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1. Investigados
1.4. Proceso LP-AMP-129-2016:
1.1.1. Agentes del mercado:

« INDUSTRIA DE ALIMENTOS DAZA S.A.S., identificada con NIT. 900.664. 307-1.

« HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, |dent|f|cado con la cédula de ciudadania No.
11.410.421.

‘'« COMERCIALIZADORA DISFRUVER S.A.S., |dent|f|cada con NlT 900.135.976-8.

« BEST COLOMBIAN FRUITS S.A.S., identificada con NIT. 900.927.230-1.

e NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA, ldentn‘lcado con la cédula de
ciudadania No. 1.054.708.689.

o . ALIMENTOS SPRESS S.A.S. (anteriormente LTDA.)', |dent|f|cada con NIT.
830.023.946-2. '

« NAMASTE FOOD S.A.S., identificada con NIT. 900.400. 775-0.

e STELLA TELLEZ HERNANDEZ identificada -con la cédula de- ciudadania No.
41.687.837.

1.1.2. Personas vinculadas con los agentes del mercado:

« ANDREA ROSAS DIiAZ, identificada con la cédula de ciudadania No. 53 099.255.
« " JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ, ldentlﬂcado con la cédula de cmdadanla No.
79.748.523.
e GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR, identificada con la cédula_de ciudadania No.
1.022.373.139. ' '

o NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO' GARCIA, identificado con la cédula de

ciudadania No. 1.054.708.689. _

e STELLA TELLEZ HERNANDEZ, identificada con la cédula de ciudadania - No.
- 41.687.837. _ '
'« HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, identificado con la cédula de ciudadania No.

11.410.421 (imputacién subsidiaria conforme con la Resolucion No. 53641 de 2017).

1.2. Proceso SA-SI-140-AG-2017:
1.2.1. Agentes del mercado:

o INDUSTRIA DE ALIMENTOS DAZA S.A.S., identificada con Nit. 900.664.307-1. ’

o HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, |dent|f|cado con la:cédula de ciudadania No.
11.410.421. v

e COMERCIALIZADORA DISFRUVER S.A.S., identificada con Nit. 900.135.976-8.

o NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA, identificado con la cédula de
ciudadania No. 1.054.708.689.

e« HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO |dent|f|cado con la cédula de
ciudadania No. 4.182.649—4

e ALIMENTOS SPRESS S.A.S., identificada con.NIT. 830.023.946-2.

1 De acuerdo con el certificado de existencia y representacion legal de ALIMENTOS SPRESS, dicha sociedad se transformé
_de sociedad limitada a sociedad por acciones simplificada, bajo el nombre de ALIMENTOS SPRESS S.A.S., mediante acta
de asamblea de accionistas del 26 de septiembre de 2017, inscrita el 2 de octubre de 2017 con el registro No. 02264242 del

libro IX.
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e STELLA TELLEZ HERNANDEZ, identificada con la cédula de ciudadania No.
41.687.837.

e

1.2.2. Personas vinculadas con los agentes del mercado:

ANDREA ROSAS DIAZ, identificada con la cédula de ciudadania No. 53.099.255.
JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ, identificado con la cédula de ciudadania No.
79.748.523.

e GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR, identificada con la cédula de ciudadania No.
1.022.373.139.

e STELLA TELLEZ HERNANDEZ, identificada con la cédula de ciudadania No.
41.687.837.

e HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, identificado con la cédula de ciudadania No.
11.410.421 (imputacion subsidiaria conforme con la Resolucién No. 53641 de 2017).

2. Imputacién

Mediante Resolucién No. 53641 de 1 de septiembre de 20172 se ordend abrir investigacion y
formular pliego de cargos contra INDUSTRIA DE ALIMENTOS DAZA S.A.S. (ALIMENTOS
DAZA), COMERCIALIZADORA DISFRUVER S.A.S. (DISFRUVER), ALIMENTOS SPRESS
LTDA. (ALIMENTOS SPRESS), NAMASTE FOOD S.A.S. (NAMASTE), BEST COLOMBIAN
FRUITS S.A.S. (BESTCOLFRUITS), STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal
de ALIMENTOS SPRESS vy vinculada con NAMASTE), NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de BESTCOLFRUITS) y HUGO NELSON
DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA) para determinar si en el curso del
proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 adelantado por la AGENCIA NACIONAL DE
CONTRATACION PUBLICA COLOMBIA COMPRA EFICIENTE (CCE) incurrieron en el
acuerdo descrito en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en la modalidad
de responsabilidad de que trata el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

La imputacién también se dirigié contra STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal
de ALIMENTOS SPRESS vy vinculada con NAMASTE), NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de BESTCOLFRUITS), GEIMI SOLEIMI
DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA), JUAN PABLO FONSECA
SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER) y ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de
DISFRUVER), para determinar si en el curso del proceso de seleccién LP-AMP-129-2016
adelantado por CCE incurrieron en la responsabilidad administrativa prevista en el numeral
16 del articulo 4 del Decreto 21563 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
20089.

Por otra parte, también se ordend abrir investigaciéon y formular pliego de cargos contra
ALIMENTOS DAZA, DISFRUVER, ALIMENTOS SPRESS, HECTOR HUGO
CASTELBLANCO CASTELBLANCO, NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA,
STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada
con NAMASTE) y HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS
DAZA) con el fin de determinar si en el curso del proceso de seleccion SA-SI-140-AG-2017
adelantado por CCE incurrieron en el acuerdo descrito en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, en la modalidad de responsabilidad que trata el numeral 15 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

La imputacion también se dirigi6 contra ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de
DISFRUVER), JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER),
GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA) y STELLA

2 Folios 1671 al 1692 del cuaderno ptiblico No. 9.
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TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con
NAMASTE) para determinar si, en el curso del proceso de seleccion SA-SI1-140-AG-2017
adelantado por CCE, incurrieron en la responsabilidad administrativa prevista en el numeral
16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de

2009.

De manera subsidiaria a las imputaciones principales, se abrio investigacion y se formuld
pliego de cargos contra HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS
DAZA\) para determinar si en el curso de los procesos de seleccion LP-AMP-129-2016 y SA-
SI-AG-140-2017 incurrié en la responsabilidad administrativa prevista en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

En sustento de la imputacion referida, la Delegatura presentd una serie de pruebas —
declaraciones, correos electrénicos, fotografias, inspeccion visual a bodega, observaciones
presentadas en los procesos de seleccion LP-AMP-129-2016 y SA-SI-140-AG-2017 y
propuestas presentadas por algunos de los investigados en el proceso SA-SI-140-AG-2017—-
que daban cuenta de que, por un lado, entre los investigados existio un acuerdo
anticompetitivo encaminado a presionar el alza del precio de referencia del grupo de
alimentos de las “frutas y hortalizas” del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 con destino
al PLAN DE ALIMENTACION ESCOLAR (PAE) adelantado por la SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL DE BOGOTA (SED) a través de CCE. Y, por el otro, que en el
proceso SA-S1-140-AG-2017 los investigados abusaron de la figura juridica de la union
temporal con la finalidad de evitar competir entre ellos y, ademas, se coordinaron con el
objeto de incrementar las barreras de entrada a otros competidores.

En primer lugar, la Delegatura resalté que CCE adelanté el proceso de seleccién LP-AMP-
129-2016, cuyo objeto era celebrar un acuerdo marco de precios para la SED a fin de
establecer, entre otras, las condiciones para la compra y entrega de los alimentos que
componen el PAE a diferentes sedes educativas en Bogota. Este proceso tenia como
propésito adjudicar 11 grupos de alimentos, entre los que se encontraba el de las “frutas y
hortalizas” que, a su vez, se encontraba dividido en 30 segmentos que agrupaban con un
criterio geografico los establecimientos educativos beneficiarios del programa.

En segundo lugar, la Delegatura evidencié que, en lo que respecta al grupo de las “frutas y
hortalizas’, solamente se adjudicaron 5 de los 30 segmentos y, ademas, que todos ellos
fueron adjudicados a un unico proponente, FRUTAS Y ALIMENTOS DE COLOMBIA S.A.S.
(FAC SAS), circunstancia que habria tenido lugar por la existencia de un esquema de
coordinacién entre los posibles participantes en el proceso de seleccion. Al respecto,
determiné que ALIMENTOS DAZA, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con
ALIMENTOS DAZA), DISFRUVER, BESTCOLFRUITS, NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO G{-\RCiA (representante legal de BESTCOLFRUITS), ALIMENTOS
SPRESS, NAMASTE y STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de
ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE) se coludieron con el objeto y/o efecto de
fijar —directa o indirectamente— los precios y otras condiciones técnicas del referido grupo de
alimentos mediante la adopcion de un comportamiento encaminado a: (i) presionar, influir e
instigar a CCE a través de la presentacién coordinada de observaciones dentro del proceso
LP-AMP-129-2016 con el propdsito de incrementar los precios de las frutas y hortalizas; (ii)
concertar la no presentacién de ofertas con el objeto y/o el efecto de forzar la apertura de un
nuevo proceso de seleccion, en el cual el precio se ajustara a sus expectativas y; (iii)
presionar e influir a FRUTAS Y ALIMENTOS DE COLOMBIA S.A.S. (FAC S.A.S.) para que
se abstuviera de presentar oferta dentro del mencionado proceso.

Con base en el material probatorio recaudado en la etapa de averiguacion preliminar se
acredité que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA),
JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER), ANDREA
ROSAS DIiAZ (subgerente de DISFRUVER) NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO
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GARCIA (representante legal de BESTCOLFRUITS) y STELLA TELLEZ HERNANDEZ
(representante legal de ALIMENTOS SPRESS vy vinculada con NAMASTE) se reunieron en
una bodega ubicada en el barrio las Ferias de Bogota, con el objeto de discutir el precio y
otras condiciones técnicas del grupo de las “frutas y hortalizas” en el marco del proceso LP-
AMP-129-2016. Para ello, se valieron de un tablero acrilico en el cual dejaron constancia de
los temas tratados en la reunién, como el precio y gramaje de las frutas, las érdenes de
compras por ciclo, los aspectos microbiolégicos, multas y descuentos en la ejecucién del
contrato y la inclusién de otras frutasS.

De acuerdo con lo anterior, los participantes en el acuerdo concertaron la presentacion
coordinada de observaciones con la finalidad de presionar a la entidad contratante para que
incrementara los precios de dicho grupo de allmentos y modificara algunas condiciones
técnicas del pliego de condiciones.

También se acreditdé que, al no surtir efecto la estrategia recién planteada, los participantes
del acuerdo se reunieron nuevamente, esta vez en el Centro Comercial Gran Estacién?, para
concertar la no presentacién de ofertas con el objeto de que la entidad contratante declarara
desierto el grupo de las “frutas y hortalizas” para forzar con ello la apertura de un nuevo
proceso de seleccidn con precios que se ajustaran a sus particulares expectativas.

En tercer lugar, la Delegatura explicd que con ocasién de la declaratoria de desierto de 25 de
los segmentos a adjudicar dentro del grupo de las “frutas y hortalizas” en el proceso LP-
AMP-129-2016, CCE tuvo que convocar a un nuevo proceso de seleccién (SA-SI-140-AG-
2017) en el que abandond el esquema del acuerdo marco de precios y con ello los beneficios
de la operacién secundaria®. Asi mismo, evidencié que en este Uitimo se aumenté el precio
de referencia de las frutas en un 45,26% en relacidon con los precios inicialmente fijados en el
acuerdo marco, cifra que coincide con el acuerdo de precios que habrian celebrado los
investigados y con las observaciones que presentaron en ejecucion de ese pacto.

La anterior conclusién tuvo como fundamento las observaciones que ALIMENTOS DAZA,
DISFRUVER, BESTCOLFRUITS, ALIMENTOS SPRESS y NAMASTE presentaron en el
marco del proceso LP-AMP-129-2016, en las cuales manifestaron que el precio de referencia
de las frutas estaba por debajo del precio real del mercado en un 50%, cifra que coincide con
el aumento del precio ofertado por CCE en el proceso de seleccion SA-SI1-140-AG-2017, esto
es, 45.26%.

En cuarto lugar, la Delegatura resaltd, en lo que atafie al proceso SA-SI-140-AG-2017, que
ALIMENTOS DAZA, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS
DAZA), DISFRUVER, HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO, NESTOR
ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de BESTCOLFRUITS),
STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS vy vinculada
con NAMASTE) y ALIMENTOS SPRESS se habrian vuelto a coludir mediante la adopcién
de un comportamiento coordinado encaminado a generar un escenario de no competencia
entre ellos mediante el abuso de la figura juridica de la unién temporal, comportamiento que
tuvo la finalidad de asegurar todos los beneficios derivados del contrato e incrementar las
barreras de entrada de! proceso de seleccion, con el propésito de aumentar con ello su
probabilidad de ser los unicos oferentes habilitados en la subasta.

3 Folios 1586 a 1590 del cuaderno publico No. 8, imagenes identificadas con Object ID 4418514, 4418515 y 4418516.
4 Folio 1592 del cuaderno Reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracion de José Fidel Aldana Cortés minuto 39:43 a 54:00,
50:16 y siguientes); Folio 3691 del cuaderno publico No. 17 (Declaracién de Ramén Eduardo Otalvaro Melo, minuto 46:22
Parte |); Folio 1602 del cuaderno publico No. 9 (Declaracion de Luis Albeiro Torres Londofio minuto 1:10:36).
5 La operacién secundaria es el proceso por el cual, los adjudicatarios de los segmentos presentan una oferta de venta de
los alimentos que conformaban los refrigerios del PAE, segun la cotizacion solicitada por la SED en la Tienda Virtual del
Estado Colombiano, quien selecciona al proveedor que cotice el menor precio del alimento dentro del segmento requerido v,
por ultimo, expedir la orden de compra a favor de este.
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Respecto del incremento de las barreras de entrada al proceso de seleccion, se encontro
acreditado que ALIMENTOS DAZA vy DISFRUVER presentaron observaciones a los
requisitos financieros y de experiencia exigidos por el pliego de condiciones con el propdsito
de aumentarlo y, de esa manera, evitar concurrir al proceso de forma independiente, con lo
que lograron evitar la competencia entre ellos. :

En quinto lugar, en la resolucion de apertura de investigacién y formulacién de pliego de
cargos se resalté que el comportamiento coordinado de los mencionados investigados en el
proceso SA-SI-140-AG-2017 gener6 que en el marco del proceso solamente hubiera un
dnico oferente, la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE, integrada por DISFRUVER
(30%), ALIMENTOS DAZA (55%) y HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO
(15%), a la cual se le adjudicé el contrato con un porcentaje de ahorro de tan solo el 0,025%
del valor techo. Seglin se encontr6 acreditado en la etapa de averiguacion preliminar con la
declaracion de GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal del ALIMENTOS
DAZA), los miembros de la estructura plural determinaron su porcentaje de participacion en
la unién temporal de manera proporcional con su participacion en el mercado®.

Es de resaltar que, de acuerdo con los elementos de prueba recaudados, se acreditd que,
aunque STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y
vinculada con NAMASTE) no hizo parte de la UNION TEMPORAL ALIMENTO
SALUDABLE, si participé en las reuniones y negociaciones en las que se decidio su
conformacion’.

En sexto lugar, la Delegatura advirtié que la sola ocurrencia de las conductas imputadas en
la presente actuacion administrativa configuraba una violacion directa de las normas que
protegen la libre competencia econémica, sin que fuera necesario demostrar la
materializacion de los efectos negativos en el mercado, ni la generacién de algun dafio a los
consumidores. No obstante lo anterior, explicé algunos de los efectos que se produjeron con
ocasién de las conductas imputadas respecto de los procesos de seleccion LP-AMP-129-
2016 y SA-S1-140-AG-2017. :

Sobre los efectos que produjo la conducta adoptada por los investigados en el marco del
proceso LP-AMP-129-2016, la Delegatura expuso que con el comportamiento imputado no
solo se vio afectado el Estado colombiano en razén del sobrecosto generado por la
eliminacion de la rivalidad que debi6 caracterizar la operacién secundaria en las 6rdenes de
compra derivadas del acuerdo marco, sino también los nifios beneficiarios del PAE Bogota
en aquellos segmentos que resuitaron desiertos, toda vez que no recibieron fruta entre el 15
de marzo de 2017, fecha de inicio de ejecucion del contrato derivado de la licitacion LP-AMP-
129-2016, y el 8 de junio de 2017, fecha en que el adjudicatario del proceso SA-SI-140-AG-
2017 empez6 a entregar fruta con destino a las sedes educativas que correspondian a los 25
segmentos declarados desiertos.

Del mismo modo, la Delegatura encontré acreditado que la conducta de los participantes del
acuerdo implicé la apertura de un nuevo proceso de seleccion en el que se abandon¢ el
modelo del acuerdo marco y se opté por adjudicar a un solo proponente por medio de un
proceso de subasta inversa en el que hubo un aumento cercano al 50% de los precios fijados
inicialmente, cifra que coincidia con el acuerdo de precios celebrado. Adicionaimente,
enfatizé que dichos comportamientos perjudiciales se extendieron al contrato derivado del
proceso de seleccién LP-AMP-129-2016 celebrado con FAC S.A.S., toda vez que CCE y la

6 Folio 1576 del cuaderno reservado No. 8 Alimentos Daza (Declaracién de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 34:02 a 42:10
Parte ).
7 Folio 1633 del cuaderno del cuaderno reservado No. 9 Castelblanco (Declaracion Néstor Alejandro Castelblanco Garcia
Min 17:56); Folio 1576 del reservado No. 8 Alimentos Daza (Declaracion de Hugo Neison Daza Herndndez minuto 1:14:01 y
siguientes); Folio 1572 del cuaderno reservado No. 4 Alimentos Spress (Declaracion Stella Téllez Hernandez, minutos
5:14:10, 5:13:00 segundo dia, parte Ii).
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SED decidieron modificar el contrato enunciado para igualar los precios del proceso LP-
AMP-129-2016 a los que quedaron establecidos en el proceso SA-SI-140-AG-2017.

En lo que respecta al proceso SA-SI-140-AG-2017 la Delegatura encontré acreditado que el
efecto directo de la conducta de los participantes del acuerdo consistié en que, al no haber
competencia por cuanto se impidi6 el acceso de otros proponentes?, la UNION TEMPORAL
ALIMENTO SALUDABLE obtuvo la adjudicacién del proceso correspondiente con un precio
solo 0,025% inferior del maximo del presupuesto oficial.

Finalmente, en relacion con los investigados ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de
DISFRUVER), JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER),
GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA), NESTOR
ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de BESTCOLFRUITS) y
STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS vy vinculada
con NAMASTE), la Delegatura afirmé que en la medida en que tenian la facultad de decidir
sobre la participacion de las personas juridicas investigadas en los procesos de seleccién y
sobre las condiciones en que esa participacidon se desenvolveria, podia atribuirseles 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.

Puestas de este modo las cosas, es preciso destacar que la primera parte de la resolucién de
apertura de investigacion y formulacién de pliego de cargos se refirié a los elementos de
prueba con los cuales se acreditaron los acuerdos celebrados por los investigados en el
marco de los procesos LP-AMP-129-2016 y SA-SI-140-AG-2017. Este acapite constituyd el
sustento primordial sobre el cual la Delegatura fundamenté la imputacién realizada a los
investigados, habida cuenta que, tal como se advirtié en el acto administrativo enunciado, la
sola demostraciéon de la conducta anticompetitiva resultaba suficiente para sancionar a los
investigados sin que para su configuracion se debiera demostrar los efectos que la conducta
anticompetitiva produjo en el mercado. No obstante lo anterior, y una vez probada la
configuracién de la conducta, la Delegatura en una segunda parte describié los efectos que
las conductas produjeron en el mercado, sin que ello implique que su demostracion resulte
necesaria para tener por demostradas las conductas objeto de esta investigacion.

3. Defensa de los investigados

En los escritos de descargos correspondientes y durante la audiencia de que trata el articulo
52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012,
realizada el 12 de julio de 20189, los investigados formularon los siguientes argumentos:

3.1. Respecto de la existencia y/o naturaleza del acuerdo anticompetitivo en el
proceso LP-AMP-129-2016

3.1.1. Sobre la coordinacién en el proceso de seleccién LP-AMP-129-2016

DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER) y
ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER) se allanaron a los cargos formulados
en los articulos primero y segundo de la Resolucién 53641 de 2017 y reconocieron su
participacion en el acuerdo restrictivo de la libre competencia que tenia por objeto acordar los
precios y demas condiciones técnicas de las frutas a través de la presentacion de
observaciones conjuntas en el proceso LP-AMP-129-2016, asi como en el acuerdo sobre la
no presentacion de ofertas con el objeto y/o el efecto de que la entidad convocante declarara

8 Folio 1534 al 1539 del cuaderno publico No. 8. Observaciones presentadas por Disfruver y Alimentos Daza al proceso SA-
SI-140-AG-2017, al igual que a partir de la informacion contenida en el proyecto de pliego de condiciones y el pliego de
condiciones definitivo del proceso SA-SI-140-AG-2017.

9 Folio 4327 y 4335 del cuaderno publico No. 19.
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desiertos los segmentos concernientes al grupo de “frutas y hortalizas” y se forzara la
apertura de un nuevo proceso de seleccion. :

GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA), ALIMENTOS
DAZA y HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA)
afirmaron que no existié un acuerdo cuyo objeto fuera la no presentacion de ofertas en el
proceso de seleccion LP-AMP-129-2016, en el sentido de que tal decision fue tomada de
manera independiente por cada uno de los interesados, en ejercicio de un derecho legitimo a
no contratar en unas condiciones que no resultaban favorables para el contratista. Puestas
asi las cosas, ALIMENTOS DAZA sefialé que, si en gracia de discusion se considerara que
la conducta desplegada por los investigados resultaba contraria del régimen de proteccion de
la libre competencia econdémica, lo cierto es que no alcanzé a poner en peligro la libre
competencia econémica como bien juridico tutelado.

Por su parte, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA)
reconocié que “interactué esporadicamente con algunos proveedores de frutas que estaban
postulédndose como proponentes™® en los procesos de seleccién objeto de investigacion. El
referido investigado también acepté haberse reunido con los demas investigados para
discutir sobre los procesos en cuestién, pero alegd que asistié a dichos encuentros por su
propia cuenta e iniciativa y sin el animo de comprometer la responsabilidad de ALIMENTOS
DAZA, pues, en todo caso, no se encontraba vinculado con esta sociedad al no tener calidad
de administrador ni cargo de direccién, confianza y manejo. Adicionalmente, manifesté que
no tenia la vocacion de ser competidor en el proceso de seleccién LP-AMP-129-2016 como
persona natural por cuanto no tenia “cualificacion o aptitud legal para comparecer como
proponente™ en ese proceso, asi como por la existencia de una inhabilidad'? para contratar
con el Estado. En ese sentido, sefialé que su comportamiento fue meramente informativo y
circunstancial, lo que desvirtuaria un presunto comportamiento directo como persona natural
o indirecto a través de ALIMENTOS DAZA.

Bajo esa premisa, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS
DAZA) y ALIMENTOS DAZA afirmaron que no participaron directamente o por interpuesta
persona en ningdn tipo de reunién que tuviera como objeto coordinar su actuacién en el
proceso LP-AMP-129-2017, por lo que en su concepto la Delegatura interpreté de manera
equivoca e incompleta el material probatorio recaudado en etapa preliminar, pues las
observaciones presentadas por ALIMENTOS DAZA en el referido proceso de seleccién no
obedecen a un comportamiento coordinado. Explicaron que dichas observaciones
obedecieron a un acto transparente y reflejaron la opinion de ALIMENTOS DAZA, la cual fue
expresada incluso con anterioridad a las reuniones que son investigadas en este proceso.

Ahora bien, ALIMENTOS SPRESS y NAMASTE aceptaron que STELLA TELLEZ
- HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE_)
hizo parte de las reuniones investigadas, pero afirmaron que su participacion no involucré a
ALIMENTOS SPRESS o NAMASTE porque la calidad en la que STELLA TELLEZ
HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE)
actué6 en esas oportunidades fue como Presidenta Seccional de la ASOCIACION
COLOMBIANA DE DIETISTAS Y NUTRICIONISTAS (ACODIN) promocionando un
congreso que tendria lugar en el mes de agosto de 2017. Como sustento de lo anterior,
manifestaron que tanto DISFRUVER como BESTCOLFRUITS habian comprado un “stand”
dentro del mencionado evento. En ese sentido, NAMASTE manifest6 que no habia
participado en tales encuentros por intermedio de STELLA TELLEZ HERNANDEZ
(representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE) y que una
evidencia de ello es que ninguna de las declaraciones recaudadas por la Delegatura hace
referencia a esta sociedad.

10 Folio 2556 del cuaderno publico No. 12.
" Folio 2553 del cuaderno publico No. 12.
12 Folio 2556 del cuaderno publico No. 12.
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Aunado a lo anterior, ALIMENTOS SPRESS y NAMASTE manifestaron que no tenian la
virtualidad de ser competidores en el proceso de seleccion LP-AMP-129-2016, toda vez que
no contaban con la capacidad juridica, financiera o técnica para presentar oferta al grupo de
las “frutas y hortalizas”. Como fundamento de lo anterior sefialaron que la participacién de
ALIMENTOS SPRESS en los procesos de seleccién relacionados con el PAE estaria
limitada al grupo de alimentos de panaderia, al igual que NAMASTE, quien de acuerdo a su
actividad econémica participa en el mercado del suministro de lacteos. Asi las cosas,
adujeron que no tenian interés alguno en presentarse en el proceso enunciado, pues, al no
cumplir con los requisitos contenidos en el pliego de condiciones, no tenian ningun incentivo
para realizar algun acuerdo.

Respecto de las observaciones, ALIMENTOS SPRESS y NAMASTE indicaron que la
presentacion de estas en la audiencia de distribucion y asignacion de riesgos —celebrada el
16 de enero de 2016 fue realizadas por STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante
legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE) como representante de ACODIN
con fundamento en el derecho consagrado en el articulo 8 de la Ley 1150 de 2007, segun el
cual cualquier persona tiene el derecho de presentar observaciones a los pliegos de
condiciones. En tal sentido, la presentacion de observaciones no fue consecuencia de ningun
comportamiento coordinado de los investigados, sino que se traté de observaciones técnicas
y propias de las preocupaciones que le asisten a un gremio como el que representa y por 1o
tanto no pueden ser “satanizadas”’® por la Delegatura. En efecto, mencionan que otros
participantes en esa audiencia, en el término para proponer observaciones al pliego de
condiciones, formularon reparos coincidentes relacionados con el precio, lo que evidencia
que tal aspecto era una preocupacién para todos los oferentes.

Asi mismo, NAMASTE reconocié que realizé las observaciones sefialadas en la resolucién
de apertura de investigacion y formulacion de pliego de cargos, pero indicé que las
coincidencias encontradas en las observaciones presentadas por esta sociedad eran
“meramente circunstancialfes]''*, pues no obedecian a una conducta coordinada. Sobre el
particular sefalé que presentd multiples observaciones en relacion con el proceso de
seleccién y que estas no se limitaron a aquellas referidas por la Delegatura en la resolucién
de apertura de investigacién y formulacién de pliego de cargos.

Sobre el vinculo entre STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS
SPRESS) y NAMASTE, es necesario advertir que estos investigados no se refirieron a la
totalidad de las pruebas que sustentaron la afirmacién de la resolucién de apertura respecto
de la relacién existente entre ellos. En efecto, NAMASTE tnicamente cuestioné el correo
electrénico —imagen No. 11 de la Resolucién de apertura de investigacion— remitido por
STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS) con una
observacién que presenté NAMASTE en el proceso LP-AMP-129-2016. Sobre el particular,
sefialé que era apenas “una coincidencia meramente aparente”'® entre las observaciones
presentadas y que no puede derivarse a partir de alli coordinacién alguna, mas aun si se
tiene en cuenta que STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS
SPRESS) no es accionista ni directiva de NAMASTE, como tampoco ejerce ningun tipo de
control sobre esta sociedad en los términos del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992.

Por otra parte, NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de
BESTCOLFRUITS) y BESTCOLFRUITS aceptaron que participaron de “manera directa”'® en
las dos reuniones adelantadas durante el desarrollo de los procesos de seleccién objeto de la
investigacion, pero que en su “sentir y entendimiento”"” el objeto de éstas era, por un lado,

'3 Folio 2576 del cuaderno publico No. 13.
14 Folio 2682 del cuaderno publico No. 13.
'S Folio 2682 del cuaderno publico No. 13.
16 Folio 2262 del cuaderno publico No. 11.
7 Folio 2262 del cuaderno ptblico No. 11,
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preparar la conformacion de la estructura plural de la que harian parte como “un preambulo a
la formalizacién de la union temporal’'® y, por el otro, analizar las condiciones y exigencias
del proceso de seleccién y “principalmente establecer si los precios indicados por el estudio
publicado eran precios del mercado que favorecian la presentacion de una oferta razonable
en el proceso correspondiente”®. En concepto de los investigados, si los demas participantes
de esas reuniones perseguian una finalidad diferente lo fue a titulo personal y sin su
CONCUrso.

Finalmente, HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO manifestd que no
participd en los hechos que se investigan relacionados con el proceso de seleccion LP-AMP-
129-2016 y que prueba de ello se encuentra en que ninguna de las declaraciones
recaudadas en la etapa de averiguacion preliminar hicieron referencia a él.

3.1.2Sobre la plresién ejercida a FAC S.A.S. para que no presentara oferta en el
proceso de seleccion LP-AMP-129-2016

DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER) y
ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER), al allanarse a los cargos formulados
en los articulos primero y segundo de la Resolucion 53641 de 2017, reconocieron que
procuraron influir en FAC S.A.S. para que se abstuviera de presentar oferta dentro del
proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 y asi, se declarara desierto todo el grupo de “las
frutas y hortalizas’.

Por su parte, STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS
SPRESS y vinculada con NAMASTE) y ALIMENTOS SPRESS manifestaron que no habian
tenido ningun contacto con FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas del PAE y actual
trabajador de FAC S.A.S.), pues no lo conocian. Adicionalmente, manifestaron que “no existe
ningdn tipo de documento que corrobore lo dicho por este testigo™.

De otro lado, NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de
BESTCOLFRUITS) y BESTCOLFRUITS indicaron que en ningan momento conocieron,
consintieron, prepararon o participaron en llamadas o constrefiimientos hacia la sociedad
FAC S.A.S. y que solo tuvieron conocimiento de tales conductas por medio de la resolucion
de apertura de investigacion.

3.2. Sobre la coordinacién en el proceso de selecciéon SA-SI-140-AG-2017

GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA), ALIMENTOS
DAZA, DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de
DISFRUVER), ANDREA ROSAS DIiAZ (subgerente de DISFRUVER), HECTOR HUGO
CASTELBLANCO CASTELBLANCO, NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA
(representante legal de BESTCOLFRUITS) y BESTCOLFRUITS adujeron que el “movil
real’”?! de la union temporal fue aunar esfuerzos y brindarse apoyo mutuo para cumplir con el
contrato junto con empresas conocedoras del mercado, lo que constituye el ejercicio legitimo

de un derecho y no un vehiculo para falsear la competencia.

En el escrito de descargos GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de
ALIMENTOS DAZA) y ALIMENTOS DAZA adujeron que DISFRUVER y HECTOR HUGO
CASTELBLANCO CASTELBLANCO no eran competidores directos de ALIMENTOS DAZA
por cuanto aquellos no podian presentar oferta de manera individual. Senalaron que
DISFRUVER, a pesar de cumplir con los requisitos financieros, no contaba con un requisito
técnico referente al certificado sanitario vigente expedido por el INSTITUTO NACIONAL DE

18 Folio 2264 del cuaderno ptiblico No. 11.
19 Folio 2264 del cuaderno publico No. 11.
20 Folio 2570 del cuaderno publico No. 13.
21 Folio 2308 del cuaderno publico No. 11.
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VIGILANCIA DE MEDICAMENTOS Y ALIMENTOS (en adelante INVIMA) con una vigencia
no inferior de 6 meses al momento de la presentacién de la oferta. A ello agregaron que
HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO no cumplia con los requisitos
financieros exigidos por el pliego de condiciones del proceso de seleccién SA-SI-140-AG-

2017.

Asi mismo, sefalaron que ALIMENTOS DAZA podia presentarse como “unico proponente a
la subasta y como es igualmente obvio habria ofertado por el precio techo de $397"?2. Lo
anterior, en su concepto, no es determinante para deducir que al cumplir con los requisitos
minimos debia presentarse de manera individual, pues lo cierto es que al ser la primera vez
que contratarian de forma directa con el Estado y por una cuantia superior a los
$40.000.000.000%3, debia unirse con otras empresas para dividir los riesgos?* derivados de la
ejecucion del contrato. ’ :

Por ultimo, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA)
indico -que, dado el conocimiento anterior del mercado de las frutas de HUGO NELSON
DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA), este le aconsejé considerar la
opcidn de conformar una estructura plural para la presentacion de una propuesta con
proveedores de frutas para los operadores logisticos del PAE?® a fin de participar en el
proceso SA-SI-140-AG-2017, en atencidn a la responsabilidad que implicaba la ejecucion del
contrato.

DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER) y
ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER), al rendir descargos se limitaron a
manifestar que, si en gracia de discusién se aceptara que los miembros de la UNION
TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE tenian las condiciones necesarias para presentarse
individualmente, tal consideracion no excluia la posibilidad de que tuvieran motivaciones
diferentes para presentarse a través de una estructura plural, como seria “compartir la
responsabilidad ante el Estado en un proyecto” de gran magnitud, maxime si esta sociedad
no habia ejecutado con anterioridad un contrato ni siquiera por el 20% de la cuantia
enunciada. Es de agregar que en la audiencia de que trata el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 20120, guardaron silencio sobre la
imputacién factica sobre el proceso SA-S1-140-AG-2017.

Ahora bien, durante las declaraciones rendidas por JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ
(representante legal de DISFRUVER) y ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de
DISFRUVER), estos sostuvieron que una de las motivaciones para la conformacién de la
unién temporal era unirse con ALIMENTOS DAZA, a quien consideraban el competidor mas
fuerte, porque asi tendrian gran posibilidad de ser adjudicatarios. Aunado a lo anterior,
sefialaron que DISFRUVER no contaba con el certificado sanitario del INVIMA y no tenia
capacidad instalada suficiente para asumir la ejecucién del contrato, razones adicionales que
motivaron la conformacién de la unién temporal.

HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO adujo que el tnico que desarrollé fue
el de ofrecer su consentimiento para la conformacion de la UNION TEMPORAL ALIMENTO
SALUDABLE?® por recomendacién de NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA
(representante legal de BESTCOLFRUITS), por lo que es un tercero ajeno a lo que hicieron
los demas investigados y su comportamiento se realizé de buena fe.

STELLA TELL,EZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS vy vinculada
con NAMASTE) y ALIMENTOS SPRESS no se pronunciaron respecto de la imputacién

2 Folio 2305 del cuaderno publico No. 11.
2 Folio 2305 del cuaderno publico No. 11.
24 Folio 2305 del cuaderno publico No. 11.
25 Folio 2544 del cuaderno publico No. 12.
26 Folio 2263 de! cuaderno publico No. 11.
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factica consistente en que participaron en las reuniones para la conformacion de la UNION
TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE. Tan solo alegaron que no tuvieron injerencia en la
conformacion de la estructura plural, tanto asi que no hacen parte de esa figura asociativa?’.

Ahora bien, en lo que atafie a las observaciones presentadas en el proceso de seleccion SA-
S1-140-AG-2017, DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal
de DISFRUVER), ANDREA ROSAS DiAZ (subgerente de DISFRUVER), HECTOR HUGO
CASTELBLANCO CASTELBLANCO y NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA
(representante legal de BESTCOLFRUITS) no se pronunciaron en sus descargos ni en la
audiencia realizada con fundamento en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012.

Por su parte, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA)y
ALIMENTOS DAZA adujeron que, contrario a lo que sefialé la Delegatura sobre la
formulacion de las observaciones presentadas en el marco del proceso SA-SI-140-AG-2017,
el aumento de los requisitos habilitantes producto de la aceptacion de las observaciones no
inhabilitaba 2 ALIMENTOS DAZA para presentarse como oferente individual. Sobre el
particular, advirtieron que el capital de trabajo de ALIMENTOS DAZA ascendia a la suma de
$2.408.652.590, lo que corresponde con un 20,43% adicional de aquel finalmente
establecido en el pliego de condiciones definitivo. Del mismo modo, sefalaron que
ALIMENTOS DAZA acreditaba con creces la experiencia solicitada.

3.3. Sobre los efectos que produjeron las conductas anticompetitivas

GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA), ALIMENTOS
DAZA, DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de
DISFRUVER), ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER), HECTOR HUGO
CASTELBLANCO CASTELBLANCO, NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA
(representante legal de BESTCOLFRUITS) y BESTCOLFRUITS sefialaron que los precios
establecidos para el proceso LP-AMP-129-2016 eran “sustancialmente bajos"?, tanto que no
alcanzaban ni siquiera para adquirir la materia prima. De manera que, segun los
investigados, presentar una oferta en las condiciones establecidas por las entidades
contratantes era un “acto lesivo y dafino”®® para cualquier competidor en el mercado de las
frutas.

Sefalaron que la SED y CCE crearon, “por su cuenta y propio riesgo™’, una barrera de
entrada artificial al proceso de seleccion LP-AMP-129-2016. En sustento de su aseveracion
presentaron las siguientes razones: (i) los precios no consultaban el comportamiento del
mercado de las frutas en Bogota D.C.; (ii) el unico factor de escogencia del contratista era el
precio; (iii) el estudio de mercado ignor6 las cotizaciones de frutas realizadas por los
proveedores especializados para el suministro del PAE, como fue la cotizacion realizada por
ALIMENTOS DAZA; (iv) las reglas del suministro previstas por la entidad contratante, como
lo es la rotacién de las frutas por menu, aumentaba el costo del producto considerablemente,
y, por Gltimo, (v) los precios de referencia se basaron exclusivamente en el indicador SIPSA
de Corabastos, que no guarda relacion con el precio de las frutas requeridas por el PAE en
tanto que desconoce las caracteristicas especiales requeridas y que generan sobrecostos en
su compra, incluso implican para el proveedor contar con una planta de transformacién de la
fruta y asumir los costos que acarrea. En este sentido concluyeron que “el denominado
acuerdo colusorio no fue otra cosa que una reaccién unanime y justa a una propuesta injusta
por parte de CCE™1.

27 Folios 4325 y 4334 del cuaderno ptblico No. 19.
28 Folio 2296 del cuaderno publico No. 11.
29 Folio 2534 del cuaderno publico No. 12.
30 Folio 2283 del cuaderno ptiblico No. 11.
31 Folio 2298 del cuaderno publico No. 11.
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Para los investigados el yerro en la determinacién de los precios unitarios de la fruta se
evidencié en cuatro hechos. El primero de ellos consistié en que mdltiples interesados en el
proceso de seleccion presentaron observaciones respecto del precio de referencia y el
estudio de mercado en el que se fundamentd, sin que ninguna de ellas fuera acogida por las
entidades contratantes. El segundo hecho relevante consisti6 en que FAC S.A.S. —Unico
oferente dentro del proceso de seleccién LP-AMP-129-2016— manifesté que no subsanaria
su oferta al advertir que los proveedores de frutas ofrecian un precio mayor a aquel
establecido en los pliegos de condiciones. En tercer lugar, se tiene que a la postre hubo un
reajuste en el precio del contrato celebrado con FAC S.A.S., o cual solamente encuentra
como explicacién logica que se traté de una enmienda al valor del precio de las frutas y
hortalizas mal calculado. En cuarto lugar, sefalaron que el yerro se evidencié en el aumento
de los precios en el proceso de seleccion SA-S1-140-AG-2017, como forma de corregir el
estudio de mercado que soportd el primer proceso de seleccion.

Sobre el presunto margen de utilidad bruta positiva que generaba para ALIMENTOS DAZA
el valor de referencia de la fruta establecido en el proceso LP-AMP-129-2016, GEIMI
SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA) y ALIMENTOS DAZA
sefialaron que la venta realizada a FAC S.A.S. para atender el suministro del contrato a un
precio inferior de $274 por cada fruta solo pudo sostenerse durante un mes de ejecucion y
para 3 de las 12 frutas integrantes de este grupo de alimentos, en razén de que la cosecha
estaba terminando y para los meses siguientes sobrepasarian dicho valor.

Por tltimo, ALIMENTOS DAZA sefial6 que la causa eficiente de la declaratoria de desierto y
del aumento del precio de la fruta en la subasta inversa se basé en la errada definiciéon del
precio de este alimento por parte de las entidades contratantes. En consecuencia, tales
circunstancias deberian ser tenidas en cuenta, en todo caso, como un criterio de graduacion

de la sancién.
4, Actuacioén procesal

Mediante Resoluciones Nos. 1763532 2205133, 2374534 y 28724%, todas de 2018, la
Delegatura decidié lo relacionado con las pruebas que se tendrian en cuenta para resolver
esta actuacién administrativa. Una vez practicadas las pruebas decretadas, el 12 de julio de
2018 se llevé a cabo la audiencia prevista en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 20123,

4.1. Del ofrecimiento de garantias

HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR
(representante legal de ALIMENTOS DAZA), HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ
(vinculado con ALIMENTOS DAZA) y ALIMENTOS DAZA ofrecieron garantias para la
terminacién anticipada de la investigacion. En respuesta a esta solicitud, el Superintendente
de Industria y Comercio resolvié que no era procedente aceptar el ofrecimiento efectuado®’.

4.2. Sobre la solicitud de acceso al Programa Beneficios por Colaboraciéon

DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER) y
ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER), una vez fue expedida la resolucién de
apertura de investigacién y formulacién de pliegos de cargos®, solicitaron su admisién al
Programa de Beneficios por Colaboracion en los términos del articulo 14 de la Ley 1340 de

32 Folios 2782 a 2791 del cuaderno publico No. 14.

33 Folios 3193 a 3196 del cuaderno publico No. 15.

34 Folios 3334 a 3341 del cuaderno publico No. 15.

35 Folios 3573 a 3575 del cuaderno publico No. 16.

36 Folio 4325 y 4334 del cuaderno publico No. 19.

37 Folios 3902 a 3907 del cuaderno publico No.17.

38 |_a solicitud de admision al Programa de Beneficios por Colaboracién fue realizada el 06 de septiembre de 2017.
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2009 y del Decreto 1523 de 2015. Esa solicitud se tramitd en el marco del expediente
identificado con el radicado No. 17-329492. .

Mediante Resolucién No. 59363 de 20 de septiembre de 2017 la Delegatura denegé la
referida solicitud habida cuenta de que los hechos admitidos por los solicitantes y el material
probatorio que suministraron ya era conocido por la Delegatura, por lo que no aporté nada
nuevo a la investigacién. Ahora bien, de conformidad con el articulo 2.2.2.29.2.6 del Decreto
1074 de 2015, los solicitantes decidieron voluntariamente no retirar los elementos de prueba
allegados con la solicitud, razén por la cual sus declaraciones y otros documentos
recaudados fueron incorporados a esta actuacién administrativa. '

Aungue no fueron admitidos en el Programa de Beneficios por Colaboracion, en sus escritos
de descargos DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de
DISFRUVER) y ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER) se allanaron a los
cargos imputados en los articulos primero y segundo de la Resoluciéon No. 53641 de 2017,
relacionados con el proceso de seleccién LP-AMP-129-2016.

4.3. De las irregularidades procesales alegadas por los investigados

. )
Los investigados alegaron la configuracion de iregularidades - procesales en tres
oportunidades, como se expondra a continuacion. .

En primer lugar, en el escrito de descargos, HECTOR HUGO CASTELBLANCO
.CASTELBLANCO, NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA (representante legal
de BESTCOLFRUITS) y BESTCOLFRUITS indicaron que no se respetd su derecho de
habeas data3?, toda vez que no se diferencié al momento de recaudar la informacion de sus
teléfonos celulares la que estaba relacionada con su actividad empresarial de aquella
personal.

Por su parte, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA)
manifesté que la imputacién subsidiaria resulté ser indeterminada, por cuanto no contiene las
razones de hecho sobre las cuales se fundamenta ni los comportamientos desplegados que
se adecuaban con los verbos rectores de la norma®’, lo que en su concepto limité su derecho
de contradiccién. Con fundamento en lo anterior, y a fin de corregir la irregularidad
presentada, solicitd que el cargo imputado fuera retirado. -

En segundo lugar, HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO, NESTOR
ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de BESTCOLFRUITS),
BESTCOLFRUITS, ALIMENTOS DAZA, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante
legal de ALIMENTOS DAZA) y HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con
ALIMENTOS DAZA) presentaron solicitudes de nulidad respecto de varias actuaciones
desplegadas en la etapa de averiguacién preliminar, las cuales fueron resueltas
negativamente mediante Resolucién No. 23745 de 9 de abril de 20184,

Posteriormente, mediante escritos radicados el 10 y 15 de mayo de 2018, DISFRUVER,
JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER), ANDREA
ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER)*, ALIMENTOS DAZA, HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA) y GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR
(representante legal de ALIMENTOS DAZA)* solicitaron declarar la nulidad respecto de

39 Folio 2164 del cuaderno publico No. 11.

40 Numeral 16 del articulo 40 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009: “Imponer a
cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccién de la
competencia a que se refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o modifiquen

(..).

41 Folios 3334 a 3341 del cuaderno publico No. 15.
42 Folios 3708 a 3724 del cuaderno ptblico No. 18.
43 Folios 3748 a 3761 del cuaderno publico No. 18.
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varias de las decisiones adoptadas en el tramite de la investigacién y, en consecuencia,
tomar las determinaciones necesarias a que hubiere lugar.

En este aparte se presentaran, en primer lugar, los argumentos que sustentan las solicitudes
de nulidad presentadas mediante escritos de 10 y 15 de mayo de 2018 con la
correspondiente consideracion de la Delegatura para responderlos. En segundo lugar, se
abordaran los argumentos relacionados con las supuestas irregularidades ocurridas en esta
investigacion esgrimidos en los escritos de descargos.

4.31. Solicitqdes de nulidad presentadas por ALIMENTOS DAZA, HUGO NELSON
DAZA HERNANDEZ y GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR

4.31.1. En relacion con el rechazo de la practica del dictamen pericial solicitado
por ALIMENTOS DAZA

a) Fundamentos de la solicitud de nulidad:

Como cuestién preliminar resulta necesario destacar que mediante Resolucién No. 17635 de
14 marzo de 20184, la Delegatura se pronuncié sobre el decreto y practica de pruebas en
esta actuaciéon administrativa. Entre otras determinaciones, se decidié rechazar el dictamen
pericial solicitado por ALIMENTOS DAZA, cuyo andlisis se centraria en los estudios
econdémicos efectuados por la SED y CCE dentro de los procesos de seleccién objeto de
esta investigacién. Lo anterior, teniendo en cuenta que no se dio cumplimiento a la carga
procesal establecida en el articulo 227 del Cédigo General del Proceso (CGP), consistente
en que no fue allegado el dictamen pericial con el escrito de descargos, ni se refirié el motivo
por el cual el término otorgado para ejercer ese acto de postulacién resulté insuficiente para
aportarlo.

Contra esta determinaciéon, ALIMENTOS DAZA propuso recurso de reposicion y aportd el
dictamen. La decisién fue confirmada, reiterando los argumentos por los cuales se rechazé la
prueba inicialmente. Ahora bien, en relacién con el dictamen pericial aportado con el recurso
de reposicion se determindé que, aun si en gracia de discusion se admitiera que fue
presentado oportunamente con el recurso referido, el dictamen tendria que ser rechazado
por cuanto no satisfizo los requisitos previstos en los numerales 3, 5, 6, 7 y 8 del articulo 226
del CGP, por lo cual correspondia a la Delegatura rechazar ese medio de prueba.

Hechas las anteriores precisiones, se tiene que ALIMENTOS DAZA, HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA) y GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR
(representante legal de ALIMENTOS DAZA) solicitaron decretar la nulidad del numeral 7.2.3.
del articulo séptimo de la Resolucién No. 17635 de 14 de marzo de 2018, por medio del cual
se rechazé la practica del dictamen pericial anunciado por ALIMENTOS DAZA, asi como el
numeral 1.3.1. del articulo primero de la Resolucién No. 23745 de 9 de abril de 201845, por el
cual se confirmé aquella decisién.

Como fundamento de su solicitud invocaron el numeral 5 del articulo 133 del CGP* y
reiteraron los argumentos expuestos en el recurso de reposicién formulado contra el rechazo
del dictamen pericial. En adicion, expresaron que la interpretacién que se hizo del articulo
226 de ese sistema normativo —relativo a los requisitos que debe cumplir el dictamen
pericial— resultaba contraria al principio de eficacia, por cuanto, segun los investigados, los
requisitos de forma previstos en esa norma no podian ser entendidos como condiciones de
admisibilidad de la prueba, de manera que su incumplimiento no podria motivar el rechazo de
la experticia sino afectar su valoracion. Al respecto agregaron que, segun los articulos 164 y

44 Folios 2782 a 2790 del cuaderno publico No. 14.
45 Folios 334 a 3341 del cuaderno publico No. 15.
4 “Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas, o cuando se omite la préctica de una
prueba que de acuerdo con la ley sea obligatoria”.
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168 del CGP, solo se puede rechazar una prueba por impertinencia, inconducencia, inutilidad
o por el caracter superfluo de la prueba, causales dentro de las que no se encuentra el

incumplimiento de los requisitos formales de la prueba pericial.

En subsidio de la anterior peticiéon, mediante la enunciacion de una causal de nulidad que
denominaron “no haber permitido a INDUSTRIA DE ALIMENTOS DAZA S.AS., la
incorporacién al expediente del documento contentivo del peritaje elaborado por la firma
Econcept’, solicitaron decretar la nulidad de la decision adoptada por la Delegatura en la
audiencia de ratificacién de la declaracién de GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante
legal de ALIMENTOS DAZA), consistente en negar el aporte del documento suscrito por la
firma E-CONCEPT contentivo del dictamen pericial que fue rechazado en las resoluciones
enunciadas, para que fuera valorado probatoriamente como un documento. En sustento de
su solicitud manifestaron que la decision adoptada desconocié el articulo 221 del CGP, que
permite aportar documentos en el curso de la declaracion. :

b) Consideraciones de la Delegatura:

Con relacién a la solicitud de nulidad propuesta por los investigados, la Delegatura no
accedera a la referida solicitud debido a que en esta actuacién administrativa no se ha
configurado la causal de nulidad alegada porque no se omitié la oportunidad para solicitar,
decretar o practicar pruebas, ni se omitié pronunciamiento respecto de la pruebas solicitadas
por los proponentes de la nulidad, ni se omitié la practica de una prueba que de acuerdo con
la ley sea obligatoria. :

En efecto, los proponentes de la nulidad fueron notificados del acto de apertura de
investigacion y formulacién de pliego de cargos y se les concedié el término de 20 dias
habiles para que con sus escritos de descargos allegaran y/o solicitaran las pruebas que
pretendian hacer valer, respecto de cuyo decreto se pronuncié la Delegatura mediante la
Resolucién No. 17635 de 2018. Del mismo modo, en lo atinente a las pruebas que fueron
rechazadas, como lo fue el dictamen pericial objeto de discusién, mediante la Resolucién No.
23745 de 20184 se resolvié sobre la impugnacion propuesta.

Al contrastar la solicitud de nulidad con los fundamentos formulados en su momento en el
recurso de reposicién propuesto por los investigados, se advierte que son idénticos entre
ellos, por lo que la peticion descrita no busca remediar algiin yerro ocurrido durante la
actuacién administrativa, sino que procura reabrir el debate sobre el decreto de una prueba
que ya fue resuelto, razén por la cual no puede accederse a la solicitud de nulidad propuesta.
Por lo anterior, la Delegatura se remite a lo expuesto en las Resoluciones Nos. 17635 y
23745 de 2018.

En lo que respecta al argumento consistente en que las declaraciones y afirmaciones
exigidas al perito —que no fueron satisfechas por los investigados al allegar el dictamen con
el recurso de reposicién propuesto— son simples formalidades que no pueden fundar el
rechazo de una prueba, se considera que la interpretacion propuesta por los solicitantes de la
nulidad respecto del articulo 226 del CGP es inadmisible. En sustento de la conclusion
anotada, es preciso resaltar que el régimen probatorio incluye unas normas de caracter
general que se predican de todos los medios de prueba —como las relacionadas con las
causales de rechazo por no cumplir con los requisitos de conducencia, pertinencia y utilidad—
y otras de carécter especial para cada medio de prueba —que contiene reglas especificas
para la admisibilidad y practica de cada uno—. Por lo tanto, una prueba se puede rechazar,
tanto si el interesado incumple las reglas generales sobre admisibilidad de la prueba
(articulos 164 y 168, CGP), como si incumple las reglas especificas previstas en la norma
procesal para cada medio de prueba en particular (articulo 226, CGP).

47 Folios 334 a 3341 del cuaderno pablico No. 15.
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Tanto es cierto lo anterior, que la jurisprudencia tiene claro que el incumplimiento de los
requisitos: especiales establecidos para determinado medio de prueba, para el caso del
dictamen pericial, los requisitos establecidos en el articulo 226 del CGP, conlleva al rechazo
de este medio de prueba. Al respecto, el Consejo de Estado ha dejado claro lo siguiente:

“En consecuencia, la materializacién de los criterios en comento [se refiere a la correccion
constitucional en la interpretacién y aplicacion de [as normas legales] llevan a sefalar que en
tratandose de la admision de los medios probatorios solicitados por las partes en el curso de
la primera instancia se impone la aplicacién de un escrutinio leve, segun el cual el Juez debe
partir de la base de que los medios probatorios ofrecidos y/o solicitados por las partes se
presumen admisibles y debe proceder a su decreto salvo que encuentre fundado més
alld de toda duda razonable una absoluta impertinencia, inconducencia o inutilidad de
la prueba o por incumplimiento grave (no simplemente formales) de las especificas
exigencias que la ley establezca para cada medio probatorio, es alli, entonces, en donde
le asiste la carga de la argumentacién al Juez Administrativo para sefialar con suficiencia las
razones de hecho y normativas que le llevan a prescindir de la prueba, sin que se pueda
amparar en meras conjeturas o especulaciones subjetivas™® (subrayado y destacado

fuera de texto).

La regla recién anotada se advierte en todos los medios de prueba. A manera de ejemplo,
nétese que el articulo 212 del CGP, que establece los requisitos para solicitar la prueba
testimonial, no determina expresamente que el incumplimiento de tales condiciones conlleve
el rechazo de la prueba. Sin embargo, ninguna duda cabe acerca de que, cuando la parte
interesada no sefala el objeto de la prueba testimonial —o incumple cualquier otro de esos
requerimientos— lo que corresponde es rechazar la solicitud correspondiente. .

Ahora bien, la regla contenida en el articulo 226 del CGP no es una exigencia meramente
formal. Esa regla establece los requisitos que debera contener el dictamen pericial. Entre
otros, la experticia debe contener la prueba de la idoneidad del perito —esto es, el respaldo
de su formacién y experiencia—, unas manifestaciones acerca de su independencia en
relacion con las partes del proceso, una relacién de las publicaciones en las que haya
intervenido y de los dictamenes que haya elaborado, la explicacion precisa de los
fundamentos del dictamen y la indicacién de los métodos de los que se valié para realizarlo.

Ese requisito comentado —los contenidos minimos de la experticia— tiene una evidente
justificacién fundada en los articulos 228 y 232 del CGP, que establecen las reglas sobre
contradiccion y valoracién del dictamen pericial. Los requisitos en cuestidon fueron
establecidos por la normativa procesal en la medida en que son trascendentales para
garantizar la posibilidad de una adecuada labor de contradiccion del dictamen. En efecto, el
propédsito de que el dictamen se aporte en la oportunidad para solicitar pruebas con el
contenido que ha sido referido es que todos los intervinientes del proceso, desde el momento
mismo en que los investigados presentan sus actos de postulaciéon, puedan acceder al
contenido de la experticia y, ademas, puedan someter a examen esa prueba. Solo si el
dictamen se aporta oportunamente y con el contenido aludido los investigados y la
Delegatura podran (i) verificar la idoneidad del perito para pronunciarse respecto de hechos
que interesan al proceso y que requieren de especiales conocimientos técnicos, cientificos o
artisticos; (ii) corroborar la imparcialidad y objetividad del experto y (iii) obtener informacién
relevante en cuanto a la validez de la metodologia adoptada para fundamentar sus
conclusiones de cara a su posterior valoracion. En concordancia con lo anterior, resulto
oportuno sefialar que la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia ha expuesto
que un dictamen en el cual el perito no remite las declaraciones e informaciones exigidas en
el Codigo General del Proceso carece de “mérito demostrativo”, razén que impide que el
dictamen pueda “ser considerado como una prueba pericial™®.

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, auto de 18
de octubre de 2016, radicacion No. 55900.

49 Cfr. Resolucién No. 81662 de 11 de diciembre de 2017. Expediente: 15-168073 (Electro — Elen-co) en la cual se hace
referencia al caracter sustancial de los requisitos exigidos en el articulo 226 del CGP y se citan las siguientes providencias
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Se sigue de lo dicho que el respeto por las reglas referidas no solo esté ligado con la
adecuada materializacion de las garantias constitutivas del derecho al debido proceso, sino
que es indispensable para ello.

En conclusién, dado que no se advierte la supuesta irregularidad puesta de presente por los
proponentes de la nulidad, la solicitud no tiene vocacién de prosperidad.

Corresponde ahora estudiar la solicitud subsidiaria, orientada a que se prive de validez la
decision adoptada por la Delegatura en la audiencia de ratificacién de la declaracién de
GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA)%, consistente
en negar el aporte del documento suscrito por la firma E-CONCEPT, contentivo del dictamen
pericial que fue rechazado mediante las Resoluciones Nos. 17635 y 23745, ambas de 2018,
para que fuera valorado probatoriamente como un documento. A juicio de la Delegatura, la
decision cuestionada no configuré una irregularidad procesal en esta actuacion administrativa
por tres razones. v

La primera de ellas consiste en que los investigados pierden de vista que en materia de
nulidades procesales es indispensable, de conformidad con el principio de especificidad, que
los hechos alegados se subsuman dentro de alguna de las causales de nulidad
taxativamente sefaladas en las normas procesales o en la Constitucién Politica, sin que se
admitan motivos adicionales®'. De este modo, se tiene que la causal alegada, denominada
“no haber permitido a INDUSTRIA DE ALIMENTOS DAZA S.A.S., la incorporacion al
expediente del documento contentivo del peritaje elaborado por la firma Econcept’, no se
subsume en ninguna de las previstas en la Ley.

Pero mas all4 de ello, la norma citada por los proponentes para fundamentar la irregularidad
procesal, esto es, el articulo 221 del CGP, no resulta aplicable en este caso, por cuanto tal
precepto regula las declaraciones rendidas por terceros. En efecto, dado que GEIMI
SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA) tiene la calidad de
investigada en el marco de la actuacién administrativa que acé interesa —no de tercero—, es
claro que la regla contenida en el articulo 221 del CGP no es aplicable para la declaracion
que rindi6. La regla aplicable es el articulo 203 del CGP, que regula lo relacionado con la
declaracién de parte que se materializa a través del interrogatorio, regla que no habilita al
declarante para aportar documentos durante su intervencion.

En tercer lugar, no es valido considerar que un medio de prueba consistente en un dictamen
pericial pueda ser considerado simplemente como una prueba documental, como pretenden
hacerlo ver los proponentes de la nulidad. En efecto, un dictamen pericial, de conformidad
con el articulo 226 del CGP, es un concepto rendido por un experto sobre el tema que él
domina, razén por la que, segun los articulos 228 y 232 del mismo cédigo, su contradiccion
tiene unas condiciones especiales. '

La adecuada contradiccion del dictamen exige que las personas vinculadas al proceso
conozcan oportunamente el concepto para que puedan determinar la formacion, experiencia
e independencia del perito y la validez de sus fundamentos y conclusiones. Dado lo anterior,
la decisién consistente en negar el aporte del dictamen pericial —.como si de un documento se
tratara— en el curso de la declaraciéon rendida por GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR
(representante legal de ALIMENTOS DAZA) en el marco de la etapa probatoria de la
presente investigacién, lejos de comportar una violaciéon al derecho de defensa de los

de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil: auto de 25 de octubre de 2016, AC7246-2016, reiterado, entre
otros, en autos AC5405, 23 agosto de 2016, rad. n° 2008-00324-01 y AC1641 de 2 abril de 2014, rad. 2009-01202-01.

50 Folio 3524 del cuaderno publico No. 16.

51 Cfr. Corte Constitucional, Auto 232/01, en el cual se estableci6 que: “respecto del tema de la teoria de las nulidades, en
nuestro ordenamiento procesal se aplica el principio de la especificidad en virtud del cual no hay defecto capaz de
estructurar nulidad adjetiva sin ley que expresamente la establezca, criterio que ha inspirado siempre a nuestro legislador,
predicandose por ello el criterio taxativo en esta materia al indicar que toda causal de nulidad debe estar prevista en la ley”.
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investigados, estuvo basada en las normas procesales que regulan io concerniente al aporte,
contradiccién y valoracién del dictamen pericial (articulos 226, 227 y 228 del CGP), las
cuales no pueden ser desconocidas so pretexto de que el concepto del experto repose en un

documento.

Finalmente, el argumento consistente en que fue inadecuado negar la recepcion del
dictamen como si se tratara de un documento también debe desestimarse. En definitiva, el
documento contentivo de la experticia en cuestién reposa en el expediente, toda vez que fue
allegado con el recurso de reposicién y luego mediante escrito radicado con el No. 17-
292981-0393-00. En todo caso, la Delegatura se pronunciara sobre este dictamen en el
numeral 5.7.7. de este informe motivado.

Por las anteriores razones, la solicitud de nulidad no tiene fundamento adecuado.

4.3.1.2. En relacion con la decision de negar la solicitud de aclaracién,
complementacién, adicién o ajuste del informe rendido por CCE

a) Fundamentos de la solicitud de nulidad:

Mediante Resolucion No. 17635 de 14 marzo de 2018, por solicitud de DISFRUVER,
ANDREA ROSAS DiAz (subgerente de DISFRUVER) y JUAN PABLO FONSECA
SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER), la Delegatura ordené oficiar a CCE para
que remitiera “todos los estudios econdémicos, de mercado y de costos” que adelanté para el
proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 y SA-SI-140-AG-2017, asi como para el reajuste
“con ocasién del desequilibrio econémico en el marco del proceso LP-AMP-129 de 2016

CCE remitid el informe solicitado, para lo cual indicé los enlaces en los cuales podian ser
consultados los estudios de mercado que fundamentaron, tanto el precio de referencia en los
procesos de seleccion LP-AMP-129-2016 y SA-SI-140-AG-2017, como el incremento del
precio de las frutas en el Catdlogo del Acuerdo Marco CCE-542-1-AMP-20175,
Seguidamente, de conformidad con el articulo 277 del CGP, mediante Resoluciéon No. 28724
de 20183 se ordené correr traslado del informe a los investigados.

Pese a que el objeto de la prueba se limitaba a la remision de los documentos requeridos, en
el término de traslado los proponentes de la nulidad solicitaron aclaracién, adicion,
complementacién y ajuste del informe rendido por la entidad enunciada. Para lo anterior,
formularon una serie de preguntas con las cuales pretendieron cuestionar los fundamentos
de los estudios de mercado remitidos. A manera de ejemplo, a continuacién se transcriben
algunas de las preguntas formuladas: “8- (...) ¢por qué razén tanto para el proceso LP-AMP-
129-2016 como para el proceso SA-SI-140-AG-2017 la metodologia impuesta para
determinar el precio de la fruta fue el primer cuartil (...) si para los demés grupos de
alimentos que requeria la SED se utiliz6 otra metodologia (mediana)?”; “14- ;los precios
umbrales que se establecen en los dos (2) estudios para los dos procesos de contratacién
incorporan las eventuales fluctuaciones de la TRM durante la ejecucion del contrato (...)?".

Mediante Resolucién No. 28724 de 2018 se negd la solicitud propuesta con fundamento en
que el objeto de la prueba por informe se encontraba satisfecho, en tanto que la entidad
requerida indicé donde encontrar los documentos solicitados. Adicionalmente, se considerd
que si, en gracia de discusién, se admitiera la procedencia de las preguntas formuladas por
los investigados en la solicitud, estas resultaban impertinentes en relaciéon con el objeto de la
prueba decretada, habida cuenta que las preguntas estaban dirigidas a cuestionar los precios
acogidos en esos estudios de mercado que fueron remitidos.

%2Folio 3384 del cuaderno publico No. 15.
53 Folios 3573 a 3575 del cuaderno pdblico No. 16.
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Mediante la nulidad propuesta, los investigados manifestaron que la decision consistente en
negar la solicitud de aclaracion, complementacion, adicién o ajuste del informe rendido por
CCE no les permitié la contradiccién del estudio de costos elaborado por la SED que sirvié
de fundamento para establecer el precio unitario de la fruta en el contrato derivado del
proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 y, en consecuencia, se vulneré su derecho al
debido proceso y el derecho a controvertir las pruebas. En virtud de lo anterior, alegando la
violacion del derecho al debido proceso, solicitaron decretar la nulidad de la decision referida
y, en su lugar, dar tramite a la solicitud de aclaracién, complementacion y ajuste presentada
por los ahora proponentes de la nulidad.

Como fundamento de su peticion los investigados arguyeron, por un lado, que la Delegatura
confundio el informe directo de los hechos con la copia de documentos u otras piezas y, por
el otro, que como el objeto del informe solicitado era conocer en qué se fundamento la
entidad contratante para justificar el incremento del precio de las frutas en el catalogo del
Acuerdo Marco de Precios CCE-542-1-AMP-2017, las preguntas formuladas por ellos en la
solicitud de aclaracién del informe rendido por la entidad nacional enunciada resultaban
pertinentes por cuanto guardaban relacién con el objeto del proceso y con los hechos que se
debaten en la investigacion. :

b) Consideraciones de la Delegatura:

Resulta preciso destacar que la prueba por informe a la que se hace referencia fue solicitada
por DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de
DISFRUVER) y ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER) en los términos del
inciso segundo del articulo 275 del CGP, la cual se circunscribia a que CCE remitiera “e/
estudio econémico de mercado y de costos que hubiera realizado o que hubiera tenido en
cuenta para efectos de justificar el incremento del precio de las frutas en el catalogo del
Acuerdo Marco de Precios CCE-542-1-AMP-2017, que corresponde al acuerdo al que dio
lugar el proceso LP-AMP-129-2016"%*. Como se advierte, el objeto de la prueba se limitaba a
que la entidad publica requerida remitiera copia de la informacién que tuviera en su poder.
De esta manera, contrario a lo sostenido por los solicitantes, no se confundi6 el informe
directo de los hechos con la remision de copia de documentos, por cuanto tal medio de
prueba admite el objeto para el cual fue decretado®®.

Precisado asi el objeto de la prueba por informe que interesa en este caso, las solicitudes de
aclaracion, complementacién o ajuste a los asuntos solicitados solo podrian estar
encaminadas a que la entidad requerida completara el objeto para el cual fue decretado este
medio demostrativo, esto es, que allegara la informacién solicitada de manera clara, precisa
y completa, si no lo hubiere hecho. Notese que, como es sabido, la aclaracion tiene por
finalidad disipar los motivos de duda que pudiere padecer un concepto y/o frase contenida en
el informe, y la complementacién es un instrumento para que la entidad a cargo de rendir el
informe, en caso de que hubiera omitido algin punto contenido en el objeto de la prueba, lo
completara. Finalmente, el ajuste es un instrumento encaminado a que el objeto del informe
sea precisado en caso de que padezca algin defecto. Dado que en este caso CCE entreg6
el objeto de la prueba de manera precisa, clara y completa, la Delegatura en la Resolucion
No. 28724 de 201856 considerd satisfecho el objeto de la prueba practicada.

De manera que, al tener la prueba un objeto definido el cual se encontrd satisfecho con la
informacién remitida por CCE, se advierte que las preguntas formuladas por los investigados
resultaban impertinentes respecto de los términos en que fue requerido el informe, razon por

54 Folio 2786 dei cuaderno publico No. 14.

55 Segun el inciso segundo del articulo 275 del CGP “Las partes o sus apoderados, unilateralmente o de comin acuerdo,
pueden solicitar ante cualquier entidad publica o privada copias de documentos, informes o actuaciones
administrativas o jurisdiccionales, no sujetas a reserva legal, expresando que tienen como objeto servir de prueba en
un proceso judicial en curso, o por iniciarse”.

56 Folio 3573 a 3575 del cuaderno publico No. 16.
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para convertir esta prueba en un dictamen pericial que no aportaron oportunamente, cuestion

que no puede realizarse a través de la facultad conferida en el articulo 277 del CGP.
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Dado que la decision de negar la solicitud de aclaracién y complementacion se fundamenté
en las normas que rigen este medio de prueba, que admiten el objeto para el cual fue
decretado el informe, la solicitud de nulidad debe ser desestimada.

4.3.1.3. En relacion con la declaracion rendida en la etapa de averiguacion
preliminar y su posterior ratificacion por GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR

a) Fundamentos de la solicitud de nulidad:

ALIMENTOS DAZA, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS
DAZA) y GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA),
solicitaron excluir de la investigacion la declaracién practicada durante la etapa de
averiguacion preliminar por GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de
ALIMENTOS DAZA) por haberse obtenido con violacion de! debido proceso.

Los investigados manifestaron que la violacién se configuré en atencién a que la declarante
no fue advertida de su derecho a guardar silencio y a ser asistida por un abogado. En
concepto de los investigados, tal como lo manifestaron en la solicitud de exclusién de prueba
radicada ante esta Superintendencia el 26 de marzo de 2018 con radicado No. 17-292981—
201857 y que fue resuelta mediante Resolucién No. 23745 de 9 de abril de 2018, la violacion
alegada se aprecia mas porque la Delegatura usé la propia declaracién juramentada rendida
por la declarante para formular cargos en su contra.

También solicitaron la exclusién de la ratificacién rendida por GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR
(representante legal de ALIMENTOS DAZA) el 9 de abril de 2018, a fin de que no fuera
usada como prueba de la ocurrencia de los hechos imputados tanto a la declarante como a
su padre, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA). Para
fundamentar tal solicitud los investigados sostuvieron que en desarrollo de la audiencia para
la recepcion de su declaracion nunca fue advertida de que podia guardar silencio y que si lo
hacia su decision no seria interpretada en su contra.

b) Consideraciones de la Delégatura:

En lo que se refiere a la nulidad alegada respecto de la declaracion rendida por GEIMI
SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA) en la etapa de
averiguacion preliminar con fundamento en que no habria sido advertida del derecho que le
asiste a guardar silencio, la Delegatura se remitira a lo ya expuesto en la Resolucién No.
23745 de 2018, por la cual se resolvid una solicitud de nulidad que sobre este mismo aspecto
y con idénticos argumentos propuso la investigada en oportunidad anterior.

En sintesis, en la Resoluciéon en comento se explicd que el derecho a la no autoincriminacion
es una garantia cuyo propdsito es asegurar que las declaraciones que rinda una persona y
que puedan comprometer su responsabilidad se hagan con conocimiento de causa, de
manera libre, espontanea y desprovista de coaccion. En ese sentido, se explicd que la
garantia referida no fue desconocida en el curso de la declaracién rendida por GEIMI
SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA) en etapa de
averiguacion preliminar por dos razones. La primera de ellas consistié en que la declarante
fue advertida de su derecho a no declarar en contra de si misma ni de las personas de que
trata el articulo 33 de la Constitucién Politica, advertencia que fue tan expresa y transparente
que incluso se refiri6 mediante la lectura de la norma constitucional. La segunda razén por la

57 Folio 3025 a 3033 del cuaderno publico No. 15.
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cual no se consideré que hubiera vulneracion del derecho fundamental sefalado, hizo
referencia a que las preguntas que fueron realizadas a GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR
(representante legal de ALIMENTOS DAZA) fueron planteadas por la Delegatura de tal
modo que no se advierte en ellas coaccion que pudiera poner en tela de juicio las respuestas
otorgadas por la declarante. ~

En cuanto a la supuesta violacién del debido proceso a GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR
(representante legal de ALIMENTOS DAZA) por no haberse advertido sobre su derecho a
estar asistida por un abogado, debe llamarse la atencion acerca de que en la etapa de
averiguacion preliminar la investigada no solicité el acompafiamiento de un abogado y
tampoco se le negd esta posibilidad. Es importante precisar, sobre este particular, que en
este caso no se presentd una situacion en la que GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR
(representante legal de ALIMENTOS DAZA) hubiera solicitado que se le permitiera rendir la
declaracién en compaiifa de un abogado y que la Delegatura hubiera negado tal posibilidad.
Mucho menos sucedié que la investigada en comento hubiera estado acompafada de un
abogado y que en el curso de la declaracion se le hubiere negado a tal profesional intervenir
con el propdsito de garantizar los derechos de su apoderada. Tanto es asi, que en la misma
etapa preliminar otros declarantes solicitaron estar asistidos por abogado y la Delegatura se
los permitio.

Ahora bien, sobre la garantia que extrafia la investigada, es necesario -manifestar que no
existe en el procedimiento administrativo sancionatorio por practicas restrictivas de la libre
competencia econémica una norma que condicione la validez de estas actuaciones a que se
advierta a los declarantes y/o investigados sobre la posibilidad de estar asistido por un
abogado que represente sus intereses. '

En sustento de esta afirmacion, es importante reiterar un aspecto que ya fue explicado por la
Delegatura en esta actuaciéon administrativa al resolver una solicitud de nulidad similar
propuesta por otros investigados:

“En lo que atafie a la garantia de defensa técnica, como lo ha sefialado el Consejo de Estado
en concordancia con los pronunciamientos que sobre el punto ha proferido la Corte
Constitucional®®, el derecho a la defensa técnica no esta constitucionalmente ordenado en el
campo del derecho administrativo sancionatorio, como si lo est4 en el del derecho penal. La
razén para ello es que el derecho administrativo sancionatorio impone medidas menos
rigurosas que las propias del derecho penal, en tanto no acarrea la privacién de la libertad™.

Asi mismo, la jurisprudencia enunciada ha precisado que la defensa material en los
procedimientos administrativos sancionatorios comienza formalmente con el acto de apertura
de investigacién y formulacién de cargos, con el que se concreta la imputacién factica y
juridica a los investigados y ‘se traba probatoriamente la relacién entre investigado e
investigador, porque es a partir de alli, cuando se despliega una mayor actividad y se ejerce
plenamente el derecho de contradiccion y defensa™. '

Con fundamento en lo expuesto, debe resaltarse entonces que no existe en el procedimiento
administrativo sancionatorio por précticas restrictivas de la libre competencia econdémica una

% Corte Constitucional, sentencia C-328 de 2003, por la cual se declar6 exequible el articulo 165 de la Ley 732 de 2004,
Cédigo Disciplinario Unico. En esta sentencia la Corte Constitucional sostuvo que: “flJa exigencia constitucional de la
defensa técnica ha sido circunscrita al proceso penal y no se tiene siempre que extender a otro tipo de procesos, aunque el
legislador puede en ejercicio de su potestad de configuracién extenderla (...). Por lo tanto, no es contrario al articulo 29 de la
Constitucioén que la ley deje a la libre determinacién del sujeto disciplinado si desea o no ser representado por un abogado.
Asi, el enunciado acusado sera declarado exequible”.
5 Cfr. Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia de 16 de febrero de 2012, expediente: 11001-03-25-000-2009-
00102-00, reiterado entre otras, en sentencia.de 1 de diciembre de 2016, expediente: 11001-03-25-000-2011-00132-00,
y del 9 de noviembre de 2017, expediente 11001-03—25-000-2016-00478-00.
6 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 16 de febrero de 2012, expediente: 11001-03-25-000-2009-
00102-00. .
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norma que condicione la validez de las actuaciones probatorias a la presencia de un
abogado que represente los intereses de los investigados”®'

En cuanto a la solicitud de exclusion de la ratificacién de la declaraciéon rendida por GEIMI
SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA) el 9 de abril de 2018,
esta debe ser denegada por cuanto antes de practicar la mencionada declaracién la
Delegatura le advirti6 de manera expresa a la investigada acerca de que no se encontraba
en la obligacion de declarar en su contra, ni en contra de las personas a quienes se extiende
la garantia contemplada en el articulo 33 de la Constitucién Politica. Dicha advertencia se
realiz6 mediante la lectura de la norma constitucional que la establece y se le advirtid
expresamente, en presencia de su apoderado, que la garantia de no autoincriminacion
incluia la prerrogativa en favor de la declarante de guardar silencio respecto de aquellas
respuestas que podian resultar autoincriminatorias. Adicionalmente, se levanté el juramento
en aquellas preguntas en las que su respuesta podia tener una implicaciéon penal®. Ahora
bien, la supuesta incorrecién ahora denunciada debié incoarse en la audiencia de recepcioén
de la declaracion de GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS
DAZA), quien se encontraba asistida por abogado, situacion que no sucedid, lo que revela a
todas luces la ausencia de afectacion de los derechos de la declarante.

Por las anteriores razones, no advierte esta Delegatura la configuracion de la nulidad
invocada.

4.3.1.4. En relacion con la declaracion rendida en la etapa de averiguacién
preliminar por HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ.

ALIMENTOS DAZA, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS
DAZA) y GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA),
solicitaron excluir de la investigacion la declaracién rendida durante la etapa de averiguacion
preliminar por HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA) por
haberse obtenido con violacién del debido proceso, sin explicar las razones por las cuales la
practica de la declaracién lesiond sus garantias constitucionales.

Como los investigados no cumplieron con la carga de formular los argumentos que
demostrasen la irregularidad procesal denunciada, de conformidad con lo establecido en el
articulo 135 del CGP®® procede esta Delegatura a desestimar la solicitud de nulidad
propuesta64

4.3.2. Solicitudes de nulidad presentadas por DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA
SANCHEZ y ANDREA ROSAS DiAZ

4.3.2.1. En relacién con la imposibilidad de practicar los dictimenes periciales
solicitados por DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ y ANDREA ROSAS
DIAZ

a) Fundamentos de la solicitud de nulidad:

51 Folio 3334 a 3341 del cuaderno publico No. 15.
52 Folio 3524 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacion de Geimi Soleimi Daza Villar minuto de! 7:30 a 10:57). En Efecto, la
Delegatura explicd que el precepio contenido en el articulo 33 de la Constitucion Politica se traducia en el principio de no
autoincriminacion que incluye, por supuesto, adoptar una posicién de no responder aquellas preguntas que resultaran a su
juicio autoincriminatorias, sin perder de vista que aunado a tal prerrogativa también tenia el deber de rendir declaracién y de
colaborar con el Estado en la investigacion. Ahora bien, respecto a que su declaracién no fuera usada en su contra, la
Delegatura advirtié que el Estado tienen la carga de comprobar la comision de conducta objeto de reproche a través de los
diferentes medios que prueba que sean recaudados en la investigacion, incluida su declaracion libre y espontanea.
83 Segun el articulo 135 del CGP, “la parte que alegue una nulidad deberd tener legitimacion para proponerla, expresar /a
causal invocada y los hechos en que se fundamenta, y aportar o solicitar las pruebas que pretenda hacer valer’.
64Cfr. Auto A015 de 2017, Corte Constitucional. Magistrado sustanciador: Luis Guillermo Guerrero Pérez. Segun esta
providencia, la carga argumentativa es un requisito formal que debe acreditarse para que sea posible estudiar una solicitud
de nulidad, que consiste en que esta debe plantear un argumento que ilusire de manera clara, precisa, pertinente y
suficiente, la irregularidad que justifica la violacion del debido proceso y su incidencia en la decision proferida.
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Mediante Resolucién No. 17635 de 14 marzo de 2018%, la Delegatura rechaz6 los
dictamenes periciales anunciados por DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ
(representante legal de DISFRUVER) y ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de
DISFRUVER), que tendrian por objeto demostrar la capacidad instalada y liquidez financiera
de DISFRUVER vy de los miembros de la UNION TEMPORAL ALMIENTO SALUDABLE con
el propésito de determinar si podian asumir de manera individual la ejecucion del proceso de
seleccion SA-SI-140-AG-2017. Lo anterior, habida cuenta de que no se dio cumplimiento a la
carga procesal establecida en el articulo 227 del CGP, consistente en referir el motivo por el
cual el término previsto en la normativa aplicable para la aportacion de la experticia resulto
insuficiente para ese propésito.

Los investigados propusieron recurso de reposicion contra la descrita determinacion, en el
cual alegaron, en sintesis, que el articulo 227 del CGP no establecia la carga de exponer las
razones que justifican la insuficiencia del término para aportar el dictamen.

La decisién fue confirmada por la Delegatura, en atencion a que se consider6 que la
interpretacion literal que propusieron DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ
(representante legal de DISFRUVER) vy ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de
DISFRUVER) respecto del articulo 227 del CGP, en relacién con la oportunidad para aportar
el dictamen pericial, resultaba inadmisible por dos razones.

La primera de ellas, hizo referencia a que la interpretacion literal propuesta por los
investigados referidos -segun la cual la norma no exige que quien quiera servirse de un
dictamen pericial deba justificar las razones por las cuales no lo allega con su acto de
postulacién- resulta contraria a la finalidad que persigue la norma, cual es (i) materializar el
principio de economia procesal; (ii) suprimir tramites innecesarios y (iii) concentrar la practica
de pruebas. La segunda de ellas, se refiere a que la interpretacion literal dejaria sin efecto util
el condicionamiento que establece la norma, en la que se dispuso que solo “cuando el
término previsto sea_insuficiente para aportar el dictamen’ sera procedente anunciar el
dictamen para presentarlo en un momento posterior. Lo anterior por cuanto, de acoger esa
interpretacién, el investigado tendria la opcion de abstenerse de aportar el dictamen dentro
del término legal y de acudir a la facultad de anunciarlo, sin explicar las razones de tal
proceder.

De ese modo, DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de
DISFRUVER) y ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER) manifestaron que se
configuré la causal de nulidad contemplada en el numeral 5 del articulo 133 del CGP, al
haberse rechazado los dictdmenes periciales solicitados en su escrito de descargos. Para
fundamentar la solicitud de nulidad expusieron los mismos argumentos propuestos en el
recurso de reposicién que interpusieron contra la Resolucién No. 17635 de 2018.

b) Consideraciones de la Delegatura:

Frente a este asunto, la Delegatura no acceders a la solicitud de nulidad arriba descrita, toda
vez que al basarse en los mismos argumentos que fundamentaron el recurso de reposicion
que formularon contra la Resolucion No. 17635 de 2018, se advierte que la nulidad no
pretende corregir ningun yerro procesal ocurrido en esta actuacion administrativa, sino que
pretende reabrir un debate sobre el rechazo del dictamen pericial, que fue resuelto a través
de las resoluciones Nos. 17635 de 14 de marzo de 2018 y 23745 de 9 de abril de 2018.
Reitérese que la finalidad de las nulidades procesales es corregir las falencias en las que se
haya incurrido en la actuacion procesal, por lo que no constituyen una alternativa o recurso
adicional para debatir la decisién sobre el rechazo de la prueba pericial.

85 Folios 2782 a 2790 del cuaderno publico No. 14.
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Teniendo en cuenta la coincidencia entre los argumentos expuestos en el recurso de
reposicion contra el acto por el cual esta Delegatura se pronuncié sobre las pruebas y los
esgrimidos en la solicitud de nulidad, para resolverla basta con remitirse a los argumentos
expuestos en el literal b) del numeral 3.1.1. de la Resolucién No. 23745 de 9 de abril de
2018, por la cual se resolvié confirmar la decisién de rechazar el dictamen pericial anunciado
por DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de
DISFRUVER) y ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER).

Téngase en cuenta que en tal oportunidad la Delegatura explicd que entre las dos
interpretaciones posibles del articulo 227 del CGP, esto es, aquella fundada en una
interpretacion literal de la norma —como fue la propuesta por los investigados—, y aquella que
consulta los fines que pretende alcanzar la disposicién normativa en comento, ésta ultima
resulta mas razonable por cuanto permite materializar los principios de economia procesal y
eficacia y no priva de efectos el contenido de la d|Sp03|C|on consagrada en el articulo en

comento.

Pero mas alla de ello, se tiene que en esta actuaciéon administrativa no se ha configurado la
causal de nulidad alegada toda vez que no se omitié la oportunidad para solicitar, decretar o
practicar pruebas, ni se omitié pronunciamiento respecto de las pruebas solicitadas por los
proponentes de la nulidad, ni se omitid la practica de una prueba que de acuerdo con la ley
sea obligatoria. En efecto, los proponentes de la nulidad fueron notificados del acto de
apertura de investigacion y formulacién de pliego de cargos y se les concedié el término de
20 dias habiles para que con sus escritos de descargos allegaran y/o solicitaran las pruebas
que pretendian hacer valer, respecto de cuyo decreto se pronuncié la Delegatura mediante la
Resoluciéon No. 17635 de 2018. Del mismo modo, en lo atinente a las pruebas que fueron
rechazadas, como lo fueron los dictamenes periciales objeto de discusion, se resolvié sobre
la impugnacién propuesta mediante la Resolucion No. 23745 de 201896,

Por las anteriores razones, no advierte esta Delegatura la configuracién de la nulldad
propuesta.

4.3.2.2. En relacién con la practica de las declaraciones recaudadas en la etapa de
averiguacion preliminar

a) Fundamentos de la solicitud de nulidad:

DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER) y
ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER) solicitaron declarar la nulidad y, en
consecuencia, excluir la totalidad de las declaraciones rendidas por los “investigados” en la
etapa de averiguacion preliminar. Al respecto, manifestaron que desde la averiguacion
preliminar tenian la calidad de investigados pues la queja que habia presentado CCE se
referia a las empresas que fueron visitadas. Asi mismo, afirmaron que al tener esa calidad no
podian tomar su declaracién bajo juramento, de conformidad con el articulo 337 de la Ley
600 de 2000, al igual que se les debid indicar que tenian derecho a estar acompanados de
un abogado y explicarseles el principio de no autoincriminacién.

b) Consideraciones de la Delegatura:

La solicitud de nulidad propuesta, a juicio de esta Delegatura, no tiene vocacién de
prosperidad por las razones que se exponen a continuacion. En primer lugar, se advierte
que, de conformidad con el articulo 135 del CGP quien alegue una irregularidad procesal
“debera tener legitimacion para proponerla”, esto es, que la configuracion del vicio se
supedita a que se verifique una lesion por quien la alega®’.

% Folios 334 a 3341 del cuaderno publico No. 15.

87 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente: Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo. Sentencia
de 20 de febrero de 2018, radicacién: 11001-31-10-007-2010-00947-01 (SC280-2018). “La proteccién se relaciona «con la
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En atencién a esta regla de legitimacién, se advierte que DISFRUVER, JUAN PABLO
FONSECA (subgerente de DISFRUVER) y ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de
DISFRUVER) no rindieron declaracién en etapa de averiguacion preliminar®®, de manera que
no serian sus derechos los que habrian resultado lesionados en el supuesto de que fuera
cierta la existencia de una irregularidad en esta actuacién administrativa. Lo anterior cobra
mayor relevancia si en cuenta se tiene que las personas que rindieron declaracion en la
etapa de averiguacién preliminar y que con posterioridad adquirieron la calidad de
investigados, rindieron sus descargos y solicitaron y aportaron pruebas.

En segundo lugar, debe advertirse que, en virtud del principio de oportunidad (inciso segundo
del articulo 135 del CGP), la solicitud analizada deviene tardia debido a que han debido
proponerla al tener conocimiento de la apertura de la investigacion y de la formulacion de
cargos, momento en- el cual las declaraciones rendidas en la etapa de averiguacion
preliminar les fueron oponibles. Sin embargo, sobre este punto guardaron silencio, lo que
revela ausencia de afectacion de sus intereses.

Pero mas alla de ello, lo cierto es que ninguna de las razones que los investigados refirieron
para sustentar la nulidad tiene un fundamento adecuado. Lo primero que debe advertirse es
que ninguna de las personas que rindieron su declaracién en la etapa de averiguacion
preliminar tenia para ese momento la calidad de investigado.

En efecto, en sustento de esta afirmaciéon es importante reiterar un aspecto explicado en
anterior oportunidad por la Delegatura en esta actuacién administrativa, al resolver una
solicitud de nulidad similar propuesta por otros investigados:

“como el propésito de la etapa de averiguacion preliminar consiste en establecer si es
necesario iniciar una investigacion formal mediante la recaudacion de informacién acerca de
hechos que podrian tener la condicién de resultar violatorios del régimen de proteccion de la
libre competencia econémica y sobre las personas que pudieron estar involucradas en esos
hechos®, es claro que en esa etapa de la actuacién administrativa no hay personas a las que
se Jes hubiere atribuido la condicion de investigados. En consecuencia, ademés de que la
normativa aplicable no exige que para la practica de una declaracion en la etapa de
averiguacion preliminar se indique la calidad en la que actuaran en un eventual proceso las
personas cuya version se pretende recaudar, debe llamarse la atencion acerca de que, dada
la funcién de la etapa en cuestién, esa indicacién resulta imposible porque en ese momento
de la actuacion no existen investigados o terceros™™. ‘

En relacién con la supuesta prohibicion legal para tomar las declaraciones bajo juramento, se
tiene que la Delegatura practicé estas declaraciones en estricto cumplimiento de la normativa
aplicable a esta actuacién administrativa de caracter sancionatorio. En efecto, la Delegatura
realizo las visitas administrativas de inspeccién y practicé las declaraciones recaudadas en el
marco de esta actuacion conforme con la habilitacion contenida en el numeral 64 del articulo
1 del Decreto 4886 de 2011. Esas normas facultan a la Delegatura para “interrogar, bajo
juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta clase de pruebas en el
Cédigo de Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo testimonio pueda resultar util para el
esclarecimiento de los hechos”. Durante la practica de esas pruebas, de conformidad con la
normativa procesal aplicable, la Delegatura informé expresamente a cada uno de los
declarantes acerca de su derecho de no autoincriminacion y, ademas, no nego la posibilidad
de que quienes lo quisieran estuvieran acompafiados de un abogado. En consecuencia,

legitimidad y el interés para hacer valer la irregularidad legalmente erigida en causal de nulidad, en cuanto, dado el caracter
preponderantemente preventivo que le es inherente, su configuracién se supedita a que se verifique una lesién a quien la
alega» (CSJ, SC, 1 mar. 2012, rad. n.® 2004-00191-01)".

88 Folio 217 a 217 del cuaderno publico No. 2. Acta de visita administrativa de DISFRUVER.

69 Sobre el particular véase: (i) Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 20 del 6 de enero de 2015; (ii)
Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 16138 del 10 de abril de 2015.

70 Resolucién No. 23745 de 09 de abril de 2018, expediente: 17-292981.
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resulta claro que las normas del Cdédigo de Procedimiento Penal invocadas por los
proponentes de la nulidad no son las aplicables en esta actuacion administrativa.

En lo que atafie al principio de no autoincriminacion, no puede perderse de vista que tal
prerrogativa tiene como propdsito garantizar que las declaraciones que rinda una persona y
que puedan comprometer su responsabilidad se hagan con conocimiento de causa, de
manera voluntaria y libre de coaccidn’'. Asi las cosas, es claro que el argumento basado en
que se desconocid la garantia en cuestién no puede ser acogido, pues la Delegatura advirtié
de manera expresa a los declarantes acerca de que no podrian ser obligados a declarar
contra ellos mismos ni contra las personas en relaciéon con quienes se extiende la garantia en
cuestion, advertencia que fue tan expresa y transparente que incluso se refiri6 mediante la
lectura de la norma constitucional que la establece.

Ahora bien, respecto de la alegacién consistente en que a los ahora investigados se le viold
el derecho al debido proceso al no advertirseles “que tenian derecho de ser asistidos por
abogado”, la Delegatura se remite a los argumentos expuestos en el literal b) del numeral
4.3.1.3. de este informe motivado. Aunado a lo anterior, se destaca que las personas que
rindieron declaracion en etapa de averiguacién preliminar —algunas de las cuales adquirieron
la condicion de investigados con ocasién de la resolucién de apertura de investigacion y
formulacién de cargos— no se les negé la posibilidad de contar con un abogado al momento
de rendir su declaracion, como pretenden hacerlo ver los proponentes de la nulidad.

Por ultimo, se destaca que los ahora proponentes de la nulidad en el momento de rendir su
declaracién para acceder al Programa de Beneficios por Colaboracién estuvieron
acompaiiados de apoderado, quien los asistié durante toda la audiencia y les recomendo tal
proceder’2,

En consecuencia, no advierte esta Delegatura las irregularidades procesales alegadas por
los investigados, por lo que no puede accederse a la nulidad invocada.

4.3.2.3. En relacién con el aporte del “documento” por parte de GEIMI SOLEIMI
DAZA VILLAR en su declaracién

a) Fundamentos de la solicitud de nulidad:

Con fundamento en el numeral 5 del articulo 133 del CGP, los solicitantes de la nulidad
manifestaron que la Delegatura no practicé una prueba pertinente, al no permitir a GEIMI
SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA) aportar durante el
transcurso de la ratificacion de su declaracién, como un documento de contenido.declarativo,
el dictamen pericial que habia anunciado ALIMENTOS DAZA en sus descargos. Segun los
investigados, esa actuacion estaba permitida por la facultad con la que cuentan los testigos
prevista en el numeral 6 del articulo 221 del CGP.

b) Consideraciones de la Delegatura:

™ Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 13 de noviembre de 2014,
radicacion: 2013-00254-01. Sobre este aspecto, el Consejo de Estado, con fundamento en la sentencia C-559-2009, sefialo
que “Si bien la garantia de la no incriminacién implica un derecho al silencio y a utilizar las estrategias que se consideren
mas adecuadas para la defensa, no se extiende hasta las conductas fraudulentas u obstructivas, pues dicha garantia se
orienta a evitar que la decisién adversa a la persona provenga de su propia declaracién obtenida mediante cualquier tipo de
presién o coaccién fisica 0 moral, consagrandose en ese contexto un derecho a quardar silencio, del cual, a su vez, se
deriva la consecuencia de que tal situacién, esto es la negativa a declarar, en cuanto que se encuentra constitucionalmente
amparada, no pueda tener repercusiones negativas en el ambito del proceso, en cuanto no puede tomarse como indicio de
responsabilidad™.

2 Folios 2961 y 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER. Declaracién de Juan Pablo Fonseca Sanchez y Andrea
Rosas Diaz para acceder al Programa de Beneficios por Colaboracién, incorporados a esta actuacién administrativa
mediante Resolucién 17635 de 2018.
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La Delegatura estima que no hay lugar a decretar la nulidad anteriormente propuesta, habida
cuenta de que no se encuentra demostrado el interés que le asiste a DISFRUVER, JUAN
PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER) y ANDREA ROSAS
DIiAZ (subgerente de DISFRUVER) para solicitar la nulidad en relacién con una circunstancia
que, de ser lesiva de los derechos de defensa y contradiccion, seria del interés de
ALIMENTOS DAZA, como solicitante del dictamen pericial contenido en el documento que
pretendié aportar en su declaracion GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de
ALIMENTOS DAZA), como representante legal de aquella.

No obstante lo anterior, si en gracia de discusién se entendiera que DISFRUVER, JUAN
PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER) y ANDREA ROSAS
DiAZ (subgerente de DISFRUVER) estan legitimados para proponer la nulidad, lo cierto es
que la causal de nulidad invocada por los investigados no se entiende configurada, en los
términos expuestos en el literal b) del numeral 4.3.1.1. de este informe.

Por las anteriores razones, es claro que la decision adoptada por la Delegatura no
transgredié la garantias de los investigados, razén por la cual la solicitud de nulidad no
prospera. :

4.3.24. En relacién con la “recusacion de funcionario de la SIC sin que se siguiera
el tramite correspondiente”

a) Fundamentos de la solicitud de nulidad:

Los solicitantes de la nulidad manifestaron que en la audiencia prevista para la recepcion de
la declaracion del investigado JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de
DISFRUVER) al inicio de la etapa probatoria, que tuvo lugar el 6 de abril del 2018,
“claramente” expresaron la existencia de una causal de recusacién en relaciéon con los
servidores Carlos Andrés Esguerra Cifuentes y Diana Carolina Gémez Ortiz, habida cuenta
que habian conocido del asunto en-una oportunidad anterior, lo cual podia afectar su
imparcialidad.

Tal afirmacion se fundamentd en que tales profesionales, vinculados al Grupo Elite contra
Colusiones de la Delegatura para la Proteccién de la Competencia, habian participado en los
procedimientos en los que se canalizé la solicitud de acceso al Programa de Beneficios por
Colaboracién de DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de
DISFRUVER) y ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER). A juicio de los
investigados enunciados, se configuré la nulidad prevista en el numeral 3 del articulo 133 del
CGP por cuanto no se siguio el tramite previsto en el articulo.12 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo- Contencioso Administrativo para la decision de la recusacion que,
segun ellos, propusieron.

b) Consideraciones de la Delegatura:

Son varias las razones que demuestran que la supuesta irregularidad advertida por los
investigados no se ha configurado.

Como se puede apreciar en la declaracion de JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ
(representante legal de DISFRUVER), el apoderado de los proponentes de la nulidad
manifestd lo siguiente en relacién con el objeto de la nulidad que se estudia:

“En este proceso hubo una solicitud de acceder a un programa de beneficios por
colaboracién y pues observo que hay unos funcionarios que conocieron de ese programa y
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pues no sé si eso pueda afectar la imparcialidad 0 no de una persona al momento de decidir
y participar en el proceso administrativo sancionador (...)".
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Lo primero por decir sobre esa afirmacién es que es extremadamente discutible que
constituya “claramente” la formulacién de una recusacion en los términos del articulo 12 del
CPACA. Ciertamente, el apoderado de los investigados no aclard respecto de quiénes se
referia su comentario ni la causal que se habria configurado por la situacién que menciond.
En adicién, manifestar que no se sabe si algo podra o no constituir una afectacion a la
imparcialidad dificilmente podria ser considerado como una acusacion consistente en que un
profesional vinculado con la actuacion deberia apartarse del conocimiento del asunto porque
lo conocié en una oportunidad anterior (numeral 2, articulo 11, CPACA).

Lo anterior es mucho mas evidente si se tiene en cuenta que Francisco Melo Rodriguez,
Coordinador del Grupo Elite contra Colusiones de la Delegatura de ese entonces —es decir,
el superior funcional de los profesionales contra quienes se habria dirigido la supuesta
recusacion—, en la audiencia referida dio respuesta a la vaga inquietud que manifesté el
apoderado de los solicitantes al aclarar que, en el contexto del caso, no existia ningtin riesgo
respecto de la imparcialidad de la actuacion. Pese a ello, y también a pesar de que el
apoderado de los proponentes de la nulidad —que supuestamente habia formulado una
recusacioén— tenia conocimiento de que esa acusacién deberia provocar la suspension del
proceso, ese apoderado nada mas dijo en relacién con el asunto y ninguna oposicién
manifestd, tanto en la audiencia en cuestion como en la totalidad de la etapa probatoria, en
relacién con el hecho consistente en que el proceso continué y no se suspendié a pesar de
su supuesta peticion. Bajo ese entendimiento, la conducta adoptada por los investigados
proponentes de la nulidad demuestra que no hubo afectacion de sus intereses.

En consecuencia, lo descrito hasta este punto revela que es contrario a la realidad de esta
actuacion administrativa que DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ
(representante legal de DISFRUVER) y ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de
DISFRUVER) hubieran formulado una recusacion y, por lo tanto, también es contrario a la
realidad que la Delegatura hubiera actuado sin resolverla.

No obstante lo anterior, es conveniente anadir que, tanto si en esa ocasién se presentdé una
recusacién, como si no ocurrid esa circunstancia, la situacion planteada por los solicitantes,
lejos de evidenciar la vulneracion de sus derechos fundamentales, demuestra una actuacién
contraria a los deberes que le asisten a los investigados en esta actuaciéon administrativa. En
sustento de la conclusion anotada debe llamarse la atencién sobre las siguientes
circunstancias:

Si fuera cierto que el apoderado de los solicitantes formuld una recusacion, deberia
concluirse que ante la respuesta de la Delegatura —motivada por la forma vaga en que se
habria planteado la acusacién— dicho apoderado decidié pasar por alto el hecho de que su
peticién no habria sido contestada con el fin de insistir en ella solo hasta el final de la etapa
probatoria con el propdsito de anular toda la actuacién surtida hasta ese punto.

En dicho contexto, la conducta incoada por los investigados resulta contraria a los deberes
de colaboracién, buena fe y leaitad consagrados en los articulos 83 y 95 de la Constitucion
Politica, los numerales 1 y 2 del articulo 6 del CPACA y el numeral 1 del articulo 78 del CGP,
preceptos que fundamentan la exigencia de oportunidad en la proposicién de las nulidades
procesales’™. En efecto, se advierte que la denunciada irregularidad procesal fue propuesta
cuando ya habian sido practicadas la mayoria de las pruebas decretadas en esta actuacion
administrativa. De lo anterior se sigue que si DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA
SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER) y ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de
DISFRUVER) se percataron de la existencia de una nulidad que coloca en riesgo sus

73 Folio 3540 del cuaderno publico No. 16 (Declaracién de Juan Pablo Fonseca Sanchez minuto 04:40, Parte ().
74 Cfr. Auto 029A/02 de la Corte Constitucional. :
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derechos, debieron ponerla de inmediato en conocimiento del director del proceso y no
actuar sin proponerla, permitiendo que la actuacion procesal siguiera su curso, en franco
desconocimiento de sus cargas procesales.

Ahora bien, si el apoderado de los accionantes no hubiera formulado recusacion alguna, la
conclusién seria la misma. En ese caso, los proponentes de la nulidad estarian tratando de
anular la actuacién desarrollada durante la etapa probatoria aprovechando la vaguedad con
la que realizé un comentario en el momento inicial de esa etapa. Esa conducta, de la misma
forma, nada tiene que ver con la proteccion de derechos fundamentales. Es un
comportamiento desleal y carente de seriedad.

No obstante lo anterior, si en gracia de discusion pudiera afirmarse que los solicitantes
efectivamente formularon una recusacion y que efectivamente la Delegatura no la resolvio, la
solicitud de nulidad tampoco podria prosperar por dos razones. La primera de ellas es
porque, como se indicd con anterioridad, no fue propuesta oportunamente, de conformidad
con los articulos 135 y 136 del CGP, sino que fue solicitada cuando habia transcurrido en
buena parte la practica de las pruebas.

La segunda de ellas, porque el supuesto yerro procesal no resulta trascendente; pues no
afecto la garantia al debido proceso de los investigados proponentes de la nulidad.

Sobre esa base, debe resaltarse que después de la expedicién del acto de apertura de la
investigacion y formulacién de pliego de cargos’® DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA
SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER) y ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de
DISFRUVER) acudieron voluntariamente a la Superintendencia de Industria y Comercio para
acceder al Programa de Beneficios por Colaboracion previsto en el articulo 14 de la Ley 1340
de 2009 y en el Decreto 1523 de 2015. En el marco de esa peticién —y acompafiados por los
mismos abogados que los han representado en esta actuacion administrativa— rindieron las
declaraciones en las que admitieron su participacién en los comportamientos materia de
investigacion y voluntariamente aportaron material probatorio.

Después de que la Delegatura negd el acceso al Programa de Beneficios por Colaboracion
como consecuencia de que los hechos admitidos por los solicitantes y el material probatorio
entregado no aporté nada nuevo a la actuacion, pues ya era conocido por la Delegatura, los
solicitantes decidieron, voluntariamente y con el fin de gozar de un beneficio de reduccion de
la eventual multa que se les imponga a manera de sancion, dejar disponible en el expediente
los documentos que habian aportado, con fundamento en el articulo 2.2.2.29.2.6 del Decreto
1074 de 2015.

Teniendo en cuenta lo anterior, la alegacién consistente en que algunos profesionales de la
Delegatura tienen conocimiento de la solicitud de acceso al Programa de Beneficios por
Colaboracién es intrascendente y no plantea un problema respecto de la condicion de
imparcialidad e independencia que debe asistir a quienes practican pruebas, pues los
mismos investigados, de manera voluntaria y con el fin de obtener beneficios, aportaron al
expediente esas declaraciones y los documentos que habian presentado.

En consecuencia, tanto los profesionales que participaron en la solicitud de acceso al
Programa de Beneficios por Colaboracién, como cualquier otro que hubiera participado en la
investigacion que interesa en esta actuacion, habrian tenido conocimiento del contenido de
las declaraciones que JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de
DISFRUVER) y ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER) rindieron en el marco
de la solicitud descrita y de los documentos aportados por ellos, pues lo cierto es que, de

75 La resolucion No. 53641 de 2017, “Por la cual se ordena la apertura de una investigacién y se formula pliego de cargos”
en esta actuacién administrativa fue expedida el 1° de septiembre de 2017, mientras que la solicitud de ingreso al Programa
de Beneficios por Colaboracion se hizo et 06 de septiembre de 2017.
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manera voluntaria, la aportaron a esta actuacién administrativa con la finalidad de obtener
beneficios en cuanto a la reduccion de la multa que eventualmente llegare a imponerse.

Puestas de este modo las cosas, admitir que la actuacidon con fundamento en la cual los
solicitantes aspiran a obtener beneficios en el marco de la investigacion sirva, ademas, para
invalidar lo que sin ninguna oposicién basada en una supuesta recusacion se actué en ese
contexto, resulta contrario a los deberes de lealtad procesal que les asisten en esta
investigacion.

Asi las cosas, a juicio de esta Delegatura, la irregularidad procesal invocada no se configuré.

4.3.3. Irregularidad alegada por HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ basada en que
supuestamente en la resolucién de apertura de investigacion no se habria formulado
una imputacién concreta

HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA) manifesté que la
imputacion subsidiaria contenida en el articulo sexto de la parte resolutiva de la Resolucion
No. 53641 de 2017 resulté ser indeterminada, por cuanto no contiene las razones de hecho
sobre las cuales se fundamenta la misma, ni los comportamientos desplegados que se
adecuaban a los verbos rectores contemplados en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 19927, lo que limitaria su derecho de defensa y contradiccién en tanto que “no tiene
certeza sobre el requerimiento que el Estado hace de él, no sabe de qué defenderse”. Segun
su alegato, el cargo subsidiario no especifica cual de las conductas descritas en la norma es
la que se le imputa ni cuales fueron las acciones u omisiones que supuestamente habria
ejecutado. Con fundamento en lo anterior, a fin de corregir la irregularidad presentada dentro
del proceso solicité retirar el cargo fundado en la norma sefialada.

Sobre el particular, debe resaltarse que, de acuerdo a esta Delegatura, el argumento de
defensa carece de fundamento adecuado. Téngase en cuenta que en la resolucién por medio
de la cual se abrid la investigacion y se formulé pliego de cargos se expusieron de manera
clara, concisa y suficiente los hechos y los elementos de prueba en los que se fundé la
decision de iniciar investigacion administrativa en contra de HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA).

De ese modo, en lo que respecta al cargo imputado en el articulo 6 de la parte resolutiva de
la Resolucion No. 53641 de 2017, se tiene que este acto administrativo expuso los elementos
de prueba recaudados en la etapa de averiguacion preliminar que permitian sostener que
HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA) habria
colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado, y/o tolerado las conductas violatorias de las
normas de proteccion de la libre competencia en el marco del proceso de selecciéon SA-SI-
AG-140-2017.

En efecto, el investigado enunciado conté con todos los elementos de juicio para comprender
el comportamiento atribuido en la resolucién de apertura de investigacion y formulacion de
cargos, pues se le acuso, de manera subsidiaria, de colaborar, facilitar, ejecutar, autorizar o
tolerar las conductas reprochables mencionadas en la resolucidn en las condiciones que se
siguen de las pruebas que sirvieron de base para la acusacion. Por lo tanto, en ejercicio del
derecho de defensa y contradiccion tuvo la posibilidad de derruir los postulados formulados
en contra suya para obtener su absoluciéon. Tanta fue la precisién de la conducta imputada y
de su comprension por parte del investigado, que en los descargos presentados, durante la
etapa probatoria y en las alegaciones finales, controvirtié la valoracién de las pruebas vy las

76 Decreto 2153 de 1992, articulo 4, numeral 16, modificado por el articulo 26 de la ley 1340 de 2009. “/mponer a cualquier
persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccién de la
competencia a que se refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o modifiquen,
multas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de Ila
imposicién de la sancién, a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio.” (Destacado fuera de texto).
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conclusiones de la Delegatura sobre las cuales se fundament la apertura de investigacién y
formulacion de cargos y explicé su comportamiento en el marco del proceso SA-SI-AG-140-

2017.

En un caso similar, en el cual los investigados alegaron la indefinicion del cargo por cuanto el
acto de apertura de investigacion y formulacién de cargos no sefiald cudles de las conductas
reprochadas a las personas naturales se adecuaban con los verbos rectores que contempla
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, la Delegatura estimé que la solicitud
de nulidad era infundada, pues de los elementos probatorios exhibidos y valorados en la
parte motiva se advertia que se les habia acusado de realizar los comportamientos descritos
en la norma y que, en esa medida, tenian la posibilidad de ejercer su derecho defensa en
debida forma, asi:

“Sin perjuicio de lo anterior, es pertinente resaltar, con fundamento en la jurisprudencia
constitucional, que en materia administrativa sancionatoria la aplicacion de las garantias que
constituyen el derecho al debido proceso se satisfacen.con el rigor propio de las reglas y
caracteristicas de la actuacién administrativa, que por supuesto no son las mismas que rigen
el debido proceso en materia penal.

Sobre esa base, es claro que la imputacién contenida en la resolucion que abrio la presente
investigacién atendi6 las condiciones que establece la normativa aplicable a las actuaciones
administrativas sancionatorias para la formulacién de la imputacion. En efecto, en aquella
resolucién se formulé con claridad una imputacion consistente en que las personas naturales
habrian colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado los comportamientos
anticompetitivos que se atribuyeron a TECNOQUIMICAS, TECNOSUR KIMBERLY,
FAMILIA y DRYPERS.

Ahora bien, es obvio que —en tanto que el acto administrativo de apertura de investigacion y
formulacién de pliego de cargos solo puede ser entendido como una unidad entre motivacion
y decisién— el fundamento de la imputacion se encuentra principalmente en el material
probatorio que se trajo a colacién en esa oportunidad y que da cuenta de la realizacién de
los comportamientos anticompetitivos investigados.

Por lo tanto, todos los investigados contaban con los elementos de juicio suficientes para
comprender el contenido de la imputacion que se les formulé, pues se les acusé de
colaborar, facilitar, ejecutar, autorizar o tolerar las conductas reprochables mencionadas en
la resolucién en las condiciones que se siguen de las pruebas que sirvieron de base para la
acusacién. Por lo tanto, tenian la posibilidad de ejercer su derecho de defensa en debida
forma. :

En efecto, la prueba que incrimina a las personas naturales es la misma que incrimina a los
agentes de mercado o empresas, lo que resulta Iogico en la medida en que la conducta de
las empresas solo se puede establecer a partir de la conducta de las personas naturales que
le sirven, por su accién u omisién y su rol en la estructura corporativa™’. '

Por las anteriores razones, a juicio de esta Delegatura la irregularidad denunciada no se
configurd.

4.3.4. La supuesta violacién del derecho al habeas data de HECTOR HUGO
CASTELBLANCO CASTELBLANCO, NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA
y BESTCOLFRUITS

HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO, NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de BESTCOLFRUITS) y BESTCOLFRUITS
adujeron que al momento de recaudar la informacién de sus teléfonos celulares durante la
declaracién que rindieron en la etapa de averiguacion preliminar no se respet6 su derecho al

77 Informe Motivado del expediente 13—-266923 de 2017 (PANALES). .
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habeas data’, habida cuenta que no se diferencié la- informacién relacnonada con su
~ actividad empresarial de aquella meramente personal.

Al respecto cabe destacar que la solicitud de copia de extraccion de imagen forense de los -
equipos celulares de HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO, NESTOR
ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de BESTCOLFRUITS) tuvo
como fundamento el inciso final del articulo 15 de la Constitucién Politica, segun el cual la
Superintendencia de Industria y Comercio, en su calidad de autoridad administrativa con
facultades de inspeccion, vigilancia y control” en relacion con el régimen de proteccion de la
libre competencia econémica, entre otros asuntos, esta autorizada para exigir la presentacion
de cualquier clase de informacién, publica o privada, que considere .necesaria para el
cumplimiento de las referidas funciones. Ese es, precisamente, el alcance que de esta
facultad se desprende no solo del texto del precepto constitucional, sino de los
pronunciamientos que sobre el mismo ha realizado la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justiciag®, :

Asi mismo, tal prerrogativa encuentra sustento en los numerales 62 y 63 del articulo 1 del
Decreto 4886 de 2011, con los que se faculta a esta Superintendencia para recaudar todos
los elementos materiaies probatorios con el fin de desarrollar su funcién de adelantar
investigaciones para determinar infracciones al régimen de protecciébn de la libre
competencia econdmica’’.

Es pertinente agregar un fundamento adicional para las actuaciones que adelanta la
Superintendencia de Industria y Comercio, en particular, en aquellos eventos-en los que el
desarrollo de las funciones implique la recaudacién de informacién consistente en datos
personales o datos sensibles. En efecto, el literal a) del articulo 10 de la Ley Estatutaria 1581
de 2012 (por la cual se dictan disposiciones generales para la proteccion de datos
personales) establece que no es necesaria la autorizacién del titular de los datos personales
para efectos de su tratamiento cuando se trate de “informacioén requerida por una entidad
publica o administrativa en ejercicio de sus funciones legales”, debiéndose aclarar que el
concepto de “tratamiento”, segun el literal g) del articulo 3 de la referida Ley 1581 de 2012,
incluye la recoleccion u obtencién de los datos personales. Lo anterior significa que esta
entidad esta facultada para obtener informacion que corresponda con datos personales e
incluso sensibles siempre que se obtengan en ejercicio de sus funciones y que se guarde la
debida reserva de la informacion.

Sobre el particular, cabe resaltar que la presunta vulneracién del habeas data no pudo
configurarse. En efecto, el acopio de la informacién que reposaba en sus equipos celulares
estuvo precedido de la autorizacion que sobre ese aspecto otorgaron HECTOR HUGO
CASTELBLANCO CASTELBLANCO y NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA
(representante legal de BESTCOLFRUITS). Tanto asi que, en sefial de asentimiento,
firmaron (i) los formatos de extraccién de imagenes forenses del laboratorio de informatica
forense®? (ii) y el acta de comparecencia a audiencia de declaracién, en la cual expresamente
se dejdé constancia de que los declarantes habian aceptado que la Delegatura accediera a la
informacién contenida en sus celulares®?.

Aunado a lo anterior, se ha salvaguardado la informacién que pudiera tener la naturaleza de
reservada para que no sea divulgada ni conocida por el publico en general. Ello se evidencia
en que en desde la formacion misma del expediente, y en cumplimiento del articulo 36 del

78 Folio 2164 del cuaderno publico No. 1.

78 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C — 570 de 2012.

80 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C — 505 de 1999. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 4
de septiembre de 2007. Ref. 05001-22-000-2007-00230-01.

81 Ver sentencia del 20 de noviembre de 2014, Exp. 25000 23 24 000 2008 00137 01, M.P. Guillermo Vargas Ayala.

82 Folios 1615 y 1617 del cuaderno reservado No. 9 Casteblanco.

8 Folios 1626 a 1628 y folios 1630 a 1632 del cuaderno publico No. 9.
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CPACA, esta entidad procedié a desglosar la informacion que pueda estar sujeta a algun tipo
de reserva y la ubicé en cuadernos separados que solo pueden ser conocidos por el titular
especifico de la informacion.

Por las anteriores razones, considera esta Delegatura que no se ha configurado la
irregularidad denunciada. '

5. Fundamentos de la recomendacion

En este capitulo se presentard en una primera parte algunas precisiones de caracter tedrico
sobre los elementos de configuracion de las conductas restrictivas de la competencia por
objeto y por efecto que resultaran relevantes para resolver las defensas propuestas por los
investigados. .

En una segunda parte, se realizar4 un pronunciamiento sobre las tachas de sospecha
propuestas por los investigados contra las declaraciones rendidas por LIGIA AMIRA DEL
PILAR' COBOS GUEVARA (consultora y socia de FAC S.A.S.), RAMON EDUARDO
OTALVARO MELO (representante legal y socio de FAC S.A.S.) y JOSE FIDEL ALDANA
CORTES (proveedor de frutas de operadores PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.).

En una tercera parte, se presentard el material probatorio que acredita que en el marco del
proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 ALIMENTOS DAZA, HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA), DISFRUVER, BESTCOLFRUITS,
NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de
BESTCOLFRUITS), ALIMENTOS SPRESS, NAMASTE y STELLA TELLE; HERNANDEZ
(representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE) adoptaron un
comportamiento coordinado encaminado a ajustar las condiciones del mencionado proceso
de seleccién conforme con sus expectativas conjuntas, que resulté idéneo para —al menos—
poner en peligro fa libre competencia econémica. Adicionalmente, se precisaran los efectos
que tal conducta produjo.

En cuarto lugar, se evidenciara cémo el comportamiento coordinado se extendié al proceso
de seleccion SA-SI-140-AG-2017, en el cual ALIMENTOS DAZA, HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA), DISFRUVER, HECTOR HUGO
CASTELBLANCO CASTELBLANCO, NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA
(representante legal de BESTCOLFRUITS), STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante
legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE) y ALIMENTOS SPRESS
adoptaron un comportamiento coordinado encaminado a aumentar los requisitos habilitantes
del proceso de seleccion para generar de manera idénea un escenario de no competencia a
través de la conformacion de una unién temporal para aumentar con ello las probabilidades

de que dicha estructura plural fuera el tnico oferente habilitado.

Por ditimo, la Delegatura se pronunciard respecto de los argumentos de defensa
relacionados con los efectos negativos que la conducta de los investigados produjo en el
mercado. »

5.1. Los acuerdos restrictivos de la libre competencia econémica por su objeto y/o
efecto

De acuerdo con la Corte Constitucional, la libre competencia econdmica, consagrada en el
articulo 333 de la Constitucion Politica, “consiste en la facultad que tienen todos los
empresarios de orientar sus esfuerzos, factores empresariales y de produccién a la conquista
de un mercado, en un marco de igualdad de condiciones™*. De dicha facultad se derivan
prerrogativas para todos los posibles agentes del mercado como son: “(i) la posibilidad de

84 Corte Constitucional. Sentencia C—197 del 14 de marzo de 2012, entre otros prohunciamientos.
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concurrir al mercado, (i) la libertad de ofrecer las condiciones y ventajas comerciales que se
estimen oportunas, y (i) la posibilidad de contratar con cualquier consumidor o usuario™®.

De alli que las actuaciones administrativas que en esta materia adelanta la Superintendencia
de Industria y Comercio tengan como propésito garantizar “la libre participacion de las
empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica”®.

En tal sentido, un comportamiento resulta restrictivo de la libre competencia econémica
cuando impide o pone en peligro la materializacidon de ese derecho, de sus prerrogativas y de
los propésitos que persigue el régimen. Es por lo que, de conformidad con el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959 y los articulos 45 y 47 del Decreto 2153 de 1992, se prohiben —entre otras
conductas— todos los acuerdos que por su objeto o su efecto sean contrarios a la libre
competencia econdmica.

Tratandose de procesos de seleccion publica, uno de los comportamientos prohibidos por ley
es la colusion®’, entendida como la situacién en la que “dos (2) o mas sujetos lleguen a un
acuerdo para afectar la libre competencia en un proceso de seleccién contractual, sin
impontar la forma juridica que tome dicho acuerdo™®. Asi, lo que resulta relevante para la
configuracion de esta conducta es que exista una concurrencia de voluntades con la finalidad
de desarrollar un comportamiento coordinado que elimine o limite la rivalidad propia de un
escenario de competencia.

Sobre la base de lo anotado, en un escenario de contratacidon publica el caracter restrictivo
de este comportamiento esta justificado porque limita o elimina elementos configurativos del
derecho a la libre competencia econdémica en el marco de procesos de seleccion, entre los
que se encuentran la participaciéon de oferentes dentro del mercado correspondiente, la
igualdad de oportunidades entre ellos y la materializacion del principio de seleccién
objetiva®.

Recuérdese que la materializacion de la libre competencia econémica en el marco de un
proceso de seleccion exige la independencia entre los proponentes y el secreto en relacion
con sus ofertas. Sobre el particular, en sentencia C-415 de 1994 la Corte Constitucional
preciso lo siguiente:

“No puede obtenerse la seleccion objetiva del contratista que haga la oferta mas ventajosa
para el Estado, si entre los licitantes y concursantes no se traba una activa y honesta
competencia. Para el efecto es de rigor que se mantenga el secreto de las propuestas
hasta el momento en que se abra Ia urna. Igualmente, para este propésito, se precisa que
entre los participantes, estimulados por la sana confrontacién, se imponga la vigilancia
reciproca de modo que se denuncien todo tipo de vicios e incorrecciones que se observen en
el proceso™. (Destacado fuera de texto).

Sobre la base de lo anterior, es claro que un comportamiento que pueda poner en riesgo
esos factores que determinan la existencia de una libre competencia econémica tendria que
ser considerado como restrictivo®!. Sobre el particular, en numerosos pronunciamientos la
Superintendencia ha dejado precisado lo siguiente:

85 Corte Constitucional. Sentencia C—197 del 14 de marzo de 2012, entre otros pronunciamientos.
86 | ey 1340 de 2009, articulo 3.
87 Decreto 2153 de 1992, articulo 47.
88 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 91235 del 24 de noviembre de 2015 “por la cual se imponen
unas sanciones por infracciones al régimen de competencia”, expediente 12—236429 (MELQUIADES).
8 Superintendencia de Industria y Comercio. Informe Motivado del caso radicado con No. 15-81775 de 2017 (VIGILANCIA
SIC ‘COSEQUIN Y SAN MARTIN'); Resolucién No. 91235 del 24 de noviembre de 2015 “por la cual se imponen unas
sanciones por infracciones al régimen de competencia”, expediente 12-236429 (MELQUIADES).
% Corte Constitucional. Sentencia C-415 del 22 de septiembre de 1994.
91 Superintendencia de Industria y Comercio. Informe Motivado del caso radicado con No. 15-81775 de 2017 (VIGILANCIA
SIC ‘COSEQUIN Y SAN MARTIN').
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“(...) cuando se afecta el bien juridico de la libre competencia tutelado por esta Entidad en
procesos de contratacién con el Estado, también se afectan valores como la seleccion
objetiva, la eficiencia y eficacia del uso de los recursos publicos para el cumplimiento de los
fines Estatales y la confianza misma que los administrados tienen en la administracién. En
estos términos, la colusién en procesos publicos de seleccion se convierte en una de las
précticas restrictivas de la competencia mas nocivas para el Estado™.

Ahora bien, el ordenamiento juridico colombiano censura los acuerdos que resultan
anticompetitivos, incluyendo la colusién descrita en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, tanto por su objeto como por su efecto.

Segun la postura pacifica de la Superintendencia de Industria y Comercio, un acuerdo podra
ser considerado restrictivo por objeto cuando (i) revele en si mismo un peligro para la libre
competencia econémica al ser contradictorio con las prerrogativas que otorga ese derecho y
con los propésitos de las actuaciones administrativas que la protegen. Esto es, cuando tal
comportamiento analizado “puede considerarse como obviamente nocivo para el contenido
del derecho a la libre competencia econdémica™? atendiendo el contexto legal y econémico en
el cual se enmarca y la experiencia previa que en relacion con ese tipo de comportamientos
ha podido apreciar la autoridad de la competencia. Asi mismo, un acuerdo sera restrictivo por
su objeto si, ademas, (ii) tiene la potencialidad de lesionar la libre competencia al ser idoneo
o capaz de materializar dicho peligro®.

Por otra parte, un acuerdo se considera restrictivo por sus efectos cuando genera un impacto
negativo —real o probable— en uno o varios parametros de la competencia en el mercado, a
pesar de que no se pueda evidenciar de la naturaleza misma del acuerdo una contradiccion o
posible vulneracién de los contenidos del derecho a la libre competencia econdmica®®.

En este punto, resulta importante resaltar que para la configuracion del acuerdo descrito en
el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 no se requiere demostrar
concurrentemente que la conducta que se imputa resulta restrictiva tanto por su objeto como
por los efectos que genera, por cuanto “ambos resultan reprochables sin que sea necesario
que se acredite en forma conjunta o concomitante el objeto y el efecto, bastando
simplemente que cualquiera de ellos tenga lugar para que la conducta entrafie una ilegalidad
sancionable™®. ‘

De lo dicho se concluye que, en aquellos eventos en los que sea posible establecer que un
determinado acuerdo resulta restrictivo de la libre competencia econémica por su objeto, la
adecuacion tipica del comportamiento no esta condicionada a que ademas se acrediten los
efectos o resultados de la conducta anticompetitiva o la generacion de un perjuicio efectivo
para la dinamica de competencia, pues en todo caso probado el objeto del acuerdo resulta
agotado el juicio de tipicidad sobre el carécter restrictivo del comportamiento imputado. ‘

%2 Syperintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 83037 del 29 de diciembre de 2014. P&ginas 104 y 105.
(INCOEQUIPOS, PAVIGAS Y OTROS). También el Informe Motivado del proceso radicado con No. 13-198976 de 2017,
pag. 13 y 14 (BUREAU VERITAS — TECNICONTROL).
93 |nforme Motivado del expediente 15-81775 de 2017 (VIGILANCIA SIC ‘COSEQUIN Y SAN MARTIN'). Que a su vez hace
referencia a: Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 86817 de 2016 “por la cual se deciden unos
recursos de reposicion” dentro del expediente 13-266923, pag. 67 y 68 (PANALES). WHISH, Richard y BAILEY, David.
Competition Law. Oxford University. Press. 82 edicion. Oxford. 2015. P4g. 103. KAPLOW, Louis. Competition policy and price
fixing. Princeton University Press. New Jersey. 2013. Pag. 29. EZRACHI, Ariel. EU Competition Law. Hart Publishing. Cuarta
edicion. 2014.
9 Informe Motivado del expediente 15-168073 de 2017 (ELENCO y ELECTRO). _
95 |nforme Motivado del expediente 15-81775 de 2017 (VIGILANCIA SIC ‘COSEQUIN Y SAN MARTIN'. En el cual se sefiala
que: “[u]na definicién similar ha sido acogida por la Autoridad de Competencia de la Comisién Europea. Ver ‘Directrices
sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacion
horizontal’. (2011/C 11/01) parrafo 26 y 27".
% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 86817 de 2016 “por /a cual se deciden unos recursos de
reposicién” dentro del expediente 13-266923, pag. 68 (PANALES). Ver también Informe Motivado del expediente 15-81775
de 2017 (VIGILANCIA SIC ‘COSEQUIN Y SAN MARTIN’).
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De esta manera, esta llamada al fracaso una defensa consistente en afirmar que el acuerdo,
que hubiera sido imputado como restrictivo por su objeto, no se configuré por cuanto los
efectos imputados por la Superintendencia de Industria y Comercio no se generaron con
ocasion del comportamiento de los investigados —restrictivo por su objeto—. Tampoco puede
pretender aquella defensa que la autoridad establezca que un acuerdo anticompetitivo en el
que se han acreditado los efectos negativos de ese comportamiento también se deba
acreditar .como restrictivo por su objeto como condicién para considerar configurada la
conducta prohibida por el régimen de proteccién de la libre competencia economica.

Como se demostrara mas adelante en este informe, la evidencia disponible en el expediente
acredita con claridad que los acuerdos celebrados por los investigados en la presente
actuacién administrativa son anticompetitivos por su objeto. En este sentido, no es necesario
probar los efectos que la conducta produjo en el mercado. No obstante lo anterior, en este
informe esta Delegatura hara referencia y examinara los argumentos de los investigados
relacionados con los efectos de la conducta, a fin de dar respuesta integral a sus defensas.

5.2. Tachas formuladas a las deplaraciones de LIGIA AMIRA DEL PILAR CpBOS
GUEVARA, RAMON EDUARDO OTALVARO MELO y JOSE FIDEL ALDANA CORTES

Con fundamento en el articulo 211 del CGP, los investigados tacharon como sospechosas
las declaraciones rendidas en la etapa probatoria por LIGIA' AMIRA DEL PILAR COBOS
GUEVARA (consultora y socia de FAC S.A.S.), RAMON EDUARDO OTALVARO MELO
(representante legal y socio de FAC S.A.S.) y JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor
de frutas de operadores PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.).

Respecto de la tacha formulada a la declaracién de LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS
GUEVARA (consultora y socia de FAC S.A.S.), manifestaron que se tuviera en cuenta “e/
hecho de que la sefiora ha manifestado aqui que la Sefiora Andrea Rosas Diaz la ha
amenazado, que ha atacado en el proceso a FAC S.A.S., y pues que eso puede afectar su
imparcialidad en esta diligencia™’.

En lo que respecta a la declaraci6n de RAMON EDUARDO OTALVARO MELO
(representante legal y socio de FAC S.A.S.) la tacha fue sustentada en que las declaraciones
“esbozaban que hay un interés™®, sin identificar de qué se trataba, circunstancia que en
concepto de los investigados impide que la declaracién ofrezca la credibilidad necesaria.
Aunado a lo anterior, manifestaron que en la declaracidn habia incurrido en contradicciones,
aunque no explicaron en qué consistian.

En lo atinente a la declaracién de JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas de
operadores PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.), la sospecha se fundamento en las
“insuperables™® contradicciones en las que incurrié —las cuales no fueron sefialadas— y en
“su actual calidad de empleado de FAC S.A.S."%0,

Las tachas formuladas seran desestimadas por cuanto no se advierte la existencia de
circunstancias que impliquen el favorecimiento o sesgos respecto de lo declarado por LIGIA
AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA (consultora y socia de FAC S.A.S.), RAMON
EDUARDO OTALVARO MELO (representante legal y socio de FAC S.A.S.) y JOSE FIDEL
ALDANA CORTES (proveedor de frutas de operadores PAE y actual trabajador de FAC
S.A.S.) en atencidn a tres razones. '

La primera de ellas hace referencia a que, como se vera en el siguiente acapite, las
declaraciones de LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA (consultora y socia de FAC

97 Folio 3536 del cuaderno publico No. 16 (declaracion de Ligia Amira del Pilar Cobos Guevara, minuto 1:43:30).
9 Folio 3691 del cuaderno publico No. 17 (declaracién de Ramén Eduardo Otélvaro Melo, minuto 1:16:55).

9 Folio 3534 del cuaderno publico No. 16 (declaracién de José Fidel Aldana, minuto 3:01:41).

100 Folio 3534 del cuaderno publico No. 16 (declaracion de José Fidel Aldana, minuto 2:40:53).
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S.A.S.), RAMON EDUARDO OTALVARO MELO (representante iegal y socio de FAC
S.A.S.) y JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas de operadores PAE y actual
trabajador de FAC S.A.S.) son coincidentes con otros elementos probatorios e incluso con
las declaraciones rendidas por los mismos investigados. Esa coincidencia evidencia que
estos testigos han declarado de manera imparcial respecto de los hechos que conocieron.

La segunda razén se refiere a que los proponentes de la tacha no explicaron cuél era el
interés que estos declarantes tenian en relacién con los investigados que permitiera estimar
que sus declaraciones fueron parcializadas. Lo que parece ser el fundamento de la tacha es
la circunstancia de que en las declaraciones rendidas en averiguacion preliminar explicaron
con mayor precision las circunstancias de tiempo, modo y lugar de las reuniones adelantadas
por los investigados y de las conductas desplegadas contra FAC S.A.S. No obstante lo
anterior, tal evidencia por si sola no impone su descalificacién, puesto que su dicho debe
valorarse al amparo de la sana critica y en conjunto con los demas elementos probatorios.
De manera que, al existir coincidencia entre la informacién que suministraron en sus
declaraciones y la que se desprende de otros medios de prueba obrantes en el expediente,
su credibilidad aumenta’™. Del mismo modo, no se advierte cémo el hecho de que JOSE
FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas de operadores PAE y actual trabajador de
FAC S.A.S.) trabaje para FAC S.A.S. pueda influir en la imparcialidad del declarante.
Téngase presente que JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas de operadores
PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.), al rendir declaracién durante la etapa probatoria de
esta actuacion, ratificd lo declarado en etapa de averiguacion preliminar, razén por la cual se
concluye que la circunstancia de que para la época de su Ultima declaracion sea trabajador
de FAC S.A.S. no fue determinante en la narracion de los hechos que le constan.

La tercera razén es que las declaraciones analizadas resultaron coherentes porque, en lo
fundamental, ratificaron lo expuesto en la etapa de averiguacion preliminar. '

Por ultimo, respecto de las contradicciones en las que —a juicio de los investigados—
incurrieron RAMON EDUARDO OTALVARO MELO (representante legal y socio de FAC
S.A.S.) y JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas de operadores PAE y actual
trabajador de FAC S.A.S.), se advierte que tal circunstancia no constituye en si misma una
causal para tachar a un testigo. No obstante lo anterior, los proponentes de la tacha deben
tener en cuenta que —como todo medio probatorio—, la declaracién de estos testigos sera
evaluada por la Delegatura en conexidad con los demés medios de prueba que reposan en el
expediente.

5.3. Sobre la coordinacién desplegada a lo largo del proceso de seleccién LP-AMP-
129-2016.

Una vez analizados los elementos de conviccion que sirvieron de sustento para la resolucion
de apertura de investigacién y formulacién de pliego de cargos junto con todas las pruebas
practicadas en desarrollo de la presente actuacién administrativa, la Delegatura encontro
como probados los siguientes hechos:

5.3.1. Que el 14 de enero de 2017 se celebré una reunién entre los investigados '

De acuerdo con el material probatorio disponible en el expediente, las declaraciones de
JOSE FIDEL ALDANA CORTES'®® (proveedor de frutas de operadores PAE y actual

101 Sobre esta regla para la evaluacion de las tachas pueden consultarse, entre otras, la sentencia del Consejo de Estado,
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, de 11 de marzo de 2003, radicacién No. 11001-03-15-000-2002-0519-01(PI-
047).
102 Folio 2927 del cuaderno publico No. 14, en el cual se advierte que la foto tomada al tablero por parte de Andrea Rosas
Diaz fue el 14 de enero de 2017 en la direccién “calle 74 b con Transversal 69B Bis”. Esta informacién se encuentra
corroborada con el chat de Luis Albeiro Torres con Andrea Rosas Diaz que se encuentra en el Folio 1597 del cuaderno
publico No. 8. Documento identificado con Object Name: “chat—299.txt", Object Id: “6883240" y ruta de acceso:
01_CEL_LUIS_ALBEIRO_TORRES.ufdr/chats/WhatsApp/chat-299.txt
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trabajador de FAC S.A.S) y LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO'%* (proveedor de frutas de
operadores PAE), y segun lo reconocieron en sus descargos STELLA TELLEZ
HERNANDEZ'® (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE),
HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ'% (vinculado con ALIMENTOS DAZA), ANDREA
ROSAS DIiAZ'Y7 (subgerente de DISFRUVER), JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ'%®
(representante legal de DISFRUVER), DISFRUVER y NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA'™® (representante legal de BESTCOLFRUITS), el dia 14 de
enero de 2017 las personas recién mencionadas asistieron a una reunion en la transversal
69 B bis No. 73 A - 78 en la ciudad de Bogota (barrio Las Ferias) en una bodega de LUIS
ALBEIRO TORRES LONDONO (proveedor de frutas de operadores PAE). Este hecho no
fue objeto de contradiccion por parte de ningun-investigado.

Por otra parte, vale la pena recordar que la reunién se desarrollé en un momento estratégico
del proceso de seleccion, esto es, antes de que CCE continuara con la audiencia de
asignacion de riesgos'® y durante el plazo establecido para la presentacion de
observaciones al pliego de condiciones definitivo, que segun el cronograma del proceso de
seleccion se extendié desde el 10 hasta el 17 de enero de 2017.

5.3.2. En dicha reuniéon se coordinaron las actuaciones de los investigados en el
marco del proceso LP-AMP-129-2016

De acuerdo con lo declarado por JOSE FIDEL ALDANA CORTES (asistente a la reunién y
proveedor de frutas de operadores PAE y actual trabajador de FAC S.A.S), la intencién de la
reunién era “reunir todas las empresas™"’ que proveian fruta para el PAE para “que no se
quedara una por fuera™"'2, a fin de hacer una “coalicién”® para “no presentarse ninguno”* y
definir el “precio que se le iba [a] pedir a Colombia Compra a la Secretaria”'®.

Cuando se le pregunté a JOSE FIDEL ALDANA CORTES sobre cémo se desarrollé la
reunién de la llamada “coalicion” y quién lo habia invitado a la misma, manifesté lo siguiente:

“Pregunta: ;Quién lo llam6?'"

José Fidel Aldana Cortés: (...) 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 también los llamaron alla. La que dirigia la palabra alla era ella

103 Folio 3534 del cuaderno pubiico No. 16 (Ratificacion de José Fidel Aldana Cortés, minuto 31:22). En esta oportunidad
José Fidel Aldana Cortés afirmé que en esa primera reunion participaron “/as personas capacitadas para presentarse a
licitar’ , esto es, los interesados en participar en el proceso de seleccién LP-AMP-129-2016. '

104 Folio 1602 del cuaderno reservado No. 10 Luis Albeiro Torres (declaracion de Luis Albeiro Torres Londofio minutos
53:22, 56:56, 01:13.06 y 01:19:10). En estos apartes el declarante afirmé que existié una reunién en ef mes de enero de
2017 en esa bodega.

105 Folio 2570 del cuaderno publico No. 13. Escrito de descargos de Stella Téllez Hernandez, en el cual se advierte la
siguiente afirmacién: “La sefiora Stella Téllez Herndndez asistié a la reunién llevada a cabo en enero de 2017 en una
bodega de Bogota en condicion de representante de la Asociacién Colombiana de Dietistas y Nutricionistas (ACODIN) y no
como representante de Alimentos Spress Ltda".

106 Folio 2556 del cuaderno publico No. 12.

107 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracion de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte |. Minuto
1:49:17).

108 Folios 1934 a 1964 del cuaderno pablico No. 10.

109 Folio 3687 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacion de Néstor Alejandro Castelblanco Garcia. Minuto 26:53); Folio 2264
del cuaderno publico No. 11 y folio 2262 del cuaderno publico No. 11.

110 Segun se advierte del acta de la audiencia de asignacion de riesgos de la licitacion publica LP-AMP-129-2016, esta
audiencia inici6 el viernes 13 de enero de 2017 a las 9:00 am y fue suspendida a las 10:50 am; luego, fue reanudada el 16
de enero de 2017.

11 Folio 1592 de! cuaderno Reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracion de José Fide! Aldana Cortés minuto 46:13).

112 Folio 1592 del cuaderno Reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaraci6n de José Fidel Aldana Cortés minuto 46:13).

113 Folio 1592 del cuaderno Reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracién de José Fidel Aldana Cortés minuto 45:55).

114 Folio 1592 del cuaderno Reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracion de José Fidel Aldana Cortés minuto 45:55).

115 Folio 1592 del cuaderno Reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracién de José Fidel Aldana Cortés minuto 47:26).

116 Folio 1592 del cuaderno Reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracion de José Fidel Aldana Cortés minuto 46:14).
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[ANDREA ROSAS DIAZ] y una sefiora STELLA TELLEZ, (..) ella también tiene la
empresa... cémo se llama... ALIMENTOS SPRESS™. : _

(...)

Pregunta: ; Dénde se reunieron sefior Fidel?'"®

José Fidel Aldana Cortés: La primera reunién la tuvimos... hubieron dos. La primera
reunién estuvo ahi en las Ferias, a una cuadrita del parque. No tengo'la direccion exacta. En
la bodega de don Albeiro Torres. Ahi tuvimos la primera reunién. De ahi se tomaron unas
fotos inclusive de lo que se iba a hacer, del precio que se le iba [a] pedir a Colombia
Compra a la Secretaria. En ese tiempo yo no estaba bien enterado de lo que estaban
haciendo alla. Y ahi, yo tomé foto al tablero''®, y los precios que tenia Colombia Compra y
los precios que pusieron ellos a continuacion de lo que iban a pedir para poder vender o

no presentarse (...)"%.
(...)

Pregunta: ;Quién lo llamé para que se hiciera usted presénte en esta reunion? '’

José Fidel Aldana Cortés: Ellos llamaron todos. Eso a uno lo llamaba JUAN PABLO, lo
llamaba DAZA, lo llamaba NESTOR también, NESTOR CASTELBLANCO... él es el duefio
de una empresa, también digamos que esa si particip6 ahorita en la alianza que hubo
ahorita. Participé también ahi"'?.

En relacién con el objetivo y desarrollo de la reunién que se esta comentando, ANDREA
ROSAS DIiAZ'2 (subgerente de DISFRUVER), JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ'#
(representante legal de- DISFRUVER) y DISFRUVER reconocieron, de manera coincidente
con lo declarado por JOSE FIDEL ALDANA CORTES (asistente a la reunion, proveedor de
frutas de operadores PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.), que en dicha reunion los
investigados: (i) compartieron informacién sobre los precios de las frutas y la estructura de
costos de cada empresa; (ii) llegaron a un consenso 'sobre cual era el precio de referencia
que resultaria aceptable para los presentes en la reunion; y (iii) acordaron la presentacion de
observaciones coordinadas a fin de presionar a la entidad a subir los precios de las frutas y
modificar, seguin sus expectativas, otras condiciones técnicas de las frutas y hortalizas en el
proceso LP-AMP-129-2016. Sobre el particular ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de
DISFRUVER) reconocio lo siguiente: o '

“Pregunta: Cuénteme cémo se desarrolla paso a paso esa reunion.

Andrea Rosas Diaz: Listo, Doctor, (...). Eh, bueno, en esa reunién se empezo a hablar del
proceso de fruta, del proceso 129 con la Secretaria. Eh, empezamos por, empezamos
hablando de que los precios eran terribles. '

Pregunta: ;Quiénes empezaron hablando?

Andrea Rosas Diaz: (...) empezamos a hablar que los precios eran muy malos, eh, e,
hicimos lo que, de lo que tanto se habla en los medios, pues nosotros hicimos el listado de
precios en el tablero, un tablero que tenia alla Don ALBEIRO en la bodega, eh, colocamos
los precios a los cuales la Secretaria estaba, estaba como, estaba comprando, el precio

117 Folio 1592 del cuaderno Reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracién de José Fidel Aldana Cortés minuto 46:13).
118 Folio 1592 del cuaderno publico No. 8 (Declaracién de José Fidel Aldana Cortés minuto 47:26).
119 Folio 1592 del cuaderno publico No. 8 (Declaracion de José Fidel Aldana Cortés minuto 48:00).
120 Fojio 1592 del cuaderno publico No. 8 (Declaracion de José Fidel Aldana Cortés minuto 48:10).
121 Folio 1592 del cuaderno publico No. 8 (Declaracién de José Fidel Aldana Cortés minuto 50:53).
122 Folio 1592 del cuaderno Reservado No..1 FAC S.A.S. (Declaracion de José Fidel Aldana Cortés minuto 50:53).
123 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracién de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte 1. Minuto
1:13:32). . .
124 Folio 2961 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (Declaracién de Juan Pablo Fonseca Sanchez, PBC, minuto 36:30
a 40:00). '
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maximo al cual estaba comprando porque supuestamente uno podia ir hacia abajo, pero
bueno, eh, y, eh, nos empezamos a preguntar pues que cuales eran.los precios reales del
mercado, empezamos a decir, no, mire los precios reales del mercado, el de una pera es
tanto, el de una manzana es tanto, el de un banano es tanto y entre todos interactuamos,
entre todos interactuabamos esos precios, y los anotamos en el tablero los precios, los
precios que, que realmente eran de mercado, se anotaron ahi en el tablero; eh, entonces
nosotros concluimos, en esa oportunidad concluimos, en que los precios eran muy malos y
todos decian que si que eran muy malos a lo cual es una realidad, entonces empezamos a
decir que habia, que el proceso estaba en pre-pliego, y que habia que hacer
observaciones para que la entidad pues recapacitara, eh, y subiera los precios, pues
porque no le servian a nadie. Entonces, eh, dijimos qué observaciones habia que hacer;
dentro de las observaciones no solo nos inquietaba la del precio, aunque el precio era
el namero 1. Entonces No. 1: observar acerca de los precios; otra inquietud que
teniamos era si el gramaje de las frutas era 100 gramos netos o 100 gramos brutos, (...) eh,
esa fue ofra observacién que nosotros dijimos; ;qué otra observacion?, bueno, esas dos
observaciones que yo recuerde, bueno la del precio que era fundamental, y eh, y pues
que cada uno hacia ya si le surgian otras, otras observaciones pues las hacia, pero
que esas dos eran muy importantes para definir. Entonces todos dijjeron, si yo voy a
hacer observaciones, entonces de usted, sil, yo voy a hacer; sil, todos dijimos que ibamos a
hacer observaciones. (...). Son esas dos cosas que se hablé, que se hablé de precios y
se acord6 hacer observaciones, se acord6 hacer observaciones (...)'%.

()

Pregunta: (...) Le entiendo, por lo 'que me ha dicho, ustedes coordinaron unas
observaciones para lograr, entre ofras cosas, que el precio de las frutas les fuera
incrementado y para eso, pues, ustedes establecieron unos precios a los que querian llegar.

Andrea Rosas Diaz: Si'® .

Pregunta: Y ese precio al que llegaban por fruta. ;Cémo determinaron esos precios?'?”

(...)

Andrea Rosas Diaz: (...) “un consenso entre todos. Porque uno decia: ;la mandarina a
cuénto se consigue? No, pues la mandarina se podria dejar en $300, pero el otro decia si,
pero tenga en cuenta que la mandarina llega a veces a estar hasta 3000 pesos el kilo, ;si?
Entre todos recapacitabamos y deciamos, ah asi, a $300 no se puede; no, entonces, $330 o
$350, asi. Entonces 330, 350. (...) fue un consenso en los que todos nos pusimos de
acuerdo y nos pusimos de acuerdo para presentar las observaciones”'?,

Pregunta: (...) ;quién lideraba esa reunion?'?®

Andrea Rosas Diaz: Lideraba.... pues Don ALBEIRO. El casi todo el tiempo estuvo de pie al
lado del tablero... Don Albeiro estuvo casi siempre al lado del tablero. Los que mas
interveniamos Doctor, porque entre esas estoy yo, los que mas interveniamos era Don
ALBEIRO, la Senora STELLA y yo".

Los acuerdos o “consensos” a los que llegaron los participantes de la llamada “coalicién” en
esa primera reunién que tuvo lugar en la bodega del barrio Las Ferias de Bogota, fueron
consignados en un tablero acrilico del cual obra evidencia a partir de diferentes registros

125 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracion de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte I. Minuto 1:47:20
‘a261 I§c3|272)962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracién de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte I. Minuto 1:56:32
?271 :ggii?)é%Z del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracion de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte |. Minuto
11235 Sgg;livt))‘ 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracion de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte |. Minuto
iz‘a)ZFgE()) 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracién de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte |. Minuto
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fotograficos entregados por JOSE FIDEL ALDANA CORTES (asistente a la reunion,
proveedor -de frutas de operadores PAE vy actual trabajador de FAC S.A.S), por JUAN
PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER), ANDREA ROSAS
DIAZ (subgerente de DISFRUVER) y DISFRUVER. A continuacion los registros fotograficos:

Registros fotogréficos del desarrolio de la 1ra reunién exhibidas por JOSE FIDEL ALDANA CORTES
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~Fuente: Obrante a folios 1586 a 1590 del cuademo pabiico No. 8 con Object ID 4418514, 4418515 y 4418516.

Registros fotograficos del desarrolio de la 1ra reunién allegada por ANDREA ROSAS DIAZ, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ y

DISFRUVER
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Fuente: Obrante a folio 2941, del cuaderno publico No. 14.

El contenido del mencionado tablero fue explicado, entre otros, por JUAN PABLO
FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER), quien dijo lo siguiente:

“Pregunta: Sefior JUAN PABLO, refiere usted que en ese tablero se consignaban tres
precios diferentes, uno el precio techo fijado por la Secretaria ;Si?

Juan Pablo Fonseca Sénchez: No, doctor, eh, ah bueno, si, si, porque el tema era que era
por cada fruta.
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- Pregunta: (;Lé siguiente co/umna, el precio del comercio?
Juan Pablo Fon#‘eca Sanchez: S/ éeﬁor.
Pregunta: ;Y la siguiente columna, la expectativa de ustedes?
Juan ?ablo Fonéeca Sdnchez: Si, sefor. “

- Pregunta: (;Es'a expectativa partia de algun porcentaje, de alguna utilidad o c6mo fijaban
ustedes ese valor a cobrar o a proponer en la licitacién? :

Juan Pablo Fonseca Sénchez: Era un porcentaje, eh, pues acorde al mercado, o sea, que

. _crelamos que era acorde al mercado y teniendo en cuenta que probablemente, eh, pues,
Jjunto a esos precios hab/a un margen en los que los competidores teniamos que ir a Iuchar
Jno? - :

Pregunta: (;Cué( era la expectativa de ustedes sobre la utilidad?
-Juan Pablo Fonseca Sdnchez: Eh; la utilidad esta rondando entre el 5 y el 10%.
Pregunta: cYen el tabler_o se consignaba esa expectativa asi?

Juan Pablo Fonseca Sanchez No, porque como todas las compan/as son diferentes,
-entonces es dificil que X o Y dijera mi utilidad es el 10 0 el 20 0 el 30 porque éramos. varias
personas, 0 sea, no, las compaiiias eran diferentes y cada una tenia sus costos
diferentes. Entonces, eh, era una expectativa de precio, pero, pues cada compafiia miraba
Si sobre esa expectativa era la utilidad del 5, el 10 o 15, o sea, eso era independiente. Era
algo aprox:mado

Pregunta: Digame si es correcto el concluir lo siguiente: segun le entiendo, la empresa que
tuviera menos margen porque sus costos son m4s altos, se tuvo en cuenta a efectos de
establecer el precio que ustedes pensaban era el adecuado y a partir de ahi entonces las
empresas que fuesen mas eficientes pues tendrian mayores utilidades, ¢si?, porque sus
costos podian ser inferiores.

Juan Pablo Fonseca Sdanchez: Podria ser, si.
Pregunta: ;Si?

Juan Pablo Fonseca Sdnchez: Si. Qué ocurre, entonces sali6 el banano, entonces el
banano, una empresa tiene un costo, la otra, otro y el otro, otro y el otro, otro, entonces mas
0 menos se promedi6 cuél seria el costo de ese banano, esa es como'la formula; ;no?"'%.

Asi mismo, como quedé acreditado en la resolucién de apertura de investigacién y en la
etapa probatoria, la coordinacion fraguada en desarrollo de la reunién comentada no solo
tenia como objetivo la presentacién de observaciones dirigidas al incremento del precio de
referencia, sino también la modificacion de distintos factores técnicos y la formulacion de
propuestas encaminadas a la inclusion de otras frutas. Sobre el particular, ANDREA ROSAS
DIAZ (subgerente de DISFRUVER) y JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ'" (representante
legal de DISFRUVER) reconocieron que esos temas también fueron tratados y consignados
en el tablero con la finalidad de hacer observaciones sobre estos aspectos en el término
concedido por CCE.

130 Folio 2961 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (Declaramén ‘de Juan Pablo Fonseca Sanchez PBC, minuto 36:30
a 40:00.
131" Folio 2961 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (Declaracién de Juan Pablo Fonseca Sénchez, PBC, minuto 40:00
al 42:40).
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Otro elemento de juicio que corrobora que la finalidad de la primera reunion fue acordar la
fijacién de precios y otras condiciones técnicas del grupo de “frutas y l}ortalizas" a través de
la presentacion coordinada de observaciones, es la declaraciéon de NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de BESTCOLFRUITS) rendida en etapa
probatoria. El declarante manifesté lo siguiente:

“Néstor Alejandro Castelblanco Garcia: Nosotros hicimos como un ejercicio economico,
Don ALBEIRO fue el que la dirigi6. Empezamos a ofertar frutas. Don HUGO oferté banano,
sefior TORRES ofrecié naranja y mandarina, Don ALBEIRO ofrecié 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 dijjo: ;qué vamos a hacer? Cuando
dofia STELLA dijo: observemos. El anoté6 [en el tablero] observemos™*2.

Ahora bien, es importante destacar no sélo la confirmacién de que los investigados
participaron activamente en la reunion, sino el importante y decisivo rol que desempeiio
STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada
con NAMASTE) en ese ejercicio, pues como se desprende de los extractos de las
declaraciones anteriormente referidas, todos los declarantes la identificaron como la lider de
la discusién y la promotora de la idea de hacer las observaciones en el proceso de seleccion.

De esta manera se encuentra probado que STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante
legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE), ALIMENTOS SPRESS,
NAMASTE, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA),
ALIMENTOS DAZA, DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante
legal de DISFRUVER) ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER), NESTOR
ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de BESTCOLFRUITS) y
BESTCOLFRUITS planearon, asistieron y participaron activamente de la reunién que tuvo
lugar el 14 de enero de 2017, en la que: (i) compartieron informacién sobre los precios de las
frutas y la estructura de costos de cada empresa; (i) llegaron a un consenso sobre cual era
el precio que resultaria aceptable para los miembros del cartel; (iii) acordaron la presentacion
de observaciones coordinadas a fin de presionar a la entidad a subir los precios de las frutas
y modificar, segun sus expectativas, otras condiciones técnicas de las frutas y hortalizas en
el proceso LP-AMP-129-2016; y (iv) exploraron la posibilidad de no presentarse al proceso si
la entidad contratante no incrementaba los precios'®.

5.3.3. Los investigados actuaron de conformidad con lo acordado en la reunién del 14
de enero de 2017 ‘

Fieles a lo concertado en la reunién ya descrita, los investigados pusieron en marcha la
conducta coordinada consistente en formular observaciones al proceso de seleccion LP-
AMP-129-2016.

En efecto, en la audiencia de asignacion de riesgos que continué el 16 de enero de 2017, los
investigados manifestaron su inconformidad en relacion con los precios y amenazaron con
que nadie presentaria ofertas al proceso LP-AMP-129-2016 si CCE no accedia a aumentar
los precios.

Al respecto, ANDREA ROSAS DiAZ (subgerente de DISFRUVER) afirmé que en dicha
audiencia habia puesto de presente que los precios eran “extremadamente bajos” y que
DISFRUVER no presentaria oferta. Asi mismo, refirié que GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR
(representante legal de ALIMENTOS DAZA) y STELLA TELLEZ HERNANDEZ

132 Folio 3687 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Néstor Alejandro Castelblanco Garcia, minuto 2:31:17).
133 Folio 1592 del cuaderno Reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracién de José Fidel Aldana Cortés, minuto 48:10). Sobre
este aspecto José Fidel Aldana Cortés indico que: “y ahi, yo tomé foto al tablero, y los precios que tenia Colombia Compra y
los precios que pusieron ellos a continuacién de lo que iban a pedir para poder vender o no presentarse”.
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(representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE) se pronunciaron
en S|m||ar sentido, asi:

“Pregunta: ;Qué ocurrié en esa audiencia?

Andrea Rosas Diaz: (...) Djjimos —las palabras exactas no las recuerdo— pero dijimos que
los precios estaban muy bajos, que esos no eran los precios de mercado, que no eran los
precios reales de mercado, que eran extremadamente bajos y que nosotros como
Comercializadora DISFRUVER no ibamos a participar. Y yo llegué e hice la pregunta:
¢A alguno de los que estd aqui presentes les sirven los precios de la fruta? Yo
sinceramente no sabia que eso era ilegal, hacer esa pregunta en una audiencia de riesgos.

Pregunta: Claro, no sabia que eso era ilegal. Pero le voy a hacer una pregunta. ;Usted es
consciente qué se habla reunido con esas mismas personas, que en esa reunion le habian
manifestado que no se iban a presentar por los precios, y sabiendo de antemano cuél iba a
ser la respuesta, usted lo pregqunté a viva voz para que todos respondieran de cara a la
-audiencia que era liderada por la entidad?

Andrea Rosas Diaz: Si, doctor. Yo ya sabia cuél era Ia respuesta doctor. Y poreso. Y
yo hice esa pregunta (...) Efectivamente nadie dijo a mi me sirven los precios ¢ cierto? Nadie
dijo eso. Y GEIMI hizo también Ia observacion, que esos precios estaban muy bajos.

Pregunta: Cuando usted dice GEIMI, ;se refiere a GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR?
Andrea Rosas Diaz: Si, si sefor.
Pregunta: STELLA TELLEZ y LUCERO TELLEZ?

Andrea Rosas Diaz: Ellas también hablaron. De la fruta hablé la sefiora STELLA 734,

En el mismo sentido, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS
DAZA)™® manifesté que en dicha audiencia “INDUSTRIA Y ALIMENTOS DAZA (...) observé
que si no le mejoraban los costos no iba a part/mpar"136 y agrego que, ademas del precio de
las frutas, también se observaron aspectos técnicos como el “gramaje”’?’.

Con respecto a este punto, STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de
ALIMENTOS SPRESS Yy vinculada con NAMASTE) afirmé que tanto ella como ANDREA
ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER) presentaron observaciones sobre el precio’3,
sobre la “frecuencia de las frutas"*® y que, incluso, en ese estado de las cosas, también
anticipé que “nadie se les iba a presentar”'* al proceso de seleccién LP-AMP-129-2016,
afirmacién que coincide con lo expuesto por ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de

DISFRUVER).

De manera adicional, tal como lo evidenci6 la resolucidon de apertura de investigacion y
formulaciéon de pliego de cargos, los investigados también presentaron observaciones
escritas al pliego de condiciones definitivo en el término sefialado por CCE, las cuales
guardaban relacién directa con los temas tratados en la reunion, asi: (i) el aumento del precio

134 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracién de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte |. Minuto
2:28:12 a 2:30:54).

135 |a enunciada declaracion hace referencia a la rendida en averiguacion preliminar. Debe tenerse en cuenta que al no
haberse solicitado su ratificacién se agoté el derecho defensa y contradiccién de dicha prueba.

136 Folios 1597 y 1599 del cuaderno publico No. 8. Chat-148.txt con Object ID 6881823 y ruta de acceso:
01_CEL_LUIS_ALBEIRO_TORRES. ufdr/chatsNVhatsApp/chat—148. En este chat expresd: “Si no arreglan precios o
cambian las condiciones tampoco” “O gramajes”.

137 Folio 1576 del cuaderno reservado No. 8 Alimentos Daza (Declaracnﬁn de Hugo Nelson Daza Hernandez, minuto 53:37).
188 Folio 1572 del cuaderno reservado No. 4 Alimentos Spress (Declaracion Stella Téllez Hernandez, minuto 4:27:17,

segundo dia, parte Il). . )
3¢ Folio 1572 del cuaderno reservado No. 4 Alimentos Spress (Declaracion Stefla Téllez Hernandez, minuto 4:29:10,

segundo dia, parte [I).
140 Folio 1572 del cuaderno reservado No. 4 Alimentos Spress (Declaracion Stefla Téllez Hernéndez minuto 4:28:24,

segundo dia, parte Il).
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de las frutas en el valor porcentual acordado en la reunion, esto es, aproximadamente en un
“48%" y un “49,3%", tal como lo consignaron en el tablero utilizado que da cuenta de los
consensos a los que llegaron en tal encuentro; (ii) la modificacion y/o aclaraciéon de ciertas
caracteristicas técnicas de las frutas —gramaje, analisis bromatolégico, multas y descuentos,
ejecucion de ordenes de compra—y (iii) la inclusion de otras frutas en el grupo de alimentos
“frutas y hortalizas”, como se expone a continuacion4': ' ,

Observaciones presentadas por los investigados al pliego de condiciones en-LP-AMP-129-2016"4
: : ) Observacion No. 689 referente al aspecto “gconémica”, presentada el
16 de enero de 2017. . .
“Nuevamente hacemos énfasis (sic) en que el estudio de mercado se
realiz6 de manera inadecuada para las frutas. Los precios de
referencia de précticamente (sic) todas las frutas, a excepcion (sic)
del durazno estan por debajo del precio real de mercado hasta en un
50% en algunas frutas y en otras como la Pera y el Mango en hasta
el 100% (...)". (Destacado fuera de texto).
Observacién 899 referente al aspecto “econémico”, presentada el 16
de enero de 2017. R :
“Por favor aclarar si a los precios actuales se suman los costos
directos e indirectos de la operacién de seleccién, lavado,
ALIMENTOS DAZA | desinfeccion, clasificacion, almacenamiento y distribucién.. Esto con el
fin de estructurar la oferta econémica (sic). Ya que los precios
ofertados corresponden a frutas de 50 gramos comestibles estando
por debajo del 50% de la realidad de los precios (...)". (Destacado
. fuera de texto).
0b§grvaclones en Observacion 908 referida al aspecto “técnico’, presentada el 16 de
relacién con el precio i -
de las frutas enero dg 2017, en la cual se hace alusién a la respuesta de la
observacion 101 presentada por ALIMENTOS DAZA, la cual estaba
relacionada con el estudio de mercado que soporté el precio de
referencia de las frutas y hortalizas y en la cual se solicité “precio de
referencia y el precio umbral del Grupo de Alimentos de Frutas”.

" DISFRUVER

“De acuerdo a la respuesta con numero 101 [se refiere a respuesta
de la observacién presentada por ALIMENTOS DAZA en la cual
BESTCOLFRUITS | solicitd subir ‘el precio de referencia y el precio umbral del Grupo de

| Alimentos de Frutas, toda vez que los precios establecidos por la
entidad no se corresponden con la realidad econémica del pais y los
costos de produccién, lo cual pone en riesgo la ejecucion del
contrato.’] (...) al revisar en el anexo 1 numeral 3.4.2. caracteristicas
de las frutas, hortalizas; observamos. que esta respuesta no ha sido
corregida ya que aparece ‘No se permite la repeticién de una misma
fruta ni variedad de fruta en la misma semana, a excepcion del
banano maduro y el banano bocadillo, el cual debe ser suministrado
una sola vez por ciclo independientemente de la variedad ofertada”.
Observaciones 689, 692, 694 y 695 referentes al aspecto “técnico” y
“econémico”, presentada el 16 de enero de 2017. )

1.(...) Los invitamos a que tengan en cuenta que la-fruta se debe
lavar, seleccionar, embalar, (...), que de no cumplir con las
especificaciones de calidad, cantidad y oportunidad el proveedor
debe asumir descuentos y posibles multas; por favor tener en
cuenta que la fruta va dirigida a cumplir las necesidades de los nifios

Observaciones en (...)" (destacado fuera de texto).

relacién con las 2. “De manera atenta solicitamos que, en la ficha técnica de producto,
caracteristicas de las en el anexo 1 yfo en el pliego de condiciones se ESPECIFIQUE
J frutas (gramaje, DISFRUVER CLARAMENTE, el peso_ que debe presentar la fruta al momento
analisis bromatolégico, _ de entrega al operador logistico, especificar que los 100 gramos
muitas y descuentos, por unidad incluyen la cdscara y la pepa (...) {destacado fuera de

ejecucién de érdenes texto).
de compra) 3. “De manera atenta solicitamos se retire la condicién de que

cada lote de fruta deba presentar microbiolégico al momento de
la entrega, (...) para el caso de algunas frutas), por lo tanto, no
habra salido el resultado del analisis microbiolégico del
laboratorio (...)" (destacado fuera de texto).

4. “De manera atenta solicitamos que permita dos intercambios
por ciclo de fruta a cada uno de -los proveedores,
independientemente de la cantidad de alimentos (...)" (destacado
fuera de texto).

141 Folios 1534 al 1539 del cuaderno ptiblico No. 8.

1 . . .
“42 C'C.E clgsmcé las observaciones presentadas y sus correspondientes respuestas por temas asi: “econdmico”,
administrativo”, “juridico” y “técnico”.
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Observaciones - 873, 895 y 877 referentes al aspecto “técnico”,
presentada el 16 de enero de 2017.

1. “Teniendo en cuenta lo anterior, se solicita aclarar como es la
presentacion de los gramajes para las frutas si se entiende que
los 100 gramos son en bruto como se entregé6 en la respuesta o si
son comestibles segun la Resolucion 16432 de 2015 ya que
encontramos una contradiccién (sic) en lo requerido por las fichas
técnicas (...)” (destacado fuera de texto).
ALIMENTOS DAZA | 2. “Se solicita aclarar cuales (sic) son los andlisis
‘| microbiolégicos y bromatolégicos (sic) que se van a realizar al
grupo de Frutas, hortalizas y concentrados de fruta, (...)" (destacado
fuera de texto).
3. *(..) En ninguna seccién del documento se habla de los
intercambios establecidos para este producto, por favor aclarar por
qué se realiz6 este cambio tan brusco en los lineamientos
iniciales del proceso licitatorio afectando con esto la rotacién de
Ia fruta en el ciclo de los mends y la disponibilidad de Ia fruta por
sus periodos de cosecha” (destacado fuera de texto”
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 aplicacién de la causal de
descuentos por gramaje en atencién al cumplimiento de la
resolucién 16379; en dicha normativa se incluye la obligacién de
seleccion al AZAR de las muestras que seran objeto de revision de su
gramaje. Se requiere aclaracién respecto de la modalidad de
seleccion (...)" .
2. “Se puede transpolar los resultados bromatolégicos o
microbiol6gicos a productos no analizados?” (Destacado fuera de
texto). '
3. °¢Si la SED no es parte del contrato con que competencia
impondria descuentos {(...)?"(Destacado fuera de texto).
4. “Si se pretende incluir un porcentaje de déscuento, 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” (destacado fuera de
texto).
Observaciones 911 y 913 referentes al aspecto “técnico” y “juridico”,
presentada el 16 de enero de 2017
1. “Solicitamos de enuncie en el anexo 1 ‘Anexo Técnico’ el rango en
el que se puede entregar la fruta’, de acuerdo con lo sefialado “en
respuesta con numero 335", '
2.%(...) Les solicitamos integrar claramente en &l anexo técnico si con
la entrega de cada pedido de fruta se debe entregar andlisis
microbiolégico”. )
Observacién 760 referentes al aspecto “juridico”, presentadas el 16
Observaciones en de enero de 2017". v
relaciéon con la NAMASTE “Riesgo de desabastecimiento: Se evidencia que el presente pliego
inclusién de frutas se 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 informacién obrante a folios 1534 al 1539 del
cuaderno publico No. 8 referente al proceso LP-AMP-129-2016.

NAMASTE

BESTCOLFRUITS

En este punto, resulta oportuno mencionar que en el equipo celular de STELLA TEL:LEZ
HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE) se
encontré —mediante una captura de pantalla— un correo electrénico que estaba dirigido a ella
misma y a una persona identificada como “Andrea’. El correo electrénico contiene un
mensaje que guarda relacién idéntica con la observacion No. 760, :recién transcrita,
presentada por NAMASTE en el marco del proceso de seleccién LP-AMP-129-2016, como

se evidencia a continuacion:
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Captura de pantalla de un correo electrénico halla .equipo celular de STELLA TELLEZ HERNANDEZ

o

458, PLAKTA ENSAPBLE -
gfé W pore Stalle, Andres.-
Gzl dpavies dalalies

13 ene 2017
- Buen dia,

De acuerdo a conversacion sostenida se
informan los posibles riesgos:

1. Riesgo de desabastecimiento:

Se evitdencia que en el presénte pliego se
excluyelas frutas Naranja y Feijoa;y enla
ejecucion en cursd no se cuenta conla
‘Guayaba; pero si se aumenta ¢l consumo de
frutas ato largo del.cicto can una frecuencia
de doce (12)-dias dé fruta enteraincluidoel
ment especal para la primera éntregay dos
{2) de concentrados paraia segunda
-entrega. Adicional a loantetior no'se
permite la repeticion de sabores y.en los
sabores del néctar se-permite mandarina,
manzana, pera y durazno escaseando aun
mas las disponibilidad de fruta de mano.

.

Fuente: Registro fotogréfico obrante a folio 1570 del cuaderno publico No. 8, identificado con object ID 3384612.

Adicionalmente, la evidencia indica que la intencion de llegar a un acuerdo de no presentarse
al proceso LP-AMP-129-2016 si la entidad contratante no incrementaba los precios, siempre
estuvo presente entre los participantes del cartel, pues el mismo dia en que se continué con
la audiencia de riesgos, esto es el 16 de enero de 2017, LUIS ALBEIRO TORRES
LONDONO (quien asisti6 a la reunién y es proveedor de frutas de operadores PAE) le envid
a HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ'? (vinculado a ALIMENTOS DAZA) y a STELLA
TELLEZ HERNANDEZ'# (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con
NAMASTE) el siguiente mensaje:

“«pe: From: |G s. whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos
Marca de hora: 16/01/2017 15:10(UTC-95)
Aplicacién de origen: WhatsApp
Contenido:
Creo que no vamos para ningan buen puerto. De nuestra parte NO VAMOS A
PRESENTARNOS."% S

A lo cual HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ respondié lo siguiente:

“De: From: | @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”'*®

43 Folios 1597 y 1599 del cuaderno publico No. 8. Documento identificado con Object Name: “chat—148.txt", Object 1d:
6881823 y ruta de acceso: 01_CEL_LUIS_ALBEIRO_TORRES .ufdr/chats/WhatsApp/chat—148.txt
144 Folios 1597 'y 1599 del cuaderno publico No. 8. Documento identificado con Object Name: “chat-147.txt", Object Id:
“6881822" y ruta de acceso: 01_CEL_LUIS_ALBEIRO_TORRES.ufdr/chats/WhatsApp/chat-147.txt
145 Folios 1597 y 1599 del cuaderno publico No. 8. Chat-148.txt con Object ID 6881823 y ruta de acceso:
941_?:E:T_LU:§§/;LBEI%Cg)gTORRES.ufdr/chatsNVhatsAp’p/chat—148.

olios y del cuaderno pulblico No. 8. Chat-148.txt con Object ID 688 :
01_CEL_LUIS_ALBEIRO_TORRES.ufdr/chats/WWhatsApp/chat—148. : 1823 y 2 de socese:
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5.3.4. El 2 de febrero de 2017 los investigados se reunieron en el Centro Comercial
Gran Estacién ' : ‘

Los investigados se reunieron nuevamente el 2 de febrero de 201747 en el Restaurante OMA
del centro comercial Gran Estacion, esto es, después de que se publicaran los pliegos de
condiciones definitivos sin aumentar los precios y un dia antes de que se venciera el término
para presentar ofertas en el proceso de selecciéon en comento?48,

Esta situacion se acredité a partir de los elementos de conviccién contenidos en la resolucion
de apertura de investigacién'®, al igual que en las declaraciones rendidas con posterioridad
a la mencionada apertura por ANDREA ROSAS DIAZ'° (subgerente de DISFRUVER),
JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ'" (representante legal de DISFRUVER), NESTOR
ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA'S? (representante legal de BESTCOLFRUITS),
RAMON EDUARDO OTALVARO MELO'3 (representante legal de FAC S.A.S.) y FIDEL
ALDANA FONSECA"* (proveedor de frutas de operadores PAE y actual trabajador de FAC
S.AS).

Sobre los aspectos relevantes que dan cuenta de la reunion, se encontré un chat sostenido
entre LUIS ALBEIRO TORRES LONDORNO (quien asistié a la reunién y es proveedor de
frutas de operadores PAE) y HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con
ALIMENTOS DAZA) en el cual (i) se concerto la reunién y se confirmé la asistencia de los
investigados a la misma; y (ii) se dio cuenta de la intencidn de convocar a todos los
empresarios que proveen fruta con destino al PAE. Sobre la convocatoria, nétese que HUGO
NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado a ALIMENTOS DAZA) ordené excluir de la
reunién a ORLANDO DIAZ en la medida que este ultimo no hace parte del PAE"5S.

“De: From: NG s. whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos
Marca de hora: 1/02/2017 14:07(UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

Buen dia.

De: From: NG s. whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos
Marca de hora: 1/02/2017 14:07(UTC-5)

Aplicacion de origen: WhatsApp '

Contenido:

Sr. Posibilidades de reunirnos mafana todos de nuevo?

147 Folios 2922 y 2923 del cuaderno ptblico No. 14 correspondiente a las fotografias de un chat de ANDREA ROSAS DiAZ
con un interlocutor famado “fruvelin” (Luis Albeiro Torres Londoiio), de 1 de febrero-de 2017, en el cual se anuncia que la
reunion se realizara al dia siguiente en “OMA Gran Estacién 10:.00 AM' y fotografia de un listado de asistencia de 2 de

febrero de 2017. ' |
148 Segun el cronograma del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 el 3 de febrero de 2017 vencia el plazo para presentar

ofertas. ) ) : . ' _ .
149 Folio 1602 del cuaderno reservado No. 10 Luis Albeiro Torres Londofio (declaracién de Luis Albeiro Torres L?ndono
minutos 01:10:36). En este aparte, Luis Albeiro Torres Londofio sefialé que hubo una sgg_unda reum?n en el “Centro
Comercial Gran Estacién”, a la cual asistié por lo menos “[José] Fidel [Aldana Cortés], Disfruver, Daze,z ; Fpllo 1633 del
cuaderno del cuaderno reservado No. 9 Castelblanco (Declaracién Néstor Aleja.ndrovCasterlanco Garcil,:a Minuto 37:‘15 y
37:35). En este aparte Néstor Alejandro Castelblanco Garcia manifesto, en relacién con Ia‘ segunda reunioén, que asns"t.leron
“los mismos” y, respecto de los asuntos tratados en esa ocasion, que “miramos lps precios nueva'ment_e de la fruta”; y el
Folio 1592 del cuaderno reservado No 1 de FAC.S.A.S. (Declaracion de José Fidel Aldana Cortés, minuto 53:19). Este
declarante manifestd: “/a otra reunién se hizo (...) en la Gran Estacién y alla llegaron diferentes, todo el mundg, ,no que la
decisién es que no nos presentamos, ‘yo no me presento’, ‘yo no me presento’, yo no me presento con ese precio”. .

150 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracién de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte |. Minutos
2:35:33 a 2:43:54). . .

151 Folio 2961 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (Declaracion de Juan Pablo Fonseca Sanchez, PBC, minuto 53:48
a 54:37).

152 Folio) 3687 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Néstor Alejandro Castelblanco Gafcia, minuto 32:31).

183 Folio 3691 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Ramén Eduardo Otalvaro Melo, minuto 1:06:09, parte |).

154 Folio 3534 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacién de José Fidel Aldana Cortés, minuto 2:21:31). .

155 Folios 1597 y 1599 del cuaderno publico No. 8. Documento identificado con Object Name: “chat-148.txt", Object ld:
6881823 y ruta de acceso: 01_CEL_LUIS_ALBEIRO_TORRES.ufdr/chats/WhatsApp/chat—148.txt 53
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Dpe: From: | @s.whatsapp.net Hugo Nelson Daza .-
Marca de hora: 1/02/2017 14:09(UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

Por mi claro que si

pe: Erom: | IR Cs. vhatsapp.net Hastalasuelasdemlzapatos
Marca de hora: 1/02/2017 14:09(UTC-5) '

Aplicacioén de origen: WhatsApp

Contenido:

10 am. Le parece

pe: From: |G . whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos
Marca de hora: 1/02/2017 14:10(UTC- 5) . .
~ Aplicacion de origen: WhatsApp
~ Contenido:.
En la misma parte

pe: From: | @s. whatsapp.net Hugo Nelson Daza
Marca de hora: 1/02/2017 14:10(UTC-9)

Aplicacién de ongen WhatsApp '

Contenido: - -

No -

pe: From: |G . whatsapp. net Hastalasuelasdemlzapatos -
Marca de hora: 1/02/2017 14:10(UTC-5) : :

Aphcac;_@n de origen: WhatsApp

Contenido: '

Proponga

pe: From: | Gs. whatsapp.net Hugo Nelson Daza
Marca de hora: 1/02/2017 14:11(UTC-5) '
Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

En oma de gran estasion

pe: From: |G s. whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos
Marca de hora: 1/02/2017 14:12(UTC-5) ' .
Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

10 am esta bién

De: From: M @ s. whatsapp.net Hugo Nelson Daza -
Marca de hora: 1/02/2017 14:13(UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

-

De: From: I @s. whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos
Marca de hora: 1/02/2017 14:51(UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

Buena tarde. Aceptada la reunién mafiana en OMA de gran estacién 10 A M por: Sra Stella
Tellez, Sr. Daza, Sr Fidel de la casa de los lulos.

pe: From: NN Gs. whatsapp net Hastalasuelasdem/zapatos
Marca de hora: 1/02/2017 14:56(UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

Confirma su presencia Disfruver
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De: From: | @ s.whatsapp.net Hugo. Nelson Daza
Marca de hora: 1/02/2017 14:57(UTC-5)

Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido:

-

De: From: _@s whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos
Marca de hora: 1/02/2017 15:54(UTC-5)

Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido:

Confirmado el Sr. Nestor Castelblanco

De: From: G s.whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos
Marca de hora: 1/02/2017 16:38(UTC-5) '

Aplicacion de origen: WhatsApp

.Contenido: -

Confirma el Sr. Orlando Diaz

De: From: |G s. whatsapp.net Hugo Nelson Daza
Marca de hora: 1/02/2017 16:40(UTC-5) -

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

-

De: From: _@s whatsapp. net Hugo Nelson Daza
 Marca de hora: 1/02/2017 16:53(UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

Pero Orlando dias para que

De: From: |G s.whatsapp.net Hugo Nelson Daza
Marca de hora: 1/02/2017 16:53(UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

El no esta en el programa

De: From: G s. whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos -~
Marca de hora: 1/02/2017 16:56(UTC-5)
Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido: ,
Si. Es correcto. Ya lo llamo y /e digo que la reunion aborté por ser dia sin carro

De: From: | G s. whatsapp.net Hugo Nelson Daza
Marca de hora: 1/02/2017 16:57(UTC-5) :

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

Muy bien

De: From: |G s. whatsapp.net Hugo Nelson Daza
Marca de hora: 1/02/2017 16:57(UTC-5)
- Aplicacién de origen: WhatsApp
Contenido:
‘"156

La intencién de reunir a todos los proveedores de fruta con destino al PAE se encuentra
también acreditada por los intentos que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado
con ALIMENTOS DAZA) realizé para involucrar a FAC S.A.S y a RAMON EDUARDO

158 Folios 1597 y 1599 del cuaderno publico No. 8. Documento identificado con Object Name: “chat—148.txt", Object Id:
6881823 y ruta de acceso: 01_CEL_LUIS_ALBEIROC_TORRES.ufdr/chats/\WWhatsApp/chat—148.txt
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OTALVARO MELO (representante legal de FAC S.A.S.) en la mencionada reunion. Al
respecto, RAMON EDUARDO OTALVARO MELO (representante legal de FAC S.AS.)

declaré lo siguiente:

“Pregunta: Bueno, devolviéndonos un poquito en la historia (...) el 2 de febrero se realiz6
una. reunién en el centro comercial Gran Estacién, en el Restaurante Oma. ¢Usted tuvo
algan conocimiento de esa reunién? ;A usted lo invitaron a esa reunién?

Ramén Eduardo Otélvaro Melo: A mi me invit6 el sefior HUGO DAZA.
Pregunta: Y, ;qué le dijo el sefior HUGO NELSON DAZA?

Ramén Eduardo Otdlvaro Melo: Pues él siempre me repetia que el precio no me iba a dar,
y pues me decia: ‘ingeniero, si usted se presenta la embarra porque entonces ese precio
se va a adoptar y no van a subir la fruta ' Nos vamos a reunir en el centro comercial Gran
Estacién con otras empresas —no me dijo nombre—, para hablar del tema porque no sirve asi

(.0

A pesar de la invitacién de hacer parte de las reuniones en comento,” RAMON EDUARDO
OTALVARO MELO (representante legal de FAC S.A.S.) déecidié no asistir a la mencionada
reunion por recomendacién de LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA (consultora y
socia de FAC S.A.S.).

La lista de personas que efectivamente asistieron a la mencionada reunion'®® fue aportada
por JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER), ANDREA
ROSAS DiAZ (subgerente de DISFRUVER) y DISFRUVER con destino al expediente. El
listado se puede apreciar a continuacion:

Registro fotografico del desarrollo de la segunda reunién anticompetitiva allegada por JUAN PABLO FONSECA
SANCHEZ, ANDREA ROSAS _DiAZ y DISFRUVER.
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Con lo anterior, se encuentra acreditado que JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de
frutas de operadores PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.), LUIS ALBEIRO TORRES
LONDORNO (proveedor de frutas de operadores PAE), STELLA TELLEZ HERNANDEZ'S

:)57 Folio 3691 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Ramén Eduardo Otélvaro Melo, minuto 1:06:00 al 1:07:40, parte
15 En el folio 2923 del cuaderno publico No. 14 se encuentra la fotografia del 2 de febrero de 2017, alle

. , allegada por ANDREA
ROSAS DIAZ, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ y DISFRUVER, en la que aparece un listado de empresas. Segun lo
expresado por la apoderada de JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ en la audiencia de ratificacion de la declaracién de
JOS!’:‘ FIDEL ALDANA CORTES, tal listado fue elaborado por ANDREA ROSAS DIAZ sobre las personas que asistieron a la
rze.gg.lgg)de 2 de febrero de 2017 (Folio 3534 del cuaderno publico No. 16, Ratificacion de José Fidel Aldana Cortés, minuto
:59 Folios"1597 y 1599 del cuaderno publico No. 8. Documento identificado con Object Name: “chat-147.txt", Object Id:
6881822" y ruta de acceso: 01_CEL_LUIS_ALBEIRO_TORRES.ufdr/chats/WhatsApp/chat-147.txt. En este chat Stella
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(representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE), ALIMENTOS
SPRESS, NAMASTE, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ? (vinculado con ALIMENTOS
DAZA), ALIMENTOS DAZA, ANDREA ROSAS DIiAZ'S" (subgerente de DISFRUVER),
JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ'®2 (representante legal de DISFRUVER), DISFRUVER,
NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA'® (representante legal de
BESTCOLFRUITS) y BESTCOLFRUITS asistieron a una reunién un dia antes de que se
venciera el plazo para presentar oferta en el proceso de seleccion LP-AMP-129-2016.

5.3.5. En la reunién mencionada en el numeral 5.3.4. se acordé no presentarse aI
proceso LP-AMP-129-2016 como mecanismo de presién

En relacion con el objeto de la reunion, JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de
frutas de operadores PAE y actual trabajador de FAC S.A.S) declar lo siguiente:

“Pregunta: Entonces cuénteme, ;qué pasé en esa segunda reunion?
José Fidel Aldana Cortés: No, alld llegamos y el tema era que no se presentara nadie.
Pregunta: ;Cémo? Desarrélleme eso. ;Como asi que el tema era eso?

José Fidel Aldana Cortés: El tema era que no, pues para que no se presentara nadie,
v esa reunién siempre se conoce asi, que pues digamos que no presentarse ala
‘ licitacién.

Pregunta: ;Y esa discusién cémo se dio? Cuénteme.

José Fidel Aldana Cortés: No... muy formal, digamos todos hablaron sobre el tema ‘; usted
se presenta?, ;usted se presenta?, ;usted se presenta?’, todos. Me acuerdo de las palabras
como si las estuviera escuchando ahorita, 'no, no, no’; de ahi quedé6 que no se presentaba
ninguno (...).

Pregunta: ;Entonces me cuenta, que lo que se discuti6 en esa reunion fue Ia no
presentacion de ofertas?

José Fidel Aldana Cortés: La dltima reunién fue no presentarse, y quien pues se
presentara, pues como quien dice digamos, tendria problemas™ (...)

Pregunta: Y ;cual es la razon por la que manifestaban que no se iban a presentar?

José Fidel Aldana Cortés: Los que no se iban a presentar era por lo que ellos veian
que no presentandose, Colombia Compra Eficiente tenia que acceder a unos precios
mds altos™'®.

De manera coincidente DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante
legal de DISFRUVER) y ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER) reconocieron
que el objeto de la reunién era el de acordar no presentarse al proceso LP-AMP-129-2016
con el fin de forzar a la entidad contratante a “reevaluar los precios”. Sobre. el particular,
ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER) manifesté que:

Téllez Hernandez conﬂrmo expresamente su presencra en la reunién que se llevaria a cabo en el centro comercial Gran .
Estacion.
180 ‘Folios 1597 y 1599 del cuaderno publico No. 8. Documento identificado con Object Name: “chat-148.txt", Object Id:
6881823 y ruta de acceso: 01_CEL_LUIS_ALBEIRO_TORRES.ufdr/chats/WhatsApp/chat—148.txt y Folio 2556 del cuaderno
publico No. 12. _
81 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracidn de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte |. Minutos
2:35:33 a 2:43:54) y folios 1934 a 1964 del cuaderno publico No. 10.
162 Folio 2961 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (Declaracion de Juan Pablo Fonseca Sanchez, PBC, minuto
53:00) y folios 1934 a 1964 del cuaderno publico No. 10.
163 Folio 3687 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Néstor Alejandro Castelblanco Garcia. Minutos 33:00 al 34:27).
184 Folio 3534 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacién de José Fidel Aldana Cortés, minuto 50:13 a 52:30). :
185 Folio 3534 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacion de José Fidel Aldana Cortés, minuto 2:21:31).
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“Pregunta: ;Qué pasoé en esa reunién?

Andrea Rosas Diaz: Bueno, pues en esa reunién estabamos ya era enojados. Que cémo
era posible que la Secretaria de Educacién no hubiera subido los precios. ( ) Y
empezamos claramente a preguntarnos: custed va a participar? No!, yo no voy a participar;
custed 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 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 presentamos. ¢Por qué digo yo que fue

un acuerdo? porque empezamos a preguntarnos: custed se va a presentar?
no. ;Usted se va a presentar? no.

(...)

Pregunta: 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 otra posibilidad era claramente que la entidad tenia
que revaluar los precios, ;cierto? No, venga, si nadie se presenté, o por lo menos los
de Ia fruta no se presentaron, (...) tengo que incrementar los precios. Venga hago un
nuevo estudio de mercado a ver qué fue lo que pas6"'®.

5.3.6. Los investigados actuaron de conformidad con lo acordado en la reunién

En total coherencia con lo acordado entre los integrantes del cartel, ninguno de los
participantes del acuerdo se presentd al proceso LP-AMP-129-2016, por lo que se
declararon desiertos 25 de los 30 segmentos a adjudicar dentro del grupo de las “frutas y
hortalizas”.

El Ginico proponente que presentd oferta al mencionado proceso fue FAC S.A.S., sociedad a
la cual se encuentran vinculados (i) JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas de
operadores PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.), quien asistio a las reuniones descritas
anteriormente, (i) RAMON EDUARDO OTALVARO MELO (representante legal de FAC
S.A.S.), quien fue invitado a la reunién que tuvo lugar en el centro comercial Gran Estacion,
pero no asisti6, y (iii) LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA (consultora y socia de
FAC S.A.S.), quien estaba enterada de la existencia de las reuniones.

En atencién a que los participantes del acuerdo perseguian que los segmentos del grupo de
“frutas y hortalizas” fueran declarados desiertos para que la entidad contratante se viera
forzada a dar apertura a un nuevo proceso de seleccidn que se ajustara a las expectativas de
los cartelistas, la presentacién de FAC S.A.S. fue interpretada por ellos como una
“subversién” a la concertaciéon de no presentar oferta al proceso LP-AMP-129-2016. Asi se
advierte de los mensajes que el 3 de febrero de 2017, fecha limite para presentar oferta en el
proceso de seleccién LP-AMP-129-2016, remiti6 LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO
(proveedor de frutas de operadores PAE y quien asistié a la reunién) a (i) ANDREA ROSAS
DIAZ (subgerente de DISFRUVER), (i) HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con
ALIMENTOS DAZA), y (iii) STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de
ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE), luego de que FAC S.A.S. habia
presentado oferta’®. A continuacion los chats que dan cuenta de los mensajes mencionados:

166 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracién de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte . Minutos
2:35:33 a 2:43:54).
167 Segun el SECOP il FAC S.A.S. presentd su oferta el 03 de febrero de 2017 a las 4:25:07 AM.
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Chats entre LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO con algunos de los investigados.

Chat entre LUIS ALBEIRO
TORRES LONDONO y ANDREA -
ROSAS DiAz768

“Participantes: .
*@s whatsapp.net

Hastalasuelasdemizapatos,
@s.whatsapp.net
Disfruver Andrea

From:
—@s whatsapp.net
Hastalasuelasdemizapatos

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

Aplicacion de origen: WhatsApp
Contenido:

Con mis més hipécritas deseos
para que le vaya bién a esa
empresa que fué capaz de
subvertir el orden que intentamos

~ Chatentre LUIS ALBEIRO
- TORRES LONDONO y HUGO
NELSON DAZA HERNANDEZ'®?

| “Participantes:

@s.whatsapp.net
Hastalasuelasdemizapatos,

@s.whatsapp.net
Hugo Nelson Daza

From
—@s whatsapp.net
Hastalasuelasdemizapatos
Marca de ' hora: . 3/02/2017
15:04(UTC-5)
Aplicacién de origen: WhatsApp
Contenido:
Con mis mds hipécritas deseos
para que le vaya bién a esa
empresa que fué capaz de
Subvertir el orden que intentamos
establecer y que fué birlado en

Chat entre LUIS ALBEIRO _
TORRES LONDONO y STELLA .
TELLEZ HERNANDEZ'® =~

“Participantes:
R o 5200 nct

Hastalasuelasdemizapatos,
@s.whatsapp.net
Stella Téllez :

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 le vaya bién a esa
empresa que fué capaz de
subvertir el orden que infentamos
establecer y que fué birlado en

establecer y que fué birlado en

pos de una pérdida segura. pos de una pérdida segura.”

pos-de una pérdida segura.

From: From:
—@s whatsapp.net —@s whatsapp.net
Disfruver Andrea Hugo Nelson Daza
Marca de hora: 3/02/2017 | Marca de . hora:. 3/02/2017

17:38(UTC-5)

15:05(UTC-5)
Aplicacién de origen: WhatsApp

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido: Contenido:

Si sefior II" Si y ayer nos dijo que no
De: From:
N G 5./ atsapp.net
Hugo-Nelson Daza '
Marca de hora: 3/02/2017
17:38(UTC-5)
Aplicacion de origen: WhatsApp
Contenido:

Eso nos dijo José fidel Aldana”

Fuente: Elaboracion SIC con base en la mformacron que reposa a folios 1597 del cuaderno publlco No. 8.

5.3.7. Algunos de los participantes del acuerdo presionaron y procuraron influir en
FAC S.A.S. para que no presentara oferta en el proceso LP-AMP-129-2016

Tal y como fue relatado por JOSE FIDEL ALDANA CORTES (asistente a la reunion,
proveedor de frutas de operadores PAE y actual trabajador de FAC S.A. S), la intencién de
los encuentros anticompetitivos era “reunir todas las empresas””* que proveian fruta para el
PAE de manera “que no se quedara una por fuera"2.

Lo anterior tiene sentido en la medida en que, si lograban acordar que ninguna empresa se
presentara, la entidad contratante se veria forzada a “revaluar los precios”™® e

168 Folio 1597 y 1599 del cuaderno publico No. 8. Documento identificado con Object Name: “chat—299.txt", Object Id:
“6883240" y ruta de acceso: 01_CEL_LUIS_ALBEIRO_TORRES.ufdr/chats/WhatsApp/chat—299.txt

16 Folios 1597 y 1599 del cuaderno publico No. 8. Documento identificado con Object Name: “chat-148.txt", Object Id:
6881823 y ruta de acceso: 01_CEL_LUIS_ALBEIRO_TORRES.ufdr/chats/WhatsApp/chat—148..txt

170 Folios 1597 y 1599 del cuaderno piiblico No. 8. Documento identificado con Object' Name: “chat-147.txt", Object Id:
6881822 y ruta de acceso: 01_CEL_LUIS_ALBEIRO_TORRES.ufdr/chats/WhatsApp/chat-147 .txt

171 Folio 1592 del cuaderno reservado' No 1 de FAC.S.A.S. (Declaracion de José Fidel Aldana Cortés, minuto 46:13).

172 Folio 1592 del cuaderno reservado No 1 de FAC.S.A.S. (Declaracién de José Fidel Aldana Cortés, minuto 46:13).

73 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracion de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte I. Minutos

2:35:33 a 2:43:54).
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“incrementar los precios”'’4, tal como claramente lo reconocieron ANDREA ROSAS DIAZ
(subgerente de DISFRUVER) y DISFRUVER. :

De manera que esa estrategia podria verse comprometida si alguna empresa se presentaba
al segmento de las “frutas y hortalizas” y, en ese sentido, era importante para los miembros
del acuerdo convencer 6 procurar influir a FAC S.A.S. para que no presentara oferta al
proceso de seleccién LP-AMP-1 29-2016. -

En efecto, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA) llamé
en repetidas ocasiones'”> a RAMON EDUARDO OTALVARO MELO (representante legal de
FAC S.A.S.) para manifestarle que si se presentaba “la embarra[ba] porque entonces ese
precio se va a adoptar y no van a subir la fruta"'®. Pese a ello, RAMON EDUARDO
OTALVARO MELO (representante legal de FAC S.A.S.) respondi6 que “‘que pena don Hugo
pero a mi los precios si me dan, sia usted no le dan, pues yo si me voy a presentar'. 'Y yo le
digo: ‘primero, su empresa no esta cerca de Abastos; segundo, usted tiene una
infraestructura muy grande, la cantidad de empleados que tiene es mucha’ pues porque él
esté acostumbrado a operar de otra forma y los costos son muy grandes™’.

Esta presion también se extendio a JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas de
operadores PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.), quien expres6 que HUGO NELSON
DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA) lo llamé para insistir en que FAC
S.A.S. no se presentara en el proceso de seleccion. Sobre este punto expreso que:

“Pregunta: (..) Don HUGO NELSON DAZA lo llamé -y entiendo que no lo estaba
amenazando—, pero, ¢él en alguin momento lo llamé para hablarle o persuadirlo de que no se
presentara? ’ '

José Fidel Aldana Cortés: Si, claro, claro. Ese tema de que mirdramos la forma de que esa
empresa FAC S.A.S. no se presentara; eso si, si, pa’ que.

Pregunta: ;Cuél es la empresa de Don HUGO NELSON DAZA? ;Cémo se llama esa
empresa? :

José Fidel Aldana Cortés: Industria de Alimentos Daza"""8.

De la misma manera, ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER) reconocié que
sostuvo una conversacién telefonica con LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA
(consultora y socia de FAC S.A.S.) a fin de convencer a esta ultima de que FAC S.A.S. no se
presentara. A continuacién su declaracion:

“Andrea Rosas Diaz: Olvidé decir algo. 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 ella
me djjo: pues la verdad es que nosotros no hemos definido. (...); Entonces yo le pregunté:
custedes se van a presentar? Pues nosotros no hemos definido si nos presentamos 0 no.
Entonces, yo le dije, Doctora: esa operacién da unos niveles de pérdida muy grande. Yo no
sé si ustedes ya hayan hecho el anélisis de la negociacién pero nosotros que llevamos
hartos afios vendiendo frutas, doctora, esa operacioén da pérdida. ' ‘ :

Pregunta: ;Esa llamada fue antes del cierre?

Andrea Rosas Diaz: Si, fue antes del cierre.

174 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracién de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte I. Minutos
2:35:33 a 2:43:54).

175 Folio 3691 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Ramén Eduardo Otalvaro Melo, minuto 1:05:56, parte I1).

176 Folio 3691 del cuaderno pablico No. 17 (Ratificacién de Ramén Eduardo Otalvaro Melo, minuto 1:06:36, parte ).

177 Folio 3691 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Ramén.Eduardo Otélvaro Melo, minuto 1:06:36, parte ).

178 Folio 3534 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacién de José Fidel Aldana Cortés, minuto 1:03:29).
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Pregunta: ;Después de la reunién de Gran Estacién?

Andrea Rosas Diaz: Si, yo creeria que fue después de la reunion. Entonces le dijje, doctora
ese proceso tiene unos niveles de pérdida muy grandes. Entonces ella dijo, pues la verdad
yo le voy a comentar a los directivos que usted me llamé y lo que me comentd. Y yo le dije,
bueno listo doctora. Y Ella me pregunté, ;usted sabe si Daza se va a presentar?; y pues
nosotros ya habiamos hecho la reunién, ya habiamos acordado que no nos ibamos a
presentar. Yo le dije: doctora, Daza tampoco se va a presentar. Nosotros tampoco nos
vamos a presentar, porque es un negocio que da pérdidas. Dijo, ah bueno listo. Yo le voy a
comentar, ellos son los que toman la decisién {...)""™°.

En lo que respecta a esta llamada telefénica LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA
(consultora y socia de FAC S.A.S.) declar6 ante este despacho que ANDREA ROSAS DiAZ
(subgerente de DISFRUVER) le habia manifestado que “no entendia por qué una empresa
pequefia se metia donde los antiguos eran los que tenian derecho a estar, entonces
obviamente sobre ese parametro yo si senti un ataque directo”8°,

La presion hasta aqui descrita implicé que los socios de FAC S.A.S. se reunieran para
discutir nuevamente sobre la presentacion de la oferta, momento para el cual, de acuerdo
con lo declarado por LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA (consultora y socia de
FAC S.A.S.), la llamaron por “teleconferencia’ en la cual JOSE FIDEL ALDANA CORTES
(proveedor de frutas de operadores PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.) le manifesto:
‘no, doctora, mejor deje asi, no nos presentemos, esos precios ya no estén dando, eso
fluctuaron. (...) Yo le cuestiono al sefior Fidel, que estaba en teleconferencia, (...) en ese
momento estabamos tan enfocados en ;qué paso?, ;si da? Yo lo dnico que les decia era:
revisen precios, si si les da preséntenlo, no se dejen asustar’1®".

En similar sentido, RAMON EDUARDO OTALVARO MELO (representante’ legal de FAC
S.A.S.) manifesto:

“(...) en esa llamada, en esa conferencia de llamada, Fidel nos manifiesta que pues ya habia
conocimiento de que él podia ser proveedor de nosotros y nos comunica por la llamada, que
la sefiora Andrea Rozo [se refiere a Andrea Rosas]'®? trata mal a mi empresa, de
menospreciarla, que esa empresa de ... Bueno, Fidel nos dijjo las palabras ahi, que empresa
aparecida, que empresa de no sé qué, que empresa fantasma, él nos comunica y Fidel: ‘no
que venga, que no se presenten porque es que eso no da'; hasta el mismo Fidel empezé a
dudar. Nosotros con la doctora Ligia —~Néstor pues, simplemente era un socio capitalista, él
no tenia pues, injerencia sobre las decisiones técnicas o juridicas— pues dijimos con Ligia:
'no, pues presentémonos’, yo ya tenia experiencia también comprando fruta, presentémonos
que eso nos da, y nos presentamos” 83,

Pese a que las presiones ejercidas por miembros del probado cartel pusieron en riesgo la
participacion de FAC S.A.S., dicha compaiia decidi6 presentarse al proceso de seleccion.
Sin embargo, las presiones e influencias continuaron con el propdsito de que no subsanara
su propuesta dentro del proceso y, en consecuencia, se declararan desiertos la totalidad de
los segmentos del grupo de “frutas y hortalizas’. Al respecto, RAMON EDUARDO

OTALVARO MELO (representante legal de FAC S.A.S.) ratificé lo siguiente:

“Pregunta: Bueno, y después de que ustedes presentan su oferta, y Colombia Compra
Eficiente les dice que deben subsanarla, ;ustedes siguen recibiendo llamadas de esos otros
proveedores de frutas?

179 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (Declaracion de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte |. Minutos
2:51:39 a 2:53:41).

180 Folio 3536 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacion de Ligia Amira del Pilar Cobos, minuto 28:17).

181 Folio 3536 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacién de Ligia Amira del Pilar Cobos, minuto 41:08, parte I).

182 En el curso de la declaracion Ramon Eduardo Otalvaro Melo aclara que se trata de Andrea Rosas Diaz, minuto 50:07.

183 Folio 3691 del cuaderno ptiblico No. 17 (Ratificacién de Ramén Eduardo Otalvaro Melo, minuto 50:00, parte 1).
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Ramén Eduardo Otdlvaro Melo: Para ese momento fue mds.

Pregunta: ;Fue mas? ;Qué le decian en esas llamadas?

Ramén Eduardo Otélvaro Melo: Porque es que subsanar eso, era ya quedar ya habilitado,
entonces se agudizaron las llamadas en ese momento.

Pregunta: Y ;quién le hacia las llamadas?

Ramén Eduardo Otédlvaro Melo: El que siempre estuvo en contacto fue el sefior Hugo, de
hecho, para esa época fue digamos los insultos que Fidel nos comunicé de Andrea hacia
FAC S.A.S., refiriéndose como una empresa de poco no sé qué, bueno...

Pregunta: ;Qué determinabién foman ustedes cuando reciben esas llamadas y €l les
comenta que pueden tener una pérdida grande si siguen adelante con esa presentacion de
la oferta? ' . o B

Ramén Eduardo Otdlvaro Melo: Pues no doctora, yo siempre estuve seguro de mis costos,
de hecho yo operé abril, mayo y junio”®*.

En efecto, de acuerdo con lo declarado por LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA
(consultora y socia de FAC S.A.S.), hubo llamadas especificas para que FAC S.A.S. no
subsanara los documentos de la oferta, asi: ' o ' '

“Ligia Amira del Pilar Cobos: Perd6n, doctor, antes de eso quisiera de pronto hacer una
claridad, que las llamadas después de que nosotros presentamos-el cierre, hubo llamadas
especificas para que no subsandramos los documentos. _

. Pregunta: Hubo llamadas especificas para que no subsanaran los documentos, ¢de quién?

Ligia Amira del Pilar Cobos: O sea, en su momento, de Hugo Daza, y varias
comunicaciones que en su momento Don Fidel nos decia: ‘me estén llamando para que no
subsanemos’(...)"%. ' '

Pregunta: Listo, entonces vamos al momento en que usted presenta la oferta después de las
llamadas, y de todo lo que nos ha manifestado y las reuniones. Entonces nos acaba de
manifestar que el sefior Hugo Daza llamaba a Ramén Eduardo Otalvaro para decirle ‘no
subsane": ;qué ocurre después de eso? '

Ligia Amira del Pilar Cobos: Pues obviamente digamos que yo siempre he sido una
persona escéptica de tener unos comunicados, y mas como se estaban presentando las
situaciones en ese momento. Yo le sugeri a ellos que méas bien trataran de mantenerse un
poco alejado de dar respuesta, porque eran llamadas insistentes, y era mejor como cuando
uno sabe que de pronto puede haber algo, mejor alejarse de la situacién. En su momento
Ramoén Eduardo Otélvaro sé que dio contestacién a alguna de esas llamadas, pero en
explicito él nunca le aseguré que se iba a presentar, que no se iba a presentar,
adicionalmente que habia la posibilidad en su momento que el sefior Daza también nos
vendiera, entonces digamos que era un proveedor también que a futuro nos podia dar
buenos precios en algunas cosas"®. : \ :

En concordancia con lo anterior, JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas de
operadores PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.). manifestd. que las llamadas a él
realizadas vinieron de parte de STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de
ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE) y de ANDREA ROSAS DIAZ
(subgerente de DISFRUVER), quienes le reprocharon el hecho de que FAC S.AS. se
hubiera presentado al proceso de seleccién y, mas aun, que hubiere resultado adjudicatario

184 Folio 3691 del cuaderno pL]incovNo. 17 (Ratii‘iéaéién de Ramon Eduardo Otélvaro Melo, mi"nuto’ 1:08:57, parte |). -
185 Folio 3536 del cuaderno ptblico No. 16 (Ratificacién de Ligia Amira def Pilar Cobos, minuto 48:31).
188 Folio 3536 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacién de Ligia Amira del Pilar Cobos, minuto 51:50).
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de 5 de los 25 segmentos del grupo de las “frutas y hortalizas”, como se expone a
continuacion: > ‘

“Pregunta: Usted en su declaracién anterior nos comentaba que usted reCIb/o unas
-llamadas, cuénteme todo sobre esas llamadas.

- José Fidel Aldana Cortés: 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 salio
favorecido FAC S. A.S., yo tuve unas llamadas digamos un poco delicadas, me regafian a mi,
me llama por ejemp/o Stella [Téllez Hernandez] y me dijo de hasta qué me iba a morir por
teléfono, me llamo...

" Pregunta: ;Qué le djjo?, Cuénteme un poquito mas.

~ José Fidel Aldana Cortés: No, ella me decia pues, digamos, 'que falta de palabra, que que
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 apoyé a la otra
-empresa [se refiere a FAC S.A.S.], o porque me presenté como el que les di digamos el aval
en la cuestion de que yo si tenia la fruta;. que si les podia ayudar a conseguir la fruta, los
orientaba sobre el tema... La sefiora de Disfruver también me llamé, me dijo que me faitaban
Y0 no sé qué cosas por all§ abajo, que por qué no me ponia las tetas de ella, esas pa/abras
me las dijo y me colgé el teléfono, entonces digamos esas cositas.®

(...

' Pregunta: Recuerdenos por favor (,qué fue lo que manifesté la sefiora Ste//a Te//ez en Ia
llamada?

- José Fidel Aldana Cortés: Me regafi6 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 llamar"'®,

Dicha situacion también se encuentra acreditada por LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS
GUEVARA (consultora y socia de FAC S.A.S.), quien corroboré que “posterior a que
presentamos la oferta [FAC S.A.S.], é/ [José Fidel Aldana Cortés] me muestra. varios
mensajes de texto, uno de parte de la sefiora Andrea, donde le hacia, le 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 él el que nos daba los precios para
podernos presentar mas econémicos de todo el programa.(...)" 188,

La valoracion en conjunto de estos medios de prueba lleva a la conviccién de que los
participantes del acuerdo procuraron influir y presionar a FAC S.A.S. durante todo el proceso
de seleccion a fin. de que no presentara oferta en el marco del proceso de seleccién LP-
AMP-129-2016 y/o subsanara la misma, para que de esta manera no se viera frustrada la
estrategia por ellos disefada y que, en consecuencia, se declararan desiertos todos los
segmentos relacionados con el grupo de “frutas y hortalizas”.

5.4. De las defensas de los investigados respecto del acuerdo celebrado en el marco
del proceso LP-AMP-129-2016

En este capitulo se referiran las razones por las que los argumentos de defensa formulados
por :los investigados no tienen la fortaleza suficiente para desvirtuar las conclusiones

anotadas.

187 Folio 3534 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacién de José Fidel Aldana Cortés, minuto 1:01:24).

188 Folio 3534 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacién de José Fidel Aldana Cortés, minuto 1:31:22).

189 Folio 3536 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacion de Ligia Amira del Pilar Cobos, minuto'44:32, parte |).
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5.4.1. Sobre la existencia del-acuerdo y la coordinacion en el proceso de seleccion LP-
AMP-129-2016

GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de 'ALIMENTOS DAZA), INDUSTRIA
DE ALIMENTOS DAZA, STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de
ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE), ALIMENTOS SPRESS y NAMASTE
manifestaron que la conducta que adoptaron en el proceso de seleccion LP-AMP-129-2016
obedeci6 al ejercicio del derecho legitimo a presentar observaciones y no contratar cuando
las condiciones del proceso no se ajustan a las expectativas de los interesados. -

En este punto resulta oportuno advertir que el objeto de reproche en esta actuacion
administrativa no hace referencia, en si mismo, a que en el proceso de LP-AMP-129-2016 se
hayan realizado observaciones respecto del precio de las frutas o que este haya sido
declarado desierto en 25 de los 30 segmentos del grupo de las “frutas y hortalizas”. En
efecto, la conducta reprochada a los investigados se relaciona con el comportamiento
coordinado que adoptaron durante todo el proceso de seleccion, mediante el disefio de una
estrategia comun para satisfacer sus intereses como grupo, renunciando a la rivalidad e
independencia que debe regir entre los competidores. Esto es, el comportamiento adquiere el
carécter de restrictivo de la libre competencia porque las conductas que desplegaron en el
proceso de seleccion no fueron producto de una posicién individual, auténoma y unilateral —

como estan obligados a hacerlo—, sino que fue el resultado de la concertacion con los
competidores.

Sobre el argumento de defensa expuesto vale la pena mencionar que todos los procesos de
seleccion publica, por regla general, tienen observaciones por parte de los interesados y que
adicionalmente muchos procesos de seleccion son declarados desiertos. En estos
supuestos, estas circunstancias en si mismas no son objeto de investigacién por parte de la
Delegatura. De ese modo, lo que ocurre en este caso no es que se esté “satanizafando]'% el
legitimo derecho de los empresarios a formular observaciones de manera individual e
independiente para definir si presentan o no oferta en los procesos de seleccién. Contrario a
lo sostenido por los investigados, la conducta aqui investigada es que los interesados en un
proceso de seleccion hubieran formulado observaciones en el contexto de un cartel y para
los fines del mismo. ‘

En este sentido, no comparte la Delegatura los argumentos de defensa planteados por los
investigados respecto de la imputacién factica contenida en la resolucién de apertura y
formulacion de pliego de cargos. Al respecto, ademas de que en este caso varios de’los
investigados se allanaron al cargo relacionado con el acuerdo realizado en el marco del
proceso de seleccién LP-AMP-129-2016, no puede perderse de vista que las declaraciones
de terceros no investigados soportan las conclusiones de la Delegatura, que las pruebas
documentales ~chats, correos electrénicos, fotografias y demés— dan cuenta de la
coordinacién entre los investigados y que, de hecho, inclusive lo declarado por aquellos
investigados que no se allanaron a los cargos formulados en este caso da cuenta de que en
el escenario de la licitacion enunciada se realizaron reuniones y contactos entre
competidores con la finalidad de llegar a un “consenso” sobre el precio y otras condiciones
técnicas del proceso, presionar a la entidad para que accediera a sus demandas —mediante
la presentacién coordinada de observaciones— e influenciar a un competidor para que
actuara de conformidad con lo acordado por los miembros del cartel.

En el contexto descrito anteriormente, no requiere mayor explicacién el hecho de que la
conducta que encontré acreditada la Delegatura con fundamento en el basto material
probatorio recaudado en esta investigacién es un acuerdo restrictivo de la competencia por
su objeto. La naturaleza misma del ardid planeado y ejecutado por los investigados en

190 Folio 2576 del cuaderno pblico No. 13.
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detrimento del Estado —como consumidor—-, de FAC S.A.S. como competidor y de la
eficiencia del mercado en general es obviamente -anticompetitiva.

No se entiende cual podria ser el sustento para afirmar que la conducta no tuvo la
potencialidad de afectar la libre competencia cuando en los términos del articulo 3 de la Ley
1340 'de 2009 estd demostrado que las conductas aqui descritas, como. minimo, habrian
puesto en peligro la libre participacion de las empresas en el mercado, en la medida en que
la conducta de los investigados no fue auténoma e independiente, sino cartelizada y
anticompetitiva y, ademas, se extendié a intentar evitar que FAC S.A.S. part|C|para en el
proceso, objetivo que, segun las evidencias, casi consiguen.

Del mismo modo, el bienestar de los consumidores también se encontré afectado en la
medida en que los investigados engafaron al Estado haciéndole pensar que las
observaciones en el proceso y la falta de concurrencia en la licitacién obedecia a una
determinacion libre, independiente y responsable de los interesados, que debia ser entendida
por la entidad como un meénsaje legitimo del mercado para incrementar los precios,
circunstancia que en efecto ocurri6. Ciertamente, como se explic6, CCE tuvo que iniciar el
proceso de seleccibn SA-SI-AG-140-2017 con precios sustancialmente superiores.
Recuérdese que se encuentra probado que la intencion del cartel era que ninguna empresa
se presentara -para que el proceso fuera declarado deS|erto en su totalidad y forzar asi la
reconsideracion de los precios.

Por ultimo, también se afectd la eficiencia econdmica en la medida en que empresas con
distintos costos se sentaron a definir y acordar cual es el precio que les servia a todas, lo que
implica definir un precio que sea favorable aun-para aquella que sea mas ineficiente para
ofrecer los productos requeridos por las entidades contratantes. Sobre el particular,
recuérdese que JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER)
declaré que:

“Pregunta: ;Cuél era la expectativa de ustedes sobre la utilidad?
Juan Pablo Fonseca Sdnchez: Eh, la utilidad esta rondando entre el 5 y el 10%.
Pregunta: ;Y en.el tablero se consignaba esa expectativa asi?

Juan Pablo Fonseca Sdnchez: No, porque como todas las compafiias son diferentes,
entonces es dificil que X o Y dijera mi utilidad es el 10 o el 20 o el 30 porque éramos varias
personas, o sea, no, las compafias eran diferentes y cada una tenia sus costos
diferentes. Entonces, eh, era una expectativa de precio, pero, pues cada compafia miraba
si sobre esa expectativa era la utilidad del 5, el 10 0 15, 0 sea eso era independiente. Era
algo aproximado.

Pregunta: Digame si-es correcto el concluir lo siguiente: segun le entiendo, la empresa que

"tuviera menos margen porque sus costos son mas altos, se tuvo en cuenta a efectos de
establecer el precio que ustedes pensaban era el adecuado y a partir de ahi entonces las
empresas que fuesen mas eficientes pues tendrian mayores utilidades ¢si? porque sus
costos podian ser inferiores.

Juan Pablo Fonseca Sdnchez: Podria ser-si.
" Pregunta: ¢ Si?

Juan Pablo Fonseca Sédnchez: Si. (...)"".

191 Folio 2961 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (Declaracién de Juan Pablo Fonseca Sénchez PBC, mlnuto 36 30
a 40:00.
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Notese, de esta manera, que sin necesidad de tener que probar la ocurrencia de efectos en
el mercado, la Delegatura ha comprobado la existencia de un acuerdo restrictivo de la libre
competencia econémica en lo que se refiere al objeto del mismo.

Ahora bien, a continuacién se responderan los argumentos de defensa relacionados, no con
la existencia del acuerdo, sino con el desconocimiento de la finalidad anticompetitiva de las
reuniones y la calidad en la que actuaron algunos de sus participantes.

5.4.2. Argumentos adicionales de NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA y
BESTCOLFRUITS :

NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de
BESTCOLFRUITS) y BESTCOLFRUITS refirieron que desconocian la finalidad de las
reuniones en las que participaron, por lo que si los demas investigados perseguian objetivos
diferentes “o fue a titulo personal y sin su concurso”. Afirmaron, entonces, que si se hizo un
acuerdo fue a sus espaldas y que su participacion en las reuniones fue con la intencién de
conformar una unién temporal.

En adicion a todos los elementos de prueba descritos anteriormente, que dan cuenta no sélo
de la asistencia sino de la participacién activa de NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO
GARCIA (representante legal de BESTCOLFRUITS) en las discusiones y acuerdos del cartel
que se investiga, evidencias que, se recuerda, incluyen el reconocimiento expreso del propio
NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de
BESTCOLFRUITS) de haber participado en dichas conductas, debe manifestarse que los
argumentos recién transcritos no son creibles en la medida en que el comportamiento
investigado no se agoté en un solo momento, sino que se traté de una sucesion de
conductas que incluyeron como minimo dos reuniones en las que este investigado participo
de manera voluntaria, con conocimiento de los temas que se iban a tratar, a lo que se debe
agregar que el investigado, ademas, se comporté de manera consecuente con lo pactado.

Asi mismo, no existen elementos de juicio a través de los cuales se pueda demostrar que el
objeto de las dos reuniones anticompetitivas desarroliadas en el barrio Las Ferias y en el
centro comercial Gran Estacién era la conformacién de una estructura plural. Por el contrario,
los medios demostrativos practicados acreditan que dichas reuniones y coordinaciones se
dieron entre empresas independientes llamadas a competir por el proceso de seleccion.

Por dltimo, la defensa propuesta por NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA
(representante legal de BESTCOLFRUITS) y BESTCOLFRUIT en el sentido de que estos
investigados no incurrieron en la conducta dirigida a presionar y procurar influir a FAC S.A.S.
para que no presentara oferta en el proceso de seleccion tampoco esta llamada a prosperar.
En efecto, pese a que no existe prueba de que esos investigados directamente hayan
llamado a amenazar a FAC S.A.S., lo cierto es que qued6é comprobado que NESTOR
ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de BESTCOLFRUITS)
participé en las dos reuniones anticompetitivas y en ese escenario también se procuré influir
en todos los asistentes de la reunién, incluido JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor
de frutas de operadores PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.), para que realizara
observaciones en el proceso de seleccion y no presentara oferta.

Es mas, es de recordar que segun lo declarado por este udltimo, NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de BESTCOLFRUITS) fue uno de los que
llamo a JOSE FIDEL ALDANA CORTES para que participara en las reuniones'®2. Por otra
parte, si, en gracia de discusion, se aceptara que no fueron estos investigados quienes

192 Folio 1592 del cuaderno Reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracién de José Fidel Aldana Cortés minuto 50:53). “José
Fidel Aldana Cortés: Ellas llamaron todos. Eso a uno lo lamaba Juan Pablo, lo lamaba Daza, lo llamaba Néstor
también, Néstor Castelblanco... él es el duefio de una empresa, también digamos que esa si participé ahorita en la
alianza que hubo ahorita. Participé también ahf".
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realizaron las llamadas para amenazar a FAC S.A.S., lo cierto es que se tiene acreditado
que los competidores con los que se reunieron ejecutaron el comportamiento descrito
precisamente para salvaguardar el acuerdo en el que NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de BESTCOLFRUITS) y BESTCOLFRUIT
participaron, razén suficiente para vincularlos también con esta conducta.

5.4.3. De los argumentos adicionales presentados por HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR y ALIMENTOS DAZA

HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (vinculado con ALIMENTOS DAZA), GEIMI SOLEIMI
DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA) y ALIMENTOS DAZA sefalaron
que la participacion en las reuniones por parte de HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ
(vinculado con ALIMENTOS DAZA) fue meramente informativa y circunstancial habida
cuenta que, por un lado, como persona natural no podia participar como proponente dentro
del proceso LP-AMP-129-2016 y, por el ofro, que no actué en representacion de
ALIMENTOS DAZA, pues no se encuentra vinculado con dicha empresa. Bajo ese entendido
GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA) y ALIMENTOS
DAZA manifestaron que no participaron directamente ni por interpuesta persona en los
acuerdos descritos en la resolucion de apertura de investigacién y formulacién de cargos.

La defensa planteada no corresponde con la realidad, toda vez que HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ influencié las decisiones y conductas desplegadas por ALIMENTOS DAZA en
el acuerdo anticompetitivo. En efecto, la calidad en la que participé en los diferentes hechos
imputados a través de la resolucién de apertura de investigacién fue la de controlante de
ALIMENTOS DAZA, por lo menos, en lo relacionado con los hechos objeto de esta
investigacion.

La recién anotada afirmaciéon tiene como fundamento (i) las diferentes declaraciones
rendidas en el marco de esta actuacién administrativa y los documentos que reposan en el
expediente, los cuales dan cuenta que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante de
ALIMENTOS DAZA para los hechos investigados) participé en todas las reuniones en las
cuales se concerté la conducta anticompetitiva que luego fue ejecutada por ALIMENTOS
DAZA, (ii) el escrito de descargos presentado por ALIMENTOS DAZA vy (iii) los chats
sostenidos por él con LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO (proveedor de frutas de
operadores PAE).

Para entrar a esbozar el material probatorio enunciado, resulta importante reiterar que el
concepto de control en el derecho de la competencia no se relaciona con una participacion
mayoritaria en el capital social de una empresa, con tener el nimero de votos necesarios
para elegir la mayoria de los miembros de los érganos de administracién de ella, ni con
aparecer vinculado formalmente con la sociedad. Se relaciona, en cambio, con la posibilidad
de influenciarla directa o indirectamente en su politica empresarial, para lo que interesa a
este caso, la decisién de presentar observaciones en el proceso de seleccién en el sentido
acordado entre los investigados y no presentar oferta.

De alli que resulte valido afirmar que, aunque HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ
(controlante de ALIMENTOS DAZA para los hechos investigados) no tiene la calidad de
administrador de ALIMENTOS DAZA, ni cuenta formalmente con un cargo de direccién,
confianza y manejo, lo cierto es que influencié las decisiones relacionadas con el acuerdo
anticompetitivo objeto de esta investigacion. .

Es de resaltar que, a pesar de lo afirmado en su defensa, HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS DAZA para los hechos . investigados) es
consciente de la posicion que ejerce en relacion con ALIMENTOS DAZA. Prueba de ello es
el chat sostenido entre el investigado con LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO (proveedor
de frutas de operadores PAE), en el cual resulta evidente que su participacién no fue
RADICADO No. 15-240653 67
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circunstancial, sino que tenia como base el control competitivo que ejerce sobre
ALIMENTOS DAZA. En el documento se afirma que ALIMENTOS DAZA tampoco se
presentaria si dentro del proceso de seleccién LP-AMP-129-2016 no arreglaban los precios o
cambiaban las condiciones del mismo.

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

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

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

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

De: From: |G whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos
Marca de hora: 16/01/2017 15:10(UTC-9)

Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido:

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

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

Si no arreglan precios o cambian las condiciones tampoco.

La situacion que se ha planteado permite hacer una importante precisién: si como persona
natural HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS DAZA para los
hechos investigados) no tenia la posibilidad de presentarse dentro del proceso de seleccion
LP-AMP-129-2016 por no tener la “cualificacién o aptitud legal para comparecer como
proponente™%, era a través de ALIMENTOS DAZA respecto del cual hacia tal afirmacion.

Sobre este punto, advierte esta Delegatura que en el acapite anterior se demostré que
HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS DAZA para los hechos
investigados) participé en todas las reuniones y procur6 el cumplimiento de lo acordado
mediante la presién que ejercié contra FAC S.A.S. para que no presentara oferta en el
proceso de seleccion y, luego de presentada, para que no fuera subsanada. El objetivo ya
acreditado de ese comportamiento era que todos los segmentos del grupo de las “frutas y
hortalizas” fueran declarados desiertos.

Ademas de ello, los participantes de las reuniones enunciadas manifestaron que reconocian
a HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS DAZA para los hechos
investigados) como la persona que influye en las decisiones de ALIMENTOS DAZA'®, tanto
asi que fue a él a quien invitaron a las reuniones para acordar la realizacion de las conductas
a través de las cuales se configurd el acuerdo anticompetitivo y, como se vera mas adelante,
a quien contactaron para que ALIMENTOS DAZA conformara la UNION TEMPORAL
ALIMENTO SALUDABLE en el marco del proceso SA-SI-140-AG-2017.

De lo anterior se sigue que si HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante de
ALIMENTOS DAZA para los hechos investigados) no hubiera tenido poder decisorio
respecto de la politica empresarial de ALIMENTOS DAZA, tampoco habria sido convocado a
tales reuniones ni tampoco hubiera sido identificado en las reuniones como representante de
la sociedad enunciada, como efectivamente se hizo en el registro de asistencia de la reunion
celebrada el 2 de febrero de 2017, en la cual se vincul6 a HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ con ALIMENTOS DAZA.

193 Folio 2553 del cuaderno publico No. 12. Descargos Hugo Nelson Daza Hernéndez.
194 Folio 3534 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacién de José Fidel Aldana Cortés, minuto 1:04:16 a 1:04:27). A modo de
ejemplo, a José Fidel Aldana se fe pregunté respecto de cual era la empresa de Don Hugo Nelson Daza, a lo que contestd
que era “Industria de Alimentos Daza”.
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Registro fotografico del desarrollo de la segunda reunién anticompetitiva allegada por JUAN PABLO FONSECA
SANCHEZ, ANDREA ROSAS DIAZ y DISFRUVER.
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Ello explica, como quedé corroborado en el acapite anterior, que aunque GEIMI SOLEIMI
DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA) no participé en ‘las reuniones
descritas, ALIMENTOS DAZA ejecuté lo acordado por HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS DAZA para los hechos investigados) en el
acuerdo anticompetitivo, tanto en lo que atafie a la presentacién de observaciones al pliego
definitivo, en la postura que exhibié tal compafiia en la audiencia de asignacién de riesgos,
como en la no presentacién de oferta como estrategia para forzar la apertura de un nuevo
proceso de seleccion. Téngase en cuenta que, precisamente al haber logrado el fin
perseguido con el acuerdo anticompetitivo, esta empresa posteriormente participé en el
proceso SA-SI-140-AG-2017 a través de la estructura plural UNION TEMPORAL ALIMENTO
SALUDABLE junto con otros participantes del acuerdo inicial.

En efecto, otra prueba que sustenta la conclusién de la Delegatura es un chat sostenido en
dias posteriores —al recién expuesto— entre HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ
(controlante de ALIMENTOS DAZA para los hechos investigados) y LUIS ALBEIRO
TORRES LONDONO (proveedor de frutas de operadores PAE). En este, por indicacion
directa de HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS DAZA para
los hechos investigados), desistieron de invitar a ORLANDO DIAZ a la segunda reunién
anticompetitiva desarrollada en el Restaurante OMA del centro comercial Gran Estacién. La
razén por la cual no debia asistir a la reunién fue justamente porque ORLANDO DIiAZ no se
encontraba dentro del programa del PAE, es decir, no era un posible proponente para el
proceso LP-AMP-129-2016, lo que evidencia sin lugar a dudas que el comportamiento de
HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS DAZA para los hechos
investigados) no era circunstancial o meramente informativo como lo dijo en sus descargos,
sino que actud claramente en su calidad de representante de una empresa “que hace parte
del Programa”. En efecto, si un motivo para impedir la participacién en la segunda reunién
era el no ser un proponente para el proceso materia de estudio, es claro que si HUGO
NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS DAZA para los hechos
investigados) pudo participar es porque tenia esa calidad. A continuacion el chat'%:

“De: From: @ s. whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos
Marca de hora: 1/02/2017 14:51(UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

195 Folios 1597 y 1599 del cuaderno publico No. 8. Chat-148.txt con Object ID 6881823 y ruta de acceso:
01_CEL_LUIS_ALBEIRO_TORRES.ufdr/chats/WhatsApp/chat—148.
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Buena tarde. Aceptada la reunién mafiana en OMA de gran estacion 10 A.M por: Sra.
Stella Téllez, Sr. Daza, Sr Fidel de Ia casa de los lulos.

pe: From: I @s. whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos
Marca de hora: 1/02/2017 14:56(UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

Confirma su presencia Disfruver

De: From: | ©s. whatsapp.net Hugo Nelson Daza
Marca de hora: 1/02/2017 14:57(UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

®

De: From: |G s. whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos
Marca de hora: 1/02/2017 15:54(UTC-9) '

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido: ,

Confirmado el Sr. Néstor Castelblanco

De: From: |G s. whatsapp.net Hastalasuelasdemizapatos
Marca de hora: 1/02/2017 16:38(UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido: '

Confirma el Sr. Orlando Diaz

De: From: G s. whatsapp.net Hugo Nelson Daza
Marca de hora: 1/02/2017 16:40(UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido: -

]

pe: From: I Gs. whatsapp.net Hugo Nelson Daza
Marca de hora: 1/02/2017 16:53(UTC-5) ;

Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido: .

Pero Orlando dias para qué

De: From: I G s. whatsapp.net Hugo Nelson Daza
Marca de hora: 1/02/2017 16:53(UTC-5)
Aplicacién de origen: WhatsApp
Contenido:
- El no estd en el programa -

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

Marca de hora: 1/02/2017 16:56(UTC-5) ' '

Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido: . '

Si. Es correcto. Ya lo llamo'y le digo que la reunién aborté por ser dia sin carro™*
(destacado fuera de texto). ‘ :

Por supuesto, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS DAZA
para los hechos investigados) no es solamente un desprevenido asesor de ALIMENTOS
DAZA —como lo quieren hacer ver—, sino que, contrario a ello, ejercié el control competitivo
de esta sociedad en relacién con los hechos objeto de investigacion. En efecto, la posibilidad
de influir en la politica empresarial de ALIMENTOS DAZA se evidencia, entre otras

1% Folios 1597 y 1599 del cuaderno publico No. 8. Chat-148.txt con Object ID: 6881823 y ruta de acceso:
01_CEL_LUIS_ALBEIRO_TORRES.ufdrIchatSNVhatsApp/chat—148.
, 70
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cuestiones, porque esta empresa “recibié de HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ e/ legado
de su amplisima experiencia y trayectoria en el mercado de las frutas en el que comenzé
para el afio 1991, es decir, hace mas de 25 afios y particularmente su experiencia en el
suministro de frutas para los contratistas del Estado proveedores de esta clase de productos.
Toda la experiencia, particularmente, las relaciones, vinculos y conexiones con los
productores de fruta pasaron a ser de INDUSTRIA DE ALIMENTOS DAZA S.A.S. (..)",
como ellos mismos reconocen en sus descargos.

Vale la pena reiterar que GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de
ALIMENTOS DAZA) reconocié en sus declaraciones' y en los descargos'® que HUGO
NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS DAZA para los hechos
investigados) fue quien la asesoré en lo relacionado con los procesos LP-AMP-129-2016 y
SA-SI-AG-140-2017.

Por ultimo, debe destacarse que, en cualquier caso, de acuerdo con el articulo segundo de la
Ley 1340 de 2009 las normas de competencia “se aplicaran respecto de todo aquel que
desarrolle una actividad econémica o afecte o pueda afectar ese desarrollo,
independientemente de su forma o naturaleza juridica y en relacién con las conductas que
tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los mercados nacionales, cualquiera
sea la actividad o sector econémico”. De modo que, con total independencia si la
participacién de HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS DAZA
para los hechos investigados) en los acuerdos anticompetitivos se realizé en representacion
de ALIMENTOS DAZA o a titulo personal, su conducta es reprochable desde la perspectiva
de la norma expuesta. '

Bajo ese entendido, los argumentos expuestos por la defensa, con los cuales intentaron
demostrar que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS DAZA
para los hechos investigados) no tiene relacion con ALIMENTOS DAZA, mas alla del
parentesco con su representante legal y unica socia GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR
(representante legal de ALIMENTOS DAZA), resultan desvirtuados con lo demostrado en
esta actuacion administrativa, maxime si te tiene en cuenta que fue él quien decidié cual
seria la postura que adoptaria esta empresa en los procesos de seleccion objeto de
investigacion.

5.4.4. De los argumentos adicionales presentados por STELLA TELLEZ HERNANDEZ,
ALIMENTOS SPRESS y NAMASTE

STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada
con NAMASTE) y ALIMENTOS SPRESS alegaron que la condicién en la que aquella actué
en el marco del proceso de seleccién en lo concerniente a las “frutas y hortalizas”, asi como
en las reuniones cuestionadas, fue en calidad de Presidenta Seccional de ACODIN. Sobre el
particular afadieron que su participacion se explicaba en la medida en que la referida
investigada queria promocionar un congreso de ACODIN que se realizaria en agosto de
2017, por lo que, en esa medida, su conducta no vinculaba a ALIMENTOS SPRESS ni a

NAMASTE.

Sobre la finalidad de las reuniones es menester recordar que, como ya quedd probado,
incluso con las declaraciones de los otros participantes del acuerdo anticompetitivo, estas
perseguian coordinar la conducta de los competidores en el marco del proceso de seleccién
LP-AMP-129-2016 con el objeto de fijar directa y/o indirectamente los precios de referencia
de las frutas y hortalizas, por lo que el argumento de defensa presentado es opuesto de lo
demostrado en esta actuaciéon administrativa.

197 Folio 1576 del cuaderno reservado No. 8 Alimentos Daza (Declaracion de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 47:23 a
48:00, Parte Il). También folio 3524 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacién de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 47:08 a
47:26; 1:12:57 a 1:14:42; 1:18:28 a 1:19:33).

198 Folio 2544 del cuaderno publico No. 12.
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Al respecto, debe resaltarse que STELLA TELLEZ’ HERNANDEZ (representante legal de
ALIMENTOS SPRESS vy vinculada con NAMASTE) desempefié un rol importante en la
reunién celebrada el 14 de enero de 2017, pues —como ya quedé demostrado— fue quien
lideré la reunién anticompetitiva y recomendo la presentacion de observaciones en el
proceso de seleccion como estrategia para presionar o hacer “recapacitar’®® a la entidad
contratante para modificar el precio de referencia y otras condiciones técnicas de las frutas.
Del anterior comportamiento se concluye que lejos de participar en la mencionada reunion
como representante de alguna asociacién, lo cierto es que actué como interesada en el
proceso de seleccion referido.

Sin perjuicio de lo anterior, si en gracia de discusion se admitiera como cierto que STELLA
TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con
NAMASTE) present6 informacion relativa a un congreso de ACODIN, la unica conclusion a la
que podria arribarse seria que, a lo sumo, en la reunion se abordaron otros asuntos sin que
ello logre desvirtuar que tal encuentro tuvo por finalidad coordinar el comportamiento de
competidores e interesados en el proceso de seleccion enunciado y disefiar una estrategia
para presionar a la entidad contratante a que incrementara el precio de las frutas y hortalizas.

Por su parte, en relacién con la condicién en la que asistid a la audiencia de asignacioén de
riesgos STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y
vinculada con NAMASTE), se destaca que tal afirmacion, en el mismo sentido de lo que lo
fueron las recién analizadas, -es totalmente opuesta a lo.que demuestra el material probatorio
recaudado en esta investigacion.

En efecto, se tiene que el registro de asistencia de dicha audiencia revela que STELLA
TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con
NAMASTE) participé como representante legal de ALIMENTOS SPRESS, por lo tanto,
resulta inevitable concluir que, revestida de tal calidad, formulé las observaciones
relacionadas con el precio y otras condiciones técnicas en el proceso de seleccién. Ello cobra
mayor relevancia si se tiene en cuenta que en la audiencia referida estuvo acompafiada por
otras personas relacionadas con esa sociedad, como son ANDRES BELLO PACHON (socio
de ALIMENTOS SPRESS) y ANDRES FELIPE FLOREZ (con correo electronico
comercialspress8@gmail.com). :

La imagen del registro de asistencia se presenta a continuacion:

Registro de asistencia a audiencia de asignacién de riesgos proceso LP-AMP-129-2016.
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Fuente: Informacion obrante a folio 1534 al 1539 del cuaderno publico No. 8 referenfes al proceso LP-AMP-129-2016.

119:9Ffl>l7ic)) 2062 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracién de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte 1. Minuto
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De lo enunciado se puede concluir entonces que la exposicién de argumentos acerca del
valor de la fruta y de otros aspectos técnicos en la audiencia de asignacion de riesgos solo
se explica en funcion de lo acordado por los investigados, que se materializ6 en un primer
momento en esta audiencia y, posteriormente, en la presentacién de observaciones al pliego
de condiciones definitivo que presentd NAMASTE.

En lo que atafie a la reunién llevada a cabo el 2 de febrero de 2017, en la cual los
participantes del acuerdo concertaron la no presentacién de ofertas en el proceso de
seleccion LP-AMP-129-2016 con la finalidad de que fuera declarado desierto y, asi, se
forzara la apertura de un nuevo proceso, se tiene que el argumento presentado por STELLA
TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con
NAMASTE) y ALIMENTOS SPRESS, relacionado con que aquella acudié en calidad de
Presidenta Seccional de ACODIN, carece de todo sustento probatorio. En efecto, contrario a
su alegato de defensa, en el registro de asistencia que elabor6 ANDREA ROSAS DiAZ
(subgerente de DISFRUVER)?®, quien también participé en esa reunion, se advierte que
STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada
con NAMASTE) participd no en calidad diferente a la Presidenta de la Seccional de ACODIN,
sino como empresaria de alimentos con destino a los refrigerios escolares a través de otra de
las empresas a la cual se encuentra vinculada (CIBELES)?20".

Puestas de ese modo las cosas, es evidente que STELLA TELLEZ HERNANDEZ
(representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE) participé en toda
la dindmica anticompetitiva investigada como interesada en el proceso LP-AMP-129-2016 y
que con su comportamiento vinculé a ALIMENTOS SPRESS y NAMASTE.

Ahora bien, en relacién con la actuacién de NAMASTE dentro de los hechos objeto de esta
investigacién, esta empresa refirié que (i) STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante
legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE) no es accionista ni directiva de
NAMASTE, que (i) no ejerce ningun tipo de control sobre esta sociedad en los términos del
articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 y que (iii) el correo electronico obtenido mediante
captura de pantalla®®?, al que se hizo referencia en la resolucién de apertura y en el numeral
5.3.3. de este informe motivado, no constituye una prueba contundente que demuestre la
relacion entre STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS
SPRESS y vinculada con NAMASTE) y NAMASTE, por lo que es “una coincidencia
aparente”.

Los argumentos presentados para sustentar la no existencia de vinculo entre STELLA
TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con
NAMASTE) y NAMASTE no tienen un fundamento adecuado y contradicen lo que se
encuentra acreditado en esta investigacion, esto es, que fue NAMASTE el vehiculo a través
del cual STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y
vinculada con NAMASTE) presentd las observaciones que fueron concertadas en la primera
reunién anticompetitiva dentro del proceso LP-AMP-129-2017.

De acuerdo con el material probatorio contenido en los registros publicos y el libro de junta
de socios, entre STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS
SPRESS y vinculada con NAMASTE), ALIMENTOS SPRESS y NAMASTE existe una

200 £n gl folio No. 2923 del cuaderno publico No. 14 aparece fotografia del 2 de febrero de 2017, allegada por ANDREA
ROSAS DIAZ, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ Y DISFRUVER, en la que aparece un listado de empresas. Segdn lo
expresado por la apoderada de JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ en la audiencia de ratificacion de la declaracion de
JOSE FIDEL ALDANA CORTES, tal listado fue elaborado por ANDREA ROSAS DIAZ, el cual hace referencia a las
personas que asistieron a la reunién de 2 de febrero de 2017 (folio 3534 cuaderno publico No. 16, Ratificacién de José Fidel
Aldana Cortés, minuto 2:36:59). .

201Consultados los registros publicos de la sociedad Cibeles Cosechando Esperanzas, se tiene que el correo electrénico de
esta sociedad es contabilidadspress54@amail.com y que los representantes legales, principal y suplente, son sus hijos
Alejandro Bello Téllez y Andrés Bello Téllez.

202 Folio 1570 del cuaderno publico No. 8, identificado con object ID 3384612.
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relacién cercana e, incluso, es posible afirmar STELLA TELLEZ HERNANDEZ cuenta con
una injerencia directa tanto en NAMASTE como en ALIMENTOS SPRESS.

En efecto, en la resolucién de apertura de investigacién y formulacion de cargos se resalto,
conforme con los certificados de existencia y representacion legal de las sociedades
enunciadas, que el domicilio de NAMASTE —carrera 69 No. 77-27 de Bogota D.C.— era el
mismo que el de uno de los establecimientos de comercio de ALIMENTOS SPRESS,
identificado con matricula No. 2210476. Por otra parte, el correo electronico de ALIMENTOS
SPRESS y NAMASTE consignado en el registro de existencia y representacion legal es el
mismo Y corresponde a contabilidadspress4@amail.com.

Asi mismo, se destacd que otro elemento que evidencia la relacion entre estas sociedades
con STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y
vinculada con NAMASTE) corresponde al libro de junta de socios de ALIMENTOS SPRESS,
en el cual se encontrd que en su pagina 120 fue impresa —al parecer por error— un acta de
NAMASTE con fecha de mayo de 2014. Es menester destacar que las investigadas
enunciadas no ofrecieron ninguna explicacion a las coincidencias encontradas por la
Delegatura. Por el contrario, luego de la apertura de investigacion y formulacion de cargos, el
domicilio social y el correo electrénico de notificaciones de NAMASTE fueron modificados2%,

Esta conducta evidencia que los indicios sobre los cuales se ’soporté la conclusién respecto
de la vinculacién entre NAMASTE, STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de
ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE) y ALIMENTOS SPRESS tienen la
solidez suficiente para demostrar la relacion existente entre estas personas.

Para fortalecer la conclusion respecto del vinculo directo existente entre STELLA TELLEZ
HERNANDE?Z (representante legal de ALIMENTOS SPRESS vy vinculada con NAMASTE) y
NAMASTE, la Delegatura present6 en la resolucion de apertura de investigacion un correo
electrénico de STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS
SPRESS vy vinculada con NAMASTE), dirigido a ella misma y a una persona identificada
como “Andrea”, de cuyo contenido se puede dilucidar una identidad con respecto de la
observacién No. 760 presentada por NAMASTE al pliego de condiciones definitivo del
proceso de seleccién LP-AMP-129-2016, como se evidencia a continuacion:

Captura de pantalla de correo electrénico haliado en celular de STELLA TELLEZ HERNANDEZ.

B
= : e - Observacién NAMASTE
TN RN . dhnd e, FOOD S.AS
r olatolles .
“Riesgo de
13 ene 2017. desabastecimiento: Se

Buen dia,

De acuerdo 2 conversacion sostenida se
informan los posibles riesgos:

7. Riesgo de desabastecimiento:
Se evidencia que en el presénte pliego se

excluye tas. frutas Naranja vy Feijoa: y en fa
ejecucidn en cUrso nNeo se cuenta con la

‘Guayaba; pero si se aumenta ef cansumo de

frutas a fo largo del ciclo con vna frecuencia

.de doce {12) dias de fruta entera incluido el

menu especial para ia primera entrega v dos

- {2} de'concentrados para la segunda

entrega. Adicional a lo anierior no se
permite la repeticion de sabores y en los
sabores del néctar s permite mandarina,
manzana, pera y durazno escaseando aun
mas las disponibilidad de fruta de mano.

" evidencia que el presente

pliego se excluye las frutas
Naranja y Feijoa;, y en la
gfecucién en curso no se
cuenta con Jla Guayaba.
(...)" (Destacado fuera de
texto).

Fuente: Registro fotografico obrante a folio 1570 del cuaderno publico No. 8, identificado con object ID: 3384612.

203 Actualmente aparece en el certificado de existencia y representacion legal de NAMASTE que su domicilio social esta

ubicado

en

la calle 75 A No. 76-79

contabilidadnamastefoodsas@amail.com.
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La conclusion presentada en la resolucién de apertura de investigacién, referente a la
vinculacién de STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS
SPRESS y vinculada con NAMASTE) con NAMASTE, fue corroborada en la etapa probatoria
con la declaracién de ANDREA ROSAS DIiAZ (subgerente de DISFRUVER), quien afirmé
que NAMASTE era una empresa de STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de
ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE). Al respecto sefalo:

“Pregunta: ;Cuéles de esas personas que fueron a la reunién estan vinculadas con
Namasté Food S.A.S.?

Andrea Rosas Diaz: Pues como yo les habia comentado anteriormente, Dofia Stella tiene
una empresa, que yo sepa, que es Namasté, que vende quesos™®,

La anterior situacion es mas evidente porque fue precisamente NAMASTE quien ejecutd las
conductas constitutivas del acuerdo al presentar las observaciones concertadas en la primera
reunion anticompetitiva. Debe llamarse Ia atencién que justamente una de las observaciones
presentada por NAMASTE, consistente en la inclusion de la naranja dentro del pliego de
condiciones del proceso LP-AMP-129-2016, fue uno de los aportes que realiz6 STELLA
TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con
NAMASTE) dentro de la mencionada reunién anticompetitiva, segun lo declar6 NESTOR
ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de BESTCOLFRUITS)?S en
etapa probatoria.

Este vinculo también se encuentra corroborado con la informacién de ALIMENTOS SPRESS
—sociedad de la que STELLA TELLEZ HERNANDEZ es accionista—, especificamente los
éstados financieros a 31 de diciembre de 2017 y la informacién contenida en libro de juntas
de socios de 2015. En esos documentos se advierte que ALIMENTOS SPRESS tiene una
participacién accionaria en NAMASTE equivalente a un total de 200 de las 500 acciones que
componen su capital social®®. Como si lo anterior no fuera suficiente, de los estados
financieros de ALIMENTOS SPRESS y NAMASTE correspondientes a los afios 2015 a
2017277 se extracta que estas compaiiias se sirven de los mismos profesionales para los
temas relacionados con los informes financieros. En efecto, se tiene que YISLLEY PEREZ
CESPEDES funge como revisora fiscal en NAMASTE2% y como contadora en ALIMENTOS
SPRESS?%°,

Bajo ese entendido, el argumento de defensa no derriba la conclusién a la que llegé la
Delegatura en la imputacion de cargos respecto del vinculo existente entre STELLA TELLEZ

_HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS vy vinculada con NAMASTE),
NAMASTE y ALIMENTOS SPRESS.

De acuerdo con lo anterior, si bien la captura de pantalla de un correo electrénico encontrado
en el celular de STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS
SPRESS vy vinculada con NAMASTE) constituye una de las evidencias para acreditar la
vinculacion entre las personas referidas, yerra la defensa en afirmar que es a partir de este
unico hecho por medio del cual se acredité la injerencia directa que ejerce STELLA TELLEZ

204 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracion de Andrea Rosas Dfaz, PBC. Parte |. Minuto
2:22:54

205 FO]IO) 3687 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacion de Néstor Alejandro Castelblanco Garcia. Minuto. 24:36). En esta
oportunidad expresé que “ella [Stella Téllez Hernandez] nos dijo observemos sobre el tema de la naranja”.

206 Acta de Junta de Socios Alimentos Spress Lida., reuniones celebradas 2 y 15 de diciembre de 2015; Certificado de
existencia y representacion legal de NAMASTE FOOD S.A.S visto a folio 722 y estados Financieros a 31 diciembre de 2017
de fos folios 4119 a 4130, todos del cuaderno reservado No. 4. de ALIMENTOS SPRESS.

27 Esta informacion fue allegada por ALIMENTOS SPRESS y NAMATE, conforme con el requerimiento formulado en la
Resolucién 17635 de 14 de marzo de 2018 dictada en esta actuacion administrativa.

208 Folios 4046 a 4065 del cuaderno reservado No. 18 de NAMASTE.

209 Folios 4069 a 4132 del cuaderno reservado No. 4 de ALIMENTOS SPRESS.

75
RADICADO No. 15-240653

DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA
Grupo de Trabajo Elite contra Colusiones



WA 13 452Dt
ndustria ¥ Comerciy
SUPERINTENDERLLS

HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE) en
la politica empresarial de NAMASTE respecto de los hechos que atafien a esta investigacion.

Ahora bien, no resulta valido afirmar que no existe un control competitivo en los términos del
numeral 4 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, pues el concepto de control en el
derecho de la competencia no se equipara con el control en derecho societario. Como ya se
anoté en este acto, el concepto de control en el derecho de la competencia no se relaciona
con una participacién mayoritaria en el capital social de una empresa, con tener el nimero de
votos necesarios para elegir la mayoria de los miembros de los 6rganos de administracion de
ella, ni con aparecer vinculado formalmente con la sociedad, sino con la posibilidad de
influenciarla directa o indirectamente en su politica empresarial, para lo que interesa a este
caso, en los procesos de seleccion LP-AMP-129-2016 y SA-SI-140-AG-2017.

De alli que, a pesar de que la defensa aluda a que no existe un control empresarial en los
términos del numeral 4 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, lo cierto es que la injerencia
de STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS vy
vinculada con NAMASTE) para influenciar el comportamiento de NAMASTE en el proceso
de seleccién LP-AMP-129-2016 devela la influencia que ejerce en la politica de competencia
de esta empresa. Tanto es cierto esto que una de las formas de materializacién del acuerdo
anticompetitivo de STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS
SPRESS y vinculada con NAMASTE) fue presentar las observaciones coordinadas sobre las
frutas a través de su “empresa [de] quesos” NAMASTE.

Ahora bien, un argumento como el propuesto por ALIMENTOS SPRESS y NAMASTE,
consistente en que dichas empresas no contaban con la capacidad juridica, financiera o
técnica para presentar oferta dentro del grupo de frutas y hortalizas, tampoco esta llamado a
prosperar. Tal como se expuso, Su involucramiento esta ligado al comportamiento que
desplegé STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y
vinculada con NAMASTE) en el acuerdo anticompetitivo.

No obstante lo anterior, si en gracia de discusién se admitiera el argumento esgrimido por los
investigados, lo cierto es que la presentacion de observaciones sobre aspectos relevantes en
el proceso de seleccion LP-AMP-129-2016, como lo es el precio de referencia de las frutas —
por parte de NAMASTE- y su participacion en la audiencia de asignacién de riesgos —por
parte de ALIMENTOS SPRESS-, revela el interés que les asistia a STELLA TELLEZ
HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS vy vinculada con NAMASTE),
NAMASTE y ALIMENTOS SPRESS en la licitacion referida, comportamientos que
corresponden con aquellos concertados en el acuerdo anticompetitivo.

N/ %) COBIERNE
Faros : ry DE COLOMEIA

Es pertinente llamar la atencion sobre un aspecto adicional: si STELLA TELLEZ

HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS vy vinculada con NAMASTE),
ALIMENTOS SPRESS y NAMASTE no hubieran tenido interés en el proceso de seleccion,
tampoco hubieran participado ni ejecutado la conducta coordinada durante todo el proceso
de seleccién LP-AMP-129:2016.

También es importante resaltar que, en cualquier caso, de acuerdo con el articulo segundo
de la Ley 1340 de 2009 el régimen de proteccién de la libre competencia econdmica “se
aplicara respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econémica o afecte o0 pueda
afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica y en relacion
con las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los mercados
nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econémico”. Asi, independientemente a que
si la participacién de STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS
SPRESS y vinculada con NAMASTE) en los acuerdos anticompetitivos se realiz6 en
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representacién o a través de ALIMENTOS SPRESS, NAMASTE, ACODIN, CIBELES? o0 a
titulo personal, su conducta es sancionable a la luz de las normas de competencia.

En lo atinente a las presiones y amenazas realizadas a FAC S.A.S. para que no presentara
oferta y —luego de presentada— para que no la subsanara, STELLA TELLEZ HERNANDEZ
(representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con NAMASTE) y ALIMENTOS
SPRESS argumentaron que “no existe ningtin tipo de documento que corrobore lo dicho” por
JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas de operadores PAE y actual
trabajador de FAC S.A.S.) en cuanto a las presiones y amenazas de las que fue objeto FAC
S.A.S. -

Este argumento de defensa no tiene un sustento adecuado. Lo anterior, por cuanto la
declaracion de JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas de operadores PAE y
actual trabajador de FAC S.A.S.) fue corroborada, como ya se expuso, por otras
declaraciones coincidentes, a través de las cuales se tiene que la finalidad perseguida por los
participantes de las reuniones era que se declarara desierto el grupo de “frutas y hortalizas”
al no haberse aumentado los precios de referencia de acuerdo con sus expectativas. De
acuerdo con lo anterior, el hecho de que no exista ningin “documento” que corrobore Io
dicho por este testigo no constituye una evidencia que desvirtde la imputacién factica
realizada en la resolucién de apertura de investigacion. Lo Gnico que permite concluir es que
la prueba de la circunstancia factica anotada no reposa en ese medio de prueba, lo cual es
incluso razonable si se tiene en cuenta que, de acuerdo con las reglas de la experiencia,
quienes realizan una conducta prohibida no dejan rastro en un papel. '

Por dltimo, resulta oportuno destacar que hubiera resultado muy ilustrativo oir las
explicaciones de STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS
SPRESS vy vinculada con NAMASTE) y sus empresas vinculadas en cuanto a su
participacién en los hechos objeto de esta investigacidn mediante la practica de la ratificacion
de su declaracion decretada mediante la Resolucion 17635 de 2018. Sin embargo, en una
primera oportunidad la investigada no concurri6 en la fecha programada alegando
enfermedad y presentando la excusa médica correspondiente?'!. Posteriormente, en la fecha
en que fue reprogramada dicha audiencia no se present6 ella ni su apoderado y no
explicaron las razones de su inasistencia?'2.

Recuérdese adicionalmente que, como se sefialé6 en la resolucién de apertura de
investigacion, la actitud de STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de
ALIMENTOS SPRESS vy vinculada con NAMASTE) durante la declaracién que rindié en
averiguacion preliminar se caracterizé por la renuencia a responder de manera clara y directa
a las preguntas formuladas por la Delegatura, dar versiones contradictorias e inclusive hacer
pasar como propio el equipo celular de otra persona y aportarlo con destino al expediente.
Esta conducta procesal, sumada a su inasistencia injustificada a rendir declaracion durante la
' etapa probatoria —y la de su apoderado, valga anotarlo—, debera ser tenida en cuenta como
un indicio adicional en su contra en los términos del articulo 241 del CGP, respecto de su

responsabilidad en los hechos investigados.

5.5. Respecto de la coordinacién y colaboracién en el proceso SA-SI-140-AG-2017

A continuacion se presentaran los medios de prueba con los cuales se acredita que en el
proceso  SA-SI-140-AG-2017, DISFRUVER, HECTOR HUGO CASTELBLANCO
CASTELBLANCO —por instruccién de NESTOR ALEJANDO CASTELBLANCO GARCIA-y

210 Esta empresa fue relacionada con Stella Téllez Hernandez en el registro de asistencia de la reunién del 2 de febrero de
2017, realizado por Andrea Rosas Diaz que obra a folio 2923, del cuaderno publico No. 14. _

211 Folio 3442 a 3445 del cuaderno publico No. 16. Acta de no comparecencia a la audiencia de ratificacion de testimonio de -
Stella Téllez Hernandez de 19 de abril de 2018. ) .
212 Folio 3677 y 3678 del cuaderno publico No. 16. Acta de no comparecencia a la audiencia de ratificacion de declaracién

de Stella Téllez Hernandez de 04 de mayo de 2018. 27
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ALIMENTOS DAZA conformaron la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE para
generar un escenario de no competencia entre ellos. Seguidamente, se abordaran los
argumentos de defensa que presentaron para derribar la imputacién formulada y se
determinara que estos argumentos no tienen un fundamento adecuado. Asi mismo, aunque
NESTOR ALEJANDO CASTELBLANCO GARCIA y STELLA TELLEZ HERNANDEZ no
hicieron parte de fa unién temporal mencionada, si participaron de las negociaciones por las
cuales se acordd la creacion de este instrumento con la finalidad de restringir la libre
competencia econémica. '

Como cuestion preliminar, debe explicarse que NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO
GARCIA, participé en la unién temporal, no de manera directa sino que le solicité a HECTOR
HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO que suscribiera los documentos de la union
temporal. Por lo tanto, pese a que de manera formal, quien aparece en los documentos de
constitucion es HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO el verdadero agente
del mercado que hacia parte de la unién temporal bajo estudio era NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA. Lo anterior, esta soportado en el amplio material probatorio que
hace parte del expediente y ha sido reconocido de manera coherente por todos los
investigados. Por esta razén, en adelante se tratara a NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA como el verdadero miembro de la union temporal.

Hasta este punto se encuentra acreditada la conducta anticompetitiva adoptada por
DISFRUVER, STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS
SPRESS y vinculada con NAMASTE), NAMASTE, ALIMENTOS SPRESS, HUGO NELSON
DAZA HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS DAZA para los hechos objeto de
investigacion), ALIMENTOS DAZA, BESTCOLFRUITS vy NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de BESTCOLFRUITS) durante el proceso
LP-AMP-129-2016. Esto es, que se coordinaron durante todo el proceso para forzar el alza
del precio de referencia mediante la presentacién de observaciones conjuntas, producto del
“consenso” entre ellos y el acuerdo de no presentar oferta para que se declararan desiertos
los segmentos del grupo de las “frutas y hortalizas”. Recuérdese que sobre esta estrategia,
ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER) manifesté que una vez se declarara
desierto el proceso LP-AMP-129-2016 la entidad tendria que “revaluar” e “incrementar los
precios” inicialmente fijados.

Como se vera posteriormente, estos mismos agentes del mercado participaron en la
dinamica anticompetitiva evidenciada en el proceso de seleccion SA-SI-140-AG-2017, por el
cual se adjudicaron los segmentos de las frutas y hortalizas declarados desiertos en el
proceso de seleccion LP-AMP-129-2016, cuyo precio de referencia fue incrementado en un
46.25% en comparacién con el proceso anterior, cifra que coincide con el acuerdo de precios
demostrado.

Precisado lo anterior, se destaca que en la resolucion apertura de investigacion y formulacion
del pliego de cargos se demostrd, con fundamento en la declaracién de GEIMI SOLEIMI
DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA), que ALIMENTOS DAZA estaba
preparada para presentarse individualmente al proceso de seleccién SA-S1-140-AG-2017. No
obstante lo anterior, segun lo admitié la misma declarante, por “justicia” y “solidaridad”
ALIMENTOS DAZA decidi6 formar parte de la UNION TEMPORAL ALIMENTO
SALUDABLE con DISFRUVER y HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO
con el fin de evitar la competencia en las pujas dentro del marco de la subasta inversa y, asi,
asegurar a todos los integrantes de la estructura plural los beneficios derivados del contrato.
En consecuencia, en razon de la finalidad anticompetitiva que guié la conformacion de la
unién temporal referida, los porcentajes de participacion en el negocio fueron determinados
de manera proporcional con la participacién en el mercado por parte de sus integrantes. A
continuacion la declaracion de GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de
ALIMENTOS DAZA):
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“(..)

Pregunta: Como contratistas ¢;cémo fijan los precios??™

Geimi Soleimi Daza Villar: (...) aqui ya no es de hablar, en la licitacién nos pedian subir los
papeles y si quedaban habilitados bien, mande su oferta econémica, el precio méximo que
nos daban era un precio, entonces vale su oferta econémica igual o menor, ehh, después
habia una subasta donde todos los de fruta entraban a hacer sus lances, a ver quién era el
menor precio, y quien dio el menor precio se quedé con eso. Pero pues gracias al sefor
nosotros hicimos una union temporal con otras empresas, con DISFRUVER, y con otra
empresa, con el competidor claro, hicimos una unién temporal tratando de apoyarnos
todos pues porque deciamos, quedarnos, digamos que ganara DISFRUVER son dos afios y
pucho que ibamos a quedar sin trabajo y dependiamos de eso y pues ellos su mayoria de
ventas era los refrigerios, (...), entonces lo que hicimos fue unirnos todos, pues para que
todos tuviéramos un porcentaje del despacho y no quedarnos sin trabajo.

Pregunta: ; Cémo surgié la iniciativa, como usted lo manifiesta, de unirse todos?

Geimi Soleimi Daza Villar: Por eso mismo, de por si ellos nos llamaron, venga, es que esté
eso, pues pensamos que lo mas justo porque realmente eran los [competidores] directos (...)
son ellos y hay otra persona que pues estuvo entregando constante, y entonces dijimos
undmonos pues es mds fdcil unir fuerzas y todos quedarnos con algo, de por si ya en

el lance no _ibamos a hacer ocho lanzando y en cambio ahi se reducia la posibilidad
que _hubieran_mds competidores en el momento del lance, entonces (...) nos unimos,

hicimos una unién temporal cuando llegamos al momento del lance nadie mas habia

participado, entonces juff! fue un descanso porque quedamos adjudicados con el
precio médximo.

(...)

Pregunta: ; A qué se debié esta distribucién de participacioén porcentual?, ¢por qué ustedes
el 55% 72"

Geimi Soleimi Daza Villar: De por si quedamos con menos. Nosotros dijjimos cuando nos
unimos que lo justo que nos parecia era que cada uno siguiera entregando lo que venia
entregando, pues porque cada uno tenia su capacidad, su planta para el porcentaje que ha
venido entregado, entonces se empezé a mirar y pues nosotros dijimos jno, un 60! porque
nosotros veniamos entregando harto. Pero entonces en esa reparticion nosotros quedamos
con el 55 porque realmente nosotros éramos los que méas suministrabamos fruta. Después
Disfruver, digamos que era una competencia directa pero nunca llegé a las ventas que
nosotros teniamos con la Secretaria de Educacién, iba como ahi jdetrasito! y Alejandro
Castelblanco era uno de esos proveedores que llegé de un momento a otro, cre6 su
empresita y empezé a vender pero vendia un 15% mas o menos. Entonces realmente se
hizo fue por justicia que lo que cada uno venia entregando pues gue ese fuera el

porcentaje que quedara para cada uno.

Pregunta: ;Ustedes como sociedad Industria de Alimentos Daza tepian la capacidad técnica
para presentarse como persona individual??"?

Geimi Soleimi Daza Villar: Si, de por si nosotros inicialmente estdbamos preparados para
licitar solos, pero ellos nos llamaron que mire que no sé qué, y pues uno dice es justicia
porque que uno no quede, pues uno se va a quedar sin trabajo, pues dijimos hay que ser
como solidarios, entonces nos unimos todos”.

Es de resaltar que ALIMENTOS DAZA afirmé en su escrito de descargos que podia
presentarse como “tnico proponente a la subasta y como es igualmente obvio habria

213 Folio 1576 del cuaderno publico No. 8 (Declaracién de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 34:02 Parte 1i).

214 Folio 1576 del cuaderno publico No. 8 (Declaracion de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 42:02 Parte 1l).

215 Folio 1576 del cuaderno publico No. 8 (Declaracién de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 42:10 Parte Il).
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ofertado por el precio techo de $397"2'®. En el mismo sentido, en la etapa probatoria GEIMI
SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA) reiteré lo declarado en
averiguacion preliminar al manifestar: (i) que ALIMENTOS DAZA bien pudo participar de
manera independiente en el proceso de seleccion —por lo menos antes de la modificacién del
pliego de condiciones—, tanto asi que se “hubiera quedado con eso”. Agrego que, a pesar de
ello, (i) ALIMENTOS DAZA no presenté oferta como proponente individual por tener un
gesto de “reciprocidad’ y de justicia con sus competidores, lo cual, segin su dicho, es “muy
normal’ “en el mercado de las frutas” y (iii) que la finalidad de la conformacion de la union
temporal era la de permitir que quienes la conformaron tuvieran la oportunidad de “acceder a
Ia licitacién”. Asi mismo, en esa oportunidad pretendié sefialar otras razones para justificar la
conformacion de la estructura plural, pero sin desconocer la motivacion consistente en que el
comportamiento de los investigados pretendia suprimir la competencia entre ellos. A
continuacién se transcribe en lo pertinente la declaracion que esa investigada rindié durante

la etapa probatoria de esta actuacion administrativa: \

“Geimi Soleimi Daza Villar: (...) Aunque Industria de Alimentos Daza cumpliera con todos
los aspectos técnicos y juridicos, pude identificar que era més prudente irme en una unién
temporal debido a tres aspectos: uno, yo nunca habia licitado en la vida, la verdad es la
primera vez que, que licito; dos, las multas que imponian eran exorbitantes que podian hasta
quebrar una empresa_y: tres, el capital de trabajo que se necesitaba_era muy alto (...
Ademas, eh, es muy normal, doctor le quiero pues poner en contexto, en el mercado de las
frutas es muy normal que entre proveedores haya apoyo (...) en el momento de que nos
solicitan hacer la unién temporal porque no se cumplen con ciertos requerimientos, era una
reciprocidad a las _mismas relaciones comerciales _que teniamos, porque yo le digo
doctor ahorita, mirando cémo fue la licitacion que sumercé la mire, si_ yo no me uno_ en
unién _temporal, Daza hubiera guedado con eso. Entonces, lo que yo queria dar a
entender aparte de todo lo que le acabo de mencionar, que fue identificar cuando ellos nos
mencionaron la unién temporal de que yo debia ser mds prudente y responsable con la
empresa, también podia ser como reciproca con esas relaciones comerciales que se

habian tenido y tener los tres la oportunidad de acceder a la licitacién, eso es lo que
quise dar a entender ahi""?"". '

(.)

Pregunta: Pero es que lo que usted dijo antes [se refiere a la declaracién rendida en
averiguacién preliminar] lo que usted respondié antes, es que era por un tema de justicia
porque no era justo que uno se quedara con todo y el resto sin trabajo.

Geimi Soleimi Daza Villar: Doc, esa parte de justicia, doctor y de que no era justo, lo quise
decir es por lo mismo que le dije hace, hace un momento, yo podia haberme ido sola, porque
a mi nada me limitaba para irme sola. Pero también consideré que era una reciprocidad de
las relaciones comerciales que se tenian de que pudiéramos acceder los tres a la, la
licitacién porque yo podia haber sido doctor, no, me voy sola, me arriesqo, pero también era
una oportunidad de uno poder ser reciproco y que tres empresas pudiéramos acceder, yo no
, Veo por qué no, eso es lo que quise dar a entender ahi, por qué no poderle dar la
oportunidad al prestar o, eh, prestar algunos, algunos indicadores o requisitos que no tenian
ellos, que al unirnos ya cumpliamos para que puedan acceder a la licitacién, eso lo vi como

justicia™®.

En concordancia con lo anterior, se debe resaltar que la declaracién rendida por GEIMI
SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA) coincide con la
declaracion de ofro integrante de la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE,
ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER), quien sefialé que una de las
motivaciones para la conformacién de la union temporal era la de incluir a los posibles
competidores para que no se presentaran de manera individual, de manera que se evitaran

216 Folio 2305 del cuaderno publico No. 11.
217 Folio 3524 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacién de Geimi Soleimi Daza Villar, minuto 39:49).
218 Fglio 3524 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacion de Geimi Soleimi Daza Villar, minuto 51:06).
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las pujas en la subasta inversa. En esa oportunidad ANDREA ROSAS DIAZ aseveré lo
siguiente:

“Pregunta: Cuando usted decide constituir la UT con Alimentos Daza y Néstor Alejandro,
una de las motivaciones ¢se podria afirmar o no, como lo declara Geimi Soleimi Daza, incluir
a los posibles competidores para evitar que se presentaran individualmente?

Andrea Rosas Diaz: Puede que para ellos hubiera sido la motivacién. Para nosotros la
motivacion principal era que no cumpliamos con los requisitos [se refiere al requisito técnico
del concepto sanitario del INVIMAJ?*®.

Pegunta: No le estoy preguntando si era la principal. Le estoy preguntando si fue una de las
motivaciones.

Andrea Rosas Diaz: Si, fue una de las _motivaciones (..) Y la segunda, pues para
nosotros era excelente unirnos con el competidor mas fuerte, que era Industrias de Alimento
Daza. Entonces ya nosotros sabiamos que en la subasta teniamos una_ gra
posibilidad de ganar ;si?, djjimos las demas empresas que se presenten, esas empresas
no van a aguantar lo mismo en la subasta que lo que vamos a aguantar nosotros porque
nosotros somos los que mas experiencia tenemos y conocemos mas el negocio. Nosotros
podemos aguantar esa subasta. Esa era una de las cosas que se hablaban en las
conversaciones.. Y que fue una de las motivaciones para hacer la unién temporal’220.

Asi mismo, de manera coherente con lo que declaré en la oportunidad recién anotada,
durante la etapa probatoria de esta actuacién administrativa ANDREA ROSAS DIAZ
(subgerente de DISFRUVER) sostuvo que la motivacién para conformar la unién temporal
fue la de suprimir la competencia entre los integrantes de esa figura asociativa en el marco
de la subasta inversa, porque en ese escenario, DISFRUVER ya no tendria que competir con
las empresas con las se unid. A continuacién su declaracién:

‘Pregunta: Me queda claro que una de sus motivaciones fue el hecho de que Alimentos
Daza al parecer es un excelente empresario. Le estoy preguntando por otra motivacién que
usted nos dijjo en su ditima declaracién. Otra motivacién que usted dijjo: ‘era evitar que
hubiera competidores individuales de tal manera que la subasta no fuera tan dura para
nosotros’. ;Es otra motivacion? no me cuente la primera, cuénteme de la segunda.

Andrea Rosas Diaz: Pues doctor, si en el mercado hay 20 empresas y yo me voy a
asociar con 4 de las empresas de las 20 empresas, pues la subasta ya no va a ser con
20 empresas sino con, qué se yo, 16 empresas’?'.

Ahora bien, otro elemento que demuestra que el comportamiento adoptado por los
investigados estaba encaminado a generar un escenario de no competencia a fin de
aprovechar los beneficios del contrato, fue el criterio que utilizaron para definir los
porcentajes de participacion en la unién temporal, en el cual, no se advierte que para definirlo
hubiera existido algin fundamento técnico que justificara la conformacion de la estructura
plural, precisamente, porque el propésito Ultimo era asegurar que ninguno de ellos se
quedara “sin trabajo”. En efecto, los porcentajes de participacion se determinaron con
fundamento en lo que cada agente del mercado venia suministrando antes de la
convocatoria del proceso de seleccién SA-SI1-140-AG-2017.

Sobre el particular, recuérdese que GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de
ALIMENTOS DAZA) manifestd que “realmente se hizo fue por justicia [esa distribucién] que
lo que cada uno venia entregando, pues, que ese fuera el porcentaje que quedara para cada

219 Mas adelante se desvirtuara esta afirmacion, sobre la cual fundé DISFRUVER su defensa.

220 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracién de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte I. Minuto 3:32:24
a 3:33:03).

21 Folio 3522 del cuaderno publico No. 16 (declaracién de Andrea Rosas Diaz, minuto 2:04:27).
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uno’”, esto es, “el porcentaje de participacion pues que se venia teniendo en el mercado"???,
En idéntico sentido, ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER) relatd que para
determinar los porcentajes de participacién se identifico “cuanto manejaba uno en el

mercado. Que mas o menos cuéanto venia manejando Daza y mas o menos cuanto venia
manejando Disfruver y mas o menos cuanto venia manejando Alejandro™?.
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En lo que respecta a la participacion de HECTOR HUGO CASTELBLANCO
CASTELBLANCO en la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE, se advierte que ese
agente del mercado no cumplia con los requisitos financieros exigidos en el proceso de
seleccion SA-SI-140-AG-2017, lo cual, bien pudo haber sido una explicacién para que se
vinculara en la figura asociativa. Sin embargo, lo que no aparece en el expediente -y, de
hecho, jamas fue explicado por los investigados— es una razén que explique cuél era la
necesidad que, desde el punto de vista técnico, financiero, tecnolégico, de experiencia o
capacidades, ofrecia este investigado a los demas integrantes de la UNION TEMPORAL
ALIMENTO SALUDABLE, de manera que se justificara que, por una razon diferente de la
solidaridad y la justicia, hubieran aceptado vincular a HECTOR HUGO CASTELBLANCO
CASTELBLANCO en esa figura asociativa.

Es mas, los elementos de prueba recaudados indican que la participacion de HECTOR
HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO no era necesaria en la UNION TEMPORAL
ALIMENTO SALUDABLE. De hecho, lo que se acredité es que el referido investigado
participd en la mencionada figura asociativa porque los demds integrantes querian
“ayudar??* a NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de
BESTCOLFRUITS), a quien no querian “dejar por fuera’ precisamente porque la
conformacion de la union temporal tuvo por finalidad asegurar que ninguno de los “los
proveedores anteriores de frutas para refrigerios” se quedara “sin trabajo”. A continuacién la
declaracion de NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA:

“Néstor Alejandro Castelblanco Garcia: (...) Yo toqué puertas donde Daza y Disfruver para
que me dejaran un porcentaje. Yo les decia a ellos que me ayudaran, que ellos sabian
pues que igual que yo también era proveedor anterior de refrigerios, pues porque
éramos como, éramos como cinco, diria yo seis, bueno, maximo siete empresas los que
entregabamos pues los refrigerios, la fruta del refrigerio, lo que era la fruta del refrigerio.
Entonces todos nos conociamos, entonces yo le decia a ellos ‘pues no ayudenme,
;como me van a dejar por fuera si yo también he sido proveedor? Aparte que los
requerimientos de interventoria son super jodidos, nosotros hemos tenido que adecuar dos
plantas, totalmente cambiarlas para poder cumplir, mas, por ejemplo, ahorita en el programa
nosotros digamos, nuestro, nuestro, cada uno esté trabajando en su planta, como gracias a
Dios se gané la licitacién, cada uno estd trabajando en su planta, (...) yo tuve que
despachar desde Daza, desde Disfruver, o he tenido que hacerlo para poder cumplir”.

Tanto es cierto que NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANDO GARCIA no realizaba un
aporte necesario para la unién temporal de la cual hizo parte, que durante los primeros
meses de ejecucion de las 6rdenes de compra derivadas del proceso de seleccion SA-Sl-
140-AG-2017 las empresas con las cuales conformé la estructura plural tuvieron que asumir
el suministro de las frutas que le correspondia ejecutar a este investigado, que equivalia a un
15% del total del suministro que debia aportar. A continuacién la declaracion de NESTOR
ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA (representante legal de BESTCOLFRUITS):

222 Folio 3524 del cuaderno piblico No. 16 (Ratificacién de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 1:03:10).
223 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracién de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte |. Minuto
3:34:51). '
24 Folio 3687 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Néstor Alejandro Castelblanco Garcia. Minutos 42:09). “A ella yo
vendi mucho y ella siempre ha estado como una aptitud de querer ayudar a uno de joven y apoyarlo. La primera persona
que yo llame fue a Dofia Stella”.
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“Pregunta: ;Cuénto tiempo toc6 hacer esa reparacion?

Néstor Alejandro Castelblanco Garcia: Esa reparaciéon tocé hacerla en 2 meses, no
recuerdo bien. Dos o tres meses. Fue un tiempo que don Hugo y DISFRUVER me hacian la
maquila de mi parte del 15%, me hacian la maquila y me cobraban.

Pregunta: ; Cuéanto tiempo?

Néstor Alejandro Castelblanco Garcia: No recuerdo bien si fueron 2 0 3 meses. A mi me
tocaba enviar la fruta a don Hugo y ellos alla la lavaban, la empacaban y la entregaban.

Pregunta: ;Quién hacia la maquila?

Néstor Alejandro Castelblanco Garcia: Ambos. Hugo [Nelson Daza Hernandez] vy
DISFRUVER. Ellos me colaboraban, me mandaban la programacién y me decian nosotros le
hacemos la maquila de lunes, miércoles y DISFRUVER de martes y jueves. Me decian, tiene
que tener la fruta tal dia Alejandro para que traiga.

()

Pregunta: ;Cuanto le cobraban por esa maquila?

Néstor Alejandro Castelblanco Garcia: No recuerdo bien, me parece que era $175, estan
en las facturas, se podia verificar. Todo esté facturado™>,

En lo que atafie a STELLA TELLEZ HERNANDEZ se encontr6 acreditado que, aunque no
hicieron parte de la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE, si participaron en las
reuniones y negociaciones en las que se decidi®é su conformacién y el porcentaje de
participacion de los integrantes. Lo anterior devela que su participacidon no era necesaria en
la conformacién de la unién temporal de cara a la ejecucion del contrato derivado del proceso
de seleccion SA-SI-140-AG-2017, tanto asi que luego de que los integrantes de la figura
asociativa conocieron que STELLA TELLEZ HERNANDEZ no podia participar en la
estructura plural, no buscaron otra empresa que ofreciera una ventaja competitiva desde el
punto de vista técnico, financiero, tecnolégico, de experiencia o capacidades para reemplazar
el supuesto aporte que la mencionada investigada habria otorgado a la unién temporal.

Sobre la participacion de STELLA TELLEZ HERNANDEZ en las reuniones en las que se
concerto la conformacion de la union temporal como estrategia para evitar competir entre los
investigados, se tiene que STELLA TELLEZ HERNANDEZ relaté que una vez se dio
apertura al proceso SA-SI-140-AG-2017 para adjudicar los segmentos en el grupo de las
“frutas y hortalizas”, que fueron declarados desiertos en el proceso LP-AMP-129-2016, el
precio de las frutas “/o subieron a lo que me parecié un super 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 entre todos podemos,
unidos jamas seremos vencidos, toda mi estrategia”??8.

Del mismo modo, NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA declaré que tan
pronto tuvo conocimiento del proceso de seleccién SA-SI-140-AG-2017 se comunico
con STELLA TELLEZ HERNANDEZ, quien le manifesté que le colaboraria para presentarse
al proceso, por lo que debian hablar con “Andrea??’ y “Daza"??8. Asi mismo, el declarante
relaté que STELLA TELLEZ HERNANDEZ particip6 en las reuniones en las que se acordd fa
conformacién de la unidn temporal y los “acompafié practicamente hasta el final”. No

225 Folio 3687 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Néstor Alejandro Castelblanco Garcia. Minutos 1:15:12y
1:16:52).

226 Folio 1572 del cuaderno publico No. 4 (Declaracién Stella Téllez Hernandez minuto 5:13:00, segundo dia, parte I1).

227 Folio 3687 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacion de Néstor Alejandro Castelblanco Garcia. Minuto 42:36).

28 Folio 3687 del cuaderno publico No. 17 {Ratificacion de Néstor Alejandro Castelblanco Garcfa. Minuto 42:36).
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obstante lo anterior, el declarante también adujo que para el momento de la “formalizacion
de la unién temporal STELLA TELLEZ HERNANDEZ “djjo: 'no, yo no puedo hacer la unién
temporal’, porque los papeles no le habian salido en Cémara de Comercio, algo asi con el
RUP. Y entonces ella se retir6 al final (...)"?*.

7229

Ahora bien, una vez STELLA TELLEZ HERNANDEZ manifesté que no contaba con los
requisitos exigidos para participar en la unién temporal, DISFRUVER y ALIMENTOS DAZA
permitieron que NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA se quedara con el
porcentaje del suministro que iniciaimente iba a atender STELLA TELLEZ HERNANDEZ,
circunstancia que evidencia que la participacion de este agente del mercado no resultaba
necesaria para que la estructura plural presentara oferta en el proceso de seleccion SA-Sl-
140-AG-2017. A continuacién la declaracion que sobre este aspecto rindi6 NESTOR
ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA:

“Pregunta: Y después, ;qué ocurrié cuando ella [Stellé Téllez Hernandez] sali6?

Néstor Alejandro Castelblanco Garcia: Cuando dona Stella se fue, pues ellos me dijeron
que si tenia la capacidad para asumirlo y poderlo manejar sin hacerlos quedar mal a
ellos, sin hacer quedar mal la unién temporal, yo les dije que si. Entonces me quedé con
el 15% y ya. Yo envié los papeles de Best Colombia Fruits a un correo de la ingeniera, a
los correos que dio don Hugo [Nelson Daza Hernandez] y ellos me llamaron y me dijeron
que mi capacidad no alcanzaba para el 15%. Entonces fue cuando yo mandé los de mi
papa, le dije a mi papa que habia esa oportunidad de negocio que si me hacia el favor.
Mi papé fue al final, cuando fue la firma de la union temporal a la bodega de Don
Hugo"%1.

En el mismo sentido, ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER) manifestdé que
“tan pronto salieron los pliegos">*? del proceso de seleccion SA-SI-140-AG-2017, STELLA
TELLEZ HERNANDEZ la llamé para sugerir la conformacién de una union temporal a fin de
presentar oferta dentro del mencionado proceso de seleccion, lo cual —de acuerdo con la
declarante— “le dio més fuerza a [su] idea"?® de constituir una estructura plural para
presentar oferta de manera conjunta.

De manera coincidente, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de
ALIMENTOS DAZA) manifesté que STELLA TELLEZ HERNANDEZ (estaba ‘“interesada en
hacer la unién temporal’®*, pero que “no pudo estar en la unién temporal porque el RUP de
ella no salié en firme y eso si la inhabilitaba también, o sea, la inhabilitaba hasta para estar
en la unién temporal, entonces no, ella no pudo estar ahi"®.

Con todo lo dicho hasta este punto quedan claros dos aspectos que vale la pena resaltar, el
primero de ellos, es que las conversaciones para conformar la unién temporal iniciaron
inmediatamente después que se diera apertura al proceso de seleccion SA-SI-140-AG-2017
sin que haya mediado mayor andlisis respecto de la necesidad, conveniencia o legalidad de
conformar la estructura plural. El segundo aspecto, ain mas diciente, es que los miembros
del cartel que afecto el proceso LP-AMP-129-2016, sin importar si su aporte era necesario o
no para la ejecucion del contrato, tenian garantizado un puesto en la unién temporal. La
Unica que se quedd por fuera, y por razones meramente formales, fue STELLA TELLEZ
HERNANDEZ.

229 Folio 3687 del cuaderno pablico No. 17 (Ratificacién de Néstor Alejandro Castelblanco Garcia. Minuto 54:18).
230 Folio 3687 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Néstor Alejandro Castelblanco Garcia. Minuto 51:35).
231 Folio 3687 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacion de Néstor Alejandro Castelblanco Garcia. Minuto 55:30).
232 Folio 3522 del cuaderno publico No. 16 (Declaracion de parte de Andrea Rosas Diaz. Minuto 44:12).

233 Folio 3522 del cuaderno publico No. 16 (Declaracién de parte de Andrea Rosas Diaz. Minuto 44:12).

234 Folio 3524 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacion de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 1:01:19).

235 Folio 3524 del cuaderno pablico No. 16 (Ratificacién de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 1:01:19).
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Por otra parte, queda claro que los miembros de la unién temporal eran conscientes de que
se podian presentar al proceso de seleccion SA-S1-140-AG-2017 de manera individual o
conformando estructuras plurales con otras empresas. En efecto, en el expediente obra un
documento denominado “contrato de obligacion de hacer’ suscrito por los integrantes de
dicha estructura plural el 17 de mayo de 20172 —esto es, 7 dias después de haber
constituido la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE y un dia antes de la fecha
maxima prevista para la recepcién de ofertas—, por medio del cual establecieron una
“clausula penal’ o “sancién” correspondiente al 5% de su porcentaje de participacién en la
estructura plural sobre el presupuesto oficial, si alguno de los miembros de la unién temporal
se presentaba a través de otra figura asociativa o de forma individual en el mencionado
proceso de seleccion.

A continuacion se presenta un extracto del documento:

Contrato de obligacién de hacer suscrito entre los integrantes de la UT TEMPORAL ALIMENTOS SALUDABLE.

TERCERD; CLAUSULA PENAL:; En caso de que una de las pertes del presenta
documento, na curnpla oon las candlcmnes establecidas, debers indamnizar & titwio de
Clawsula Penal Pacuniaria a kos demas miembras de la Union Temporal ef wakor
sorrespandiente al cinca par ciento {89%) sobre su porceniaje de paricipacion. Esta
clausuta penal aplica dnicarmenta si alguno ($) de os miembros de la unidn tempeoral
s prasania an gira conzaccio o fgura asacigtva o de forma indnwdu&l pafra aste -
process No. 54-8-140-AG-2017 para el grupe de frutas.

Esta condicidn, serd aplicabie de la siguiente manera:

VALOR A PAGAR

PORCENTAJE |

EMPRESA PRESUPUESTO i VALORDELA |savcion! o Cope tr 10
M OFICIAL PRt PARTICIPACICN
PARTICIPACION INCUMPLIMIENTO
DEL PARAGRAFO |
COMERCIALIZADORA , - i
DISFRUVER SAS $40.429 645,552 30% $12.128.803.665,60| 5% $606.444.683,29
iNDUSTRIA DE - - " p ,
AENTOS DAZA 5 A g | $40:428 845,552 58% 522236 30505160 5% |$1.171.815.25268
HECTOR - - ‘ . ,
O ANCO $40.420.645.552 5% | S6.0B4.44683280 | 5% $303.222.341.64 g

TERCERA; PLAZC: El plazo del presente acuerdo serd hasta el momento del cierre
previsto para el pracesa de Seleccidn Abreviada por subasta inversa No. SA-S1-140-
AG-2017 y dos meses [2) mis.

Fuente: Obrante a folios 2874 y 2875 del cuaderno publico No.14.

Lo anterior evidencia que los investigados tenian prevista la eventualidad consistente en que
alguno de los miembros de la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE pudiera
presentarse al mismo proceso de seleccion de manera individual o conjuntamente a través
de una estructura plural con agentes del mercado ajenos al acuerdo. Esto permite concluir
razonablemente que los miembros de la unién temporal eran conscientes de que podian ser
competidores entre si de haber presentado ofertas individuaimente en el proceso de
seleccion SA-S1-140-AG-2017, lo que conllevaria a que tuvieran que competir entre ellos en
las pujas propias de la subasta inversa. Dada esa circunstancia, procuraron salvaguardar el
acuerdo de presentarse a través de la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE a
través de la fijacion de una sancion a quien desconociera lo pactado.

Puestas de este modo las cosas, la sancién prevista revela que la conformacion de la union
temporal perseguia crear un escenario de no competencia entre sus miembros para superar
la incertidumbre propia de una subasta y, con ello, asegurar que todos resultaran con un
porcentaje del suministro del contrato derivado del proceso de contratacién SA-SI-140-AG-
2017 al mayor precio posible.

236 Folio 1561 del cuaderno publico No. 8.
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Corresponde ahora verificar el comportamiento que los miembros de la UNION TEMPORAL
ALIMENTO SALUDABLE adoptaron durante el proceso de seleccion SA-SI-140-AG-2017,
en particular lo relacionado con las observaciones que presentaron al pliego de condiciones
en lo atiente a los requisitos habilitantes —capital de trabajo y patrimonio— exigidos a los

proponentes.

Sobre este aspecto, en la resolucién de apertura de investigacién y formulacion de pliego de
cargos se evidencié que en el curso del proceso SA-S1-140-AG-2017, DISFRUVER presento
observaciones producto de la coordinacién con los demas participantes de Ia UNION
TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE encaminadas a aumentar los requisitos habilitantes
exigidos por el pliego de condiciones. Con ello, perseguian generar de manera idonea un
escenario de no competencia en el que los miembros de la mencionada unién temporal no
tuvieran la posibilidad de participar de manera individual, sino unicamente a través de una
estructura plural. Adicionalmente, con tal comportamiento persiguieron incrementar las
barreras de acceso para otros oferentes, de manera que se aumentaran artificialmente las
probabilidades de que la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE fuera la unica
oferente y, por ende, tuviera las condiciones para resultar adjudicataria con el maximo precio
posible.

Debe destacarse que ANDREA ROSAS DiAZ (subgerente de DISFRUVER) corroboré lo
sostenido por la Delegatura en la resolucion de apertura de investigacién y formulacion de
pliego de cargos, pues manifesté que los integrantes de la unién temporal discutieron sobre
la necesidad de presentar “observaciones” dentro del sefialado proceso con la finalidad de
que los competidores se “quedaran por fuera”, pues no iban a “ser ocho lanzando y en
cambio ahi se reducia la posibilidad que hubiera mas competidores en el momento del
lance"®’”. Esto derivaria en que la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE
aumentaria sus probabilidades de ser el Gnico oferente y resultar adjudicataria al “precio
méaximo"2®, como efectivamente ocurrié. A continuacion su declaracion:

“Andrea Rosas Diaz: (...) Y desde luego, nosotros, sinceramente, queriamos que no
participaran muchas empresas. La verdad, no gueriamos que participaran muchas empresas
v pues que entre_menos empresas que_hubiera, pues desde luego, la subasta iba a ser
menos dura y teniamos mds posibilidades de ganar a que si se presentaban un montén de
empresas que _nosotros_sinceramente estdbamos esperando a gue participaran _muchas
empresas porque muchas cumplian los requisitos porque estaba muy amplia. (...)

Pregunta: ;Nosotros quiénes?

Andrea Rosas Diaz: Los de la unién temporal, que era los que estdbamos hablando. Que
éramos Alejandro [Castelblanco], Don Hugo Nelson Daza, nosotros Disfruver y no recuerdo
si en ese entonces, la sefiora Stella se habia salido. Nosotros como union temporal
esperabamos mucha competencia. Nosotros como union temporal dijimos que habia que
hacer observaciones (...) ‘

Pregunta: Sefiora Andrea, justedes de alguna manera buscaban desincentivar que otras
empresas participaran en ese proceso?

Andrea Rosas Diaz. Desmotivar de alguna manera directa, que nosotros hayamos llamado
y hayamos infundido... no sefior. No llamamos a absolutamente nadie y nadie nos llamé a
nosotros. :

Pregunta: Por qué nos aclara que de manera directa no. ;De manera indirecta si?

237 Folio 1576 del cuaderno reservado No. 8 Alimentos Daza (Declaracion de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 35:14 Parte
).
238 Folio 1576 del cuaderno reservado No. 8 Alimentos Daza (Declaracion de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 35:14 Parte

H).
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Andrea Rosas Diaz. Pues, porque nosoftros hicimos unas observaciones en las cuales
- solicitamos incrementardn los indices econémicos... lo financiero.... incrementaran lo
financiero y de pronto, pudo alguna empresa haberse quedado por fuera en esa
observacién que nosotros hlclmos”239

Asi las cosas, respecto de Ias observaciones que presentaron para la ejecucion de esa
estrategia se tiene que, en primer lugar, DISFRUVER presenté una relacionada con los
indicadores financieros contenidos en el proyecto de pliego de condiciones a fin de solicitar
un aumento en la capacidad financiera para quienes se encontraran interesados en presentar
oferta?*?. La observacién se aprecia a continuacion:

i

“Observacion No. 1:

(...) Con preocupacion observamos que la SED no esté solicitando el cumplimiento de los
requisitos financieros minimos que debe cumplir una empresa que pretenda ser adjudicataria
de un programa de gran complejidad y responsabilidad como lo es el suministro de fruta para
los nifios. La SED posiblemente en su afén de tener pluralidad de oferentes, no esta
solicitando el cumplimiento de las garantias financieras minimas. (..) se_debiera
reconsiderar el incremento en el requisito de capital de trabajo (...), ya que la Ia finalidad
de la SED no es simplemente encontrar un proveedor de fruta, sino que éste tenga la
capacidad financiera y de operacién para ejecutar el contrato. ( .)" (Destacado fuera del

texto original) 24,

De acuerdo con la mencionada observacién, CCE accedié a la modificacién solicitada por
DISFRUVER y en consecuencia aumentd el capital de trabajo y el indicador de patrimonio.
Como consecuencia del aumento del patrimonio, ALIMENTOS DAZA quedé descalificado
para presentarse como proponente individual, tal como se muestra a continuacion:

Modificaciones a los indicadores financieros dentro del proceso SA-SI-140-AG-2017

PROYECTO PLIEGO DE PLIEGO DE CONDICIONES
INDICADORES CONDICIONES — 18 ABRIL DEFINITIVO — 04 MAYO
LIQUIDEZ Mayor o Igual a2 0.5 Mayor o Igual a 0.5
ENDEUDAMIENTO Menor o igual a 96% Menor o igual 60%
RAZON COBERTURA INTERES Mayor o igual 1 Mayor o igual a 1
CAPITAL DE TRABAJO $1.000.000.000 $2.000.000.000
PATRIMONIO $0 $4.000.000.000
OPER ACIg;kII_II)I:ADTRIMONIO Mayor o igual a 1 Mayor o igual a 0.05%

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio. Con base en informacion publica contenida en el proyecto
de pliego de condiciones y el pliego de condiciones definitivo del proceso SA-SI-140-AG-2017.

La afirmacién anotada tlene como sustento la informacién financiera reportada por parte de
ALIMENTOS DAZA en el Registro Unico de Proponentes (RUP), en el que se puede advertir
que este investigado tenia un patrimonio equivalente a $2.710.779.138242, En ese sentido,
esa persona juridica podia participar en el proceso SA-S1-140-AG-2017 de conformidad con
los indicadores financieros del proyecto del pliego de condiciones inicial, porque para esa
oportunidad no se exigia a los proponentes tener determinado patrimonio para presentar
oferta.

No obstante lo anterior, en virtud de la observacién presentada por DISFRUVER?%, una vez
el indicador de patrimonio fue fijado en $4.000.000.000, ALIMENTOS DAZA quedé
inhabilitado para participar de manera individual. Pese a que la anotada circunstancia generé
una barrera de entrada para esta sociedad en el proceso de seleccidon que se comenta,

2% Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracion de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte |. Minutos 3:29:
49 a 3:31:15 y 3:38:32 a 3:39:01). )
240 Folio 1534 al 1539 del cuaderno publico No. 8. Observaciones al proceso SA-SI-140-AG-2017.

241 Informacién tomada de:
https://community.secop.gov.co/Public/Tendering/OpportunityDetail/index?noticeUID=CO1.NTC.157920&isModal=true&asP
opupView=true;

242 Folio 2433 al 2445 del cuaderno publico No. 12. RUP de Alimentos de Daza de 11 de mayo de 2017.

243 Folio 2355 al 2432 del cuaderno publico No. 11y 12. RUP de Disfruver de 02 de mayo de 2017.
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ALIMENTOS DAZA no formulé ningun tipo de objecion frente a esa observacion presentada
por DISFRUVER ni discutié la materializacién de esa propuesta mediante la modificacion
incorporada por CCE al pliego de condiciones. Una evidente explicacion de la descrita actitud
consiste en que la finalidad de esas actuaciones era, precisamente, evitar competir
individualmente entre quienes conformaron la UNION TEMPORAL ALIMENTO
SALUDABLE y, en adicion, reducir la probabilidad de que otros proponentes participaran en
el proceso de seleccion.

Por otro lado, DISFRUVER present6 una segunda observacion relacionada —también—- con
los indicadores financieros, especificamente con el capital de trabajo. La observaciéon se
relaciona a continuacion:

Observacién No. 2.
PREGUNTA: Una empresa que tiene un nivel de endeudamiento del 96% y que tiene tan
solo $1.000.000.000 de capital de trabajo si podra ejecutar un contrato de
$40.429.645.552??

PRESUPUESTO S 40.429.645.552
TIEMPO DE EJECUCION 14 MESES

MESES ESCOLARES APRX 10 MESES

VALOR A FACTURAR A LA SED POR MES APRX $ 4.042.964.555
VALOR APRX QUE EL PROVEEDOR DEBE PAGAR POR LA FRUTA

POR MES S 3.234.371.644
VALOR APRX QUE EL PROVEEDOR DEBE PAGAR EN RECURSO

HUMANO Y LOGISTICA POR MES $ 566.015.038
VALOR APRX QUE EL PROVEEDOR DEBE PAGAR EN GASTOS Y

COSTOS VARIOS POR MES S 121,288.937
VALOR TOTAL DE LOS GASTOS Y COSTOS POR MES S 3.921.675.619

minimo 2,5 meses a
CANTIDAD DE MESES A SOPORTAR HASTA EL RECIBO DEL PRIMER}partir de la primera

PAGO POR PARTE DE LA SED entrega de producto
VALOR TOTAL APROX QUE DEBE SOPORTAR EL PROVEEDOR

HASTA RECIBIR EL PRIMER PAGO $ 9.804.189.045
CAPITAL DE TRABAJO QUE SOLICITA EL PLIEGO S 1.000.000.000
DIFERENCIA ENTRE EL CAPITAL REQUERIDO POR LA SED Y EL QUE

EN LA REALIDAD SE REQUIERE PARA EJECUTAR S 8.804.189.046

PREGUNTA: Una empresa que tiene un nivel de endeudamiento del 96% y que tiene tan solo
$1.000.000.000 de capital de trabajo si podra ejecutar un contrato de $40.429.645.5527?

Fuente: Observaciones publicadas del proceso SA-SI-AG-140-2017, obrante a Folio 1 534 al 1539 del cuaderno puablico No.
8.

Segun la proyeccion que se observa en el precitado cuadro, DISFRUVER solicité que se
estableciera un capital de trabajo de $9.804°189.046, indicador financiero que esta sociedad
y ALIMENTOS DAZA no podian cumplir de manera individual e independiente, segun se
extracta del RUP de cada una de estas sociedades. En este caso, nuevamente,
ALIMENTOS DAZA guardo silencio respecto de esta situacion.

Conforme con todo lo indicado, es evidente que las conductas desarrolladas por las
investigadas tienen su fuente en el marco de un acuerdo que tenia como finalidad falsear la
competencia entre ellos e incrementar las barreras de acceso al proceso de seleccion
referido.

Es importante resaltar que, en adicién a todo lo anterior, los investigados no se conformaron
con constituir la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE con los fines
anticompetitivos descritos hasta este punto, sino que, adicionalmente, de manera similar a lo
que ocurrié durante el proceso de seleccion LP-AMP-129-2016, se encuentra acreditado
que, al menos un miembro de la Unién Temporal, desplego conductas tendientes a evitar que
FAC S.A.S. se presentara al proceso SA-SI-140-AG-2017 y, ademas, que la finalidad de la
union temporal era la de “repartirse” los beneficios del contrato, para evitar la competencia
entre ellos. A continuacion la declaracion de JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de
frutas del PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.):
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“Pregunta: ;Usted sabe si FAC S.A.S. estuvo en alguna discusion o negociacion, con algun
otro [proveedor de frutas] buscando alguna union temporal 0 buscando alguna forma de

presentarse? -

José Fidel Aldana Cortés: A mi me llamaban, para decirme que nos fué'ramos a presentar
por mas fruta. .

Pregunta: ;Quién?

José Fidel Aldana Cortés: Don Hu ugo [Nelson Daza Hernéndez] me Ilamo como una o
dos veces: ‘que no nos fuéramos a presentar por mas fruta’

Pregunta: ;Y qué pasé al final? (,Ustedes fueron en esa unién temporal con el sefior [Hugo
: Nelson Daza Hernandez]7 o

José Fldel Aldana Co_rtes-: No supe, digamos, con-quien se iban a hacer, cuando nos dimos
cuenta, la habian adjudicado a una union temporal que no sabia ni el nombre.

Pregunta: ;Y quiénes pérﬁciparon en esa union temporal?
José Fidel Aldana Cortés: Ahora es que vengo a saber, después de adjudicada vine a

saber que era un unién temporal que habian hecho, Don Daza [Hugo Nelson Daza
Hernandez], Don Nestor [Nestor Alejandro Castelblanco Garcia] y D/sfruver

Pregunta: Don Daza [Hugo Nelson Daza Hernandez)], perdén, ¢;quién mas?
José Fidel Aldana Cortés; Disfruver y don Néstor [Néstor Alejandro Castelblanco Garcia]

Pregunta Y, 6qué le conté Hugo Nelson Daza sobre Ia intencién de formar esa unién
temporal?

José Fidel Aldana Cortés: Las palabras eran claras, donde no se presentara FAC S.A.S.
por mas, porque pues bajaban el precio de la fruta, y Ios que ibamos a perder éramos
nosotros con el programa que ya tenian.

Pregunta: Y respecto de la intencion de ellos tres en unirse, ;qué le manifest6?

. \ : v

José Fidel Aldana Cortéé: Cogieron el 'prograrha completo.

Preguhta: ¢Coger el programa completo?

José Fidel Aldana Cortés: Y los 25 desiertos.

Pregunta: Y entonces cuando usted dice ‘reparticion’, (;a qué se refiere?

José Fidel Aldana Cortés: Pues lo que sé yo dlgamos de ‘reparticion’, es que se
‘repartian la fruta entre ellos, para sacar el programa, porque-si no lo hubiera cogido

Don Hugo Nelson Daza [Hernandez] solo, o lo hubiera cogido Disfruver solo, o o
hubiera cogido Néstor [Alejandro Castelblanco Garcia] solo, se repartian la fruta”?**,

En definitiva, la evidencia indica que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante de
ALIMENTOS DAZA para los hechos objeto de investigacion), ALIMENTOS DAZA,
DISFRUVER, NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO y STELLA TELLEZ HERNANDEZ
no -perseguian aunar esfuerzos para ampliar su capacidad en aras de participar en el proceso
de contratacién SA-SI- 140-AG-2017 y presentar una oferta que resultara mas competitiva.

244 Folio 3534 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacién de José Fidel Aldana Cortés, minuto 1:09:07 a 1:12:52).
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En contraste, su propdsito se encaminaba a no concurrir de forma independiente y evitar, de
esta manera, la competencia. Y finalmente, esta estrategia les permiti6 aumentar la
probabilidad de ser los unicos oferentes habilitados en la subasta del proceso SA-SI-140-AG-
2017 y resultar adjudicatarios por el maximo precio posible sin tener que estar sometidos a
las presiones competitivas propias de Ia subasta inversa, de hecho, fueron los unicos
proponentes en el proceso. Con tal proceder, lograron entonces, asegurar a todos un
beneficio del contrato.

5.6. De las defensas de los investigados respecto del acuerdo celebrado en el marco
del proceso SA-SI-140-AG-2017

Hasta este punto se encuentra probado que ALIMENTOS DAZA, HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS DAZA para los hechos investigados),
DISFRUVER, STELLA TELLEZ HERNANDEZ y NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO
GARCIA se propusieron la conformacién de Ia UNION TEMPORAL ALIMENTO
SALUDABLE para generar un escenario de no competencia entre ellos y evitar las presiones
competitivas propias del proceso de subasta inversa, tanto entre ellos como respecto de
otros eventuales proponentes. :

Con el propésito anotado, los integrantes de la estructura plural determinaron el porcentaje
de participacién en la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE de acuerdo con el
volumen de ventas de frutas que cada uno de ellos venia realizando antes de la convocatoria
del proceso SA-SI-140-AG-2017.

Como consecuencia del comportamiento restrictivo que adoptaron estos investigados, no
existio competencia en la subasta inversa del mencionado proceso de seleccién, por lo que
la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE logr6 obtener la adjudicacién del contrato
correspondiente ofreciendo un precio solo 0.025% inferior del méaximo establecido en el
proceso, esto es, por una propuesta econdmica de $40.416.487.349.

Sin embargo, a pesar de encontrarse probada la finalidad anticompetitiva que persigui6 la
unién temporal con las pruebas que sirvieron de sustento a la resolucion de apertura de
investigacion y formulacion de pliego de cargos, y que resultaron corroboradas durante la
etapa probatoria, los investigados afiadieron —como se pasa a mostrar— unas razones
adicionales para justificar la conformacién de la UNION TEMPORAL ALIMENTO
SALUDABLE, sin desconocer que con esa estructura plural falsearon la competencia de
manera que todos tuvieran “un porcentaje del despacho” y ninguno se quedara “sin
trabajo™45. Es de resaltar que estas motivaciones adicionales no fueron esgrimidas durante
la averiguacién preliminar por parte de quienes conformaron esa estructura plural. En efecto,
tan sélo fueron expuestas una vez tuvieron conocimiento de la apertura de investigacion y
formulacién de pliegos de cargos?#. '

Sobre el particular, ALIMENTOS DAZA sefialé que su decisién de conformar la union
temporal se debié a que (i) nunca habia sido contratista directo del Estado y no habia
suministrado en oportunidad anterior una cantidad de frutas similar de aquella que debia
entregar para el proceso SA-SI-140-AG-2017; (ii) DISFRUVER no contaba con un requisito
técnico consistente en un certificado sanitario vigente expedido por el INVIMA, como

245 Folio 1576 del cuaderno publico No. 8 (Declaracion de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 34:02 Parte il).
246 S advierte que en la etapa de averiguacion preliminar declaré Geimi Soleimi Daza Villar, Hugo Nelson Daza Hernandez,
Néstor Alejandro Castelblanco Garcia y Héctor Hugo Castelblanco Castelblanco. Por su parte, en lo que atafie a Andrea
Rosas Diaz y Juan Pablo Fonseca Sanchez se tiene que sus declaraciones fueron rendidas en la solicitud de acceso al
Programa de Beneficios por Colaboracién que presentaron el 06 de septiembre de 2017, esto es, luego de que fuera
expedida la resolucién de apertura de investigacion y formulacion de pliego de cargos. Ahora bien, tales declaraciones se
encuentran incorporadas a esta actuacion administrativa, en atencion a que mediante Resolucion No. 59363 de 20 de
septiembre de 2017 la Delegatura denegé la referida solicitud y que los solicitantes no retiraron los elementos de prueba que
habian aportado para soportarla
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tampoco con la capacidad instalada suficiente para asumir el suministro de las frutas247; y (iii)
NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA tampoco cumplia, pues no contaba con
los requisitos financieros exigidos por el pliego de condnmones del proceso de selecciéon SA-

S1-140-AG-2017.

A continuacion la Delegatura se pronuncia sobre las defensas presentadas por los
investigados, para concluir que no cuentan con fundamento adecuado.

5.6.1. De las motivaciones adicionales alegadas por ALIMENTOS DAZA y GEIMi
SOLEIMI DAZA VILLAR

Tal como se indico, la defensa propuesta por GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante
legal de ALIMENTOS DAZA) y ALIMENTOS DAZA estuvo dirigida a demostrar que el “mdévil
real"?*® de la conformacién de la estructura plural fue el de aunar esfuerzos y brindarse apoyo
mutuo entre los integrantes de la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE para
cumplir con los requisitos exigidos en el pliego de condiciones y atender el suministro de las
frutas en el volumen requerido por las drdenes de compra derivadas del proceso SA-SI-140-
AG-2017.

No obstante lo anterior, la Delegatura presentara los argumentos que demuestran que las
motivaciones esgrimidas por GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de
ALIMENTOS DAZA) sobre la “inexperiencia (...) como contratista directo del Estado™*°, asi
como en relacién con la incapacidad de suministrar de manera individual la cantidad de frutas
que exigian las ordenes de compra en el marco del proceso SA-SI-140-AG-20172%°, no
fueron —por lo menos— preponderantes para la conformacién de la unién temporal.

5.6.1.1. Sobre el argumento relativo a la inexperiencia de ALIMENTOS DAZA debe
resaltarse que, tal como quedd acreditado en el numeral 5.5. de este informe motivado,
ALIMENTOS DAZA no requeria conformar una estructura plural para participar en el proceso
de seleccidn en comento —por lo menos antes de que se aumentaran los requisitos
financieros exigidos por el pliego de condiciones—, al punto que afirmé que podia presentarse
como “dnico proponente a la subasta y como es igualmente obvio habria ofertado por el
precio techo de $397"25" y, en consecuencia, se “hubiera quedado con eso"?%2,

5.6.1.2. Por otra parte, respecto del segundo argumento propuesto, relativo a que
ALIMENTOS DAZA no habria suministrado en una oportunidad anterior una cantidad de
frutas similar a las exigidas en las 6rdenes de compras del proceso SA-SI-140-AG-2017, se
advierte que tampoco tiene un fundamento adecuado.

En efecto, al tomar como referencia las ventas de ALIMENTOS DAZA para el mes de mayo
de 2016, se evidencia que registré ventas de frutas —como las exigidas en el proceso SA-Sl-
140-AG-2017 a contratistas del programa PAE2%- por una cantidad de 5.947.73825%4

247 DISFRUVER no expuso argumentos que desvirtuaran la finalidad anticompetitiva perseguida por la UNION TEMPORAL
ALIMENTO SALUDABLE, ni en su escrito de descargos, ni en la audiencia de que trata el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992. No obstante lo anterior, JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER) y ANDREA
ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER) sefialaron, durante las declaraciones que rindieron ante la Delegatura, que
otras razones para que DISFRUVER participara en la estructura plural referida consistieron en que la empresa no contaba
con el certificado sanitario del INVIMA y no tenia capacidad instalada suficiente para asumir la ejecucién del contratoEn
concordancia, La Delegatura se pronunciara respecto de las motivaciones adicionales alegadas por dichos investigados
para conformar la unién temporal. '

248 Folio 2308 del cuaderno publico No. 11.

249 Folio 2309 del cuaderno ptblico No. 11.

250 Folio 2307 del cuaderno publico No. 11.

251 Folio 2305 del cuaderno publico No. 11,

252 Folio 3524 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacién de Geimi Soleimi Daza Villar, minuto 39:49).

253 Encontrandose dentro sus clientes representativos Fabio Doblado Barreto, Fundacién para el Fomento de la Industria de
Alimentos de Risaralda ~Fundalimentos, La Campifia, Proalimentos Liber, Union Temporal Nutrir Infancia 2014, quienes
para el afio 2016 se encontraban ejecutando los contratos para el suministro de refrigerios escolares SED-SA-SI-DBE-017-
2015 y SED-SA-SI-DBE-002-2016; asi mismo, Unién Temporal Alicol 2016, Unién Temporal Nutriservi 2016, Union
RADICADO No. 15-240653 91
DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA

Grupo de Trabajo Elite contra Colusiones



ey COBIERNG
W & DE COLOMBIL

Tudusiria y Conercio
SUPERINTEMDERLIA

unidades, cifra aproximada a la cantidad de frutas que en promedio fueron entregadas por la
UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE producto de la ejecucién de las 6rdenes de
compra2s® expedidas en virtud del contrato derivado del proceso SA-SI-140-AG-2017, que
comportan una cantidad de 6.093.000 unidades de fruta mensuales.

Como si lo anterior fuera poco, debe resaltarse que ALIMENTOS DAZA se ufana de que
cuenta con la capacidad para “producir 1.000.00072% de unidades de frutas diarias como un
elemento que le otorga una ventaja competitiva en el mercado. De ahi que sea razonable
concluir que ALIMENTOS DAZA tenia la capacidad de asumir individualmente la totalidad
del suministro de las frutas por las cantidades que exigian las 6rdenes de compra. A
continuacion la imagen:

Pagina web de ALIMENTOS DAZA

Infraestructura

Industria de limentos 'Daza §78., estd
ubicada er la carvera 84 £7D-11 Barrio
Valladolid de o ciudad de Bogoud cuenta
con una plania con capadidad instalada
para producir 1.000.000 unidades de fruta
diarias cumplicndo con los pardmetros de
calidad y los requisitos de nuestros clienles,

contando  con o  personal  idoneo  y

caparitado para la realizacion de la funddn.

Fuente: P4gina web “http//industriadaza.co/somos.html", obrante a folio 4332 del cuaderno publico No.19.

Otro aspecto que revela que la falta de capacidad para atender de manera individual el
suministro del total de las frutas que se exigian por parte de la SED no tiene fundamento
adecuado, hace referencia a que debido a las adecuaciones que NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA debia realizar a la bodega desde la cual atendia el suministro
correspondiente a su padre, HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO, durante
“dos o tres meses” ALIMENTOS DAZA atendié el volumen del suministro de las frutas que
correspondia a este investigado, equivalente al 15% del total de las frutas requeridas por las
érdenes de compra expedidas por la SED, a través de una “maquila’.

Finalmente, no puede perderse de vista que fue la misma GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR
(representante legal de ALIMENTOS DAZA) quien manifesté de manera clara y contundente
a este despacho que ALIMENTOS DAZA estaba preparada para licitar individualmente.
Esta afirmacién cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que ANDREA ROSAS DIAZ
(subgerente de DISFRUVER) declaré que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante
de ALIMENTOS DAZA para los hechos investigados) le dijo claramente que ALIMENTOS
DAZA cumplia con todos los requisitos para presentar oferta individual y, ademas, que tal
empresa era “capaz” de asumir “toda la operacion”'.

Temporal Pronutrimos 12, quienes para el mismo afio se encontraban ejecutando el contrato derivado del proceso contratos
SED-SA-SI-DBE-002-2016 para la entrega de refrigerios. Informacion que fue tomada del “listado de ventas de ALIMENTOS
DAZA 2016" obrante a folio 1529 del cuaderno reservado No. 8 de ALIMENTOS DAZA.
254 Debe tenerse en cuenta que las unidades totales de frutas vendidas para el mes de mayo de 2016 eran 6'716.894, no
obstante lo anterior, con el fin de contrastar la capacidad de ALIMENTOS DAZA para suministrar frutas dentro del contrato
derivado del proceso SA-SI-AG-140-2017, fueron excluidas aquellas frutas que no hacian parte de las exigidas por el pliego
de condiciones como por ejemplo: el kiwi, la naranja, la guayaba, entre otras. Con base en esto, la Delegatura concluye que
las caracteristicas de las frutas proveidas a sus clientes PAE, tienen similitud con las frutas entregadas directamente para el
proceso SA-SI-AG-140-2017.
255 Ordenes de compra No. 18410y 19975 del 2017.
256 pagina WEB Folio 4332 cuadermo publico No. 19.
257 Fglio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracién de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte |. Minutos
3:12:04 a 3:17:30). :
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Lo expuesto hasta el momento, revela que ALIMENTOS DAZA era una empresa que estaba
en capacidad y tenia la voluntad de ejecutar de manera individual el contrato resultante del
proceso SA-SI-140-AG-2017, pero que, ante la posibilidad de conformar una unién temporal
con sus competidores y coparticipes del cartel que tuvo lugar en sede del proceso LP-AMP-
129-2016, renuncid a su deber legal de competir por el proceso de seleccion SA-SI-140-AG-
2017. Es mas, después de la apertura de la presente investigacion, intenté alegar que en
realidad sus motivaciones no eran anticompetitivas. No obstante, la evidencia hasta aca
presentada indica claramente que la unién temporal se negocié, acordé y se comporté como
un verdadero cartel empresarial.

5.6.1.3. Por ultimo, ALIMENTOS DAZA manifesté que, en su concepto, DISFRUVER no era
competidor directo de esta empresa en el proceso de selecciéon SA-SI-140-AG-2017 en
razén a que esta ultima compafia no cumplia con el requisito técnico consistente en un
certificado sanitario vigente expedido por el INVIMA, lo que la inhabilitaba para presentarse
como proponente individual. Sin embargo, como se pasa a explicar, este argumento de
defensa es contrario a lo demostrado en esta investigacion.

Al respecto, es importante manifestar que GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante
legal de ALIMENTOS DAZA) indic6 en su declaracion que solamente tuvo conocimiento de
esta carencia al “requerir los documentos de cada uno para ir armando la propuesta™8, esto
es, en un momento posterior de aquel en el cual decidieron conformar la union temporal, lo
que demuestra que esta circunstancia no fue tenida en cuenta para decidir sobre la
conformacion de dicha figura asociativa.

Sobre este mismo punto, ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER) manifestd
que en las reuniones que sostuvieron para concertar la conformacion de la unién temporal no
expusieron que DISFRUVER carecia del certificado del INVIMA y que esa era la razén que
motivaba la busqueda de aliados para presentar oferta a través de una estructura plural.

En efecto, DISFRUVER aseguré en tales negociaciones que cumplia con todos los requisitos
del pliego de condiciones y que podia suministrar el total del volumen de frutas, porque de
haberle puesto de presente a ALIMENTOS DAZA la falta del requisito del INVIMA, tal agente
del mercado no habria estado dispuesto a conformar la unién temporal precisamente porque
no habria sido competencia directa de ALIMENTOS DAZA al no estar habilitada para
participar. Recuérdese que la finalidad de la unién temporal era aliarse con el competidor
para evitar las presiones competitivas propias de las pujas en la subasta inversa. A
continuacion su declaracion:

“Pregunta: ;Cuél es la motivacién que ustedes le manifestaron a é1?

Andrea Rosas Diaz: Sinceramente doctor le voy a ser franca. Nosotros lo engafiamos.
Porque nosotros le dijimos que cumpliamos con los requisitos —cosa que era falsa— y que
nosotros éramos capaces con toda la operacién; obviamente porque no nos queriamos
ver debiles y que él no quisiera hacer una unién temporal con nosotros. Teniamos que

decirle que cumpliamos con todo, entonces, él djjo, yo cumplo con todo y soy capaz con
toda la operacién, cuando yo (...) sabia que él no era capaz.

(-.))
Pregunta: ;qué requisito técnico era el que ustedes no cumplian?

Andrea Rosas Diaz: E/ concepto higiénico sanitario, doctor, inferior a 6 meses.

(...)

258 Folio 3524 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacién de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 55:56).
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Pregunta: ;Ustedes hicieron alguna gestiéon?

Andrea Rosas Diaz: Si, claro! nosotros tenemos los soportes de que esa gestion se realiz6
(...) porque cuél era la idea: si bien era cierto que nosotros no éramos capaces con la
operacion, la idea si era mostrarle a Daza que nosotros cumpliamos con todos los requisitos.
Entonces, en el momento que él nos pidiera el concepto sanitario y nosotros le mostrédramos
que ese concepto no cumplia, quieén sabe si él estuviera interesado en hacer unién temporal
con nosotros.

(.)

Pregunta: ;Para qué hicieron las gestiones [se refiere a la consecucién del concepto del
INVIMA]?

Andrea Rosas Diaz: Para tener el documento si Daza lo solicitaba.
Pregunta: ;Cual era la intencién de tener ese documento?

Andrea Rosas Diaz: Para que Daza viera que nosotros cumpliamos con todos los requisitos
(...) para que cuando él [se refiere a Daza] se fuera a dar cuenta ya era demasiado tarde,
muy tarde porque ya hubiéramos hecho nosotros la union temporal’?®.

Tal como quedé demostrado, los méviles adicionales esgrimidos por ALIMENTOS DAZA
carecen de sustento factico y refuerzan la conclusién consistente en que la motivacion
principal para la conformacién de la union temporal era la de crear un escenario de no
competencia a pesar de que podia presentarse individualmente al proceso de selecciéon SA-
S1-140-AG-2017. Es mas, las pruebas expuestas demuestran que DISFRUVER se presentd
como una empresa capaz de ejecutar el contrato de manera individual y que busco a
ALIMENTOS DAZA —que también manifest6 que estaba en capacidad de ejecutar el contrato
individualmente— con el propdsito de definir que era mejor coludirse que competir, puesto que
al celebrar el acuerdo todos aseguraban los beneficios del contrato y ninguno se quedaba
“sin trabajo”.

5.6.2. De las motivaciones adicionales alegadas por DISFRUVER, JUAN PABLO
FONSECA _SANCHEZ y ANDREA ROSAS DIAZ '

Previo a estudiar los argumentos de defensa propuestos por DISFRUVER, JUAN PABLO
FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER) y ANDREA ROSAS DIAZ
(subgerente de DISFRUVER), recuérdese que ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de
DISFRUVER) reiteré lo expuesto por GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de
ALIMENTOS DAZA) respecto del animo anticompetitivo que gui6 la conformacién de la
UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE al indicar que la finalidad era la de unirse
“con el competidor mas fuerte"® para evitar la competencia con ese agente del mercado. La
estrategia, entonces, era la de disminuir el nimero de competidores que estarian realizando
lances en la subasta inversa28! y, en consecuencia, aumentar la “posibilidad de ganar”.

No obstante de haber reconocido el mdvil restrictivo de la libre competencia, DISFRUVER,
JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER) y ANDREA
ROSAS DIiAZ (subgerente de DISFRUVER) adujeron la existencia de motivaciones
adicionales —que se analizaran a continuacién— que habrian explicado la participacion de
esta empresa en la conformacion de la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE. Al
respecto, alegaron la falta de capacidad instalada de su planta, la ausencia del requisito

259 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracién de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte I. Minutos
3:12:04 a 3:17:30).

260 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracién de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte 1. Minuto 3:32:24
a 3:33:03).

261 Folio 3522 del cuaderno ptblico No. 16 (declaracién de Andrea Rosas Diaz, minuto 2:04:27).
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técnico referente al certificado sanitario INVIMA en los términos exigidos por el pliego de
condiciones y la circunstancia de que ninguno de los que conformé la UNION TEMPORAL
ALIMENTO SALUDABLE habia ejecutado un contrato por un valor similar al del presupuesto
oficial del proceso SA-S1-140-AG-2017.

Puestas de este modo las cosas, lo cierto es que, aunque la defensa haya referido méviles
adicionales para la conformacién de la mencionada estructura plural, lo que ha quedado
demostrado en esta actuacién administrativa es que DISFRUVER le propuso a ALIMENTOS
DAZA y a HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS DAZA para
los hechos objeto de investigacion) ser integrante de una estructura plural para generar un
escenario de no competencia durante la subasta inversa.

Asi mismo, quedd demostrado que DISFRUVER aseguré a ALIMENTOS DAZA y HUGO
NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS DAZA para los hechos objeto
de investigacion) que era un competidor directo de ellos al estar habilitado para presentarse
individualmente?? y tener la capacidad para asumir la totalidad del suministro que se
derivara del contrato a celebrar®3, Esta claro, adicionalmente, que todo esto fue realizado
con la finalidad de asegurar que ninguno de los miembros de la unién temporal se quedara
“sin trabajo” al repartirse los beneficios derivados del contrato segun el volumen de ventas
que cada uno de ellos venia realizando con anterioridad a la convocatoria del proceso de
seleccion SA-SI-140-AG-2017. La conducta aqui descrita, en si misma, resulta restrictiva de
la libre competencia, asi se quieran aducir otras motivaciones para justificar la conformacion
de la estructura plural.

5.6.2.1. Ahora bien, en lo referente al segundo argumento de defensa esgrimido por
DISFRUVER, relativo a que carecia del requisito del certificado sanitario del INVIMA con una
vigencia no inferior de 6 meses al momento de la presentaciéon de la oferta, lo que la
inhabilitaba para presentarse como proponente individual, es de anotar que el argumento
planteado no puede prosperar por las razones que se pasa a exponer.

En primer lugar, se destaca que en el expediente consta que la planta de alimentos de
DISFRUVER contaba con un concepto higiénico sanitario favorable264 otorgado en visita de
inspeccion, vigilancia y control realizada por el INVIMA el 26 de octubre de 2016255,

En segundo lugar, se advierte que la regla del pliego de condiciones referida al concepto
higiénico sanitario favorable o favorable con observaciones sufrié modificaciones en el curso
del proceso de seleccién SA-S1-140-AG-2017, asi:

Modificaciones al requisito del concepto higiénico sanitario dentro del proceso SA-SI-140-AG-2017.

Regla referida al concepto higiénico sanitario en el
proyecto de pliego de condiciones — 18 de abril de

2017.

Regla referida al.concepto higiénico sanitario en el
pliego de condiciones definitivo — 4 de mayo de
2017. B

“4.4. PROVEEDOR. Todas las planfas deberan
contar con concepto higiénico sanitario favorable o
favorable con observaciones, tanto para la
presentacion de la oferta como para la ejecucion de
las érdenes de compra.

4.4 PROVEEDOR “Todas las plantas deberan contar
con concepto higiénico sanitario favorable o
favorable con observaciones, tanto para la
presentacion de la oferta como para la ejecucion de
las 6rdenes de compra.

Dichas actas deben reportar conceptos sanitarios
favorables o favorables con observaciones no

En caso de ser distribuidor del producto, al inicio de
la_ejecucion de la orden de compra el proveedor

262 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracion de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte |. Minutos
3:12:04 a 3:17:30). En particular manifesté que “Teniamos que decirle que cumpliamos con todo”.

263 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracion de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte I. Minutos
3:12:04 a 3:17:30). En particuiar manifesté que eran “capaces con toda la operacién’.

264 Sobre el concepto higiénico sanitario, es pertinente destacar que, segun el articulo 3 de la Resolucién 2674 de 2013,
expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, el concepto sanitario emitido por la autoridad sanitaria una vez
realizada la inspeccién, vigilancia y control al establecimiento donde se fabriquen, procesen, preparen, envasen, almacenen,
transporten, distribuyan, comercialicen, importen o exporten alimentos o sus materias primas, puede ser (i) favorable, (ii)
favorable con observaciones o (iii) desfavorable, dependiendo de la situacién encontrada.

265 Folio 2503 a 2513 del cuaderno publico No. 12.
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debe entregar a la interventoria las actas de visita de
la autoridad competente de la totalidad de plantas de
proveedores ofertados.

Dichas actas deben reportar conceptos sanitarios
favorables -0 favorables con observaciones no
superiores a seis (6) meses. '

Ser4 responsabilidad del proveedor propender, que
las plantas de los productos ofertados mantengan

superiores a seis (6) meses.

Seré responsabilidad del Proveedor propender, que
las plantas de los productos ofertados mantengan
durante la ejecucién de la orden de compra, el
concepto higiénico sanitario favorable o favorable
con observacién; la interventoria verificara esta
condicién y en caso de conceptos desfavorables
aplicara los descuentos a que haya lugar sin
perjuicios de proceso sancionatorios por Colombia

durante la ejecucién de la orden de compra, el | compra eficiente. 67
concepto higiénico sanitario favorable o favorable
con observacién; la interventoria verificara esta
condicién y en caso de conceptos desfavorables
aplicara los descuentos a que haya lugar sin
perjuicios de proceso sancionatorios por Colombia

compra eficiente”?%. _
Fuente: Tomado de la informacién publica contenida en los anexos técnicos de! proyecto de pliego de condiciones y del pliego de
condiciones definitivo del proceso de seleccion SA-SI-140-AG-2017.

Lo anterior indica que en el proyecto de pliego de condiciones se exigia a los proponentes
que sus plantas contaran con el concepto higiénico favorable o favorable con observaciones
sin que tuviera que cumplir con aigun término especifico. No obstante lo anterior, en el
supuesto de que el proponente fuera distribuidor del producto y que resultara adjudicatario, el
concepto higiénico sanitario debia contar con una fecha maxima de expedicién no superior a
seis meses al inicio de la ejecucion de las érdenes de compra. '

Ahora bien, para el pliego de condiciones definitivo la regla relacionada con el concepto
higiénico sanitario vari6, por cuanto se exigio a los proponentes que sus plantas debian
contar con el referido concepto otorgado con una fecha no superior a seis meses, tanto para
el momento de la presentacién de la oferta como para la ejecucion de las 6rdenes de
compra.

De lo anterior surge una primera conclusion: para la fecha de publicacién de la convocatoria
del proceso SA-SI-140-AG-2017 18 de abril de 2017~ la planta de DISFRUVER contaba
con un concepto higiénico sanitario favorable expedido por el INVIMA en octubre de 2016.
En consecuencia, DISFRUVER cumplia con el requisito técnico establecido en el proyecto de
pliego de condiciones precisamente porque para ese momento no se exigia al proponente
que el concepto tuviera una fecha maxima de otorgamiento.

En tercer lugar, teniendo claridad respecto de este requisito para la evaluacion de la oferta,
se demostrara que, con total independencia de si DISFRUVER contaba o no con el concepto
higiénico sanitario para presentar oferta individualmente, los cartelistas iniciaron las
gestiones y contactos para conformar la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE tan
pronto conocieron de la convocatoria al proceso de seleccion SA-SI1-140-AG-2017.

Sobre este aspecto, STELLA TELLEZ HERNANDEZ relaté que 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 parecié un sdper buen precio”, a lo que agrego, respecto de la
posible conformacion de una unién temporal para participar en ese proceso de seleccion, que
le dijo a los demas investigados “pues si, camine vamos hagamos la licitacién, entre todos

266 Tomado de la pagina
hitps://community.secop.qov.co/Public/Tendering/OpportunityDetail/Index?noticeUID=CO1 .NTC.151111&isModal=true&asP
opupView=true del documento “3 Anexo 1 anéxos técnicos y fichas técnicas.RAR” que contiene el siguiente documento
“ANEXOS, FICHAS Y ANEXOS DEL ANEXO PENDIENTES POR ADJUDICAR/ANEXO Y FT FRUTAS Y HORTALIZAS 9
DE MARZO/ANEXO TECNICO FRUTAS Y HORTALIZAS 9 DE MARZO DE 2017 .docx” pag. 15.
267 Tomado de la pagina
https://community.secop.gov.co/Public/Tendering/Oppo rtunityDetail/index?noticeUID=CO1.NTC.157920&isModali=true&asP
opupView=true del documento “17 Anexo 1_definitivo.zip” que contiene el siguiente documento “Anexo 1/ANEXO Y FT
FRUTAS Y HORTALIZAS/ANEXO TECNICO FRUTAS Y HORTALIZAS.docx” pag. 16.
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podemos, unamonos los grandes, que mire entre todos podemos, unidos jamas seremos
vencidos, toda mi estrategia”58.

En el mismo sentido, NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA, al rendir
declaracion manifesté que, para el momento en que se publicd la convocatoria, contacto a
STELLA TELLEZ HERNANDEZ para concertar los términos en que se presentarian en el
proceso de seleccion referido:

“Pregunta: ;Cuéando fue la primera reunién de la unién temporal?

Néstor Alejandro Castelblanco Garcia: Estoy seguro que sali6 el proceso-140. Yo llamé a
dofia Stella el otro dia y ella djjo: si Alejo, llama ta a Hugo y yo llamo a Andrea y nos
reumm%gge intentamos crear unioén temporal. Nos reun/mos como dos, tres dias cuando
mucho’

De manera coincidente y en coherencia con lo anterior, ANDREA ROSAS DIAZ
(representante legal de DISFRUVER) indicé: (...) tan pronto saliferon] en los pliegos me
llamé la sefiora Stella me djjo: hola Andreita! si se dio cuenta que ya salié6 la licitacion; y yo
le dije: si! Si! sefiora ya sali6. ‘Uy Andrea y por qué no hacemos una unién temporal’. Pues
yo dije unién temporal; y yo habia pensado en unién temporal. Eso le dio més fuerza a mi
idea (...)"°.

Del mismo modo, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS
DAZA), sefialé: “Eh, me acuerdo que de la llamada pasé un mes pero, realmente doctor aqui
revisando y eso que traje los papeles no me acuerdo bien en qué tiempo fue, obviamente ya
habian sacado eh, la convo[catoria), el prepliego, o sea, la convocatoria, pero en qué
tiempo fue de la licitacion, no, no recuerdo™71,

Con fundamento en lo anterior, esto es, (i) el concepto higiénico sanitario de la planta de
DISFRUVER de octubre de 2016, (ii) la regla relativa al concepto técnico para el momento de
la apertura del proceso de seleccion y (iii) las declaraciones transcritas, la Delegatura
advierte que la motivacién para conformar la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE
no guardaba ninguna relacién con la supuesta falta de cumplimiento del requisito enunciado,
porque para el momento en que iniciaron las gestiones para conformar la estructura plural
DISFRUVER cumplia con tal exigencia.

Lo anterior cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que —como quedd visto-
DISFRUVER reconocié que en las negociaciones para conformar la UNION TEMPORAL
ALIMENTO SALUDABLE nunca expuso la circunstancia relativa a la falta del concepto
técnico referido y, por el contrario, asegur6 a HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ
(controlante de ALIMENTOS DAZA para los hechos objeto de investigacion) y a
ALIMENTOS DAZA cumplia con todos los requisitos para presentar una oferta individual v,
ademas, que tenia la capacidad para ejecutar “toda la operacién’.

Por dltimo, aun si en gracia de discusion se aceptara que DISFRUVER efectivamente no
cumplia con el requisito del concepto higiénico sanitario favorable desde el momento en que
fue publicada la convocatoria del proceso SA-S1-140-AG-2017, la conclusién se mantendria.
Lo anterior por cuanto se encontré acreditado que esta empresa realizé las gestiones para
obtener el concepto referido, por lo menos, 20 dias después?’? de publicado el proyecto de
pliego de condiciones —10 de mayo de 2017-y en la misma fecha en que fue suscrita el acta

268 Folio 1572 def cuaderno publico No. 4 (Declaracion Stella Téllez Hernandez minuto 5:13:00, segundo dia, parte Il).
269 Folio 3687 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacion de Néstor Alejandro Castelblanco Garcia. Minuto 47:17).
270 Folio 3522 del cuaderno publico No. 16 (Declaracién de parte de Andrea Rosas Diaz, Parte |. Minuto 48:26-48:50).
271 Folio 3524 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacion de Geimi Soleimi Daza Villar minuto Min. 58:22).
272 Folio 2053 del cuaderno publico No. 10, en el cual se dej6 anotado que: “el objeto de la visita corresponde a la inspeccién
sanitaria, en atencién al derecho de peticién de solicitud radicado 17050005 de fecha 2017/05/10 (...)".
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de constitucion de la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE?™®. La circunstancia
descrita revela entonces, que DISFRUVER primero gestiond la conformacién de la UNION
TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE vy, luego se ocupé de iniciar los tramites para
satisfacer los requisitos exigidos en el proceso de seleccion, lo que evidencia que tal cuestion
no fue determinante para conformar la estructura plural de la que hizo parte y que, desde el
momento mismo de la convocatoria al proceso de seleccion SA-S1-140-AG-2017, los
investigados tenian previsto que no presentarian oferta de manera individual.

5.6.2.2. Frente a la supuesta incapacidad de DISFRUVER para ejecutar el contrato debido a
que no tenian suficiente capacidad instalada, deben manifestarse 3 aspectos: (i) no existe
prueba en el expediente que acredite de manera concluyente que DISFRUVER no contaba
con capacidad instalada; (ii) existe evidencia que sefiala que la ausencia de capacidad
instalada no es un obstaculo insalvable, puesto que la capacidad instalada se puede
aumentar con relativa facilidad; y, (iii) aun si no tuviera la capacidad instalada, esto no
justifica la conducta investigada.

En relacién con el primer aspecto, se destaca que DISFRUVER anuncié en sus descargos
que presentaria unos dictdmenes periciales que tendrian por objeto demostrar la capacidad
instalada v liquidez financiera de DISFRUVER y de los miembros de la UNION. TEMPORAL
ALMIENTO SALUDABLE con el propésito de determinar si podian asumir de manera
individual la ejecucion del proceso de seleccion SA-S1-140-AG-2017. Estas pruebas fueron
rechazadas por no cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 227 del CGP.

Ahora bien, los tnicos medios dé prueba que reposan en el expediente sobre este punto son
las declaraciones de JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de
DISFRUVER) y ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER), asi como un
documento denominado “Descripcién de capacidad instalada del érea de fruta fresca para
refrigerios Comercializadora Disfruver S.A.S. Contratos en gjecucion en Bogota que
Comercializadora Disfruver SAS tenia adjudicados en mayo de 2017"%4, suscrito por la
Ingeniera de Planta de DISFRUVER. Sobre este Ultimo documento se destaca que, a juicio
de la Delegatura, la credibilidad de las afirmaciones que expone la ingeniera de planta se
encuentra comprometida en atencion a la relacién laboral con DISFRUVER. Lo anterior cobra
mayor relevancia si se tiene en cuenta que el documento no expresa su concepto
independiente como ingeniera agroindustrial?’s, sino como trabajadora de DISFRUVER, al
punto que a lo largo de éste usa expresiones como “podemos argumentar” y “a continuacion
relacionamos”, lo que indica que tales afirmaciones son hechas por la empresa investigada.

No obstante lo anterior, existen elementos de prueba que permiten inferir que si DISFRUVER
hubiese estado realmente en un escenario competitivo habria impiementado alguna
estrategia que le permitiera superar la supuesta ausencia de capacidad instalada.

En relacion con el aspecto anotado, debe llamarse la atencion acerca de que FAC S.A.S.,
pese a tener una capacidad instalada para suministrar 120.000 unidades de frutas?’8, que
correspondia con los 5 segmentos que le fueron adjudicados en el proceso LP-AMP-129-
2016, logré aumentar dicha capacidad para suministrar 170.000 unidades de frutas
requeridas por la SED?7. En efecto, RAMON EDUARDO OTALVARO MELO (representante

273 Consultada la oferta presentada por la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE en el proceso de seleccion SA-SI-
140-AG-2017, reposa el documento “ACTA DE CONFORMACION DE UNION TEMPORAL” suscrito el 10 de mayo de 2017
por los representantes legales de DISFRUVER, ALIMENTOS DAZA 'y HECTOR HUGO CASTELBLANCO GARCIA.
274 Folios 2033 a 2036 del cuaderno publico No. 10.
275 Folio 2036 del cuaderno publico No. 10.
276 Folio 3691 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacion de Ramén Eduardo Otélvaro Melo, minuto 31:22, parte 1).
277 Esta afirmacion fue corroborada por Juan David Vélez, abogado de la SED, quien manifesté que “e/ 17 de abril
arrancamos con fruta y lo que hicimos fue pedirle a FAC hasta un 50% maés que nos permitia el acuerdo marco de precios
para ir supliendo parte de la ciudad porque con el 5 solo alcanzamos casi que 100 mil frutas y la necesidad de nosotros eran
700 mil, la idea era poder llegar casi a las 160.000, 170.000 frutas que era lo que necesitamos para ir cubriendo al menos
una parte de lo que se necesitaba”. Folio 3695 del cuaderno publico No. 17 (Declaracion de Juan David Vélez Bolivar,
minuto: 27:08 y 27:486).
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legal de FAC S.A.S.) desarrollé una estrategia que denominé “sistema de inventario just in
time*?’®, a través de la cual optimizé la capacidad de la planta al reducir los niveles de
inventario de acuerdo ‘con la programacién de la fruta, lo que redundé en un ahorro de costo
en las areas de bodegaje.

Es mas, JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas de operadores PAE y actual
trabajador de FAC S.A.S.), comerciante que cuenta con amplia experiencia en la proveeduria
de frutas, expresé que pese a que FAC S.A.S. no cuenta con maquinaria, transporte y
bodega propia, puede suministrar 350.000 unidades de frutas diarias. Sobre el particular
manifesté que:

“Pregunta: Y, entonces, ;como haria para proveer esa fruta?

José Fidel Aldana Cortés: Si tocara mafiana, ejemplo, me hicieran un pedido de 350.000
- frutas, tengo una bodega adicional en el momento que las pidan, también arrendada.

Pregunta: ; También arrendvada?
José Fidel Aldana Cortés: si."?"°.

De manera similar, cuando se le preguntd sobre las posibilidades que tiene una empresa de
aumentar su capacidad ‘instalada y asumir.un volumen mayor de suministro de frutas, el
referido declarante explicd que una empresa con -experiencia, podria realizar.los ajustes
necesarios para conseguir el menmonado proposﬂo con relatlva facilidad. A continuacion su
declaracion:

“Pregunta: (...) usted me dice por ejemplo que en este momento usted tiene una éapacidad
limitada con FAC S.A.S., pero le entiendo que rap/damente puede conseguir una bodega y
ampliar su capacidad.

José Fidel "/-\Idana Cortés: Si, nosotros al principio con FAC S.A.S., antes de haber una
nueva licitacion, a nosotros nos envian érdenes de compra de 250 000, 300.000 [estas cifras
se refieren a cantidades de fruta] y nunca fallamos.

Pregunta: Y, ;c6mo hace para no fallar?

José Fidel Aldana Cortés: Programamos con- dos turnos, con mas carros, con mas fruta,
‘@S0 'se maneja, es manejable, yo tengo mucha experiencia en esa parte (...)

Pregunta: es decir que una persona con experiencia en adicion a lo que tiene como
capacidad instalada ¢facilmente podria? :

- José Fidel Aldana Cortés: Le puede dar el manejo™®.

Asi mismo, cuando se le pregunt6 a JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas
de operadores PAE y actual trabajador de FAC S. AS.) respecto de la 'diferencia entre la
infraestructura con la que cuenta FAC S.AS., en comparacién con la de DISFRUVER,

manifesto que:
“Pregunta: ;Conoce usted a una empresa que se llama Disfruver?
José Fidel Aldana Cortés: si, claro. (...)

Pregunta: Y, ;qué sabe de las instalaciones, infraestructura de ellos?

278 Folio 3691 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Ramén Eduardo Otdlvaro Melo, minuto 30:48 a 31:22, parte ).
279 Folio 3534 del cuaderno pablico No. 16 (Ratificacién de José Fidel Aldana Cortés, minuto 23:11 a 23:32).

280 Folio 3534 del cuaderno ptblico No. 16 (Ratificacién de José Fidel Aldana Cortés, minuto 25:06 a 26:16). :
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José Fidel Aldana Cortés: También tiene muy buena infraestructura.
Pregunta: Comparada digémos con la de FACSAS, digamos ;es mas?

José Fidel Aldana Cortés: Es més grande que la de, de nosotros, nosotros somos nuevitos,
a penas salimos al mercado.

Pregunta: ;Mas grande que ustedes?
José Fidel Aldana Cortés: Si, claro

Pregunta: Y ademas de las instalaciones, ¢ellos con que infraestructura cuentan? ¢;ellos
también tienen maquinaria?

José Fidel Aldana Cortés: Si claro, ellos tienen maquinaria, tienen carros me imagino;
hasta que conozco yo esa parte, casi no la conozco, yo conocia las bodegas cuando yo les
entregaba refrigerios, tenia una bodega bonita, bien organizada, con todo, trabajaban bien,
no sé si se han trasladado a otra, no la conozco™®'. .

De los apartes recién descritos se concluye que incrementar la capacidad instalada de una
empresa con el propdsito de aumentar el volumen de frutas que seran entregadas en un
suministro es una cuestion facil de implementar. Tanto asi que una empresa pequefia como
FAC S.A.S. esti en capacidad de proveer hasta 350.000 frutas diarias, esto es, mas de la
mitad de las frutas requeridas para el proceso SA-S1-140-AG-2017.

En el mismo sentido, NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA declaré que, con
el animo de competir para lograr la adjudicacién de un contrato, habria empleado alguna
estrategia para aumentar su capacidad instalada como seria (i) adecuar una planta diferente
a la que ya operaba, sin incluir maquinaria para reducir costos, (ii) contratar personal que la
operara y (iii) conseguir mas proveedores que le “fiaran"?2. Incluso, en el mismo sentido,
GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA) manifest6 que
para “potencializar'?®® el negocio de ALIMENTOS DAZA y para dar “abasto” con la
produccion de frutas tenia como estrategia trabajar en el dia y hacer “un turno noche 284,

Lo anterior demuestra que, si en gracia de discusion se admitiera que DISFRUVER carecia
de la suficiente capacidad instalada en su planta, tal circunstancia no comportaba un
obstaculo insuperable. Téngase en cuenta que si se tratara de un escenario en el que
existiesen los incentivos propios de un mercado competitivo resulta razonable considerar que
DISFRUVER, como agente conocedor del mercado, hubiera podido implementar alguna
estrategia para superar la falta de capacidad de produccién de fruta fresca en el proceso SA-
S1-140-AG-2017.

No obstante lo anterior, como removieron la incertidumbre propia de la subasta a través de la
conformacion de la unién temporal, no encontraron incentivos para ser eficientes, mediante
disefio e implementacién, por ejemplo, de wuna estrategia como las expuestas
precedentemente, que les hubiere permitido participar individualmente o, incluso, en una
estructura plural con un agente ajeno al acuerdo, en el que hubiere tenido en cuenta su real
capacidad de produccién que se hubiera traducido en un mayor porcentaje de participacion.

Lo sefialado en precedencia resta valor demostrativo al documento suscrito por la ingeniera
de alimentos de DISFRUVER, segun la cual la capacidad méaxima instalada de la planta de
produccién de esta empresa corresponde con 200.000 frutas diarias, pues aun si se

281 Folio 3534 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacion de José Fidel Aldana Cortés, minuto 26:10 a 28:00).
282 Folip 3687 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacion de Néstor Alejandro Castelblanco Garcia. Minute 1:23:31 a 1:26:00).
283 Folio 1576 del cuaderno reservado No. 8 Alimentos Daza (Declaracion de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 22:50, Parte
).
284 Folio 1576 del cuaderno reservado No. 8 Alimentos Daza (Declaracion de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 22:39 a
24:00, Parte 1I).
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admitiera como cierto que tal volumen de frutas corresponde con la capacidad de dicha
empresa, el documento referido nada dice respecto de la capacidad instalada que podria
tener DISFRUVER si se decidiera a incrementarla con medidas relativamente sencillas como
arrendar otra bodega o trabajar de noche, como lo plantearon otros agentes del mercado
expertos en el suministro de las frutas. En efecto, dado que FAC S.A.S pasd de tener
capacidad de 0 frutas a 120.000 para el momento de la adjudicacién del proceso LP-AMP-
129-2016, de 120.0000 a 170.000 para el momento de las adiciones, y podria, con relativa
facilidad, de un dia para el otro ampliar su capacidad para proveer 350.000 frutas diarias,
resulta dificil de creer que DISFRUVER no podia incrementar su capacidad instalada para
suministrar aproximadamente 550.000 frutas diarias?®® requeridas para atender las 6rdenes
de compra derivadas del proceso SA-SI-140-AG-2017.

Un ultimo aspecto que da cuenta de lo anterior es que, cuando ANDREA ROSAS DIiAZ
(subgerente de DISFRUVER) le manifesté a HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ
(controlante de ALIMENTOS DAZA para los hechos objeto de investigacion) que
DISFRUVER estaba en capacidad de atender la totalidad del proceso SA-S1-140-AG-2017,
HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, gran experto y conocedor del sector, le creyo.

La situacion descrita, esto es, que agentes del mercado que no encuentran incentivos para
disefiar, identificar y ejecutar estrategias que aumenten su eficiencia econémica debido a que
prefieren los beneficios producto de la coordinacion con sus competidores, es precisamente
lo que las normas del régimen de proteccién de la libre competencia economica reprochan,
por cuanto tales conductas atentan contra la eficiencia econémica. En otras palabras, un
empresario independiente encuentra incentivos para optimizar sus procesos —como por
ejemplo, trabajar de noche o rentar una bodega—y ser mas eficiente en el mercado, mientras
que en un cartel se presenta la situacion totaimente opuesta, esto es, se pierden los
incentivos para competir y ser eficientes, como se ha demostrado en esta investigacion.

En definitiva, ain si en gracia de discusién se admitiera que la falta del concepto higiénico
favorable del INVIMA y de capacidad instalada en la planta de DISFRUVER justificaban la
conformacién de una unién temporal, ello no logra desvirtuar que la motivacion principal para
su conformacién obedecié a que esa compafiia queria crear un escenario de no competencia
con ALIMENTOS DAZA, quien habria sido su competidor directo en la subasta inversa de
haberse presentado individualmente o conformando una union temporal con otros

empresarios.

Asi mismo, aun si se tuvieran por acreditadas esas otras motivaciones, ello no logra
desvirtuar que la inclusién de NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA, a través
de su padre HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO, no obedeci6 a ningun
criterio técnico o financiero que reportara una ventaja competitiva a la estructura plural, sino a
una “ayuda’ que querian brindarle. Lo mismo ocurre respecto de STELLA TELLEZ
HERNANDEZ, habida cuenta que DISFRUVER y ALIMENTOS DAZA estuvieron dispuestos
a incluirla sin que fuera necesaria su participacién, al punto que cuando no pudo participar,
los demas miembros de la unién temporal no realizaron alguna gestién para su reemplazo.
Lo anteriormente descrito evidencia la naturaleza anticompetitiva de la UNION TEMPORAL
ALIMENTO SALUDABLE.

Por Gltimo, debe recordarse finalmente que la conformacién de la unién temporal no fue una
decisién espontanea que unos empresarios independientes tomaron en razén de las
condiciones de un negocio. Por el contrario, la unién temporal analizada nace de un contexto
de ilegalidad. En efecto, se trata de una figura asociativa celebrada entre los mismos
participantes del acuerdo anticompetitivo que se acredité en relacion con el proceso LP-

AMP-129-2016.

285 Se advierte que esta cifra aproximada se obtuvo del volumen estimado diario de suministro de frutas identificado
del modelo de costos de refrigerios del proceso SA-SI-140-AG-2017, ademas DISFRUVER sefialo que el
suministro diario corresponde a 600.000 (Folio 2033 del cuaderno publico No. 10).
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5.6.3. De los argumentos de defensa propuestos por NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA y HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO

Respecto del argumento de defensa propuesto por NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA y por HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO,
consistentes en que la motivacion para la conformacién de la unién temporal fue la de
participar en un proceso de seleccion en el que individualmente no habrian podido hacerlo
por no cumplir con los requisitos habilitantes, se advierte que no tiene la fuerza suficiente
para derribar la conclusién de la Delegatura atinente a que la unién temporal fue un
instrumento para falsear la competencia. '

En relacion con este particular, resulta necesario llamar la atencion sobre un aspecto
relevante para abordar la defensa propuesta. De acuerdo con el material probatorio, quien
particip6 en el comportamiento anticompetitivo  fue NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA.

En efecto, ANDREA ROSAS DIAZ (representante legal de DISFRUVER) indicé que en las
discusiones sobre la uniéon temporal quien participé fue NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIAZ2¢,

Asi mismo, GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA)
indic6 que a pesar de que NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA present6
documentos para conformar la unién temporal, “no servia para licitar por algo y se tomé la
decision de que fuera don Héctor Hugo [Castelblanco Castelblanco]'?".

De alli que se halle razén a la defensa propuesta por HECTOR HUGO CASTELBLANCO
CASTELBLANCO, quien indicé que su participacion en los hechos objeto de investigacion
se limit6 a ofrecer su consentimiento para la conformacién de la unién temporal por
recomendacién de NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA2%, En ese sentido,
como lo manifestdé en su declaracién inicial y luego en la ratificaciéon, no asistié a las
reuniones en las que se acordé la conformacion de la estructura plural y solo fue a una
reunién en la “bodega de Nelson Daza” el dia en que firmaron el documento de constitucion
de la unién temporal?®, :

En el mismo sentido, NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA reconocié que
HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO “nunca tuvo nada que ver®, pues
solamente le indicé “papd firme acd"®'. De alli que no existan elementos de juicio que
demuestren que HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO haya coordinado su
comportamiento para limitar la competencia. .

Ahora bien, en lo que respecta al comportamiento desplegado por NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA es de resaltar que fue él quien coordin6é su comportamiento en
el proceso LP-AMP-129-2016 para forzar la apertura de un nuevo proceso de seleccion con
un precio unitario de las frutas que. correspondiera con el valor al que aspiraban los

285 Folio 2062 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracion de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte |. Minutos 3:29:
49 a 3:31:15 y 3:38:32 a 3:39:01).

287 Folio 3524 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacion de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 2:48:52 a 2:49:36).

288 Folio 2264 de! cuaderno publico No. 11.

29 Folio 1629 del cuaderno reservado No. 9 Castelblanco (Declaracién Héctor Hugo Castelblanco. Minuto 43:12). “Yo no
estuve all4 para ninguna reunién. Digamos el dia que me tocé ir cuando el hijo [se refiere a Héctor Hugo Castelblanco] me
dijo que... pues esto... cuando fui a firmar”. Folio 3683 del cuaderno publico No. 16 (Declaracién Héctor Hugo Castelblanco.
Minuto 43:12) “Por eso le comente sumercé al comienzo, mi hijo tenia una empresa; no le alcanzo el papeleo para hacerla él
¥ y0 no estar en esto, pues uno por trabajar antes. Y cuando va ayudar a los hijos. Entonces me dijo: papé no alcanzan mis
papeles; entonces como llevo mucho tiempo yo vendia a entidades como Exito, Olimpica y nunca habia tenia lios de nada.
Entonces yo vendi a ellos”.

290 Folio 3687 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Néstor Alejandro Castelblanco Garcia. Minuto 2:35:58).

291 Folio 3687 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Néstor Alejandro Castelblanco Garclfa. Minuto 2:36:31).
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investigados y, posteriormente, también participé en el comportamiento coordinado para
generar un escenario de no competencia a través de. la conformacién de la UNION
TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE en el proceso SA-SI-140-AG-2017.

Es por ello que el argumento propuesto por NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO
GARCIA, referente a que la motivacién para la conformacion de la unién temporal no
perseguia una finalidad anticompetitiva, no esta llamada a prosperar. Al respecto, si bien la
defensa adujo que no cumplia con los requisitos financieros dentro del proceso de seleccion,
no obran en el expediente elementos de prueba suficientes que expliquen cual era necesidad -
técnica, financiera, tecnoldgica, de experiencia o capacidades que ofrecia este investigado a
la unién temporal. Por el contrario, como se ha reiterado en este informe, su participaciéon en
la unién temporal correspondié a un favor por parte de los otros cartelistas que querian
“ayudarlo”. Puestas de este modo las cosas, su participacion en la unién temporal se explica
en virtud del contexto que antecedio la apertura del proceso SA-S1-140-AG-2017, esto es, el
acuerdo anticompetitivo en el que NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA
participé en el marco del proceso LP-AMP-129-2016.

5.6.4. De los argumentos de defensa alegados por STELLA TELLEZ HERNANDEZ y
ALIMENTOS SPRESS

STELLA TELLEZ HERNANDEZ y ALIMENTOS SPRESS no se pronunciaron respecto de la
imputacién factica consistente en que participaron en las reuniones para la conformacién de
la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE. Tan solo alegaron que no tuvieron
injerencia en la conformacion de la estructura plural, tanto asi que no hicieron parte de esa
figura asociativa?%2, ' '

Respecto de este argumento, es de resaltar que, de acuerdo con los elementos de prueba
recaudados durante la averiguacion preliminar y que fueron expuestos en el numeral 5.5. de
este informe motivado, se acredité que si bien STELLA TELLEZ HERNANDEZ no hizo parte
de la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE, si participé en las reuniones y
negociaciones en las que se decidié su conformacién y el porcentaje de participacion de los
integrantes y, ademas, tuvo un papel determinante para lograr el resultado, pues fue quien
contactd a las empresas participantes de la estructura plural, razén por la cual el argumento
presentado por esta investigada resulta infundado. '

Por ultimo, resulta oportuno reiterar que hubiera resultado muy ilustrativo oir las
explicaciones de STELLA TELLEZ HERNANDEZ en cuanto a su participacién en los hechos
objeto de esta investigacion mediante la practica de la ratificacion de su declaracion
decretada mediante la Resolucién No. 17635 de 2018. Sin embargo, en una primera
oportunidad la investigada no concurrié en la fecha programada alegando enfermedad y
presentando la excusa médica correspondiente?®, Posteriormente, en la fecha en que fue
reprogramada dicha audiencia no se present6 ella ni su apoderado y no explicaron las
razones de su inasistencia®®4. :

Recuérdese adicionalmente que, como se sefalé en la resolucion de apertura de
investigacion, la actitud de STELLA TELLEZ HERNANDEZ durante la declaracién que rindié
en averiguacion preliminar se caracterizd por la renuencia a responder de manera clara y
directa a las preguntas formuladas por la Delegatura, dar versiones contradictorias e
inclusive hacer pasar como propio el equipo celular de otra persona y aportarlo con destino al
expediente. Esta conducta procesal, sumada a su inasistencia injustificada a rendir
declaracion durante la etapa probatoria —y la de su apoderado, valga anotarlo—, debera ser

292 Folios 4325 y 4334 del cuaderno publico No. 19.
293 Folio 3442 a 3445 del cuaderno publico No. 16. Acta de no comparecencia a la audiencia de ratificacién de testimonio de
Stella Téllez Herndndez de 19 de abril de 2018. :
2% Folio 3677 y 3678 del cuaderno pablico No. 16. Acta de no comparecencia a la audiencia de ratificacién de declaracion
de Stella Téllez Hernandez de 04 de mayo de 2018.
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tenida en cuenta como un indicio adicional en su contra en los términos del articulo 241 del
CGP respecto de su responsabilidad en los hechos investigados.

5.6.5. Conclusién res'pecto' de la conducta de los investigédos en el proceso SA-Sl-
140-AG-2017

Finalmente, en esta actuacion administrativa se encontré acreditado que:

a) Los mismos miembros del acuerdo anticompetitivo que se desarrollé en el escenario del
proceso LP-AMP-129-2016, conformaron una unién temporal con el reconocido y ratificado
objetivo de evitar la competencia en el proceso de seleccion SA-S1-140-AG-2017;

b) Por lo menos uno de los investigados que conformo la UNION TEMPORAL ALIMENTO
SALUDABLE, esto es, ALIMENTOS DAZA, estaba en capacidad de presentar oferta como
proponente individual y ejecutar el suministro de frutas establecido en el proceso de
seleccién SA-SI-140-AG-2017;

c) En lo que atafie a DISFRUVER, se acredit6 que, como minimo, cumplia con los requisitos
habilitantes para presentar oferta y que, si hubiera tenido incentivos para ello, hubiera podido
disefiar e implementar estrategias para ampliar su capacidad instalada;

d) HECTOR HUGO CASTELBLANCO CASTELBLANCO fue incluido en la UNION
TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE solo por “ayudarle” a NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA, quien hizo parte del acuerdo anticompetitivo que afectd el
proceso LP-AMP-129-2016. Ademas también quedo acreditado que no ofrecia ninguna
ventaja a la unién temporal referida, por lo que su participacién no era necesaria para la
ejecucion del contrato derivado del proceso de seleccion SA-SI-1 40-AG-2017;

e) Asi mismo, pese a que la UNION TEMPORAL'ALIMENTO SALUDABLE ha podido
ejecutar el contrato sin la participacién de STELLA TELLEZ HERNANDEZ, los miembros de
la unién temporal estuvieron dispuestos a incluirla en estructura plural; '

f) También quedé acreditado que la determinacion de los porcentajes de participacién en la

UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE atendié al volumen del suministro de frutas

que cada uno de sus miembros venia ejecutando con anterioridad a la convocatoria del

proceso de seleccion SA-SI-140-AG-2017, precisamente porque la finalidad perseguida con
~la constitucion de la unién temporal era que ninguno se quedara “sin trabajo”;

g) Los miembros de la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE coordinaron sus
observaciones para incrementar los requisitos habilitantes del pliego de condiciones y asi
evitar, por un lado, que los miembros de la unién temporal pudieran presentarse
individualmente y, por el otro, incrementar las barreras de acceso a otros competidores,

h) En concordancia con lo que habia ocurrido en sede del proceso LP-AMP-129-2016,
procuraron influir a FAC S.A.S. para que no se presentara al proceso SA-SI-140-AG-2017; y -

i) Con el animo de preservar el acuerdo anticompetitivo, los miembros de la UNION
TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE suscribieron un documento por el cual determinaron
una sancién para aquel que se presentara al proceso con otra figura plural 0 de manera
independiente.

Frente a las circunstancias acreditadas, los investigados se han limitado a exponer razones
adicionales que hubieran podido motivar la decisién de conformar la UNION TEMPORAL
ALIMENTO SALUDABLE. Valga resaltar que esas nuevas motivaciones sélo fueron
expuestas una vez conocieron de la apertura de investigacion y formulacién de pliego de
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cargos, pese a que desde la averiguacion preliminar fueron consultados sobre estos
aspectos.

Respecto de dichas motivaciones adicionales basta decir que, o son falsas, o no tienen
prueba que las sustente de manera concluyente, o sencillamente son contrarias al acervo
probatorio. Pero mas importante: aln si en gracia de discusién se admitieran como ciertas y
estuvieran debidamente probadas, estas nuevas motivaciones no tienen la vocacion para
desvirtuar el caracter anticompetitivo de la unién temporal.

En definitiva, los elementos de juicio recaudados en esta investigacién indican que HUGO
NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS DAZA para los hechos
investigados), ALIMENTOS DAZA, DISFRUVER, NESTOR ALEJANDO CASTELBLANCO
GARCIA y STELLA TELLEZ HERNANDEZ se coludieron en el proceso de seleccién SA-SI-
140-AG-2017. Para tal efecto, las personas referidas adoptaron un comportamiento
coordinado dirigido a incrementar las barreras de entrada al proceso de selecciéon y a
eliminar la competencia entre ellos mediante el abuso de la figura juridica de la unién
temporal, todo con el propésito de repartirse los beneficios econdmicos del contrato segin’
su participacién en el mercado. Todos estos comportamientos, por supuesto, revelan la
renuncia a la rivalidad que debe caracterizar los procesos de seleccion por los beneficios
derivados de la coordinacion.

5.7. De los efectos de las conductas investigadas respecto del proceso de seleccion
LP-AMP-129-2016 '

Aunque lo presentado hasta este punto en el informe es suficiente para demostrar la
existencia de los comportamientos restrictivos imputados a los investigados y, en
consecuencia, para imponer las sanciones previstas en la Ley, como se explicé en el
numeral 10.3 de la resolucion de apertura de la presente investigacion, la Delegatura
considerd relevante exponer los efectos negativos que las conductas anticompetitivas
produjeron en el mercado. Es importante anotar que, para materializar ese propdsito, no es
necesario determinar si el precio estimado por CCE y la SED para el grupo de la frutas y
hortalizas en el proceso LP-AMP-129-2016 estaba adecuadamente calculado o no.

Precisado lo anterior, se tiene que los investigados cuestionaron la existencia de los efectos
atribuidos a las conductas que desplegaron, en especial lo relacionado con la declaratoria de
desierto del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 y el aumento del precio de referencia
en el proceso de seleccién SA-SI-140-AG-2017 con fundamento en que, en su concepto, la
abstencidn en la presentacion de ofertas en el proceso LP-AMP-129-2016 obedecié a que el
precio de referencia de las frutas y hortalizas era “sustancialmente bajo"?® en tanto que “no
daba ni para comprar la fruta”?®. En este sentido consideraron que “el denominado acuerdo
colusorio no fue otra cosa que una reacciébn unénime y justa a una propuesta injusta por
parte de CCE"?*", Bajo ese entendido, sefialaron que la causa del aumento del precio de las
frutas y hortalizas en la subasta inversa SA-S1-140-AG-2017 se debid al error que la entidad
contratante cometié en el estudio de mercado que sirvié como fundamento para fijar el precio
de referencia de las frutas en el primer proceso de seleccion, en razén a que este no
reflejaba la realidad del mercado.

Una vez precisada la defensa propuesta por los investigados, se expondran a continuacion
las razones por las cuales esta Delegatura considera que no tiene un fundamento adecuado
y, en consecuencia, no logra desvirtuar la imputacion formulada en esta investigacién. En
primer lugar, se indicaran los motivos por los cuales las defensas parten de unas premisas
equivocadas. En segundo lugar, se expondran los medios de prueba que demuestran que no
es cierta la tesis formulada por los investigados relativa a la insuficiencia del precio de

255 Folio 2296 del cuaderno publico No. 11.
2% Folio 3524 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacién de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 1:27:22).
297 Folio 2298 del cuaderno publico No. 11. ‘
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referencia para la adquisicion de la fruta en el marco del proceso LP-AMP-129-2016. En
tercer lugar, se explicaran las razones por las cuales los dictamenes periciales que allegaron
algunos investigados con el proposito de sustentar su defensa presentan falencias que
impiden atribuirles valor demostrativo.

5.7.1. De las premisas equivocadas sobre las cuales se fundamentaron las defensas

Como se anuncié, la Delegatura advierte que la defensa de los investigados relacionada con
el efecto imputado parte de varias premisas equivocadas que afectan finalmente la hipotesis
sobre la que basaron sus defensas.

La primera premisa parte del hecho de que los investigados erradamente consideran que la
presente actuacion indaga sobre su responsabilidad administrativa por el simple hecho de
que la mayoria de los segmentos del grupo de las “frutas y hortalizas” del proceso LP-AMP-
129-2016 fueron declarados desiertos y que, en consecuencia, CCE y la SED decidieron
aumentar el precio de referencia de las frutas para la subasta inversa SA-SI-140-AG-2017. Al
respecto debe manifestarse que, como se explicé de manera clara en la resolucion de
apertura y se ha reiterado a lo largo del presente informe motivado, en este caso se investiga
es la coordinacion anticompetitiva entre los investigados y la conspiracién enire ellos para
forzar el incremento de los precios.

Precisado el yerro del que parten los investigados, se destaca que si, por circunstancias de
mercado y en ausencia de colusion, nadie se hubiera presentado al proceso de seleccion LP-
AMP-129-2016 y las entidades contratantes, luego de revisar el precio —libres de toda
presién anticompetitiva coordinada por parte de los interesados en el proceso de seleccion
referido—, hubieran decidido incrementarlo, no existiria reproche alguno por parte de esta
Superintendencia. No obstante lo anterior, lo que se demostré en esta actuacién fue la
colusion en la que los investigados incurrieron para cumplir los objetivos acordados en un
cartel. Se reitera que uno de los cartelistas expresamente reconoci6 que si los investigados
se coordinaban para no presentarse y, en consecuencia, se declaraba desierto el proceso de
seleccién LP-AMP-129-2016, “/a entidad tenia que revaluar los precios™®,

La segunda premisa equivocada que funda los argumentos de los investigados, parte del
hecho que —en su concepto— si CCE y la SED hubieran calculado los precios de manera
equivocada, tal circunstancia resultaria suficiente para legitimar a los empresarios a coludirse
o “reaccionar a una propuesta injusta”®. Por el contrario, la ley de contratacién contempla
una serie de herramientas y derechos que, si no son utilizados mediante abuso o de manera
coordinada entre competidores, habilitan a los empresarios para responder frente a una
convocatoria con precios artificialmente bajos.

En el escenario planteado, los proponentes estaban en completa libertad de formular
observaciones independientes para evidenciar el error que —en su concepto— se encontraba
en la determinacion del precio de referencia para el grupo de las “frutas y hortalizas™ y, de
manera auténoma, tomar una decisién independiente respecto de participar o no en el
proceso de seleccion. Ahora bien, lo que claramente esta prohibido por la ley, y en este caso
se ha acreditado, es que los empresarios renunciaron a su independencia y autonomia
empresarial y se reunieron para unificar conceptos, acordar planes de accién conjuntos y
presionar de manera coordinada el alza de los precios de referencia.

La tercera premisa equivocada de la que parten los investigados consiste en que, en su
concepto, al estar los precios de un proceso de seleccion mal calculados y por ende haber
resultado artificialmente bajos, la conformacion de un cartel para presionar el alza de estos
precios no puede tener un efecto anticompetitivo. Sobre el particular, debe tenerse en cuenta

298 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracién de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte I. Minutos
2:35:33 a 2:43:54).
29 Cfr, Descargos Geimi Soleimi Daza Villar. Folio 2298 del cuaderno publico No. 11.
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que, aun en el caso en que en un proceso de seleccién se hubiesen formulado precios
artificialmente bajos por un mal calculo, seria igualmente reprochable el acuerdo de
voluntades realizado para la conformacién de un cartel empresarial.

Piénsese, por ejemplo, en un proceso de seleccion con tres proponentes (A, B y C) en el cual
el precio contenido en los pliegos de condiciones es de $1.000. Ahora, considere que
ninguno de los tres proponentes (A, B y C) esta dispuesto a participar en el proceso de
seleccion pues: (i) el precio minimo al que A esta dispuesto a ejecutar el contrato es de
$1.100; (ii) el precio minimo al que B esta dispuesto a ejecutar el contrato es de $1.200; vy (iii)
el precio minimo al que C esta dispuesto a ejecutar el contrato es de $1.300. En un mercado
competitivo, es decir, uno en el que no exista un cartel entre A, B y C, dichos proponentes
pueden formular observaciones para que la entidad contratante suba los precios. En ese
escenario, la entidad contratante tendria la posibilidad, por ejemplo, de contratar con A por
ser el menor precio.

Por el contrario, si A, B y C adoptaran un comportamiento coordinado, podrian presionar
mediante observaciones para que la entidad contratante incremente los precios a $1.300. En
este escenario: (i) C, que es el mas ineficiente de los tres, podria ejecutar el contrato y
generar utilidad; (ii) A y B podrian generar una ganancia supracompetitiva; y (iii) el Estado, en
cualquiera de los casos, pagaria el precio mas elevado con las consecuenmas de detrimento
del bienestar general asociado a ese escenario.

La situacion recién ejemplificada corresponde con lo que sucedié en el caso objeto de
investigacion. En efecto, tal como lo afiimé JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ
(representante legal de DISFRUVER), los investigados acordaron de manera coordinada un
precio en desmedro de la eficiencia econémica, en razén a que dentro del célculo para
determinar las expectativas conjuntas de todas las empresas —cada una con margenes de
utilidades diferentes— debian tener en cuenta incluso aquella empresa del cartel con costos
mas altos y, por ende, menos eficientes. Literalmente declaré que:

“Pregunta: ;Cuél era la expectativa de ustedes sobre la utilidad?
Juan Pablo Fonseca Sdnchez: Eh, la utilidad est4 rondando entre el 5 y el 10%.
Pregunta: ;Y en el tablero se consignaba esa expectativa asi?

Juan Pablo Fonseca Sdnchez: No porque como todas las compafiias son diferentes,
entonces es dificil que X o Y dijera mi utilidad es el 10 o el 20 o el 30 porque éramos varias

" personas, osea, no, las companias eran diferentes y cada una tenia sus costos
diferentes. Entonces, eh, era una expectativa de precio pero pues cada compafia miraba si
sobre esa expectativa era la utilidad del 5, el 10 o 15, 6sea eso era independiente. Era algo
aproximado.

Pregunta: Digame si es correcto el concluir lo siguiente: segun le entiendo, la empresa que
tuviera menos margen porque sus costos son mas altos, se tuvo en cuenta a efectos de
establecer el precio que ustedes pensaban era el adecuado y a partir de ahi entonces las
empresas que fuesen mas eficientes pues tendrian mayores utilidades ¢si? porque sus
costos podian ser inferiores.

Juan Pablo Fonseca Sanchez: Podria ser, si.

Pregunta: <,S/?

Juan Pablo Fonseca Sdnchez: Si. (.. )"300

300 Folio 2961 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (Declaracion de Juan Pablo Fonseca Séanchez, PBC, minuto 36:30
a 40:00.
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Esta afirmacion, consistente en que producto del acuerdo anticompetitivo los miembros del
cartel unificaron sus precios, fue corroborada por (i) las declaraciones rendidas por ANDREA
ROSAS DIiAZ30" (subgerente de DISFRUVER); JOSE FIDEL ALDANA CORTES®?
(proveedor de frutas de operadores PAE y actual trabajador de FAC S.AS.) y NESTOR
ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA3 (representante legal de BESTCOLFRUITS); (ii)
las fotos del tablero en el cual dejaron constancia de los temas tratados en la reunion que

" tuvo lugar en el barrio Las Ferias3%; y (iii) las observaciones coordinadas por los investigados
que fueron presentadas en el marco del proceso de seleccién LP-AMP-1 29-20163,

En efecto, como se ha demostrado con suficiencia en este informe motivado, la presentacion
de observaciones en el marco del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 obedecié a un
consenso que tenia por finalidad forzar el alza de los precios de referencia en el grupo de las
“frutas y hortalizas” para asegurar la utilidad esperada por cada cartelista. Lo anterior cobra
relevancia si se tiene en cuenta que tales observaciones no se basaron en la estructura de
costos que cada empresa tenia sino que se fundaron en el precio coordinado que obedecia a
las expectativas conjuntas que les permitiera a todas alcanzar un margen de utilidad.

Puestas de este modo las cosas, la estrategia analizada implicd que empresarios con
modelos de negocio mas eficientes se comportaran a la par con aquellos que tenian uno
menos eficiente, en desmedro del principio de eficiencia econdmica. Tal como lo explicé el
unico oferente que se presenté al proceso de seleccion LP-AMP-129-2016, la determinacion
de si el precio “daba o no” era un aspecto propio de cada modelo de negocio —segun su
eficiencia—, por lo que no podia generalizarse respecto de todos los interesados en el
proceso de seleccion.

A continuacién, la declaracién que sobre este aspecto rindio el representante legal de FAC
S.A.S. cuando se le pregunté sobre la invitaciéon que HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ
(controlante de ALIMENTOS DAZA para los hechos investigados) le hizo para participar en
la reunion anticompetitiva, en la cual los investigados acordaron que no presentarian oferta
en el proceso de seleccién LP-AMP-1 29-2016.

“Ramén Eduardo Otalvaro Melo: (...) ‘que pena don Hugo pero a mi los precios si me dan,
si a usted no le dan, pues yo si me voy a presentar’. Y yo le digo: 'primero, su empresa no
esta cerca de Abastos; segundo, usted tiene una infraestructura muy grande, la cantidad de
empleados que tiene es mucha’ pues porque é/ est4 acostumbrado a operar de otra forma y
los costos son muy grandes™®.

La anterior declaracién —entre otros aspectos que se pueden entrever en el presente caso,
como lo es la presién a un competidor que queria participar en el proceso— demuestra que,
adn si en gracia de discusién se admitiera que los precios de referencia del proceso LP-
AMP-129-2016 estuvieron mal calculados por parte de las entidades contratantes, el cartel
tenia la potencialidad de generar efectos anticompetitivos que terminaron, efectivamente,
materializandose.

Una vez explicado que las premisas sobre las cuales los investigados sostuvieron sus
defensas son erradas, la Delegatura demostrard que, en cualquier caso, no existen
elementos de juicio que sugieran que el precio de referencia para el grupo de las “frutas y
hortalizas” determinado en el proceso LP-AMP-129-2016 —equivalente a $274— era absurdo.

301 Folio 2962 del cuaderno reservado No. 2 DISFRUVER (declaracion de Andrea Rosas Diaz, PBC. Parte {. Minuto
2:00:09). ‘

302 Folio 1592 del cuaderno publico No. 8 (Declaracion de José Fidel Aldana Cortés minuto 47:26 a 50:34).

303 Folio 3687 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Néstor Alejandro Castelblanco Garcia, minuto 24:34 a 27:52).

304 Folios 1586 a 1590 del cuaderno publico No. 8, imagenes identificadas con Object ID 4418514, 4418515 y 4418516.

305 Folios 1534 al 1539 del cuaderno publico No. 8 referente al proceso LP-AMP-129-2016. CCE clasificé las observaciones

presentadas y sus correspondientes respuestas por temas asi: “econémico”, “administrativo”, “juridico” y “técnico”.
306 Folio 3691 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Ramén Eduardo Otélvaro Melo, minuto 1:06:36, parte |).
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5.7.2. De las pruebas que demuestran que el precio no era insuficiente para cubrir los
costos de adquisicién de las frutas y hortalizas - -

El fundamento general del argumento de los investigados en relacion con los efectos es que
el precio no alcanzaba ni para comprar la fruta. A continuacién se presentan los elementos
de juicio que demuestran que el precio establecido en el proceso LP-AMP-129-2016 no era
insuficiente para cubrir los costos de la adquisicién de las frutas para atender el suministro
del PAE. Esta explicacién, por supuesto, se hace a pesar de que la Delegatura no esta
obligada a demostrar los efectos generados por el comportamiento coordinado de los
investigados en razén a que, tal como se evidencié, ya estd acreditado el objeto
anticompetitivo del acuerdo.

En efecto, en esta actuacion administrativa se tiene acreditado que el precio de referencia si
era suficiente para comprar las frutas requeridas por las 6rdenes de compra con destino al
PAE. Sobre este aspecto se resalta que el precio promedio al cual estaba comprando la fruta
FAC S.A.S. —Unico oferente dentro del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016— para
atender las 6rdenes del proceso de seleccion en comento era inferior al precio de referencia
establecido por la entidad contratante.

Sobre el particular, llamese la atencién que de acuerdo con la declaracién rendida por
RAMON EDUARDO OTALVARO MELO (representante Legal de FAC S.A.S.), FAC S.A.S.
compré las frutas “como a 220 - 230 [pesos] en promedio™%, valor que resulta inferior al
precio unitario de referencia establecido ($274) en el pliego de condiciones del proceso de
seleccion LP-AMP-129-2016. Esa afirmacion, valga aclararlo, fue corroborada en la
ratificacion de su declaracién rendida en etapa probatoria38.

La recién anotada afirmacion fue también corroborada al analizar la informacién que reposa
en el expediente, especificamente (i) la relacién de las facturas de compra aportadas3®® por
FAC S.A.S.; (ii) los documentos de soporte3'® de las compras que esa empresa realiz6 para
la ejecucion de las 6rdenes de compra de abril y mayo de 20173"; y (iii) la informacién del
registro de ventas de ALIMENTOS DAZA3'2, quien fue el mayor proveedor de FAC S.A.S.
para ese periodo. En este analisis se pudo corroborar que el precio promedio simple de
compra de FAC S.A.S. obtenido a partir de todas las compras reportadas entre abril y mayo
de 2017 fue de $220, que arroja un margen utilidad bruta del 19%.

Ahora bien, si en lugar de calcular el promedio simple se calcula el promedio ponderado por
volumen de compra —es decir, teniendo en cuenta que las frutas mas baratas son las que se
compraban en mayor volumen—, se evidencia que el precio de compra de dicha empresa fue
de $193 por fruta, lo que deviene en un margen de utilidad bruto estimado para la ejecucion
del proceso LP-AMP-129-2016 del 29%.

Por otra parte, tal como se expuso en este informe motivado, uno de los proveedores de FAC
S.A.S. fue ALIMENTOS DAZA, quien le vendié a un precio inferior al precio de referencia
establecido para el proceso de seleccion LP-AMP-129-2016. En efecto, al analizar las
facturas del libro de ventas de ALIMENTOS DAZA se advierte que el precio promedio al que
compré6 FAC S.A.S. las frutas a esta empresa fue aproximadamente de $237, como se
muestra a continuacion: ' :

307 Folio 1592 del cuaderno reservado No 1 de FAC S.A.S. (Declaracién de Ramon Otélvaro Melo minuto 1:12:26 Parte in.
%08 Folio 3691 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Ramén Eduardo Otélvaro Melo, minuto 20:10, parte I).

309 Cuadro en Excel que contiene la relacion de facturas de compra por proveedor, suscrita por el contador de la sociedad,
folio 43 del cuaderno reservado No 1 de FAC S.A.S.

310 Copia de facturas de compra, folios 60 al 104 y folios 188 al 191 del cuaderno reservado No 1 de FAC.S.A.S.

311 Folios 54-57 del cuaderno reservado No. 1 FAC S.A.S. ’

312 Registro de ventas de ALIMENTOS DAZA, 2016-2017, folio 1529 del cuaderno reservado No 8 de ALIMENTOS DAZA.
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Precios de referencia contrastados con los precios de compra de frutas pér arte de FAC S.A.S.

Precio de Ditere ade eclo
Precio promedio ¢e
Retere a del pliego Precio entas ae dad B
ompra de FA A N
Pliego Promedio de Compra A A de FA A
a A entos Daza
De 0 de FA A
Banano 145 129 273 128
Durazno 380 -106 273 -107
Granadilla 974 230 44 273 43
Mango 270 4 273 3
Manzana 230 44 273 43
Pera 165 109 273 108
PRECIO PROMEDIO | - = + oo o o o7 b s S R . e
DE FRUTA o S <1 A O Loy | s

Fue'n't:e:\ Elaboracién Sic cdh base en infbrmacién'd-el e}(pediehte.

Lo anterior indica, por un lado, que ALIMENTOS DAZA le vendi® a FAC S.A.S. sus
productos a un precio 14% inferior al que le habria podido vender a CCE y la SED de haber
participado en el proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 y, por otro lado, que el precio de
referencia de las frutas resultaba suficiente para la adquisicién de la materia prima al arrojar
un margen de utilidad bruto positivo tanto para FAC S.A.S. como para ALIMENTOS DAZA.

Es mads, si se calcula el precio promedio de ventas ponderado de ALIMENTOS DAZA a FAC
S.A.S., esto es, teniendo en cuenta el volumen de venta de cada fruta3'3, se advierte que el
valor fue de $175, esto es, un 36% inferior al que le habria podido vender ALIMENTOS
DAZA a la SED de haber ofertado en el proceso de seleccion en comento, tal como se
muestra a continuacion:

Cantidad, valor unitario y valor total de las facturas de compra de FAC S.AS.

A A RA D RIPCIO A DAD FRUTA R D X FRUTA ALOR TOTA
10/04/2017 11820 - BANANO 150.000 | $ 140 21.000.000
10/04/2017 11820 BANANO 44.000 | $ 140 6.160.000
25/04/2017 11821 BANANO 14120 | S 140 1.976.800
11/05/2017 11981 BANANO 192.062 | $ 160 30.729.920
06/05/2017 11889 DURAZNO 26,295 | § 380 9.992.100
09/05/2017 11913 GRANADILLA 1.500 | § 230 345.000
07/05/2017 11899 GRANADILLA 168.621 { $ 230 38.782.830
25/04/2017 11821 MANGO 28.880 | S 270 7.797.600
10/04/2017 11822 MANGO 200 | $ 270 54.000
10/04/2017 11822 MANZANA 14.120 | $ 220 3.106.400
06/05/2017 11889 . MANZANA 8.508 | $ 240 2.041.920
25/05/2017 12021 PERA 163.080 | $ 150 24.462.000
10/04/2017 11820 PERA 43.000 | $ 190 8.170.000
06/05/2017 11888 PERA 184.217 | $ 160 29.474.720

' FACTURA 11879-LIBRO
21/04/2017 VENTAS INDUSTRIAS DE PERA 192.000 $ 160 30.720.000
ALIMENTOS DAZA
PROMEDIO PONDERADO 175

Fuente: Elaboracién SIC con base en informacion del expediente.

Sobre este aspecto, cabe resaltar que la defensa de ALIMENTOS DAZA manifesté que ia
venta realizada a FAC S.A.S. para atender el suministro del contrato a un precio inferior de
$274 solo pudo sostenerse durante el mes abril de 2017 y para 3 de las 12 frutas solicitadas
por el pliego de condiciones, con fundamento en que “las cosechas de la mayoria de estas
frutas estaba terminando y para los meses siguientes sobrepasarian el precio de $274™14.

313 Se destaca que para realizar el precio promedio ponderado de venta de frutas de ALIMENTOS DAZA a
FAC S.A.S. no se tuvieron en cuenta las facturas Nos. 11851 y 11945, en razén a que la factura no
individualizaba el precio por unidad de fruta. '

314 Folio 2308 del cuaderno publico No. 11.
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Sobre este punto la Delegatura advierte que el argumento de defensa propuesto no tiene un
fundamento adecuado y, ademas, resulta ser contrario con el material probatorio que reposa
en el expediente. En primer lugar se debe resaltar que la estructuracion para el grupo de
frutas y hortalizas fue modificado, de un precio de referencia para cada una de las frutas a un
precio de referencia para todo grupo, para que el contratista, con base en su experticia en el
mercado, suministrara la fruta®'®, ajustada a la rotacién, que mejor se adaptara en cada
momento segun el ciclo de cosechas. Con tal regla de suministro se garantizaba que aquella
fruta que por factores de escasez se encontrara muy costosa no debiera ser necesariamente
suministrada y, por otro lado, que aquella fruta que se encontraba econdmica producto de la

cosecha fuera suministrada.

En segundo lugar, debe resaltarse que una vez revisado el reporte de ventas de
ALIMENTOS DAZA3'8, esta empresa vendié a FAC S.A.S. 6 de las 12 frutas®'” integrantes
del grupo de las “frutas y hortalizas” para la ejecucién del contrato derivado del proceso LP-
AMP-129-2016. Asimismo, se acreditd que estas ventas no solo ocurrieron durante el mes
de abril de 2017 —momento para el cual, segun afirma ALIMENTOS DAZA, se encontraban
terminando la cosecha-, sino que, al analizar las facturas de ventas de ALIMENTOS DAZA
se evidenci6 que para el mes siguiente, esto es, mayo de 2017, esta empresa vendié a FAC
S.A.S. y a otros clientes frutas por un precio inferior a $274, pese a que segun su afirmacion
habia terminado la cosecha.

En efecto, a partir del registro de ventas de ALIMENTOS DAZA se evidencia —a manera de
ejemplo— que una de las frutas vendidas a FAC S.A.S. para abril de 2017 fue el mango con
un precio de venta por unidad de $270. Esta misma fruta, de acuerdo con el reporte de
ventas correspondiente al mes siguiente, es decir, mayo de 2017, fue vendida a otro de sus
clientes3'® a $200, es decir, $70 por debajo del precio vendido a FAC S.A.S.

Del mismo modo, otro ejemplo que evidencia que el argumento propuesto por la defensa
carece de un sustento adecuado, se obtiene a partir del libro de ventas de ALIMENTOS
DAZA, en el cual se observa que esta empresa vendid en el mes de abril frutas como
banano, mango y pera, y luego, en el mes de mayo, también suministré esas mismas frutas
con una disminucién del precio de venta del 5%, 38% y 31%3'°, respectivamente. Puestas de
este modo las cosas, resulta claro que las ventas a un precio inferior a $274 no se realizaron
unicamente durante el mes de abril porque en mayo también se advierte que hubo venta de
estas frutas incluso con un valor menor. Asi, es razonable concluir que la determinacion de
los precios de venta, por lo menos para este periodo, no obedecié a los factores expuestos
por ALIMENTOS DAZA

Por otra parte, la relamon de facturas de compra aportada320 por FAC S.A.S. también revela
que ALIMENTOS DAZA no fue el tnico proveedor que le vendié a aquella empresa frutas
por un precio inferior a $274 pesos. De alli se destaca que otros proveedores de FAC S.A.S.
durante el periodo de abril a mayo de 2017 le vendieron a un precio inclusive inferior a los
ofertados por ALIMENTOS DAZA®'. Esta circunstancia fue precisamente lo que permitié a
FAC S.A.S. obtener —como ya se advirtio— un promedio de compra de $193.

315 Folio 1614 del cuaderno publico No. 9 (declaracién de Camilo Gutiérrez CCE, minuto 17:00). Sobre este aspecto declard
que: “las frutas, las opciones de fruta que ests en el pliego, era para que justamente ellos la rotar4n de acuerdo con la oferta
del mercado y no estuvieran atados exclusivamente a un banano (...)"

316 Folio 1529 del cuaderno reservado No. 8 de ALIMENTOS DAZA.

317 En el libro de ventas de ALIMENTOS DAZA se constata que vendié a FAC S.A.S. banano, durazno, granadilla, mango
maduro, manzana nacional y pera.

318 PROALIMENTOS LIBER S.A.S, contratista del PAE venta realizada mediante factura de venta No 12036 de 15 de mayo
de 2017, folio 1529 del cuaderno reservado No 8 de ALIMENTOS DAZA.

%19 Porcentaje calculado con base en el libro de ventas de ALIMENTOS DAZA, meses de abril y mayo de 2017, de acuerdo
al precio promedio calculado con las facturas de venta realizadas a Proalimentos Liber S.A.S, folio 1529 de! cuaderno
reservado No 8 de ALIMENTOS DAZA.

320 Cuadro en Excel que contiene la relacién de facturas de compra por proveedor abril y mayo de 2017, suscrita por
contador de la sociedad, folio 43 del cuaderno reservado No 1 de FAC S.A.S.

321 Por ejemplo, en el caso de la granadilla se advierte que ALIMENTOS DAZA vendié esta fruta a FAC S.A.S a $230,
mientras otros proveedores le- vendieron en promedio a $196 (facturas de compra Nos 346 y 344) y a $216 (factura de
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Lo anteriormente descrito revela que, por un fado, ALIMENTOS DAZA bien pudo aprovechar
su margen de intermediacion como proveedor para aumentar el margen bruto de utilidad en
caso de que hubiera presentado oferta y, por otro lado, se evidencia que adquirir las frutas
con las caracteristicas técnicas que se requieren para el suministro del PAE a un precio
inferior a $274 no era una circunstancia inusual en el mercado. En efecto, como quedo visto,
los proveedores de FAC S.A.S., e incluso ALIMENTOS DAZA, pudieron vender a un precio
inferior al establecido en el pliego de condiciones del mencionado proceso de seleccion, lo
que evidencia que el precio de referencia no era “sustancialmente bajo” al punto que no
alcanzaba para comprar la fruta. :

Hasta este punto esta acreditado que el precio de referencia del proceso LP-AMP-129-2016
—criticado por los investigados— no era absurdo al punto que no alcanzaba para comprar la
materia prima. Con esto se derrumba la premisa fundamental del argumento esgrimido por
las partes en relacién con el precio. Esta circunstancia, sumada. al hecho de que los
elementos configurativos de la conducta estan plenamente probados —y que no es necesario
referirse a los efectos— seria suficiente para descartar la defensa de los investigados.

Sin perjuicio de lo anterior, los elementos probatorios que reposan en el expediente sefialan
con claridad, a juicio de esta Delegatura, que el precio no solo alcanzaba para comprar la
fruta, sino que dicho precio era potencialmente atractivo, toda vez que podria dejar una
utilidad nada despreciable a las empresas que ejecutaran el programa.

5.7.3. De las pruebas que demuestran que el precio podia ser atractivo y
potencialmente rentable para los proponentes

De ser cierto que los precios eran tan absurdos que ningiin competidor podia percibir utilidad
alguna de la ejecucién del contrato como alegan los investigados, no existiria ninguna
incertidumbre que debiera ser removida al momento de tomar la decisiéon de participar o no
en un proceso de seleccion, pues seria claro que nadie se presentaria y el proceso serfa
declarado desierto. En caso contrario, si el contrato tenia —al menos~ la potencialidad de
generar una utilidad, asi fuera pequea, aquellos empresarios que decidieran no presentarse
al proceso de seleccion corrian el riesgo de que otras empresas si se presentaran y les fuera
adjudicado el contrato. Esto dejaria, por supuesto, por fuera del mercado a quienes corrieran
el riesgo de no presentarse, toda vez que la entidad contratante no se veria obligada a dar
apertura a un nuevo proceso de seleccion.

Este riesgo de perder la oportunidad de participar en el mercado, como la incertidumbre de
no conocer cudl va a ser el comportamiento del competidor, resultan ser el nucleo mismo de
la economia de mercado y la esencia de la rivalidad existente en un ambiente de libre
competencia econémica. En efecto, estos dos factores motivan a los empresarios para que
se esfuercen por presentar las mejores ofertas posibles ante cada una de las contingencias
derivadas de los escenarios de incertidumbre propuestos.

En el caso objeto de examen, tal como ha quedado acreditado, el precio de referencia del
grupo de las “frutas y hortalizas” ofrecido en el proceso LP-AMP-129-2016 tenia como
minimo la potencialidad de generar utilidades. Esto inevitablemente generaba una
incertidumbre en quienes estaban interesados en ejecutar el programa, por lo que se vieron
abocados a remover la mentada incertidumbre de manera ilegal, a través de la celebracion
de un acuerdo anticompetitivo para coordinar su actuacion en el proceso de seleccion en
comento. '

compra Nos. 700, 754, 753, 760, 761, 698, 694, 690, 695, 699). Del mismo modo para el caso del mango, se advierte que
ALIMENTOS DAZA vendio esta fruta a FAC S.A.S. a $270, mientras otros proveedores le vendieron en promedio a $173
(facturas de compra Nos. 9 y 14). :
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De hecho, ha quedado acreditado que los cartelistas sostuvieron dos encuentros para
discutir los precios y las condiciones técnicas del grupo de las “frutas y hortalizas” en el
proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 y, como si fuera poco, procuraron influir en la
decision de FAC S.A.S. para que esta no presentara oferta y, posteriormente, que no la
subsanara. En efecto, este comportamiento tenia como propdsito derribar la incertidumbre a
fin de tener certeza sobre el proceder de los posibles competidores y la materializacion de su
conducta, como lo fue la esperada declaratoria de desierto del proceso de seleccion LP-
AMP-129-2016. :

Si fuera cierto que los precios establecidos en el proceso LP-AMP-129-2016 eran tan
absurdos que ninguna empresa estaria interesada en participar en el proceso, no se explica
la razén por la cual unos conocedores del mercado se dan a la tarea de reunirse justamente
con sus competidores para discutir precios que consideraban irracionales ni, mucho menos,
para darse garantias mutuas de que ninguno de esos agentes del mercado, convencidos
como supuestamente estaban de lo absurdo de las condiciones planteadas por la entidad
contratante, decidiria participar en una actividad que con tanta certeza solo dejaria pérdidas
para quienes, con una supuesta carencia absoluta de criterio y de sentido comun, se
atrevieran a presentar oferta.

En un caso de similares contornos, la Comisién de las Comunidades Europeas estimé que, el
argumento formulado por los integrantes de un cartel, consistente en el hecho de que el
acuerdo fraguado no resultaba restrictivo de la libre competencia, en tanto que, si dicho
acuerdo no se hubiera materializado, el mercado hubiera seguido igual, resultaba irrelevante.
En sustento de esa conclusion, la autoridad explicé que la circunstancia de que las partes
consideraran necesario celebrar acuerdos que mantuvieran el statu quo o limitaran el ingreso
en el mercado de un proveedor en particular, evidencia que las condiciones del mercado
podian haber sido diferentes si el juego libre de la competencia se hubiera permitido®22,

Sobre el particular, recuérdese que el analisis de los precios de compra de las frutas por
parte de FAC S.A.S. durante la ejecucién del contrato resultante del proceso LP-AMP-129-
2016 —que se presentd en el anterior numeral—, arrojé al calcular el promedio ponderado por
volumen de compra un margen de utilidad bruto para FAC S.A.S. del 29%. Téngase en
cuenta que el costo de la fruta es el principal elemento de la estructura de costos para la
operacion del suministro del PAE, pues este comporta un costo directo de la ejecucion, tal
como se evidencia en el estudio de mercado realizado para proceso LP-AMP-129-2016°%23,

También se destaca que, si no hubiese existido la necesidad de remover la incertidumbre en
el marco del proceso de seleccién LP-AMP-129-2016, los investigados no se habrian visto
en la necesidad de presionar al inico agente del mercado que efectivamente presento oferta
en el proceso mencionado y quien, finalmente, resulté adjudicatario de los 30 segmentos
para el grupo de las “frutas y hortalizas”.

Sobre este particular, los investigados sostuvieron que FAC S.A.S. era una empresa
“aparecida’’3?4, inexperta y que desconocia el mercado del suministro de las frutas y
hortalizas con destino al PAE. Esta circunstancia —en su concepto— justificd que esa empresa
hubiera presentado oferta pese a la existencia de un supuesto error en el célculo del precio
de referencia. Al respecto, las pruebas recaudadas en esta actuacién administrativa

322 Cfr. Comisién de la Comunidades Europeas, decision de 23 de noviembre de 1984. Official Journal L/035 de 07 de
febrero de 1985. P. 0001-0019, el cual puede ser consultado en: htips://eur-lex.europa.euflegal-
content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:31985D0074&from=EN

323 Estudio de mercado del proceso LP-AMP-129-2016, pag. 8, en el cual se destaca que en la “estructura de costos para la
modalidad refrigerios Bogot4” los costos directos, entre los cuales se incluye la adquisicion de la fruta, son los que mayor
peso tienen. Ahora bien, respecto a que el costo de la fruta es uno de los factores que destaca por su relevancia en la
estructura de costos, se advierte que esta informacion fue corroborada por FAC S.A.S. Cfr. Folio 3691 del cuaderno publico
No. 17 (Ratificacién de Ramén Eduardo Otalvaro Melo, minuto 1:03:20, parte 1) y folio 3524 del cuaderno publico No. 16
(Ratificacion de Geimi Soleimi Daza Villar minuto 31:31 a 32:22).

324 Folio 3691 del cuaderno ptblico No. 17 (Ratificacion de Ramén Eduardo Otalvaro Melo, minuto 47:53 parte |).
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demuestran que FAC S.A.S. cuenta con accionistas y colaboradores con un amplio
conocimiento y experticia en el mercado de las frutas y en procesos contractuales del PAE,
lo que les permitié evaluar desde el punto de vista financiero, juridico y técnico las
condiciones del proceso de seleccién y, en consecuencia, decidir de manera independiente y
auténoma que FAC S.A.S. presentaria oferta en la licitacion LP-AMP-1 29-2016.

En efecto, RAMON EDUARDO OTALVARO MELO, representante legal de FAC S.AS,,
cuenta —como ingeniero industrial- con conocimiento en comercializacion de frutas3?® y con
experiencia en la logistica que se requiere para atender el suministro de frutas en el PAE,
precisamente por su trayectoria profesional en empresas dedicadas a este programa32,

Asimismo, FAC S.A.S. cuenta con LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA, quien
funge como consultora y accionista de aquella persona juridica por su amplia experiencia en
procesos de contratacion estatal sobre el PAE a nivel nacional®?” y, ademas, porque ha
asesorado a mltiples empresas del mercado de refrigerios del PAE328,

Ademas, FAC S.A.S. también cuenta con la participacion de JOSE FIDEL ALDANA
CORTES (proveedor de frutas de operadores PAE y actual trabajador de FAC S.A.S), quien
ha sido comerciante por mas de 30 afios en temas relacionados con las frutas y quien,
adicionalmente, ha trabajado en la Central de Abastos de Bogota, CORABASTOS??. Sobre
este aspecto llamese la atencién de que incluso otro proveedor de frutas en el mercado,
como lo es LUIS ALBEIRO TORRES LONDONO (distribuidor de frutas de operadores del
Programa PAE Bogota), reconoci6 a JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas
de operadores PAE y actual trabajador de FAC S.A.S) como una persona de amplisimo
conocimiento en este mercado, al punto de afirmar que “es de las personas que mas conoce
en el pais, en donde ponen las garzas, es decir, en donde esta la cosecha, él conoce mucha
gente, es decir, es un baquiano de esto"33¢, Precisamente, atendiendo a su amplia experticia
en el suministro de frutas para el PAE fue contactado por FAC S.A.S. para encargarse de la
obtencion de “proveedores estratégicos” que le vendieran a esta empresa las frutas
requeridas para atender el suministro derivado del acuerdo marco de precios33'.

Asi las cosas, el argumento de que la sociedad FAC S.A.S. se hubiera constituido en
diciembre de 2016332 resulta irrelevante para determinar la experticia de esta empresa,
porque lo cierto es que quienes la conforman son verdaderos expertos en el mercado. Es
maés, la capacidad de una empresa no puede medirse por la fecha en que fue constituida,
sino por la calidad de aquellos quienes la conforman y operan dia a dia.

De hecho, la rentabilidad potencial del negocio fue expresamente reconocida por LIGIA
AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA (consultora y socia de FAC S.A.S.), quien explicé
que los precios para el grupo de las “frutas y hortalizas” en el proceso de seleccion LP-AMP-

325 Folio 3691 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Ramén Eduardo Otalvaro Melo, minuto 03:12, parte ).

36 Téngase en cuenta que trabajé con D&C LOGISTICA, empresa a través de la cual le presentaban soluciones a diversos
operadores logisticos del PAE, asi como en FUNDALIMENTOS, con quien gjecutaba contratos para proveer refrigerios del
PAE.

327 Folio 3536 del cuaderno piblico No. 16 (Ratificacién de Ligia Amira del Pilar Cobos, minuto 11:02).

328 Algunas de ellas son Aerodelicias, Pronutrimos, Internacional de Negocios, Cooprosperar, Capitalifios, Hacla un valle
solidario, Alianza Caribe, Emprendiendo y Catalimentos. Folio 3536 del cuaderno pablico No. 16 (Ratificacion de Ligia Amira
del Pilar Cobos, minutos 3:43 y 12:02).

329 Folio 3534 del cuaderno publico No. 16 (Ratificacion de José Fidel Aldana Cortés, minuto 3:00).

330 Folio 3692 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacion de Luis Albeiro Torres, minuto 2:40:37).

331 Folio 3691 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Ramén Eduardo Otélvaro Melo, minuto 17:49 a 19:28, parte ).
Sobre este aspecto, expresamente destacé que José Fidel Aldana fue contactado porque serfa su “proveedor estratégico”,
quien conoce ampliamente del mercado de las frutas en tanto “sabe, digamos, en qué fecha podemos tener cosecha, el
comportamiento que puede tener el precio y hasta cudndo se puede mantener, entonces es una experiencia que podia
servir en ese momento”, Asi mismo, sefialé que José Fidel Aldana “conoce mucho agricultor, mucho proveedor directo y en
la plaza’.

332 Folio 2327 a 2346 de! cuaderno publico No. 11.
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129-2016 “siempre han dado’®*. De alli que FAC S.A.S. hubiera podido cumpllr siempre con
las 6rdenes de compra. Literalmente la declarante afirmé lo siguiente:

“Pregunta: Pero entonces, al final su conclusién de la ejecucién antes de ajuste de los
precios, ;es que los precios daban o no daban? ;Cémo dice usted?

Ligia Amira del Pilar Cobos Guevara: Tal como lo he venido manifestando, siempre han
dado"*,

Otro elemento de juicio que acredita que el precio de referencia no era “sustancialmente
bajo” hace referencia a la ejecucion contractual que tuvo el unico oferente adjudicado del
grupo de las “frutas y hortalizas”, FAC S.A.S., quien no sélo ejecutd lo correspondiente a los
5 segmentos que le fueron adjudicados, sino que lilegd a suministrar la fruta que
correspondia aproximadamente a 7 segmentos. Sobre este aspecto, JUAN DAVID VELEZ
BOLIVAR (contratista de la SED — Coordinador del PAE) declaré que entre el 17 de abril y
cerca del 7 de mayo de 2017 FAC S.A.S. atendié aproximadamente 7 segmentos, que
corresponden con casi un 40% adicional de lo que le fue adjudicado33®,

Ahora bien, ese conocimiento y experticia en el mercado de suministro de las frutas para el
PAE por parte de FAC S.A.S. se vio reflejado en el cumplimiento del contrato derivado del
proceso de seleccion LP-AMP-129-2016. En efecto, segun en el informe de supervision del
“contrato CCE-542-1-AMP-2017 Acuerdo Marco para el suministro de alimentos para la
operacién del PAE por parte de la SED"3 FAC S.A.S. tuvo un desempefio general
calificado con 98.35% y no fue objeto de sanciones por incumplimientos. La anterior
circunstancia fue corroborada por LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA (consultora
y socia de FAC S.A.S.), quien manifestd que “a la fecha [de su declaracién] la Secretaria de
Educacién y Colombia Compra, y la interventoria Consorcio Empresarial 2017 no ha tenido el
primer descuento para Frutas y Alimentos de Colombia [FAC S.A.S.J"3%7,

Otro elemento de juicio que corrobora que el proceso LP-AMP-129-2016 generaba utilidades
en lo que respecta al grupo de las “frutas y hortalizas” es la declaracion de RAMON
EDUARDO OTALVARO MELO (representante legal de FAC S.A.S.). En esta declaracién, el
deponente afirmé que inicialmente habia proyectado que FAC S.A.S. obtuviera una utilidad
cercana a los $80.000.000 de pesos mensuales®3®, pero durante la ejecucién del suministro
de los primeros tres meses (abril, mayo y junio de 2017) esta rondé los $50.000.000
mensuales. Para fundar tal afirmacion, el declarante repaso los ingresos obtenidos —producto
de las facturas de venta de FAC S.A.S.— y los costos y los gastos que se habian ejecutado
en el periodo referido, asi: (i) facturas de venta de FAC S.A.S.%3%; (ii) compra de materia
prima; (iii) gastos de nomina; (iv) honorarios que debian percnblr RAMON EDUARDO
OTALVARO MELO (representante legal de FAC S.A.S.); LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS
GUEVARA (consultora y socia de FAC S.A.S.) y la contadora; (v) arriendo de la bodega en
la cual operaba la planta de FAC SAS; (vi) pago de transporte; (vii) pago de servicios
publicos y (v) pago de impuestos y estampillas34.

333 Folio 3536 del cuaderno publico No 16 (Ratificacién de Ligia Amira del Pilar Cobos, minuto 1:34:46). En dicho minuto
manifesté la declarante que los precios le daban “a punto que se subsana y se presenta la oferta”.
334 Folio 3536 del cuaderno publico No 16 (Ratificacion de Ligia Amira del Pilar Cobos, minuto 1:50:58 a 1:51:19).
335 Folio 3695 del cuaderno publico No. 17 (Declaracion de Juan David Vélez Bolivar, minuto 1:10:32).
336 Véase el contenido del Informe de Supervisién del contrato CCE-542-1-AMP-2017: actividad y resultados del Acuerdo
Marco realizado por la interventora Consorcio Empresarial 2017, entre el 15 de marzo de 2017 y el 30 de junio de 2018 el
cual puede ser consultado ' en:
https://community.secop.gov.co/Public/Tendering/OpportunityDetail/index?noticeUID=CO1.NTC.114833&isModal=true&asP
opupView=true
337 Folio 3536 del cuaderno publico No 16 (Ratificacién de Ligia Amira del Pilar Cobos, minuto 15:14).
338 Cfr. folio 1592 del cuaderno reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracion Ramén Otélvaro Melo, minuto 47:03 a 48:02).
33 |as facturas a las que hizo referencia la declaracién y que sumadas fueron incluidas en el rubro de ingresos se pueden
consultar en los folios 51 al 59 del cuaderno reservado No. 1 FAC S.A.S.
340 Cfr. folio 1592 del cuaderno reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracién Ramén Otalvaro Melo, minuto 35:50 a 48:12). En
sintesis, en este aparte de la declaracién, Ramoén Eduardo Otalvaro realizé unas operaciones aritméticas para determinar la
utilidad percibida en los primeros tres meses de ejecucién y advertir que el margen de utilidad para ese periodo
correspondia con $50.000.000.
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En concordancia con lo anterior, JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas del
PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.) manifesté que antes de que CCE y la SED
accedieran a la revision del contrato, FAC S.A.S. obtuvo una utilidad cercana al 10% y luego
de que las entidades contratantes incrementaran el precio unitario de la fruta a $397 en el
contrato que venia ejecutando esta empresa, la utilidad incrementé a un 40%. La anterior
declaracién cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que en el acuerdo realizado entre
FAC S.A.S. y JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas del PAE y actual
trabajador de FAC S.A.S.), este ultimo proveedor participaria de las utilidades, por lo que
resulta razonable considerar que tal aspecto era de pleno conocimiento del declarante dado
su interés en el negocio®4’.” A continuacion su declaracion:

“Pregunta: Y entonces. sigame contando qué ocurre, usted va se redne con ellos, llegan a la
conclusion que el precio sida y ;qué pasa inmediatamente después?

José Fidel Aldana Cortés: Entonces me preguntan que si da, esa noche se cerraba la
licitacion y..., y me llamé6 la doctora Ligia y Ramén, que ellos se iban a presentar, y yo les
dije: héganle, que yo miro cémo les consigo la fruta, que yo no iba a dejar perder plata, yo
les dije: yo creo que no pierden plata, no se asusten.

Pregunta: ;Usted les dijo eso?

José_Fidel Aldana Cortés: Y hasta, hasta que se sabe, plata no se perdio.

Pregunta: ¢ Plata no se perdi6? -

José Fidel Aldana Cortés: No.

Preguntaf ¢De cuénto fue mas o menos la utilidad?

José Fidel Aldana Cortés: En ese tiempo debia estar por ahi en un 10%.

Pregunta: ;Y ahora después que se hizo la modificacién por precio?

José Fidel Aldana qutés:'Ahorita la utilidad esta volada.

" Pregunta: ¢ Por cuanto?

José Fidel Aldana Cortés: 40% por ahi™*.

Asi, afirmar que los precios del proceso LP-AMP-129-2016 eran absurdos al punto que nadie
tendria interés en participar carece de sustento Iégico y probatorio en la medida que: (i) esta
demostrado que durante la ejecucién del contrato el margen bruto entre el precio de compra
ponderado a los proveedores y el precio pagado por la SED era del 29%; (ii) uno de los
empresarios que le vendi6 fruta a FAC S.A.S. era precisamente ALIMENTOS DAZA, io que
indica que esta Ultima empresa estaba en la capacidad de conseguir la fruta aun mas barata
que FAC S.A.S.; (i) una empresa constituida por expertos en el mercado de frutas, pese a
las presiones por parte de los investigados, se presenté al proceso, resulté adjudicataria y
ejecutd el programa sin mayores dificultades; y por ultimo, (iv) si los precios hubieran sido
absurdos y era imposible que el contrato generara utilidad, cual es la razén que explica que
un grupo de empresarios expertos en el sector se reuniera para acordar los precios y
comprometerse a no presentarse. Con todo lo anterior, es imposible arribar a una conclusion
diferente a que los precios ofrecidos en el proceso LP-AMP-129-2016 eran, como minimo,
potencialmente atractivos y rentables para el mercado. '

341 Folio 1592 del cuaderno reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracion Ramén Otalvaro Melo, minuto 45:27 a 46:40). Sobre
este aspecto declaré que: “a Fidel le doy el 33% de la utilidad (...) de la empresa”. .

342 Folio 1592 del cuaderno reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracion José¢ Fidel Aldana Cortés, minuto 59:34 a
1:01:00). v
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En definitiva, los elementos de juicio recaudados en esta investigacion demuestran que,
contrario a lo sostenido por los investigados, el precio de referencia de $274 era suficiente
para adquirir la materia prima y atender los costos asociados a la operacion. Asi mismo,
revela que el precio establecido en el pliego de condiciones en el proceso de seleccion LP-
AMP-129-2016, por lo menos, tenia la potencialidad de generar un margen de utilidad al
contratista de acuerdo con las estrategias de negociacién que se implementaran en la
ejecucion del contrato, como lo efectué FAC S.A.S.

De hecho, una vez revisada la contabilidad, las facturas y los soportes de costos de FAC
S.AS. esta Delegatura ha podido corroborar que la ejecucion del contrato resultante del
proceso LP-AMP-129-2016 fue, en efecto, rentable para FAC S.A.S. Los investigados, en
desarrollo de la etapa probatoria, han pretendido alegar que el precio de la SED estaba mal
calculado y que no tenia en cuenta algunos costos de la ejecucién del mismo, como las
mermas y la ndmina. No obstante, las declaraciones de los miembros de FAC S.A.S. asi
como los soportes contables y la ejecucién exitosa del contrato por parte de esta empresa
generando utilidades, derriba cualquier manto de duda sobre, como minimo, la potencialidad
del negocio para generar rentabilidad.

Ahora, con el objetivo de abarcar todos los elementos de conviccién relevantes que se han
discutido en desarrollo de la practica de pruebas vale la pena pronunciarse sobre 4 asuntos:
(i) las solicitudes de ajuste de precios presentadas por FAC S.A.S; (ii) las aparentes
contradicciones en que incurrieron RAMON EDUARDO OTALVARO MELO (representante
legal de FAC S.A.S.) y JOSE FIDEL. ALDANA CORTES (proveedor de frutas del PAE y
actual trabajador de FAC S.A.S.); (iii) el cambio de precios entre el proceso LP-AMP-129-
2016 y el SA-SI-140-AG-2017; y (iv) los dictamenes periciales aportados por las partes.

5.7.4. De las solicitudes de ajuste de precio por parte de FAC S.A.S.

Un hecho que fue abordado de manera reiterada en desarrollo de la etapa probatoria fue que
FAC S.A.S. present6 dos solicitudes de revision del precio en el marco del contrato derivado
del proceso LP-AMP-129-2016 de 5 de abril**® y 25 de mayo, ambas de 2017344, En términos
generales, a través de ellas FAC S.A.S. manifesté que para el momento de la presentacién
de la oferta del proceso LP-AMP-129-2016 realizé una “proyeccion” en la que podia “obtener
margenes minimos”. Sin embargo, agrego que debido a condiciones externas del mercado
relacionadas con (i) factores meteoroldgicos, (ii) mano de obra en los cultivos, (iii) dificultad
en el transporte de las frutas del campo a la ciudad capital y (iv) la llegada de la Semana
Santa, los “costos” habian aumentado, circunstancia que, en concepto de FAC S.A.S., la
entidad podria corroborar al comparar las facturas de venta de algunos de sus proveedores
durante noviembre y diciembre de 2016 y las “cotizaciones” realizadas en febrero y marzo de
2017. En ese sentido, FAC S.A.S. explicé que a la fecha se evidenciaba un rompimiento del
equilibrio econémico del contrato debido a los “sobrecostos por incremento de los precios de
las frutas”, razén por la cual solicité a CCE y la SED que llevara a FAC S.A.S. a punto de no
pérdida.

El problema en este caso consiste en determinar si el hecho de que FAC S.A.S. hubiese
enviado dichas solicitudes de revisién implica que el precio ofrecido en el proceso LP-AMP- -
129-2016 era absurdo como lo sefialan los investigados.

La respuesta, con base en el material probatorio que obra en el expediente, es clara: las
solicitudes de revisién presentadas por FAC S.A.S. no implican que los precios ofrecidos
para el grupo de las “frutas y hortalizas” fueran demasiado bajos.

343 Folio 2750 a 2752 del cuaderno pablico No. 13.
344 Folio 3858 a 3861 del cuaderno publico No. 17. Se destaca que estos documentos fueron allegados a esta actuacién por
parte de FAC S.A.S.
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En efecto, se reitera en primer lugar que el comportamiento de los investigados, asi como los
datos contables de FAC S.A.S. indican que los precios ofertados en el proceso LP-AMP-129-
2016 eran, al menos, razonables. De hecho, esta probado que le dejaron una utilidad
financiera.

En segundo lugar, el hecho de que un contratista solicite el reajuste del precio contratado no
implica necesariamente que este haya estado mal calculado. Lo que demuestra este tipo de
solicitudes es que el contratista, ya sea de buena o de mala fe, busca aumentar los ingresos
derivados del contrato estatal.

De hecho, si se analizan las comunicaciones con objetividad, a pesar de que en estas se
llame la atencion sobre ciertos “sobrecostos” y sobre la necesidad de que se reestablezca el
equilibrio contractual, dichas comunicaciones en ningln aparte sefialan, ni que los precios no
cubren los costos de la operacién ni que la empresa esté generando pérdidas.

Tal y como quedd acreditado, esta empresa siguié comprando con los precios que
inicialmente habia negociado y que permitian que los costos inicialmente proyectados se
mantuvieran. Asi las cosas, la evidencia indica que durante la ejecucion del suministro FAC
S.A.S. no estuvo en “punto de equilibrio” —expresién que indica una situacién en la que el
empresario obtiene como ingresos la misma suma que invirti6 como costos—, ni mucho
menos en pérdida34®. Por el contrario, y para los efectos de responder los argumentos de
defensa planteados por los investigados, lo que revela esta investigacion, y ha sido
ampliamente explicado, es que el precio de $274 era suficiente para adquirir la materia
prima, para atender los costos asociados a la operacion vy, finalmente, para obtener un
margen de utilidad.

Tanto es asi, que LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA (consultora y socia FAC
S.A.S.) indicé que la solicitud de revision del precio elevada por FAC S.A.S. tuvo como
presupuesto que esta empresa, a pesar de haber obtenido utilidades, no eran las que se
habian proyectado en el momento en el que present oferta3#®. Lo anterior significa entonces
que FAC S.A.S. obtuvo un margen de utilidad, con independencia de si esas ganancias se
ajustaban o no a lo que la empresa habia proyectado para el momento en que decidieron
presentar oferta. A continuacién su declaracion:

“Ligia Amira del Pilar Cobos: Legalmente el desequilibrio econémico no quiere decir que yo

esté en pérdida en ese momento®?’.

(...) No es gue no se esté perdiendo, es que una cosa es el desequilibrio, cuando digamos,
yo tengo proyectada una rentabilidad de 5 y se me desequilibra ese 5, hay desequilibrio del
contrato, es la ecuacién contractual que se maneja; no es que yo tenga que estar
muriéndome de hambre para poder reclamar’®. '

(...) Le aclaro y reitero la situacién. En tema contractual, en este momento, tu porcentaje de
utilidad, digamos del 2%, dentro de un negocio, si esa afectacion del 2% fluctia, se solicita
el desequilibrio econémico porque se habla es de ese porcentaje [de utilidad] no de
porcentaje que vaya por debajo o por encima del costo. Es decir, puede que yo esté

35 A partir de los estados financieros remitidos por FAC S.A.S. con corte a 31 de mayo de 2017, se advierte que dentro de
los ingresos ordinarios de FAC S.A.S. no fueron reconocidas las facturas que correspondian a la totalidad de las érdenes de
compra ejecutadas en los meses de abril y mayo de 2017 derivadas del proceso LP-AMP-129-2016. El valor faltante
corresponde con la factura No. 8, que tiene un valor por $343.818.384, lo que representa un 40% adicional de lo reflejado en
los estados financieros presentados por FAC S.A.S. En efecto, a pesar que la factura de venta No. 8 tenga fecha de
elaboracién del 8 de junio de 2017, ésta corresponde con la ejecucion de las érdenes de compra de mayo de 2017. Ello
implica, de acuerdo con la normatividad contable y financiera —seccién 23 de NIIF para PYMES—, que esos ingresos
debieron reconacerse dentro del periodo en el que se hizo la entrega del bien, esto es, mayo de 2017. Puestas de este
modo las cosas se concluye que el comentado estado financiero no refleja la realidad financiera de la operacion para ese
periodo.

346 Folio 2751 del cuaderno publico No. 13.

347 Folio 1592 del cuaderno reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracién Ligia Amira del Pilar Cobos, minuto 3:29: 34).

348 Folio 1592 del cuaderno reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracién Ligia Amira del Pilar Cobos, minuto 3:53: 04).
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comprando y ya no me gane el 2% sino el 5%, entonces, eso seria el inversamente
proporcional a eso, pero ;qué pasa si no me estoy ganando el 2%, sino el 1%? Pues ahi hay
desequilibrio porque mi utilidad proyectada en ese punto de no pérdida es de ese
porcentaje™*.

Incluso, las solicitudes de reajuste de precio se sustentaban en los supuestos “sobrecostos”
con unas “cotizaciones” de frutas que anexaron a la carta de solicitud de reajuste. Cuando se
le pregunté a LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA (consultora y socia FAC
S.AS.)%0 y a RAMON EDUARDO OTALVARO MELO (representante legal de FAC
S.A.S.)%5" sobre si dichas facturas reflejaban el precio real al que FAC S.A.S. estaba
comprando la materia prima, los dos respondieron que no. De hecho, reconocieron que FAC
S.A.S. no compré al precio establecido en las cotizaciones que presentaron como sustento
de la solicitud de revision ante CCE y la SED. Es mas, de manera coherente con lo anterior,
insistieron en que la compra de las frutas se hizo a los “proveedores estratégicos”, quienes
mantuvieron a FAC S.A.S. “precios histéricos”, esto es, los precios a los que venia
comprando desde diciembre de 2016, que coincidian con aquellos con los que esta empresa
elaboré su estructura de costos®? para presentar oferta en el proceso LP-AMP-129-2016 y
que permitieron que el negocio garantizara utilidad.

Adicionalmente, RAMON EDUARDO OTALVARO MELO (representante legal de FAC
S.A.S.) sefalé que la razén que motivé la presentacion de la solicitud de revision fue la
circunstancia de que en el curso de la ejecucion del contrato derivado del proceso LP-AMP-
129-2016 se diera apertura al proceso SA-SI-140-AG-2017, con un precio superior casi en
un 50% del que venia ejecutando con ocasion del proceso LP-AMP-129-2016.

De acuerdo con lo anterior, es de sefialar que no le corresponde a esta Delegatura hacer un
juicio sobre la legalidad del reajuste del precio solicitado por FAC S.A.S., lo Unico que le
corresponde es analizar en este punto si, a la luz de las pruebas disponibles, las solicitudes
de revision implicaron que el precio ofrecido para el grupo de las “frutas y hortalizas” era
irrazonable o si FAC S.A.S. estaba operando a pérdida. Sobre el particular, tal como ha
quedado suficientemente ilustrado, el precio ofrecido para el grupo de las “frutas y hortalizas”
no era irrazonable, ni tampoco implicé que FAC S.A.S. operara a pérdida, es mas, para esta
empresa siempre generd un margen de utilidad.

5.7.5. Sobre algunas contradicciones por parte de FAC S.A.S.

Tal y como se ha mostrado anteriormente, RAMON EDUARDO OTALVARO MELO
(representante legal de FAC S.A.S.), JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas
del PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.) y LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA
(consultora y socia FAC S.A.S.) han declarado que la operacién de FAC S.A.S. durante la
ejecucion del contrato derivado del proceso LP-AMP-129-2016 gener6 utilidad. Recuérdese,
por ejemplo, que JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas del PAE y actual
trabajador de FAC S.A.S.) manifesté que FAC S.A.S. obtuvo una utilidad cercana al 10%, la
cual luego aumentd a un 40% cuando las entidades contratantes incrementaron el precio
unitario de la fruta a $397 pesos3®,

Asimismo, recuérdese que RAMON EDUARDO OTALVARO MELO (representante Legal de
FAC S.A.S.) reconoci6 que FAC S.A.S. compré las frutas “como a $220 - $230 en

349 Folio 3536 del cuaderno ptiblico No. 16 (Ratificacion de Ligia Amira del Pilar Cobos, minuto 1:48:25).

350 Folio 1592 del cuaderno reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracion Ligia Amira del Pilar Cobos, minuto 3:38:57 a 3:46:14).
Sobre este aspecto la declarante enunciada afirmé que, para esa fecha, no habian comprado a los proveedores que
cotizaron, “porque se le estaba soportando que fue lo que me pidieron a mi en la fluctuacién de precios, en su momento”.

351 Folio 1592 de! cuaderno reservado No. 1 FAC S.A.S. (Ampliacién Ramén Otalvaro Melo, minuto 43:53 a 45:42). Sobre
este aspecto, Ramén Eduardo Otélvaro Melo afirmé que los soportes de la solicitud de revisién correspondian a
“cotizaciones”, por lo que, en realidad, FAC SAS no hizo tales compras.

352 Folio 3691 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacion Ramén Otélvaro Melo, minuto 20:44 a 21:07).

353 Folio 1592 del cuaderno reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracion José Fidel Aldana Cortés, minuto 59:34 a

1:01:00).
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promedio™%*, valor inferior al precio de referencia establecido en los pliegos de condiciones
del proceso de selecciéon LP-AMP-129-2016, esto es, $274. Esa afirmacion, valga decirlo, la
corroboré en su ratificacion durante la etapa probatoria de esta actuacion administrativa3%®.

No obstante la claridad con que fueron expuestas estas afirmaciones, y pese a que LIGIA
AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA (consultora y socia FAC S.A.S.) ha mantenido la
coherencia en todas sus declaraciones al manifestar que el precio siempre ha “dado” y que
ha generado utilidad, RAMON EDUARDO OTALVARO MELO (representante legal de FAC
S.A.S.) y JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas del PAE y actual trabajador
de FAC S.A.S.) incurrieron en contradicciones en algunas oportunidades y han hecho
afirmaciones como que se “mantuvieron” “trabajando a ras™*® o en “punto de equilibrio™" .
Estas afirmaciones significan, en palabras de los declarantes, que FAC S.A.S. “cumplia con
sus obligaciones tributarias”, sus “costos”, pero al final de la operacién no obtenia “ninguna
ganancia’®®. Segun esta nueva version, tal circunstancia fue la causa que motivé la solicitud
de revisidn del precio que el contratista elevé ante CCE y la SED.

En atencién a la divergencia entre las versiones presentadas por RAMON EDUARDO
OTALVARO MELO (representante legal de FAC S.A.S.) y JOSE FIDEL ALDANA CORTES
(proveedor de frutas del PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.), corresponde a la
Delegatura evaluar cual de las versiones, de acuerdo con las reglas de la sana critica y
valoradas en conjunto con el resto del material probatorio, resulta méas razonable, con el
propdsito ultimo de determinar si el argumento de defensa planteado por los investigados
tiene sustento.

Sea lo primero afirmar que en la declaracién rendida en etapa de averiguacion preliminar por
RAMON EDUARDO OTALVARO MELO (representante legal de FAC S.A.S.), este
declarante manifestd que el negocio resultante del proceso LP-AMP-129-2016 dio utilidades.
No fue sino hasta la ratificacion de dicha declaracién, ya en desarrollo de la etapa probatoria,
que varié su versién al momento de responder algunas de las preguntas. Teniendo en cuenta
lo anterior, debe llamarse la atencién acerca de que, cuando se trata de valorar la ratificacion
de una declaracién dentro de la cual se encuentren afirmaciones contrarias de las que se
expusieron en una primera oportunidad, no puede llegarse a la conclusién de que la dltima
de las declaraciones reemplaza, elimina o le resta todo valor demostrativo a la primera que
se rindio®® simplemente por el hecho de ser posterior3®°.

En primer lugar, debe sefialarse que el material probatorio, tal y como ha sido ampliamente
explicado, apoya la versién de que el negocio suscrito por FAC S.A.S. arroj6 un margen de
utilidad positivo. De hecho, no se puede perder de vista que, en lo que respecta a FAC
S.A.S.. la unica declaracion que ha sido coherente de principio a fin ha sido la de LIGIA
AMIRA DEL PILAR COBOS GUEVARA (consultora y socia FAC S.A.S.), quien una y otra
vez ha declarado con firmeza que el negocio siempre “ha dado”, que “no tuvieron pérdidas” y
que la solicitud de reajuste de precio no estaba motivada en que el negocio no arrojara
utilidades, sino en que no eran las proyectadas inicialmente.

En segundo lugar, si se analizan con detenimiento las declaraciones en las que RAMON
EDUARDO OTALVARO MELO (representante legal de FAC S.A.S.) y JOSE FIDEL
ALDANA CORTES (proveedor de frutas del PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.) variaron
su version, debe notarse que estos declarantes empezaron siendo coherentes con (i) su

354 Folio 1592 del cuaderno reservado No 1 de FAC S.A.S. (Declaracion de Ramén Otélvaro Melo minuto 1:12:26 Parte 11).
355 Folio 3691 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Ramon Eduardo Otélvaro Melo, minuto 20:10, parte 1).
356 Folio 3691 del cuaderno pablico No. 17 (Ratificacién de Ramén Eduardo Otélvaro Melo, minuto 31:55, parte II).
357 Folio 3691 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacién de Ramén Eduardo Otélvaro Melo, minuto 58:29, parte ).
388 Folio 3691 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacion de Ramén Eduardo Otalvaro Melo, minuto 58:09, parte l).
359 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia de junio 26 de 2013. M.P. José Leonidas Bustos
Martinez.
30 Superintendencia de Industria y Comercio. Informe Motivado del caso radicado con No. 15-81775 de 2017 (VIGILANCIA
SIC ‘COSEQUIN Y SAN MARTIN). '
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declaracion anterior, (i) con aquella rendida por LIGIA AMIRA DEL PILAR COBOS

GUEVARA (consultora y socia FAC S.A.S.) y (iii) con las demas pruebas que reposan en el
expediente. Es decir, siendo coherentes con el hecho de que el negocio arrojaba utilidad.

No obstante lo anterior, debe llamarse la atencién sobre que los deponentes mencionados
variaron su dicho justo después de que algunos de los abogados de los investigados que se
encontraban en audiencia les confrontaran las solicitudes de revision del precio realizadas
por FAC S.A.S. a las entidades contratantes. Recuérdese que dichas solicitudes de reajuste
del equilibrio econémico del contrato se realizaron —como se explicé anteriormente— usando
como base cotizaciones de proveedores a los que nunca les compraron. En efecto, RAMON
EDUARDO OTALVARO MELO (representante legal de FAC S.A.S.) fue cuestionado sobre
las motivaciones que conllevaron a que FAC S.A.S. presentara la solicitud de revision del
precio. En esa oportunidad manifesté que sus estrategias de negocio tan sélo le permitieron
mantenerse en punto de equlllbrlo pero no aseguraron la utilidad del negocio. theralmenteA
indicé:

“Abogado Disfruver: Pero en realidad usted no tenia un punto de perdlda (,Usted no tenia
pérdida? :

Ramoén Eduardo Otédlvaro Melo: Eso ya, me imagino que es cuestién de...
' Abogado Disfruver: No hombre, contéste, conteste... |

Ramén Eduardo Otélvaro Melo: Que sea la Supermtendenc:a quien repare todo eso, que
yo le envié toda la informacién a ellos.

~ Despacho: No, no, no, le estan pidiendo que responaa. )

Abogado Disfruver: Le éstan pidiendo que responda sobre los hechos que usted plasmé en
ese documento [se refiere a la solicitud de revisic’m]

Ramon Eduardo Otdlvaro Melo: Si, de hecho al precio que yo operé bajo me causé
perd/da finalmente, 0 me mantuve, pero toda empresa tiene que operar a ganar, y yo estaba
trabajando a ras. _

Abogado Disfruver: ;Y fue eso lo que motivé entonces la solicitud?

Ramén Eduardo Otdlvaro Melo: La solicitud de que revisaran el precio, y mas porque se
presento un proceso que era el 140 [SA-SI-140-AG-2017] y pues yo no podia participar en
ese porque colocaron indicadores que no daban para que mi empresa se presentara”’.

De manera similar, JOSE FIDEL. ALDANA CORTES (proveedor de frutas del PAE y actual
trabajador de FAC S.A.S.) fue cuestionado por la defensa de los investigados sobre las
razones por las cuales FAC S.A.S. habia solicitado la revisién del contrato pese a que, segun
lo manifestado por él en esa misma declaracion de ratificacion, esta empresa habia obtenido
utilidades de 10% con el precio inicialmente pactado, como se muestra a continuacion:

‘Apoderado de Stella Téllez: A ver, usted nos dice que tenia utilidades del 10%, y aun asi,
¢le pidieron a la entidad publica, o sea, le pidieron a la entidad publica que le diera mas
dinero pablico, para que sus utilidades llegaran al 40%?

José Fidel Aldana Cortés: el gjercicio que Ie.hago a usted se lo hago como decir lo hago
hoy, perddn para que me escuche bien, lo voy a hacer hoy, con una sola y lo dejo claro y ahi
esta claro; que, uno hace un ejercicio, no cuenta digamos con paro de camioneros, ni cuenta
uno con veranos, que de pronto y en el momento de pronto se puede llevar hasta el invierno,
porque un invierno bien berraco tampoco le deja hacer la fruta a uno, entonces si, FAC
S.A.S. pide aumento es porque cuando entra los otros a comprar, ponen la fruta cara;

31 Folio 3691 del cuaderno publico No. 17 (Ratificacion Ramén Otéivaro Melo, minuto 31:28 a 32:18).
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cuando nosotros estabamos solos, no teniamos fruta cara tanto, pero ahorita por ejemplo
vaya uno compita, no puede competir.

Despacho: Pero en su respuesta anterior, usted nos mencioné que el negocio siempre dio,
el negocio no reporto pérdidas ;eso es cierto?

José Fidel Aldana Cortés: En la anterior no habia reportado pérdidas de pronto no se
digamos porque es que los manejos de secretaria no los tengo, yo manejo lo mio, hasta
donde yo sé que yo puedo entregar y que a mi no me voy a pérdida, y lo que estoy
trabajando no me da pérdidas, pero viene la parte donde viene digamos las estampillas,
parafiscales, una cantidad de cosas que tienen que ir, solo las asume la persona que esta
metida alld y que sabe de ese tema, yo no lo sé, a mi, no soy el de contabilidad de la
empresa, yo no soy el que llevo el control digamos de cuanto paga secretaria."*%?

Sin embargo, como se advirtid precedentemente, JOSE FIDEL ALDANA CORTES
(proveedor de frutas del PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.) conocia en detalle lo
relativo a las utilidades, precisamente porque ademds de tener la calidad de “Director
Operativo™® de FAC S.A.S. participaba en un porcentaje de las utilidades que esta empresa
reportaba, equivalente al 33%.

Asi las cosas, (i) el documento por el cual FAC S.A.S. proyecté la utilidad a la que aspiraba
al momento de presentar la oferta en el proceso LP-AMP-129-2016, (ii) las declaraciones
expuestas en precedencia, (iii) el analisis de la relacién de documentos de compra de
materia prima en los cuales se advierte que compro a $220 y (iv) las solicitudes de revision
presentada por FAC S.AS., indican que RAMON EDUARDO OTALVARO MELO
(representante legal de FAC S.AS.)y JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas
del PAE y actual trabajador de FAC S.A.S.) encontraron incentivos para variar su declaracion
debido a la presién que ejercid la defensa y en atencién a la necesidad de salvaguardar la
solicitud que esta empresa contratista elevé ante la SED y CCE.

Por esta razén y conforme con las reglas de valoracion de las declaraciones, las
contradicciones de RAMON EDUARDO OTALVARO MELO (representante legal de FAC
S.A.S.) y de JOSE FIDEL ALDANA CORTES (proveedor de frutas del PAE y actual
trabajador de FAC S.A.S.) no pueden desvirtuar las conclusiones que se plantearon en este
informe motivado.

'5.7.6. Sobre la diferencia en los precios de los estudios del proceso LP-AMP-129-2016
y el de subasta inversa SA-SI-140-AG-2017

Corresponde ahora abordar un argumento de defensa propuesto por los investigados, segun
el cual el aumento del precio de referencia en un porcentaje de aproximadamente el 50%
entre el proceso LP-AMP-129-2016 y la seleccién abreviada por subasta inversa SA-S1-140-
AG-2017 se debié a un error en el estudio de mercado realizado para el primer proceso de
seleccion que fue posteriormente corregido para el segundo de ellos, mediante el alza del
precio en ese porcentaje.

Es de sefalar que cuando se le pregunté a CCE y la SED respecto de las razones que
justificaron la diferencia de precios entre el estudio de mercado que soporté el proceso LP-
AMP-129-2016 y el estudio de mercado elaborado para fundar el precio de referencia en el
proceso SA-SI-140-AG-2017, estas entidades se limitaron a afirmar que tal variacién
correspondia a “condiciones de mercado”. A continuacion la declaracién que sobre este
punto rindié el funcionario estructurador del proceso LP-AMP-129-2016 de CCE.

“Pregunta: Respecto de los precios ;qué diferencia habia entre el 129 y el 1407?

32 Folio 3534 del cuaderno pblico No. 16 (Ratificacién de José Fidel Aldana Cortés, minuto 1:34:36 a 1:36:13).
383 Folio 1592 del cuaderno reservado No. 1 FAC S.A.S. (Declaracién Ramén Otélvaro Melo, minuto 45:27 a 46:40).
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CCE: Justamente estoy buscando eso. Dame un segundo ya te doy los precios exactos.
Fruta: La fruta eran, eran un volumen estimado de 101.582.024 frutas estimadas, por un
valor, un costo de $40.429.645.552 con un valor unitario de $398.

R

Pregunta: Y esto frente al precio estimado o adjudicado en el proceso 129, ;cémo difiere?

CCE: (...) el precio del LP-AMP-129-2016 para la fruta y era igual para todos los segmentos
era igual para todos los segmentos era de $274 por fruta. Para el caso de la subasta fue de
$398, con base al nuevo estudio de costos que hizo la Secretaria [Distrital de Educacién)].

Pregunta: ;Se incrementé en cuanto?
CCE: Ya te digo eso es, 398 menos 274, $124.
Pregunta: ;Y a qué se debe ese incremento de un proceso a otro?

CCE: Eso esta basado en el estudio que hizo la Secretaria [Distrital de Educacién], con
respecto al precio de la fruta, actualizaciones. Una revisibn que hizo la secretaria
puntualmente sobre el costo actual de la fruta, el presupuesto que tenian y a eso es que se
debe la modificacion directamente propuesta y pues trabajada con la Secretaria™®,

Ahora bien, el estudio de mercado del proceso LP-AMP-129-2016, publicado en diciembre
de 2016, persiguié sustentar el precio de referencia para el suministro de frutas con destino
al programa PAE para un término no inferior a 1 afio. En efecto, se destaca que las
entidades contratantes, al responder las observaciones al proyecto de pliego de condiciones,
manifestaron que “(....) el acuerdo marco de precios tendra vigencia hasta el afio 2018, una
vez supere la vigencia 2017, se haréa el respectivo ajuste al precio unitario de cada fruta, de
acuerdo con lo contenido en el pliego de condiciones”65,

Pese a ello, en menos de un semestre, esto es de diciembre de 2016 a abril de 2017, mes en
el que fue publicada la convocatoria del SA-SI-140-AG-2017, las mismas entidades
contratantes tuvieron que elaborar un nuevo estudio de mercado que tendria por objeto
soportar el precio de referencia del proceso SA-SI-140-AG-2017. En esta actuacién
administrativa no se encuentra acreditado cudles fueron esas “condiciones de mercado” a las
que hace referencia la entidad encargada de elaborar el referido documento técnico.

No obstante las alegadas “condiciones de mercado” a las que hicieron referencia CCE y la
SED, la evidencia acopiada en este expediente demuestra que el Unico oferente y
adjudicatario del grupo de “las frutas y hortalizas”, FAC S.A.S., proyecté en diciembre de
2016 su estructura de costos para presentar oferta en el proceso de seleccion LP-AMP-129-
2016, proyeccion que se cumplié durante la ejecucion de las érdenes de compra ejecutadas
por esta empresa durante los meses de abril y mayo de 2017, segun el analisis de las
facturas de compra de FAC S.A.S. Es relevante destacar que en esa misma fecha, esto es,
de manera simultanea, CCE se encontraba realizando el nuevo estudio de mercado que
justificaria el precio de referencia del proceso de selecciéon SA-S1-140-AG-2017.

Sobre este punto, recuérdese que RAMON EDUARDO OTALVARO MELO (representante
legal de FAC S.A.S.) reconocié dos aspectos importantes. El primero de ellos consistié en
que sus costos no sufrieron modificaciones durante la ejecucién del contrato derivado del
proceso LP-AMP-129-2016. El segundo de ellos hace referencia a que la solicitud de revisién
del precio, como quedé visto, estuvo motivada por la circunstancia atinente a que durante la
ejecucién de las 6rdenes de compra derivadas del proceso LP-AMP-129-2016 fue publicada
la convocatoria al proceso de seleccion SA-S1-140-AG-2017, cuyo precio de referencia para
las frutas y hortalizas con destino al PAE habia aumentado en aproximadamente un 50%.

%4 Folio 1614 del cuaderno publico No. 9 (declaracién de Camllo Gutiérrez CCE, minuto 41 :52 al 45:36).
385 Folio 1561 del cuaderno publico No. 8.
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Ahora bien, sin entrar en el detalle respecto de las fuentes y metodologias usadas por la SED
en el estudio de mercado que fundamento el precio de referencia SA-SI-140-AG-2017, esta
Delegatura estima que cuenta con una mejor fuente de informacion para identificar las
condiciones de mercado del suministro de frutas para el PAE imperantes para la fecha (abril
y mayo de 2017) en la que fue elaborado y publicado el estudio de mercado enunciado. Ello
hace referencia precisamente a la ejecucion del contrato por parte de FAC S.A.S. en abril y
mayo de 2017, asi como el andlisis de las facturas de compra de las frutas y hortalizas con
las cuales la referida empresa atendié las érdenes de compra derivadas del proceso de
seleccion LP-AMP-129-2016. Como ya se ha manifestado anteriormente, analizada esta
fuente de informacién se advierte que el precio de $274 resultaba ajustado a la realidad del
mercado, pues permitia al contratista adquirir la materia prima, asumir los costos asociados
al suministro y asegurar una utilidad para el contratista. Lo anterior implica que el incremento
del precio referencia del precio de las frutas de un proceso de seleccién a otro no se
compadece con la realidad del mercado acreditada con las pruebas que reposan en el
expediente.

No puede perderse de vista que, debido a la declaratoria de desierto de 25 de los 30
segmentos del grupo de las “frutas y hortalizas” en el proceso LP-AMP-129-2016, CCE y la
SED se vieron presionadas a dar apertura al proceso SA-SI-AG-140-2017 para adjudicar
dichos grupos. Esta circunstancia, por supuesto, implicé demoras e inversiones extra de
recursos humanos vy fisicos de CCE y la SED para adelantar este nuévo proceéso con la
urgencia que generaba que el programa empezaria a operar sin la posibilidad de entregar
fruta a la mayoria de los nifios.

Dado lo anterior, dichas entidades se vieron forzadas a abandonar el modelo del acuerdo
marco y a adjudicar a un solo proponente por subasta inversa, lo que implicé renunciar a los
potenciales beneficios de la “operacion secundaria” inicialmente planteada en el proceso LP-
AMP-129-2016. Adicionalmente, tuvieron que agrupar todos los 25 segmentos desiertos en
un solo gran grupo de fruta con el animo de ofrecer un “negocio” un poco mas grande y asi
atraer a aquellos proveedores que no habian participado en el LP-AMP-129-2016°%%, Sobre
este aspecto se destaca que la SED solicité a CCE “(...) aumentar el presupuesto previsto
en los Documentos del Proceso (...)", ante la presion o “riesgo de declaratoria de desierto”
del nuevo proceso de seleccion que seria convocado (SA-SI-1 40-AG-2017) para contratar el
suministro de las frutas y hortalizas con destino al PAE de los segmentos que habian sido
declarados desiertos.

L4

Lo anterior cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que el aumento en casi un 50% de
los precios inicialmente fijados para las frutas coincide con el acuerdo de precios que
celebraron los investigados en el proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 y con las
observaciones que presentaron en ejecucién de ese pacto.

Ahora bien, los efectos perjudiciales del comportamiento investigado, en particular el
aumento de precio de los productos, no se limitaron solo a los precios de las frutas
aplicables para la subasta inversa del proceso SA-SI-AG-140-2017, sino que CCE y la SED
decidieron modificar el contrato suscrito con FAC S.A.S. para igualar los precios del proceso
LP-AMP-129-2016 a los que quedaron establecidos en el proceso SA-SI-AG-140-2017°%7,
con lo que se extendieron los efectos del aumento de precios a todas las frutas del PAE en
Bogota D.C. Recuérdese sobre este punto que las entidades contratantes manifestaron que
el “resultado del proceso de seleccién SA-SI-140-AG-2017" permitia “afirmar” que la solicitud
de ajuste del precio de la fruta en el Catalogo del Acuerdo Marco CC-542-1-AMP-2017,
“estaba en condiciones de mercado y obedecia las condiciones particulares del mismo"3%8,

366 Folio 1614 del cuaderno publico No. 9 (Declaracién de Camilo Gutiérrez CCE minuto 41:00)

37 Folio 1614 del cuaderno publico No. 9 (Declaracién de Camilo Gutiérrez CCE minuto 38:00)

368 Folio 2749 del cuaderno publico No. 13. Rta. No. 2201711000002815, por el cual CCE responde la solicitud de aumento
del precio de las frutas para el Acuerdo Marco CC-542-1-AMP-2017, elevada por FAC SAS. :
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En definitiva, aunque no corresponde a esta Delegatura calificar si los estudios realmente
reflejaron las condiciones del mercado que soportaron los precios de referencia en ambos
procesos de seleccion, por lo menos si se puede anticipar que resulta extrafio tener un
incremento del 45,26% del precio de adquisicion entre los procesos LP-AMP-129-2016 y SA-
S1-140-AG-2017 soportado Unicamente en las “condiciones de mercado” sefhaladas por las

entidades contratantes.
5.7.7. De los dictamenes periciales allegados por los investigados

Hasta este punto del informe motivado, se encuentra acreditada la conducta anticompetitiva
adoptada por los investigados en el marco del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 y en
el proceso de seleccién SA-SI-140-AG-2017. En relacién con el proceso LP-AMP-129-2016,
se acreditd que: (i) los investigados se coordinaron durante todo el proceso para forzar el
alza del precio de referencia mediante la presentacion de observaciones conjuntas, producto
del “consenso” entre ellos y el acuerdo de no presentar oferta para que se declararan
desiertos los segmentos del grupo de las “frutas y hortalizas”; (ii) el comportamiento resulté
idéneo para impedir la materializacién de la eficiencia econdémica y el bienestar del Estado
como consumidor; y (iii) el precio de referencia del grupo de las “frutas y hortalizas” del
proceso LP-AMP-129-2016 era suficiente para adquirir las frutas con destino al suministro
del PAE, pues como se evidencid, el precio de referencia inicial de $274 alcanzaba a cubrir
los costos de adquisicion de la materia prima, los otros costos asociados al suministro y
ademas, tenia la potencialidad de garantizar un margen de utilidad al contratista. Puestas de
este modo las cosas, tanto la existencia del comportamiento restrictivo como los efectos que
fueron imputados a la conducta de los cartelistas estan acreditados.

No obstante lo anterior, ALIMENTOS SPRESS, STELLA TELLEZ HERNANDEZ
(representante legal de ALIMENTOS SPRESS vy vinculada con NAMASTE), ALIMENTOS
DAZA, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante para los hechos de ALIMENTOS
DAZA) y GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA)
allegaron dos dictamenes periciales con los cuales pretendieron sustentar que el precio de
referencia del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 no correspondia con el precio del
mercado al ser “sustancialmente bajo”, al punto que no alcanzaba para comprar la materia
prima y que ello justificé su comportamiento durante el proceso de contratacion referido.

Sobre las experticias referidas debe advertirse, inicialmente, que fueron rechazadas al no
cumplir con los requisitos consagrados en los articulos 226 y 227 del CGP. De ese modo,
aunque reposan en el expediente tienen un déficit de contradiccién en esta actuacién
administrativa por lo que la idoneidad del perito, los métodos y examenes utilizados, asi
como sus conclusiones no pudieron ser sometidas a examen, a efectos de determinar el rigor
de su concepto especializado y, en consecuencia, apartarse de sus conclusiones o darle el
mérito total o parcial que correspondiera.

En definitiva, como lo ha sostenido la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia, toda vez que las experticias no fueron remitidas con las declaraciones e
informaciones exigidas en el CGP y no fueron objeto de contradiccion carecen de “mérito
demostrativo”, razén que impide que el dictamen pueda “ser considerado como una prueba
pericial’ y ser objeto de valoracién por parte de esta Delegatura3®®,

No obstante lo anterior, a continuacién se advierten algunas falencias que presentan los
dictAmenes periciales que conllevan a restar crédito a la conclusion a la que arribaron. Ellas
estan referidas a que, por un lado, partieron de unos supuestos que no corresponden con el
contexto que se analiza y, por el otro, desconocieron el comportamiento de FAC S.A.S.
durante la ejecucién del contrato derivado del proceso de seleccién LP-AMP-129-2016.

369 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, auto de 25 de octubre de 2016, AC AC7246-201, reiterado, entre
otros, en autos AC5405, 23 agosto de 2016, rad. n® 2008-00324-01; AC7246 de 25 oct. 2016, rad. 2012-00116-01 y AC1641
de 2 abril de 2014, rad. 2009-01202-01.
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Sobre el desconocimiento del contexto que se analiza en esta actuacién administrativa por
parte de los peritos, a continuacion se presentan las circunstancias que acreditan esta
afirmacion.

En primer lugar, el dictamen pericial presentado por ALIMENTOS SPRESS y STELLA
TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS Yy vinculada con
NAMASTE), pretendié establecer un precio minimo promedio de compra que debié fijar la
SED con la finalidad de evidenciar que el precio de referencia establecido en el pliego de
condiciones del proceso LP-AMP-129-2016 para el grupo de las “frutas y hortalizas” no
cubria con “exactitud los costos que implica[ba) la comercializacion de estos productos™0,

Para determinar el precio minimo promedio de compra, el dictamen utiliz6 el valor del mango
tommy3! y no tuvo en cuenta el valor de la zanahoria baby. Con este proceder, perdié de
vista lo establecido en el pliego de condiciones del proceso de seleccién LP-AMP-129-2016,
en el cual se fijaron las condiciones de costo y calidad de los bienes necesarios para la
ejecucion del contrato a suscribirse, en el que precisamente se identificaron los alimentos
requeridos por CCE y la SED que conformaban el grupo de alimentos “frutas y hortalizas” y
las condiciones que debian satisfacer para su suministro. De manera que, al desconocer un
aspecto fundamental del contexto en el cual discurri6 el proceso de contratacion referido, el
precio minimo promedio de compra al que arribé el dictamen no resulta para esta Delegatura
ser confiable y en ese sentido no permite demostrar que el precio ofertado no cubria los
costos de comercializacion.

En segundo lugar, el dictamen aportado por ALIMENTOS DAZA, HUGO NELSON DAZA
HERNANDEZ (controlante para los hechos de ALIMENTOS DAZA) y GEIMI SOLEIMI DAZA
VILLAR (representante legal de ALIMENTOS DAZA) procur6 demostrar que el precio
ofrecido por la SED no cubria siquiera los costos de adquisicion de materia prima. Para
fundamentar su tesis cuestion6 que se “haya planteado un precio unificado para el segmento
de frutas”2 teniendo en cuenta que los precios de estas presentan una alta variacion entre
ellas, al igual que las fuentes de informacion de donde la SED obtuvo los datos para la
elaboracién del estudio de mercado.

Sobre el particular se advierte que la critica mencionada resulta ser infundada por cuanto el
perito desconocié que la SED establecié un unico precio de referencia para el grupo “frutas y
hortalizas” en razén de las observaciones presentadas en el proceso de seleccién LP-AMP-
129-2016. Téngase en cuenta que fue precisamente DISFRUVER quien solicito a CCE lo
siguiente: que “el oferente presente oferta por segmento y no por alimento (...) de esta
manera la SED garantiza que va a tener proveedor para todas las frutas en cada segmento,
ademés de garantizar la rotacién y el abastecimiento de todas las frutas™3"3; observacién que
fue aceptada por CCE y la SED** atendiendo a la estacionalidad de la fruta®®.

En efecto, las entidades contratantes sostuvieron que para la determinacion del precio de
referencia, ademas de las cotizaciones y del indicador SIPSA, tuvieron en cuenta la
diversidad de frutas y hortalizas que integraban el grupo, asi como las variables que
afectaban su produccion, como es el clima, las reglas de rotacion y las reglas de frecuencia
establecidas para la entrega por ciclos en el pliego de condiciones, cuyo propdsito ultimo
seria que el contratista, de acuerdo con su conocimiento del mercado y en atencion a las
variables de produccion, fuera quien decidiera cudles frutas entregar. Sobre este aspecto, el

370 Folio 2669 del cuaderno publico No. 13.

371 Variedad que oscila entre los 150 gramos y fos 200 gramos, que de entrada, resulta contrario a los requerimientos
contenidos en los pliegos de condiciones. ‘
372 Folio 3046 def cuaderno publico No. 15.

373 Folio 1561 del cuaderno publico No. 8. Archivo Excel entregado por CCE identificado como “Consolidado
respuestas_PAE-Proponente-filtro fruta”.

374 Folio 1561 del cuaderno publico No. 8.

375 Folio 1614 del cuaderno publicos No. 9 (Declaracion de Camilo Gutiérrez CCE minuto 13:30).
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funcionario estructurador del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 explicé que al
contestar las observaciones se advirtio que “/as frutas, las opciones de fruta que esta en el
pliego, era para que justamente ellos la rotaran de acuerdo con la oferta del mercado y no
estuvieran atados exclusivamente a un banano (...)"3®.

Un aspecto adicional que revela que este ultimo dictamen desconocio el contexto del proceso
de seleccién y el comportamiento de los investigados, es el hecho de que —en su concepto—
una de las causas que ocasioné la declaratoria de desierto del proceso LP-AMP-129-2016
fue la utilizacion por parte de la SED del estadistico primer cuartil. De acuerdo con el
dictamen, el precio umbral de referencia que establecié la SED, producto de la utilizacién de
este estadistico, conllevé a que se limitara “e/ numero de proponentes que se presentara a la
licitacion debido a que resultaba demasiado bajo para cubrir los costos asociados al
suministro del PAE™"".

Sin embargo, esta situacidn pierde sustento al analizar que, de los 74 productos
demandados en la licitacién publica LP-AMP-129-2016, en 52 (70,3%) de ellos se utiliz el
primer cuartil para determinar el precio de referencia. Esto significa que la utilizacién del
estadistico mencionado no fue exclusivo para el grupo de las “frutas y hortalizas”. Es mas, en
los 52 grupos de alimentos en los que se uso, tan solo 3 fueron declarados desiertos378. Sin
embargo, ninguna apreciacién sobre este aspecto realizé el perito, lo que demuestra la
indebida justificacion de su dictamen.

Asi mismo, el dictamen pericial omitié el escenario en que se ha surtido esta investigacion.
En particular, el experto omitié considerar las pruebas respecto de la coordinaciéon que la
Delegatura presenté en la resolucion de apertura de investigacion y formulacién de pliego de
cargos, en las que se expuso, incluso con la declaracion de los mismos investigados, que
estos, un dia antes de vencer el plazo para presentar oferta, por “consenso” decidieron no
presentarse en el proceso de seleccion para forzar la apertura de uno nuevo con los precios
que se ajustaban a sus expectativas, como en efecto sucedidé y quedd corroborado en esta

actuacion.

En tercer lugar, los dos dictdmenes periciales presentados afirmaron la existencia de
externalidades3® que afectaban el abastecimiento de las frutas requeridas para que el
contratista atendiera las o6rdenes de compra y que, en consecuencia, incidian en el
incremento del precio de la adquisicién de la materia prima3®. Asi las cosas, una vez mas los
dictdmenes desatendieron el contexto del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016. En
efecto, se tiene que CCE y la SED previeron estos factores en el pliego de condiciones de los
procesos LP-AMP-129-2016 y SA-SI-140-AG-2017 al incluir en la matriz de riesgos que el
“desabastecimiento de alimentos objeto del acuerdo marco por causa de fuerza mayor o
caso fortuito™®" era un riesgo compartido entre la entidad contratante y el contratista, razon
por la cual al demostrar su ocurrencia podrian los contratistas, entre otras, solicitar a la SED
el cambio de la fruta a entregar segun el ciclo de rotacion3®, Resulta llamativo que
precisamente la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE ha hecho uso de esta
distribucion y asignacion de riesgos para solicitar el cambio en el suministro de las frutas3®3.

Por estas razones, no puede esta Delegatura concederle mérito demostrativo a los
dictamenes, puesto que sus conclusiones provienen de un analisis de un escenario distinto al

376 Folio 1614 del cuaderno publico No. 9 (declaracién de Camilo Gutiérrez CCE, minuto 17:00).
877 Folio 3048 de! cuaderno pablico No. 15.
378 Galleta con chips de chocolate, mani con sal, y mezcla de frutos secos. Informacion tomada del estudio de mercado de la
SED vy la Resolucién No. 1224 de 07 de marzo de 2017, por la cual se adjudica la licitacion pablica LP-AMP-129-2016.
379 Al efecto mencionaron las siguientes: paro camionero o agrario y/o “choques climéticos”.
380 Folio 3041 del cuaderno publico No. 15. El perito sefiald que los choques climaticos generaban un riesgo de
incumplimiento de los contratos del PAE, que estan fue del control de los proveedores seleccionados.
381 Pliego de condiciones definitivo que incorpora la Adenda 4.
382 Folio 3695 del cuaderno publico No. 17 (Declaracién de Juan David Vélez Bolivar, minuto 47:30).
383 Folio 3695 del cuaderno publico No. 17 {Declaracién de Juan David Vélez Bolivar, minuto 48:30).
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Ahora bien, las conclusiones de los peritos también merecen critica como consecuencia de la
falta de utilizacién y analisis de la informacion que resultaba mas relevante para soportar sus
conclusiones. Sobre este aspecto, se llama la atencién acerca de que, pese a que los
peritajes tendrian como objeto demostrar que el precio de referencia estaba indebidamente
calculado dada su insuficiencia para cubrir los costos de adquisicién de la fruta, omitieron
hacer referencia a una fuente de informacién que, a juicio de esta Delegatura, resultaba la
mejor de las fuentes para fundamentar cualquier conclusién. Esta hace referencia a la
circunstancia de que FAC S.A.S. presenté oferta en el proceso de seleccién LP-AMP-129-
2017, resulté adjudicataria de 5 de los 30 segmentos, ejecutd el contrato, sin ‘ningun tipo de
incumplimiento, con el precio de referencia inicialmente fijado en los pliegos de condiciones
desde abril hasta agosto de 2017, y con tal precio logré obtener utilidades.

Esto es, desde el punto de vista de los dictimenes periciales no se encuentran razones que
expliquen el comportamiento de un agente que logré operar bajo las condiciones de mercado
inicialmente planteadas por las entidades contratantes.

Toda vez que quedé demostrado que el precio de referencia del grupo “frutas y hortalizas”
del proceso LP-AMP-129-2016 era suficiente para cubrir los costos de adquisicién de la
materia prima, asumir los otros costos asociados al suministro, garantizar una utilidad al
contratista y que no existe una prueba que demuestre de manera confiable que hubo un
error en la determinacion del precio de referencia en el proceso LP-AMP-129-2016, los
efectos que la Delegatura imput6 a los investigados se mantienen. Esto es, que la conducta
coordinada de los cartelistas forzo6 a la entidad contratante a declarar desiertos 25 de los 30
segmentos y, debido a ello, a dar apertura al proceso SA-Si-1 40-AG-2017.

Dado lo anterior, dichas entidades se vieron forzadas a abandonar el modelo del acuerdo
marco y a adjudicar a un solo proponente por subasta inversa, lo que implicé renunciar a los
potenciales beneficios de la “operacién secundaria” inicialmente planteada en el proceso LP-
AMP-129-2016. Adicionalmente, debieron agrupar los 25 segmentos desiertos en un solo
gran grupo de frutas con el 4nimo de ofrecer un “negocio” mas grande, atraer a aquellos
proveedores que no habian participado en el LP-AMP-129-2016%* y disminuir el riesgo de
que se declarara nuevamente desierto. Finalmente, las mencionadas entidades fueron
forzadas a aumentar en casi un 50% los precios inicialmente fijados para las frutas, cifra que
coincide con el acuerdo de precios que habrian celebrado los participantes del acuerdo y con
las observaciones que presentaron en ejecucion de ese pacto.

Ahora, pese a que la Delegatura se ha dedicado a analizar todos los puntos relativos a la
definicion del precio por parte de la SED, es necesario hacer una precision final. Sin perjuicio
del resultado del analisis sobre el calculo de los precios ofertados para el grupo de las “frutas
y hortalizas” en el marco del proceso LP-AMP-129-2016, incluso si los investigados hubieren
logrado demostrar que el precio ofertado en proceso LP-AMP-129-2016 era absurdamente
bajo en nada cambiaria la conclusién sobre la idoneidad de la conducta coordinada. En
efecto, la materializacion de la conducta desplegada por los investigados y la idoneidad de
esta para restringir la libre competencia econémica estd mas que acreditada en esta
actuacién administrativa, es por ello que sorprende la defensa de los investigados
encaminada a excusar el comportamiento restrictivo fundado en un supuesto error en el
calculo por parte de CCE y la SED, pues, tal como se ha indicado, aun en el evento en el que
existiera un error en el precio de referencia, la ley de competencia debe cumplirse por los
empresarios del pais. '

384 Folio 1614 del cuaderno publico No. 9 (Declaracién de Camilo Gutiérrez CCE minuto 41:00).
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En este sentido, argumentar que un empresario que (i) se reunié, (ii) acordé los precios, (iii)
coordind sus observaciones y (iv) concerté la no presentacion de ofertas en el proceso de
seleccién para forzar un incremento en los precios de referencia (v) y luego, cuando logré su
propdsito, conformé una unién temporal para falsear nuevamente la competencia, no
infringié las normas sobre proteccion de la libre competencia porque —en su concepto— la
entidad contratante calculd mal los precios de referencia y, en ultimas, nadie se iba a
presentar, es un pretexto de la misma naturaleza que presenta quien trata de justificar que
no paga impuestos porque seguramente se los robaran o como el que refiere quien se
apodera de un bien ajeno porque de igual forma al duefio se le iba a perder. Todos esos
pretextos, como es evidente, carecen entonces de asidero juridico y constituyen una
justificacion que de manera alguna pudiera considerarse de recibo por parte de esta
Delegatura.

6. Responsabilidad de los investigados
6.1. Responsabilidad en el proceso de seleccién LP-AMP-129-2016

6.1.1. Responsabilidad de ALIMENTOS DAZA, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ,
DISFRUVER, BESTCOLFRUITS, ALIMENTOS SPRESS, NAMASTE y STELLA TELLEZ
HERNANDEZ

Con lo que se dej6 establecido en la Resolucién No. 53641 de 1 de septiembre de 2017385,
mediante fundamentos que resultaron corroborados durante la etapa probatoria y, ademas,
teniendo en cuenta que las defensas que formularon los investigados se -encuentran
desvirtuadas, es claro que ALIMENTOS DAZA, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ
(controlante de ALIMENTOS DAZA para los hechos investigados), DISFRUVER,
ALIMENTOS SPRESS, NAMASTE, STELLA TELLE} HERNANDEZ (representante legal de
ALIMENTOS SPRESS Yy vinculada con NAMASTE) y BESTCOLFRUITS coordinaron su
comportamiento en el marco del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016 con el objeto y/o
efecto de fijar —directa o indirectamente— los precios y otras condiciones técnicas del grupo
de las “frutas y hortalizas” dentro del referido proceso de seleccion.

Para ello, como qued6é demostrado en esta investigacion, estos agentes del mercado
implementaron una estrategia dirigida, en primer lugar, a presionar a CCE y la SED a través
de la presentacién coordinada de observaciones encaminadas a modificar el precio de
referencia de las frutas, al igual que otras condiciones técnicas contenidas en el pliego de
condiciones del proceso de seleccién LP-AMP-129-2016. En segundo lugar, en razén de que
la estrategia desplegada por estos agentes del mercado no surti6 los resultados esperados,
concertaron la no presentacion de ofertas con la finalidad de boicotear el proceso de
seleccién con el objeto y el efecto de que la entidad contratante declarara desierto el grupo
de las “frutas y hortalizas” y se viera forzada a dar apertura a un nuevo proceso de
contratacion con las condiciones esperadas por estos agentes del mercado. En tercer lugar,
para que su propdsito no se viera frustrado, se valieron de una Gltima estrategia, consistente
en presionar e influir en FAC S.A.S. —tnico oferente— para que se abstuviera de presentar
oferta y, luego de presentada, procuraron influir en esa empresa para que no la subsanara.

Sobre este comportamiento, se comprobé que el esquema de coordinacién resulté idéneo
para limitar la libre competencia econdmica, pues, como quedé explicado, pusieron en
peligro el bienestar del Estado en su rol de consumidor y la eficiencia econémica.

Asi las cosas, dado que el comportamiento investigado indiscutiblemente reunié todos los
elementos de configuracién del acuerdo restrictivo de la libre competencia econdémica
descrito en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, se recomendara al
Superintendente de Industria y Comercio que imponga la sancién correspondiente.

385 Folios 1671 al 1692 del cuaderno publice No. 9.
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6.1.2. Responsabilidad de JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ, ANDREA ROSAS DIAZ,
GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR y NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA

Todo lo que ha sido expuesto en este informe con base en el material probatorio recaudado
durante el proceso permite concluir que los representantes legales y aquellas que tenian
poder decisorio dentro de las personas juridicas investigadas participaron, en algunas
actividades por accién y en otras por omision, en el comportamiento restrictivo de la libre
competencia econémica que ha sido descrito. En efecto, todas las pruebas recaudadas en
este caso, incluyendo las que se practicaron durante la etapa probatoria, evidencian que
JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER), ANDREA
ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER), GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante
legal de ALIMENTOS DAZA), NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA
(representante legal de BESTCOLFRUITS) estructuraron el esquema de coordinacién que
ha sido analizado y participaron directamente en su implementacién. Adicionalmente, no
puede perderse de vista que, aunque tenian conocimiento de esa conducta y la potestad
para finalizarla, se abstuvieron de adoptar alguna medida para que DISFRUVER,
ALIMENTOS DAZA y BESTCOLFRUITS actuaran como proponentes verdaderamente
individuales.

6.2. Responsabilidad en el proceso de seleccion SA-SI-140-AG-2017

6.2.1. Responsabilidad de ALIMENTOS DAZA, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ,
DISFRUVER, ALIMENTOS SPRESS, STELLA TELLEZ HERNANDEZ y NESTOR
ALEJANDRO CASTELBLANCO GARCIA

Del mismo modo, en esta investigacién quedé demostrado con los elementos establecidos
en la Resolucién No. 18645 de 2017, corroborados durante la etapa probatoria, que
ALIMENTOS DAZA, HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ (controlante de ALIMENTOS
DAZA para los hechos investigados), DISFRUVER, STELLA TELLEZ HERNANDEZ
(representante legal de ALIMENTOS SPRESS) y NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO
GARCIA adoptaron un esquema de colaboracion orientado, por un lado, a incrementar las
barreras de entrada del proceso de selecciéon SA-S1-140-AG-2017 mediante la presentacion
de observaciones que tenian como propdsito aumentar los requisitos habilitantes que debian
acreditar los proponentes y, por otro lado, eliminar la competencia a la que estaban llamados
en el mencionado proceso de seleccion a través de la conformacion y abuso de la figura
juridica de la UNION TEMPORAL ALIMENTO SALUDABLE, estrategia esta que
implementaron con el propésito de renunciar a la rivalidad entre ellos y repartirse los
beneficios econémicos del contrato conforme con el porcentaje de ventas que cada uno
venia realizando.

Es de resaltar que, como quedé acreditado en este informe motivado, aunque STELLA
TELLEZ HERNANDEZ finalmente no hizo parte de la UNION TEMPORAL ALIMENTO
SALUDABLE, si participd durante todas las negociaciones que tenian por objeto la
conformacién de la estructura plural referida, con la cual eliminaron las presiones
competitivas que se hubieran podido traducir en ofertas mas favorables para la entidad
contratante.

Asi las cosas, este esquema de colaboracion resulté idéneo para limitar la libre competencia
econémica pues, como quedd explicado, impidié condiciones de eficiencia econémica al
eliminar la competencia a la que estaban llamados los mencionados agentes del mercado y
con elio redujo el bienestar del consumidor-Estado, en este caso la SED, que se hubiera
podido traducir en ofertas mas favorables para la entidad contratante.

En este sentido, dado que el comportamiento investigado indiscutiblemente reunié todos los
elementos de configuracién del acuerdo restrictivo de la libre competencia econdémica
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descrito en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, se recomendara al
Superintendente de Industria y Comercio que imponga la sancién correspondiente.

6.2.2. Responsabilidad de HECTOR HUGO CASTELBLANCO GARCIA

Debe advertirse que, conforme con el material probatorio recaudado, no se logré acreditar
que HECTOR HUGO CASTELBLANCO GARCIA hubiera participado en el esquema de
colaboracion que tenia como propésito eliminar la competencia en el proceso de seleccion
SA-SI-140-AG-2017 a través de la conformacion de la UNION TEMPORAL ALIMENTO
SALUDABLE. En efecto, aunque HECTOR HUGO CASTELBLANCO GARCIA integré Ia
mencionada estructura plural, quien participd en la estructuraciéon del esquema de
colaboracion y participé directamente de su ejecucién fue NESTOR ALEJANDRO
CASTELBLANCO GARCIA.

Asi las cosas, se recomendara al Superintendente de Industria y Comercio no declarar
responsable a HECTOR HUGO CASTELBLANCO GARCIA por la conducta descrita en el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en la modalidad de responsabilidad de
que trata el numeral 15 del articulo 4 del decreto 2153 de 1922, modificado por el articulo 25
de la Ley 1340 de 2009, en el proceso de seleccion SA-S1-140-AG-2017.

6.2.3. Responsabilidad de ALIMENTOS SPRESS

Aunque en el curso del proceso se acredité que STELLA TELLEZ HERNANDEZ particip6 en
el comportamiento restrictivo de la libre competencia materia de investigacién, ninguna
prueba se encontré que permita concluir que aquelia agente del mercado utilizd la persona
juridica con la que esta vinculada para efectos de materializar la conducta analizada. Nétese
que en relacion con el proceso de seleccion SA-SI-140-AG-2017, a diferencia de lo que
acontecié en el marco del proceso LP-AMP-129-2016, STELLA TELLEZ HERNANDEZ
actué directamente, sin utilizar las sociedades comerciales con las que desarrollaba su

actividad mercantil.

6.2.4. Responsabilidad de JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ, ANDREA ROSAS DIAZ y
GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR

De acuerdo con el material probatorio recaudado durante esta actuacién administrativa se
concluye que los representantes legales y quienes tenian poder decisorio dentro de las
personas juridicas investigadas, participaron —en algunas actividades por accién y en otros
casos por omision— en el comportamiento restrictivo de la libre competencia econémica que
ha sido descrito. En efecto, todas las pruebas recaudadas en este caso evidencian que
JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER), ANDREA
ROSAS DIAZ (subgerente de DISFRUVER) y GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR
(representante legal de ALIMENTOS DAZA) participaron de la estructuraron del esquema de
colaboracion que ha sido analizado, coordinaron su ejecucion y participaron directamente en
su implementacion. A esto, debe agregarse un punto adicional, aunque JUAN PABLO
FONSECA SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER), ANDREA ROSAS DiAZ
(subgerente de DISFRUVER) y GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR (representante legal de
ALIMENTOS DAZA) tenian conocimiento del comportamiento y la potestad para finalizarlo,
se abstuvieron de adoptar alguna medida para que DISFRUVER y ALIMENTOS DAZA
compitieran como proponentes individuales con las presiones competitivas propias de un
proceso de seleccién contractual.

6.3. Criterios de graduacion

Ahora bien, con el propdsito de graduar la sancion, el Superintendente de Industria y
Comercio deberia tener en cuenta las siguientes consideraciones:
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En primer lugar, no puede perderse de vista que el comportamiento adoptado por STELLA
TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS SPRESS y vinculada con
NAMASTE) durante la actuacion administrativa que nos ocupa fue criticable. Como ha
quedado expuesto en este informe  motivado, STELLA TELLEZ HERNANDEZ
(representante legal de ALIMENTOS SPRESS vy vinculada con NAMASTE) se caracterizo,
en etapa de averiguacion preliminar, por la renuencia a responder de manera clara y directa
a las preguntas formuladas por la Delegatura; dar versiones contradictorias; e inclusive,
hacer pasar como propio el equipo celular de otra persona para aportarlo con destino al
expediente. Este comportamiento renuente continud durante la investigacién formal, pues, en
etapa probatoria, STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de ALIMENTOS
SPRESS y vinculada con NAMASTE) no acudié a la citacion de ratificacion de la declaracion
tomada en averiguacion preliminar ni explicé la razdn de tal proceder.

En segundo lugar, la graduacion de la sancién deberia tener en cuenta como un factor de
reduccion, la conducta procesal que adoptaron DISFRUVER, JUAN PABLO FONSECA
SANCHEZ (representante legal de DISFRUVER) y ANDREA ROSAS DIAZ (subgerente de
DISFRUVER). Esto es, (i) el allanamiento a los cargos formulados en el articulo primero de la
Resoluciéon No. 53641 de 2017 y (i) la abstencién de retirar los elementos de prueba
aportados junto con la solicitud de acceso al Programa de Beneficios por Colaboracion3®
conforme con lo dispuesto por el paragrafo del articulo 2.2.2.29.2.6 del Decreto 1523 de
2015%7, segun el cual, “la omisién de retirar los elementos de prueba aportados se entendera
como una solicitud de reduccién de la multa aplicable”.

7. Recomendaciéon
7.1. En el proceso de seleccion LP-AMP-129-2016
7.1.1. Sobre los agentes del mercado:

« Declarar responsable y sancionar a INDUSTRIA DE ALIMENTOS DAZA S.A.S. porque
esta demostrado que incurrié en la conducta descrita en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, en la modalidad de responsabilidad de que trata el numeral 15 del
articulo 4 del decreto 2153 de 1922, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2008,
en el proceso de seleccion LP-AMP-129-2016.

« Declarar responsable y sancionar a HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ porque esta
demostrado que, en su calidad de controlante de INDUSTRIA DE ALIMENTOS DAZA
S.A.S. para los hechos objeto de esta investigacion, incurrié en la conducta descrita en el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en la modalidad de responsabilidad
de que trata el numeral 15 del articulo 4 del decreto 2153 de 1922, modificado por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, en el proceso de seleccion LP-AMP-1 29-2016.

 Declarar responsable y sancionar a COMERCIALIZADORA DISFRUVER S.A.S. porque
esta demostrado que incurrié en la conducta descrita en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, en la modalidad de responsabilidad de que trata el numeral 15 del
articulo 4 del decreto 2153 de 1922, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009,
en el proceso de seleccién LP-AMP-129-2016. Para-la imposicién de Ia sancion téngase

386 Expediente identificado con radicado No. 17-329492.
387 Decreto 1523 de 2015, Articulo 2.2.2.29.2.6. Requisitos para suscribir el Convenio de Beneficios por Colaboracién. “(...)
Parégrafo. En cualquier momento durante el trdmite de beneficios por colaboracién, previo a la suscripcién del Convenio, el
solicitante podréa retirar la solicitud de beneficios por colaboracion, incluyendo los elementos de prueba presentados. Si
dentro de los diez (10) dias hébiles siguientes a la fecha en la cual el funcionario competente comunique al solicitante la
decisién sobre el incumplimiento de los requisitos para suscribir el Convenio, este se abstiene de retirar los elementos de
prueba, se entenderé que el solicitante autoriza- irrevocablemente a la Superintendencia de Industria y Comercio para
incorporarlos al expediente de la investigacion como elementos probatorios. En todo caso, la_omisién de retirar los
elementos de prueba aportados se entenderd como una solicitud de reduccién de la multa aplicable.” (resaltado fuera
de texto). :
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en cuenta que la investigada (i) se allané a los cargos formulados en el articulo primero de
la Resolucion 53641 de 2017 y (ii) no retir6 los elementos de prueba allegados con la
solicitud de acceso al Programa de Beneficios por Colaboracion3,

Declarar responsable y sancionar a BEST COLOMBIAN FRUITS S.A.S. porque esta

demostrado que incurri6 en la conducta descrita en el numeral 9 del articulo 47 del

. Decreto 2153 de 1992, en la modalidad de responsabilidad de que trata el numeral 15 del

articulo 4 del decreto 2153 de 1922, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009,
en el proceso de seleccién LP-AMP-129-2016.

Declarar responsable y sancionar a ALIMENTOS SPRESS S.A.S. (anteriormente
LTDA.) porque esta demostrado que incurrid en la conducta descrita en el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en la modalidad de responsabilidad de que trata el
numeral 15 del articulo 4 del decreto 2153 de 1922, modificado por el articulo 25 de la Ley

1340 de 2009, en el proceso de seleccién LP-AMP-129-2016.

Declarar responsable y sancionar a NAMASTE FOOD S.A.S., porque esta demostrado
que incurrid en la conducta descrita en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, en la modalidad de responsabilidad de que trata el numeral 15 del articulo 4 del

. decreto 2153 de 1922, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, en el proceso
' de seleccién LP-AMP-129-2016.

Declarar responsable y sancionar a STELLA TELLEZ HERNANDEZ porque esta
demostrado que, en su calidad de vinculada a NAMASTE FOOD S.A.S., incurrié en la
conducta descrita en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en la
modalidad de responsabilidad de que trata el numeral 15 del articulo 4 del decreto 2153 de
1922, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, en el proceso de seleccién LP-
AMP-129-2016.

7.1.2. Sobre las personas naturales vinculadas con los agentes del mercado:

Declarar responsable y sancionar a JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ,
representante legal de COMERCIALIZADORA DISFRUVER S.A.S., porque esta
demostrado que incurrié en el comportamiento sancionable previsto en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,
en el proceso de seleccion LP-AMP-129-2016. Para la imposicion de la sancion téngase
en cuenta que el investigado (i) se allané a los cargos formulados en el articulo primero de
la Resolucion 53641 de 2017 y (ii) no retiré los elementos de prueba allegados con la
solicitud de acceso al Programa de Beneficios por Colaboracion38®.

Declarar responsable y sancionar a ANDREA ROSAS DIAZ, subgerente de
COMERCIALIZADORA DISFRUVER S.A.S., porque esta demostrado que incurrié en el
comportamiento sancionable previsto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en el proceso de selecciéon LP-
AMP-129-2016. Para la imposicion de la sancion téngase en cuenta que la investigada (i)
se allané a los cargos formulados en el articulo primero de la Resoluciéon 53641 de 2017 y
(i) no retird los elementos de prueba allegados con la solicitud de acceso al Programa de
Beneficios por Colaboracion3°, :

Declarar responsable y sancionar a GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR, representante legal
de INDUSTRIA DE ALIMENTOS DAZA S.A.S. porque estd demostrado que incurrié en el
comportamiento sancionable previsto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de

388 Expediente identificado con radicado No. 17-329492,
389 Expediente identificado con radicado No. 17-329492.
3% Expediente identificado con radicado No. 17-329492.
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1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en el proceso de seleccion LP-
AMP-129-2016.

o Declarar responsable y sancionar a NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO
GARCIA, representante legal de' BEST COLOMBIAN FRUITS S.A.S. porque esta
demostrado que incurrié en el comportamiento sancionable previsto en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,
en el proceso de seleccion LP-AMP-1 29-2016. ' »

7.2. En el proceso de seleccion SA-S1-140-AG-2017
7.2.1. Sobre los agentes del mercado:

o Declarar responsable y sancionar a INDUSTRIA DE ALIMENTOS DAZA S.A.S. porque
esta demostrado que incurrié en la conducta descrita en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, en la modalidad de responsabilidad de que trata el numeral 15 del
articulo 4 del decreto 2153 de 1922, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 20089,
en el proceso de selecciéon SA-SI-1 40-AG-2017.

« Declarar responsable y sancionar a HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ porque esta
demostrado que, en su calidad de controlante de INDUSTRIA DE ALIMENTOS DAZA
S.A.S. para los hechos objeto de esta investigacion, incurrié en la conducta descrita en el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en la modalidad de responsabilidad
de que trata el numeral 15 del articulo 4 del decreto 2153 de 1922, modificado por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, en el proceso de seleccion SA-SI-140-AG-2017.

« Declarar responsable y sancionar a COMERCIALIZADORA DISFRUVER S.A.S. porque
esta demostrado que incurrié en la conducta descrita en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, en la modalidad de responsabilidad de que trata el numeral 15 del
articulo 4 del decreto 2153 de 1922, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009,
en el proceso de seleccion LP-AMP-129-2016. Para la imposicién de la sancién téngase
en cuenta que la investigada no retiré los elementos de prueba allegados a la solicitud de
acceso al Programa de Beneficios por Colaboracion.

o Declarar responsable y sancionar a STELLA TELLEZ HERNANDEZ porque esta
demostrado que, en su calidad de vinculada a NAMASTE FOOD S.A.S., incurrié en la
conducta descrita en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en la
modalidad de responsabilidad de que trata el numeral 15 del articulo 4 del decreto 2153 de
1922, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, en el proceso de seleccion
SA-SI-140-AG-2017.

o Declarar responsable y sancionar a NESTOR ALEJANDRO CASTELBLANCO
GARCIA porque esta demostrado que incurrié en la conducta descrita en el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en la modalidad de responsabilidad de que trata el
numeral 15 del articulo 4 del decreto 2153 de 1922, modificado por el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009, en el proceso de seleccion SA-SI-140-AG-2017.

e Archivar la actuacién en relacion con ALIMENTOS SPRESS S.A.S.

e Archivar la actuacion en relacio6n con HECTOR HUGO CASTELBLANCO
CASTELBLANCO. :

391 Expediente identificado con radicado No. 17-329492.
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7.2.2. Sobre las personas naturales vinculadas con los agentes del mercado
investigados:

-‘Atentamente,

Declarar responsable y sancionar a JUAN PABLO FONSECA SANCHEZ,
representante legal de COMERCIALIZADORA DISFRUVER S.A.S., porque esta
demostrado que incurrié en el comportamiento sancionable previsto en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,
en el proceso de seleccién SA-SI-140-AG-2017. Para la imposicion de la sancién téngase
en cuenta que el investigado no retird los elementos de prueba allegados junto con la
solicitud de acceso al Programa de Beneficios por Colaboracion392,

Declarar responsable y sancionar a ANDREA ROSAS DIAZ, sugerente de

COMERCIALIZADORA DISFRUVER S.A.S., porque esta demostrado que incurrié en el
comportamiento sancionable previsto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articuio 26 de la Ley 1340 de 2009, en el proceso de seleccion
SA-SI-140-AG-2017. Para la imposicién de la sancién téngase en cuenta que la
investigada no retiré los elementos de prueba allegados junto con la solicitud de acceso al
Programa de Beneficios por Colaboracién3%,

Declarar responsable y sancionar a GEIMI SOLEIMI DAZA VILLAR, representante legal
de INDUSTRIA DE ALIMENTOS DAZA S.A.S. porque esta demostrado que incurrié en el
comportamiento sancionable previsto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en el proceso de seleccién
SA-SI-140-AG-2017.

JUAN PABLO HERRERA SAAVEDRA
Supgrintendente Delegado para la Proteccion de la Competencua

ar6: E.M.C.V.-D.C.G.O.-N.RP.-D.FAL

Revisé: C.AE.C.-[.B.P.-F.M.R.
Aprobé: J.P.H.S.

392 Expediente identificado con radicado No. 17-329492.
393 Expediente identificado con radicado No. 17-329492.
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