDUARDO
OTALVARO MELO -
propésito reuniéon del
17 de enero de 20186

“DELEGATURA: ;Cdmo fue ese presunto boicot af que la sociedad
FAC S.A.S. estuvo sujeta. Las personas con cédula de ciudadania, si
la tiene, y el cargo ¢ a qué empresa esta vinculada la persona?

RAMON EDUARDO OTALVARO MELO: (.. ) el sefior HUGO DAZA y
me dice: Ingeniero necesitamos que para esa licitacion que existe en
ese momento nos reunamos los de fa fruta y miremos qué vamos a
hacer porque los precios estan muy bajos, fue lo que é! me dijo. Con
€50 no sé qué me dio a entender, yo inclusive le pregunto a la doctora,
porque yo soy un empresario nuevg, yo podia haber ido a esa reunion
y haber participado de algo ilegal sin yo saberlo, llamémosie la
inocencia que uno tiene al ser nuevo en algo, yo le consulto a la docfora
y ella me dice: “como asi? Usted esté loco? Por alld no vaya...””.

Declaracion  rendida
por RAMON
EDUARDO
OTALVARO MELO -
proposito reunién del
17 de enero de 2016

DELEGATURA: ;,Coémo le conto Fidel Aldana?

RAMON EDUARDO OTALVARO MELO: Si, me coment6 pues que se
habian reunido, que habian hecho un pacto de no presentarse pues
porque el precio no servia. El inclusive me manifestd que habian
pactado que habian hecho un pacto con un cheque de doscientos
miflones, pues él me manifestd eso, que la empresa que incumpliera
tenia que pagar eso.

()

DELEGATURA: ;O sea que esas personas que estaban reunidas
habian acordado que no se iban a presentar af proceso de seleccion,
es eso?

RAMON EDUARDO OTALVARO MELO: Que no se iban a presentar
a la licitacion como tal porque pues esos precios no daban para la fruta,
fue lo que me manifesto el sefior Fidel”®.

Declaracién  rendida
por NESTRO
ALEJANDRO
CASTELBLANCO
GARCIA - propédsito
reunion del 17 de
enero de 2016

DELEGATURA: ;Cuando ustedes nos hablan que hubo un tablero y
que en el tablero se colocaron distintos precios, era mas como un
intercambio de informacion entre competidores o tenia claramente la
intencion de verificar s a todos y cada uno le servia?

NESTOR ALEJANDRQO CASTELBLANCO GARCIA: Nosotros
hicimos como un ejercicio economico, Don ALBEIRO fue ef que la
dirigi6. Empezamos a ofertar frutas. Don HUGO oferto banano, sefior

S Folio 1592 del cuaderno reservado No. 1 FAC del Expediente. Min: 00:21 (Parte [I).

76 Falio 3691 del cuaderno publica No. 17 del Expediente. Min: 42:09, 43:12 y 45:11.
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TORRES ofrecit naranja y mandarina, Don ALBEIRO ofrecio mango,
yo ofreci naranja y pera, DISFRUVER y ANDREA hablaban de toda la
fruta, el mismo ALBEIRO puso los precios de Secretaria y sacé un
promedio y el mismo djo: ;qué vamos a hacer? Cuando dofia
STELLA dijo: observemos. El anoté [en el tablero] observemos™”’.

Declaracion  rendida
por STELLA TELLEZ
HERNANDEZ -
propodsito reunion del
17 de enero de 2016

“‘“DELEGATURA: ; Tiene o tuvo conocimiento sobre una reunion que
se realizé para convenir los precios de las frutas y hortalizas en el
proceso 129 de 20167

STELLA TELLEZ HERNANDEZ: Para convenir los precios, es que no
entiendo cémo me van a invitar a mi, a una persona que no ofrezco las
frutas, a convenir un precio™®,

Observaciones

presentadas por los
interesados en
presentar propuesta al
proceso de seleccion

Tabla No. 2 de la Resolucion Sancionatoria.

—-investigados— -
proposito reunion del
17 de enero de 2016
“De: From: | R
Hastalasuelasdemizapatos
Marca de hora: 16/01/2017 15:10(UTC-5)
Aplicacion de origen. WhatsApp
Contenido:
Creo gue no vamos para ningtin buen puerto. De nuestra parte NO
Conversacion de | VAMOS A PRESENTARNOS."®

Whatsapp del 16 de
enero de 2017 -
proposito reunién del
17 de enero de 2016

(...}

“De: From: |G s. whatsapp.net Hugo Nelson Daza
Marca de hora: 16/01/2017 16:05(UTC-5)

Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido:

Si no arreglan precios o cambian las condiciones tampoco™®
{negrilla fuera de texto original)

Declaracién de JOSE
FIDEL ALDANA
CORTES -~ propésito
reunion del 2 de
febrero de 2016

‘DELEGATURA: Entonces cuénteme, ;qué pasé en esa segunda
reunién?

JOSE FIDEL ALDANA CORTES: No, alia llegamos y el tema era que
no se presentara nadie.

DELEGATURA: ;Cémo? Desarrdfleme eso. (Como asi que ef tema
era eso?

JOSE FIDEL ALDANA CORTES: El tema era que no, pues para que
no se presentara nadie, esa reunion siempre se conoce asi, que pues
digamos que no presentarse a la licitacién” ®'.

77 Folig 3687 del cuaderno pablice No. 17 del Expediente. Min: 21:26, 26:17 y 2:31:17.

78 Folio 1572 del cuaderna reservado No. 4 ALIMENTOS SPRESS del Expediente. Min 5:37:14 (Parte I1}.

Folios 1597 1599 del cuadernc plblico No. 8 del Expediente.  PATH:
01_CEL_LUIS_ALBEIRO_TORRES.ufdr/ichats/WhatsApp/chat-148 (OID=6881823).
80 Folios 1597 y 1599 del cuaderno  puoblico No. 8 del Expediente, PATH:

01_CEL_LUIS_ALBEIRO_TORRES.ufdrichats/Mhats App/chat—148 (OID= 6881823).

81 Folio 3534 del cuaderno publico No. 16 del Expediente. Min: 50:13.
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Declaraciéon ANDREA
ROSAS DiAZ -
proposito reunién del
2 de febrero de 2016

“"ANDREA ROSAS DIAZ: Bueno, pues en esa reunion estdbamos ya
era enojados. Que como era posible que la Secretaria de Educacion
no hubiera subido los precios. (...} Y empezamos claramente a
preguntarnos: ;usted va a participar? jNo!, yo no voy a participar;
custed se va a presentar? No, yo no me voy a presentar. Nosofros
Comercializadora Disfruver porque los precios no son viables, Y el que
yo veia como que pensaba, como muy preocupado del proceso,
demasiado preocupado del proceso era don Hugo Nelson (...) No
vamos a vender fruta, ;qué nos vamos a poner a hacer? {...) Entonces
acordamos, porque eso si fue un acuerdo, en que no nos presentamaos.
¢Por qué digo yo que fue un acuerdo? porque empezamos a
preguntarnos: ;usted se va a presentar? no. ¢ Usted se va a presentar?
no.

(...)

DELEGATURA: Y en ese acuerdo para no presentarse, ;Qué ganaban
ustedes con que la entidad se quedara sin proveedor de fruta?

ANDREA ROSAS DIAZ: Pues habia dos posibilidades. Una posibilidad
y que nosotros la asumimos, era que la entidad iba a cambiar ese
producto, porque desde luego la entidad no se va a quedar
desabastecida. Y ya habia pasado en otras oportunidades, que
simplemente reemplazaban los productos (...). La ofra posibilidad era
claramente que fa entidad tenia que revaiuar los precios, ¢cierto? No,
venga, si nadie se presenté, o por lo menos los de la fruta no se
presentaron, (...} tengo que incrementar los precios. Venga hago un
nuevo estudio de mercado a ver qué fue o que pasé™®?.

Declaracién rendida
por JUAN PABLO
FONSECA SANCHEZ
- propdsito reunién
del 2 de febrero de
20186

“DELEGATURA: {..) ¢Y entonces, qué se discutio en esa
reunion?

JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ: En esa reunion se discutio, eh,
hubo una pregunta de si alguien se iba a presentar, entonces eh, cada
uno empezé a decir: ‘nosotros de parte de Comercializadora
DISFRUVER no nos presentamos. Y asi alguien prequntd, no recuerdo
quién, a cada uno de los asistentes si se iba a presentar” ®.

Declaracién  rendida
por RAMON
EDUARDO
OTALVARO MELO -
proposito reunion del
2 de febrero de 2016

“RAMON EDUARDO OTALVARO MELO: (...Jehh y sé que producto
de esa reunion no se presentaron ellos y por eso si ustedes investigan
en el proceso marco de precios fa Gnica empresa que se presento fue
la mia, porque ellos acordaron, me lfamaron a mi y me dijeron don
Ramon sabemos que es una empresa nueva pero no se presente con
ese precio que nos van a dar duro™.

Declaracion  rendida
por NESTOR
ALEJANDRO
CASTELBLANCO
GARCIA - propésito
reunion del 2 de
febrero de 2016

“DELEGATURA: ;Y enfonces qué ocurrié en esa reunion, la que usted
me dice que no sabia para qué lo habian citado?

NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA: En esa reunién
llegamos y don Albeiro y todos empezaron a hablar del tema de las
observaciones y Juan Pablo o Andrea, no recuerdo, dijeron a ese
precio yo no me presento, preséntese el que quiera, yo no me
presento. Entonces yo les dije. ‘yo no voy a acabar con el capital de mi

82 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 3 DISFRUVER del Expediente. Min: 2:37:40.
83 Folio 2961 del cuaderno reservado No. 3 DISFRUVER del Expediente. Min: 55:39.

8 Folio 1592 del cuaderno reservado No. 1 FAC del Expediente. Min; 45:50.
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papd’. Yo tenia claro que no me presentaba y cada uno empezé a decir
voluntariamente: ‘yo no me presento’, ‘yo no me presento™.

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio a partir de las pruebas presentadas en la
Resolucion Sancionatoria.

Del analisis nuevamente realizado por este Despacho, se confirma que el objeto del acuerdo
anticompetitivo quedé demostrado a través de las pruebas que obran en el Expediente. De esta
forma, los comportamientos de |a conducta anticompetitiva fueron:

“(i) Presionar, influir e instigar a CCE, mediante la presentacion coordinada de
observaciones dentro def proceso LP-AMP-129-2016, con ef objeto de incrementar los
precios de los alimenfos integrantes del grupo de “frutas y hortalizas”.

(ii) Boicotear el proceso LP-AMP-129-2016 mediante la concertacion para fa no
presentacion de ofertas, con el objeto y el efecto de que la entidad convocante declarara
desiertos los segmentos correspondientes al grupo de “frutas y hortalizas” para forzar la
apertura de un nuevo proceso de contratacion™®.

En este sentido, esta Superintendencia no reprocha el mero hecho de haber asistido a unas
reuniones, independientemente de las intenciones que hubieran podido tener BESTCOLFRUITS
y NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA, sino la situacion probada de que estos
hicieron parte de un acuerdo anticompetitivo; asi, las explicaciones presentadas por los
investigados frente a los temas tratados en las reuniones no tuvieron la potencialidad de
controvertir las pruebas obrantes en el Expediente. Ademas, resulta preciso indicar que, se
revisaron de manera exhaustiva las pruebas que demostraban que el desarrollo de la conducta
individual contraria a la ley por parte de estos investigados. Asi las cosas, no es cierto que esta
Entidad les endilgara conductas ajenas, convirtiéndolos en responsables solidarios de las
conductas de otros investigados.

Adicionalmente, el comportamiento de BESTCOLFRUITS de forma posterior a las reuniones fue
el claro reflejo de gue efectivamente se cumplié lo acordado en las reuniones celebradas con sus
demas competidores. A esta conclusidn se llegd una vez fueron analizadas las pruebas obrantes
en el Expediente de conformidad con las reglas de la sana critica; asi, contrario a lo afirmado por
BESTCOLFRUITS y NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA, esta Superintendencia
no fundé su responsabilidad en declaraciones valoradas de manera parcial y descontextualizada.

Ahora, el hecho de presionar a FAC para que no presentara propuesta al proceso se encuentra
debidamente probada con las declaraciones rendidas por LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS
GUEVARA y JOSE FIDEL ALDANA CORTES, quienes indicaron que:

‘DELEGATURA: (...) Don HUGO NELSON DAZA lo llamé -y entiendo que no lo estaba
amenazando—, pero, ;él en algtin momento lo llamé para hablarle o persuadirlo de que
no se presentara?

JOSE FIDEL ALDANA CORTES: Si_claro_claro. Ese tema de que mirdramos la forma
de que esa empresa FAC S8.A.S. no se presentara; eso si, si, pa’ que™’.

(.-}

"“DELEGATURA: ;Usted en su declaracién anterior nos comentaba que usted recibio
unas famadas, cuénteme fodo sobre esas llamadas?

JOSE FIDEL ALDANA CORTES: Pues que las llamadas, como sobre que me fas
pregunta? ;sobre el tema de las frutas?; sobre el tema digamos que por qué después de

85 Falio 3687 del cuaderno publico No. 17 del Expediente. Min; 32:27,
86 Falio 4771 del cuaderno publico No. 21 del Expediente. (Resolucion Sancionatoria, p. 54).

587 Folio 3534 del cuademo publico No. 16 del Expediente. Min: 1:03:29.
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que salio favorecido FAC S.A.S., yo tuve unas llamadas digamos un poco delicadas, me
regarian a mi, me flama por ejempio Stella [Téllez Herndndez] y me dijo de hasta qué me
iba a morir por teléfono, me flamo. ..

DELEGATURA: ;Qué le dijo?, Cuénteme un pogquito mas.

JOSE FIDEL ALDANA CORTES: No, elfa me decia pues, digamos, 'qué falta de palabra,
que qué falta de yo no sé qué’, pero es que yo no tengo por qué tener palabra, yo no era,
no tenia capacidad de licitar, yo no podia presentarme, entonces seguro porque yo apoye
a la otra empresa [se refiere a FAC S.A.S.], o porque me presenté como el que les dj,
digamos el aval en la cuestion de que yo si tenia la fruta, que si les podia ayudar a
consegquir la fruta, los orientaba sobre el tema... La sefiora de Disfruver [se refiere a
Andrea Rosas Diaz] también me lfamo, me dijo que me faltaban yo no se qué cosas por
alla abajo, que por qué no me ponia las tetas de elfa, esas palabras me las dijo y me colgo
el teféfono, entonces digamos esas cosias.

()

DELEGATURA: Recuérdenos por favor ;qué fue lo que manifesto la sefiora Stella Téllez
en la lamada?

JOSE FIDEL ALDANA CORTES: Me regafié y me dijo que yo era una de las personas
que nunca me volverian a invitar a una reunion porque me faltaban... y eso se dio asi,
nunca me volvieron a llamar, ella no volvié a tamar”®.

(...}

“LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA: Perdén, doctor, antes de eso quisiera
de pronto hacer una claridad, que las lamadas despugs de que nosotros presentamos el
cierre, hubo llamadas especificas para que no subsanaramos los documentos.

DELEGATURA: Hubo llamadas especificas para que no subsanaran ios documentos,
Jde quién?

LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA: O sea, en su momento, de Hugo Daza,
y varias comunicaciones que en su momento Don Fidel nos decia: ‘me estan llamando
para que no subsanemos” (...)"%.

Conforme tales declaraciones, para el Despacho se encuentra demostrado que los participantes
del acuerdo colusorio habrian buscado presionar a FAC para que no presentara propuesta y, de
manera posterior, una vez este presenté oferta le reprocharon tal conducta.

Por los motivos expuestos, no les asiste razon a DISFRUVER, ANDREA ROSAS DIiAZ, JUAN
PABLO FONSECA SANCHEZ, BESTCOLFRUITS y NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO
en relacién con que la existencia, objeto y ejecucion del acuerdo anticompetitivo no fueron
demostrados por esta Superintendencia. Igualmente, debe afirmarse que las intenciones o
apreciaciones subjetivas de los recurrentes no resultan relevantes para el proceso adelantado por
practicas restrictivas de la libre competencia. Ademas, ninguna de sus afirmaciones encontrd
sustento probatorio.

Finalmente, BESTCOLFRUITS y NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO indicaron en su
recurso que el interés de participar en el proceso licitatorio no servia de titulo suficiente para
desplegar y realizar conductas anticompetitivas y que el Despacho no ha debido tener en cuenta
la informacién contenida en el tablero como prueba de la supuesta fijacion de precios.

88 Falio 35634 del cuaderno publico No. 16 del Expediente. Min. 1:01:24 y 1:31:22.

8 Folio 3536 del cuaderno publico No. 16 del Expediente. Min: 48:31 y 51:50.
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Como qued6 establecido en la Resoluciéon Sancionatoria y ha sido reiterado en este acto
administrativo, existen suficientes elementos probatorios que sustentan y demuestran la existencia
y ejecucion de un acuerdo colusorio. La valoracién conjunta de estos permitid al Despacho
declarar la responsabilidad de las personas investigadas; es decir no solo fue el hecho de que
BESTCOLFRUITS hubiera tenido intencién de participar en el proceso o ia revision de los datos
consignados en la fotografia del tablero que aportaron DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA
SANCHEZ y ANDREA ROSAS DIAZ. En consecuencia, este Despacho desestimara tal
argumento por carecer de validez.

4.2.7. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con aspectos procesales

ALIMENTOS SPRESS, NAMASTE y STELLA TELLEZ HERNANDEZ sefalaron en su recurso
de reposicion que dentro del Expediente existen pruebas ilicitas, pues se obtuvieron con violacién
al debido proceso y otras garantias fundamentales tales como el derecho a la intimidad. Lo
anterior, teniendo en cuenta que la Corte Constitucional en sentencia C-165 de 2019 sefialé que
la Superintendencia de Industria y Comercio no podia realizar interceptaciones o registros,
actividades sujetas a reserva judicial.

En ese entendido, indicaron que la Delegatura, en el marco de la etapa de averiguacion preliminar,
obtuvo informacion contenida en computadores personales, correos electronicos y teléfonos
celulares —particularmente la contenida en el celular de LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO-no
corporativos sin contar con una orden judicial previa. Y fue, precisamente con la informacién
contenida en esos mensajes, los cuales no fueron respondidos por STELLA TELLEZ
HERNANDEZ, que la Superintendencia de industria y Comercio fundamenté la decision de
responsabilidad y, por ende, de sancion.

A partir de tal razonamiento, los sancionados establecieron que la valoracion de pruebas ilicitas
conduce a un fallo arbitrario, contrario al bloque de constitucionalidad. Por ese motivo, es
necesario que la Superintendencia de Industria y Comercio excluya esas pruebas del Expediente.

Para responder el argumento planteado por los recurrentes, el Despacho se referira a las visitas
de inspeccion administrativa, el régimen aplicable y garantia de los derechos del debido proceso
administrativo e intimidad, con el propésito de arribar a la conclusién consistente en que la
informacion que obra como prueba en el Expediente, que fue recaudada en el marco de las visitas
adelantadas en la etapa preliminar, especificamente la contenida en el ceiular de LUIS ALBEIRO
TORRES LONDONO, tuvo lugar de manera legal respetando garantias fundamentales y por ende,
no constituyen pruebas ilicitas.

Encuentra relevante el Despacho recordar que la Superintendencia de Industria y Comercio en su
calidad de Autoridad Nacional de la Competencia (articulo 6 Ley 1340 de 2009) ejerce las
funciones de inspeccidn, vigilancia y control con el fin de evitar que la libre competencia se
obstruya, se altere o se restrinja. De esta manera, para cumplir su mision legal, esta
Superintendencia cuenta con diferentes herramientas que le permiten verificar que el régimen de
la libre competencia sea respetado por los distintos agentes de los diferentes mercados
nacionales.

Bajo este entendido, esta Entidad tiene la facultad legal de adelantar el proceso administrativo
sancionatorio especial consagrado en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 155 del Decreto 019 de 2012, con el fin de reprimir y sancionar a quienes incumplan las
normas de competencia.

Ahora, con la finalidad de garantizar los principios de igualdad, imparcialidad, transparencia,
publicidad, eficacia, economia y celeridad, propios de la funcidn publica (articulo 209 de la
Constitucion Politica), el legislador ha dotado a esta Entidad de herramientas sin fas cuales no
seria posible lograr el cumplimiento de su misién y consecuentemente, de la garantia del ejercicio
de la libre competencia.
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Es asi cémo, las visitas de inspeccion administrativa, consagradas para el régimen de
competencia en el numeral 62 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, se han convertido en
diligencias de una alta relevancia para las investigaciones por practicas restrictivas de la libre
competencia econdémica, en la medida en que permiten recaudar de una manera eficaz, rapida y
segura material probatorio que sirve para verificar el cumplimiento de la normativa legal, haciendo
prevalecer lo establecido por el constituyente primario en el articulo 333 de la Constitucion.

El numeral 62 del articulo 1 del referido Decreto dispone que la Superintendencia, entre otras
funciones, gjercera:

“62. Realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda fa
informacion conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones
fegales cuyo controf le compete y adoptar las medidas que correspondan conforme a la

fey’.

Las visitas de inspeccion administrativa son “diligencias administrativas en las que la SIC recauda
diferentes elementos probatorios, relacionados con el objeto de la investigacion en cada caso, que
se den en el marco de las funciones de la SIC™.

Debe tenerse en cuenta, que las visitas de inspeccién administrativa se realizan durante la etapa
de averiguacion preliminar, la cual es una etapa informal y facultativa. Esto ha sido establecido
por el Consejo de Estado, el cual ha referido que:

“Segiin se puede leer en la norma [art. 52], la averiquacién preliminar no esta sujeta a
formalidad alguna, y que su tnica finalidad es la de permitirle al ente de control
contar con la informacién necesaria para establecer si se debe ¢ no, abrir una
investigacion administrativa, de modo que ya dispone de esa informacién en virtud
de cualquier otro medio legal, Ia decision de iniciar dicha investigacién bien puede
ser tomada sin _que forzosamente deba surtirse averigquacién previa alguna, de
suerte gue ésta no es una etapa obligatoria del procedimiento sancionaterio, como
si fo son la investigacién (apertura, notificacion y practica de pruebas), el informe de
calificacion que debe rendir el investigador, el traslado de dicho informe al investigado y
fa decision, amén de que la via gubernativa, la cual depende de que el interesado haga
uso de ella, se surtira conforme el C.C.A., segun la remisién que al efecto se hace en ef
articulo 52 en comento™!, {Subraya y negrilla fuera de texto original).

Conforme lo anterior, la finalidad de las visitas de inspeccion administrativa, facultad ejercida por
esta Superintendencia durante la etapa de averiguaciéon preliminar dentro del procedimiento
administrativo sancionatorio por practicas restrictivas de |a libre competencia, es la de recaudar la
informacién necesaria para verificar si se debe abrir una investigacion formal para determinar si
una persona, natural o juridica, es responsable de violar el régimen de competencia.

Ahora bien, en la medida en que estas diligencias tienen una naturaleza meramente
administrativa, estas no requieren de una orden judicial, previa ni posterior, para su practica. Esto
ha sido interpretado por la Corte Constitucional, la cual senalé que:

“[NJo existe un deber constitucional ni fegal en cabeza de las superintendencias de
informar, previamente, la realizacion de las vistas de inspeccion pues:. (i} como se
expondra en la seccién e Infra, las visitas administrativas de inspeccién no son
diligencias o _actuaciones cuya practica requiera autorizacion judicial previa o
control de legalidad posterior: (i} la practica de visitas de inspeccion sin previo
aviso no vulnera el debido proceso administrativo. (...) y (iii) la practica de visitas
de _inspeccién _sin previo_aviso persique una finalidad legitima consistente en
fortalecer las facultades administrativas de las superintendencias. En este sentido,

%0 Corte Constitucional. Sentencia C-165 de 2019.

81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 23 de enero de 2003,
rad. No. 7808.
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tal y como lo ha sefialado el Consejo de Estado®, la_finalidad _de las visitas
administrativas es la de recaudar las pruebas necesarias para determinar si las
entidades investigadas estan cumpliendo con sus obligaciones legales.
Naturalmente, dicha finalidad se veria obstaculizada si no se garantizara el “factor
sorpresa” pues el aviso permitiria que el sujelo investigade oculfara informacion
relevante™*"**. (Subraya y neqgrilla fuera de texto original).

Teniendo en cuenta lo anterior, el gjercicio de esta facultad puede entrar en colision con otros
derechos fundamentales como el debido proceso e intimidad. No obstante, la misma Constitucién
Politica, en el dltimo inciso del articulo 15 contemplé algunas excepciones a la garantia del
derecho de intimidad. Establece ese inciso que:

“Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e
intervencion del Estado podra exigirse la presentacién de libros de contabilidad y
demas documentos privados, en los términos que senale Ia ley’. (Subraya y negrilla
fuera de texto original).

Esta norma debe interpretarse de acuerdo con lo indicado por la Corte Constitucional en la
sentencia C-165 de 2019, en la que establecié que:

‘(1) [L]as visitas de inspeccion tienen fundamento constitucional en el inciso 4° del articulo
15 la Constitucion; (i) la revision, busqueda y retencion de documentos que las
superintendencias realizan durante las visitas de inspeccién no vulneran ef derecho a la
intimidad y no constituyen un registro o interceptacion de comunicaciones privadas en los
términos del inciso 3° def articulo 15 de la Constitucion; y (iii) el ingreso de funcionarios
de las superintendencias al domicilio corporativo de los sujetos investigados no vuinera
la garantia de inviolabilidad del domicilio pues no constituye un registro de domicilio en
los términos del articulo 28 de la Constitucion”.

()

“‘[E]n el marco de las visitas de inspeccion, las superintendencias estan facultadas para,
entre otras: (i} ingresar a las instalaciones de las empresas y examinar sus archivos ; (i)
recaudar foda la informacién conducente para verificar el cumplimiento de las
disposiciones legales cuyo control fes compete ; (iii} solicitar a las personas naturales y
Juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio que se requieran
para el correcto ejercicio de sus funciones; y (iv) tomar declaraciones de los funcionarios
de la empresa®™"®®,

92 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién Quinta, sentencia det 1 de marzo de 2018, rad.
No. 2012-00832.

%3 L a Corte en la sentencia C-505 de 1999, sefalé que la disposicidn normativa que niega recursos contra el acte
administrativo, es una medida razonable y su objetivo es vélido constitucionalmente, pues el registro es un mecanismo
efectivo para obtener las pruebas que inculpan al contribuyente o agente retenedor no se alteren, oculten ¢ destruyan
(eficacia del acto administrativo establecida en el articulo 209 Superior).

2 Corte Constitucional. Sentencia C-165 de 2019.

95 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia 2004-00311 de febrero 28
de 2013. En esta providencia el Consejo de Estado sefiald que en el marco de estas visitas no es obligatoria la
presencia de abogado para practicar los testimonios: “Las normas citadas no prevén que el testimonio deba ser
practicado con la presencia del apoderado del declarante. En consecuencia, dicho requisito no hace parte del debido
procesc administrativo ante la Superintendencia de Valores en la practica de visitas (...} Aunque es verdad que en el
momento del interrogatorio dentro de las visitas los festigos no pueden ser contrainterrogados, existe la posibilidad
de que dentro del término de traslado del acta de conclusiones, el interesado solicite la practica de las mismas, o de
complementar, aciarar u objefar las preguntas”.

% La Corte en la sentencia C-505 de 1999, sefald que la disposicidn normativa que niega recursos contra el acto
administrativo, es una medida razonable y su objetive es valido constitucionalmente, pues el registro es un mecanismao
efectivo para obtener las pruebas que inculpan al contribuyente o agente retenedor no se alteren, oculten o destruyan
(eficacia del acto administrativo establecida en el articulo 209 Superior).
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Del precedente constitucional deben sefalarse tres conclusiones: (i) el fundamento constitucional
de las visitas de inspeccién administrativa se encuentra en el inciso 4 del articulo 15 Superior; (i)
la revision, busqueda y retencidén de documentos en el marco de esas diligencias no vulnera el
derecho a la intimidad y no constituye un registro o interceptacion de comunicaciones privadas; y
(iii) en el marco de esas diligencias la Superintendencia de Industria y Comercio esta facultada
para recaudar toda la informacion conducente para verificar el cumplimiento de las normas legales
cuyo control le compete.

Igualmente, la Corporacién hizo énfasis en que:

“lLjas visitas de inspeccion son diligencias probatorias a lravés de las cuales las
superintendencias ejercen la facultad constitucional de exigir la presentacion de
“documentos privades” o “documentos del comerciante” contenida en el inciso 4° del
articulo 15 de la Constitucion. Por lo tanto, la revisién, busqueda y retenciéon de
aquellos documentos que se enmarquen en la cateqoria de “documentos
privados™ por parte de las superintendencias no vulnera ni_interfiere con el
derecho a la intimidad de las investigadas y por tanto no puede catalogarse como
un registro o_interceptacion de comunicaciones privadas sometidos a reserva
judicial™®. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Teniendo en cuenta el anterior andlisis, sumado al hecho de que durante la declaracion rendida
por LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO durante la visita de inspeccion la Delegatura le solicito
suministrar el celular para realizarle un procedimiento forense®, requerimiento frente al cual el
visitado accedid de manera libre y espontanea, y de o cual se dejé constancia en el acta de visita
administrativa'®, se logra concluir que la informacion extraida del celular de LUIS ALBEIRO
TORRES LONDORNO sirve como plena prueba dentro del proceso administrativo sancionatorio.
Ahora bien, frente al argumento segun el cual STELLA TELLEZ HERNANDEZ no contestd los
mensajes que le envio LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO, elio no desvirttia el acuerdo y su
seguimiento y, por el contrario, en el marco del resto de material probatorio obrante en el
Expediente, lo refuerza alin mas. Asi, al no predicarse ningun tipo de ilicitud respecto de tal medio
probatorio, el mismo podia ser entonces utilizado para ser fundamento de la declaratoria de
responsabilidad de los investigados.

Por los motivos expuestos, no es posible excluir del analisis probatorio los mensajes contenidos
en el dispositivo celular de LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO.

4.2 8. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con los acuerdos marco de
precios (AMP) y el proceso de seleccion LP-AMP-129-2016

ALIMENTOS SPRESS, NAMASTE y STELLA TELLEZ HERNANDEZ indicaron en su recurso de
reposicion que las observaciones presentadas por NAMASTE en el marco del proceso de
seleccion correspondieron a factores técnicos; términos y condiciones que no impactaban en el
precio de las frutas. De esa manera, no es posible aseverar que las observaciones hubiesen sido
concertadas con otros proponentes, pues no estuvieron referidas al precio de los productos.

E! argumento presentado carece de veracidad, toda vez que se demostré que NAMASTE si
presentd observaciones relacionadas con el precio de referencia de los productos. Asi las cosas,
se establecid que: “Se solicita conocer las memorias de las reuniones sostenidas con Colombia

97 Corte Constitucional. Sentencia C-156 de 2016 {nota de pie de pagina No. 107 de esta sentencia}.

% La Corte en la sentencia C-505 de 1999, sefialé que la disposicidon normativa que niega recursos contra el acto
administrativo, es una medida razonable y su objetivo es valido constitucionalmente, pues el registro es un mecanismo
efectivo para obtener las pruebas que inculpan al contribuyente o agente retenedor no se alteren, oculten o destruyan
{eficacia del acto administrativo establecida en el articulo 209 Superior}.

9 Folio 1602 del cuaderno reservado No. 10 del Expediente. Min: 1:27:00.

® Folio 560 del cuaderno publico No. 3 del Expediente.
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compra eficiente y los distinfos comerciantes de los productos que hacen parte del presente
proceso de seleccién con el fin de establecer los precios de referencia”®. En tal sentido,
independientemente de que esta observacion correspondiera a la categoria de “lo técnico” o “lo
juridico” lo cierto es que si tuvo que ver con el precio de referencia de las frutas y por ende,
teniendo en cuenta la valoracién conjunta del material probatorio obrante en el Expediente —en
especial lo ocurrido en la reunion del 14 de enero de 2017- resulta evidente que esa observacion
provino de la coordinacién ilegal de los competidores interesados en participar del proceso de
seleccion LP-AMP-129-2016.

lgualmente, debe recordarse que NAMASTE también presenté las siguientes observaciones:

‘Observaciones 706, 748 755 y 764 referentes al aspecto “técnico” y “juridico’,
presentada el 16 de enero de 2017.

1. “Se requiere aclaracion sobre la aplicacion de la causal de descuentos por gramaje
en atencion al cumplimiento de la resolucién 16379; en dicha normativa se incluye la
obligacién de seleccion al AZAR de las muestras que seréan objeto de revision de su
gramaje. Se requiere aclaracion respecto de la modalidad de seleccion {...)".

2. “Se puede transpolar los resultados bromatolégicos o microbiolégicos a productos
no analizados?”

3. “¢Si la SED no es parte del contrato con que competencia impondria descuentos

(..)7"

4. “Si se pretende incluir_un porcentaje de descuento, se requiere incluir un
procedimiento de defensa a favor del contratista (sic) sin necesidad de acudir a un
escenario_de _incumplimiento, que indudablemente qenera costos superiores’'%
{Subraya y negrilla fuera de texto original).

Teniendo en cuenta las observaciones que fueron presentadas por NAMASTE a lo largo del
proceso de seleccion objeto de investigacion, el argumento no puede ser acogido.

Por su parte, DISFRUVER, ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ
sefialaron que (i) en el proceso de seleccion no existia la posibilidad de que los interesados
pudieran generar un aumento en los precios de los productos; (ii) el proceso era un AMP, maotivo
por el cual en la operacién primaria no se comprometen recursos del Estado, como tampoco se
celebra un contrato de suministro; {iii) el unico beneficio derivado de participar en el proceso LP-
AMP-129-2016 era tener la posibilidad de ser proveedor al que las entidades estatales podrian
solicitar cotizaciones; (iv) existe un monopsonic en el que la entidad estatal tiene poder de
mercado para decidir sobre el precio, en ese entendido, ninguna observacidn tenia la capacidad
de generar un incremento en los precios,; (v) la entidad estatal no aceptdé las observaciones
presentadas y mantuvo el precio maximo; (vi) de admitir que existi® un acuerdo para no
presentarse al proceso, esta no seria antijuridica, puesto que estaria amparada por el
cumplimiento de un deber legal, conforme lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 26 de la Ley
80 de 1993 los proponentes deben responder por la presentacion de propuestas artificialmente
bajas, en ese entendido, la decisién de no presentar oferta es un derecho y un deber, motivo por
el cual el aceptar tal precio seria una infraccién a una norma de contratacion estatal.

En relacion con los argumentos relacionados con la imposibilidad de los interesados en el proceso
de seleccidon de generar un aumento en los precios, del cual se deriva la afirmacién segan la cual
la entidad estatal tenia poder de mercado para decidir sobre el precio, asi como el hecho de que
esta no hubiera aceptado las observaciones presentadas por los competidores, conviene revisar
lo establecido en el articulo 8 de la Ley 1150 de 2007. Dispone e! referido articulo que:

%1 Folio 1534 a 1539 del cuademno piiblico No. 8 del Expediente.

192 Folio 4767 del cuaderno publico No. 21 del Expediente. (Resolucidn Sancionatoria, p. 45).
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“Articulo 80. De la publicacion de proyectos de pliegos de condiciones, y estudios
previos. Con el prop6sito de suministrar al publico en general fa informacion que le
permita formular observaciones a su contenido, las entidades publicaran los proyectos de
pliegos de condiciones o sus equivalentes, en las condiciones que sefiale el reglamento.
La informacién publicada debe ser veraz, responsable, ecuanime, suficiente y oportuna.

La publicacion de fos proyectos de plieqos de condiciones o sus equivalentes no genera
obligacidn para la entidad de dar apertura al proceso de seleccion.

Junto con los proyectos de pliegos de condiciones se publicaran los estudios y
documentos previos que sirvieron de base para su elaboracion.

Las Entidades deberan publicar las razones por las cuales se acogen o rechazan
las observaciones a los proyectos de pliegos’. (Subraya y negrilla fuera de texto
original}.

Como se observa del ultimo inciso del citado articulo, la entidad estatal puede acoger ¢ rechazar
las observaciones que los interesados de participar en el proceso de seleccion presentan al
proyecto de pliego de condiciones o pre-pliego. En esa medida, queda desvirtuado el argumento
de los recurrentes, puesto que si era posible con sus observaciones —de ser aceptadas por la
entidad estatal- modificar los precios de los productos. Por tal razén, no tiene ninguan sustento el
argumento referido.

En segundo lugar, en relacion con las caracteristicas propias de las licitaciones publicas
adelantadas a través de AMP, el Despacho encuentra que le asiste razén a los recurrentes, puesto
que para que el contrato de suministro se materializara era necesaric superar la operacion
primaria, en la que no se comprometen recursos publicos y, de manera posterior, en la operacion
secundaria, que la entidad estatal que tiene la necesidad de contratar el bien o servicio, pueda
situar una orden de compra y asi materializar el vinculo contractual con el respectivo contratista.

Sin embargo, lo anterior no implica afirmar que los proponentes que logran celebrar con CCE un
AMP teniendo como fundamento un acuerdo anticompetitivo no hayan alterado las condiciones
del proceso de seleccion, puesto que los AMP, segun lo establecido en el articulo 2.2.1.1.1.3.1.
del Decreto 1082 de 2015, son un “fcjontrato celebrado entre uno o més proveedores y Colombia
Compra Eficiente, o quien haga sus veces, para la provision a las Entidades Estatales de Bienes
y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes, en la forma, plazo y condiciones establecidas
en este”. Bajo este entendido, el contrato que celebran los proveedores con CEE resulta de un
proceso de seleccion publica en el que el Estado Colombianc busca establecer como proveedores
a las personas mas idéneas que contribuiran con la entidad estatal a cumplir con los fines
estatales.

Asi las cosas, la interpretacion que buscaban dar los recurrentes a tal argumento resulta
inadmisible.

Ahora bien, también establecieron que el unico beneficio real de haber participado en el proceso
LP-AMP-129-2016 era tener la posibilidad de ser proveedor del Estado.

Considera el Despacho que esa mera posibilidad o expectativa, a la cual se llegaba a traves de
un proceso publico que buscaba garantizar los principios de igualdad, transparencia, publicidad y
seleccion objetiva, de quienes lograran suscribir el AMP con CCE generaba un beneficio real. Por
tal motivo, el resultar como proveedores del Estado representaba en si mismo una ventaja frente
al resto de competidores del mercado. No obstante lo anterior, debe reiterarse que las conductas
que investiga esta Autoridad que son “por objefo” no requieren de la demostracion de un resultado,
dafio o beneficio, puesto que son aspectos meramente subjetivos de su ejecucion. De esta forma,
el argumento no tiene fundamento.

Finalmente, sefalaron que de haber existido un acuerdo para no presentarse al proceso de
seleccidn objeto de investigacion esta decisidn estaria amparada por lo establecido en el numeral
6 del articulo 26 de la Ley 80 de 1893.
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Encuentra el Despacho que tal articulo dispone que:

“Articulo 26. Del principio de responsabilidad. En virtud de este principio.

(.-

60. Los contratistas responderdn cuando formulen propuestas en las que se fijen
condiciones econdmicas y de contratacion artificialmente bajas con el proposito de
obtener la adjudicacion del contrato’.

N

De la lectura del citado articulo se interpreta que la conducta imputada a los investigados dista
radicalmente de la situacién contemplada por el numeral 8 del articulo 26 de la Ley 80 de 1993.
De esta manera, la conducta si es antijuridica, puesto que, como se ha probado con suficiencia
hasta este punto, el comportamiento desplegado por DISFRUVER y sus co-cartelistas se enmarcé
dentro del comportamiento descrito en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, el
cual fue establecido por el legislador como un acuerdo restrictivo de la libre competencia
econdémica.

En esa misma linea, no encuentra el Despacho que el acuerdo y ejecucién de la conducta
colusoria pueda justificarse con la aplicacion del numeral 6 del articuio 26 de la Ley 80 de 1993,
buscando mostrar el comportamiento ilegal como el cumplimiento de un deber legal. Si bien es
cierto que el principio de responsabilidad que rige la contratacion estatal, el cual es aplicable a
servidores publicos y contratistas, debe respetarse, lo cierto es que este, bajo la presente
investigacién no puede utilizarse como excusa o causal de justificacidn para haber ejecutado una
conducta anticompetitiva. En consecuencia, el comportamiento desplegado fue antijuridico, pues
atentd contra una norma del ordenamiento juridico colombiano. En tal sentido el argumento es
infundado.

4.2.9. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con la caracterizaciéon del
mercado afectado

Los sancionados presentaron algunos argumentos relacionados con la caracterizacion del
mercado realizada por este Despacho en la Resolucion Sancionatoria. En primer lugar,
ALIMENTOS SPRESS, NAMASTE y STELLA TELLEZ HERNANDEZ manifestaron que se
incurrid en una contradiccion toda vez que, por un lado, se sefiald que solamente existia
competencia entre los agentes de mercado que estuvieran en la capacidad de cumplir con el objeto
del contrato, y por otro, sancion6 a NAMASTE y a ALIMENTOS SPRESS, empresas que no
podian participar en el segmento de “frutas y hortalizas” porque no contaban con capacidad
juridica para tal fin.

En este mismo sentido, DISFRUVER argumentd que, de acuerdo con la definicion de mercado
usada por la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de colusiones en licitaciones
publicas, el mercado relevante esta conformado por quienes tengan la capacidad de cumplir con
el objeto del contrato y, adicionalmente, hayan decidido participar como proponentes y hayan
presentado una oferta dentro del proceso de seleccion. Dicha situacién no ocurrié en el presente
caso por cuanto los investigados no presentaron ofertas. Es decir, que, para DISFRUVER, no
existié un mercado relevante afectado, asi como tampoco un efecto negativo o afectacién al
mismo, ni se puede considerar a los investigados como agentes de mercado.

En este punto es importante resaltar que, si bien es cierto esta Superintendencia ha hecho tales
afirmaciones en cuanto a la definicion del mercado afectado en materia de colusiones en
licitaciones publicas, lo cierto es que seria absurdo que en el presente caso pudiese investigarse
solo a quienes efectivamente presentaron ofertas en algunos de los segmentos, toda vez que
precisamente la conducta reprochada consistio, en parte, a un acuerdo anticompetitivo para no
presentar ofertas en el proceso. Es decir, lo que esta demostrado en este caso es que los
asistentes a las reuniones, como participantes de un acuerdo, si tenian la intencién de participar
en el proceso, lo que los hace competidores en el mercado, pero como las condiciones del mismo




2 HOJA N° 69
RESOLUCION - DE 2020
28694---

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

no se ajustaban a sus requerimientos, decidieron conformar un cartel para que los segmentos
asociados al grupo de “frutas y hortalizas” se declararan desiertos.

En esta medida, es claro que la no presentacién de ofertas no se debid a que los agentes no se
percibieran como competidores sino a su comportamiento coordinado. Es asi como, contrario a lo
indicado por los sancionados, si existid un mercado afectado por la conducta, y el mismo
correspondié al proceso de seleccion LP-AMP-129-2016. Por lo anterior, se descartaran los
argumentos presentados por los sancionados.

DISFRUVER también asegurd que, de revisarse todos los procesos en los que habia participado
la empresa de manera previa al proceso de seleccion LP-AMP-129-2016, podria evidenciarse que
nunca habia competido con los demas investigados. Afadio que los asistentes a la reunion nunca
habian participado como proponentes o contratistas en PAE, a excepcidn de ALIMENTOS
SPRESS, que varios de ellos no tenian RUP o gue quienes tenian, no tenian registrado dentro de
su actividad econdomica el cédigo relacionado con frutas, y que, para el caso de
BESTCOLFRUITS, que si participaba en dicha actividad, la empresa no contaba con experiencia
y capital de trabajo suficiente para presentarse a los veinticinco (25) segmentos. De esta manera
concluyé que los sancionados no eran competidores y que, ademas, la razén por la cual los
procesos se declararon desiertos no fue por la existencia de un acuerdo anticompetitivo.

El argumento anteriormente presentado debe descartarse por dos razones. En primer lugar,
porque parte de una causalidad infundada consistente en que el hecho de que no todos los
cartelistas pudiesen participar en la totalidad de los segmentos implica necesariamente que la
razon por la cual los procesos se declararon desiertos no haya sido por la existencia de un acuerdo
anticompetitivo, mas aun cuando el mismo se encuentra probado a lo largo de la presente
actuacion; y, en segundo lugar, porque pese a que es cierto que algunos de los investigados no
contaran con RUP al momento de las reuniones o no hubiesen participado con anterioridad en
procesos relacionados con PAE no les resta responsabilidad ni disminuye el impacto del acuerdo
por ellos realizado en el mercado. Por un l[ado, no necesitaron ni de experiencia propia ni de RUP
para, coordinadamente presentar observaciones al proceso. Esto en si mismo resulta reprochabile
pues tales comentarios no fueron resultado de un ejercicio independiente de analisis de los pliegos
de condiciones.

Ademas, como puede evidenciarse de las pruebas obrantes en el Expediente, varios de ellos
obtuvieron su RUP en fechas posteriores cercanas a las reuniones, hecho que no puede ser
interpretado como que cualquier conducta anterior a la obtencién de tal Registro no podria ser
tildada como violatoria del régimen de libre competencia. Por Gltimo, es tan evidente su calidad de
competidores que, posterior a decidir conjuntamente no presentarse en el proceso, varios de ellos
formaron una Unién Temporal para participar en el proceso cuya apertura fue forzada por el
acuerdo anticompetitivo, incluyendo entre dicho grupc a DISFRUVER. En este sentido, las
justificaciones brindadas por DISFRUVER para validar su conducta durante ambas reuniones
resultan ser insuficientes y a todas luces inadecuadas.

Prueba de lo anterior consiste en que DISFRUVER se contradijo en sus argumentos pues, pese
a haber indicado que los investigados no podian ser sus competidores en el proceso de licitacion
objeto de andlisis, también asegur6 que en el Expediente estaba demostrado que los sancionados
no eran los Unicos posibles oferentes, que la SED identificé nueve (9) agentes de mercado como
proveedores de frutas y hortalizas, que se solicitaron cerca de treinta y ocho (38) cotizaciones
para la elaboracion del estudio de mercado y que al proceso podia presentarse cualquier persona
natural o juridica, pequefia, mediana o grande y a nivel nacional y que el mismo se publicé en la
plataforma SECOP Il, cuya consuita puede hacerse por internet desde cualquier parte de
Colombia.

No entiende este Despacho entonces por qué, si cualquier persona podia presentarse al proceso
como lo indicé DISFRUVER, y existia en el mercado una multiplicidad de posibles oferentes,
DISFRUVER indicé convenientemente que justo los asistentes a las reuniones en donde se
acordaron anticompetitivamente ciertos comportamientos, no eran sus competidores. Lo anterior,
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mas aun cuando el resultado de las reuniones se materializé en el comportamiento observado de
los sancionados durante el proceso. Como puede observarse, pareciera que la empresa, en
algunos casos considera que casi cualquier persona podria ofertar en el proceso, y en otros, que
los asistentes a la reuniéon, que eran agentes de mercado activos en la distribuciéon o
comercializacidén de frutas, no lo eran.

Por si fuera poco, DISFRUVER en su recurso de reposicidn asegurd que “es claro que el proceso
de seleccion para el suministro del PAE en 2018 al segmento de Frutas Naturales conté con siete
(7) propuestas en las cuales participaban catorce (14) empresas diferentes, evidenciando de esta
manera que el proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 contaba con varios potenciales oferentes
y no solo los participantes de la reunién del 14 de enero de 2016” (subraya y negrilla fuera de
texto original). Asi, queda claro para este Despacho que incluso la misma empresa si identificaba
a los demas sancionados como potenciales oferentes en el proceso LP-AMP-129-2016.

4.2 10. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con las sanciones

A continuacién se presentaran y responderan los argumentos planteados por los sancionados
relacionados con los criterios de dosificacion de las multas impuestas en la Resolucién
Sancionatoria y los montos de las mismas.

En primer lugar, STELLA TELLEZ HERNANDEZ, ALIMENTOS SPRESS y NAMASTE solicitaron
fa reduccidén de las sanciones pues, en su opinién, una sancién que representa el 18% de su
patrimonio es desproporcionada, toda vez que debe reconocerse que las empresas no participaron
en el proceso de licitacién, no por un acuerdo anticompetitivo, sino porque no podian hacerlo.

Este argumento no esta llamado a prosperar toda vez que esta probado en el Expediente que,
independientemente de la motivacion que tuvieran los sancionados de participar en las reuniones
y en los acuerdos a los que alli llegaron, lo cierto es que ademas de acordar conductas contrarias
al régimen de libre competencia econdmica, ejecutaron lo acordado en dichas reuniones. Se
reitera que, acorde a lo pactado, NAMASTE y ALIMENTOS SPRESS presentaron observaciones
a los pliegos de condiciones en el sentido de lo discutido con los demas asistentes a la reunién y,
posteriormente, no presentaron oferta en el proceso. Por lo anterior, no encuentra este Despacho
que el argumento presentado para solicitar la reduccidon de la sancién sea valido.

BESTCOLFRUITS y NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA aseveraron que el
monto de las sanciones impuestas fue excesivo y no se adecud a la motivacion presentada en la
Resolucién Sancionatoria. Para el caso de BESTCOLFRUITS, manifestaron que fue la sancién
mas gravosa de todos los investigados pues representd el 207% de su patrimonio y el 16% de sus
ingresos. En este sentido, afirmaron que la sancién deberia ser equivalente al 18,7% de su
patrimonio de 2017, lo que seria igual a veintisiete (27) salarios minimos mensual legales vigentes.
Respecto de la multa de NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA, indicaron que esta
debe graduarse imponiéndole el valor minimo impuesto a otra persona natural, que en este caso
fue de diez (10) salarics minimos mensuales legales vigentes.

Frente a la sancidon impuesta a BESTCOLFRUITS, este Despacho observa que su informacion
financiera no se encontraba actualizada en el Expediente, de modo que con la informacién
aportada en el recurso de reposicion, procedera a re liquidar {a multa impuesta.

DISFRUVER, ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ aseguraron que la
sancién que les fue impuesta resulté desproporcionada, toda vez que:

¢ La Superintendencia de Industria y Comercio solo planted argumentos cualitativos y no
cuantitativos para cada uno de los criterios de dosificacion.

» EiDespacho solo se enfocd en variables financieras y contables y dejé de lado el hecho de que
el mercado no existe y que por lo tanto no hubo ningdn impacto en el mismo.
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¢ Se utilizé el patrimonio como variable sustituta frente a la no estimacion del dafio y demas
criterios.

¢ En ofros casos de colusidn, excluyendo al Grupo Nule y al cartel de la vigilancia, las multas
representaron en promedio 9,95% del patrimonic de los sancionados, mientras que la de
DISFRUVER representa el 18%.

» Elmonto de la sancion impuesta a DISFRUVER es equiparable con la impuesta al Grupo Nule,
siendo que DISFRUVER solo esta siendo investigada por un proceso de seleccién, con una
Unica entidad del Estado y en donde ni siquiera resulté adjudicada.

+ La sancion impuesta a otras empresas investigadas por colusion en licitaciones publicas que
han resultado adjudicatarias del proceso ha representado en promedio el 11,93% de su
patrimenio de modo que fa SIC es mas indulgente con empresas que a través de maniobras
fraudulentas ganaron un proceso de seleccion que con una empresa que ni siquiera tuvo un
mercacdo en donde participar, ni en el cual resultar adjudicataria”.

+ La sancién impuesta a DISFRUVER resulta ser 2,4 veces mayor que la que ha impuesto a
empresas con conducta procesal reprochable.

e Al comparar las multas impuestas en el presente caso con aquellas impuestas mediante
Resolucidn No. 91235 de 2015, caso también relacionado con colusién en un proceso gque tuvo
por objetc el PAE, puede evidenciarse que para DISFRUVER la sancién es arbitraria,
desproporcionada e injustificada. En el caso en mencion, las multas no superaron el 6% del
patrimonio de las empresas.

e La sancién es confiscatoria pues los Unicos ingresos que tiene DISFRUVER en 2020 son
producto de un unico contrato con la Secretaria de Integracion Social, en el que factura 377
millones de pesos al mes. La sancion dejaria a la empresa en una situacion de iliquidez que
pone en riesgo la ejecucion de su contrato y la descalifica a participar de cualquier proceso
futuro.

Con el fin de responder a los argumentos planteados por DISFRUVER, ANDREA ROSAS DIAZ y
JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ, este Despacho se permite recordarle a los sancionados
que, con el fin de tasar las sanciones a imponer, la Superintendencia de Industria y Comercio tiene
en cuenta los distintos criterios establecidos en la ley, considerando las condiciones particulares
de cada persona sancionada y reconociendo que, por regla general, la situacién financiera asi
como la actividad de cada persona en el mercado no es la misma, entre otras condiciones
diferenciadoras. Lo anterior implica que las multas a imponer resulten, en términos absolutos,
diferentes entre si, pero asegura que se cumpla la finalidad de la multa en cada caso bajo un
principio de proporcionalidad.

Sobre este particular, se ha pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“[E]n cuanto respecta a la dosificacion de las multas impuestas, la Sala entiende que las
sanciones impuestas en las Resoluciones demandadas atienden a la discrecionalidad
que tiene la entidad demandada (léase la auforidad administrativa) para su
graduacién dentro _del rango maximo que permite la norma. (...)"%. (Subraya y
negrilla fuera de texto).

La discrecionalidad de la Autoridad de Competencia frente a la dosificaciéon de la sancién, que
esta limitada por el monto maximo de la sancion determinada por el legislador y guiada por los
criterios previstos en la ley, permite que de cara a determinadas conductas se le dé mas
preponderancia a uno o algunos de los criterios. En todo caso, esa dosificacidon no implica que en

193 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 28 de enero de 2010,
rad. 25000-23-24-000-2001-00364-01.
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el acto administrativo se haga “un razonamiento expreso especial para sustentar el quantum de la
sancion”, como ha tenido la oportunidad de anotarlo el Consejo de Estado al expresar:

‘IL]a_dosificacién_no_implica que en el acto administrativo se deba hacer un
razonamiento expreso y especial para sustentar el guantum de la sancién, sino que
ello puede estar dado en la valoracion de la gravedad de los hechos, como en efecto
se hace en la decision aqui enjuiciada, de suerte que realizada esa ponderacion se
entiende que la Administracion ha estimado gue la sancién aplicada es la que
ameritan los hechos, y pasa a ser de cargo del administrado demostrar que no lo
es, es decir, que es desproporcionada a los mismos (...)"'™. (Subraya y negrilla fuera
de texto original).

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, el ejercicio de dosificacion no impone,
en cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad de policia
administrativa, la carga de exponer en sus actos administrativos un “razonamiento expreso y
especial’ sobre la metodologia aplicada para la estimacion del quantum de las sanciones. Aun asi,
en el caso concreto, se hizo una consideracién expresa sobre cada uno de los criterios de
graduacion y de la metodologia usada por esta Autoridad para definir el monto final de la multa de
todos los investigados, que en su conjunto tiene como resultado la imposicién de sanciones que
responden a la “valoracion de la gravedad de los hechos”.

Ahora bien, la Corte Constitucional se ha aproximado a la aplicacion del principic de
proporcionalidad en materia de las sanciones administrativas de la siguiente forma:

“En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste
exige que tanto la falta descrita como la sancion correspondiente a la misma resuiten
adecuadas a los fines de fa norma (...). Respecto de la sancién administrativa, la
proporcionalidad implica también que ella no resulte excesiva en rigidez frente a la
dravedad de la conducta, ni tampoco carente de importancia frente a esa misma
gravedad'” (Negrilla y subrayado fuera del texto).

En el sentido descrito por la Corte Constitucional, uno de las formas en [as que puede darse cabal
cumplimiento al principio de proporcionalidad es teniendo en cuenta el patrimonio, criterio que
ademas de estar expresamente previsto en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1892,
modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, permite determinar que frente a las empresas
y las personas naturales involucradas la sancidn tenga la rigidez apropiada.

Por todo lo anterior, es importante que al analizar el proceso de dosificacion de las multas
impuestas deban considerarse conjuntamente los diferentes criterios utilizados, de modo que de
la lectura integral de los mismos se evidencie la motivacidén del Despacho para el calculo de las
mismas, asi como la proporcionalidad de las sanciones impuestas en el presente caso que,
adicionalmente, garantiza que las mismas no fueran confiscatorias o expropiatorias y se garantice
la capacidad de pago de los infractores.

De esta manera, se obtiene el propésito de no caer, por un lado, en multas confiscatorias o
expropiatorias prohibidas por la misma Constitucidn Politica y por el otro, en imponer multas
irrisorias que se alejen de los propdsitos de represién y disuasién que constituyen el nucleo
esencial de los regimenes sancionatorios, como el de proteccidn a la libre competencia que nos
ocupa, en donde se procura que la multa impuesta no sea tan alta que termine eliminando un
agente del mercado, pero tan baja que conlleve al incentivo perverso de generar una conciencia
individual o colectiva sobre algo, a todas luces indeseado, como que “violar la ley paga”. Por esta
y otras razones, el criterio de principal de aplicacion en el presente caso fue el referente al

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 28 20 de octubre de
2005, rad. 68001-23-15-000-1997-02933-01(7826).

195 Corte Constitucional. Sentencia C-125 de 2003.
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patrimonio de los investigados, acompanado de los ingresos operaciones como variable financiera
auxiliar y de verificacion de la liquidez.

Es asi como todos aquellos argumentos que tengan como base la comparaciéon entre el
sancionado y otro agente haciendo uso de un solo criterio de dosificacion, tendientes a indicar que
las sanciones impuestas resultaron desproporcionadas, no pueden prosperar toda vez que, se
insiste, el proceso de tasacion de una multa es multivariable —es decir, tiene en cuenta multiples
dimensiones de manera simultanea— de tal suerte que pretender que las consideraciones
realizadas en cada criterio coincidan para todos y cada uno de los sancionados es imposible.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Despacho no acogera los argumentos presentados por los
sancionados respecto de las sanciones impuestas y las comparaciones realizadas con multas en
otras actuaciones administrativas.

Respecto de la situacién financiera de DISFRUVER, encuentra este Despacho que la empresa no
aportdé informacion contable o financiera alguna que le permitiera a esta Superintendencia
acreditar o indicado en el recurso de reposicién sobre el cambio en sus ingresos operacionales.
La Unica informacién que fue anexada al recurso de reposicion corresponde a flujos proyectados
de efectivo que resultan insuficientes para que este Despacho reconsidere el valor de la sancion,
toda vez que no reflejan en su totalidad la situacion financiera de la empresa. En este sentido, el
argumento se rechazara por carecer de fundamento.

ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ indicaron que la
Superintendencia de Industria y Comercio no puede aplicarles las sanciones establecidas en el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, toda vez que de acuerdo con el principio de legalidad y
tipicidad, estas pueden ser aplicadas Unicamente a las personas juridicas.

Lo anterior es para esta Superintendencia un argumento que carece de sentido. En primer lugar,
tal y como se ha reiterado en diversos actos administrativos, las sanciones establecidas en el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 estan dispuestas para cualquier agente de mercado,
independientemente de su naturaleza, que infrinja el régimen de libre competencia econoémica. No
obstante lo anterior, ese no es el caso aplicable a ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO
FONSECA SANCHEZ, quienes, tal y como quedé explicitamente escrito en los numerales 13.2.1.
y 13.2.2. de la parte considerativa de la Resolucién Sancionateria, fueron sancionados por ser
facilitadores de la conducta desplegada por DISFRUVER. En ese sentido, y contrario a o indicado
por los investigados, la sancion a ellos impuesta fue dosificada de acuerdo a lo establecido en el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articuio 26 de la Ley 1340
de 2009 y no en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo
25 de la Ley 1340 de 2009. Asi las cosas, el argumento debe descartarse.

Finalmente, DISFRUVER, ANDREA ROSAS DIiAZ y JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ
aseveraron que, como esta Superintendencia determind las sanciones con fundamento en el
patrimonio de los investigados y como el patrimonio de los dos ultimos esté representado casi en
su totalidad por las acciones que poseen en la empresa, se tuvo en cuenta dos veces el mismo
patrimonio para dosificar la sancidén. Agregaron que los mismos son comparieros permanentes y
que, en caso de sancionarseles, se estaria incurriendo en una violaciéon al articulo 29 de la
Constitucién Politica que sefiala que nadie puede ser juzgado dos veces por ios mismos hechos.
Concluyeron su argumento estableciendo que deberian ser sancionados como un unico
investigado y no como tres, y que la multa aplicable deberia ser la establecida en el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009.

Frente a este punto, el Despacho reitera que toda vez que la conducta reprochada a ANDREA
ROSAS DIAZ y a JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ hace referencia a su actuar como
facilitadores del comportamiento anticompetitivo de la empresa, y que fue esta lltima la infractora
directa al cartelizarse con otros agentes de mercado, la dosificacion de las sanciones fue realizada
conforme los criterios establecidos en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, que modifico el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992. En este sentido, el patrimonic no fue uno de
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los criterios tenidos en cuenta por esta Superintendencia al momento de dosificar dichas
sanciones, sino que apenas fue un elemento ilustrativo de que las mismas no resultarian
desproporcionadas ni confiscatorias. No obstante lo anterior, y en gracia de discusion, este
Despacho observa que sancionar a dos personas naturales, que actuaron como facilitadoras de
un acuerdo anticompetitivo no va en contra del derecho cuando las mismas resultan ser
accionistas del agente de mercado infractor. Por otro lado, las relaciones personales existentes
entre los investigados ni desdibujan su responsabilidad —cuando ademas se tienen pruebas del
actuar independiente de cada uno de ellos—, ni puede considerarse como un criterio de graduacién
de las sanciones. Por todo lo anterior, debe descartarse el argumento.

Finalmente, ALIMENTOS DAZA solicitdé que, dado que la empresa se encuentra en estado de
liquidacion, se reconsidere la cuantia de la sancién impuesta. La empresa adjuntd informacidn
financiera actualizada, de modo tal que este Despacho procedera a re liquidar la sancién impuesta
con el fin de que la misma refleje la capacidad de pago del sancionado.

4.2.11. Otros argumentos presentados por DISFRUVER, ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN
PABLO FONSECA SANCHEZ

DISFRUVER, ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ solicitaron que se
convoque nuevamente al Consejo Asesor con el fin de que escuche la defensa de los sancionados.
En esta misma linea, indicaron que pese a que el mismo debe estar conformado por cinco (5)
miembros, la sesidn llevada a cabo para el presente caso contd con la participacién de solo tres
{3) miembros.

Sobre la solicitud de audiencia ante el Consejo Asesor, se indica a los recurrentes que tal peticion
es improcedente por no estar prevista tal audiencia en las normas que rigen el tramite de estos
procedimientos administrativos sancionatorios por infraccion al régimen de proteccion de la libre
competencia econémica, de modo que su solicitud no sera aceptada por esta Autoridad. Frente a
la asistencia de tres (3) de los cinco (5) miembros del drgano consultivo, debe ponerse de presente
que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 25 del Decreto 4886 de 2011, el Consejo Asesor,
como o6rgano auxiliar de caracter consultivo del Superintendente de Industria y Comercio, y de
ninguna manera incorpora un reglamento sobre el funcionamiento del Consejo Asesor de
Competencia del cual pueda desprenderse, como lo pretenden los sancionados, que todas y cada
una de las sesiones de este érgano deban adelantarse con los cinco (5) miembros que lo
conforman.

Una interpretaciéon en tal sentido iria en contra de la légica de funcionamiento de todos los cuerpos
colegiados como el Congreso de la Republica, los altos Tribunales de Justicia del pais, las Juntas
Directivas, las Asambleas Departamentales, ios Concejos Municipales, las Asambleas de
Accionistas o las Juntas de Socios, entre otras, por cuanto exigir la presencia del 100% de los
miembros para el 100% de las reuniones gque pretendan adoptar el 100% de las decisiones
implicaria, en la practica, la paralisis en sus actividades, con lo cual incluso se desconoceria la
posibilidad de que se presenten casos como incapacidades médicas, conflictos de intereses,
impedimentos, ausencias por razones personales, por citar algunos ejemplos.

En definitiva, las reglas de la experiencia indican que los cuerpos colegiados en todos los casos
funcionan con quérums deliberatorios y decisorios. De esta manera, se entiende que aun cuando
no esté presente el 100% de los miembros que lo conforman, el cuerpo colegiado podra en todo
caso sesionar, deliberar y decidir, siempre que exista el quérum respectivo.

Ahora bien, respecto de la reunién del Consejo Asesor de Competencia llevada a cabo el 23 de
septiembre de 2019, que versd, entre otros casos, sobre la investigacion que ahora nos ocupa, es
posible advertir que: (i} en ella estuvieron presentes la mayoria de sus miembros (4 integrantes);
(ii) cuando fue anunciado que se realizaria la presentacion del caso que nos ocupa uno de los
miembros del Consejo Asesor, el doctor ANDRES ESCOBAR ARANGO, declaré su impedimento
para discutir y recomendar sobre el mismo argumentando que en su ejercicio profesional asesord
a una de las partes vinculadas al proceso; (iii) los demas miembros del érgano consultivo
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aprobaron su impedimento; y (iv) de manera posterior a la presentacion del caso, la
recomendacion de sancién que estos emitieron fue tomada por unanimidad, tal y como consta en
la respectiva Acta del Consejo Asesor de Competencia.

Adicionalmente, debe destacarse que la reunién del Consejo Asesor de Competencia llevada a
cabo el 23 de septiembre de 2019 no es la Unica ocasién en la historia de dicho Consejo en que
se ha reunido, deliberado y emitido una recomendacion con menos de sus cinco (5) integrantes.
A partir de lo anterior es posible afirmar que la practica histdrica del Consejo Asesor de
Competencia, aplicando las mas simples reglas de funcionamiento de los cuerpos colegiados, ha
sido la de sesionar mayoritariamente con un quérum deliberatorio y decisorio de al menos tres (3)
miembros, practica que se mantuvo para la presente investigacién administrativa.

En sintesis, se observa que el Consejo Asesor de Competencia procedid en la presente actuacion
administrativa de acuerdo con |a ley y de conformidad con su comportamiento historico. Asi las
cosas, haber cambiado su forma de funcionar en atencidén exclusiva a esta actuacion
administrativa habria podido generar dudas acerca de por qué se estaria cambiando el
comportamiento pasado y reiterado de esta Entidad. En definitiva, 1o Unico que hizo la Autoridad
fue preservar los principios de confianza legitima y seguridad juridica, y se reitera, proceder como
histérica y consuetudinariamente se ha actuado durante toda su existencia y funcionamiento.

Por otro lado, DISFRUVER, ANDREA ROSAS DIAZ y JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ
manifestaron que la Resolucion Sancicnatoria no se pronuncié sobre el memorial radicado el 6 de
febrero de 2019 en el que se advirtid que el Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia fue entrevistado sobre el presente caso en la emisora W Radio, afectando la
imparcialidad y el debido proceso de los investigados y puso a la opinidn publica, al
Superintendente y a los miembros del Consejo Asesor en situacion de no poder contradecir las
conclusiones que hizo publicas de manera anticipada.

Frente a este punto, el Despacho se permite realizar las siguientes precisiones. Si bien en la
Resolucion Sancionatoria no hubo pronunciamiento alguno sobre el memorial referido, o cierto es
que tampoco existia razén para hacerlo toda vez que (i} en el momento de presentacion del
memorial, el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia ya no tenia poder
decisorio en el presente caso, pues un mes antes habia presentado su Informe Motivado ante este
Despacho; (ii) en el marco de lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 3 del CPACA esta Autoridad
puede dar a conocer sus actos mediante el empleo de tecnologias de difusion masiva de la
informacion; y {iii} los pronunciamientos realizados por el Superintendente Delegado en nada
podian afectar la imparcialidad del Superintendente de industria y Comercio pues consistieron
unicamente en informar sobre la recomendacion ya dispuesta en el Informe Motivado. Un reproche
a esto Gltimo seria equivalente a decir que cualquier afirmacién contenida en dicho informe afecta
la imparcialidad de quien decide, cuando justamente existe dicha figura en el tramite para que el
Superintendente de industria y Comercio cuente con las herramientas necesarias para evaluar el
caso y, de manera imparcial, tome una decision sobre el mismo.

En el presente caso fue tan evidente dicha imparcialidad que en la Resolucidn Sancionatoria el
Superintendente de Industria y Comercio se apartd de manera motivada de gran parte de la
recomendacion del Informe Motivado. Asi las cosas, considera este Despacho que el argumento
presentado por los sancionados se encuentra resuelto.

Finalmente, sefialaron que la Superintendencia de Industria y Comercio no tiene autoridad ni
competencia para ordenar que la sancion se registre en el RUP. Lo Unico que puede reportarse
alli respecto de sanciones, de acuerdo con la Ley 80 de 1993, son aquellas relacionadas con la
ejecucion de los contratos, circunstancia que en nada se relaciona con la presente investigacion.
Lo otro que se registra en el RUP son las inhabilidades para contratar con el Estado y las
sanciones de la Superintendencia de Industria y Comercio no inhabilitan a los investigados
automaticamente.
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Sobre el particular, es claro que esta Superintendencia en desarrollo de su funcién de vigilancia y
control de los mercados puede hacer uso los mecanismos que estime convenientes para restaurar
el normal funcionamiento de ios mercados, por lo que, 2 mas de la imposicidén de una multa, puede
dar érdenes o instrucciones'% encaminadas a preservar los mismos, como es el caso de reportar
en el RUP las sanciones que en materia de practicas restrictivas de la competencia impone. Por
lo tanto, el reproche aqui examinado no tiene vocacion de prosperidad.

QUINTO: Que de conformidad con el articulo 49 de la Ley 1955 del 25 de mayo de 2019, se
establecié que:

“ARTICULO 49. Célculo de valores en UVT. A partir del 1 de enero de 2020, todos los
cobros, sanciones, multas, tasas, tarifas y estampillas, actualimente denominados y
establecidos con base en el salarioc minimo mensual legal vigente (smmlv), deberan ser
calculados con base en su equivalencia en términos de la Unidad de Valor Tributario
(UVT). En adelante, las actualizaciones de estos valores tambien se haran con base en
el valor de la UVT vigente”.

En tal virtud, la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES fij6, mediante
Resolucion No. 56 del 22 de noviembre de 2018, la Unidad de Valor Tributario (UVT) para el 2018
en TREINTA Y CUATRO MIL DOSCIENTOS SETENTA PESOS MONEDA CORRIENTE
{$34.270.00) y mediante Resolucion No. 84 del 28 de noviembre de 2019, fijé la Unidad de Valor
Tributario (UVT) vigente para el 2020 en TREINTA Y CINCO MIL SEISCIENTOS SIETE PESCS
MONEDA CORRIENTE ($35.607.00).

De acuerdo con lo anterior, el Despacho procedera a expresar las sanciones impuestas, tanto
aquellas que se modifiquen como las que se confirmen en la presente Resolucién, en UVT
vigentes en 2019, ano de imposicidn de las sanciones, asi como para el 2020.

En mérnto de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: MODIFICAR los numerales 2.1., 2.3. y 2.6. del ARTICULO SEGUNDO de
la Resclucidon No. 71584 de 2019, en relacidon con los montos de las multas impuestas a
ALIMENTOS DAZA S.A.S. EN LIQUIDACION, COMERCIALIZADORA DUSFRIVER S.AS. y
BEST COLOMBIAN FRUITS S.A.S., ios cuales quedaran asi:

“"ARTICULO SEGUNDO: IMPONER a los anteriores agentes de mercado responsables de
violar ef numeral 9 def articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 las siguientes muiltas:

2.1. A INDUSTRIA DE ALIMENTOS DAZA S.A.S. EN LIQUIDACION, identificada con NIT
900.664.307-1, una muita de VEINTITRES MILLONES CIENTO OCHENTA Y SIETE MIL
DOSCIENTOS CUARENTA Y OCHO PESOS MONEDA CORRIENTE ($23.187.248.00)
equivalentes a VEINTIOCHO SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES
(28 SMMLV).

(--)

2.3. A COMERCIALIZADORA DISFRUVER S.A.S., identificada con NIT 900.135.976-8,
una multa de SEISCIENTOS CUATRO MILLONES QUINIENTOS VEINTICUATRO MIL
SEISCIENTOS OCHENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($604.524.680.00}
equivalentes a SETECIENTOS TREINTA SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES
VIGENTES (730 SMMLV).

()

2.6. A BEST COLOMBIAN FRUITS S.A.S., identificada con NIT 900.927.230 — 1, una
multa de TREINTA Y TRES MILLONES CIENTO VEINTICUATRO MIL SEISCIENTOS

106 Articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, medificatoric del numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.
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CUARENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($33.124.640.00) equivalentes a
CUARENTA SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (40 SMMLV).

(...)"

ARTICULO SEGUNDO: MODIFICAR los numerales 5.1. y 5.2. del ARTICULO QUINTO de la
Resolucion No. 71584 de 2019, en relacion con los montos de las multas impuestas a JUAN
PABLO FONSECA SANCHEZ y ANDREA ROSAS DIAZ, los cuales quedaran asi:

*ARTICULO QUINTO: IMPONER a lss siguientes personas naturales responsables por
ejecutar o tolerar las infracciones a lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, las siguientes multas:

5.1. JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ, identificado con la cédula de ciudadania No.
79.748.523, una multa de OCHO MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y UN MIL
CIENTO SESENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($8.281.160.00) equivalenles a DIEZ
SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (10 SMMLV) por ejecutar la
infraccion a lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

5.2. A ANDREA ROSAS DIAZ, identificada con la cédula de ciudadania No. 53.099.355,
una muita de CINCUENTA Y OCHO MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL
DOSCIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE ($58.796.236.00)
equivalentes a SETENTA Y UN SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES
VIGENTES (71 SMMLV) por ejecutar la infraccidn a lo dispuesto en el numeral 9 def articulo
47 del Decreto 2153 de 1992.

(...

ARTICULO TERCERO: CONFIRMAR en sus partes restantes la Resolucion No. 71584 del 9 de
diciembre de 2019.

ARTICULO CUARTOQ: EXPRESAR las sanciones impuestas en los articulos SEGUNDO vy
QUINTO de la Resolucidon No. 71584 del 9 de diciembre de 2019, incluidas las modificaciones
contenidas en la presente resolucion, en Unidades de Valor Tributarias (UVT) vigentes para 2018,
afno de imposicién de las sanciones, y del afio 2020, vigentes al momento de expedicion de la
presente resolucidn, asi:

e SANCION IMPUESTA | SANCION IMPUESTA | SANCION IMPUESTA
SANCIONADO EN PESOS EN UVT 2019 EN UVT 2020
ALIMENTOS DAZA S.AS.
LU AN $23.187.248 676,604843886781 651,199146235291
HUGO NELSON DAZA
A $173.904.360 5.074 53632915086 4.883,09350676468
COMERCIALIZADORA
A $604.524.680 17.640,0548584768 16.977.6920268487
A"'MEN;%SSSPRESS $335.386.980 9.786,60577764809 9.419,13050804617
NAMASTE FOOD SAS. $219.450.740 6.403.58155821418 6.163,13477686972
BEST COLg“iBS"A” FRUITS $33.124.640 966,578348409688 930.284494621844
ANDREA ROSAS DIAZ $58.796.236 1.715.6765684272 1.651.25497795377
JUAN PABLO FONSECA
e $8.281.160 241,644587102422 232,571123655461
GEIMI %?Lﬁg' DAZA $8.281.160 241 644567102422 232.571123655461
NESTOR ALEJANDRO
S ASTELBLANGD $13.249.856 386.631339363875 372.113797848738
STELLA TELLEZ
TELLA T $33.124.640 966,578348409688 930,284494621844
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ARTICULO QUINTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucidn a
INDUSTRIA DE ALIMENTOS DAZA S.A.S. EN LIQUIDACION, identificada con NIT.
900.664.307-1, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, identificado con C.C. 11.410.421,
COMERCIALIZADORA DISFRUVER 8.A.8., identificada con NIT. 900.135.976-8, ALIMENTOS
SPRESS S.A.S., identificada con NIT. 830.023.946-2, NAMASTE FOOD S.A.S., identificada con
NIT. 900.400.775-0, STELLA TELLEZ HERNANDEZ, identificada con C.C. 41.687.837, BEST
COLOMBIAN FRUITS S.A.S., identificada con NIT. 900.927.230-1, ANDREA ROSAS DIAZ,
identificada con C.C. 53.099.355, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ, identificado con C.C.
79.748.523, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR, identificada con C.C. 1.022.373.139, y NESTOR
ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA, identificado con C.C. 1.054.708.689, entregandoles
copia de la misma e informandoles que en su contra no procede recurso alguno.

ARTICULO SEXTO: COMPULSAR copias de la presente Resolucion y de la Resolucién No.
71584 de 2019 a la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, identificada con NIT.
899.999.067-2, a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, identificada con 800.152.783-2, a Ia
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, identificada con NIT. 899.999.119-7, y ala
AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA — COLOMBIA COMPRA EFICIENTE,
identificada con NIT. 900.514.813-2, para los fines de sus competencias.

ARTICULO SEPTIMOI: COMPULSAR copias de la presente Resolucién y de la Resolucion No.
71584 de 2019 a la CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA, identificada con NIT. 860.007.322-
9, lugar donde las sociedades sancionadas se encuentran registradas, con el fin de que dicha
sancién sea inscrita en su respectivo Registro Unico de Proponentes.

ARTICULO OCTAVO: COMPULSAR copias de la presente Resolucion y de la Resolucion No.
71584 de 2019 a |la Delegatura para la Proteccion de la Competencia de esta Superintendencia
con el fin de que evalle si existe mérito suficiente para iniciar una investigacion preliminar contra
JOSE FIDEL ALDANA CORTES y LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO, por haber
presuntamente incurrido en las infracciones que se sancionan en el presente acto administrativo.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C,, a los '1:5 JUN 9090

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

MRETO ONZALE,




