REPUBLICA DE COLOMEIA

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION 29904 DE 2023
(3 1MAY 2023 )

Radicacion No. 17-48734 VERSION PUBLICA|

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”
LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, especialmente la prevista en el numeral 31 del articulo 3 de!
Decreto 4886 de 2011, modificado por el articulo 3 del Decreto 92 de 2022, en concordancia con
el Decreto 2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009 y la Ley 1437 de 2011, y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 35069 del 6 de junio de 2022 (en adelante "Resolucion
No. 35069 de 2022” o “Resolucion Sancionatoria™), la Superintendencia de Industria y Comercio
impuso sanciones a AERODELICIAS S.A.S. —hoy SOCIAL FOOD S.A.S.>— (en adelante
“AERODELICIAS" o “SOCIAL FOOD"); SERVICIAL S.A.S. (en adelante "SERVICIAL");, LA
CAMPINA S.A.S. EN LIQUIDACION (en adelante “LA CAMPINA"), INDUSTRIAS ALIMENTOS Y
CATERING S.A.S. EN REORGANIZACION {en adelante “CATALINSA"); DISERAL S.A.S. (en
adelante "DISERAL"); IBEROAMERICANA DE ALIMENTOS Y SERVICIOS S.A.S. (en adelante
“IBEASER"); PROALIMENTOS LIBER S.A.S. EN REORGANIZACION (en adelante “LIBER");
ALIMENTOS SPRESS S.AS. (en adelante "SPRESS”); COOPERATIVA MULTIACTIVA
SURCOLOMBIANA DE INVERSIONES LTDA. (en adelante "SURCOLOMBIANA"), por haber
incurrido en la conducta anticompetitiva descrita en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, en fa modalidad de responsabilidad de que trata el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, en los
procesos de seleccion contractual del PROGRAMA DE REFRIGERIOS ESCOLARES ENBOGOTA
{en adelante “PREB") objeto de investigacion.

Asi mismo, impuso sanciones a JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (representante legal de
IBEASER); GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (representante legal de
AERODELICIAS); JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO (representante legal de CAMPINA);
— (asesor externo de CATALINSA); JAVIER IGNACIO

PULIDO SOLANO (representante legal de DISERAL); JAIRO HUMBERTO BECERRA ROJAS

representante legal de LIBER); STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de SPRESS
W (controants de SURCOLOMEANA): I
(jefe de licitaciones de AERODELICIAS); WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante
legal de CATALINSA); — (gerente administrativo y financiero de
IBEASER): BEATRIZ BECERRA ROJAS (representante legal suplente de LIBER); [N
h (asesora de SPRESS); ISMAEL BELLO PACHON (representante legal
suplente de SPRESS) y LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON (representante legal de

SURCOLOMBIANA), por haber incurrido en la responsabilidad prevista en el numeral 16 de! articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por facilitar,

1 Consecutivo 1927 del Cuaderno Publico Electronico del Expediente. En el presente acte administrativo cuando se
habla de “Expediente” se hace referencia al Radicado SIC 17-48794.

2 Por Acta No. 090 del 22 de agosto de 2022 de la Asamblea de Accionistas inscrita en esta Camara de Comercio el 31
de agosto de 2022, con No. 02874205 del libro IX, la sociedad cambié su denominacion o razon social de
AERODELICIAS S.A.S. a SOCIAL FOOD §.A.S.
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autorizar, ejecutar o tolerar las conductas violatorias de la libre competencia contenidas en el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,

Por otra parte, se sanciono a la ASOCIACION COLOMBIANA DE EMPRESAS PROVEEDORAS
DE ALIMENTOS EN LIQUIDACION (en adelante “ASOPROVAL"), por haber incurrido en una
practica tendiente a limitar la libre competencia econémica, de acuerdo con lo previsto en el articulo
1 de la Ley 155 de 1959, en la modalidad de responsabilidad prevista en el numeral 15 del articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de |a Ley 1340 de 2009, en el marco de
los procesos de seleccién contractual del PREB objeto de investigacién. Igualmente, sanciond a
MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL), por
haber incurrido en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por ejecutar las acciones por las cuales
la referida asociacién infringi6 la prohibicion general proscrita en articulo 1 de la Ley 155 de 1959
en relacion con los procesos de seleccion contractual del PREB objeto de investigacion.

A continuacién, se presenta la relacion de las sanciones impuestas a los investigados:

Tabla No. 1. Sanciones - Resolucién No. 35069 de 2022
Numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1892
Monto de la

Nt_:. B B _Ag:entes _de_mercado_ _ - o B Multa
1 LIBER $8.026.216.776
2 IBEASER $4.512.936.996
3 AERODELICIAS $1.941.168.212
4 SERVICIAL $1.674,532.248
5 CATALINSA $1.666.931.448
6 DISERAL $1.209.743.328
7 SURCOLOMBIANA $475.620.060
8 LA CAMPINA $446.965.044
9 SPRESS $50.507.316
b gl 3 0 4 del Decreto ¢ = b
| No. Personas vinculadas con los agentes del mercado Morn;ltS'ge la
1 JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (representante legal de IBEASER) $2.000.000.000
2 JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO (representante legal de DISERAL) $2.000.000.000
3 JAIRQ HUMBERTO BECERRA ROJAS (representante legal de LIBER) $2.000.000.000
GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA {representante legal de
4 AERODELICIAS) $671.986.728
5 q (controlante de SURCOLOMBIANA) $386.082.636
6 ISMAEL BELLO PACHON (representante legal suplente de SPRESS) $286.284.132
7 STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de SPRESS) $193.592.376
8 JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO {representante legal de LA CAMPINA) $102.382.776
9 erente administrativo y financiero de IBEASER) $70.193.388
10 {asesora de SPRESS) $46.782.924
11 asesor externo de CATALINSA) $40.588.272
LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON {representante legal de
12 SURCOLOMBIANA) $22.118.328
13 WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante legal de CATALINSA) $16.037.688
jefe de licitaciones de AERODELICIAS) $7.980.840
BEATRIZ BECERRA ROJAS representante legal suplente de LIBER $2.736.288
Articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (Prohibicién general)
: . . - Montodela -
No_. B - - Agep_te de merc_ado _ B _ . Multa .
1 ASOPROVAL $34.697.652
MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de
2 ASOPROVAL) $548.017.680

En el mismo acto administrativo, esta Superintendencia decidié archivar la investigacion en favor de

GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS), JUAN DE JESUS
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ALEMAN GUERRERO (controlante de LA CAMPINA),

B (controlante de CATALINSA), JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO (controlante de
DISERAL), JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER), JAIRO
HUMBERTO BECERRA ROJAS icontrolante de LIBERi, STELLA TELLEZ HERNANDEZ
{controlante de SPRESS) y (controlante de SURCOLOMBIANA)
por los cargos formulados en su condicion de controlantes de las sociedades investigadas en los
términos expuestos en la Resolucién Sancionatoria.

Asi mismo, se ordeno archivar la investigacién en favor de FABIO DOBLADO BARRETO imputado
como agente de mercado en la investigacion en los términos del numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, por presuntamente
haber incurrido en el acuerdo previsto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en
los términos de la parte considerativa de la Resolucion Sancionatoria. En el mismo sentido, se
ordené el archivo de la investigacion en favor de apoderada
general de FABIO DOBLADO BARRETO (en adelante “FDB"},

(director de productos nutritivos de AERODELICIAS) y DIANA LUCERO GUALTEROS JIMENEZ
(directora juridica de CATALINSA), respecto de 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, en los
términos establecidos en la parte considerativa de la Resolucion Sancionatoria.

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucién No. 35069 de 2022, y de conformidad con el
numeral 1 del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011 (en adelante “CPACA’), en el termino legal
pertinente, AERODELICIAS, SERVICIAL, LA CAMPINA, CATALINSA, DISERAL, IBEASER,
LIBER, SPRESS, SURCOLOMBIANA, ASOPROVAL, LUISA FERNANDA RINCON, WILLIAM
FAJARDO ROJAS, , BEATRIZ BECERRA ROJAS,
JAIRO BECERRA ROJAS, MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO, JUAN CARLOS
ALMANSA LATORRE, , GUSTAVO ENRIQUE DONADO
ARRAZOLA, , JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO, ISMAEL BELLO
PACHON, STELLA TELW, JUAN DE JESUS
ALEMAN GUERRERO vy , interpusieron recursos de reposicién
contra la decision adoptada por esta Superintendencia. A continuacién, se expondran los diferentes
argumentos planteados por los recurrentes.

2.1. Argumentos presentados por AERODELICIAS

AERODELICIAS solicité que la Resolucion Sancionatoria fuera revocada y, en su lugar, se ordenara
el archivo de la investigaciéon. En caso contrario, solicitd una reduccién de la sancion impuesta. Para
el efecto, solicité que: (i) fueran tenidas en cuenta las pruebas que aportd junto con el recurso de
reposicion; (ii) el Superintendente de Industria y Comercio realizara una audiencia en la que
escuchara de manera directa los argumentos de defensa propuestos por AERODELICIAS vy (iii) la
aclaracion de la fecha en la que fue publicada !a Resolucién No. 12169 de! 31 de marzo de 2020 en
el diario oficial, con la finalidad de determinar si existié una suspensidén en el proceso. Los
argumentos presentados en el recurso fueron los siguientes:

» El procedimiento establecido en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 no contiene una
instancia en la que las personas investigadas tengan la oportunidad de presentar su defensa
directa ante el Superintendente de Industria y Comercio, por lo tanto, debe darse aplicacion a lo
dispuesto en el articulo 35 del CPACA. De acuerdo con esta norma, “las autoridades podran
decretar la préctica de audiencias en el curso de las actuaciones con el objeto de promover la
participacién ciudadana, asegurar el derecho de contradiccion, o contribuir a la pronta adopcion
de decisiones”.

+ Desconocid su participacion en el cartel sancionado, en tanto nunca incumplié sus obligaciones
contractuales, contaba con solidez financiera, ofrecia la mejor calidad al menor precio y contaba -
con compafiias vinculadas que le permitian distribuir el producto mas eficientemente. Asi,
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concluyd que no tenia “ningin sentido” que se coordinara con otros oferentes debido a que era
poco probable que otra compariia tuviera la capacidad administrativa y financiera para ser mas
eficiente que AERODELICIAS.

» Las decisiones de participacion de AERODELICIAS estuvieron basadas en su “capacidad de
planta”’ y en “si era atractivo desde el punto de vista financiero”.

* Sostuvo que no participé en el supuesto boicot para que el proceso de seleccion SED-SA-SI-
DBE-005-2013 fuera declarado desierto. En su concepto, para que “no se haya presentado una
{1} sola empresa’ a dicho proceso tendria que existir un cartel de “absolutamente todas las
empresas de alimentos del pais™. De alli que resulte apenas natural que, si las condiciones del
proceso de seleccion no eran llamativas, se generara un desincentivo para participar en este. Al
respecto, sefiald que la existencia de procesos declarados desiertos no es exclusiva de los
mercados del PREB, sino que se presenta en diferentes sectores econémicos.

¢ En relacién con CATALINSA indico que la misma directora juridica de |a empresa sostuvo que
era mejor “no atravesarsele a una empresa grande” en una puja. De alli concluyé que no existid
un acuerdo, sino que se traté de decisiones empresariales de “sentido comin’ y de
‘conservacion” que no son atribuibles a AERODELICIAS.

» Existian incentivos para que las empresas “mas pequefias” y “nuevos entrantes’ atendieran
zonas que no habian sido atendidas previamente o que habian sido atendidas por ‘participantes
menos solidos”. Asi, no debe perderse de vista que AERODELICIAS es una de las empresas
fundadoras en el mercado y de aita reputacion.

* No tuvo necesidad de hacer acuerdos con sus competidores con sustento en que tenia
experiencia y altisimos niveles de cumplimiento  —jamas incumplié sus obligaciones
contractuales—, solidez financiera y contaba con una integracion vertical constituida por otras
companias vinculadas que le permitian manejar de manera mas eficiente la distribucién de los
productos, vigilar la calidad y la obtencién de descuentos en costos.

» Dada la capacidad de planta de AERODELICIAS, que oscilaba entre 65.000 y 97.000 refrigerios,
le fue adjudicada la entrega de entre 34.000 y 69.000 refrigerios. Por tanto, no tenia interés de
presentarse en zonas “pequefias” de 10.000 o 15.000 refrigerios. Con sustento en lo anterior,
era natural que AERODELICIAS no se enfrentara con empresas “pequefias” dada su capacidad
de planta.

e Se usaron situaciones excepcionales para fundamentar la decision. Al respecto,
AERODELICIAS adujo que el proceso de seleccion usado como ejemplo para mostrar que la
empresa contratante obtuvo un descuento del 20,11% fue aislado en tanto que solamente ocurrié
en una unica oportunidad. El porcentaje de ganancia usual de una empresa era del 3%.

* La Delegatura para la Proteccién de la Competencia (en adelante la “Delegatura” no puede
aclarar o incluir explicaciones respecto de elementos que fueron tenidos en cuenta para
sustentar la Resolucion No. 46587 del 5 de julio de 2018 (en adelante “Resolucion de Apertura
de Investigacion”) a través de estudios posteriores, ya que los investigados solo tienen una
oportunidad para solicitar y aportar pruebas. En efecto, de acuerdo con el articulo 52 del Decreto
2153 de 1992 la oportunidad para solicitar y aportar pruebas para desvirtuar “ef dicho de /a
Delegatura” es en el término de traslado de ios descargos. En esa medida, no se deben tener
en cuenta las explicaciones realizadas por la Delegatura en el Informe Motivado y en relacién
con la Resolucion de Apertura de Investigacion.

¥ Consecutivo 2068 del Cuaderno Publico Electronico del Expediente.
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e Las pruebas decretadas de oficio por la Delegatura para recaudar la informacién contable que
sirvié de fundamento para los analisis econémicos en los que se fundo el Informe Motivado no
fueron trasladados a los investigados para su pronunciamiento. Como los investigados
comparten “determinada comunidad de suertes” la informacion contable aportada por las demas
empresas investigadas les debid ser trasladada, porque “cualquier prueba que se use para
desvirtuar la defensa de una de las investigadas, es una prueba que a la vez afecta la defensa
de las demas”.

e No hizo parte de ASOPROVAL y, en consecuencia, ninguna de las pruebas o comportamientos
atribuidos a dicha asociacion pueden ser usados por esta Superintendencia en su contra. De
hecho, AERODELICIAS y GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de
AERODELICIAS y SERVICIAL) declinaron la invitacion para ser parte de ASOPROVAL y de su
junta directiva, respectivamente, a diferencia de o hecho por los demas investigados.

+ Existe una contradiccién por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio al afirmar que
existié un unico cartel que inicié en el 2007 y finalizé en el 2017, debido a que AERQODELICIAS
no participd en el boicot investigado y, por el contrario, presenté oferta en el proceso LP-AG-
130-2016. Por otra parte, menciond que no hizo parte de la reparticién por cuanto no participd
en los procesos SED-SA-SI-DBE-002-2016 y SED-SA-SI-DBE-042-2016, ni tampoco participé
en los procesos de raciones militares abordados por esta Superintendencia.

¢ El dultimo hecho constitutivo de la presunta infraccién por parte de AERODELICIAS habria sido
en el 2018 cuando participé en el proceso de seleccion LP-AG-130-2016, en consecuencia, la
facultad sancionatoria caducd en el 2021. Es mas, el ultimo proceso de seleccion en el que
participé fue el SED-SA-SI-DBE-017-2015 en el que recibié todos los beneficios econdmicos en
el 2016 —al recibir el ultimo pago en el mes de octubre de 2016—. En esa medida para el 2016 ya
habrian cesado los presuntos “beneficios obfenidos ilegalmente”, por lo que la facultad
sancionatoria habria fenecido en octubre de 2021.

» La Superintendencia de Industria y Comercio incurrié en un error al afirmar que se tratd de un
Unico cartel continuado que afectd varios procesos de licitacion y, al mismo tiempo, indicar que
el dltimo acto constitutivo de la infraccién es la liquidacion de uno de los miltiples contratos
afectados por el supuesto cartel.

» El supuesto cartel que estuvo vigente del 2007 al 2017 se consolidé antes de la entrada en vigor
de la Ley 1340 de 2009, esto es, en vigencia del Decreto 2153 de 1992. En esa medida, debe
darse aplicacién de la regla mas favorable en materia de caducidad de la facultad sancionatoria.

» La multa impuesta a AERODELICIAS debe ser reducida en el caso de no ser archivada la
investigacion, en tanto que la conducta fue discontinua en el tiempo y se apart6 del supuesto
cartel desde, por lo menos, el 2016.

¢ Las Unidades de Valor Tributario {(en adelante “UVT") aplicables para la tasacion de la sancion
corresponden a la fecha en que cesoé la supuesta infraccién, esto es, al 2015, momento en que
AERODELICIAS decidi6 participar en el proceso SED-SA-SI-DBE-017.

» El calculo de la multa se hizo con base en el patrimonio del 2019. Sin embargo, deben tenerse
en cuenta los estados financieros con corte a 31 de diciembre de 2021 dadas las disminuciones
de patrimonio ocasionadas por el COVID-18. De acuerdo con los estados financieros de 2021, y
teniendo en cuenta que la multa impuesta corresponde con el [ del patrimonio, la sancioén de
AERODELICIAS debi6 ser de maximo $ 1.316'625.813.

2.2. Argumentos presentados por SERVICIAL
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SERVICIAL solicitdo que la Resolucién Sancionatoria fuera revocada Y, en su lugar, se ordenara el
cierre de la investigacion. En caso contrario, solicité una reduccion de la sancion impuesta. Para e!
efecto, solicité que: (i) fueran tenidas en cuenta las pruebas que aporté junto con el recurso de
reposicién; (ii) el Superintendente de Industria y Comercio realizara una audiencia en la que
escuchara de manera directa los argumentos de defensa propuestos y (iii) fuera aclarada la fecha
en la que fue publicada la Resolucion No. 12169 del 31 de marzo de 2020 en el diario oficial, con la
finalidad de determinar si existié una suspension en el proceso. Los argumentos presentados en el
recurso fueron los siguientes:

» Coadyuvé los argumentos expuestos en el recurso de reposicion interpuesto por
AERODELICIAS.

» Solicitd que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 del CPACA?, el Superintendente
de industria y Comercio adelante una audiencia para escuchar de manera directa sus
argumentos de defensa. Lo anterior, debido a que en el procedimiento contenido en el articulo
52 del Decreto 2153 de 1992, no se prevé una instancia en la que los investigados tengan la
oportunidad de presentar su defensa directamente ante el Superintendente de Industria y
Comercio.

» Elrol de SERVICIAL en las uniones temporales no fue otro que “ayudar a la compafiia a cumplir
con los indicadores financieros requeridos en los pliegos de condiciones”, pues, tal y como lo
anoté JORGE LUIS RANGEL ZUREK (representante legal de SERVICIAL), “Servicial era mas
un socio estrateégico minoritario que le servia a la unién temporal para poder cumplir aquelfos
requisitos de condiciones financieras y experiencia. Servicial no tiene ni ha tenido plantas de
produccion de productos para los refrigerios’.

* SERVICIAL no cuenta con un area de licitaciones publicas, por lo que los elementos probatorios
que se aduzcan en contra de ﬁ (jiefe de licitaciones de

AERODELICIAS) deben ser usados en contra de SERVICIAL.

* En los procesos adelantados por la SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL {en adelante
“SED") el “protagonismo era de AERODELICIAS y no de SERVICIAL”. AERODELICIAS era la
protagonista en dicha unién temporal no solo por el nombre de la unién temporal, sino porque
era la empresa con mayor experiencia en temas de licitaciones publicas del PREB.

» Se debe desligar la responsabilidad del recurrente con la correspondiente a AERODELICIAS
para concluir que SERVICIAL no hizo parte de cartel alguno.

* Se configurd la caducidad de la facultad sancionatoria toda vez que, el recurrente no particip6
en procesos de contratacion publica asociados al PREB desde el 2016, comoquiera que “se
tomd Ia decision de dejar de participar porque AERODELICIAS podia hacerlo sola”.

¢ En caso de que se insista en la imposicién de una multa debera tenerse en cuenta para su
tasacién que, en las uniones temporales conformadas junto con AERODELICIAS, SERVICIAL
tenia una participacién del 35%. Lo anterior, por cuanto que en la Resolucion No. 35069 de 2022
se sancioné con la misma severidad —multa equivalente al .% del patrimonio de la empresa—
a AERODELICIAS y a SERVICIAL. '

e Con base en la equidad, el recurrente indicé que la multa impuesta debi6é ser mucho menor de
aquella impuesta a AERODELICIAS, esto es, aproximadamente el 53.84% de la multa impuesta
a AERODELICIAS (35%/65%=53,84%). De lo contrario, se le estaria dando un trato igual a

* Ley 1437 de 2011. Articulo 35. *(...) Las autoridades podran decretar la practica de audiencias en el curso de las
actuaciones con el objeto de promover la participacion ciudadana, asegurar el derecho de conlradiccion, o contribuir a
la pronta adopcion de decisiones {...Y".
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empresas que claramente se encuentran en una situacion diferente. Asi, la multa de SERVICIAL
no deberia ser superior a $ 708'871.337,72 dado que la multa de AERODELICIAS debio ser de
maximo $ 1.316'625.813, y dicho valor multiplicado por 5§3.84% equivale a $708'871.337.

La empresa ha sufrido cambios financieros reflejados en una disminucion de su patrimonio en el
Bl v una disminucion de sus ingresos del %, o que conllevé a que las utilidades
disminuyeran en un [Jli]%. Por lo tanto, debe tenerse en cuenta que el “espiritu de las multas
a imponer por la SIC, no es el de acabar con el aparato productivo de Colombia”, sino persuadir
a los infractores, para que no reincidan en la conducta (prevencion especial)".

2.3. Argumentos presentados por || GGG (dircctor de productos nutritivos
de AERODELICIAS)

El recurrente solicité, por un lado, la matenializacién de una audiencia en la que pueda exponer sus
argumentos de defensa ante el Superintendente de Industria y Comercio y, por otro lado, que se
declare que no realizé conductas anticompetitivas. En caso contrario, solicitd que esta
Superintendencia se abstenga de hacer cualquier pronunciamiento sobre la responsabilidad del
recurrente debido a que, como fue reconocido, sobre €l operé la caducidad de la facultad
sancionatoria. Los argumentos fueron los siguientes:

Coadyuvé los argumentos presentados por AERQODELICIAS en su recurso de reposicion.

Solicité que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 del CPACA, el Superintendente
de Industria y Comercio adelante una audiencia para escuchar de manera directa sus
argumentos de defensa, debido a que el procedimiento contenido en el articulo 52 del Decreto
2153 de 1992 no prevé una instancia en la que los investigados tengan la oportunidad de
presentar su defensa directamente ante el Superintendente.

No hizo parte de cartel alguno ni lo facilité. En consecuencia, los indicios contenidos en la
Resolucion Sancionatoria no sirven de fundamento para concluir que facilitdé el acuerdo
anticompetitivo.

Si bien no recibié una sancién econdmica, sufrid una sancién moral al declarar que este
investigado habia facilitado el acuerdo, pero que habia operado en su caso la caducidad de la
facultad sancionatoria.

Se le impuso una sancién moral al afirmar que se comportd de forma ilegal y al mismo tiempo
concluir que frente a este caducé su facultad sancionatoria. Por lo tanto, la misma debe ser
revocada, puesto que, al haber operado la caducidad, no resulta procedente hacer un analisis
de responsabilidad.

Al haber operado la caducidad se debidé omitir hacer referencia a la responsabilidad de este
investigado, toda vez que “la falta de competencia temporal para ejercer a través de actos
administrativos, atribuciones administrativas, es causal de nufidad’®.

A pesar de que los indicios son del afio 2013, se afirmé que su participacion en el esquema
anticompetitivo tuvo lugar entre el afio 2010 y el 2014.

2.4. Argumentos presentados por GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de
AERODELICIAS y SERVICIAL)

5 Consecutive 2075 del Cuaderno Pdblico Electrénico del Expediente.

& Tribunai Administrativo de Cundinamarca. Seccion Cuarta. Sentencia del 12 de febrero de 2014 Rad. No.
110013337041 2012 00062 01.
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El recurrente solicité que la Resolucion Sancionatoria fuera revocada Y, en su lugar, se ordenara el
archivo de la investigacion. En caso contrario, solicité una reduccion de fa sancion impuesta.
Adicionalmente, requirid que: (i) fueran tenidos en cuenta los argumentos y pruebas que obran en
el expediente; (ii) el Superintendente de Industria y Comercio realizara una audiencia en la gue
escuchara de manera directa los argumentos de defensa propuestos; y (iii) fuera aclarada la fecha
en la que fue publicada la Resolucién No. 12169 del 31 de marzo de 2020 en el diario oficial, con la
finalidad de determinar si existié una suspension de términos en el proceso.

Los argumentos que sustentaron el recurso de reposicion presentado fueron los siguientes:

Coadyuvo los argumentos presentados por AERODELICIAS en su recurso de reposicién.

Solicité que, de conformidad con Io dispuesto en el articulo 35 del CPACA, el Superintendente
de Industria y Comercio adelante una audiencia para escuchar de manera directa sus

- argumentos de defensa. Lo anterior, con sustento en que el procedimiento contenido en el

articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 no prevé una instancia en la que los investigados tengan
la oportunidad de presentar su defensa directamente ante el Superintendente.

Existié una violacién al debido proceso al haber sido imputado de manera principal como agente
de mercado y, de manera subsidiara, como facilitador de la conducta. Lo anterior, por cuanto el
agente de mercado y quien funge como facilitador de la conducta son personas diferentes y
contrapuestas. De alli que una persona no pueda ser agente de mercado y, al mismo tiempo,
facilitar la conducta realizada por el agente de mercado. En esa medida debe archivarse la
investigacion.

La Delegatura debi6 haber adecuado correctamente los hechos en la apertura de investigacion
para determinar qué tipo de responsabilidad le era atinente.

No participé directamente en los procesos de contratacion como persona natural, sino que su
participacion se presento a través de AERODELICIAS.

La caducidad de la facultad sancionatoria tuvo lugar en el presente caso en 2021, debido a que
el Ultimo proceso de seleccion en que se alude la presunta colusion es el SED-SA-SI-DBE-017-
2015,

Una multa del -% del patrimonio a 2019 es desproporcionada en tanto fue sancionado como
persona natural y sus empresas AERODELICIAS y SERVICIAL fueron sancionadas como
agentes del mercado.

Cuando se calculd su patrimonio total se incluyé el de, al menos, dos compafias
(AERODELICIAS y SERVICIAL) que también fueron multadas. En consecuencia, la multa
impuesta fue desproporcionada porque en realidad no se traté del Il de su patrimonio, sino
de un porcentaje mayor.

Al investigarse una conducta que inicié en el 2007 y culminé en el 2017 debié aplicarse la norma
mas favorable en lo relativo a la caducidad y la cuantia de la multa que, para el presente caso,
es el Decreto 2153 de 1992 —antes de las modificaciones introducidas por la Ley 1340 de
2009—. ‘

La falta de oferentes en los procesos de seleccion se debié a la propia estructuracién de los
procesos de seleccion, por lo que no puede endilgarse la falta de competencia a los contratistas
que deciden presentarse en los procesos de seleccion.
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¢ No hubo un detrimento del erario, por cuanto la entidad contratante pagé por ios refrigerios el
valor correspondiente al presupuesto oficial.

2.5. Argumentos presentados por |GGG (cfc dc licitaciones de

AERODELICIAS)

La recurrente solicitd que la Resolucién Sancionatoria fuera revocada y, en su lugar, se ordenara &l
archivo de la investigaciéon. En caso contrario, solicité una reduccién de la sancion impuesta.
Adicionalmente, requirié: (i) aclarar qué dia fue publicada en el diario oficial la Resolucién No. 12168
del 31 de marzo de 2020, con la finalidad de determinar si existio una suspension de términos en el
proceso y {ii) que el Superintendente de Industria y Comercio realizara una audiencia en la que
escuchara de manera directa los argumentos de defensa propuestos.

Los argumentos que sustentaron el recurso de reposicion presentado fueron los siguientes:

» Insistié en que no hizo parte de cartel investigado y solicité tener de nuevo en cuenta todos los
argumentos que se expusieron en las observaciones al Informe Motivado.

o Coadyuvé los argumentos expuestos en el recurso de reposicion presentado por
AERODELICIAS contra la Resolucién Sancionatoria.

» La supuesta conducta imputada no se dio en la ejecucion de los contratos sino durante la etapa
de adjudicacion de los procesos de seleccién, razén por la cual no comparte el mismo término
de caducidad de AERODELICIAS. No se presentaron pruebas de que facilité el cartel hasta
cuando se liquidd el proceso SED-SA-SI-DBE-017 de 2015, por lo tanto, el término de caducidad
debi6 contarse desde la adjudicacion del contrato que ocurrié hace mas de 7 afios. Por lo que
habria operado la caducidad y, en consecuencia, solicitd que se revoque la sancién.

s En la Resolucién de Apertura de la Investigacion se le imputo en calidad de directora juridica de
AERODELICIAS, pero conforme se probd en la investigacion no es abogada ni jamas ha
ostentado ese cargo. Por este motivo, es imposible que haya facilitado el supuesto cartel, dado
que reaimente fungié como jefe de licitaciones, cargo que es meramente técnico. Asi, la
imputacién fue indebida y es forzoso concluir que no es procedente sancidn alguna en su contra.

+ Al estudiar las pruebas que se adujeron en su contra ninguna permite concluir que conocia el
supuesto cartel ni que facilito la supuesta reparticién de las zonas y grupos, asi como tampoco
los supuestos boicots. Por el contrario, en todas ellas se ve que era una empleada y cumplia con
su trabajo, el cual, no tenia nada que ver con la supuesta conducta ilegal. Es mas, GUSTAVO
ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL) sostuvo que
no incidia en forma alguna en la determinacién de las zonas en las que la UT AERODELICIAS
debia presentarse ni en la definicion del precio de la propuesta.

* No recibia comisiones por éxito, por lo que no tenia interés aiguno en facilitar la supuesta practica
restrictiva de la competencia.

» La multa impuesta afecté su minimo vital en razén a que no tenia la capacidad econdémica para
pagarla, como consecuencia de las obligaciones dinerarias que tenfa a su cargo.

2.6. Argumentos comunes presentados por LIBER, JAIRO HUMBERTO BECERRA ROJAS

(controlante de LIBER), BEATRIZ BECERRA ROJAS (representante legal suplente de LIBER),
CATALINSA, WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante legal de CATALINSA) y i

(controlante de CATALINSA)

Los recurrentes presentaron argumentos comunes en sus recursos de reposicion a través de los
cuales solicitaron que se declarara la ausencia de responsabilidad administrativa y, en
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consecuencia, se archive la investigacién. Los argumentos comunes presentados por los
recurrentes fueron los siguientes:

» Los aspectos relacionados con la caducidad de la facultad sancionatoria expuestos sobre los
actos continuados en la Resolucién impugnada resultaron equivocados, en la medida en que se
confundié lo que es un acto continuado con actos sucesivos. Dicha situacién va en contravia de
lo establecido por la jurisprudencia y la misma doctrina en casos precedentes con identidad de
hechos.

» Fue evidente que la contabilizacion de la caducidad a partir de la firma del acta de liquidacion
del contrato no es ofra cosa que una excusa para tratar de prolongar su facultad sancionatoria
hasta un limite que supere lo querido por el legislador. Hubo caducidad de la facultad
sancionatoria en todos los casos, dado que, si se atiende a lo jurisprudencia, entre el momento
de las adjudicaciones y el momento en el que se decidié el presente proceso transcurrieron mas
de los & afos de que trata la Ley 1340 de 2009. :

» No existen pruebas directas o indirectas sobre la existencia de un acuerdo anticompetitivo,
debido a que, a lo largo de todo el expediente, no se encontré algin documento que corrobore
la concertacion ilegal entre los investigados. Ante la falta de pruebas se “flena ese vacio con
hechos imaginarios”.

» Se realizaron inferencias forzada. Dicha actuacion fue especulativa y solo tratd de eludir la carga
de la prueba. En consecuencia, no existe material probatorio que evidencie su responsabilidad
en la conducta anticompetitiva investigada.

* No se demostraron los presupuestos para que se configure una practica conscientemente
paralela, la cual, requiere de: (i) la existencia de una practica: (ii) la conciencia de los
investigados; y (iii) el paralelismo. En el caso concreto, ninguno de esos elementos resultd
probado, debido a que nunca se establecié cual era la practica supuestamente acordada.
Tampoco se presentaron pruebas de la conciencia sobre la misma por parte de los recurrentes
ni tampoco se probé como dicha practica era paralela.

2.7. Argumentos presentados por CATALINSA, WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante
legal de CATALINSA) y N (orio/onts o

CATALINSA)

Los recurrentes presentaron los siguientes argumentos adicionales a los expuestos previamente en
el numeral 2.6.;

¢ Laimputacion realizada a WILLIAM FAJARDO RQJAS solo se basé en el hecho de que era
representante legal de CATALINSA, pero no existen elementos que prueben su participacién en
el acuerdo anticompetitivo.

® controlante de CATALINSA) no intercambi6
“informacion estratégica” con (gerente administrativo y financiero
de IBEASER). Por el contrario, se tratd de informacién publica y de libre acceso.

e Las actuaciones desplegadas por CATALINSA, lejos de responder a un esquema de
coordinacion, en realidad fueron tomadas individualmente conforme con sus estrategias
corporativas. Las cuales fueron desplegadas en procesos de seleccion donde faciimente se
puede deducir, contrario a lo estipulado en la Resolucién Sancionatoria, que hubo competencia,
ya que hubo empresas que “fueron descalificadas a lo largo del proceso’.

» Elantecedente que sirvié como criterio de graduacién de la multa no puede ser tenido en cuenta
en la medida de que no fue allegado al Expediente. Por lo tanto, los recurrentes no pudieron
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manifestar que “dicha sancién se encuentra actualmente demandada ante la jurisdiccion
contencioso administrativa”.

2.8. Argumentos presentados por ASOPROVAL y MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA
ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL)

Los recurrentes presentaron recursos de reposicidon a través de los cuales solicitaron que se
declarara la ausencia de responsabilidad administrativa y, en consecuencia, se archive la
investigacion. Los argumentos presentados fueron los siguientes:

El analisis en la Resolucion No. 35069 de 2022 respecio de la caducidad de la facultad
sancionatoria fue errado, en la medida en que confundid lo que es un acto continuado con actos
sucesivos. Dicha situacidn va en contravia de lo establecido por la jurisprudencia y la misma
doctrina en casos precedentes con identidad de hechos.

Se sanciond a los recurrentes sin que existan pruebas directas o indirectas sobre su
responsabilidad, debido a que no se encuentra ningan documento que corrobore la violaciéon de
la clausula general. En este sentido, si se observan los chats —que fueron obtenidos con
violacion de los derechos constitucionales y convencionales—, declaraciones, testimonios y
demas elementos materiales de prueba, en ninguno se encuentra evidencia de gque en las
reuniones de ASOPROVAL se hayan hecho referencia a precios, zonas, cantidades o forma de
presentacién de las ofertas.

En el correo electrénico remitido por MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO
(presidente ejecutiva de ASOPROVAL) el 12 de octubre de 2015 —en el que se discutieron
temas asociados con el proceso de seleccion CCE-054A-AG-2015—, se hizo mencidn explicita
a que con dicho documento “no se buscafbaj afacar el resultado de la adjudicacion”, sino que el
mismo seria enviado a COLOMBIA COMPRA EFICIENTE (en adelante “CCE") y a la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION para poner de presente “la necesidad de ajustar
el procedimiento” de los procesos de seleccion. Lo anterior demuestra que no existio
coordinacion alguna para efectos de acordar las zonas que supuestamente estaban repartidas.

lLos elementos materiales probatorios existentes en el Expediente dan cuenta de que, contrario
a la conclusion principal a la que legé la Delegatura en el pliego de cargos, ASOPROVAL nunca
ha sido utilizada como un escenaric de coordinacion entre sus miembros con el fin de alterar el
proceso competitivo que se dio en los distintos procesos de seleccion del PREB.

Los documentos de la agremiacion evidencian que desde su conformacion y hasta la dltima fecha
del periodo investigado las comunicaciones que ha remitido a sus miembros son de caracter
gremial y han tenido como finalidad procurar que en el desarrollo de cada proceso se den
condiciones de transparencia necesarias para una libre competencia. Ademas, sus afiliados
siempre han tomado sus decisiones y estrategias de participacién de manera individual.

Los gremios se reunen para discutir temas de mercado. Para esto mismo se reunia
ASOPROVAL. La regla de |la experiencia de acuerdo con la cual las personas al hacer negocios
y compartir determinados escenarios desarrollan relacion de cercania y, por ende, un cartel, no
es correcta.

La garantia del derecho de asociacion estd resguardada por la ley y por la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos. La totalidad de las conductas atribuidas en el pliego de
cargos y en la Resolucién Sancionatoria a la asociacién fueron ejecutadas en desarrollo de esta
actividad legalmente permitida. Inclusive, la Superintendencia de Industria y Comercio, en la
“cartilla de instrucciones para los gremios”, acepta este tipo de actividad gremial. Por lo tanto, no
es valido el reproche realizado al simple hecho de que un gremio se relina con sus afiliados.
Esto contradice la normativa internacional y nacional.
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* Rechazo el reproché a ASOPROVAL respecto a que sirvid de intermediaria para que los
investigadas se coordinaran en aspectos que encontraban relevantes para sus intereses
comunes. Sobre el particular, se indicd que (gerente
administrativo y financiero de IBEASER) y MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO
(presidente ejecutiva de ASOPROVAL) participaron en reuniones y promovieron acercamientos
con el Concejo de Bogota para que se investigara el contrato suscrito con Plaza Mayor.

El contrato suscrito con Plaza Mayor presenté muchas irregularidades en su ejecucién y lo que
buscaron era acercarse a los concejales “para impedir un nuevo descalabro”. Al final resuitd que
la Contraloria Distrital de Bogota encontrd dos hallazgos ficales por mas de $ 4.381.151.706, lo
que les dio la razén de comunicar lo que estaba sucediendo. Ante este escenario no tiene
fundamento el reproche en torno a que se comparta informacién “absolutamente pablica” y
demostrativa del detrimento patrimonial del Distrito con terceros ¥, mucho menos, gue esto se
utilice como prueba de una conducta anticompetitiva.

» Se omiti6 tener en cuenta la declaracion de MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA
ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) en que manifesto que al interior del gremio
no se generaban discusiones respecto de las ofertas que presentarian o no las empresas en los
distintos procesos de seleccion.

» Se realizaron conjeturas “con hechos imaginarios” ante la falta de pruebas. Como tal, lo que
hubo fueron inferencias forzadas para eludir la carga de prueba para demostrar la
responsabilidad de los recurrentes.

» Lamuitaimpuesta a MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva
de ASOPROVAL) es un “atropelio” por cuanto ascendié al [JJo de su supuesto patrimonio liquido
para el 2016. Sin embargo, para dicho afio su patrimonio era considerablemente menor al
establecido en la Resolucién Sancionatoria, tan es asi que no estaba obligada a declarar renta.
En esa medida, la multaimpuesta resulta ser abusiva y confiscatoria puesto que supera en varias
veces a su patrimonio. Adicionalmente, no es dable sancionar de esa manera a una persona que
hizo parte del supuesto cartel los Gltimos dos (2) afios, de los diez (10} afos investigados.

2.9. Argumentos comunes presentados por SPRESS, ISMAEL BELLO PACHON
(representante legal suplente de SPRESS) y STELLA TELLEZ HERNANDEZ {controlante de
SPRESS)

Los recurrentes presentaron recurso de reposicion a través del cual solicitaron que sea archivada la
actuacion administrativa, con sustento en que no transgredieron el régimen de competencia. Los
argumentos planteados fueron los siguientes:

* Reiteraron todos y cada uno de los argumentos expuestos en sus descargos y todas las
manifestaciones realizadas en su representacion.

Indicaron que caducé la facultad sancionatoria. Ademas, que la Superintendencia de Industria y
Comercio “se ingeni6 una fecha de culminacion del acuerdo anticompetitivo a partir del proceso
LP-AG-153-2017". SPRESS y STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS) no
participaron en este proceso. Agregaron que se plantearon cuatro escenarios con base en los
cuales debia calcularse la pérdida de la facultad sancionatoria como si se tratara de una lista de
argumentos subsidiarios, pero no se determind cual era el correcto. En su consideracion, la
actuacion fue arbitraria y se aparté de la sugerencia de la Delegatura ya que, al conocer sus
falencias, la Superintendencia de Industria y Comercio expuso argumentos incoherentes en los
que “con todas las posturas” perdian los investigados.
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Afirmaron que para contabilizar el término de la caducidad de la facultad sancionatoria se debe
aplicar el precedente establecido en la Resolucidon No. 59833 de 2019. Asi, la fecha de
adjudicacién del proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-002-2016 correspondid al 8 de abril de
2016, por lo que los cinco (5) afios establecidos en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 se
cumplieron el 8 de abril de 2021.

Por otra parte, de acuerdo con la Resolucion No. 22233 de 2019, el término de caducidad debe
contarse desde la fecha de terminacion de los contratos obienidos como parte del acuerdo. Si
se tiene en cuenta el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-042-2016 al aplicar el precedente
recien citado la fecha en la cual SPRESS “dejo de ejecutar el contrato”, en palabras de la
Superintendencia de Industria y Comercio, fue el dia 7 de abril de 2017. A partir de esta fecha
se deben contar los cinco (5) afos establecidos en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009. Por lo
tanto, el 11 de abril de 2022 se materializd la pérdida de la facultad sancionatoria.

Se vulneré el debido proceso, debido a que impidid que fueran “juzgados por una autoridad
imparcial’ al haber avalado la posicion “preconcebida” de la Delegatura para analizar las pruebas
y la conducta de los investigados. Igualmente, viol6 el principio de non bis in idem, toda vez que
tuvo en cuenta la actuacion administrativa No. 17-292981 como parte de las pruebas que
fundamentaron la Resolucion Sancionatoria.

Se realizd una valoracion arbitraria, irracional y carente de sustento de las pruebas indiciarias
que establecian las relaciones de cercania entre investigados como elemento facilitador de la
conducta.

Los hechos presentados en ei recurso permitieron demostrar que los recurrentes nunca hicieron
parte de ASOPROVAL, por lo cual hubo una valoracion parcial por parte de esta
Superintendencia que evidencié el desconocimiento del principio de persuasién racional o de la
sana critica. En consecuencia, solicitaron gue, al igual que a FABIO DOBLADQ BARRETO, se
clasifique a SPRESS bajo las personas que no fueron agremiados en ASOPROVAL ni
estuvieron vinculados de algtin modo a sus gestiones. Por lo tanto, las gestiones anticompetitivas
endilgadas a la asociacién no vinculan a los recurrentes.

Conforme con lo anterior, sefialaron que en desarrollo del principio de igualdad se debié aplicar
los mismos criterios definidos como estandar de prueba de las decisiones al momento de analizar

los hechos y conductas de los recurrentes, para poder alcanzar la misma conclusion a la que se
llegé con FABIO DOBLADO BARRETO.

No existe ningun indicio o cualquier otro medio de prueba que otorgue certeza a esta
Superintendencia sobre la existencia de un acuerdo anticompetitivo entre los recurrentes y
cualquier otro investigado durante el periodo comprendido entre 2007 y 2017. Tampoco existen
antecedentes ni indicios de colusién en mercados de alimentacion en los que hayan participado.

No se probé que existieran relaciones de cercania con algun otro proponente, ya que SPRESS
no tiene nada que ver con la embarcacién denominada “NAVE PATO” y no ostentd la calidad de
socio y competidor de otro investigado. En todos los procesos en los que SPRESS particip6 lo
hizo de forma independiente, nunca evitd la competencia con ningln oferente investigado o no
investigado, por lo que no puede decirse que existan acercamientos, alianzas, amistad o falta de
cualquier tipo de rivalidad con cualquier otro oferente.

El analisis de las pruebas indiciarias efectuado por la Delegatura se llevé a cabo bajo el enfoque
de unos oferentes especificos, respondiendo a una “ceguera selectiva” que condujo a la
“incorrecta e infundada” conclusion de sancionar a los recurrentes.
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* Los criterios de analisis utilizados por la Delegatura no superan el estandar de prueba utilizado
en las Resoluciones No. 2076 del 2019, 12992 del 2019 o el Informe Motivado de la actuacién
administrativa No. 20-85793 “LA PALMA”.

2.10. Argumentos adicionales presentados por STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante
de SPRESS)

Los argumentos adicionales presentados por STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de
SPRESS), a los expuestos previamente en el numeral 2.9.. fueron los siguientes:

» No entiende como esta Superintendencia impuso la sancidn que se recurre sin tener en cuenta
que el impacto de la conducta en nada afectd al mercado relevante, que no obtuvo beneficio o
ingreso, y su participacion no aporté ni resté al proceso de seleccion.

* En caso tal de que no se reponga la decisidn recurrida, solicité subsidiariamente aplicar a la
sancidon que le fue impuesta un juicio de proporcionalidad légico, razonable y coherente con la
actuacion y, en especial, con la sancién impuesta a SPRESS.

2.11. Argumentos adicionales presentados por ISMAEL BELLO PACHON (representante legal
suplente de SPRESS)

Los argumentos adicionales presentados por ISMAEL BELLO PACHON (representante legal
suplente de SPRESS), a los expuestos previamente en el numeral 2.9., fueron los siguientes:

» Fue sancionado por cualquier conducta probada a SPRESS y STELLA TELLEZ HERNANDEZ
(controlante de SPRESS). Sin embargo, en el Expediente no existe ninguna prueba que permita
denotar el poder controlante desde 2007 a 2017 sobre los comportamientos adoptados por
SPRESS, argumentos ignorados o tergiversados en la Resolucion Sancionatoria.

* LaDelegatura realizé imputaciones mentirosas que afectaron a todos los investigados, dado que
partié de pruebas que solo vinculaban a algunas personas desconociendo que debia “analizar
cada investigado por separado”. Por lo tanto, este “yerro mefodolégico” no garantizé el derecho
al debido proceso. Ademas, clasifico las supuestas conductas que afectaron la competencia sin
precisar en qué proceso de seleccidn ni qué investigado las realizé, lo que generalizé
responsabilidades.

Con fundamento en lo anterior, indic6 que la imputacion realizada fue contraria a la doctrina
desarrollada en procedimientos con circunstancias similares, en los gue, al momento de formular
cargos, detall6 para cada uno de los investigados los procesos en los que en realidad existian
pruebas que evidenciaban violacién a la libre competencia {Resolucién No. 2065 de 2015,
radicado 11-71590).

» No existen pruebas suficientes para sancionar al recurrente puesto que, en su consideracion,
ninguno de los elementos referidos en la Resolucién Sancionatoria “/o conecta con la presunta
responsabilidad que se le pretende atribuir por violar las normas de proteccion a la competencia’,
En consecuencia, se vulnerd el derecho al debido proceso al realizar conjeturas sin un acervo
probatorio suficiente, ya que no se evidencid que haya colaborado, facilitado, autorizado,
ejecutado o tolerado conductas violatorias a las normas de proteccion.

e Con respecto al proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-005-2013 sefalé que es ilégico lo
realizado por la Delegatura al pretender establecer como indicio colusorio el hecho de no
presentar ofertas, puesto que, con la simple consulta de las observaciones, resultaba evidente
que |a unica razdn existente para ello era la falta de planeacion de la Entidad publica convocante.
Asi, no existe la menor posibilidad de la existencia de un acuerdo anticompetitivo en el desarrollo
del referido proceso de contratacion publica.
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No participé en ninguna reunidon convocada por _ (director de

productos nutritivos de AERODELICIAS) ni tampoco era controlante de SPRESS para el periodo
investigado.

No se tuvo en cuenta que el impacto de la conducta no afectd al mercado relevante, que no
obtuvo beneficio o ingreso, y su participaciéon no aporté ni restd al proceso de seleccion.

En caso de que no se reponga la decisién recurrida, solicitdé subsidiariamente aplicar a la sancion
impuesta un juicio de proporcionalidad légico, razonable y coherente con la actuacién y, en
especial, con la sancién impuesta a SPRESS.

2.12. Argumentos adicionales presentados por SPRESS

Los argumentos adicionales presentados por SPRESS, a los expuestos previamente en el numeral
2.9, fueron los siguientes:

No se presentd ninguna de las circunstancias clasificadas como indicios que prueben un acuerdo
anticompetitivo en los procesos de seleccion LP-SED-SG0-001-2007, LP-SED-SGO-005-2008,
SED-LP-DBE-001-2009 y SED-LP-DBE-020-2011.

No existié una conducta continuada por cuanto, para el 2011 y 2012, la investigada no participd
en el mercado del PREB. De hecho, no participd por un lapso de cinco meses y cuatro dias, por
lo que no podria alegarse la existencia de una conducta continuada ininterrumpida.

Se realiz6 una conclusion forzada al pretender establecer como indicio colusorio el hecho de no
presentar ofertas en el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-005-2013. La razén por la que
esto sucedid obedecid a que dicho proceso tuvo errores y omisiones que denotaban la falta de
planeacién de la Entidad contratante. Esto evidencia que la vinculacién del recurrente fue el
resultado de conjeturas.

No existe indicio o prueba que indique que _ aparte de haber

sido asesora de SPRESS, tuviese poder de decision dentro dicha empresa. Por esta razon, las
acciones realizadas por h no pueden ser relacionadas con las
de SPRESS, STELLA TELLEZ HERNANDEZ o ISMAEL BELLO PACHON. La Unica relacion
existente es un lazo de consanguinidad entre esta investigada y STELLA TELLEZ

HERNANDEZ.

No existen fundamentos juridicos para afirmar que en los procesos de seleccion adelantados a
través de la BOLSA MERCANTIL DE COLOMBIA (en adelante “BMC") existiera una limitacién
para tener corredores comunes. De hecho, esto puede estar justificado en razén a que en este
mercado no existen muchos oferentes ni comisionistas de bolsa que los representen.

2.13. Argumentos presentados por SURCOLOMBIANA v I

(controlante de SURCOLOMBIANA)

Los recurrentes presentaron recurso de reposicion contra la Resolucién Sancionatoria. Para tal
efecto, solicitaron que: (i) se reponga la mencionada Resolucién y, en su lugar, sean absueltos de
los cargos existentes en su contra y, por ende, de la sancion impuesta y (ii) se declare la caducidad
de la facultad sancionatoria. Los argumentos expuestos fueron los siguientes:

Existi6 una equivocacion al calificar los hechos acontecidos como parte de una conducta
continuada. Indicaron que lo sucedido correspondié con una conducta reiterada compuesta por
una pluralidad de acciones de diversa naturaleza ejecutadas en distintos momentos. En esa
medida, no podria entenderse como una conducta continuada el comportamiento imputado, toda




A o 16
RESOLUCION 29904 DE 2023 HOJAN

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

vez que no se tratd de un unico comportamiento que se prolongé en el tiempo, sino de una
pluralidad de acciones de diversa naturaleza que habrian sido ejecutadas. Al considerar la
conducta como reiterada, el termind de caducidad de Ia potestad sancionatoria debe
contabilizarse a partir de la finalizacion de cada actuacion supuestamente ilicita.

El “instituto” del delito continuado esta expresamente consagrado en el articulo 31, inciso 3 del
Codigo Penal, en tanto que las faltas disciplinarias bajo modalidad continuada estan previstas
en el articulo 30 de la Ley 734 de 2002. De alli que resulte imposible extender los efectos de
tales disposiciones al caso que nos ocupa.

Se carece de competencia para pronunciarse respecto de cualquier conducta que haya tenido
ocurrencia antes del 5 de julio de 2013, debido a que la facultad sancionatoria caduco.

El término de caducidad del acuerdo colusorio que tuvo “como efecto la distribucion de
adjudicaciones de contratos”, debe ser contabilizado desde la adjudicacion de cada contrato
cuestionado, en la medida en que es este el momento en el que se materiaiiza la finalidad del
acuerdo.

Sostuvo que la Comision Nacional de Disciplina Judicial concluyd que la suspensién de los
términos de prescripcion y caducidad a los que se refiere el Decreto Legislativo 564 de 2020 no
opera frente al ejercicio de la potestad disciplinaria.

No existen elementos probatorios que permitan considerar que los recurrentes retinen las tres
caracteristicas objetivas de las personas que hicieron parte del acuerdo anticompetitivo, esto es,
que: (i) hicieran parte del grupo de proponentes que participaron con mayor frecuencia en los
procesos de seleccion; (ii) presentaran ofertas en la mayoria de las zonas y (jii) tuvieran
participacion en mas del 60% del presupuesto ejecutado.

SURCOLOMBIANA sefialo que durante el periodo de 2007 y 2011 solo se presentd en un
proceso de seleccion (SED-LP-DBE-020-2011), en el que particip6 a través de la unidn temporal
PRONUTRIMOS con una participacion del 30%. Asi las cosas, los recurrentes no comparten las

caracteristicas propuestas por la Superintendencia de Industria y Comercio para el periodo 2007-
2011.

Se presentd por primera vez como participante directo en el proceso de Bolsa | adelantado en el
2012. Por tal motivo, es impreciso decir que podia hacer parte de un acuerdo, si se considera
que carecia de experiencia o de una posicién de dominio que le permitiera adelantar algun tipo
de acuerdo.

No existen pruebas directas que vinculen a los recurrentes dentro del periodo “de consolidacion
del acuerdo macro” ubicado entre el 2012 y 2013. Lo anterior, en la medida en que no obran
documentos, comunicaciones o declaraciones que permitan evidenciar su participacion en dicho
periodo.

El hecho de que SURCOLOMBIANA y LA CAMPINA compartieran el mismo corredor en los
procesos de seleccion adelantados por la BMC, no supuso ningun tipo de limitacion de la
competencia ni, menos aln, da cuenta del presunto acuerdo anticompetitivo. De hecho, las
actuaciones fueron el resultado de tomar decisiones racionales determinadas por condiciones
tecnicas que, en vista de la diferencia de tamafic entre estas dos compaiiias, condujeron a que
en ningun caso ambas empresas tuvieran interés en presentarse al mismo grupo.

En el marco del proceso SED-SA-SI-DBE-019-2013, SURCOLOMBIANA opté por presentar
oferta al grupo 10, dado que la capacidad instalada de la planta para la fecha era de 38000
refrigerios diarios, por lo cual, era la Unica zona que le permitia explotar al maximo su capacidad.
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En los procesos SED-SA-SI-DBE-001-2014 y SED-SA-SI-DBE-017-2015 se evidencid, en el
acervo probatorio, que la recurrente se presenté conforme con su capacidad de planta, asi como
en atencién a consideraciones tecnicas y de conveniencia perfectamente comprobables.

En el proceso SED-SA-SI-DBE-002-2016 incurrid en un error de digitacion en el sistema que
registraba las ofertas. Asi, la oferta de SURCOLOMBIANA no fue tenida en cuenta dentro del
proceso de seleccidn. Sin embargo, esto no obedecid a una estrategia para beneficiar a
SPRESS, sino que se debid a una circunstancia fortuita.

Frente al rol que desempenaron los recurrentes en ASOPROVAL aclararon que se traté de una
actuacion pasiva. Las pruebas evidencian que nunca se presentaron a asambleas o gue tuviesen
algun vinculo con lo sucedido en el proceso de seleccion LP-AG-130-2016.

2.14. Argumentos presentados por LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON (representante legal
de SURCOLOMBIANA)

LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON (representante legal de SURCOLOMBIANA) presenté
recurso de reposicion a través del cual solicitd que la Resolucién Sancionatoria fuera revocada en
razén a que habria operado la caducidad de |a facultad sancionatoria. Adicionalmente, solicitd ser
absuelta de los cargos formulados en su contra y, en consecuencia, que se revoque la multa
impuesta. Los argumentos presentados fueron los siguientes:

Se omitié precisar, factica, juridica y probatoriamente las razones que los llevaron a atribuirle
responsabilidad.

Para la fecha de los hechos era la representante legal de SURCOLOMBIANA, pero no tomaba
la decision de participar en un proceso de seleccidén. Dichas determinaciones eran adoptadas
por un equipo técnico del cual no hacia parte. Ademas, el controlante de SURCOLOMBIANA
era _ y no la recurrente. Asi, manifesté que no existen
elementos de prueba que indiquen que la recurrente toleré o facilitd el supuesto acuerdo
colusoric objeto de la presente actuacién administrativa.

Las conductas objeto de investigacion no se encuadran en la categoria de faltas de ejecucion
continuada o de tracto sucesivo, por cuanto no se tratd de un unico comportamiento que se
prolongd en el tiempo, sino de una pluralidad de acciones de la mas diversa indole (conductas
reiteradas). Lo que supuso que el término de caducidad de la potestad sancionatoria debia
contabilizarse a partir de la finalizacion de cada actuacién supuestamente ilicita, sin que sea
posible considerar cada conducta como componente de un todo para efectos de la
contabilizacion del término de caducidad.

Cuestioné las pruebas que se tuvieron como sustento de su participacién en los procesos de
seleccion, en la medida en que a partir de los indicios existentes no se pude derivar su
responsabilidad en el acuerdo restrictivo de la competencia imputado.

SURCOLOMBIANA no reune las condiciones objetivas que caracterizan a los proponentes
investigados que, presuntamente, incurrieron en las practicas restrictivas de la competencia en
el periodo comprendido entre 2007 y 2011, por cuanto no existe ningln fundamento para realizar
esa afirmacion. Como tal, la no participacién de SURCOLOMBIANA y de la recurrente en la fase
inicial del presunto acuerdo complejo imputado advierte con facilidad la ausencia de prueba
directa que la relacione a ella, SURCOLOMBIANA o a — con
los restantes proponentes investigados.

El hecho de que SURCOLOMBIANA y LA CAMPINA tuvieran el mismo corredor de bolsa en

los procesos adelantados entre 2012 y 2013 a través de la BMC “no supuso ningtn tipo de
limitacion de la competencia”, debido a que SURCOLOMBIANA decidicd a qué grupos se
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presentaria de acuerdo con aquellos que mejor se ajustaran a “/a capacidad de ensamblaje y de
almacenamiento de su planta de produccion”.

No existe ningun documento o comunicacion que dé cuenta que la recurrente sostuvo
acercamientos o encuentros con los representantes legales de CATALINSA, DISERAL o
IBEASER durante el tiempo que se desarrollaron los procesos mediante la BMC.

El material probatorio obrante en el Expediente permite acreditar que la eleccion de zonas por
parte de SURCOLOMBIANA, en cada uno de los procesos en los que participé y que fueron
objeto de investigacion, obedecié a factores asociados principalmente con su capacidad de
planta para producir refrigerios y no como fruto de un acuerdo con sus competidores.

Se malinterpretdé que SURCOLOMBIANA resultara adjudicatario de varios procesos de
seleccién como Unico oferente.

Afirmod que la decision de SURCOLOMBIANA para presentarse a las zonas obedecié a
consideraciones técnicas, como su capacidad instalada de planta y a la distancia de la zona
respecto de su planta, entre otras.

SURCOLOMBIANA no tenia conocimiento sobre su condicién de oferente (inico para las zonas
a las que se presentaban.

2.15. Argumentos comunes presentados por LA CAMPINA y JUAN DE JESUS ALEMAN
GUERRERO (controlante de LA CAMPINA)

Los recurrentes presentaron recursos de reposicion a través de los cuales solicitaron que la
Resolucion Sancionatoria fuera revocada y, en su lugar, se declarara el archivo de las conductas
endilgadas. En subsidio, solicitaron que la sancidn impuesta fuera reducida de acuerdo con los
principios de favorabilidad y legalidad. Los argumentos expuestos fueron los siguientes:

El procedimiento establecido en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 no contiene una
instancia en la que las personas investigadas tengan la oportunidad de presentar su defensa
directamente ante el Superintendente de Industria y Comercio. Por lo tanto, debe darse
aplicacion al articulo 35 del CPACA que establece que “las autoridades podrén decretar la
practica de audiencias en el curso de las actuaciones con el objeto de promover la participacion
ciudadana, asegurar el derecho de contradiccion, o contribuir a la pronta adopcion de
decisiones”.

No existié una conducta continuada por parte de LA CAMPINA en el periodo de tiempo
investigado, esto es, de 2007 a 2017, debido a que no existid una pluralidad de acciones, unidad
de intencion e identidad de los elementos que configuran la conducta sancionable.

Con relacién a la continuidad de la conducta afirmaron que se tratd de hechos aislados en el
tiempo, toda vez que no hubo una participacién constante por parte de LA CAMPINA en los
procesos de seleccion investigados. Al respecto, sefialaron que LA CAMPINA no participé en
los procesos SED-SA-PMC-DBE-071-2011, SED-SA-S!I-DBE-005-2013, SED-SI-DBE-103-
2013, Contrato Interadministrativo 1985 de 2015, SED-SA-SI -DBE-042-2016, LP-AG-130-
2016, 002-045-2017, LP-AG-153-2017 y SA-51-140-AG-2017. De alli que no sea dable aducir
que realizé alguna conducta anticompetitiva durante el 2011, 2013, 2015, 2016 y 2017.

En el mismo sentido, LA CAMPINA no pudo ser parte de un acuerdo anticompetitivo en los
procesos de seleccion que no le adjudicaron. Efectivamente, lo esperable de participar en un
acuerdo anticompetitivo es que fuera adjudicatario de los procesos en los que participé. De alli,
que no pueda aducirse que existié una conducta anticompetitiva en los procesos de seleccion
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LP-SED-SG0-001-2007, SED-SI-DBE-122-2013, SED-SI-DBE-001-2014 y SED-SI-DBE-110-
2014, ni tampoco afirmar que existid una conducta continuada sancionable.

s Como lo afirma la misma Superintendencia de Industria y Comercio, en los procesos de
seleccion SED-LP-DBE-001-2009, BOLSA 1 2012 y LP-AG-153-2017 existi una dura
competencia, por lo que no podria hablarse de continuidad en la conducta.

e LA CAMPINA no fue agremiado en ASOPROVAL por lo que no deben tenerse en cuenta las
conclusiones derivadas en torno a dicha asociacion. Con ello, se reitera que no existié
continuidad en |la conducta.

* Sobre la inexistencia en la unidad de intencion e identidad de los elementos que configuran la
conducta sancionable, sefialaron que LA CAMPINA fue imputada por infringir el numeral 9 de
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y no la prohibicién general contenida en el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959. En esa medida, debe tenerse en cuenta que cada proceso de seleccion
comporta un mercado relevante en si mismo’ pues se trata de competencia “por un mercado” y
no “en el mercado”.

¢ La Superintendencia de Industria y Comercio sostuvo que en unos procesos de seleccion
investigados lo acordado era distribuirse los grupos ofertados, en otros, era no pujar en las
subastas, en otros, acordar los valores de los lances en la subasta y, en otros, era no presentar
propuestas. Esto es indicativo de que no se traté de un tnico acuerdo ni de la misma conducta
sancionable. Por lo tanto, concluyeron que no existié una conducta continuada.

* No se demostré una unica intencion ni que las diversas conductas encajaran en un Unico tipo.
En esa medida, mientras para algunas conductas el término de caducidad es de cinco (5) afios
para otros es de tres (3) afos, dependiendo si sucedieron antes o después de la entrada en
vigor de la Ley 1340 de 2009.

* Incluso si se entendiera que la conducta era continuada el término de caducidad seria también
de tres (3) afios, en la medida en que ei acuerdo tuvo origen en el proceso de selecciéon LP-
SED-S§GO-2007 que se surti6é con anterioridad a que empezara a regir la Ley 1340 de 2009. Por
lo anterior, el término de caducidad es el previsto en el articulo 38 del Cédige Contencioso
Administrativo. Esto con fundamento en: (i) el articulo 40 de la Ley 153 de 18872 que establece
que se debe aplicar la normativa "vigente al momento en que un término hubiese empezado a
correr”; (ii) el articulo 41 de la Ley 153 de 1887° y (iii) el principio de favorabilidad —que no
puede desconocerse en materia sancionatoria—.

e El solo hecho de que el término de caducidad inicie en fechas distintas para cada investigado,
es muestra de que no se tratd de una conducta continuada.

s Teniendo en cuenta que el ultimo hecho que involucra a algin empleado de LA CAMPINA es
el correo electronico del 7 de enero de 2015, el término de caducidad de ia facultad sancionatoria
fenecid el 7 de enero de 2018, si se cuentan tres (3) afios, y 7 de enero de 2020, si se cuentan
cinco (5) afics.

7 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 71584 de 2019, 83037 de 2014, 53914 de 2013, 40875
de 2013, 40901 de 2012.

® Ley 153 de 1887. Articulo 40. “Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre
las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr, y
las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacion’.

% Ley 1563 de 1887. Articulo 41. “La prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se hubiere completado atin
al iempo de promulgarse ofra que la modifique, podra ser regida por la primera o la segunda, a voluntad del
prescribiente; pero eligiéndose la ditima, la prescripcién no empezara a contarse sino desde /a fecha en que la ley nueva
hubiere empezado a regir’.
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* De acuerdo con el Tribunal Administrativo de Cundinamarca!® en los procesos administrativos
sancionatorios por la comisién de una colusién en contratacion publica, el término de caducidad
de la facultad sancionatoria inicia desde la fecha en que se profiera el acto de adjudicacion, toda

vez que “nunca podrd extenderse mas alla del acto administrativo por el cual se adjudique el
contrafo estatal’.

» Comoquiera que el Ultimo proceso en el que LA CAMPINA participo fue el SED-SA-Si-DBE-
002-2016, cuya adjudicacion fue realizada el 8 de abril de 2016, la facultad sancionatoria
caducd. Incluso, alin en el evento de considerar que el término de caducidad sea el sefialado
en la Ley 1340 de 2009 la facultad sancionatoria fenecio.

» LA CAMPINA no presenté oferta en el proceso de seleccién LP-AG-153-2017 por lo que debe
concluirse que su retiro del supuesto acuerdo fue con anterioridad, lo que significé que su
participacion solamente se dio hasta el proceso de seleccion SED-SA-SI-DEBE-002-2016.

¢ Como consta en el acta de liquidacion del contrato 2362 de 2016, celebrado en virtud de la
adjudicacion realizada en el proceso SED-SA-SI-DBE-002-2016, el término de gjecucion del
contrato fue el 22 de febrero de 2017. En esa medida, y al no recibir pagos con posterioridad a
la sefialada fecha, la liquidacién del contrato no puede tomarse como punto de referencia para
contabilizar el “término de caducidad’.

* Para la fecha en que fue cerrado el proceso de seleccion LP-AG-130-2016, esto es, el 20 de
febrero de 2017, se habria materializado el retiro de LA CAMPINA del supuesto acuerdo, por lo
que el fenémeno de la caducidad se habria producido el 17 de febrero de 2022

» Sobre la suspension de términos, con ocasion de Ia pandemia ocasionada por el COVID-19,
indicaron que “no existe ninguna justificacion concreta para que el proceso se suspendiera como
consecuencia de la emergencia sanitaria y que ese término simplemente se utiliza para justificar
la demora de la SIC en tomar una decision’.

* La administracion tiene la carga de demostrar con un grado de certeza superior a la duda
razonable que la persona investigada realiz6 la conducta con culpa.

» Las pruebas existentes son insuficientes para aseverar la cercania entre LA CAMPINA y los
otros investigados. En un periodo de diez (10) afios, solamente se mencionaron en dos (2)
correos electronicos, uno 2009 y otro de 2015, que no hacen referencia a reparticién de zonas
0 grupos, definir términos de las propuestas o a boicotear los procesos de seleccién. Los dos
(2) correos electronicos relacionados no son prueba del actuar anticompetitivo. Por el contrario,
se criminaliza el uso de diminutivos y se concluyé un acuerdo a partir de un correo electrénico
que no se respondi6 en el que no se relaciona en qué forma deberian presentarse al proceso
referenciado. De hecho, lo que se sugiere en el mensaje es que los intervinientes participen en
una eventual queja que seria presentada a las autoridades de control.

¢ De acuerdo con la doctrina Noerr Penington y la Resolucién No. 16457 de 2014, la asociacion
de personas para tramitar normas © procesos —que inclusive resulten restrictivos de la
competencia— no es ilegal. Como tal, si se entendiera de otra manera seria una coaccién a
libertad de participacion ciudadana.

e LA CAMPINA no participo en la mayoria de los procesos analizados, catorce (14) de veintiuno
(21), por lo que no se puede relacionar con el acuerdo. Asi mismo, no resulté adjudicatario en
la mayoria de los casos, diez (10) de veintiuno (21) y, finalmente, no fue el tnico proponente en

' Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Sentencia del 9 de julio de 2015. Rad. No. 250002341000 2013 02040 00,
y Sentencia del 27 de octubre de 2016. Rad. No. 250002341000 2013 02171 00.
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veintiuno (21) procesos que fueron analizados. En ese sentido, no podria afirmarse que existio
un acuerdo restrictivo de la competencia ni tampoco que se traté de una conducta continuada.

No compitié con proponentes investigados y con proponentes no investigados haciendo
competencia efectiva. Por ejemplo, en los procesos de BOLSA | bajé su precio en 10,31% y en
11,64%, en BOLSA |l redujo su precic 9,54% y en BOLSA lll lo baj6é en 2,41%.

Compitid de manera efectiva y no existe prueba alguna de la compensacion en aquellos casos
en los que no resultd adjudicatario.

La razén por la cual participd en los grupos del proceso de BOLSA | se debid a que eligio los
mismos grupos del proceso inmediatamente anterior (SED-LP-DBE-020-2011) que venia
atendiendo.

En el proceso de BOLSA Il redujo su participacién a un solo grupo teniendo en cuenta la baja
rentabilidad y la falta de garantia en los procesos adelantados por la BMC. Para este proceso,
el porcentaje de ahorro no fue el 2,13% sino del 9,54%, como consecuencia de la negociacion
directa entre el comisionista de LA CAMPINA vy el de Ia SED.

"Que LA CAMPINA tuviera el mismo comisionista de bolsa en com(n con otro de los
investigados no es responsabilidad suya. Por el contrario, de existir un conflicto de interés era
responsabilidad de la BMC y del comisionista de bolsa ponerlo de presente. En todo caso, debe
terse presente que el comisionista que los representd no fungié como representante de otro
investigado para la misma operacién.

Esta demostrado que el corredor que representd a LA CAMPINA no realizé ningun intercambio
de informacion con otros proponentes ni coordind su actuacion con ellos. Incluso, los correos
relacionados en la Resolucion Sancionatoria son de otro corredor que representé a otros de los
investigados, lo que indicaria que LA CAMPINA no hace parte del actuar anticompetitivo.

Existen solo diez (10) sociedades comisionistas activas en Bogota D.C., por lo cual no seria
posible que en los procesos de seleccion en los que la adjudicacion se dividid en veintidés (22)
grupos cada proponente esté representado por una sociedad comisionista distinta.

No hizo parte de los operadores subcontratados en el contrato de Plaza Mayor.

Que hubiese sido Unico oferente en algunas de las zonas ofertadas no se debid a su
participacion en el cartel, sino al comportamiento propio del proceso. A manera de ejemplo, esto
ocurrid en el proceso LP-SED-SGO0-005-2008, en el gue habia veinte (20) zonas a adjudicar y
solamente hubo doce (12) proponentes habilitados, ¢ en el proceso SED-LP-DBE3-020-2011
en el que hubo veintidos (22) zonas y nueve (9) proponentes habilitados.

El hecho de que en diez (10} afios de investigacion solo fuera encontrada una comunicacion del
2008, sin trascendencia alguna y con una sola persona de todos los investigados, no es prueba
de cercania de LA CAMPINA con otras empresas. Mucho menos gque hubiese tenido acuerdos
de ninguna especie con ellos.

LA CAMPINA no participd en el proceso de provision de raciones militares gue fue utilizado
como antecedente anticompetitivo de otros investigados.

La razén por la cual LA CAMPINA no participé en el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-
005-2013 v si en el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-019-2013-2013 obedecid a razones
econdémicas “y fue tomada de forma independiente”. Ademas, comunicd la decisién de no
participar a la entidad contratante con anterioridad a la fecha en la que se cerro el proceso.
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» El correo electrénico remitido por _ carece de autenticidad por lo que no puede
ser valorado. De acuerdo con el articulo 244 de la Ley 1564 de 2012 “[e]s auténfico un
documento cuando existe certeza sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito, firmado o
cuando exista certeza respecto de la persona a quien se atribuya el documento”.

» Sobre su participacién en los procesos LP-AG-130-2016 y SASIP No. 002-045-2017 advirtieron
que LA CAMPINA decidio dejar de participar en los procesos de seleccién en el PAE desde el
ano 2016. Su decision de no participar en el proceso de seleccidn LP-AG-130-2016 fue
absolutamente unilateral, independiente y fundamentada en las pérdidas que le venian
generando los contratos celebrados con la SED.

* Las capacidades de planta que utilizé la Delegatura respecto de LA CAMPINA no corresponden
a las que efectivamente tenia. De alli que haya conciuido que tenia alternativas absolutamente
inexistentes.

* Porlas limitaciones de capitai de trabajo LA CAMPINA nunca tuvo Ia capacidad para contratar
como lo supone la Superintendencia de Industria y Comercio.

+ LA CAMPINA indic que el costo de! transporte no era insignificante. Por el contrario, era uno
de los pocos rubros de Ia relacion de costos en que la eficiencia de la empresa se podia
capitalizar. Ademas, tenia razones validas para €8Coger grupos cercanos a su planta y con
instituciones que conocia.

» Es una conducta razonable tener como criterios de eleccion de zona ia ubicacién de la planta,
el volumen de refrigerios y la capacidad de planta instalada, al igual que otros aspectos como
el precio de venta del refrigerio, su composicion y la capacidad de trabajo.

e La sancion de LA CAMPINA fue dosificada de manera indebida, puesto que no se tuvieron en
cuenta los principios de legalidad y favorabilidad. Por un lado, se iImpuUso una sancidén con
fundamento en una legislacion que no estaba vigente al inicio de la conducta reprochada {que
es menos favorable para el investigado, en tanto varié el valor de 2.000 a 100.000 SMLMV). Por
otro lado, la multa se calculé con fundamento en el salaric minimo legal mensual vigente ai
momento de la imposicion de la sancidn y no la del momento de la comisién de Ia infraccion.

Adicionalmente, el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 no menciona que los vaiores de las
sanciones a imponer deben calcularse en salarios minimos vigentes al momento de la
imposicion de la sancion. En linea con esto, el articulo 49 de la Ley 1955 de 2019 establecio
que las sanciones en salarios minimos legales deben ser calculadas en UVT (Unidades de Valor
Tributario). Asi, la sancion impuesta a LA CAMPINA debe calcularse con fundamento en el valor
de la UVT vigente al momento de la comision de |a infraccion. Ademas, debido a que la presunta
infraccion finalizé en 2016, la sancion impuesta a LA CAMPINA de 11.761 UVT, corresponderia
a $ 349.925.033 y no a los $ 446.965.044. '

e Lasancién impuesta a LA CAMPINA no tuvo en cuenta la realidad de los hechos en tanto: (i)
fue sancionada con un porcentaije alto sin haber participade en todos los procesos de seleccion
investigados; (ii) no result6 adjudicatario en todos ios procesos de seleccion en los que particip;
(iii) no existen pruebas sobre su participacién en el acuerdo anticompetitivo y (iv) no hizo parte
de ASOPROVAL ni de las conductas relacionadas con el boicot endilgadas.

* La multa impuesta a LA CAMPINA es confiscatoria de cara al 2022, con sustento en que se
tuvo en cuenta para la tasacion la declaracion de renta del afio 2019 sin tener en cuenta la
situacién actual de la empresa que se resume en la declaracion de renta del afio 2021. De
acuerdo con esto, el patrimonio de LA CAMPINA era de |IINEEIEEEE v <! patrimonio liquido
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de [ —sin incluir el pasivo para el pago de pensiones—. En tal sentido, la multa
impuesta oscila entre el [lli% de su patrimonio y el ll% de su patrimonio liquido, no del .

Se vulnero el principio de igualdad. LIBER fue sancionada con un porcentaje del .% de su
patrimonio liquido, mientras que LA CAMPINA fue sancionada con e! o6 de su patrimonio
liguido, cuando su participacion fue menor. De manera similar, por lo menos, siete (7) miembros
de ASOPROVAL recibieron una multa igua! o inferior a la que se impuso a LA CAMPINA.

La multa de LA CAMPINA debi6 ser atenuada puesto que: (i) es la primera vez que se ve
involucrada en una investigacion; (ii} colabord con la investigacién; (iii) no utilizé medios
fraudulentos para ocultar la infraccion; (iv) atendié con prudencia y diligencia los deberes
legales; y (v) acaté todas las ordenes impartidas; (vi} no tuvo una activa participaciéon y/o
protagoénica y (vii) se encuentra en causal de liquidacién voluntaria desde el afio 2018.

La utilidad de todos estos afios propuesta por la SED en los diferentes pliegos de condiciones,
que fue presentada y detallada por la firma MURANO y aceptada por la misma
Superintendencia, estuvo en promedio en algo mas del 2%. Estos margenes hacen que su
posibilidad de bajar precios sea pequefia y los ahorros en algunos costos, por pequefos que
parezcan, le resultaran significativos.

2.16. Argumentos adicionales presentados por JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO
(controlante de LA CAMPINA)

Los argumentos adicionales presentados por JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO (controlante
de LA CAMPINA) a los expuestos previamente en el numeral 2.13. fueron los siguientes:

De los diez (10) afios que fueron objeto de investigacién el recurrente fue representante legal
de LA CAMPINA en tres (3) de ellos.

No existe prueba directa de una activa participacién en la presunta actuacion anticompetitiva.

No hay pruebas que demuestren que mantuviera contacto con otros oferentes con el fin de
coordinar las actuaciones dentro de los procesos de seleccion investigados.

Durante la investigacién, solo se encontraron dos correos que darian cuenta del supuesto
acuerdo restrictivo de la competencia. El primero fue intercambiado con *

(asesora de SPRESS) en el que no se discutieron asuntos relacionados con la
forma de presentar las ofertas en algun proceso de seleccion. El segundo correo electronico fue
remitido por una persona externa que no fue identificada, y LA CAMPINA actué en contravia de
lo que senalaba en el documento.

No tuvo contacto alguno con ASOPROVAL.

Como gerente de operaciones no tenia facultades para definir en qué procesos de seleccion
participaria LA CAMPINA.

Las decisiones de no participar dentro de los procesos de seleccién fueron tomadas en su
momento por la junta directiva en cabeza de [ N -
acuerdo con ello, no existe un comportamiento doloso o culposo por su parte.

Para poder haber “facilitado, autorizado, ejecutado” un acuerdo restrictivo debe probarse que
realizd acciones para coordinar con terceros: (i} a qué grupos presentar las ofertas; (ii)
abstenerse de presentar ofertas; o (iii) hasta qué precio pujaria LA CAMPINA en los procesos
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de seleccion. Sin embargo, no existe prueba directa que demuestre que realizo alguna de estas
conductas.

» La sancién impuesta desconocio los principios de legalidad y favorabilidad. Esto, con sustento
en que, de haber sido graduada bajo dichos preceptos, la multa impuesta deberia haber sido de
1,35 SMLMV que correspondia con el 0,45% de la multa maxima a imponer.

* La sancion impuesta al recurrente fue de $ 102.382.776 equivalente al 0,45% de la multa de
2000 salarios minimos legales mensuales vigentes y al i% de su patrimonio en 2019. No
obstante, para el momento de la presentacion del recurso (2022) esa multa resulta confiscatoria,
dado que en su declaracion de renta de 2020 consta que su renta liguida fue de S|l En
consecuencia, la multa corresponderia a tres veces la renta anual del recurrente.

« La sancion impuesta es desproporcional si se compara con la impuesta a LA CAMPINA en |a
medida en que la multa equivale a la cuarta parte de la impuesta a la referida compaiia.

2.17. Argumentos presentados por JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de
IBEASER)

JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER) present6 recurso de reposicion
a traveés del cual solicitd que se declare que no colabor6, facilitod, autorizé, ejecuto o tolerd el acuerdo
contrario a la libre competencia y, en consecuencia, sea archivada la investigacion a su favor. Los
argumentos presentados fueron los siguientes:

* Se vulnerd el debido proceso debido a que no se suministré una explicacion razonada de su
accion, estableciendo una conexién entre los hechos probados en el proceso y la decisién a la
gue llegan.

» Es improcedente que se hubiese pronunciado sobre la responsabilidad de los investigados sin
haber escuchado sus argumentos, puesto que estos eran indispensables para contradecir los
hechos objeto de investigacion.

» Alegd que se indujo a un “sesgo de emociones” en la Resolucién Sancionatoria, al mencionar
dentro de la investigacion: (i) las sanciones que le impuso al recurrente en relacién con los
procesos de seleccion adelantados a través de la BMC por la AGENCIA LOGISTICA DE LAS
FUERZAS MILITARES (en adelante “ALFM"); {ii) que los nifios a los que va dirigido el programa
de refrigerios sufrieron una afectacién por la cartelizacién en los contratos del PREB (sin
presentar evidencia alguna de que el servicio de alimentacion escolar no hubiera sido presentado
por las autoridades encargadas).

» No es posible afirmar la existencia del acuerdo anticompetitivo imputado en razén a que no
existian las condiciones para que la colusién fuera una estrategia viable.

* No se sustentd en pruebas la Resolucion Sancionatoria, ya que existen afirmaciones que
carecen de sustento probatorio. Asi las cosas, al existir ausencia de pruebas que fundamenten
la acusacion debe abstenerse de sancionar.

» Indico que el término para contabilizar la caducidad de la facultad sancionatoria es la fecha en
la que ceso la conducta o el ultimo acto de ejecucion. Por lo tanto, esta no se debe extender
hasta la fecha de 1a liquidacion del contrato.

e El analisis realizado en la Resolucion Sancionatoria resultd insuficiente para catalogar la
conducta como continuada, puesto que no hubo unidad de mercado ni de participantes en los
procesos contractuales objeto de investigacién. Se basaron en una serie de eventos que no son
prueba del presunto acuerdo anticompetitivo que duré mas de una década.
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» Lafacultad sancionatoria caducé el 18 de octubre de 2021, debido a que el proceso de seleccion
LP-AG-153-2017 no debid ser tenido en cuenta para el calculo de caducidad, por cuanto fue
este el proceso en el que presuntamente se habria reanudado la competencia.

e El proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-042-2016 debid relacionarse para calcular la
caducidad, debido a que fue adjudicado el 5 de agosto de 2016. En esa medida, la facultad
sancionatoria fenecié el 5 de agosto del 2021. Incluso, si se tiene en cuenta la suspension de
términos que tuvo lugar como consecuencia de la pandemia ocasionada por el COVID-19 la
caducidad habria operado el 18 de octubre de 2021.

o La prueba de la presunta colusién no se puede encontrar en la no participacién por parte de los
investigados en unos procesos de seleccion. Dicha decision puede tener otras causas asociadas
con las oportunidades disponibles y las tasas de retorno de los proyectos.

* No es cierto que el recurrente tuviera con el control directo de IBEASER.
2.18. Argumentos presentados por IBEASER

IBEASER presento recurso de reposicion a través del cual solicitd que la Resoluciéon Sancionatoria
fuera revocada y, en su lugar, se declarara la caducidad de la facultad sancionatoria.
Subsidiariamente, solicitd una reduccién de la sancién impuesta en consideracién al dictamen
pericial aportado. Los argumentos presentados fueron los siguientes:

» Aleg6 que la facultad sancionatoria caduco, en esa medida y no se contaria con la facultad para
imponer la sancion.

e Se debe tener la fecha de adjudicacion de cada uno de los procesos investigados como
referencia para iniciar el conteo del término para determinar la ocurrencia de la caducidad de la
facultad sancionatoria. Para tal efecto, sefialé que deben ser definidos los hechos constitutivos
de la conducta anticompetitiva, identificando la fecha de ocurrencia y, a partir de alli, iniciar el
conteo del término de caducidad.

e Asujuicio los cuatro escenarios de caducidad propuestos en la Resolucidon Sancionatoria fueron
tomados erréneamente al relacionar de manera imprecisa la ejecuciéon y la actividad de los
investigados.

¢ Al aducirse la existencia de una reparticién de zonas, la concertacién para la no presentacion de
ofertas y un boicot en los procesos de seleccion no puede hablarse de una continuidad en la
conducta, por cuanto no existiria unidad de propdsito.

» Lafacultad sancionatoria caducd por lo que no solo se debid proferir la Resolucion Sancionatoria
en el témino, sino también la resolucién que resuelve los recursos de reposicién. Para el efecto,
sefald que la figura consignada en el articulo 52 del CPACA —segun la cual el acto que decide
los recursos puede ser proferido en un término de un afio contado a partir de su debida

interposicidon— es una figura especial que no es aplicable al procedimiento administrativo
sancionatorio.

e No existen pruebas directas ni indirectas que den cuenta del acuerdo anticompetitivo.
Efectivamente, no existe un documento o testimonio que acredite los supuestos acuerdos de

voluntades entre los investigados con el fin de restringir la competencia en los procesos de
seleccion.
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No se probé el acuerdo anticompetitivo, debido a que se centré en analizar la ausencia de
“pluralidad de oferentes por zona”. A pesar de esto, no existen indicios que se consideren graves
y necesarios para demostrar un acuerdo entre nueve (9) empresarios para establecer los
terminos de reparto de zonas en diecisiete (17) procesos de seleccion contractual.

El papel que se le da ASOPROVAL es exagerado y se pierde de vista que tan solo ejercio
funciones durante una quinta parte de la extension de la supuesta colusién. Ello permite concluir

que no existen pruebas suficientes para enjuiciar ocho (8) afios de supuestos acuerdos
colusorios.

Se tas6 de manera errada la multa que se impuso y que equivale al .% de su patrimonio. Esto,
debido a que para su tasacién se tuvo en cuenta el patrimonio de 2016 y no el de la fecha de
imposicion de la sancion. Sobre el particular, indicd que su patrimonio se redujo entre el 2016 y
2019 de forma significativa y, prueba de ello, es el informe pericial que se anexé con el recurso.
Agregd, que la sancioén impuesta llevara a IBEASER “a un estado de insolvencia y a su
liquidacion”.

La sociedad cumplié sin ninglin contratiempo con todo lo solicitado en la visita administrativa que
fue realizada, de alli que resulta injusto que se le haya imputado una conducta irregular.

El vinculo laboral de — como gerente administrativo y financiero de

IBEASER es insuficiente para atribuir la conducta desplegada por este al recurrente.
Efectivamente, no existen pruebas que permitan demostrar que su conducta le sea atribuible.

2.19. Argumentos presentados por | NI (ocronte administrativo y

financiero de IBEASER})

I (o rente administrativo y financiero de IBEASER) present6 recurso

de reposicion a través del cual solicitd que la Resolucidn Sancionatoria fuera revocada. Los
argumentos presentados fueron los siguientes:

La facultad sancionatoria caduco y los cuatro escenarios que tuvo en cuenta para su estudio
presentan errores. Primero, sefiald que el escenario No. 1, en torno al andlisis de la caducidad,
presenta una contradiccion. Esto, debido a que el proceso LP-AG-153-2017, gue sirvio de
sustento de la Resolucion Sancionatoria, fue descartado para ser analizado en el Informe
Motivado. Segundo, las pruebas usadas en el escenario No. 2 de la caducidad carecen de
“sustento factico o juridico” para tenerlas como punto de partido para “ef conteo de la caducidad’.
Tercero, en relacion con los escenarios No. 3 y 4, la adjudicacién del contrato es el momento
desde el que se “cuenta fa caducidad de /a facultad sancionatoria de la Superintendencia”. Asi,
para IBEASER, el término de caducidad “empezé a contarse” desde la adjudicacion del proceso
SED-SA-SI-DBE-002-2016, esto es, desde el 13 de abril de 2016.

Existe una multiplicidad de proponentes Unicos adjudicados a zonas que no se encuentran
vinculados a la investigaciéon. En esa medida, no es dable endilgarles responsabilidad por una
presunta concertacion para la no presentacién de ofertas en los procesos de seleccién.

La investigacion debid haberse archivado por las mismas razones por las cuales se archivé la
actuacion contra FABIO DOBLADO BARRETO. Lo anterior, en la medida en que, al igual que
para el proponente mencionado, el material probatorio analizado “demuestra los mismos
elementos de hecho” que para el recurrente. En esa medida, una decision fundada sobre los
mismos hechos no puede resultar en consecuencias contrarias en funcion del agente que se
esté sancionando.
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e Enlinea con lo expuesto, afiadidé que no existen pruebas a través de las cuales se concluya que
el recurrente ejecutd, facilitd y autorizd la conducta anticompetitiva. Adicionalmente, no se indicé
el verbo rector infringido del articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

« Solicitdé anular los medios de prueba que obran en su contra al haber sido recolectados de
manera ilegal, dado que dicho material probatoric contiene informacion personal.

¢ No tenia relacién alguna con ASOPROVAL.

2.20. Argumentos presentados por DISERAL y JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO
(controlante de DISERAL)

Los recurrentes solicitaron que la Resolucién Sancionatoria fuera revocada y en su lugar se
archivara la investigacion, debido a que habria operado la caducidad de la facultad sancionatoria.
Los argumentos presentados fueron los siguientes:

« la facultad sancionatoria caducé, en esa medida la Resolucion Sancionatoria esta viciada de
nulidad por falta de competencia. Por lo tanto, debe decretarse el archivo del tramite
administrativo que nos ocupa.

» Existié una equivocacion al establecer que el término para contabilizar la caducidad de! proceso
de seleccion SED-SA-SI-DBE-002-2016 parte del “acta de liquidacién del contrato”. Al respecto,
aclararon que DISERAL no percibié ningun beneficio cuando se liquidé el contrato mencionado.
Por el contrario, “debio devolver dineros a la SED y no recibié en consecuencia pago alguno’.
Asi, concluyeron que la fecha que debe tenerse en cuenta para el calculo de la caducidad es la
adjudicacion del ultimo proceso de seleccidon que les fue adjudicado —SED-SA-SI-DBE-002-
2016—, esto es, el 14 de abril de 2016.

¢ Para el juzgamiento del ultimo contrato en que participé DISERAL no puede aplicarse la regla
de continuidad de la conducta, donde de manera generalizada, se refiri6 a comportamientos .
respecto de los cuales ya operé la caducidad para su investigacion y posible sancién.

e La participacion de DISERAL en ASOPROVAL se dio en gjercicio del derecho fundamental de
asociacion, consagrado en el articulo 38 de la Constitucion Politica.

e Latasacion de la multa impuesta a los recurrentes, por separado, se hizo tomando en cuenta los
contratos investigados en los que participé DISERAL como persona juridica. En esa medida, al
depender obligatoriamente de la participacion en el mercado de su representante legal, JAVIER
IGNACIO PULIDO SOLANO, no debieron haber sido sancionados por separado. De alli que se
haya incurrido en una doble penalizacién que transgrede el principio de non bis in idem.

2.21. Argumentos comunes presentados por JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE
(controlante de IBEASER), IBEASER, DISERAL, JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO
(controlante de DISERAL), LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON (representante legal de
SURCOLOMBIANA) y _ (gerente administrativo y financiero de
IBEASER)

Los recurrentes presentaron argumentos comunes para sustentar el recurso de reposicion a través
del cual solicitaron que se declarara su ausencia de responsabilidad administrativa y, en
consecuencia, se archivarg la investigacion. Los argumentos en los cuales coincidieron los referidos
investigados fueron los siguientes:

e Eltérmino de caducidad aplicable al presente caso es el contemplado en el articulo 38 del Caédigo
Contencioso Administrativo (en adelante “CCA") y no el plazo previsto en el articulo 27 de la Ley
1340 de 2009.
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+ Para la contabilizacion del término de caducidad debe tenerse en consideracion lo sefialado por
el Consejo de Estado, quien indicé que “ef término de caducidad de la facultad sancionatoria de
la Administracion empieza a contarse desde la fecha en la cual se produzca la conducta
reprochable’”.

e De acuerdo con el maximo tribunal administrativo, el término de caducidad de la facultad
sancionatoria “opera en forma independiente y auténoma en relacion con cada una de las
conductas y la contabilizacién del término debe realizarse a partir del momento en que cada
fecho se produce™.

¢ Para determinar la caducidad de la facultad sancionatoria debié tenerse en cuenta que cada
proceso de seleccién investigado constituye un mercado relevante en si mismo.

+ Existe una contradiccion en la Resolucion Sancionatoria al evaluar la existencia de una conducta
colusoria sancionable en cada proceso de seleccion individualmente considerado v,
posteriormente, afirmar que se trata de una conducta permanente en el tiempo.

* En la Resolucién Sancionatoria se afirmé que existié una conducta continuada a pesar de que
existen multiples procesos de seleccidon y, con ello, mercados relevantes distintos e
independientes.

+ Se hizo un analisis insuficiente para catalogar la conducta investigada como una conducta
continuada, ya que no hubo unidad de mercado ni de participantes en los procesos de seleccion
objeto de investigacion.

* No se probé el supuesto acuerdo anticompetitivo en la medida que no existen indicios que se
consideren graves y necesarios para demostrar un acuerdo entre nueve {9) empresarios.

2.22. Argumentos presentados por NN (2scs0r2 de SPRESS)
En su recurso de reposicion, [ NG os-sora de SPRESS) solicité que

se: (i) le notifiquen las actuaciones adelantadas; {ii) restablezcan los términos a los que hubiere
lugar y (iii) expida las constancias del medio de notificacion utilizado indicando la fecha, lugar y
ubicacidn de estas en el Expediente.

TERCERO: Que mediante documentos radicados con los consecutivos No. 2051, 2052 y 2053,
IBEASER, JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER) y h

(gerente administrativo y financiero de IBEASER) solicitaron “/a terminacion y
archivo de la investigacion adelantada bajo el radicado 17-048794, teniendo en cuenta que
actualmente la misma se encuentra concluida en sede administrativa bajo la Resolucion No. 42543
del 29 de julio de 2020°. Al respecto, indicaron que al haber sido realizado el pago de la obligacion
total que derivo de la Resolucion No. 42543 de 2020 el presente tramite debia ser archivado.

Para este Despacho la solicitud interpuesta parte de un presupuesto incorrecto, esto es, que el pago
de la muita por una sancién por practicas restrictivas de fa competencia en otro expediente puede
poner fin al presente tramite. Al respecto, es importante aclarar que el pago de la muita a la que
hacen referencia IBEASER, JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER) y

(gerente administrativo y financiero de IBEASER) se dio dentro del
Expediente 16-075586 y no en el 17-048794, que es en el que actualmente se tramita esta
actuacion. En efecto, la Resolucion No. 42543 del 29 de julio de 2020 corresponde a un acto
administrativo sancionatorio proferido en el Expediente No. 16-075586, que por lo tanto resulta
diferente de la Resolucion Sancionatoria del tramite 17-048794.
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Por lo anterior, la solicitud no sera acogida ya que: (i) la Resolucién No. 42543 del 29 de julio de
2020 impuso sanciones relacionadas con el Expediente 16-075586 mas no con el Expediente 17-
048794 y (ii) el pago de una sancién por la vulneracién del régimen de la libre competencia en un
tramite distinto no sirve de fundamento para ponerie fin y que se ordene, por esa via, el archivo de
la presente actuacion. Por el contrario, de acuerdo con el paragrafo del articulo 25 de la Ley 1340
de 2009, se considera como una circunstancia de agravacion de la sancion “/a existencia de
antecedentes en relacion con las infracciones al régimen de proteccion de la competencia”. En
conclusion, la solicitud sera rechazada.

CUARTO: Que mediante documentos radicados con los consecutivos No. 2060, 2065 y 2066 del
30 de julio de 2022, BEATRIZ BECERRA ROJAS (representante legal suplente de LIBER), JAIRO
HUMBERTO BECERRA ROJAS (controlante de LIBER) y LIBER presentaron solicitudes de
declaratoria de impedimento y recusacion en contra del entonces Superintendente de Industria y
Comercio, ANDRES BARRETO GONZALEZ. Para los investigados, se habria configurado la causal
de impedimento contenida en el numeral 11 del articulo 11 del CPACA, debido a que el
Superintendente de Industria y Comercio para la época habria rendido un concepto sobre la
Resolucién Sancionatoria, fuera de la actuacién administrativa, durante la rueda de prensa del 9 de
junio de 2022,

Al respecto, el MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO mediante Resolucién No.
1072 del 21 de julio de 2022 declaré improcedente la recusacion formulada por BEATRIZ
BECERRA ROJAS (representante legal suplente de LIBER), JAIRO HUMBERTO BECERRA
ROJAS (controlante de LIBER) y LIBER. Lo anterior, con sustento en que la intervencién realizada
por el entonces Superintendente de Industria y Comercio no entraria en conflicto con el interés
general que debe garantizar la funcion pUblica.

Sobre el particular, se considerd que el pronunciamiento realizado por el entonces Superintendente
de Industria y Comercio, en la rueda de prensa llevada a cabo el 9 de junio de 2022, obedecié al
cumplimiento de la obligacién contenida en el numeral 9 del articulo 3 del CPACA, de acuerdo con
la cual es deber de las Entidades del Estado divulgar sus actuaciones. Por lo anterior, las
explicaciones hechas respecto del contenido de la Resolucion Sancionatoria no constituyan un
concepto. En efecto, de acuerdo con el numeral 11 del articulo 11 del CPACA “no tendran caracter
de concepto las referencias o explicaciones que el servidor pablico haga sobre el contenido de una
decision tomada por la administracion”.

Por lo anterior, se concluyé gue la intervencién del Superintendente de Industria y Comercio que fue
cuestionada no ponia en riesgo o afectaba su imparcialidad dentro del trdmite. Esto, con fundamento
en el cuerpo normativo mencionado y en que, ademas: (i) la decisibn sobre la cual gird la
intervencioén se encontraba proferida; (ii) se habian remitido las comunicaciones de notificacién a
los investigados,; (iii) varios de ellos ya habian surtido el tramite de notificacidn del acto y (iv) se
puntualizd, en la intervencién cuestionada, que el acto administrativo no se encontraba en firme por
cuanto contra dicha resolucién —la Resolucién No. 35069 del 6 de junio de 2022— procedian los
recursos establecidos en la ley. De acuerdo con lo anterior, las recusaciones formuladas resultaron
improcedentes.

Ahora bien, cabe anotar que MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente
ejecutiva de ASOPROVAL) y I controlante de
CATALINSA) también presentaron recusaciones contra el entonces Superintendente de Industria y
Comercio mediante los consecutivos No. 2046 y 2047, con fundamento en la rueda de prensa que
habria tenido lugar e! 9 de junic de 2022. No obstante, al no reunir los requisitos formales minimos
de este tipo de solicitudes no era procedente darle tramite. De hecho, el correo electrénico enviado
por MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO no contenia el documento adjunto que
anunciaba como recusacién, misma situacién que le ocurrié con el correo que remitio directamente
la investigada al MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO y del que corrieron
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traslado a esta Entidad. Sobre el particular, el referido Ministerio identifico el mismo problema que
correspondia con que el correo se encontraba vacio, circunstancia que no fue subsanada.

Por otro lado, en lo que respecta a ([ NG (controlante de
CATALINSA) cabe anotar que, en el escrito de recusacion presentado, se abstuvo de sefalar Ia
causal taxativa de recusacion que seria la aplicable en los términos del articulo 11 del CPACA. De
alli que no se hayan reunido los requisitos formales para su tramite. Por el contrario, el investigado
se limit6 a sefialar normas que no son aplicables al procedimiento que nos ocupa, esto es, el numeral
4 del articulo 56 del Codigo Penal (Ley 906 de 2004) y el numeral 12 del articulo 141 de Ia Ley 1564
de 2012 {en adelante “CGP”) que tampoco resulta aplicable. En efecto, la remisién contenida del
CPACA al CGP solo resulta admisible en aquellos aspectos que no se encuentran regulados en el
CPACA. En este sentido, como el articulo 11 del CPACA dispone el tramite que debe surtirse para
resolver una recusacion no es procedente aplicar otra norma.

Sobre este punto resulta pertinente recordar lo sefialado por el Consejo de Estado sobre el requisito
de senalar y sustentar expresamente la causal o causales taxativas establecidas en la ley al
momento de proponer una recusacién:

“El impedimento y la recusacién han sido concebidos como instrumentos iddéneos
establecidos por el legislador para hacer efectiva la condicién de imparcialidad del juez o
del funcionario judicial en la toma de decisiones. Uno y ofra son figuras legales que permiten
observar la transparencia dentro del proceso judicial y que autorizan a los funcionarios
Jjudiciales a alejarse del conocimiento del mismo. Las causales de impedimento son
taxativas y de aplicacién restrictiva, comportan una excepcién al cumplimiento de la
funcion jurisdiccional que le corresponde al Juez, y como tal, estan debidamente
delimitadas por el legisiador y no pueden extenderse o ampliarse a criterio del juez o
de las partes, por cuanto, Ia escogencia de quien decide no es discrecional. (...); sin
embargo, se debe impedir que en forma temeraria y de mala fe, se utilice el incidente
de_recusacién como estrategia para separar al Juez de los asuntos _de su
conocimiento. Para ello, resulta indispensable que el recusante no se limite a efectuar
afirmaciones de caracter subjetivo, sino que se requiere de Ia identificacion precisa
de la causal gue se invoque y de la prueba de la ocurrencia_de los hechos
denunciados (...)""" (subrayado y negrita fuera del texto).

Es importante advertir que los hechos esgrimidos por

(controlante de CATALINSA), en el escrito de recusacién, se basan en los mismos hechos
planteados por BEATRIZ BECERRA ROJAS (representante legal suplente de LIBER), JAIRO
HUMBERTO BECERRA ROJAS (controlante de LIBER) y LIBER, que fueron trasladados al
MINISTERIO DE COMERCIO INDUSTRIA Y TURISMO —al cumplir con los requisitos formales
para su tramite, y que fueron declarados como no procedentes—. En efecto, tal y como fue explicado
por previamente el divulgar un acto administrativo adoptado por esta Superintendencia no puede
ser entendido como un prejuzgamiento, sino que, por el contrario, responde a la obligacién contenida
en el numeral 9 del articulo 3 del CPACA. En tal sentido, como lo establece el numeral 11 del articulo
11 del CPACA el dar referencias o explicaciones sobre el contenido de una decision tomada por la
administracién “no fendrdn caracter de concepto”, por lo que las recusaciones realizadas no
resultaban procedentes.

QUINTO: Que mediante la Resolucién No. 55448 del 18 de agosto de 2022 se decretaron como
prueba los documentos aportados en los recursos de reposicion interpuestos por AERODELICIAS,
SERVICIAL, GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS y
SERVICIAL), NN (<t de licitaciones de AERODELICIAS) y JUAN DE
JESUS ALEMAN GUERRERO (controlante de LA CAMPINA), por considerarlos pertinentes para
fundamentar sus argumentos. Asi mismo, mediante dicho acto administrativo se admiti® como

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 21 de abril de 2009. Rad. No.- 110010325
000 2005 00012 01 {IMP) 1.
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prueba el dictamen pericial aportado por IBEASER que tenia por finalidad la revisién de la multa
impuesta a dicha sociedad.

Teniendo en cuenta lo establecido en el artlculo 79 del CPACA, de las pruebas documentales
decretadas en el ARTICULO SEGUNDO de la Resolucion No. 55448 del 18 de agosto de 2022 se
ordené correr traslado a los investigados por un término de cinco (5) dias a partir de la comunicacion
o natificacion de la Resolucion No. 7145 de 2021, segun fuera el caso.

Por otro lado, en el ARTICULO TERCERO, QUINTO y SEXTO del acto administrativo en comento,
se rechazaron algunas pruebas documentales y testimoniales solicitadas por LA CAMPINA y JUAN
DE JESUS ALEMAN GUERRERO (controlante de LA CAMPINA), por no encontrarse satisfechos
los requisitos de conducencia, pertinencia y utilidad.

SEXTO: Que mediante escritos radicados con los consecutivos No. 2153 y 2155, LA CAMPINA vy
JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO (controlante de LA CAMPINA) presentaron recurso de
reposicion contra el ARTICULO TERCERO, QUINTO y SEXTO de la Resolucién No. 55448 del 18
de agosto de 2022, por medio de los cuales fueron rechazadas algunas de las pruebas solicitadas
en los recursos de reposicion interpuestos contra la Resolucion Sancionatoria.

SEPTIMO: Que mediante la Resolucion No. 74659 del 25 de octubre 2022 se confirmé el
ARTICULO QUINTO y SEXTO de la Resolucion No. 55448 del 18 de agosto de 2022, y resolvid
reponer el ARTICULO TERCERO de dicho acto administrativo que decreté como prueba los
documentos aportados en los recursos de reposicion interpuestos por LA CAMPINA y JUAN DE
JESUS ALEMAN GUERRERO (controlante de LA CAMPINA) mediante los consecutivos No. 2153
y 2155. De conformidad con lo anterior, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 79 del CPACA,
de dichas pruebas documentales se ordend correr traslado a los investigados por un término de
cinco (5) dias habiles contados a partir del dia siguiente al recibo de la comunicacién de la
Resolucion No. 74659 del 25 de octubre 2022.

OCTAVO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 79 del CPACA, los recursos de
reposicion deben resolverse de plano sailvo que al interponerlos se hubiera solicitado el decreto y la
practica de pruebas o el funcionario competente considere necesario decretarlas de oficio.

-En tal medida, al haberse adoptado en el presente tramite las decisiones pertinentes en relacion con
las solicitudes probatorias presentadas y efectuado su respectivo traslado, este Despacho procede
a resolver los recursos de reposicion interpuestos contra la Resolucién No. 35069 del 6 de junio de
2022 en los términos que se exponen a continuacion.

8.1. Consideraciones previas

Previo al analisis de los argumentos especificos presentados en los recursos de reposicién contra
la Resolucion Sancionatoria, es importante recordar que la economia social de mercado es el
concepto acufiado por la jurisprudencia constitucional para referirse al modelo econémico adoptado
por la Constitucién Politica, en el cual la libre competencia econémica y, por ende, la libre
concurrencia de los diferentes agentes econdmicos en el mercado, constituyen su columna
vertebral. En este sentido, el ordenamiento juridico colombiano elevé a rango constitucional la
proteccién de la libre competencia economica y le atribuy6 la categoria de derecho colectivo y
garantia orientadora del régimen econdmico vigente.

En efecto, los articulos 88 y 333 de la Constitucion Politica establecen que:

“Articulo 88. La Ley requlara las acciones populares para la proteccién de los derechos
e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y Ia
salubridad puablica, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica
y otros de similar naturaleza que se definen en elfa”,
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“Articulo 333. La actividad econémica y Ia iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien comin. Para su ejercicio, nadie podrd exigir permisos previos ni
requisitos, sin autorizacién de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de ftodos que supone
responsabilidades.

La _empresa, como base del desarrolio, tiene una funcion social que implica
obligaciones. £i Estado fortaleceré las organizaciones solidarias y estimularé el desarrolio
empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja fa libertad
econémica y evitara o controlara cualguier abuso que personas o empresas hagan

de su posicién dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de fa libertad econdémica cuando asi lo exifan el interés social,
el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién” (subrayado y negrita fuera de texto).
A partir de lo expuesto, se infiere de las normas constitucionales citadas que la libre competencia
econémica es un derecho colectivo, cuyo cumplimiento redunda en beneficios tanto para los
consumidores como de los distintos jugadores del mercado, sean estos competidores o productores
en |os distintos eslabones de la cadena productiva. Sumado a ello, estas imponen a los agentes del
mercado una serie de obligaciones y deberes, entre los que se destacan aquellos relacionados con
la imposibilidad de incurrir en practicas restrictivas de la libre competencia econdmica, tales como
acuerdos anticompetitivos y/o actos de naturaleza unilateral como los abusos de posicion de
dominio, entre otros. De alli que el Estado deba evitar que la libre competencia econémica y la libre
participacion de las empresas en el mercado se obstruya o se restrinja en detrimento de la eficiencia
de los mercados, de los consumidores y de los competidores.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que la libre competencia econémica,
ademas de ser un derecho subjetivo individual, constituye un principio rector de la economia social
de mercado que involucra reglas de comportamiento para los agentes econdémicos. Sobre el
particular el Alto Tribunal sefialo:

“La libre competencia, desde el punto de vista subjetivo, se consagra como derecho
individual que entraia tanto facultades como obligaciones. En una perspectiva objetiva, la
libre competencia adquiere el caracter de pauta o regla de juego superior con arreglo
a la cual deben actuar los sujetos econémicos y que, en todo momento, ha de ser
celosamente preservada por los poderes publicos, cuya primera mision institucional
es la de mantener y propiciar la existencia de mercados libres. L a Constitucion asume
que fa libre competencia econdmica promueve de la mejor manera los intereses de fos
consumidores y el funcionamiento eficiente de los diferentes mercados.

La conservacion de un sano clima agonal entre las fuerzas econémicas que participan en
el mercado redunda en enormes beneficios para el consumidor que podréa escoger entre
diversas cantidades y calidades de productos, y gozar de mejores precios y de las uftimas
innovaciones. Por su parte, los empresarios, si los mercados son abiertos y transparentes,
se ponen a cubierto de conductas abusivas y encontrarén siempre un incentivo permanente
para aumentar su eficiencia. La competencia, como estado perpetuo de rivalidad entre
quienes pretenden ganar el favor de los compradores en términos de precios y calidad, alf
mediatizarse a través de las instituciones del mercado, ofrece a la Constitucion econémica
la oportunidad de apoyarse en ellas con miras a propugnar la eficiencia de la economia y
el bienestar de los consumidores”? (subrayado y negrita fuera de texto).

Es asi como, protegiendo la competencia y la rivalidad entre las empresas en los mercados, se
garantizan unas condiciones de mayor equidad para el conjunto de la sociedad. Aunado a ello, debe

2 Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997.
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reconocerse que la libre competencia econdémica es la herramienta mas efectiva que tiene el Estado
para que los consumidores gocen de precios mas bajos y bienes de mayor calidad; que sus
industrias sean competitivas nacional e internacionalmente; que la competitividad de sus empresas
no esté ligada a la proteccién del Estado sino a la eficiencia de cada agente dentro del mercado. De
hecho, la evidencia empirica demuestra que las economias de mercado con importantes niveles de
competencia tienen los niveles y las tasas mas altas de crecimiento en su ingreso per capita
respecto de aquellas en que no se hace una eficaz y eficiente protecciéon de la competencia®®.

En contraste, las conductas anticompetitivas deterioran el crecimiento productivo, al eliminar o
disminuir la rivalidad o competencia empresarial. También afecta el poder adquisitivo de ios
consumidores finales, quienes deben pagar precios mas altos por los productos y servicios que
adquieren, bienes con menor calidad, innovacion, funcionalidad, servicio al cliente, entre otros
aspectos. Asi mismo, resulta relevante mencionar que el poder de mercado tiene implicaciones
negativas sobre la eficiente asignacion de recursos y, por ende, sobre el bienestar econémico.

Al respecto, el economista francés Thomas Piketty (2014} destaca que el poder de mercado se
constituye en una de las principales causas de desigualdad en una economia’®. En paralelo,
estudios sobre el impacto de las practicas restrictivas de la competencia indican que, en promedio,
los productos sometidos a estas conductas experimentan aumentos del 20% de su valor real, por lo
que se hace necesario aumentar la capacidad investigativa de las autoridades de competencia, asi
como el monto de las sanciones a imponer a efectos de prevenir gue se sigan cometiendo estas
practicas ilegales’®. Otros documentos académicos hablan de incrementos de hasta el 60% en los
precios de los productos o servicios afectados por los carteles o conductas anticompetitivas, e
igualmente muestran como los Estados deben contar con normas y capacidad sancionatoria
suficientes que les permitan reprimir las practicas anticompetitivas, de tal forma que los agentes del
mercado no tengan incentivos para incurrir en ellas.

Teniendo en cuenta lo hasta aqui sefialado, no debe entonces perderse de vista que los beneficios
de la libre competencia se ven a menudo amenazados por las practicas restrictivas de la
competencia, esto es, ciertas practicas empresariales que pretenden dejar de lado los beneficios
derivados de la libre competencia y de la economia social de mercado. Estas practicas se refieren
fundamentalmente a los carteles empresariales y a los actos de abuso de posicién de dominio en el
mercado.

Al respecto, segun la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (en adelante
“OCDE") los carteles empresariales se constituyen en la violacién mas escandalosa a las normas
de competencia, debido a que perjudican a los consumidores a través del incremento en los precios
y la restriccion de la oferta. Esto hace que los bienes y servicios sean completamente inaccesibles

para algunos consumidores, por lo general los mas pobres, e innecesariamente costosos para
otros'®.

Lo anterior, no deja de lado la funcion de las autoridades de competencia relativa la proteccion de
la libre competencia en procesos de seleccion contractual adelantados por las entidades estatales.
En efecto, una eficiente y efectiva ejecucion de las compras publicas depende de la existencia de
pluralidad de oferentes que hagan efectivo el derecho a la libre eleccién del Estado en calidad de
consumidor. Ello no solo tiene por objetivo garantizar una asignacion eficiente de los recursos
publicos, sino también la transparencia en los procesos contractuales, la seleccién objetiva y la libre
concurrencia en los mercados.

'3 Consejo Privado de Competitividad. (2008). “Informe Nacional de Competitividad 2011-2012. Capitulo de Promocitn
y Proteccion de la Competencia”. Citando a Center For Competition, Investment, and Economic Regulation. * Competition
Policy and Economic Growth: Is There a Causal Factor? No. 4.

14 Citado por COFECE. (2018). “Poder de mercado y bienestar social”. Cuadernos de Promocion de la Competencia.

'3 Connor, J.M. y Lande, R.H. (2012). "Cartels as Rational Business Strategy: Crime Pays”. Cardozo Law Review 427.
'8 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE). (1998). Council Recommendation Concerning
Effective Action against Hard Core Cartels. Disponible en: https://bit.ly/2AEQGFG.
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De hecho, a propésite de la importancia de los principios que rigen la contratacion publica, la Corte
Constitucional ha sefialado que:

“El primero, directamente relacionado con el mandato de igualdad de oportunidades
contemplado en el articulo 13 constitucional, con el derecho a la libre competencia
reconocido en el articulo 333 ibidem y con los principios de la funcién administrativa,

garantiza la posibilidad de que todos aquelios que reiinan los requisitos para celebrar
un contrafo estatal, puedan concurrir ante la respectiva entidad a presentar sus

ofertas y_puedan formularlas sobre bases idénticas, sin perjuicio de limitaciones
razonables que persigan asegurar la adecuada ejecucion del contrato y el cumplimiento de
los cometidos estatales. Desde el punto de vista de la entidad estatal, este principio
asegura pluralidad de competidores, lo que a su turno redunda en mejores ofertas en
beneficio de la eficiencia™’ (subrayado y negrita fuera de texto).

En ese contexto, resulta reprochable desde la perspectiva de las normas de proteccién de la libre
competencia que dos (2) 0 mas personas, independientemente de su forma o naturaleza juridica,
realicen un acuerdo que tenga como propésito modificar artificialmente los resultados de una
adjudicacion, defraudando asi no solo el interés publico que atafie el cumplimiento de los fines
estatales, sino ios de los demas proponentes que participan en competencia por ese mercado. Este
tipo de conductas se reconoce internacionalmente como colusién en procesos de contratacion
publica (bid rigging o collusive tendering en inglés) y es considerada como una de las infracciones
a la libre competencia de mayor impacto, debido a que no solo vulnera el derecho colectivo
constitucional de la libre competencia econdmica, sino también los bienes y los recursos publicos.
Sobre este doble impacto que tiene la colusién en contratacion estatal y lo llamativo de los mercados
creados para satisfacer las necesidades del Estado, esta Superintendencia en otras oportunidades
ha sefialado que’®:

“Para el caso colombiano, fa OCDE presentd un reporte sobre la situacién de las compras
publicas denominado ‘Combatiendo colusiones en las compras piblicas en Colombia’. En
este reporte la Organizacion dejo ver que la_estabilidad y el tamario de las compras
publicas en Colombia hacen de los procesos de contratacion publica una victima
incitante de los acuerdos restrictivos de Ia competencia que adelantan los agentes
del mercado. Lo anterior, se debe a que las compras publicas representan el 15.8% del
PiB del pais, el cual es ejecutado por méas de 2000 entidades def orden nacional,
departamental y municipal

Por lo anterior, 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 seleccién 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 administracion. £n estos términos, la colusion en procesos
publicos de seleccion se convierte en una de las practicas restrictivas de la competencia
mas nocivas para el Estado” (subrayado y negrita fuera de texto).

En esa medida, es dable entender que la naturaleza de las normas sobre proteccion de la
competencia tenga como finalidad la proteccion de bienes juridicamente tutelados de gran
relevancia, debiéndose reiterar, tal y como lo ha expuestoc esta Entidad en diferentes
oportunidades’®, que la colusién en los procesos de seleccion con el Estado representa diversos
efectos negativos para diferentes actores del mercado, entre los que cabe resaltar los siguientes: (i)
otros proponentes, al limitarles la competencia y la participacion en un proceso de seleccion justo y
regido por los principios de igualdad de oportunidades y de transparencia; (ii) el Estado, por los
costos monetarios y de transaccion que representa la presencia de proponentes no idéneos en sus
procesos de seleccion; (iii) el mercado, porque se reduce la competencia, se generan asimetrias de

17 Corte Constitucional. Sentencia C-300 de 2012.
'® Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 83037 de 2014.
*? Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 64400 de 2011; y Resolucion No. 3008 de 2019.




. o 35
RESOLUCION 29904 DE 2023 HOJA N

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

informacion entre los proponentes e incluso se pueden elevar los precios de los bienes y servicios
ofrecidos o reducirse su calidad; y (iv) la comunidad en general, por cuanto se afecta negativamente
el bienestar social al darse una pérdida irrecuperable de eficiencia en el mercado por el aumento
injustificado de las utilidades percibidas por los participantes coludidos.

En linea con lo anterior, ia OCDE ha sefalado que las practicas colusorias pueden desalentar la
participacion de companias competidoras, disminuyendo la confianza de! publico en los procesos
de contratacién competitiva y socavando los beneficios de un mercado competitivo?®. Por ello,
asegurar y restablecer el funcionamiento de los mercados en condiciones de libre competencia,
redunda en beneficio de todos los empresarios que actuan en el mercado, de los consumidores, de la
eficiencia econémica en general y del Estado como comprador o adquirente de bienes y servicios para
la satisfaccidon de necesidades puablicas.

Teniendo en cuenta que los recursos con los cuales se financian los contratos adjudicados por el
Estado son de caracter publico, las consecuencias de una restriccion indebida de la competencia en
el marco de estos procesos de seleccidon son particularmente graves {mucho mas graves), pues se
presentan sobrecostos y pérdidas irrecuperables de recursos publicos que terminan por desfinanciar
otras inversiones que el Estado debe realizar, lo cual a su vez representa lesiones importantes en
términos de bienestar social, desarrollo y eficiencia econdémica. '

Al respecto, la OCDE ha sefialado que la colusidn es un mecanismo utilizado por las empresas para
intentar escapar de la presidon competitiva propia de los procesos de seleccion en contratacion
publica. Puntualmente sefialé que:

“‘La envergadura de las licitaciones publicas puede generar una fuerte competencia, pero
las empresas pueden intentar escapar a la presion competitiva mediante la colusion y el
cohecho.

» La colusién es una relacién horizontal entre licitadores que restringe la
competencia y, en la contratacion publica, perjudica al adquirente publico. En la
colusion en un procedimiento de licitacion, el precio pagado por la administracion
publica por los bienes 0 servicios se incrementa de forma artificial. En situaciones
normales, en un proceso de contratacion, los licitadores independientes compiten unos
contra ofros para alzarse con el contrato, y es precisamente ese mecanismo ef que
permite obtener fa mejor rentabifidad”®' (subrayado y negrita fuera de texto).

Asi las cosas, la OCDE? ha indicado que la distorsion del proceso de contratacion mediante la
colusion suele tener un efecto particularmente perjudicial en el contexto del sector publico. Una
contratacion publica eficaz determina la calidad de la infraestructura y los servicios publicos e incide
en la variedad y la penetracion de la infraestructura y los servicios que un Estado puede proporcionar
a sus ciudadanos.

La contratacion publica es una cuestién de maxima importancia para el desarrollo econémico de un
pais: (i) los bienes y servicios objeto de contratacion publica suelen afectar a una gran parte de la
poblacion; {ii) la contratacién publica atafie a menudo a la infraestructura fisica o a la salud publica,
lo que respalda otras formas de actividad econdmica; (iii) repercute en la competitividad
internacional; (iv) puede tener consecuencias en el clima de inversion; (v) la distorsién de la
contratacion publica suele hacer pesar los efectos mas perjudiciales sobre las personas mas
desaventajadas de la sociedad, que dependen en mayor medida de los servicios vy la infraestructura
publicos; y {vi} la contratacion plblica suele tener por objeto “bienes publicos”, por lo que los

20 OCDE. (2014) Informe del Secretariado sobre el Marco Juridico y las Practicas de Contratacion Publica en Colombia.
Combatiendo ta Colusion en los Procesos de Contratacion Publica en Colombia. Recuperado de
https:/iwww.oecd.org/daf/competition/2014 Fighting%20Bid%20Rigging%20Colombia SPA pdf.

21 OCDE. (2012). Foro Latinoamericano de Competencia. Mejorando la eficacia en las licitaciones publicas: combatiendo
fa colusién y la corrupcion.
22 lhidem.
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mecanismos del mercado privado no pueden responder a las insuficiencias generadas por la
colusion?,

Ademas, se disminuye la confianza en el gobierno y el mercado, inhibiendo la inversion y, en dltima
instancia, el desarrollo econdémico de un pais. El dinero perdido por la distorsidn del proceso de
contratacion publica representa un despilfarro de fondos publicos. Las pérdidas resultantes en
términos de infraestructura y servicios publicos, ya sea en calidad o variedad, suelen pesar mas
directamente sobre las personas mas necesitadas de la sociedad, que dependen en mucha mayor
medida de los servicios publicos. La existencia de la colusion en la contratacion publica puede

disminuir la confianza en el proceso competitivo y debilitar los beneficios que reporta un mercado
competitivo??,

Asi las cosas, cualquier forma de acuerdo entre dos (2) o mas sujetos que busque o en efecto logre
alterar las condiciones mediante las cuales se desarrollan los procesos de seleccién con el Estado,
aumentando ilegitimamente las probabilidades de resultar adjudicados en detrimento de los
participantes, de la igualdad de oportunidades y de la materializacion del principio de seleccién
objetiva, contraviene no solo la ética empresarial, sino también las normas de proteccién de la
competencia y las que regulan la contratacién estatal, lo que incluso puede derivar en
consecuencias penales dada la tipificacion de la conducta punible prevista en el articulo 410-A del
Cddigo Penal?®.

Marcado el derrotero anterior, previo al analisis de los diferentes argumentos que soportan los
motivos de inconformidad de los recurrentes, estima este Despacho pertinente precisar los hechos
reprochado en la presente investigacidn y consecuente sancién, con el fin de facilitar el
entendimiento del analisis que se abordara a continuacion.

Las sanciones impuestas se derivaron de la contravencion del numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, que result6 luego de que se acreditara la existencia de un acuerdo colusorio gue se
desarrollo entre los afios 2007 y 2017. El acuerdo colusorio tuvo como escenario los procesos de
seleccion adelantados por la SED que tenian por objeto contratar el suministro de refrigerios diarios
con destino a estudiantes matriculados en colegios oficiales de! Distrito Capital - PREB, dentro del
PROGRAMA DE ALIMENTACION ESCOLAR EN BOGOTA (en adelante "PAE”). Este programa
esta dirigido a la poblacion vulnerable, de bajos ingresos, ubicada en areas rurales y urbanas y
conformada por menores de edad, nifios y adolescentes, matriculados en planteles educativos
distritales®.

La investigacion se centré en estos procesos de seleccion que eran segmentados por la SED de
manera geografica, esto es, en distintas “ZONAS” a adjudicar que correspondian con localidades
de la ciudad de Bogota D.C., para lograr la prestacion del suministro de los refrigerios escelares en
el conjunto de sedes educativas que se ubicaran en dicha segmentacion geografica. Los procesos
de seleccion investigados se adelantaron a través de distintas modalidades de seleccion: licitacion
publica, seleccién abreviada de menor cuantia, seleccién abreviada por bolsa de productos en la
BMC, seleccién abreviada por subasta inversa electronica, licitacion pUblica para constituir un
instrumento de agregaciéon de demanda y seleccién abreviada por subasta inversa presencial. A

2 |bidem.

24 Ihidem.

%5 Ley 599 de 2000. Articulo 410A. Acuerdos restrictivos de Ja competencia. <Articulo adicionade por el articulo 27 de
la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> El que en un proceso de licitacién publica, subasta publica,
seleccion abreviada o concurse se concertare con otro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento confractual,
incurriré en prision de seis (6) a doce (12} afios y multa de doscientos (200) a mit (1 .000) salarios minimos legales
mensuales vigentes e inhabilidad para contratar con entidades estatales por ocho (8) afios.

Paragrafo. EI que en su condicion de delator o clemente mediante resolucién en firme obtenga exoneracién total de la
multa a imponer por parte de la Superintendencia de Indusiria y Comercie en una investigacién por acuerdo
anticompetitivos en un proceso de contratacion pablica obtendrd los siguientes beneficios: reduccién de la pena en una
tercera parte, un 40% de la multa a imponer y una inhabilidad para contratar con entidades estatales por cinco (8) afios”.
*¢ Secretaria Distrital de Educacion de Bogota. Estudio de mercado del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016.
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pesar del cambio de modalidades de contratacion por parte de la SED, como Entidad contratante,
para lograr dinamizar la competencia en los procesos segmentados por ZONAS que redundara en
una verdadera seleccion objetiva, la forma de participacién de quienes fungen como investigados
dentro del tramite no reflejé presiones competitivas. Por el contrario, reflejé un comportamiento
propio de un acuerdo restrictivo de la competencia ausente de presiones competitivas reales para
lograr su adjudicacién.

Fue asi como el material probatorio recaudado en la presente actuacién demostrd que los ahora
recurrentes, en relacién con los procesos de seleccién del PREB durante el periodo objeto de
investigacion, celebraron y ejecutaron, de manera permanente e ininterrumpida, un acuerdo
restrictivo de la libre competencia econémica que les permitio resultar adjudicatarios —y a la vez
que suprimir las presiones competitivas inherentes— en los procesos de seleccién objeto de
analisis. Estas actuaciones y decisiones anticompetitivas de los recurrentes se presentaron de
manera constante y con una unidad de propésito, la cual era evitar la competencia entre ellos para
resultar adjudicatarios de las ZONAS sin tener que competir.

Este acuerdo colusorio sistematico fue consolidado de tal manera que, a pesar de que la SED
cambiara los métodos de seleccion, las reglas de adjudicacion e incluso el orden y configuracién de
las ZONAS que conformaban el PREB, los recurrentes lograban una y otra vez que sus ofertas no
se dirigieran a las mismas donde se encontrara otro investigado, evitando con ello la presion de
tener que competir entre ellos, ademas de obtener el beneficio econémico que implicaba ser
adjudicatario de las ZONAS bajo la modalidad de proponente Gnico.

Asimismo, el material probatorio obrante en el Expediente demostré que entre los recurrentes no
solo existieron relaciones comerciales, sino que su trato y cortesia iba mas alla, pues se evidencié
una relacion de amistad y camaraderia entre ellos que facilito la concertacion de reuniones, algunas
incluso en las oficinas de ASOPROVAL, con el objetivo de discutir y acordar lo relacionado con las
etapas de los procesos de seleccion que nos ocupan. Esto, desde la participacién en cada proceso
del PREB, pasando por la negociacién de las adiciones, hasta las conductas de boicotear aquellos
procesos que fuesen contrarios a sus intereses colusorios y anticompetitivos.

Lo anterior, tal como fue sedalado en la Resolucién Sancionatoria, permitic demostrar a su vez que
ASOPROVAL fue el escenario predilecto de los investigados para pactar toda clase de estrategias
que les facilitasen mantener los procesos de seleccion del PREB libres de competencia, pues, a
través de esta asociacion, se coordinaron esfuerzos tanto para mantener la estructura ilicita del
acuerdo como para presionar a la SED trasgrediendo los limites constitucionales y legales del
derecho de asociacion.

Algunos hechos que confirman la existencia de este acuerdo colusorio entre los investigados,
consistente en la reparticion de las ZONAS, son:

* A pesar de que la SED modificé los métodos de seleccion y las reglas de adjudicacion para
incentivar la competencia, se evidencié gue no cambié la tendencia en dichos procesos de
seleccion por la existencia de un acuerdo restrictivo de la competencia por parte de los
investigados.

* Los investigados resultaban ser adjudicatarios de las ZONAS en las que participaban sin tener
que soportar una presion competitiva real, debido a que procuraban ser proponentes tinicos en
los segmentos ofertados y, en aquellos casos en los que coincidian, no presentaban una
competencia efectiva que llevara a ahorros significativos para la Entidad contratante.

 Fue tan evidente el bajo nivel de competencia entre los sancionados que un 45.49% de las
ZONAS a adjudicar en los procesos de seleccion fueron adjudicadas a estos en calidad de
proponentes unicos.
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+ E!61.6% de las ZONAS fue adjudicada sin competencia directa entre los investigados.

o Unicamente el 6.15% de las ZONAS, esto es, 15 de las 244 ZONAS, entre el periodo
comprendido entre 2007 y 2016, fueron disputadas entre los investigados o entre investigados y
terceros ajenos al acuerdo.

Esta Superintendencia encontré que los investigados contaron con una serie de facilidades que les
permitieron estructurar el acuerdo anticompetitivo, esto es, (i) que eran interesados en ofertar
propuestas en el PAE; (ii} que eran unos de los agentes mas representativos en la prestacion del
servicio requerido por la SED; (iii) que buscaron lograr adjudicaciones con valores cercanos al
presupuesto oficial o sin ahorros significativos para la entidad contratante a través de la adjudicacién
de las ZONAS ofertadas como unicos oferentes o sin presentar competencia efectiva en aquellos
casos en los que competian; (iv) que las razones que adujeron como sustento para la seleccion de
las ZONAS en las cuales participarian en los procesos —que les habria permitido comportarse en
los procesos de seleccion como se ha identificado—, esto es, a su capacidad de planta y a lo que
denominaron ZONAS PREFERENTES, no responden a las decisiones 6ptimas que hubiesen
podido tomar, en la medida en que podian presentarse de manera distinta al momento de presentar
oferta en los procesos de seleccién; (v) se encontré que justamente entre ellos existian elementos
facilitadores de la conducta al sostener relaciones estrechas y/o de amistad; (vi) habrian conformado
uniones temporales y/o consorcios para participar conjuntamente en otros procesos de seleccion de
alimentos distintos al PREB vy (vii) ademas, tendrian cercania al ser competidores del PREB y al
mismo tiempo proveedores entre ellos de insumos con destino a los refrigerios del programa.

Adicionalmente, se indicé que también existian elementos estructurales en los procesos de
seleccion que facilitarian la conducta anticompetitiva por cuanto (i) la demanda era constante y
predecible por tratarse de procesos de seleccién que adelantaba la SED anualmente v (ii) la oferta
era limitada y predecible, pues el rango de competidores oscilaba entre ocho (8) y dieciséis (16)
participantes, de los cuales trece (13) agentes concentraron el 90.21% de participacién —quienes a
su vez eran unos de los proponentes mas antiguos y/o relevantes en estos procesos de seleccion—
, lo que resultaron ser elementos que permitian facilitar la coordinacion y tener incentivos para evitar
la competencia entre los investigados.

A continuacion, se presenta una relacién del total adjudicado y el porcentaje de participacién de los
oferentes investigados que resultaron adjudicatarios en los procesos de seleccién que tenian por
objeto el PREB, adelantados por la SED entre 2007 a 2016:

Tabla No. 2. Total adjudicado y el porcentaje de participacion por contratista del PREB de

2007 a 2016
TOTAL ADJUDICADO POR | % PARTICIPACION
CONTRATISTA CONTRATISTA TOTAL
Agentes de! mercado investigados

1 | IBEASER - JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE $ 148.956.865.319 11,08%
2 SPRESS - STELLA TELLEZ HERNANDEZ § 137.550.804.790 10,23%
3 LIBER - JAIRO HUMBERTO BECERRA ROJAS $ 137.354.488.271 10,22%
a | DISERAL - JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO $ 116.246.684.688 8.65%

AERODELICIAS y SERVICIAL - GUSTAVO
5 S NFIOUE DA ARk ST $ 113.547.638.910 8,45%

LA CAMPINA - JUAN DE JESUS ALEMAN
6 CUERRERD $ 95.167.486.463 7,08%
7 | CATALINSA.- F $ 81.491.978.951 6,06%
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CONTRATISTA CONTRATISTA TOTAL

I TOTAL ADJUDICADO POR % PARTICIPACION

SURCOLOMB"P $ 57.884.347.484 4,31%
L
Agentes del mercado no investigades y/o no sancionados

3 FABIO DOBLADO BARRETO $ 109.868.460.137 8.17%

COMERCIALIZADORA NUTRIMOS SA. - LUIS
10 ANTONIO COY VILLAVECES $68.265.547.929 5.08%

INDUSTRIA PANIFICADORA EL COUNTRY LTDA. -

11 LUIS ARMANDO SIERRA RAMIREZ $ 67.744.077.358 5.04%
12 ECOALIMENTOS SAS. $ 45.748.950 476 3.40%
LE & VE ALIMENTOS MAGSOL SAS - MARISOL .
13 VELA oes $ 32.577.502.264 2.42%
14 OTROS $ 131.634.015.647 9.79%
TOTAL MONTO ADJUDICADO $ 1.344.047.849.688 100%

Fuente: Elaboracion SIC con base en el SISTEMA ELECTRONICO PARA LA CONTRATACION PUBLICA (en
adelante “SECOP"??) y en 1a informacién recolectada durante las visitas administrativas?®,

De tal modo, es relevante referirse a algunos ejemplos que evidencian la ausencia de competencia
en los procesos de seleccion del PREB.

A manera de ejemplo, en e! proceso de seleccidén SED-SA-SI-DBE-002-2016 [a mayoria de las
ZONAS fueron adjudicadas a los investigados como unicos oferentes en las ZONAS —como era la
tendencia en la mayoria de los procesos en los que se presentaban conjuntamente—. Incluso, al
observar la competencia presentada en nueve (9) de las ZONAS ofertadas en las que coincidié mas
de un oferente se encontré que no existian presiones competitivas reales entre los investigados. En
efecto, al observar los valores ofrecidos entre los oferentes se encontré que: (i) en las ZONAS 9, 27
y 30 en las que concurrié un agente investigado con terceros ajenos al acuerdo, los porcentajes de
ahorro alcanzados fueron desde el 0,5% hasta el 5,15% y el 11,48% respectivamente, asi como en
las ZONAS 11y 24 en las que concurrieron dos agentes ajenos al acuerdo en los que los porcentajes
de ahorro fueron desde el 1,0% hasta el 4,97%; (ii) mientras que cuando la competencia se
presentaba entre oferentes investigados el porcentaje de ahorro era significativamente distinto. De
hecho, se evidencid que en las ZONAS 5 y 17 en las que compitieron SPRESS y DISERAL —al
igual que en el proceso inmediatamente anterior SED-SA-SI-DBE-017-2015— result6 adjudicatario
DISERAL con un porcentaje de ahorro de tan solo el 0,5%, asi como en la ZONA 28 en la que
compitieron SURCOLOMBIANA e IBEASER en la que el porcentaje de ahorro alcanzado también
fue del 0,5%.

Lo anterior es solo un ejemplo de los multiples escenarios de coordinacion que existieron en los
procesos del PREB entre los proponentes investigados, en donde ademas se evidencié que
resultaron adjudicatarios en la mayoria de los procesos como Unicos oferentes y sin presion
competitiva alguna.

Otro ejemplo que confirma la dindmica de concertacién entre los investigados se presenté al interior
del proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-122-2013, que tenia por objeto ta adjudicacion de 3
ZONAS en las que participaron seis (6) oferentes. En las ZONAS mencionadas resultd adjudicatario
IBEASER junto con JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER), DISERAL,
JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO (controlante de DISERAL) y AERODELICIAS. Posterior a la
adjudicacion de este contrato, se encontrd una conversacion que evidencia la estrategia tendiente
a acordar un descuento que seria ofrecido a la entidad contratante, con el fin de que fuera aplicado
solamente a los refrigerios “tipo a”. En el correo el remitente, ﬁ
(gerente administrativo y financiero de IBEASER), sefialé que el descuento debia darse sobre ese

27 Folio 4998 del Cuaderno Publico 26 del Expediente.
28 Folios 5158 y 5212 del Cuaderno Publico 27; folio 5600 del Cuaderno Publico 29; y folio 5661 del Cuaderno Publico
30 del Expediente.
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tipo de refrigerios con sustento en que era el “que menos cantidades a suministrar exige”, ya que
frente a ese tipo de refrigerios perderian, pero con los otros se recuperarian. Situacién sobre la cual
ya se habia puesto de acuerdo con — (director de productos nutritivos de
AERODELICIAS) vy JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO. E| contenido del correo electrdnico
referido es el siguiente:

Imagen No. 1. Correo electrénico del 27 de diciembre de 2013 entre
(gerente administrativo y financiero de IBEASER), y JUAN CARLOS ALMANSA
LATORRE (representante legal de IBEASER) B

From:

Sent: 12/2742013 3:33:35 PM +0000

To: Juan Carles Almansa _Lg;g;r.;g_
Subject: Simulacion ajuste precio sed

Attachments: image jpeg; Datos adjuntos sin titulo 93590.ixt

Don juan

Anexo envid el cuadro que origina la distribucién de cantidades x tipo de refrigerio

Sugierc y ya lo he hablado tanto con Lukas como con pulido g dicho ajuste lo hagamos al valor ofertado de!

refrigerio tipo a, ya que es el que menos cantidades a suministrar exige

Perdaremos con ese pero con los ofros recuperamos

Quedo atento a sus comentarios
Fuente: Documento obrante en el Expediente administrativo?s.

Es importante resaltar la facilidad que tenian los proponentes de comunicarse, a través de correos
electronicos, conversaciones de WhatsApp, reuniones, etc., para coordinar su actuar en los
procesos de seleccidén del PREB.

Asi mismo, se evidencié que en el afio 2015 cuando la SED tomd la decision de adelantar los
procesos del PREB a tfravés de los INSTRUMENTOS DE AGREGACION DE DEMANDA (en
adelante “IAD") intermediados por CCE. La decisién fue objeto de mlltiples ataques por parte de
los investigados a través de correos electronicos y documentos enviados a CCE y a la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Estas actuaciones buscaron que la adjudicacion del
primer proceso de seleccion adelantado a través de esta modalidad, esto es, el CCE-054A-AG-
2015, fuerainvalidada y la SED implementara nuevamente el procedimiento de adjudicacidn anterior
que tanto les habia resultado beneficioso.

De manera concomitante en el 2015 se cre6 ASOPROVAL, asociacion que estaba conformada por
algunos de |os investigados®® y que tuvo como fin, segun establecieron sus participantes, intervenir
con observaciones en los procesos de seleccidon en los que tenian interés. Eso si, solo en temas
generales que no se sometian a consideracion de sus asociados, sino que las observaciones o
actuaciones en las que intervenia era con plena independencia y autonomia. Sin embargo, se
demostré a lo largo de la investigacion administrativa que ASOPROVAL fue el vehiculo usado por
los investigados para coludirse y a su vez entorpecer los procesos de seleccidén adelantados por la
SED. Prueba de ello son las reuniones que tuvieron para intercambiar informacién relevante de los
procesos de seleccion adelantados por la SED, los correos electrénicos, llamadas y chats que se
recolectaron a lo largo de esta investigacién, que dan cuenta de la cercania entre los recurrentes,

% Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path: 05_WEB_DESCARGA_CORREOS_NUBE.ad1/F:\:15-294203 2
NTFS)/[root/RAC_JCA_IBEASER_IBEMP/WEBU6DESCARGASCORREOSUBE/CORREQS
.ost/[root)/Rai-zBuzon/IPM_SUBTREE/Sent/Simulaciénajuste precio sed, Object ID 2205430 de USPEC.
30 SURCOLOMBIANA, representada por *; CATALINSA, representada por DIANA
LUCERQ GUALTEROS JIMENEZ, directora juridica de dicha empresa, ¥ por
, controlante de CATALINSA; LIBER, representada por JAIRO HUMBERTO BECERRA ROJAS, quien fue
designado como miembro principal de la junta directiva de ASOPROVAL; IBEASER, representada por JUAN CARLOS
ALMANSA LATORRE, nombrado también como miembro principal de junta directiva; DISERAL, representada por
JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO, designado a su vez como miembro principal de Ia junta directiva;
AERODELICIAS, representada por GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA, nombrado también como miembro
principal de junta directiva; y, SPRESS quien posteriormente se convirtié en asociado de ASOPROVAL.
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ademas de confirmar que ASOPROVAL fue un escenario de reunioén, comunicacién y coordinacién
entre los investigados.

Justamente para el proceso de seleccion CCE-054A-AG-2015 se encontrd que, a través de la
asociacion, los investigados que se opusieron a la implementacién de dicho modelo efectuando un
escenario de sabotaje al proceso adelantado por la SED. Oposicion que se realizé mediante ataques
concertados que comprendieron denuncias ante entes de control, acciones de tutela, entre otros
medios, como se evidencia en el siguiente correo electrénico:

Imagen No. 2. Correo electrénico entre JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO (controlante de
DISERAL) y MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMETO (presidente ejecutiva de-

ASOPROVAL)
-

From: monica barrera

Sent: 10/13/2015 7:32:46 PM +0000
To: CATALINSA ; COOPERATIVA MULTIACTIVA SURCOLOMBIANA
: DISERAL : DISERAL

; IBEARSEG } . IBEARSEG
. JUAN ANDRES CARRENO ;
PROALIMENTOS LIBER

Subject: Proyecto documento
Attachments: Ultima version licitacion alimentos.docx

Estimados asociados

Adjunto estoy remitiendo los principales argumentos que pretendemos esgrimir ante Colombia Compra
Eficiente, en los que se relacionan los errores de procedimiento de la Licitacién Publica CC 054 A AG de)
2.015.

Buscamos con este documento que remitiré tanto a Colombia Compra Eficiente como a la Procuraduria
General de la Nacion alertar sobre |a necesidad de ajustar el procedimiento a la ley en las préximas
licitaciones y resaltamos la violacién a los principios de contratacién estatal.

Este documento no busca atacar el resultado de la adjudicacion.

Les agradeceria a todos, especialmente quienes participaron en la licitacion revisarlo junto a sus asesorg
legales con el fin de que nos puedan enviar sus comentarios y observaciones que esperaremos hasta el
proximo jueves, para remitir los documentos el viernes 16 de octubre.

Cordial saludo

MONICA BARRERA ROMERO

Directora Ejecutiva

ASOCIACION COLOMBIANA DE EMPRESAS PROVEEDORAS DE ALIMENTOS
“ASOPROVAL”

Conmutador: G

Celular
Bogota Celombia

Fuente: Informacion obrante en el Expediente administrativo®!.

Este tipo de comunicaciones evidencié que ASOPROVAL constituyd un escenario de coordinacién
para los investigados en relacion con los procesos de seleccion del PREB. De hecho, la estrategia
implementada por los investigados a través de ASOPROVAL fue buscar que la SED cambiara el

3 Folio 6124 del Cuaderno Reservado 2. Path:  WEB-01-GERENCIA-GENERAL.ad1/WEB-
01:C:\Userslusen\AppDataiLocal\MicrosoftiOutlook\DISERALWEBO 1/ NN o</ oot)/Raiz -
Buzén/IPM_SUBTREE/Bandeja de entrada/Proyecto documento. Object ID 2092842 de PAE 2.
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método de seleccion de los IAD, debido a que eran contrarios a los intereses de los investigados.
Con los IAD, por un lado, se privilegiaba la competencia por precio y, por el otro, se separaba la
operacion en dos: (i) suministro de alimentos y (ii) operacion logistica de entrega. Esta circunstancia
implicaba la existencia de una mayor competencia y aumento en la cantidad de oferentes.

Cabe advertir que, a pesar de los sabotajes y maniobras desplegadas por los investigados en
cabeza de ASOPROVAL, la SED decidié continuar con los IAD para adelantar la contratacion del
PREB y salieron (2) dos procesos de seleccion que fueron divididos de la siguiente manera: (i) el
primero correspondiente al proceso LP-AMP-129-2016, por medio del cual se debia elegir a los
proveedores de alimentos con destine a los refrigerios del PREB; y (ii) el segundo relativo al proceso
LP-AG-130-2016 para elegir a los operadores logisticos responsables de ensamblar y entregar los
refrigerios en las 30 ZONAS en las que se dividi6 la ciudad de Bogota D.C. Frente a los procesos
de seleccion adelantados mediante los IAD, se evidencid que los investigados implementaron una
estrategia de boicot para que los procesos abiertos se declararan desiertos y, de esa forma, se
presionara a la SED para cambiar fa modalidad de seleccion a la que fuera conveniente para los
investigados —que correspondia con la que se venia empleando antes de la implementacion de los
IAD—. Como consecuencia de lo anterior, las estrategias desplegadas por los recurrentes
comprendieron la coordinacién en fa no presentacién de ofertas en los procesos de contratacién
publica antes mencionados.

En el Expediente obran pruebas que acreditan que los miembros de ASOPROVAL se pusieron de
acuerdo para boicotear el proceso de selecciéon LP-AG-130-2016, a través de la implementacién de
una estrategia basada en la utilizacion abusiva de distintos medios legales, como acciones de tutela
presentadas por varios de los investigados y algunos de sus empleados, con el fin de atacar el
proceso en mencion e impedir que fuera adjudicado. De igual forma, se acreditd que los miembros
de ASOPROVAL tenian gran interés en oponerse a la adjudicacion del proceso de seleccion LP-
AG-130-2016 al punto de que ninguno de los miembros de la asociacion se presents en el proceso.

Qued6 demostrado que ASOPROVAL y sus asociados tuvieron la intencién de boicotear de forma
coordinada los procesos de seleccion mencionados, los cuales, finalmente, fueron declarados
desiertos producto de una genuina toma de decisiones conjunta entre los investigados, quienes se
abstuvieron de presentar ofertas en el proceso de seleccion LP-AG-130-2016. Esta actuacion tuvo
como fin unico forzar a la SED a la apertura de un nuevo proceso de contratacion, con una modalidad
diferente a los IAD, que no resultaba ser beneficiosa para ellos y, en cambio, implementar el sistema
de adquisicién anterior que resuitaba ser de mayor beneficio. Lo anterior, por cuanto con las
licitaciones publicas, selecciones abreviadas y selecciones abreviadas por subasta inversa,
modalidades que la SED utiliz6 en los procesos del PREB de 2007 a 2016, los investigados siempre
resultaban ser los mayores adjudicatarios gracias al acuerdo anticompetitivo que mantenian.

Posteriormente, en 2017 se encontr6 que la estrategia de oposicion y boicot coordinado por parte
de varios de los investigados, a través de su asociacién ASOPROVAL, continud ejerciéndose
durante el desarrollo del proceso No. SASIP No.002-045 DE 2017, asi como durante la ejecucién
del contrato adjudicado a MULTIMODAL EXPRESS S$.A_S. (en adelante MULTIMODAL). En efecto,
se demostrd, a través de diferentes elementos probatorios (cadenas de correos electronicos y
conversaciones del grupo de WhatsApp “ASOPROVAL”), que los investigados integrantes de la
asociacion coordinaron sus esfuerzos en desacreditar por varios medios (comunicados de prensa
de la asociacion, presion en medios de comunicacion, presion juridica coordinada, etc.) a CCE, a la
ALFM y a MULTIMODAL para atacar la adjudicacion de la operacion logistica del PREB. El mismo
ano, la SED por medio de CCE convoc) el proceso LP-AG-163-2017 con el objetivo de contratar a
los proveedores que brindaran el servicio de almacenamiento, ensamble y distribucion de los
alimentos que conforman los refrigerios del PREB. En este proceso, algunos de los investigados
decidieron presentarse sin que obren en el Expediente pruebas que den cuenta de la reparticidon de
ZONAS que se venia presentando.
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Lo expuesto anteriormente permite concluir que en los casos en los que los recurrentes no
estuvieron de acuerdo con las condiciones de la SED realizaron maniobras encaminadas a generar
una presion conjunta a la Entidad contratante a través de la no presentacion de ofertas, con el lnico
propésito de que cediera a sus exigencias e intereses conjuntos (consistentes en volver al modelo
anterior de contratacion). Lo aqui sefialado cobra particular sentido al comprobarse que los
investigados habrian empezado a competir tras la posible amenaza de quedar por fuera del PREB
en el proceso de seleccion LP-AG-153-2017.

Finalmente, desde la perspectiva econdmica y financiera se concluyé que en aquellos escenarios
en los cuales los sancionados utilizaron el criterio de seleccion denominado ZONAS
PREFERENTES, no lograron demostrar que pujar por alguna ZONA de su preferencia implicara o
redundara en algun beneficio econémico. Por el contrario, esta Superintendencia demostré que
percibieron un mayor beneficio cuando fueron adjudicatarios de ZONAS NO PREFERENTES, que
fueron aquellas que los investigados no sefialaron como convenientes por estar lejos de su planta
de produccion y, supuestamente, implicaba un mayor costo frente al transporte de los refrigerios.
Asimismo, aun cuando los sancionados adujeron que el rubro de costo de transporte y el criterio de
capacidad de planta fuesen decisivos para la seleccion de las ZONAS —en lo cual sustentaron parte
de su defensa—, esta Superintendencia demostré que estas variables no resultaron ser relevantes
para los efectos, toda vez que, de haberse usado, las dinamicas de competencia hubiesen sido
diametralmente distintas a las efectivamente observadas.

La situacion probada por la Superintendencia de Industria y Comercio sobre las ZONAS
PREFERENTES y NO PREFERENTES demostro que la defensa planteada por los investigados no
fue sdlida para desacreditar las conductas restrictivas de la libre competencia imputadas. Esto, con
sustento en que los investigados se presentaban en ZONAS que, segun su defensa, no resultaban
convenientes (por razones de transporte y capacidad de planta) sin tener explicacién coherente
sobre su participacion en estas, situacion que si se enmarca y encaja en el comportamiento
anticompetitivo reprochado. El cual, como se explicé a lo largo de la Resolucion Sancionatoria, se
sustentd en un material probatorio extenso y bien soportado que dio cuenta de la conducta colusoria
entre los investigados en los procesos de seleccion que adelanté la SED (bajo distintas
modalidades) entre 2007 y 2017.

Sobre la forma como se presentaron las ZONAS en los procesos de seleccién, se destaca gue los
investigados plantearon parte de su defensa argumentando que habia un problema estructural en
la elaboracion de los pliegos de condiciones que llevé a que se presentaran de la forma como lo
hicieron. Dicha explicacion también fue controvertida por esta Superintendencia al indicar que: (i)
habia un acuerdo anticompetitivo que fue probado y que da sustento a las actuaciones de lo
investigados; (ii) los investigados hicieron una interpretacion errénea de lo desarrollado por ja SED
en |os pliegos de condiciones, puesto que estos no incentivaban que proponentes en particular —
sea por su mayor o menor fuerza comercial— se presentaran a determinados ZONAS de los
procesos de contratacion publica; (iii) si existia la posibilidad de competir dentro de las ZONAS de
los procesos, puesto que, como ocurrié en algunos de ellos, donde les tocé a los investigados
competir contra terceros, hubo un descuento sobre el valor inicial propuesto por la SED; y (iv) los
investigados, en caso de existir una indebida estructuracion de los pliegos que estipulaban las
ZONAS donde se debian presentar los oferentes, no debian responder a esos estimulos y debian
competir, puesto que es lo estipulado por la norma y la naturaleza de las empresas.

Asi las cosas, tal y como sefialo esta Superintendencia en la Resolucion Sancionatoria, los
investigados habrian celebrado y ejecutado, al menos desde el 2007, de manera continuada, y hasta
por lo menos 2017, un acuerdo restrictivo encaminado a suprimir la competencia en ios procesos
de seleccion contractual del PREB (alrededor de diecinueve (19) procesos en el periodo
comprendido entre 2007 y 2017). Asi, se concluy6 que los investigados: (i) se coordinaron para
asignarse los diferentes grupos en los procesos por ZONAS v, por tanto, resultar adjudicatarios en
los procesos de seleccion cercanos al presupuesto oficial; (ii) se coordinaron para evitar la
competencia en los diferentes procesos; (iii) se coordinaron para mantenerse en el mercado y ser
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asignatarios de los contratos mas grandes dentro de los diferentes procesos; y, (iv) se coordinaron
para mantener la estructura ilicita del acuerdo frente a los cambios de la Entidad contratante, con el
fin de evitar que la estructura de los procesos se modificara en perjuicio de sus intereses.

Por su parte, respecto de ASOPROVAL este Despacho concluyd que esta asociacion: (i) sirvié
como escenario de concertacion; (ii) fue instrumentalizada con fines anticompetitivos por parte de
quienes intervenian en ella; y (iiij) actué por fuera de los limites constitucionales y legales del
derecho de asociacion.

Precisado io anterior, y teniendo claridad sobre las razones por las que los investigados resultaron
sancionados por implementar un acuerdo restrictivo de la libre competencia, a continuacion, se
resolveran los argumentos propuestos en los recursos de reposicion interpuestos contra la
Resolucion Sancionatoria. A efectos de su analisis, este Despacho agrup6 los argumentos comunes
contenidos en cada uno de los recursos de reposicion, asi:

8.2. Consideraciones del Despacho sobre la caducidad de la facultad sancionatoria

JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE {controlante de IBEASER), IBEASER, DISERAL, JAVIER

IGNACIO PULIDO SOLANO (controlante de DISERAL), LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON
(representante legal de SURCOLOMBIANA), erente
administrativo y financiero de IBEASER), AERODELICIAS, SERVICIAL,

(director de productos nutritivos de AERODELICIAS), GUSTAVO ENRIQUE DONADO
ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL), LIBER, JAIRO HUMBERTO
BECERRA ROJAS (controlante de LIBER), BEATRIZ BECERRA ROJAS (representante legal

suplente de LIBER), CATALINSA, WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante legal de
CATALINSA), (controlante de CATALINSA),

ASOPROVAL, MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de
ASOPROVAL), SPRESS, STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS), ISMAEL
BELLO PACHON (representante legal suplente de SPRESS), SURCOLOMBIANA, I
d (controlante de SURCOLOMBIANA), JUAN DE JESUS ALEMAN
GUERRERO (controlante de LA CAMPINA) y LA CAMPINA, sedalaron que la facultad

sancionatoria de esta Superintendencia habria caducado, por lo que la Resolucién Sancionatoria
estaria viciada de nulidad por falta de competencia.

En primer lugar, manifestaron que esta Superintendencia se equivocé al considerar que la norma
aplicable para la contabilizacién el término de caducidad era el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009,
pues, en su concepto, corresponde aplicar el articulo 39 del CCA. Precisaron que el cartel imputado
se consolidd en vigencia del CCA, por lo tanto, la facultad sancionatoria caducaria a los tres (3)
afios de producido el ultimo acto y no a los cinco (5) afos. Lo anterior cobra mayor sentido si se
tiene en cuenta que para el momento en el que inicidé en acuerdo restrictivo se encontraba vigente
el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, de acuerdo con el cual son las normas vigentes al momento
en gue un término hubiese empezado a correr las que rigen dicho término.

LA CAMPINA afiadid que de acuerdo con la habilitacién legal contenida en el articulo 41 de la Ley
153 de 188732 —vigente para el momento en el que surgié el acuerdo— y el principio de favorabilidad,
se deberia aplicar lo dispuesto en el articulo 38 del CCA.

En segundo lugar, reprocharon que la conducta imputada y sancionada se hubiera catalogado como
continuada. En su concepto, no se tratd de un Unico comportamiento que se prolongé en el tiempo,
sino de una pluralidad de acciones de la méas diversa indole ~la existencia de una reparticion de
ZONAS, la concertacion para la no presentacion de ofertas y boicotear el proceso—. Al respecto,

32 Ley 153 de 1887. Articulo 41. “La prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se hubiere completado
aun al tiempo de promulgarse otra que la modifique, podra ser regida por la primera o la segunda, a voluntad del
prescribiente; pero eligiéndose la uitima, la prescripcion no empezaré a contarse sino desde /a fecha en que la ley nueva
hubiere empezado a regir”,
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indicaron que mientras un acto continuado esta constituido de actuaciones uniformes que se
prolongan en el tiempo, los actos sucesivos o reiterados son actos independientes que son
desplegados de forma reiterada por un mismo autor. En esa medida, el término de caducidad de la
facultad sancionatoria debe operar de forma independiente y auténoma en relacién con cada
‘acuerdo’ y “frente a cada proceso contractual’.

surcoLomBIANA v NN (controlante de SURCOLOMBIANA)

agregaron que el “instituto” del delito continuado esta expresamente consagrado en el articulo 31
inciso 3 del Codigo Penal y para las faltas disciplinarias en el articulo 30 de la Ley 734 de 2002. De
alli que no pueda aplicarse a este presente proceso administrativo sancionador.

Adicionalmente, expusieron que no es posible predicar la existencia de una conducta continuada
debido a que no hubo unidad de mercado ni de participantes en los procesos objeto de investigacién.
De hecho, indicaron que varios de los investigados no participaron en la totalidad de los procesos
de seleccion durante todo el periodo investigado. Un ejemplo de ello seria SPRESS, STELLA
TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS) o ISMAEL BELLO PACHON (representante legal
suplente de SPRESS) quienes no participaron en procesos de seleccion del 2011 y 2012, al igual
que LA CAMPINA quien indicd que no participé en los procesos SED-SA-PMC-DBE- 071-2011
SED-SA-SI-DBE-005-2013, SED-SI-DBE-103-2013, SED-SA-SI-DBE-042-2016, LP-AG-130-
2016, SASIP No. 002-045-2017, LP-AG-153-2017 y SA-SI-140-AG-2017.

En el mismo sentido, apoyaron su teoria sefialando que al ser cada proceso de selecciéon un
mercado relevante en si mismo, la caducidad debe contarse a partir de la ocurrencia de cada hecho
de manera independiente. Asi las cosas, al existir multiples conductas diferenciadas y distintos
procesos de seleccion que comportan un mercado relevante en si mismo, no podria sostenerse la
existencia de una conducta continuada.

LA cAMPINA, N (ocrcnte administrativo y financiero de IBEASER),
IBEASER y JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER) indicaron que el
término de caducidad debe contabilizarse desde el 8 de abril de 2016, debido a gue esta seria la
fecha en la que les fue adjudicado el tltimo proceso de seleccion en el que participaron. En esa
medida, la facultad sancionatoria habria fenecido el 8 de abril de 2021.

DISERAL y JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO (controlante de DISERAL) sefalaron que esta
Superintendencia se equivocé al considerar que el inicio del término para contabilizar la caducidad
de la facultad sancionatoria deberia iniciar desde la fecha de liquidacion del contrato derivado del
proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-002-2016. Lo anterior, puesto que hasta esa fecha no se
extendieron los efectos de la conducta, pues, para dicho momento, la Entidad contratante no habria
realizado pagos por la ejecucién del contrato. En ese sentido, LIBER, JAIRO HUMBERTO
BECERRA ROJAS (controlante de LIBER), BEATRIZ BECERRA ROJAS CATALINSA (represente

legal suplente de LIBER), WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante legal de CATALINSA),
b (controlante de CATALINSA), JUAN DE JESUS
ALEMAN GUERRERO (controlante de LA CAMPINA), LA CAMPINA, ASOPROVAL y MONICA
ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) indicaron que
el término de del término la caducidad de la facultad sancionatoria debe ser contabilizado desde la

adjudicacion de cada contrato cuestionado, que corresponde con el momento en el que se
materializa |a finalidad del acuerdo.

Sobre el particular, indicaron que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca®® en procesos
administrativos sancionatorios por la comisidn de una colusién en contratacién publica establecio
que el término de caducidad de la facultad sancionatoria empieza a contabilizarse desde la fecha
en la que se profiera el acto de adjudicacién. Ademas, agregaron que dicho Tribunal aclaré que este

* Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Sentencia del 9 de julio de 2015. Rad. No. 250002341000201302040- 00;
y Sentencia del 27 de octubre de 2016. Rad. No. 25000-23-41-000-2013-02171-00.
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término “nunca podréa extenderse mas alla del acto administrativo por el cual se adjudique ef contrato
estatal’.

AERODELICIAS indico que como el Gltimo proceso de seleccion en el que participé fue el LP-AG-
130-2016 la facultad sancionatoria caducd en el 2021. Ahora bien, en lo que respecta al proceso de
seleccion SED-SA-SI-DBE-017-2015 afirmoé que recibid el Ultimo pago en octubre de 2016. Esto
implica que en el 2016 habrian cesado los presuntos “beneficios obfenidos ifegalmente”. En tal
sentido reiteran que la facultad sancionatoria ya fenecié.

AERODELICIAS, SERVICIAL v [INEGEGEENGE (dircctor de productos nutritivos de

AERODELICIAS), indicaron que existe una contradiccién por parte de esta Superintendencia al
afirmar que existié un Onico cartel que inicid en el 2007 y finalizé en el 2017, si se tiene en cuenta
que (i) AERODELICIAS presento oferta en el proceso de seleccién LP-AG-130-2016, es decir, que
no hizo parte del boicot aludido; (ii) no participd de ninguna reparticion de ZONAS en los pProcesos
SED-SA-SI-DBE-002-2016 y SED-SA-SI-DBE-042-2016; y (iii) no participé en los procesos de
raciones militares. Ademas, SERVICIAL aclard que su comportamiento no puede estar ligado al de
AERODELICIAS, debido a que no participé en los procesos de seleccion asociados al PREB desde
el afio 2016,

JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER) consideré que la facultad
sancionatoria de esta Superintendencia caducé el 18 de octubre de 2021, en la medida en que el
proceso de seleccion LP-AG-153-2017 no debi6 ser tenido en cuenta puesto que fue el proceso en
el que se reanudd la competencia. Asi, debié relacionarse la fecha asociada con el proceso de
seleccion anterior correspondiente con el SED-SA-SI-DBE-042-2016. Por lo anterior, dado que el
proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-042-2016 fue adjudicado el 5 de agosto de 2016 Ja facultad
sancionatoria fenecio el 5 de agosto del 2021. Incluso, si se tuviera en cuenta la suspensién de
terminos dada en el presente tramite, con ocasion de la pandemia ocasionada por el COVID-19, Ia
facultad sancionatoria habria caducado el 18 de octubre de 2021.

LA CAMPINA, SPRESS, STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS) e ISMAEL
BELLO PACHON (representante legal suplente de SPRESS) indicaron que la Superintendencia no
deberia tener como fecha de culminacion del acuerdo anticompetitivo el proceso de seleccién LP-
AG-153-2017, con sustento en que no participaron en este. Asi, la supuesta competencia gue se
presenté en torno a dicho proceso en nada vincula a los recurrentes, lo que significé que su
participaciéon solamente se dio hasta el proceso de seleccidon SED-SA-SI-DBE-002-2016.

LA CAMPINA manifest6 que la facultad sancionatoria de esta Superintendencia caducd, toda vez
que la ejecucion del proceso SED-SA-SI-DBE-002-2016 finalizdo el 22 de febrero de 2017 ¥y no
recibié pagos con posterioridad a esta fecha. Afadié, que se retiré del supuesto acuerdo con
anterioridad af proceso LP-AG-130-2016 y, en ese sentido, el fenémeno de la caducidad habria
ocurrido el 17 de febrero de 2022. También agregé que como el Gltimo correo electrénico que o
involucra en la conducta es del 7 de enero de 2015, el término de caducidad fenecio el 7 de enero
de 2018 (si son 3 afios) y 7 de enero de 2020 (si son 5 afios). En cualquier caso, concluy6 que esta
Superintendencia habria perdido la facultad para pronunciarse sobre la investigacion.

Finalmente, algunos de los investigados manifestaron que el término de caducidad para proferir una
decision no se limita a la expedicion de la Resolucidn a través de la cual se imponen sanciones, sino
tambien debe incluir la Resolucién por medio de la cual se resuelven los recursos de reposicion
interpuestos. Por esta razén, la facultad sancionatoria habria caducado.

Los anteriores argumentos, que en esencia se dirigen a alegar que existe una falta de competencia
temporal como consecuencia de que operé la caducidad de la facultad sancionatoria, no tienen
mérito de prosperidad y deberan ser rechazados por las razones que se exponen a continuacion.
Para el efecto, se abordaran los argumentos propuestos por la defensa agrupados de |a siguiente
manera: (i) argumentos dirigidos a indicar que la norma aplicable no es el articulo 27 de la Ley 1340
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de 2009, sino el articulo 52 del CCA y el articulo 40 de la Ley 153 de 1887; (ii) argumentos dirigidos
a cuestionar que la conducta investigada no comporté una conducta continuada; y ({iii) la
contabilizacion de los términos establecidos en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 a partir de los
cuales se concluye que no ha operado en el presente caso [a caducidad de la facultad sancionatoria
en cabeza de esta Superintendencia.

(i) Argumentos dirigidos a indicar que la norma aplicable no es el articulo 27 de la Ley 1340
de 2009, sino el articulo 52 del CCA y el articulo 40 de la Ley 153 de 1887

En primer lugar, los investigados sefalaron que la norma aplicable a efectos de contabilizar el
termino de caducidad no era el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, sino lo contenido en el articulo
52 del CCA. Como justificacion de lo anterior, indicaron, por un lado, que el cartel imputado se habria
consolidado o iniciado en vigencia del CCA; por otro lado, sefialaron que de acuerdo con el articulo
40 de la Ley 153 de 1887 —en vigor para el momento de los hechos— las normas vigentes al momento
en que un término hubiese empezado a correr son las que resultan aplicables; y, finalmente,
solicitaron su aplicacion en garantia del principio de favorabilidad.

Este Despacho reitera que en materia de proteccién de la competencia existe una norma especial
para la contabilizacién de la caducidad de la facultad sancionatoria de la autoridad Unica de
competencia en Colombia, esto es, el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009. De entrada, debe
advertirse que las normas contenidas en el CPACA —-asi como su norma anterior el CCA—, son
aplicables exclusivamente “en o no previsto™* en el procedimiento contenido en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012.

Teniendo cuenta que el régimen especial que rige el régimen de proteccién de la libre competencia
—contenido entre otras en “la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, fa presente ley y las demds
disposiciones que las modifiquen o adicionen™5— prevé una disposicién relativa a la caducidad de
la facultad sancionatoria, resulta procedente aplicar dicha norma y no otra’®*?. De acuerdo con el
articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, la facultad sancionatoria gue tiene esta autoridad de
competencia “caducara transcurridos cinco (5) afios de haberse ejecutado la conducta violatoria o
del ultimo hecho constitutivo de la misma en los casos de conductas de tracto sucesivo, sin que el
acto administrativo sancionatorio haya sido notificado” (subrayado y negrita fuera de texto).

De esta forma, es claro que el término de caducidad de la facultad sancionatoria de esta
Superintendencia, cuando investiga conductas violatorias de las leyes de libre competencia, es de
cinco (3) afios —contados a partir de la ejecucion de la conducta anticompetitiva, o del Gltimo hecho
constitutivo de la misma en los casos de conductas continuadas— y hasta que el acto administrativo
sancionatorio haya sido notificado —lo que no incluye por supuesto la expedicion de la resolucién
por medio de la cual se resuelven los recursos de reposicion contra la resolucién que impone la
sancidn—.

Si bien los investigados acotan que debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el CCA., en la medida
en que el cartel inicié en su vigencia, esto es, en el 2007 y cuyo contenido es mas favorabie al
contemplar que la facultad sancionatoria caducaria a los tres (3) afos, es de anotar que no se
configuran de manera alguna los elementos estructurales del principio de favorabilidad, por cuanto
las conductas de caracter permanente, continuado o de tracto sucesivo, si bien pudieron iniciar su
gestacién en vigencia de la ley anterior, lo cierto es que se ejecutaron plenamente y terminaron
en vigencia de la Ley 1340 de 2009. Como fue explicado en la Resolucién Sancionatoria las

34 Decreto 2153 de 1992. Articulo 52.

35 Ley 1340 de 2009. Articulo 4.

3 | ey 57 de 1887. Numeral 1 del articulo 5. “La disposicién relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga cardcter
generaf’.

¥ Corte Constitucional. Sentencia C-576 de 2004. “Conforme al criterio unanime de la doctrina Jjuridica, las normas
especiales prevalecen sabre las normas generales”.
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conductas anticompetitivas sancionadas se desarrollaron en el periodo comprendido entre el 2007
y 2017.

La jurisprudencia desarrollada por la Corte Suprema de Justicia ha determinado los presupuestos
de inaplicabilidad del principio de favorabilidad respecto de hechos, conductas o circunstancias
realizadas continuadamente que fueron objeto de sancién a través del ejercicio punitivo-
sancionatorio del Estado. Lo anterior, ha sido establecido por la referida Corporacién de la siguiente
manera;

‘La no existencia de Jos presupuestos legales para la aplicacion del principio: no tienen
gcurrencia los presupuestos para dar aplicacién al principio de favorabilidad por via
de la ultraactividad de la norma vigente para cuando inici6 el comportamiento fen conductas
continuadas], pues dicho principio se aplica cuando dos legisiaciones en transito legisiativo
0 coexistentes se ocupan de reguiar de manera diferente, entre otros casos, las
consecuencias punitivas de un mismo comportamiento determinado, de modo que se acoge
la sancién mas beneficiosa para el procesado.

‘Por la_autodeferminacion del sujeto: ninquna afrenta se proyecta ni sobre la
leqalidad ni sobre la favorabilidad, pues la severidad del nuevo castigo, que ya para

entonces surgi6 como preexistente a los comportamientos que se siguieron
realizando, no fue obstaculo para llevarlos a cabo™® (subrayado y negrita fuera de texto).

Como puede apreciarse, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, considera que, si
el sujeto que realiz6 la conducta sancionable no se intimidé con la ley mas gravosa y, por ende,
decidié continuar lesionando y/o poniendo en peligro el bien juridico tutelado por el legislador, no
hay razon para aplicarle la ley anterior mas favorable y desconocer la nueva ley que también fue
trasgredida por el infractor. Al respecto, el articulo 6 de la Constitucién Politica de Colombia indica
que las personas pueden realizar todo aquello que no se encuentre expresa, clara y previamente
definido como prohibido, por ello, no hay lugar a dudas que quien de manera libre y voluntaria decide
efectuar acciones y hechos contrarios al ordenamiento juridico, la consecuencia ineludible es
hacerse acreedor a la sancion, pena o condena dispuesta para la respectiva afrenta contra fa ley y
sus consecuencias juridicas establecidas.

En este sentido, la aplicacion de la Ley 1340 de 2009 es acertada por parte de esta
Superintendencia, debido a que no es admisible juridicamente considerar que los investigados no
conocieran del cambio legislativo en materia de caducidad de la facultad sancionatoria contemplado
en la L.ey 1340 de 2009. Ademas, aun cuando los investigados iniciaron sus comportamientos con
anterioridad a dicha norma, continuaron, posteriormente, efectuando conductas contrarias a la libre
competencia economica sin que tal circunstancia fuese obice para cesar la realizacion de tales
acciones.

En ese orden de ideas, no hay duda de que la normatividad aplicable al caso en particular
corresponde a aquella prevista en la Ley 1340 de 2008, atendiendo al principio de legalidad que
debe regir todas las actuaciones administrativas, por cuanto la conducta perpetrada por los
investigados no ocurrid¢ instantdneamente, sino de manera continuada. Lo que en consecuencia
implica que se aplique la legislacion vigente al momento de cesacidn de la conducta, acciones o
hechos infractores del ordenamiento juridico. Para que no quede duda al respecto, el Consejo de
Estado se refirid a un caso en el que analizé el computo de la caducidad de la facultad sancionatoria
en consideracion al transito de legislacion entre el Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340 de 2009. En
el caso mencionado la Corporacién estudié hechos desarrollados de manera continua o permanente
en vigencia de |las dos legislaciones, e indico lo siguiente al respecto:

“(...) Se observa que para el momento en que se inici¢ la investigacion, esto es, el afio
2007, se encontraba en vigencia el otrora Decreto 2153 de 1992, que en su articulo 52
establecia el procedimiento para determinar si existia una infraccion a fas normas de

38 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 24 de junio de 2009. Rad. No. 31401.
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promocion de competencia y practicas comerciales restrictivas a la libre competencia
reglando en su uitimo inciso que ‘en lo no previsto en este articulo se aplicara el Cédigo
Contencioso Administrativo...’, lo que significaba, por antonomasia, que la facultad
sancionatoria del Estado en esta materia caduca en el término de tres (3) afios previsto en
el articulo 38 de dicha Codificacion.

Sin embargo, observa la Sala que para la fecha en que entré en vigencia la Ley 1340
(‘Por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccién de la competencia’),
esto es, el 24 de julio de 2009, los distribuidores de combustibles relacionados en las
Resoluciones demandadas continuaban desarrollando las conductas constitutivas
como infractoras a las normas de promocién de competencia y practica comercial
restrictiva, extendiéndolas hasta el mes de diciembre de ese mismo_afo,
sometiéndose, en consecuencia, a la legislacion vigente por esa fecha, esto es, la
Lev 1340 de 2009, que en su articulo 27 reza:

‘Articulo 27. Caducidad de la Facuitad Sancionatoria. La facultad que tiene la autoridad
de proteccion de la competencia para imponer una sancién por la violacién del régimen de
proteccion de la competencia caducara transcurridos cinco (5} afios de haberse ejecutado
la conducta violatoria o del Gitimo hecho constitutivo de fa misma en los casos de conductas
de tracto sucesivo, sin que el acto administrativo sancionatorio haya sido notificado’
(Resalta la Sala)™® (subrayado y negrita fuera de texto).

Como puede observarse en el texto transcrito, resulta indiscutible que la facultad sancionatoria
‘caducara transcurridos cinco (5) afios de haberse ejecutado el dltimo hecho constitutivo de Ia
misma en los casos de conductas de tracto sucesivo”. En consecuencia, no cabe duda de que el
término inicia con la cesacién o con la realizacién del dltimo acto constitutivo de la conducta
sancionable, que serd desde donde debe empezar a contar la caducidad de la facultad
sancionatoria.

En el mismo sentido, tampoco son de recibo los argumentos que establecen que debe darse
aplicacion al término de caducidad contenido en el CCA, con sustento en que la conducta imputada
inici6 en vigencia del articulo 40 de la Ley 153 de 1887%C. Se aclara, que para que esta
Superintendencia dé aplicacion de |a ley anterior, en el presenta caso, la conducta anticompetitiva
debié iniciar y finalizar en vigencia de dicha norma, situacién que no ocurrié. Como se ha explicado
en esta Resolucion y en la Resolucion Sancionatoria, la conducta restrictiva de la libre competencia
inicié en el 2007, pero continué hasta el 2017 cuando ya estaba en vigencia la Ley 1340 de 2009.

La jurisprudencia del maximo érgano de la jurisdiccion contencioso administrativo ha decantado su
posicidon en relacion con el momento en que inicia el computo de la caducidad de la facultad
sancionatoria del Estado cuando se estd frente a comportamientos o hechos sancionables
ejecutados de manera continuada o permanente. Al respecto, el Consejo de Estado, en constante
y uniforme jurisprudencia, ha sostenido:

“(...) En cuanto al punto de la caducidad de Ia accién sancionatoria, es menester poner de
presente que la conducta aludida constituye una falta continuada, en la cual se esta
incurriendo hasta tanto cese el uso fraudulento del servicio, de alli que el témino de
caducidad deba contarse desde cuando cesa fa conducta.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del 13 de noviembre de 2014
- Rad. No. 15001-23-33-000-2013-00254-01. '

0 Ley 153 de 2008. Articulo 40. “Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de las juicios prevalecen sobre
fas anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. Sin embargo, Ios recursos interpuestos, la practica de
pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a
correr, Jos incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirén por las leyes vigentes cuando se
interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr 1os
términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones. La compefencia para tramitar el
proceso se regira por la legisiacion vigente en el momento de formulacién de la demanda con que se promueva, salvo
que fa ley elimine dicha auforidad’”.
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El aspecto a dilucidar en esta instancia es el de la pretendida caducidad de fa accidn
sancionatoria prevista en el articulo 38 del C. C. A., sobre Io cual la Sala observa que en el
presente caso no tuvo ocurrencia, pues se trata de una conducta continuada, de donde se
debe tener en cuenta la fecha en que cesa la conducta y no la de su iniciacién (...).

En cuanto a la conducta investigada, lo que cuenta es el momento en que ella cesa y no
cuando comienza a realizarse, y, como consta en el plenario, el tercer piso lo “habia
cuimmado segun dice el querellado, un afio antes de la fecha en que rindié sus descargos,
ameén de que las obras se habian continuado para construir un cuarto piso, Io cual indica
que la infraccion se habia prorrogado en el tiempo, de manera que el término de caducidad
de la accion debia empezarse a contar el 9 de octubre de 1998, cuando se rindit el informe
del acta de visita { ver folio 12, cuaderno principal).

En ese orden de ideas, conviene aclarar gue cuando la obra compromete o afecta
elementos constitutivos del espacio publico, el término en comento no empieza a
correr, es decir, que la accién sancionadora en esta materia no caduca, mientras no
cese /a conducta o desaparezca el hecho respectivo™ (subrayado y negrita fuera de
texto original).

En relacién con el contexto juridico objeto de estudio, debe precisarse que el andlisis de esa
Corporacion ha sido uniforme en indicar que la caducidad de la facultad sancionatoria del Estado
no se cuenta o computa desde el inicio del comportamiento dafiino o contrario a la ley, puesto que
tal regla es aplicable a acciones o conductas ejecutadas de manera instantanea. Situacion juridica
que cambia cuando se esta frente a hechos o circunstancias constitutivas de sancion, ejecutadas
de manera continuada, en razén a que el término de que trata la ley se cuenta desde el momento
en que cese o desaparezca el comportamiento o hecho contrario al ordenamiento juridico. Asi lo
ha entendido el Consejo de Estado en la misma providencia:

“El aspecto a dilucidar en esta instancia es el de la pretendida caducidad de Ia accion
sancionatoria prevista en el articulo 38 del C.C.A., sobre lo cual Ia Sala observa que en el
presente caso no tuvo ocurrencia, pues se trata de una conducta continuada, de donde se
debe tener en cuenta la fecha en que cesa la conducta y no la de su iniciacién (...y'*
(subrayado y negrita fuera de texto original).

En consecuencia, para este Despacho no son de recibo los argumentos de los recurrentes
tendientes a indicar que operé la caducidad de la facultad sancionatoria. Compartir tales
aseveraciones implicaria desconocer el ordenamiento juridico y la interpretacion acertada que ha
realizado el Consejo de Estado, como maxima autoridad de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo.

(ii) Argumentos dirigidos a cuestionar que la conducta investigada no comporté una
conducta continuada

En segundo lugar, los investigados reprocharon el haber catalogado la conducta imputada como
continuada por lo que no se traté de un Unico comportamiento que se prolongara en el tiempo, sino
de una pluralidad de acciones de la mas diversa indole. De alli que el comportamiento no pueda ser
catalogado como acto continuado debido a que corresponde a un acto reiterado, al tratarse de actos
independientes gue fueron desplegados de forma reiterada por los mismos actores. Para el efecto,
sustentaron su argumento en tres factores. Primero, en que al ser los procesos de seleccién
investigados mercados relevantes en si mismos no podria sostenerse la existencia de una conducta
continuada. Segundo, expusieron gue no es dable predicar la existencia de una conducta continuada
puesto que no hubo unidad de mercado ni de participantes en los procesos objeto de investigacion,
en la medida en que no todos los investigados participaron en la totalidad de los procesos de

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencicso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 20 de marzo de 2003.
Rad. No. 25000-23-24-000-2001-0431-01(8340}.
42 |hidem.
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seleccion durante el periodo investigado. Tercero, que al estar el “instituto del delito continuado”
circunscrito a materias penales y a faltas disciplinarias no podria tenerse en consideracion dentro
del procedimiento que rige las investigaciones por practicas restrictivas de la competencia.

Los argumentos de los recurrentes a partir de los cuales pretenden desconocer el caracter
continuado de la conducta sancionada no tienen ningun meérito para prosperar. Para este Despacho
el sistema anticompetitivo reprochado es una conducta de caracter continuado, entre otras razones
porque, en general, son esquemas complejos que no necesariamente se agotan en un solo
momento, sino que se prolongan en el tiempo®. En el presente caso, su funcionamiento incluyé la
celebracién de un acuerdo anticompetitivo de diferentes dinamicas y estrategias que se ejecutaron
de manera prolongada, materializandose antes, durante y con posterioridad a la adjudicacion de los
procesos de seleccion investigados.

En concepto de los investigados, no podria predicarse la existencia de una conducta continuada en
la medida en que los procesos de contratacion publica investigados comportan mercados relevantes
en si mismos. En esa medida, consideraron que cada comportamiento nace y muere dentro de cada
proceso de seleccidn, sin que sea dable atribuir respeonsabilidad por una serie de procesos. Al
respecto, este Despacho advierte que si bien es cierto que los procesos de seleccion comportan
mercados relevantes en si mismos —en tanto el proceso competitivo se realiza en cada proceso en
el que concurre |a oferta con la demanda—, no por este hecho, es decir, por comportar mercados
relevantes en si mismos, debe derivarse la conclusion de que los comportamientos restrictivos de
la competencia no puedan suponer la defraudaciéon de mas de un proceso de seleccion.

En ese sentido, contrario a lo afirmado por los recurrentes, las conductas restrictivas de la
competencia, como en este caso se refieren, no solamente pueden ser continuadas, sino que
también pueden afectar con su actuar distintos procesos de seleccion. Si otro fuera el entendimiento,
no hubiesen sido sancionados por parte de esta Superintendencia carteles que implicaron la
defraudacién en mas de un proceso de seleccion a través de conductas continuadas. Tal es el caso,
entre otros, de (i) la Resolucién.de Sancién No. 42216 de 2019 a través de la cual se sanciond un
acuerdo anticompetitivo entre dos agentes de mercado cuyo esquema de coordinacion y
colaboracion era sus probabilidades de éxito, y que se materializé en 8 procesos de seleccidén
adelantados por distintas entidades entre 2013 y 2015; y (ii) la Resolucién de Sancién No. 26266
de 2019 a través de la cual fue sancionado un acuerdo restrictivo de la competencia conocido como
el Carrusel de Contratacién de Bogota que se materializé en 9 procesos de seleccién adelantados
por el Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) entre el 2008 al 2012.

De acuerdo con lo anterior, a pesar de que los procesos de seleccidon sean considerados como
mercados relevantes en si mismos a fin de analizar las conductas en ellos desplegadas y su
afectacion, no por este hecho deja de ser cierto que la conducta reprochada es el comportamiento
anticompetitivo que, de hecho, puede involucrar su desenvolvimiento en varios procesos de
seleccion. En efecto, tal como fue explicado en la Resolucion de Sancion No. 26266 de 2019 que
dispuso lo siguiente:

“{L]as conductas desplegadas en los nueve (9) procesos de seleccién contractual objeto de
investigacion, no se dieron como consecuencia de un acuerdo anticompetitivo
independiente para cada proceso de seleccion contractual investigado, como
convenientemente lo pretenden los recurrentes para predicar de uno o algunos hechos la
caducidad de la facultad sancionatoria, sino que existié un acuerdo general, inicialmente
Hlevado a cabo entre servidores publicos y contratistas con el fin de adjudicar los procesos
de seleccion que Hlevara a cabo ef IDU en el periodo 2008-2012, especificamente los
procesos de seleccion que tenian por objeto la reparacion de la malla vial y las obras de

# Levenstein, Margaret C., and Valene Y. Suslow. (2008). “What Determines Carte! Sticcess?”. Journal of Economic
Literature, Vol. 44, No. 1. Paginas 43-85. Consultado el 21 de eneroc de 2020. www.jstor.org/stable/30032296. La
duracion de los carteles es variada y segln los estudios, depende de la muestra que se haya tomado. En este estudio
se recuerda que Levenstein y Suslow estimaron una duracion promedio de 5.4. afos, pero se encontraron carteles muy
longevos. Por ejemplo, el “cartel de los sorbatos” tuvo una duracion de 18 afos.
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valorizacion, que posteriormente tuvo su materializacion a través de la coordinacién de
varios contratistas, quienes acordaron presentar més de una propuesta en cada proceso
contractual con el fin de aumentar la probabilidad de ser adjudicatarios y asi asegurar la
ejecucion del acuerdo realizado con los servidores pablicos en los nueve {9} procesos de
seleccion contractual’.

En esa medida, los argumentos tendientes a excluir la conducta continuada en razén a que cada
proceso de seleccion es un mercado en si mismo no estan llamados a prosperar. Lo anterior, en la
medida en que los comportamientos restrictivos de la competencia pueden suponer la defraudacién
en mas de un proceso de seleccién —durante un periodo de tiempo corto o extenso— que comporte
una conducta continuada.

Por otra parte, los investigados también sefalaron que no era posible predicar la existencia de una
conducta continuada, debido a que no hubo unidad de mercado ni de participantes en los procesos
objeto de investigacion, en la medida en que no todos los investigados participaron en la totalidad
de los procesos. Al respecto, lo primero que se debe decir —tal y como fue abordado en la respuesta
del argumento recién anotado— es que el hecho de que existan diferentes procesos de seleccion
imputados no es Obice para desdibujar el acuerdo continuado. De hecho, el acuerdo se encontraba
destinado a disminuir as presiones competitivas en los diferentes procesos de seleccién que eran
adelantados por la SED para contratar el suministro de refrigerios de los nifios y adolescentes que
eran cubiertos por el PREB, por lo que su intencién no se agoté con la participacién en un proceso
de seleccion, sino que se prolongo en el tiempo materializandose su actuar en varios de ellos.

Contrario a lo afirmado por los recurrentes, el hecho de que existieran investigados que se
presentaran a unos procesos de seleccion y no a otros también hacia parte de la conducta
anticompetitiva que es desarrollada a través de acciones y omisiones. No por este hecho se
desdibuja la conducta anticompetitiva, sinoe que simplemente indica que en determinados procesos
de seleccion no se presentaron como proponentes, pero si participaron en uno posterior y/o anterior.
Esta situacion incluso ha sido reconocida en el &mbito internacional, asi:

“Varios carteles son complejos y de larga duracion. Durante un periodo de tiempo, algunas
firmas pueden ser mas activas que otras en el desarrolio del cartel, algunas pueden
‘retirarse’ temporalmente pero posteriormente regresar; otras pueden asistir solo a algunas
reuniones; puede haber muy pocas ocasiones en donde todos los miembros del cartel se
retinen realmente o se comportan coordinadamente con los demds (...)".

Asi las cosas, el hecho de que un participante en un acuerdo anticompetitivo lleve a cabo
unicamente ciertos elementos de la conducta reprochada o tenga una participacién menor en la
misma, en nada desdibuja su responsabilidad por la participacién en la conducta colusoria ni pone
en duda la existencia de esta. Esta situacion ha sido desarrollada por esta Superintendencia en la
Resolucion No. 64389 del 19 de septiembre de 2022, de la siguiente manera:

“El hecho de que una empresa no haya participado en todos los elementos constitutivos de
una préactica colusoria o que haya desempefiado un papel menor en los aspectos en los
que haya participado debe tomarse en consideracion cuando se valore la gravedad de Ia
infraccion y, en su caso, cuando se determine Ja muita™®.

Por lo anterior, el hecho consistente en que un cartelista haya participado menor tiempo en un cartel
y no en todos los eventos que hubiesen tenido lugar, ha se ser tenido en cuenta solamente para
determinar el valor de la muita, no para poner en duda la existencia de este. En efecto, los carteles
empresariales no son estaticos en el tiempo, sino que pueden variar los comportamientos que
ejecutan con la finalidad de lograr su proposito. Por lo que pueden existir agentes en el mercado
que se unan a un cartel ya existente en el mercado u otros que decidan apartarse del cartel ya

4 D. Bailey, W. Wish. (2015). Competition Law. Pag. 107. 8 Edicion. Oxford University Press. Traduccion libre.
4 Tribunal de Justicia de Europa. Anic Partecipazioni Vs Comision de la Comunidad Europea. Caso C-49/92. Sentencia
del 8 de julic de 1999.
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establecido, y, no por este hecho, el cartel empresarial deja de existir, por el contrario, este puede
mantenerse en el tiempo.

Los argumentos expuestos por los investigados relacionados con la caducidad de la facultad
sancionatoria no resultan validos, debido a que estd acreditado en la actuacion administrativa que
la conducta investigada se realizé en distintos momentos en el tiempo de manera continua. De
hecho, analizadas todas las pruebas gue fueron presentadas en la Resolucion Sancionatoria, asi
como en los actos administrativos expedidos dentro del tramite, este Despacho encontrd la
existencia de un patron de comportamiento que se dio en 19 procesos de seleccion contractual del
PREB adelantados por la SED entre 2007 y 2017.

Sobre este particular, los investigados afiadieron que el “instituto del delito continuado” se encuentra
circunscrito a materias penales y a faltas disciplinarias. Por lo anterior, no podria darse aplicacién
de este en el procedimiento que rige las investigaciones por practicas restrictivas de la competencia.

Al respecto, este Despacho advierte que incluso el érgano de cierre de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo se ha pronunciado sobre conductas continuadas. Sobre este particular,
el Consejo de Estado sefialé que:

*Corresponde a la Sala, en primer término, determinar si la conducta desarroflada por los
demandantes, que dio lugar al inicio de la actuacion administrativa desarrollada por Ia
Superintendencia y que culmind con fa expedicion de las Resoluciones enjuiciadas, se
calaloga como ‘Instantanea’, es decir, cuya ejecucion se establece en un solo momento, o
si, por el contrario, es de cardcter ‘Continuado o Permanente’, lo que significa que el
comportamiento dafino o contrario a derecho se prolonga en el tiempo y en el
espacio, extendiendo por el mismo periodo Ia comisién de la falta respectiva.

De conformidad con las pruebas obrantes en el expediente, el acuerdo de precios se
produjo y se conservo por las distribuidoras de combustibles relacionadas en las
Resoluciones acusadas hasta el mes de diciembre de 2009, tal y como se corrobora en
los cuadros comparativos de las Tablas nims. 6, 7, 8, 9 y 10, asi como en la Grafica nam.
5, visibles en el anverso y reverso de los folios 146 y 147 del cuaderno de Anexos de fa
demanda, lo gque le permite concluir a la Sala que la conducta cometida por los
demandantes catalogada como préctica comercial restrictiva de la libre competencia,
se prolongd en el tiempo y en el espacio, lo que significa que la comisién de su falta
fue permanente y continuada (...)"*® (subrayado y negrita fuera de texto).

Como se evidencia en el texto transcrito, en el caso analizado la referida Corporaciéon determiné
que las conductas ejecutadas por los investigados —y que comportaban una infraccion a las normas
que protegen la libre competencia econdmica— son de caracter continuado, permanente o de tracto
sucesivo, al no haberse consumado en un Unico momento o de forma instantanea, sino que se
desarrollaron a través de varios comportamientos sucesivos en el tiempo.

En el presente caso, |as actuaciones producto del acuerdo anticompetitivo entre nueve (9) agentes
de mercado en diferentes procesos de seleccion adelantados por la SED, entre 2007 y 2017, fueron
puestas en practica en distintos momentos, en unos casos fueron ejecutados por todos los
investigados y, en otros casos, fueron ejecutados por algunos de ellos, dependiendo de las
caracteristicas de los procesos, pero todos comprendidos dentro de una estrategia general,
coordinada, continuada que configuré la infracciéon al numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992,

En particular, los investigados aducen que la conducta sancionada no comporta un acto continuado,
sino un acto reiterado en el tiempo —esto es, actos independientes que fueron desplegados de forma
reiterada por un mismo actor—, lo cierto es que el comportamiento investigado reune los elementos

46 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del 13 de noviembre 2014.
Rad. No. 15001-23-33-000-2013-00254-01.
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descritos por el Consejo de Estado* para catalogar una conducta como continuada, los cuales
corresponde con: (i) pluralidad de acciones u omisiones; (i) unidad de intencion; v (iii) identidad de
los elementos que configuran la conducta descrita en la ley como sancionable.

A continuacion, se reiteran los argumentos abordados sobre la continuidad de la conducta en la
Resolucion Sancionatoria, los cuales, corresponden con:

En relacién con el primer elemento referente a la pluralidad de acciones y omisiones, a lo largo
de la actuacién se evidencio que los investigados realizaron diversas actuaciones y omisiones, todas
ellas conectadas, continuadas e implementadas en el tiempo para evadir ilegitimamente la
competencia y mantenerse en el PREB como los mayores adjudicatarios durante, al menos, el
periodo objeto de investigacion. Entre ellas, (i) se coordinaron para asignarse los diferentes grupos
en los procesos por ZONAS para adjudicarse los contratos; (i) se coordinaron para evitar la
competencia en los diferentes procesos; (iii) se coordinaron para mantenerse en el mercado y ser
asignatarios de los contratos mas grandes dentro de los diferentes procesos; y {iv) se coordinaron
para mantener la estructura ilicita del acuerdo frente a los cambios de la entidad contratante, con el
fin de evitar que la estructura de los procesos se modificara en perjuicio de sus intereses. Por su
parte, (v} ASOPROVAL sirvié de escenario comun de concertacion: (vi) fue instrumentalizada con
fines anticompetitivos por parte de sus miembros y allegados con la finalidad de boicotear los
procesos de seleccidn adelantados por la SED:; y (vii) actud por fuera de los limites constitucionales
y legales del derecho de asociacion.

En ese orden de ideas, se demostré la existencia de una variedad de conductas que evidenciaron
la estrategia de coordinacion de los investigados respecto de los procesos de contratacion. No
obstante, como se explico anteriormente, dentro de la investigacion existieron ademas de una serie
de actividades previas, otras acciones concomitantes y posteriores a la adjudicacion de los procesos
de adjudicacion que permitieron perpetuar en el tiempo los efectos lesivos del acuerdo
anticompetitivo. En efecto, solo hasta el proceso LP-AG-153-2017 —cuyas propuestas debian ser
entregadas hasta el 27 de octubre de 2017—, se evidencié una ruptura del acuerdo anticompetitivo,
debido a que, contrario a lo evidenciado en el periodo comprendido entre 2007 y 2017, en este
proceso contractual los investigados decidieron competir.

Sobre lo ocurrido en el proceso de seleccion LP-AG-1 53-2017, se observo, por un lado, que los
investigados presentaron oferta a distintas ZONAS sin existir preferencia por alguna de ellas —con
sus respectivas localidades—. En efecto, IBEASER, CATALINSA, DISERAL y LIBER se
presentaron a todas las ZONAS del proceso de seleccion sin utilizar el criterio de ZONAS
PREFERENTES. En el caso particular de FABIO DOBLADO BARRETO y SURCOLOMBIANA
presentaron ofertas tanto a ZONAS PREFERENTES como ZONAS no preferentes. Por otro fado,
tampoco se evidencié el uso del criterio denominado CAPACIDAD DE PLANTA para la eleccién de
ZONAS, fundado en la circunstancia de que dichos participantes se presentaron a todas las ZONAS
dispuestas por la SED y CCE para el almacenamiento, ensamble y distribucién de ios refrigerios
escolares en el marco del PREB.

Al respecto, debe mencionarse que solo SURCOLOMBIANA y AERODELICIAS se habrian
presentado a las ZONAS que podian atender segun el uso éptimo de sus capacidades de planta
operativas disponibles (ZONA 5 y ZONAS 3 y 7, respectivamente). Esto evidencié de manera clara
que la competencia al interior de estos procesos de seleccién contractual era posible, ya que podian
participar en las ZONAS gue quisieran sin que fuera un impedimento el valor del transporte ¢ la
capacidad de planta. Con base en lo anterior se demuestra que el comportamiento que se venia
presentando de manera sistematica se ajusta a la teoria del caso, por lo que se encuentra acreditado
el primero de los requisitos expuestos.

47 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 2 de julio de 1999. Rad.
No. 25000-23-27-000-11935-01 (9384}, y Sentencia del 4 de octubre de 2008. Rad, No. 25000-23-24-000 2003-00228-
01 {15106},
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En relacion con el sequndo elemento gque corresponde a la unidad de intencidn, se encuentra
demostrado al interior del proceso administrativo que los objetivos principales del acuerdo tuvieron
como propésito conseguir la adjudicacion de los procesos de seleccion y lograr obtener, preservar
y encubrir los beneficios derivados de resultar adjudicatarios. De hecho, se demostré que los
investigados lograron ejecutar un esquema para obtener ventajas anticompetitivas antes, durante y
después de la adjudicacion de los diferentes procesos de seleccion.

Por ultimo, en cuanto al tercer elemento referido a la.identidad de los elementos de la conducta,
todas las actuaciones fueron constitutivas del acuerdo y compartian rasgos adecuados para
garantizar su continuidad y maximizar asi los beneficios ilicitos que motivaron la participacién de los
investigados. Resulta claro para esta Superintendencia que todas las acciones desplegadas se
encaminaron a conseguir beneficios ilegales producto de la ejecucién de los contratos obtenidos a
través de la conducta anticompetitiva sistematica, acciones que se encuadran, a su vez, en los
elementos configurativos de las conductas descritas en el numeral 8 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992, lo que corresponde con un acuerdo colusorio en el marco de procesos de contratacion
publica. &n efecto, se logrdé demostrar la existencia de un comportamiento compuesto de elementos
orientados, interconectados y dispuestos para el éxito de la conducta anticompetitiva.

En consecuencia, y en linea con los elementos antes descritos, debe precisarse que la potestad
sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio no ha caducado. Lo anterior, en
consideracion a que se tratd de un acuerdo anticompetitivo comprendido por un comportamiento
complejo, compuesto de diversas actuaciones y participantes y ejecutado a través del tiempo —que
inici6 en el 2007 y culminé en el afio 2017- en el que concurrieron {i) una pluralidad de acciones u
omisiones; (ii) una unidad de intencion; y (iii) la identidad de los elementos que configuran la
conducta descrita en la ley como sancionable.

De tal manera, las conductas ejecutadas por los investigados, que comportaban una infraccién a las
normas que protegen la libre competencia econdmica, son de caracter continuado al no haberse
consumado de forma instantanea, sino que se desarrollaron a través de varios comportamientos
sucesivos en el tiempo. En el presente caso las actuaciones fueron puestas en practica en distintos
momentos, en unos casos fueron ejecutados por todos los investigados y, en otros casos, fueron
ejecutados por algunos de ellos, pero todos comprendidos dentro de una estrategia general,
coordinada y continuada que configuré la infraccion al numeral 9 del articulo 47 dei Decreto 2153
de 1992,

{iii) Contabilizacién de los términos establecidos en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009

Con el fin de contabilizar el término de caducidad de la facultad sancionatoria, esta Superintendencia
tuvo en consideracion las circunstancias complejas que caracterizan este caso. En consecuencia,
el analisis se realizé desde el punto de vista del acuerdo continuado en el tiempo, que incluyé una
diversidad de conductas desplegadas por varios agentes a lo largo del tiempo mediante acciones y
omisiones, que fue implementado para evadir ilegitimamente las presiones competitivas de los
procesos de seleccidn y mantenerse en el PREB como los mayores adjudicatarios durante el
periodo objeto investigado.

En la Resolucion Sancionatoria se acredité que en el presente caso las pruebas obrantes en el
Expediente dan cuenta de que no operd ia caducidad de la facultad sancionatoria establecida en el
articulo 27 de la Ley 1340 de 2009. De hecho, este Despacho analizé en la Resolucién referida el
término de caducidad bajo cuatro escenarios distintos y la conclusién se mantuvo incélume, tal como
se explicara a continuacién.

En el primer escenario expuesto (i) el término de caducidad iniciaria a partir del 27 de octubre de
2017, debido a que, como esta Superintendencia seftal6, la culminacion y/o ruptura del acuerdo
anticompetitivo en los procesos de seleccion adelantados por la SED, para la contratacién del
suministro de refrigerios escolares en el PREB, debe tenerse en cuenta para la contabilizacién de
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los cinco (5} anos correspondientes a la caducidad de la facultad sancionatoria. Para el efecto, se
tom6 como fecha de la ruptura del acuerdo anticompetitivo la fecha de presentacién de las
propuestas en el proceso de seleccion LP-AG-153-2017, que fue cuando que se evidencié —a
diferencia de los procesos de seleccion investigados en el periodo comprendido entre 2007 y 2017~
una real competencia. Lo anterior, en la medida en que las propuestas presentadas contenian un
patron de presentacion a las ZONAS ofertadas que permitié observar que hubo una real
competencia entre los investigados.

Sobre este particular, debe mencionarse que esta Superintendencia demostro que en el proceso de
seleccion LP-AG-153-2017 adelantado por la SED ocurrieron dos circunstancias gue ponen en
evidencia la ruptura del acuerdo colusorio. La primera, tiene que ver con la participacion en el
proceso de seleccion por parte de los investigados, quienes, dejando de lado la concertacion del
boicot en la abstencion de presentacion de ofertas en los procesos de seleccion inmediatamente
anteriores, el LP-AG-130-2016 y el SASIP No. 002-045-2017, decidieron presentar ofertas en el
proceso LP-AG-153-2017. Y, la segunda, corresponde con que se verifico que, a diferencia de los
anteriores procesos, en el proceso de seleccién LP-AG-153-2017 los investigados rivalizaron entre
ellos por la adjudicacion de las ZONAS ofertadas. En efecto, sus propuestas coincidieron en las
ZONAS con independencia de si se trataba de ZONAS PREFERENTES o no, situacién que,
posterior a la adjudicacion, redund6 en la eficiencia del gasto publico al propender por €l ahorro
obtenido propio de un escenario de competencia.

De acuerdo con lo anterior, el Gltimo hecho constitutivo det acuerdo anticompetitivo por accion o por
omisidn que se tiene en cuenta es la fecha en la cual vencio el término para presentar propuestas
en el proceso de seleccién LP-AG-153-2017. En particular porque fue a partir de ese momento que
se observo que los investigados presentaron ofertas competitivas, donde la mayoria no aplicaron el
criterio de ZONAS PREFERENTES, por lo tanto, fue a partir de ese momento donde los investigados
decidieron participar y competir en apego a la ley para no quedarse por fuera del contrato PREB del
ano 2017. En consecuencia, [a fecha en la cual vencio el término para presentar propuestas dentro
del proceso de seleccion LP-AG-153-2017 tuvo lugar el 27 de octubre de 2017, fecha en la que se
pudo verificar el rompimiento del esquema anticompetitivo y la efectiva competencia por ZONAS
que finalizd con la adjudicacién el 30 de noviembre de 2017.

Teniendo en cuenta lo anterior, en los téminos de la Ley 1340 de 2009, la facultad sancionatoria de
esta Superintendencia caducaria el 27 de octubre de 2022. No obstante, se debe tener en cuenta
la suspensidn de términos ordenada por esta Superintendencia, la cual, fue decretada mediante la
Resolucion No. 12169 del 31 de marzo de 20208 con ocasién de la pandemia del COVID-19.
Términos que, posteriormente, fueron reanudados el 12 de junio de 2020 mediante la Resolucién
No. 28182 de 2020. En consecuencia, la caducidad de la facultad sancionatoria para el presente
caso, teniendo en cuenta los hechos anteriormente descritos, fenecia el 11 de enero de 2023,
situacion que no ocurrioé puesto que la Resolucién Sancionatoria y fue notificada a los investigados
entre el 6 y el 17 de junio de 2022%,

Sobre la caducidad de la facultad sancionatoria de esta Superintendencia tomada a partir de lo
ocurrido en el proceso de seleccion LP-AG-153-2017, JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE
(representante legal de IBEASER) consider6 en el recurso de reposicidn presentado que la facultad
caduco el 18 de octubre de 2021, en la medida que el proceso de seleccion LP-AG-153-2017 no
debid ser tenido en cuenta al haber sido el proceso en el que se reanudo la competencia. Por su
parte, LA CAMPINA, SPRESS, STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS) e
ISMAEL BELLO PACHON (representante legal suplente de SPRESS) indicaron que mal hacia esta
Superintendencia en tomar como fecha de culminacién del acuerdo anticompetitivo el proceso de

48 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 12169 de 2020.
4% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 28182 de 2020.
2 Consecutivo 2050 del Cuaderno Publico Electrénico del Expediente.
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seleccion LP-AG-153-2017, en razdn a que estos investigados no participaron en el proceso de
seleccion.

Al respecto, cabe resaltar que, como quedd demostrado en la Resolucion de Sancion, los
investigados —dentro de Ios que se encuentran los recurrentes arriba mencionados— hicieron parte
del esquema anticompetitivo que incluyé la disminucion de presiones competitivas en los procesos
de seleccidn, asi como su participacion en la concertacion para boicotear los procesos de seleccién
que fueron adelantados a través de los IAD. En particular, aunque LA CAMPINA y SPRESS —y su
controlante y representante legal suplente— afirmaron que no se presentaron en el proceso de
seleccion LP-AG-153-2017, se evidencié que fue en este proceso en el que los investigados
participantes reanudaron la competencia por ZONAS en los procesos adelantados por la SED. De
alli, que esta Superintendencia concluyera que por lo menos, desde ese momento, y en lo que se
refiere a estos hechos materia de investigacion, tuvo su culminacion el acuerdo anticompetitivo.

En el segundo escenario expuesto en la Resolucion Sancionatoria (ii) se considero que, si dado el
caso, no se tuviera en cuenta la entrega de las propuestas en el proceso de seleccion LP-AG-153-
2017 -como prueba de la reanudacion de la competencia y culminacidn del acuerdo
anticompetitivo~, sino la fecha de la dltima prueba que da cuenta de! acuerdo a través del boicot
dirigido a los procesos de seleccién adelantados por la SED a través de IAD, la caducidad de la
facultad sancionatoria tampoco habria operado. En efecto, de acuerdo con el material probatorio
recaudado por esta Superintendencia, como se explicod en detalle en la Resolucion Sancionatoria,
se concluyé que hubo intercambio de informacién entre los investigados, se coordinaron para la
redaccion y publicacion de distintos comunicados en medios de comunicacién, presentaron tutelas
en contra de la entidad contratante, entre otras actuaciones, con el fin de ejecutar una estrategia de
presion a la SED para que el nuevo modelo de contratacion del PREB fuera un fracaso. Como se
dijo en su momento, esto resulté en la declaratoria de desierto del proceso de seleccién LP-AG-
130-2016 de donde derivo el proceso de seleccién 002-045 de 2017.

Con el fin de verificar si ha operado la caducidad respecto de la conducta continuada en la que
incurrieron los investigados bajo el segundo parametro, esta Superintendencia analizé los mensajes
de datos contenidos en (a) el chat de WhatsApp que tuvo lugar el 20 de abril de 2017; y (b) el correo
electronico con fecha de 29 de mayo de 2017 que fue circulado entre MONICA ARLENE DEL PILAR
BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) y algunos de los investigados,
mediante el grupo de chat con nombre “ASOPROVAL™'. Estos mensajes de datos dieron cuenta
del actuar anticompetitivo destinado a sabotear el nuevo modelo de contratacion del PREB a través
de los IAD, actuacion que provocé, al no participar los investigados y entorpecer su funcionamiento,
que se declarara desierto el proceso de seleccién LP-AG-130-2016. Al ser declarado desierto el
proceso inicial, la SED tuvo que, posteriormente, adelantar otra convocatoria para tratar de adjudicar
la prestacion del servicio en las ZONAS que se habrian ofrecido en un primer momento, en
consecuencia, se abrid el proceso de seleccion 002-045 de 2017.

En efecto, para este Despacho resulta claro que el actuar de los investigados afecté la contratacion
del PREB en los mercados analizados y, como tal, los intereses colectivos —en este caso los
correspondientes a los nifios de escasos recursos y menos favorecidos— que protege la libre
competencia econdémica en las fechas anotadas.

Asi pues, en este escenario, que daria cuenta del Gltimo hecho probado del comportamiento
anticompetitivo del acuerdo imputado, la caducidad de |a facultad sancionatoria para los facilitadores
y los agentes del mercado investigados que estuvieron inmersos en la reparticién del mercado y
en el boicot de los procesos de seleccién por IAD adelantados por la SED seria, primero, el 20
de abril de 2022 en lo que concierne al chat de WhatsApp y, segundo, el 29 de mayo de 2022 en lo
que al correo electrénico circulado por ASOPROVAL. No obstante, se debe tener cuenta de la

51 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path: EL_MONICA_BARRERA_PRESIDENTE ufdr/chats/WhatsApp/chat-
588.txt. Object ID 6634143 de PAE 2 (chat-588).
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suspension de términos decretada por esta Superintendencia mediante la Resolucién No. 12169 del
31 de marzo de 2020°2 con ocasién de la pandemia del COVID-19. Términos que, posteriormente,
fueron reanudados el 12 de junio de 2020 mediante la Resolucion No. 28182 de 202053, Situacion
que permitiria determinar que, en este segundo escenario, el término de caducidad feneceria el §
de julio de 2022, si se tiene en cuenta la conversacion encontrada, y el 13 de agosto de 2022, en
lo que tiene que ver con el correo entre los integrantes de ASOPROVAL.

Ahora, en el tercer escenario analizado (iii} se dispuso que, se revisarian los procesos de seleccién
en los cuales todos los investigados habian participado. Los cuales, corresponden con aquellos
en que los investigados se repartieron las distintas zonas geograficas ofrecidas por la SED.

Para el efecto, esta Superintendencia analizé los ltimos 2 procesos de seleccion que fueron objeto
de reparticion por parte de los investigados —esto es, antes de iniciar la concertacién para boicotear
los procesos de IAD~-, los cuales corresponden con el SED-SA-SI-DBE-002-2016 y el SED-SA-SI-
DBE-042-2016. En estos procesos los investigados participaron a través del acostumbrado reparto
de mercado para resultar adjudicatarios del mayor nimero de ZONAS posibles sin la necesidad de
competir por cada una de ellas. Como resultado se observé que los investigados quedaron como
oferentes Unicos en las distintas ZONAS o, cuando participd mas de un investigado por ZONA,
simulaban competencia, lo que permitia que el ganador resultara adjudicatario sin que hubiera una
contra oferta o puja y, por lo tanto, que la entidad contratante le adjudicara el contrato sin el
descuento automatico (correspondiente al 1,5% para oferentes (inicos, que era superior al 0,5%
indicado como minimo cuando participaba mas de un oferente por ZONA).

Debe recordarse, por ejemplo, que el proceso SED-SA-SI-DBE-002-2016 —del cual derivd
posteriormente el proceso de seleccién SED-SA-SI-DBE-042-2016— se encontré que hubo una
ausencia de competencia por parte de los investigados, toda vez que el 40% de las ZONAS
ofertadas fueron adjudicadas a los investigados en su calidad de proponentes Gnicos. Cabe anotar,
que en este proceso de seleccion se evidencid que si era posible competir por precio cuando
coincidia mas un oferente en cada ZONA y, que ademas, contrario a lo aducido por los investigados,
si era posible resultar adjudicatario por un margen de mejora superior al margen minimo exigido por
la Entidad (0,5%). Se debe recordar que en el proceso objeto de analisis del total de las ofertas
presentadas solamente en 9 ZONAS coincidié mas de un oferente, ya que se encontré que: (i) en
las ZONAS 9, 27 y 30 dende concurrid un agente investigado con terceros ajenos al acuerdo los
porcentajes de ahorro alcanzados fueron desde el 0,5% hasta el 11,48%, asi como también ocurrié
en las ZONAS 11 y 24 en la que concurrieron dos agentes ajenos al acuerdo y los porcentajes de
ahorro fueron desde el 1,0% hasta el 4,97%; y (ii) en las ZONAS 5 y 17 en las que compitieron
SPRESS y DISERAL resulté adjudicatario DISERAL con un porcentaje de ahorro de tan solo el
0,5%, al igual que lo que sucedid en la ZONA 28 en la que compitieron SURCOLOMBIANA e
IBEASER donde el porcentaje de ahorro alcanzado también fue del 0,5%.

Lo explicado anteriormente le permite a este Despacho inferir que en el proceso de seleccién SED-
SA-S|-DBE-002-2016 se presento6 la misma dinamica del acuerdo de reparticion de ZONAS que se
venia implementando por los investigados en los procesos del PREB que adelantaba !a SED en el
periodo comprendido entre 2007 y 2016 (momento en el que se desarrollé el proceso analizado), y
que, como tal, no existian razones, por fuera del acuerdo anticompetitivo, que llevaran a los
investigados a no competir por precio cuando coincidian en una misma ZONA.

Este Despacho reitera que la forma en la que se presentaban los investigados en los procesos de
seleccion, la forma en que competian en el PREB y los beneficios obtenidos con el mantenimiento
dei reparto del mercado a través del tiempo da cuenta de la ejecucion de la conducta anticompetitiva

%2 Superintendencia de Industia y Comercio. Resolucion No. 12169 de 2020. Disponible en:
https:/fwww sic.gov.co/sites/default/files/normatividad/042020/res%2012169. pdf.

%  Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 28182 de 2020. Disponible en:
hitps:/fiwww sic.gov.co/sites/default/files/normatividad/062020/RES. %20LEVANTAMIENTO%20SUSPENSI%C3%93N
%20T%C3%83RMINOS%20%282%29%20%281%29.pdf.
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que les permitia resultar adjudicatarios del mayor nimero de ZONAS posibles sin la necesidad de
competir por el mercado. Con esta forma de actuar evitaron la competencia entre ellos y, en algunos
casos, simularon competencia cuando coincidian en alguna de las ZONAS ofertadas. Por lo anterior,
durante el tiempo que estuvo repartido el mercado, que se mantuvo hasta por lo menos el final del
término de ejecucién del Ultimo contrato ejecutado de los procesos producto de la dinamica
anticompetitiva, esto es, los procesos de seleccion SED-SA-SI-DBE-002-2016 y SED-SA-SI-DBE-
042-2016, la distribucion ilicita del mercado entre los investigados permanecid vigente y se
encontraba en plena ejecucion®.

Asi las cosas, esta Superintendencia indicd que en el tercer escenario el calculo de la facultad
sancionatoria se tomaria desde la fecha final de ejecucion del proceso de seleccion SED-SA-S)-
DBE-042-2016 que fue el 7 de abril de 2017, por lo tanto, los cinco (5) afios deberian empezarse a
contar a partir de esa fecha. No obstante, se debe tener en cuenta que el plazo establecido con el
articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 fue suspendido mediante la Resolucion No. 12169 del 31 de
marzo de 20203 con ocasion de la pandemia del COVID-19, los cuales fueron reanudados el 12 de
junio de 2020 mediante la Resolucidén No. 28182 de 2020%, en consecuencia, la facultad
sancionatoria feneceria el 22 de junio de 2022

Finalmente, en la Resolucién Sancionatoria se desarrollo un cuarto escenario (iv) que tratd el
analisis de la caducidad de la facultad sancionatoria a partir de ia fecha de liquidacién de los Gltimos
contratos que fueron suscritos por investigados producto del acuerdo anticompetitivo. Hipétesis que
ha sido utilizada y desarrollada por esta Superintendencia en diferentes pronunciamientos. Asi las
cosas, se encontré que incluso bajo este escenario la caducidad de la facultad sancionatoria
tampoco habria tenido lugar.

En este altimo escenario se parte de la identificacién de como los colusores reciben los eventuales
beneficios que podria generar el comportamiento ilegal, los cuales dependen de la clase de
procesos de seleccion en los que se configure el acuerdo colusorio. Entre otras, si la colusién se
presenta en el marco de procesos de seleccion segmentados en ZONAS o grupos, como los aqui
investigados, los beneficios son recibidos por cada uno de los colusores de manera directa.

La experiencia a nivel mundial ha demostrado que, debido a la naturaleza del comportamiento
sancionado y a los mecanismos procesales de seleccion en los que se desenvuelve, normalmente
la colusién se configura por un conjunto de actividades que incluye, entre otras, la concertacion
sobre las condiciones en que los proponentes coludidos participaran en el proceso de seleccion
correspondiente. Los actos que normalmente constituyen la colusién se extienden a lo largo de todas
las etapas del proceso de seleccion e incluso se proyectan con posterioridad a la adjudicacién y la
celebracion del contrato correspondiente, cuando esta ocurre en cabeza de alguno de los colusores.
Precisamente, la jurisprudencia ha considerado que “(...) /a conducta contraria a la libre
competencia, producto del acuerdo colusorio, se tipifica en (...) el efecto producido, tanto para el
mercado como para el proceso contractual, situaciones que afectan la adjudicacion final del contrato,
efectos lesivos que incluso se extienden en su ejecucion™’ (negrita fuera de texto).

Teniendo en cuenta lo anterior, en los procesos en los cuales las empresas que hicieron parte del
cartel consiguieron fa adjudicacion del contrato, el término para contabilizar la caducidad empezara
a correr desde la liquidacién de este porque solo a partir de ese momento cesan las conductas
pasivas por parte de los investigados y ios demas miembros del cartel.

5 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 57600 del 28 de octubre de 2019.

% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 12169 de 2020. Disponible en:
https://www.sic.gov.co/sites/default/files/normatividad/042020/res%2012169. pdf.

% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 28182 de 2020. Disponible en:
https:!iwww.sic.gov.co!sitesfdefauIt!ﬁlesfnormatividad!06202OIRES.%20LEVANTAMIENTO%ZOSUSPENSI%C3%93N
%20T%C3%8IRMINOS%20%282%29%20%281%29. pdf.

57 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera. Sentencia del 23 de abril de 2015. Rad. No. 25000-23-
41-000-2014-00680-00.
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Cabe destacar que sera también hasta la liquidacién del contrato cuando se mantenga la afectacion
a los principios de la libre competencia econémica y de la contratacidn publica, debido a que el
presupuesto destinado para adquirir los bienes y servicios contratados (el mercado) continta
agotandose en cabeza de un ganador ilegitimo e ilegal, excluyendo de dicho mercado a otros
competidores. Los efectos adversos para la entidad estatal se mantienen hasta que se produce la
terminacion definitiva del contrato, y es también con la liquidacion de este que cesan los beneficios
econdmicos obtenidos ilegalmente.

De acuerdo con el anterior razonamiento, que fue expuesto en la Resolucién Sancionatoria en el
numeral 15.6.1., a continuacién, se relacionan las fechas que dan cuenta de la contabilizacion del
teérmino de caducidad desde la fecha de liquidacion del Gltimo contrato adjudicado por cada uno de
los investigados. Lo anterior se presenta en la siguiente tabla:

por los investigados
] Vencimiento del término de  Vencimiento del término de
Contratista Ultime acto constitutivo de la caducidad (sin tener en caducidad (teniendo en

Tabla No. 3. Ultimo contrato ejecutado

investigado colusion cuenta la suspension de cuenta suspension de
términos) términos)®®

Liquidacion del contrato derivado del

praceso SED-SA-SI-DBE- 017-2015:

AERODELICIAS 26 de mayo de 2022. 11 de agosto de 2022.

26 de mayo de 2017.
Liquidacion del contrato derivado del
proceso SED-SA-SI-DBE- 017-2015:

SERVICIAL 26 de mayo de 2022, 11 de agoste de 2022.

26 de mayo de 2017.
Liquidacidn del contrato derivado del
proceso SED-SA-SI- DBE-002-20186:

LA CAMPINA, 02 de agosto de 2022. 17 de octubre de 2022.

02 de agosto de 2017.
Liquidacion del contrato derivado det
procesc SED-SA-S1- DBE-042-2018:

SURCOLOMBIANA 02 de agosto de 2022. 17 de octubre de 2022.

02 de agosto de 2017.
Liquidacion del contrato derivado del
proceso SED-SA-51- DBE-002-2018:

DISERAL 2B de agosto de 2022, 13 de noviembre de 2022.

28 de agosto de 2017.
Liguidacion del contrato derivado del
proceso SED-SA-Si- DBE-002-2016:

IBEASER 01 de septiembre de 2022. 16 de noviembre de 2022.

01 de septiembre de 2017.
Liquidacién del contrato derivado del
proceso SED-SA-SI- DBE-042-2(116:

SPRESS 25 de enero de 2023. 10 de abril de 2023.

25 de enero de 2018.59
Liquidacién del contrato derivado del
proceso SED-SA-SI- DBE-002-2016:

CATALINSA 05 de febrero de 2023. 20 de abril de 2023,

05 de febrero de 2018.
Liquidacion del contrato derivado del
proceso SED-SA-SI- DBE-002-2016:

LIBER 27 de diciembre de 2223. 12 de marzo de 2024.

27 de diciembre de 2018.
Fuente: Elaboracion Superintendencia de conformidad con la informacion que integra el Expediente.

%8 Para el célculo de esta fecha, se tuvo en cuenta la suspensién del término de caducidad de la facultad sancionatoria
de ta administracion para los procesos sancionatorios por practicas restrictivas de la libre competencia soportadas en
las Resolfuciones No. 12169 del 31 de marzo de 2020 y 28182 de 2020.

59 SPRESS firmo 3 contratos derivado de este proceso de seleccion. Con el fin de verificar si ha operado la caducidad
de la facultad sancionatoria respecto de la conducta continuada en la que incurri6 SPRESS durante el periodo
investigade, la Delegatura tomo la fecha que mas le favorece a la empresa para calcular el término de la caducidad,
esto es, la fecha del acta de liguidacién mas préxima al vencimiento de tal término,
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Con fundamento en lo anterior, se evidencia que no ha operado la caducidad de la facultad
sancionatoria de esta Superintendencia puesto que, una vez analizada la conducta para cada uno
de los investigados, se encuentra que |la Resolucién Sancionatoria fue proferida el 6 de junio de
2022 y notificada entre el 6 de junio de 2022 y el 17 de junio del mismo afic®. Por lo tanto, en los
términos del articulo 27 de la Ley 1340 de 2008 la facultad sancionatoria no habia caducado para
los investigados que fueron sancionados.

Sobre este ultimo escenario, algunos recurrentes sefialaron que no deberia tenerse en cuenta la
fecha de liquidacion del contrato sino |a fecha de adjudicacion del contrato. Para el efecto, indicaron
que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca®', en procesos administrativos sancionatorios por
la comisién de una conducta de colusion en contratacién publica, sostuvo que el término de
caducidad de la facultad sancionatoria empezaba a contabilizarse desde la fecha en la que se
profiera el acto de adjudicacion, por cuanto “nunca podra extenderse mas alla del acto administrativo
por ef cual se adjudigue ef contrato estatal’. Al respecto, agregaron que no podria tomarse la fecha
de liquidacion de los contratos como referente para la contabilizacidn de la caducidad debido a que
para esa fecha la Entidad contratante no habria realizado pago alguno por la ejecucion del contrato,
por el contrario, el pago se habria consumado con anterioridad a la liquidacién del contrato. De
acuerdo con lo anterior, los presuntos “beneficios obtenidos ilegalmente” habrian tenido lugar con
anterioridad a la liquidacién del contrato.

Al respecto, este Despacho evidencia que se trata de una sentencia proferida en primera instancia
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. En particular, se debe llamar la atencion en que las
consideraciones expuestas en la referida providencia judicial obedecen a las particularidades
facticas del caso sometido a control judicial y, particularmente, a los asuntos que se pretendian
dilucidar en esa oportunidad. En consecuencia, al realizar una lectura aislada e inconsuita del
contexto factico en que se suscitaron los pronunciamientos judiciales para pretender su aplicacién
o extension al presente caso, puede generar una interpretacion errada sobre el correcto
entendimiento de la configuraciéon de la conducta y, como tal, sobre caducidad de la facultad
sancionatoria.

A modo de ejemplo, a partir de una revision de la sentencia de primera instancia del 9 de julio de
2015 se advirti6 que la referencia jurisprudencial citada por los recurrentes para fundamentar la
supuesta configuracion de la caducidad es un caso con particularidades facticas distintas al presente
caso. En efecto, en dicha oportunidad el Tribunal Administrativo de Cundinamarca sefialé que:

“En el asunto bajo estudio la conducta reprochable se inicié desde el mismo momento
en qgue se realizaron las llamadas entre los diferentes representantes de las empresas
con el fin de buscar ta forma de descalificar las propuestas (...) teniendo como momento
de concrecion la expedicion del acto de adjudicacién, pues con el mismo se consumo
la lesion de la libre competencia (...)" (subrayado y negrita fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, el citado Tribunal con el fin de determinar cuando se configuraba la
caducidad de la facultad sancionatoria obedecié al momento de inicio y concrecion de la “conducta
reprochable”, que, en particular, fue objeto de analisis en los actos administrativos enjuiciados en
esa ocasion. Lo anterior, debido a que el componente factico estudiado era completamente diferente
al desarrollado por la Resolucion Sancionatoria en el presente caso, esto es, que los hechos que
motivaron la sancién no se concretaron de forma previa, concomitante y posterior a la adjudicacion
de los contratos derivados de los procesos de contratacién pablica adelantados. A lo anterior debe
sumarse gue, tan solo algunos meses antes, el mismo Tribunal Administrativo de Cundinamarca
considerd en un caso de colusion en contratacién publica mediante sentencia del 23 de abril de
2015, que:

50 Consecutivo 2050 del Cuaderno Publico Electrénico de! Expediente.
81 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Sentencia del 9 de julio de 2015. Rad. No 25000-23-41-000-2013-02040-
00; y Sentencia del 27 de octubre de 2016. Rad. No. 25000-23-41-000-2013-02171-00.
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“(...) claramente el ordenamiento juridico colombiano dispone herramientas tanto para su
promacion, como para la prevencion y sancion de practicas que restrinjan este derecho
para quienes tengan interés legitimo en la adjudicacion de un negocio juridico con una
entidad pablica. En efecto, el Decreto 2153 de 1992 en su articulo 47 consigna como
conducta reprochable los acuerdos contrarios a la libre competencia.

De lo anterior se desprende que la conducta contraria a la libre competencia, producto
del acuerdo colusorio, se tipifica en i) la fijacion del acuerdo colusorio, i) el propésito de
alterar el proceso de seleccion contractual, manifestado a través de acciones de los
concordantes tendientes a obtener el fin deseado, y iii) el efecto producido, tanto para el
mercado como para el proceso contractual, situaciones que afectan la adjudicacion
final del contrato, efectos lesivos que incluso se extienden en su_ejecucion’
{subrayado y negrita fuera de texto original).

Como puede observarse, es evidente que en ciertos casos la conducta contraria a la libre
competencia producto del acuerdo colusorio se tipifica en el efecto producido, tanto para el mercado
como para el proceso contractual, situaciones que afectan la adjudicacién final del contrato Yy, por
obvias razones, tienen “efectos lesivos que se extienden en su ejecucion”, como en este caso.

De tal modo que los motivos que Hevaron al Tribunal Administrativo de Cundinamarca a concluir en
la providencia judicial referida por los recurrentes que la liquidacion del contrato no haria parte del
acuerdo, es cuando la conducta reprochable se agota en el acto de adjudicacién, por las
particularidades propias del caso analizado en esa oportunidad. Siendo esto asi, no es posible
acceder a las postulaciones de los recurrentes de extender las consideraciones de las providencias
judiciales referidas, a efectos de declarar la caducidad de la facultad sancionatoria en el presente
caso por el hecho incontrovertible de que no resultan aplicables.

Por lo tanto, los argumentos de los recurrentes a partir de los cuales pretenden desconocer el
caracter continuado de la conducta sancionada no tienen ningin mérito de prosperidad, por cuanto
en el presente caso la conducta esta configurada por esquemas complejos que no necesariamente
se agotan en un solo momento, sino que se prolongan en el tiempo, ya que su funcionamiento
incluy6 la celebracidn de un acuerdo anticompetitivo que contuvo diferentes dinamicas y estrategias.
Este actuar anticompetitivo se ejecuté de manera prolongada puesto que se materializé antes,
durante y con posterioridad a la adjudicacion de los procesos de seleccién, tanto en los que se
dividian por ZONAS como aquellos que fueron adelantados a través de los IAD.

En conclusién, tal como se advirtié en la Resolucién Sancionatoria, los elementos de prueba
expuestos permiten corroborar que existio un acuerdo anticompetitivo con vocacion de permanencia
que se prolongé en el tiempo —conducta que tuvo un caracter continuado o de tracto sucesivo—. Lo
anterior, con sustento en que el acuerdo no se consumd en un Unico momento o de forma
instantanea, sino que se desarrolld sin solucion de continuidad a través de diferentes
comportamientos sucesivos que involucraron distintos actores con la finalidad de desplegar varias
estrategias, las cuales, estuvieron dirigidas a la consecucion de un proposito especifico. En este
caso, tenia como fin limitar la libre competencia econdmica en procesos de contratacién publica
adelantados por la SED entre 2007 y 2017.

Asi las cosas, se rechazan por completo los argumentos presentados por los recurrentes respecto
de la supuesta falta de competencia temporal debido a que operd la caducidad de la facultad
sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio.

8.2.1. Consideraciones del Despacho sobre la suspensién de términos ordenada mediante la
Resolucion No. 12169 del 31 de marzo de 2020 que afectaria la caducidad de la facultad
sancionatoria

AERODELICIAS coadyuvado por SERVICIAL, [N (director de productos
nutritivos de AERODELICIAS) y GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de
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AERODELICIAS y SERVICIAL) cuestionaron el analisis de la caducidad contenido en la Resolucién
Sancionatoria, pues, en su concepto, no existia claridad de la existencia de una suspensién de
términos con ocasion de la emergencia sanitaria causada por el COVID-19. En concepto de los
investigados, por un lado, hasta que no se hubiese efectuado la publicacion del acto administrativo
en el diario oficial no podia iniciarse el conteo de la suspension de términos de las actuaciones
administrativas sancionatorias en curso y, por otro lado, que en la medida en que la Resolucion No.
12169 de 2020°2 fue modificada por la Resolucion No. 16978 de 20209, el término de suspension
no iniciaria desde el 1 de abril de 2020, sino a partir del 17 de abril de 2020.

surcoLomBiANA v NN (controlante de SURCOLOMBIANA)

manifestaron que la suspension de los términos —de prescripcién y caducidad— a la que habilito el
Decreto Legislativo 564 de 2020 no opera en el gjercicio de la potestad disciplinaria de acuerdo con
lo afirmado por la Comisién Nacional de Disciplina Judicial el 4 de agosto de 2021.

LA CAMPINA sefialé que la suspension de términos realizada seria indicativa de que “no existe
ninguna justificacion concreta para que el proceso se suspendiera como consecuencia de la
emergencia sanitaria y que ese término simplemente se utiliza para justificar la demora de la SIC en
tomar una decision’”.

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacién.

En primer lugar, la Resolucion No. 12169 de 2020 fue proferida con ocasion del Decreto 491 del 28
de marzo de 2020 expedido por el Gobierno Nacional. Este Decreto tenia como finalidad garantizar
la atencion y la prestacion de los servicios por parte de las autoridades en el marco del Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica decretado inicialmente mediante Decreto 417 del 17 de
marzo de 2020. De acuerdo con lo anterior, a través del articulo 6 del Decreto 491 de 2020 —
declarado exequible mediante la Sentencia C-242 del 9 de julic de 2020- se previ6é que hasta que
permaneciera el estado de Emergencia Sanitaria vigente las autoridades administrativas podrian
suspender los términos de las actuaciones administrativas mediante acto administrativo.

En esa medida, encontrandose habilitada esta Superintendencia para hacerlo, la Resolucién No.
12169 del 31 de marzo de 2020 ordeno:

“SUSPENDER los términos de las actuaciones administrativas sancionatorias y
disciplinarias en curso, que se surten ante las dependencias de esta Superintendencia,
desde el 1 de abril de 2020 y hasta la vigencia del estado de Emergencia Econémica,
Social y Ecolégica decretada por el Presidente de la republica, fechas en que no
correran los términos legales, inciuidos los de caducidad de la facultad sancionatoria
de la_administracion prevista de manera general en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y en las normas especiales aplicables a

las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio” (subrayado y negrita fuera
de texto).

Con sujecion al articulo 4 del mencionado acto administrativo, la Secretaria General de esta
Superintendencia, a través del Grupo de Trabajo de Notificaciones y Certificaciones, efectué la
publicacion de la Resolucién No. 12169 del 31 de marzo de 2020 en el Diario Oficial No. 51.274 del
1 de abril de 2020, tal como se muestra a continuacion:

Imagen No. 3. Publicacion en Diario Oficial de la Resolucion No. 12169 del 31 de marzo de
2020

%2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucian No. 12169 de 2020.
83 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 16978 de 2020.
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Fuente: hitp://svrpubindc.imprenta.qov.co/diariofview/diarioficial/consultarDiarios.xhtml.

En consideracion de lo anterior, y de conformidad con el articulo 6 de la Resolucién No. 12169 del
31 de marzo de 2020, dicho acto administrativo “rige a partir de la fecha de su publicacién”, esto es,
a partir del 1 de abril de 2020.

Ahora bien, en relacidn con la expedicién de la Resolucién No. 16978 del 15 de abril de 2020 “por
la cual se modifica la Resolucién 12169 del 31 de marzo de 2020” sostuvo AERODELICIAS,
SERVICIAL, (director de productos nutritivos de AERODELICIAS) y
GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL) que
dicha Resolucion tuvo por objeto modificar la fecha de inicio de suspensién de términos. En concepto
de estos investigados, la Resolucion No. 16978 de!l 15 de abril de 2020 dispuso que la suspensién
de terminos iniciaba desde el 17 de abril de 2020 y no desde el 1 de abri! de 2020.

Cabe advertir, que, nuevamente, los investigados antes mencionados parten de una premisa
equivocada, esto es, que la Resolucion No. 16978 del 15 de abril de 2020 habria dejado sin efectos
a la Resolucion No. 12169 del 31 de marzo de 2020. No debe perderse de vista que mediante la
Resolucion No. 16978 del 15 de abril de 2020 no se dejo sin efectos la Resolucion No. 12169 del
31 de marzo de 2020, sino que a través de esta se modificé el articulo primero de la Resolucion No.
12169 del 31 de marzo de 2020. La modificacion no estaba ligada a dejar sin efectos la suspension
de términos iniciada el 1 de abril de 2020, pues, no debe perderse de vista que la suspension de
términos se encontraba ligada a la vigencia del estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecolégica que fue decretada por el Gobierno Nacional.

Por lo tanto, en consideracion a que la suspension de términos se encontraba ligada a la vigencia
del estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica, la Superintendencia de Industria y
Comercio mediante la Resolucién No. 16978 del 15 de abril de 2020 se sostuvo que, dada la
finalizacién de la primera declaracién de Estado de Emergencia —que tenia una vigencia de treinta
(30) dias de acuerdo con el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020—, la suspensioén de términos
continuaria también después del 17 de abril de 2020. Lo anterior, en consideracion a! articulo 6 del
Decreto 491 de 2020, a la declaracién de emergencia sanitaria decretada inicialmente mediante
Resolucion No. 385 del 12 de marzo de 2020% —prorrogada mediante Resoluciéon No. 844 del 26 de

% “Por fa Cual se declara la emergencia sanitaria por causa del Coronavirus COVID-19 y se adoptan medidas para
hacer frente al virus".
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mayo de 2020%- y el Decreto 531 expedido el 8 de abril de 2020. Este dltimo Decreto fue el que
ordeno la ampliacion del aislamiento preventivo en todo el territorio nacional a partir de las cero
horas (00:00 a.m.) del dia 13 de abril de 2020 hasta las cero horas (00:00 a.m.) del 27 de abril de
2020, que habfa sido ordenado inicialmente mediante Decreto 457 del 22 de marzo de 2020.

Dicha interpretacion, per se diafana, fue también reconocida por el Consejo de Estado, quien al
momento de realizar el control inmediato de legalidad de la Resolucion No. 12169 del 31 de marzo
de 2020% y la Resolucién No. 16978 de 15 de abril de 2020% —de conformidad con los articulos 20
de la Ley 137 de 1994 y 136 del CPACA- sostuvo que las mismas se expidieron por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio dentro del marco de su competencia y de aquel propio
del estado de excepcién®®. Esto, debido a que “ef periodo de suspension se establecio a partir del
1° de abnil de 2020" en la Resolucion No. 12169 de 31 de marzo de 2020 y que, posteriormente, la
Resolucion No. 16978 del 15 de abril de 2020 modificé y amplié la vigencia de la medida de
suspensién de términos de las actuaciones administrativas sancionatorias.

Asi las cosas, concluyd el Consejo de Estado que:

“En suma, en ef andlisis de conexidad aupado en el control de comprobacion juridica, se
evidencia que las decisiones adoptadas en la Resolucién 12169 DE 31 DE MARZO DE
2020 y su prérroga mediante la RESOLUCION 16978 DE 15 DE ABRIL DE 2020, en
estudio, se relacionaron con los motivos que sirvieron de fundamento a la declaratoria del
estado de excepcién, su legislativo respectivo y, su finalidad estructural como es la de
conjurar los efectos de contagio exponencial de la pandemia en grupos de personas que
estan en constante contacto en la entidad, como servidores, o que acuden a ésta, como
usuarios.

Por lo que las medidas analizadas establecidas a lo largo de las referidas Resoluciones
escrutadas no contaron simplemente con un soporte legal, como se corrobord, pues,
aunado a ello, resultaban eficaces -‘"vinculo instrumental’- para alcanzar los fines
perseguidos por la declaratoria del estado de emergencia, circunscritos a remediar los
efectos nocivos en la salud y en la vida de las personas™® (subrayado y negrita fuera de
texto).

En consideracion de lo anterior, y tal como se expuso en la Resolucién Sancionatoria, en el caso
que nos ocupa la suspensidn de términos fue decretada, en primera medida, por esta
Superintendencia mediante la Resolucién No. 12169 del 31 de marzo de 202070 desde el 1 de abril
de 2020 hasta, segun lo dictaminé la Resolucion No. 28182 del 12 de junio de 202071, el 16 de junio
de 2020.

8.3. Consideraciones del Despacho sobre el argumento que establece la inexistencia de
pruebas que den cuenta del acuerdo anticompetitivo

(gerente administrativo y financiero de IBEASER), JUAN CARLOS
ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER), IBEASER, LIBER, JAIRO HUMBERTO
BECERRA ROJAS (controlante de LIBER), BEATRIZ BECERRA ROJAS (representante legal

8 *Por la cual se prorroga la emergencia sanitaria por el nuevo Coronavirus que causa la COVID - 19, se modifica Ia
Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020, modificada por las Resoluciones 407 y 450 de 2020 y se dictan otras
disposiciones”.

% “Por la cual se dictan medidas para garantizar el debido proceso adminisirativo ¥ la efectiva prestacion del servicio de
la Superintendencia de Industria y Comercio, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolbgica
decretado por ef Gobierno Nacional”,

87 “Por la cual se modifica la Resolucién 12169 del 31 de marzo de 2020”.

®8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 22 de septiembre de 2020. Rad. No. 11001-
03-15-000-2020-01288-00.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 22 de septiembre de 2020. Rad. No. 11001-
03-15-000-2020-01288-00.

70 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 12169 de 2020.

1 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 28182 de 2020.
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suplente de LIBER), CATALINSA, WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante legal de
CATALINSA), (controlante de CATALINSA),
SPRESS, STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS) e ISMAEL BELLO PACHON
(representante legal suplente de SPRESS) sefialaron que no existen pruebas directas que den
cuenta de fa existencia de un acuerdo restrictivo de la competencia con un grado de certeza superior
a la duda razonable. Agregaron que, por el contrario, solamente existen “conjeturas” sobre algunos
indicios, los cuales, en todo caso, no son prueba del acuerdo dirigido a alterar el resultado de los
procesos de seleccion que adelantd la SED.

Los investigados referidos sefialaron que a pesar de que esta Superintendencia concluyera que
existi6 una presunta comunicacion, reunién o acuerdo entre SPRESS y SURCOLOMBIANA, asi
como entre los demas investigados, existe una falta de evidencia que lo demuestre. En tal sentido,
sostuvieron que fall6 al no cumiplir con la carga de la prueba tendiente a exponer los indicios graves
que demostraran la existencia de un acuerdo anticompetitivo entre 9 empresarios con el fin de
establecer los términos de reparto de ZONAS en 17 procesos de seleccion contractual. Sobre este
particular afirmaron, por un lado, que no existe “documento que dé cuenta de un acuerdo enire los
investigados” y, por el otro, que no puede aducirse que existi® una actividad oculta de cartel y, al

mismo tiempo, aseverar que la actividad ocuita de cartel se hizo visible a través de la asociacién
ASOPROVAL.

Agregaron los recurrentes, que no existen elementos de prueba que determinen cuales fueron las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se ejecutd el acuerdo ni su contenido. Por el
contrario, adujeron que si existidb competencia en los procesos de seleccion objeto de investigacion.
Anadieron, que utilizar como factores facilitadores de !a conducta entre los investigados que haya
proveedores comunes de insumos para atender los contratos derivados del PREB es un error, con
sustento en que los alimentos requeridos en el PAE contaban con especificaciones técnicas
elevadas que solamente cumplian pocos proveedores en el mercado.

JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER) afadi® que esta
Superintendencia no vulneré el debido proceso, puesto que las autoridades administrativas deben
proporcionar una explicacién razonada de su accion, donde establezcan una conexién entre los
hechos probados en el proceso y |a decisién a la que llegan. En su concepto, existen afirmaciones
que carecen de sustento probatorio en razén a que ni siquiera existian las condiciones propicias
para que la colusion fuera una estrategia viable.

Asi las cosas, concluyeron los investigados mencionados en el presente numeral que, al existir
ausencia de pruebas directas que den cuenta del acuerdo anticompetitivo, no deben ser
sancionados debido a que esto es indicativo de la inexistencia de la conducta anticompetitiva.

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacion.

En primer lugar, debe anotarse que las afirmaciones presentadas por algunos de los recurrentes,
en relacion con la existencia de un defecto factico en el presente caso por la supuesta ausencia de
pruebas o una indebida valoracién probatoria, resultan infundadas. Lo anterior, con sustento en que
la Resolucion Sancionatoria expuso los diferentes medios de prueba en los cuales fundamenté su
decision y, adicionalmente, explicé el ejercicio valorativo realizado sobre cada uno de ellos.

Vale la pena recordar que, en Colombia, el juez o, en el caso que nos ocupa, la Superintendencia
de Industria y Comercio, en su condicién de autoridad administrativa, tiene la obligacién de hacer
una apreciacion en conjunto de las pruebas acudiendo a las reglas de la sana critica y las maximas
de la experiencia. De acuerdo con el articulo 176 del CGP:
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‘L as pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana
critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o
validez de ciertos actos” (subrayado y negrita fuera del texto).

Sobre este particular la Corte Constitucional ha sostenido que:

(...} en ef campo probatorio rige otro importante principio denominado ‘unidad de la
prueba’, en virtud del cual se considera que todas las pruebas del proceso forman
una unidad y por consiguiente el juez debe apreciarlfas en conjunto, esto es, en forma
integral. L a razon de ser del mismo es que la evaluacion individual o separada de los
medjos de prueba no es suficiente para establecer la verdad de los hechos y se
requiere, ademas de ella, efectuar la confrontacion de fales medios para establecer
sus concordancias y divergencias y lograr conclusiones fundadas y claras sobre
aquella verdad (...)"? (subrayado y negrita fuera del texto).
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En el mismo sentido el Consejo de Estado ha sefialado en relacién con la forma como debe hacerse

la valoracién probatoria, que:

“(...) En ese orden de ideas (...) el régimen probatorio de los juicios administrativos concibe
como prueba juridica cualquier medio contentivo de informacién que sea dtil para la
formacion del convencimiento del juez y (...} el principio de la libre valoracion racional o
libre conviccion del juez, directamente refacionada con la libertad de fos medios probatorios,
se expresa en una doble connotacion, por cuya virtud, en su aspecto negativo, implica
auserncia de regulacion que predetermine la eficacia o necesidad de un especifico medio
probatorio para un hecho concreto, mientras que en su ambito positivo constituye un amplio
reconocimiento al poder del juez para determinar, conforme a la_sana critica, los
criferios de valoracién de la prueba en cada caso, con el deber de expresar en Ia
motivacién el raciocinio que le permitié fundar su conviccion (...)'"* (subrayado y
negrita fuera del texto).

Esta postura también ha sido adoptada por la Corte Suprema de Justicia, al indicar que:

“(...) conviene precisar que por virtud del sistema de valoracion probatoria consagrado en
el articulo 187 del Codigo de Procedimiento Civil, el juez esta en el deber de evaluar, con
sentido de integridad, los diversos medios de prueba aducidos por las partes para forjar
su conviccion acerca de los hechos materia de averiguacion, (...). Lo anterior, por cuanto
es posible que al considerarlos de manera aislada carezcan de significacion
probatoria, pero “... al unirlos o interrelacionarios con otras pruebas, aflore todo su
grado de persuasion para la elaboracién del trazado factico del proceso’ (G.J. L.
CCVII, pag. 151)""* (subrayado y negrita fuera del texto).

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia también sefiald que el propdsito fundamental del analisis
de las pruebas en conjunto gira entorno a que solo asi se logra averiguar o encontrar las

convergencias y divergencias de lo que se debate. Lo anterior fue expuesto asi:

“(...) La valoracion en conjunto de las pruebas, de que trata el articulo 187 del Codigo de
Procedimiento Civil, supone ‘la comparacién reciproca de los distintos medios, con el
propoésito fundamental de averiguar por sus puntos de convergencia o de divergencia
respecto de las varias hipotesis que en torno a lo que es materia del debate puedan
suscitarse” (Casacion Civil. Sentencia del 6 de junio de 1995)""° (subrayado y negrita fuera
del texto).

72 Corte Constitucional. Sentencia T-274 de 2012.

"* Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 26 de junio de 2015. Rad. No. 20001-23-31-000-2003-01951-01.
™ Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 26 de agosto de 2004. Rad. No. S-086 -2004 (7779).
> Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 30 de septiembre de 2010. Rad. No. 11001-3103-

022-1898-01485-01.
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En consecuencia, el sistema juridico colombiano prevé como principio esencial del analisis
probatorio la valoracion en conjunto mediante la aplicacion de las reglas de la sana critica y las
maximas de la experiencia. Por un lado, las reglas de la sana critica han sido entendidas por la
literatura especializada de la siguiente manera:

“Las reglas de Ia sana critica son, ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano.
En ellas interfieren las reglas de la i6gica, con las reglas de la experiencia del juez. Unas y
otras contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda analizar Ia prueba ( ya sea de
testigos peritos, de inspeccion judicial, de confesion en Jos casos en jos casos en gie no
es lisa y fana) con arreglo a la sana razén ¥ a un conocimiento experimental de las cosas.

El juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de razonar a voluntad,
discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no seria sana critica, sino libre
conviccion. La sana critica es la unién de la logica y de la experiencia, sin excesivas
abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los
filbsofos llaman de higiene mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz
razonamiento” ® (Negrita fuera de texto).

Por su parte, las maximas de la experiencia han sido entendidas como “fa enseflanza adquirida por
el uso, la practica o el diario vivir, admitida como tal por un conglomerado social que se desenvuelve
en similares circunstancias de tiempo modo y lugar”’. Que permiten “elaborar enunciados que
impliguen generalizaciones para fijar ciertas reglas con pretension de universalidad, expresadas con
la formula ‘siempre o casi siempre que se da A, entonces sucede B™8.

Asi, debe ponerse de presente que las conclusiones del Despacho en la Resolucién Sancionatoria,
en particular aquellas relacionadas con la existencia de un acuerdo anticompetitivo en los procesos
de seleccion contractual cuyo objeto fueron los PREB7, fueron el resultado de un analisis integral,
conjunto y no fraccionado del material probatorio que reposa dentro del Expediente.

En segundo lugar, adicional al argumento que no existid material probatorio que sustentara la
decision tomada, los investigados cuestionaron la existencia del acuerdo por cuanto no existian
pruebas directas y, las que fueron presentadas en ias distintas resoluciones a lo largo del proceso,
eran meramente indiciarias. Sobre este particular, se reitera que esta Superintendencia ha
establecido en anteriores oportunidades® que para determinar la existencia de préacticas restrictivas
de la competencia no se exige necesariamente la existencia de pruebas directas. Por el contrario,
lo usual es que se corrobore la existencia de practicas contrarias a la libre competencia a través de
pruebas de caracter indirecto, indiciarias o circunstanciales, por cuanto la naturaleza de las practicas
anticompetitivas tiende a ser oculta por lo que los indicios no solo constituyen un medio de prueba,
sino la manera mas idonea para hacerlo.

Segun el Consejo de Estado, los indicios son medios de prueba indirectos en donde el juez, en este
caso la Superintendencia de Industria y Comercio, tiene ante si unos hechos probados a partir de
los cuales debe establecerse otros hechos, mediante la aplicacién de reglas de la experiencia, o
principios tecnicos o cientificos “En pocos términos, el indicio es una prueba que construye el juez

7® Couture, Eduardo J. (1962). “Fundamentos de derecho procesal civil’. Ediciones Depalma. Citado por la Corte
Constitucional en Sentencia C-622 de 1998.

77 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 21 de noviembre de 2002. Rad. Nc.16.472;
Sentencia del 21 de julic de 2004. Rad. No. 26.128; y Sentencia de! 15 de septiembre de 2010. Rad. No. 34.372.

78 Alvarez Goémez, M.A. (2017). “Ensayos sobre el Codigo General def Proceso”. Medios Probatorios. Volumen Il
Editorial Temis. Bogota.

7 Correspondientes a 19 procescs de contratacion publica adelantados por la SED en el periodo comprendido entre
2007 y 2017.

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 68972 de 2013; 12156 de 2019; 79924 de 2021; entre
otras.




A o 69
RESOLUCION 29904 DE 2023 HOJAN

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

con apoyo en la logica, partiendo de la existencia de unos hechos debidamente acredifados en el
proceso™!.

Para este caso, el hecho consistente en que la conducta investigada fuese probada a partir de una
serie de indicios en nada le quita su veracidad o valor, pues debe recordarse que las pruebas
indiciarias son un elemento probatorio reconocido dentro del ordenamiento nacional. De hecho, el
articulo 242 del CGP, en concordancia con el articulo 176 del CGP, obliga al juzgador a valorar los
indicios “en conjunto, teniendo en consideracién su gravedad, concordancia y convergencia, y St
refacion con las demas pruebas que obren en el proceso’.

En conclusion, este Despacho encontrdé elementos de prueba (indicios) que, valorados en conjunto
y de acuerdo con las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia, corroboraron que los
investigados realizaron un acuerdo restrictivo de la competencia con el fin de adjudicarse los
procesos de seleccidn que adelantd la SED en un periodo determinado de tiempo. Por lo tanto, no
es admisible el argumento de los investigados referidos en el presente numeral que busca restarle
valor a un medio probatorio reconocido por el ordenamiento nacional, en este caso la prueba
indiciaria, para no tener que justificar una serie de situaciones que, lejos de corresponder a simples
coincidencias y al azar, evidentemente muestran una conducta coordinada que buscé falsear la libre
competencia econdmica en distintos mercados cuyo objeto era la contratacion del PREB.

8.4. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con la capacidad de
planta y demas criterios técnicos solicitados en los pliegos de condiciones como supuestos
factores que explicarian la poca probabilidad de coordinaciéon entre competidores

Los recurrentes que se presentaran a continuacion afirmaron que uno de los criterios considerados
para presentarse o abstenerse de hacerlo en uno o varios procesos de seleccion del PREB era la
CAPACIDAD DE PLANTA, en conjunto con el estudio de los criterios técnicos que se solicitaban
en los pliegos de condiciones.

AERODELICIAS afirmé que las decisiones de participacién estuvieron basadas en su “capacidad
de planta”y en “si era afractivo desde el punfo de vista financiero” el proceso de seleccion, por lo
tanto, dado que su capacidad de planta oscilaba entre 65.000 y 97.000 refrigerios, de los cuales le
fue adjudicada la entrega de 34.000 y 69.000 refrigerios, no tenia interés en presentarse en ZONAS
de menor capacidad. Adicionalmente, sefialé que la experiencia y los altisimos niveles de
cumplimiento que tenia la compariia, acompafiados de la solidez financiera y la integracion vertical,
le permitia ofrecer mejor calidad al menor precio. Por lo tanto, nunca tuvo necesidad de hacer
acuerdos con sus competidores que no estaban a su nivel de capacidad administrativa y financiera.

SURCOLOMBEIANA indicé que su CAPACIDAD DE PLANTA oscilaba sobre los 38.000 refrigerios
y como prueba de ello sefialé que se presentd en los procesos SED-SA-SI-DBE-019-2013, SED-
SA-SI-DBE-001-2014 y SED-SA-SI-DBE-017-2015 conforme con su capacidad de planta se lo
permitia, asi como las consideraciones técnicas y de conveniencia.

LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON (representante legal de SURCOLOMBIANA) manifesté que
el material probatorio cbrante en el Expediente permite acreditar que la eleccion de las ZONAS por
parte de SURCOLOMBIANA, en cada uno de los procesos en lo que participéd y que fueron objeto
de investigacion, obedecié a factores asociados, principalmente, con su capacidad de planta para
producir refrigerios. Por lo tanto, indicod que la CAPACIDAD DE PLANTA de SURCOLOMBIANA
era definida en consideracién al momento de presentarse a las ZONAS ofertadas. Finalmente, la
recurrente alegd que esta Superintendencia malinterpretd que SURCOLOMBIANA resultara

adjudicatario en varios procesos como (nico oferente, toda vez que desconocian esa situacion antes
de presentarse.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 10 de julio de 2013. Rad.
Na. 52001-23-31-000-2002-01619-01 {27913).
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LA CAMPINA afirmé que la CAPACIDAD DE PLANTA que le asigné la Delegatura no corresponde
con las que efectivamente tenia la empresa, situacion que le llevé a concluir de manera errbnea que
hacian parte de un acuerdo para repartirse ZONAS en ios procesos de seleccion. Ademas,
argumenté que: (i} la CAPACIDAD DE PLANTA que fue utilizada en el analisis de varios procesos
de selecciéon no corresponde con la que efectivamente tenia la empresa. En su concepto, este
“enorme error’, cuyo origen desconoce, da a entender que la evaluacién realizada por la Delegatura
es equivocada; (ii) que dadas las limitaciones de capital de trabajo que tenian nunca tuvo Ia
capacidad para contratar que se supone en el Informe Motivado; (iii) para la compafia la utilidad de
todos estos afos propuesta por la SED en los diferentes pliegos de condiciones, presentada y
detallada por la firma MURANO, y aceptada por la esta Superintendencia, estuvo en promedio en
algo mas del 2%. Estos margenes hacen que su posibilidad de bajar precios fuera pequefia y que
los ahorros en algunos costos, por pequefios que parecieran, le resultaban significativos.

Con el fin de sustentar lo anterior, LA CAMPINA se refirié a los anaiisis de la CAPACIDAD DE
PLANTA de los procesos de seleccién en los cuales participd, en particular, para cada uno de esos
explico las razones por las cuales escogio las ZONAS en las que presents oferta al interior de los
procesos de seleccién SED-LP-DBE-001-2009, SED-SA-SI-DBE-001 -2014, SED-SA-SI-DBE-017-
2015 y SED-SA-SI-DBE-002-2016. Adicionalmente, sostuvo que era razonable tener como criterios
de eleccion de ZONAS la ubicacidn cerca de la planta respecto de la zona a adjudicar, el volumen
de refrigerios y la capacidad instalada de planta, al igual que otros como el precio de venta de
refrigerio, su composicién y la capacidad de trabajo. Sefialé que debia tenerse en cuenta que la tasa
de retorno era baja, al punto que existieron margenes de rentabilidad bajos e incluso negativos para
la compaifiia en los procesos del PREB. De alli que el costo de transporte no fuera insignificante,
sino que, por el contrario, constituia uno de los pocos rubros de la relacién de costos en que la
eficiencia de la empresa se podia capitalizar.

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones gue se presentan a continuacion.

En primer lugar, con respecto a los argumentos expuestos por AERODELICIAS,
SURCOLOMBIANA y LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON (representante legal de
SURCOLOMBIANA) correspondientes a que las decisiones sobre ia eleccion de ZONAS, al interior
de los procesos del PREB, estuvieron basadas en la CAPACIDAD DE PLANTA de las compaiiias,
se aclara que esos alegatos fueron respondidos en ia Resolucion Sancionatoria, numerales
15.6.7.2., 15.6.7.3. y 15.6.7.4. En particular, en el acto administrativo referido se concluyé que la
eleccion de las ZONAS, fueran PREFERENTES o NO PREFERENTES, no estuvo directamente
relacionado con la CAPACIDAD DE PLANTA, sino tuvo gue ver con una actuacion concertada
producto del acuerdo anticompetitivo desarroilado por los investigados.

Dicha afirmacion se sustenta en que este Despacho evidencié que los investigados realizaron
diversas acciones y omisiones, todas ellas conectadas, continuadas e implementadas en el tiempo
para evadir ilegitimamente la competencia y mantenerse en el PREB como los mayores
adjudicatarios durante, al menos, el periodo objeto de investigacion. Entre ellas, (i) se coordinaron
para asignarse los diferentes grupos en los procesos por ZONAS y por tanto adjudicarse los
contratos; (ii) se coordinaron para evitar la competencia en los diferentes procesos; (iii) se
coordinaron para mantenerse en el mercado y ser asignatarios de los contratos mas grandes dentro
de los diferentes procesos; y (iv) se coordinaron para mantener la estructura ilicita del acuerdo frente
a los cambios de la entidad contratante con el fin de evitar que la estructura de los procesos se
medificara en perjuicio de sus intereses. Por su parte, (v) ASOPROVAL sirvié de escenario coman
de concertacion; {vi) fue instrumentalizada con fines anticompetitivos por parte de sus miembros y
allegados con la finalidad de boicotear algunos de los procesos de seleccién adelantados por la
SED; y (vii) actué por fuera de los limites constitucionales y legales del derecho de asociacién.

Dentro de las actuaciones desarrolladas por los investigados se observd, por un lado, que
presentaron oferta a distintas ZONAS sin existir preferencia por alguna ZONA —con sus respectivas
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localidades—. En efecto, IBEASER, CATALINSA, DISERAL, LIBER se presentaron a todas las
ZONAS del proceso de seleccion, sin distincion de elegirlas con base en el criterio de ZONAS
PREFERENTES. En el caso particular de FDB y SURCOLOMBIANA, presentaron oferta tanto a
ZONAS PREFERENTES como ZONAS no preferentes. Por otro lado, tampoco se evidencié el uso
del criterio denominado CAPACIDAD DE PLANTA para la eleccion de ZONAS, fundado en la
circunstancia de que dichos participantes se presentaron a todas las ZONAS dispuestas por la SED
y CCE para el almacenamiento, ensamble y distribucion de los refrigerios escolares en el marco del
PREB. Al respecto, debe mencionarse que solo SURCOLOMBIANA y AERODELICIAS se habrian
presentado a ias ZONAS que podian atender segln el uso 6ptimo de sus capacidades de planta
operativas disponibles (ZONA 5y, ZONAS 3 y 7, respectivamente). Esto evidencié de manera clara
gue la competencia al interior de estos procesos de seleccién contractual era posible, ya que podian
participar en las ZONAS que quisieran, sin que fuera un impedimento.

De conformidad con lo anterior, la Delegatura presentd un modelo econométrico, encaminado a
determinar que, incluso al utilizar el criterio del azar, la competencia hubiera sido inevitable. En la
misma linea, aun utilizando el criterio de capacidad de planta, la coincidencia de propuestas hubiera
sido inevitable, a menos que mediara un comportamiento coordinado entre los investigados.

Al respecto, se recuerda que la valoracién probatoria en conjunto que se realizé mediante la
comprobacién de varios aspectos. Asi, para desarrollar este analisis se presentaron las pruebas y
datos sobre la ausencia de competencia por las ZONAS entre los proponentes investigados. Este
comportamiento no fue discutido por los proponentes investigados. Por el contrario, procuraron
justificarlo, mediante la presentacién de unos criterios que, segln los propeonentes investigados,
habian utilizado durante su participacién en el PREB para decidir la ZONA por la cual presentaron.
De esta manera, con fundamento en sus propias declaraciones, descargos y pruebas recaudadas
(lo que implicd el decreto de una prueba de oficio), esta Superintendencia validé si efectivamente
esos criterios fueron utilizados para determinar la eleccion de ZONAS. Si esto era asi, el
comportamiento tendria una explicaciéon razonable y diferente a la existencia de un acuerdo
anticompetitivo. Esta Superintendencia analizé las pruebas y confirmé que esos criterios no fueron
utilizados para decidir (en el caso del criterio denominado CAPACIDAD DE PLANTA) o no
reportaron los beneficios que dijeron haber recibido cuando lo utilizaron para decidir (ZONAS
PREFERENTES). Teniendo en cuenta lo anterior, continué en la blisqueda de pruebas que
explicaran el comportamiento evidenciado (ausencia de competencia). De esta forma, se encontrd
abundante evidencia indiciaria que demuestra que existieron multiples oportunidades para que la
ausencia de competencia fuera producto de un comportamiento coordinado entre ios proponentes
investigados.

En definitiva, este Despacho concluye que, a pesar de lo afirmado por los investigados durante el
transcurso del proceso administrativo, no lograron acreditar el supuesto de hecho en el cual
fundaron sus defensas. Esto es, que la eleccion de las ZONAS o grupos de los procesos de
seleccidn investigados a los que presentaron sus ofertas obedecié a criterios objetivos.

En conclusién, toda vez que los argumentos presentados por los recurrentes no lograron controvertir
las conclusiones de la Resolucién Sancionatoria, en relacidn con la existencia del acuerdo, este
Despacho procedera a confirmar que los criterios de decision expuestos por los investigados no
resultaron acreditados. Esto fue corroborado con los analisis realizados frente a las observaciones
presentadas por algunos de los investigados. Asi, qued6 demostrado que la asignacién de ZONAS
sin competencia se explica en la existencia de un acuerdo entre los proponentes investigados
durante el periodo estudiado. De esta manera, los analisis sobre los criterios de decision de ZONAS
confirmaron el acuerdo anticompetitivo.

Adicionalmente, a continuacion, se presentaran las conclusiones a las que llegoé este Despacho en
la Resolucidon Sancionatoria al momento de analizar los argumentos presentados por los
investigados relacionados sobre la CAPACIDAD DE PLANTA y las ZONAS PREFERENTES, con
las cuales buscaron justificar el resultado presentado en los procesos de seleccién. Estas
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conclusiones no fueron desvirtuadas en esta actuacion, y permiten afirmar que las decisiones de los
investigados no tuvieron explicacion en aspectos objetivos.

()

* Elmargen de utilidad promedio obtenido por los contratos derivados de los procesos
de seleccion investigados y ejecutados en ZONAS NO PREFERENTES fue mayor
al obtenido en las ZONAS PREFERENTES. Este resulta ser el caso de LA
CAMPINA, AERODELICIAS, SERVICIAL, LIBER, DISERAL y CATALINSA, 6 de
los 9 proponentes investigados.

* La participacion porcentual promedio del costo de transporte de los
INVESTIGADOS oscilé entre 2,14% y 4,39% en contraste con la participacion
porcentual promedio de los insumos de los ments la cual se ubicé entre 64,53% y
80,53%. :

+ Si bien la Delegatura solicito documentos que dieran cuenta de la relacién entre el
criterio de eleccion de ZONAS PREFERENTES y la disminucién del riesgo de
imposicion de multas por parte de la SED que afectara la utifidad proyectada, por
un lado, los INVESTIGADOS no entregaron la informacién con el detalle requerido
para llevar a cabo un analisis exhaustivo; por el otro, aunque LA CAMPINA aporté
un dictamen pericial, memoriales y documentos relativos a este asunio, las
conclusiones indican que las pérdidas en la utilidad esperada son el resultado de
mayores costos de insumos y disminucion del nimero de refrigerios requeridos. Por
lo anterior, se desvirtda la afirmacién correspondiente a que uno de los beneficios
econémicos de contar con ZONAS PREFERENTES era mitigar riesgos por
descuentos asociados a un eventual incumplimiento en tiempos de entrega y
deterioros de los productos.

» El gjercicio de comparacién realizado por la Delegattra entre el costo de transporte
de atender ZONAS PREFERENTES y el costo de transporte en el cual se incurre
para atender ZONAS NO PREFERENTES demostro que, aungue existen
diferencias medidas en puntos porcentuales, estas fueron minimas contrario a lo
afirmado por los INVESTIGADOS. En efecto, la diferencia porcentual mas grande
fue de tan solo 1,08 puntos porcentuales.

e Incluso, se demosiré la existencia de casos en los cuales, por mencionar algunos
ejemplos, AERODELICIAS, SERVICIAL, LA CAMPINA LIBER y DISERAL,
atendiendo una ZONA NO PREFERENTE con un mayor numero de sedes
educativas registraron una participacion porcentual del costo de fransporte menor
respecto a la misma variable en una ZONA PREFERENTE con menor numero de
sedes educativas. Este punto, en particular, dista de la racionalidad de los
INVESTIGADOS en cuanto a economias de escala respecta.

» En el curso de la presente actuacion, en los expedientes no se encontraron
documentos u ofros elementos de prueba que dieran cuenta que las empresas,
salvo contadas excepciones, tomaran la decision con fundamento a la capacidad
operativa de planta disponible (CAPACIDAD DE PLANTA).

* Especificamente, de acuerdo con los andlisis realizados por la Delegatura en Ia
seccion 2.3.4. del Informe Motivado, otro hubiese sido el escenario de competencia
donde inevitablemente los INVESTIGADOS tenian que haberse cruzado,
encontrado o competido en diferentes ZONAS de haberse guiado por Ia
CAPACIDAD DE PLANTA’.
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En segundo lugar, con relacion con los argumentos expuestos por LA CAMPINA referentes al
criterio de CAPACIDAD DE PLANTA operativa y el supuesto comportamiento econémico racional
que utilizé en los procesos del PREB para la eleccidén de las ZONAS —cuyo argumento estuvo
dirigido a desacreditar el analisis realizado por esta Superintendencia y los datos obtenidos—, este
Despacho realizé un ejercicio con el fin de analizar y debatir lo expuesto. Dicho ejercicio contemplé
tanto el criterio de CAPACIDAD DE PLANTA operativa como el de CAPITAL DE TRABAJO, y
evidenciara lo que pudo haber ocurrido si el investigado hubiese tenido en cuenta las variables en
mencién para los procesos de seleccion SED-SA-S|-DBE-019-2013, SED-SA-SI-DBE-001-2014,
SED-SA-SI-DBE-017-2015 y SED-SA-SI-DBE-002-2016.

Para ello, este Despacho realizd un ejercicio econdmico en el cual tuvo en consideracion la
informacién disponible en el Expediente, los informes de evaluacién de la SED y/o propuestas
presentadas por los proponentes en cada proceso de seleccion, las respuestas a los requerimientos
de informacion por parte de la SED y, finalmente, la identificacién del comportamiento econémico
racional que los proponentes investigados afirmaron haber realizado en el contexto de presentacion
de propuestas en el PREB para tomar decisiones éptimas. Asimismo, el ejercicio propuesto, que a
continuacién sera presentado, tuvo en cuenta la cantidad de refrigerios a proveer y los presupuestos
oficiales asociados con la totalidad de ZONAS de los procesos de seleccién sujeto de analisis.

Dicho lo anterior, este Despacho describira, en primer lugar, la metodologia utilizada para el analisis
realizado y, en segundo lugar, se desarrollara el ejercicio propuesto y se presentaran los resuitados
derivados del mismo.

8.4.1. Descripcion de la metodologia

Previo a la realizacion del ejercicio senalado, es importante precisar que el criterio de CAPACIDAD
DE PLANTA operativa se divide en tres categorias, a saber:

i Instalada, la cual corresponde a la capacidad total de la planta con la que cada proponente
cuenta para el desarrollo de su actividad econdémica;

. Disponible (residual o sobrante), esto es, aquella proporcion de la CAPACIDAD DE PLANTA
instalada que tiene cada proponente en un determinado momento del tiempo y/o al momento
de presentarse a un proceso de seleccién contractual; vy,

iii. Ofrecida, la cual indica la CAPACIDAD DE PLANTA por la que opta cada proponente y que
no necesariamente coincide exactamente con la CAPACIDAD DE PLANTA operativa
instalada o disponible {residual o sobrante).

Asi las cosas, podria configurarse alguno de los tres siguientes escenarios:

I El proponente tiene toda la CAPACIDAD DE PLANTA operativa instalada disponible;

ii. El proponente solo cuenta con una proporcién (diferente al 100%) de la CAPACIDAD DE
PLANTA operativa instalada para participar en uno o varios procesos de seleccion.

iii. E! proponente ofrece su participacién para atender una o varias ZONAS y esta decisién no
necesariamente coincide exactamente con su CAPACIDAD DE PLANTA operativa instalada
o disponible (residual o sobrante).

En ese sentido, este Despacho tomé en cuenta la informacién correspondiente a la CAPACIDAD
DE PLANTA operativa disponible (residua! o sobrante) relacionada en los informes de evaluacién
de la SED y/o en las propuestas entregadas por fos proponentes en cada uno de los procesos de
seleccion en el marco del PREB. Por su parte, el CAPITAL DE TRABAJO residual corresponde a
aquella porcion del CAPITAL DE TRABAJO sobrante al momento en que cada proponente
investigado se presenta a una o varias ZONAS de cada proceso de seleccién. Finalmente, se tomé
en consideracion el nimero de refrigerios requeridos y el presupuesto oficial asignado para las
ZONAS de cada proceso de seleccion analizado.
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Sumado a ello, para el calculo de las combinaciones posibles de ZONAS a atender este Despacho
tuvo en cuenta las condiciones establecidas en los pliegos de condiciones respecto al niUmero de
ZONAS en las que cada proponente podia participar y las que podia quedar adjudicatario. Asi, cada
combinacién de prepuesto oficial fue muitiplicado por el porcentaje de CAPITAL DE TRABAJO
exigido en los pliegos de condiciones de cada proceso de seleccidn analizado de tal manera gue se
obtuviera el valor econémico de cada combinacion.

Luego, a la CAPACIDAD DE PLANTA operativa disponible del investigado se le sustrajo la cantidad
de refrigerios a suministrar para cada una de las combinaciones calculadas en el presente analisis.
Asi las cosas, el minimo nimero de refrigerios sobrantes después de que LA CAMPINA hubiere
utilizado su CAPACIDAD DE PLANTA operativa disponible corresponderia a la ZONA o
combinacion de ZONAS a las que habria podido presentarse cada uno de ellos.

Por su parte, al CAPITAL DE TRABAJO dei proponente se le sustrajo el valor econémico
correspondiente al porcentaje establecido en los pliegos de condiciones en cada proceso de
seleccién para cada una de las combinaciones calculadas. Asi, la menor diferencia indicaria la
ZONA o combinacion de ZONAS a las que se habria podido presentar el recurrente.

Con ello, este Despacho busca analizar de manera conjunta ambos criterios de seleccion que
indigue cual es la ZONA o combinacion de ZONAS que represente una decision Sptima.

8.4.2. Resultados obtenidos

Una vez descrita la metodologia utilizada para el presente ejercicio, a continuacién, este Despacho
expondra cada uno de los escenarios correspondientes a, primero, lo que sucedio en realidad dentro
de los procesos de seleccion. Y, segundo, lo que pudo haber sucedido si LA CAMPINA realmente
hubiese tenido en cuenta los criterios de CAPACIDAD DE PLANTA operativa disponible y de
CAPITAL DE TRABAJO para los procesos objeto de analisis, que corresponden al SED-SA-SI-
DBE-019-2013, SED-SA-SI-DBE-001-2014, SED-SA-SI-DBE-017-2015 y SED-SA-SI-DBE-002-
2016.

8.4.2.1. Proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-019-2013

En este proceso de seleccién, LA CAMPINA se presenté a la ZONA 8 donde la cantidad de
refrigerios escolares que se iba a atender era de 42.632 y cuyo CAPITAL DE TRABAJO residual
correspondia a $1.916.661.157.

Desarrollada la metodologia descrita en el ejercicio propuesto en el numeral 8.4.1. del presente acto
administrativo, se encontré que:

e La CAPACIDAD DE PLANTA operativa disponible de LA CAMPINA era 65.347 refrigerios
escolares. '

» EICAPITAL DE TRABAJO de LA CAMPINA era $4.012.669.275.

 Sise tienen en cuenta los valores presentados, se puede determinar que LA CAMPINA pudo
haberse presentado a la combinacion de las ZONAS 6 (31.527) y 12 (33.790} cuya sumatoria de
refrigerios escolares es por consiguiente de 65.317 y cuyo CAPITAL DE TRABAJO residual
correspondia a $800.612.927.

* Porlo anterior, se puede concluir que la ineficiencia asignativa®? es de 22.685 (65.317 - 42.632)
refrigerios escolares y $1.116.048.230 (1.916.661.157 - 800.612.927).

82 Se considera que una situacién es eficiente desde el punto de vista asignativo cuando una firma maximiza su nivel
de produccion al menor costo posible, en comparacion con el resto de las alternativas disponibles (Farrell, 1957}, En
este caso, la ZONA o las ZONAS a las cuales se presentaron los recurrentes no correspondian a aquellas que ni
maximizaban sus beneficios ni maximizaban el bienestar social, toda vez que podian presentarse a un mayor numero
de ZONAS y por ende abarcar una poblacién mayor— con un menor capital de trabajo residual. De este modo, las
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8.4.2.2. Proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-001-2014

En este proceso de seleccion, LA CAMPINA se presentd a la ZONA 16 donde la cantidad de
refrigerios escolares que se iba a atender era de 42.877 y cuyo CAPITAL DE TRABAJO residual
correspondia a $1.707.473.415.

Desarrollada la metodologia descrita en el ejercicio propuesto en el numeral 8.4.1. del presente acto
administrativo, se encontrd que:

e La CAPACIDAD DE PLANTA operativa disponible de LA CAMPINA era de 104.000 refrigerios
escolares.

« EICAPITAL DE TRABAJO de LA CAMPINA era de $ 4.012.669.275.

» Si se tienen en cuenta los valores presentados, se puede determinar que LA CAMPINA pudo
haberse presentado a la combinacién de las ZONAS 14 (23.482) y 20 (47.058) cuya sumatoria
de refrigerios escolares es por consiguiente de 70.538 y cuyo CAPITAL DE TRABAJO residual
correspondia a $198.087.323.

¢ Por lo anterior, se puede concluir que la ineficiencia asignativa es de 27.661 (70.538 —- 42.877)
refrigerios escolares y $1.509.386.092 (1.707.473.415 - 198.087.323).

8.4.2.3. Proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-017-2015

En este proceso de seleccion, LA CAMPINA se present6 a las ZONAS 11 (24.479) y 13 (26.099)
donde la sumatoria de las cantidades de refrigerios escolares que se iba a atender era 50.578 y
cuyo CAPITAL DE TRABAJO residual correspondia a $255.756.778.

Desarrollada la metodologia descrita en el ejercicio propuesto en el numeral 8.4.1. del presente acto
administrativo se encontr6 que:

¢ La CAPACIDAD DE PLANTA operativa disponible de LA CAMPINA era de 312.000 refrigerios
escolares.

¢ EICAPITAL DE TRABAJO de LA CAMPINA era de $3.262.449.187, ,

» Si se tienen en cuenta los valores presentados, se puede determinar que LA CAMPINA pudo
haberse presentado a la combinacidn de las ZONAS 6 (26.463) y 20 (28.264) cuya sumatoria de
refrigerios escolares es de 54.727 y cuyo CAPITAL DE TRABAJO residual correspondia a
$20.260.555.

= Por lo anterior, puede concluirse que la ineficiencia asignativa es de 4.149 (54.727 — 50.578)
refrigerios escolares y $235.496.223 (255.756.778 - 20.260.555).

8.4.2.4. Proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-002-2016

En este proceso de seleccion LA CAMPINA se presentd a las ZONAS 4 (24.397) y 12 (22.318)
donde la sumatoria de las cantidades de refrigerios escolares a atender era 46.715 y cuyo CAPITAL
DE TRABAJO residual correspondia a $150.507.672.

Desarrollada la metodologia descrita en el numeral 8.4.1. del presente Acto Administrativo se
encontrd que:

» La CAPACIDAD DE PLANTA operativa disponible de LA CAMPINA era de 312.000 refrigerios
escolares.

» EICAPITAL DE TRABAJO de LA CAMPINA era de $3.262.449.187.

decisiones de los agentes, desde la perspectiva econémica, no resultaron ser racionales, provocando pérdidas
irrecuperables de eficiencia.
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» Si se tienen en cuenta los valores presentados, se puede determinar que LA CAMPINA pudo
haberse presentado a la combinacion de las ZONAS 2 (24.582) y 4 (24.397) cuya sumatoria de
refrigerios escolares era por consiguiente 48.979 y cuyo CAPITAL DE TRABAJO residual
correspondia a $16.307 .466.

» Por lo anterior, puede concluirse que la ineficiencia asignativa es 2.264 (48.979 — 46.715)
refrigerios escolares y $134.200.206 (150.507.672 - 16.307.466).

8.4.3. Conclusiones del analisis

En sintesis, si se incorporan los criterios de CAPACIDAD DE PLANTA operativa disponible y de
CAPITAL DE TRABAJO se puede observar que las ZONAS escogidas por LA CAMPINA no
respondieron a una eleccion econdmica racional, puesto que existian otras posibilidades que pudo
haber utilizado y que le hubiera dado mas oportunidades de ganar en una o mas ZONAS. Dicha
situacion desvirtda el uso de los criterios de eleccién antes mencionados como mecanismo optimo
de seleccion de ZONAS.

Por todo lo anterior, este Despacho no encuentra mérito en los argumentos presentados por LA
CAMPINA, AERODELICIAS, SURCOLOMBIANA y LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON.
Ademas, se insiste, tal como ya se ha dicho en este acto administrativo, en que la ausencia de
competencia entre los investigados —durante el periodo objeto de estudio— tiene como explicacién
la existencia de un acuerdo restrictivo de la libre competencia, cuyo objeto era la reparticidén de las
ZONAS de los distintos procesos de seleccién que llevo a cabo la SED y que tenia como objeto
contractual el PREB.

8.5. Consideraciones del Despacho sobre la participacién de AERODELICIAS en el acuerdo
anticompetitivo sancionado

AERODELICIAS, coadyuvado por SERVICIAL, (director de productos
nutritivos de AERODELICIAS) y GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de
AERODELICIAS y SERVICIAL), negé su participacion en el cartel sancionado en la Resolucion
Sancionatoria con fundamento en que la empresa no tenia la necesidad de asociarse con otra
sociedad para obtener mejores resultados en los procesos de contratacion del PREB. Al respecto,
afirmo que CATALINSA la reconocia como una empresa grande en las pujas y, que el hecho de
que esa compafiia u otras sociedades se abstuvieran de participar o competir contra ella, era una
decision empresarial de sentido comin y de conservacion que no le pueden ser atribuibles.
Igualmente, justifico que existian incentivos para las empresas “mas pequefias” al asignarles las
ZONAS que no habian sido atendidas previamente o que no habian sido atendidas por participantes
menos sélidos.

Manifesté que es una empresa con solidez financiera, capacidad para ofrecer un producto de calidad
al menor precio, contaba con compaifiias vinculadas que le permitian distribuir el producto de forma
mas eficiente y nunca incumplié sus obligaciones contractuales. Por lo que no tenia ningtin sentido
que se coordinara debido a que era poco probable que otra compania tuviera la capacidad
administrativa y financiera para ser mas eficiente.

Adicionalmente, indicod que no tuvo participacién en el supuesto acuerdo con fundamento en que,
primero, no hizo parte de ASOPROVAL, a pesar de que esta asociacién la invitd junto con
GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL) a ser
parte de la junta directiva —invitacién que fue rechazada por ambos—y, segundo, sefialé que ninguna
de las pruebas o comportamiento endilgados pueden ser usados en su contra. Como tal, |a faita de
oferentes en los procesos de seleccion se debid a la propia estructuracion de los procesos de
seleccion y no a los contratistas, por lo que no puede endiigarse la falta de competencia de la SED.

Finalmente, sefialé que no hubo detrimento del erario por cuanto la entidad contratante pagé por los
refrigerios el valor correspondiente al presupuesto oficial.
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Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacién.,

En primer lugar, este Despacho considera que si bien es cierto que el recurrente tenia una buena
CAPACIDAD DE PLANTA disponibie queddé demostrado en el trAmite del proceso su
responsabilidad en el acuerdo colusorio. En particular, en la Resolucién Sancionatoria se corroboro
que en el marco de los procesos del PREB compartio informacion sobre observaciones y pliegos de
condiciones con otros investigados y, ademas, acordé no competir en los procesos de seleccion. En
el Expediente obran varias pruebas que confirmaron el cruce de informacién con otros competidores
—también investigados y sancionados—, como por ejemplo se evidencia en el correo electrénico que
GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA {(controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL) ie
envio a JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE {(controlante de IBEASER) que tiene incluido el
documento “OBSERVACIONES PLIEGO sed.docx”. Dicho mensaje se presenta a continuacion:

Imagen No. 4. Correo electronico del 22 de abril de 2010 compartido entre GUSTAVO
ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL} y JUAN
CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER)®?

From: juan carlos NG
Sent: 4/22{2010 1:29:35 PM +0000

To: I

Subject: RV: OBSERVACIONES PLIEGC sed
Attachments: OBSERVACIONES PLIEGOD sed.docx

Sent from my BlackBerry® wireless device

From: "Gustavo Donado"

Date: Wed, 21 Apr 2010 18:02:57 -0500
To:

Subject: OBSERVACIONES PLIEGO sed

Fuente: Informacién que integra el Expediente.

De igual forma, se encontré un correo electronico entre GUSTAVO ENRIQUE DONADO
ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL) y JAVIER IGNACIO PULIDO
SOLANO (controlante de DISERAL) en el que compartieron la revision conjunta del pliego de
condiciones y anexos tecnicos alusivos a un proceso de seleccion cuyo objeto contractual era el
PREB. Lo anterior, tal como se evidencia en el siguiente mensaje de datos:

Imagen No. 5. Correo del 20 de febrero de 2012 circulado entre GUSTAVO ENRIQUE
DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL) y JAVIER IGNACIO
PULIDO SOLANO (controlante de DISERAL)

# Informacion compartida por los investigados en la ejecucidn del proceso de seleccién- SED-LP-DBE-001-2009 para
la vigencia de 2010.
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Sent: 43 +0000

To:
Subject: =RV documentos licita en avance
Attachments: PLIEGO_DEFINITIVO_REFRIGERIOS borrador 20 Feb.doc; REVISION —-BORRADCR

ANEXO TECNICO 2012 REVISADO EQUIPO- 19.dog; Copia de FORMATOS_ANEXQ
TECNICO F BORRADOR .xls

Enviado desde BlackBermy® de COMCEL S.A.

Date: roar e .
To:
Subect: RV: docurnentos licita en avance

De: wiliiam gomez
Envia H

Para:
Asunto: Rv: documentos licita en avance

2012 12:41 a.m.

Buenas nochas
Para su conocimiento y anéalisis
Es un avance en un 90%

WGEM

Fuente: Informacion que integra el Expediente.

En linea con lo anterior, se encontrd otro correo electrénico remitido por GUSTAVO ENRIQUE
-DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL) a JAVIER IGNACIO
PULIDO SOLANO (controlante de DISERAL) y a JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE
(controlante de IBEASER), del 16 de marzo de 2012, en e que compartié unas observaciones
formuladas al proyecto de pliego de condiciones del proceso de seleccidn SED-LP-DBE-004-2012.

Imagen No. 6. Correo electrénico del 16 de marzo de 2012 entre GUSTAVO ENRIQUE
DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL), JAVIER IGNACIO
PULIDO SOLANO (controlante de DISERAL) y JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE

controlante de IBEASER)
From:

Sent: 3/16/2012 3:41:02 PM +0000
To:

De Pulidoe Aamor

Subject:
Attachments:

Fwd: OBSERVACICNES PREPLIEGO-1 SED marzo 16

OBSERVACIONES PREPLIEGO-1 SED marzo 16.docx; Datos adjuntos sin tituld
147964 .htm

Enviado desde mi iPhone

Inicie del mensaje reenviado:

e: "Gustavo Donado
Fecha: 15 de marzo de 2012 10-33:46 a.m. GMT-05.00
Para:

Cc: "Monica Guasca Caicedo™ —

Asunto: OBSERVACIONES PREPLIEGQ-1 SED marzo 16 ‘

Fuente: Documento obrante en el Expediente administrativo®.

Conforme con los correos electronicos expuestos, resulta evidente que el actuar del recurrente no
se baso en la independencia e individualidad propia de un agente de mercado auténomo que toma
sus propias decisiones. Por el contrario, AERODELICIAS se valia de la relacién cercana con los
otros investigados para tomar las determinaciones conjuntamente frente a los procesos del PREB.

# Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path: WEB-02-JAVIER-PULIDO.ad1/WEB-
02:C:\Userswser\AppDatail.ocalMicrosoftOutiook\DISERALWEB-02/ [N o st [ oot)/Raiz -
Buzon/IPM_SUBTREE/[Gmail)/Enviados/Fwd: OBSERVACIONES PREPLIEGO-1 SED marzo 16. Object ID 2176786
de PAE 2.
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Por otro lado, también se evidencié que, en los procesos de seleccidn adelantados por la SED en
el Mercado de Compras Puablicas de la BMC, especificamente en el proceso denominado BOLSA
Il 2012-2013, se presentd un claro patrén de la dindmica anticompetitiva del acuerdo ejecutado por
los investigados en el marco de los procesos de seleccion del PREB. Lo anterior fue expuesto en el
numeral 15.5.2.2. de la Resoluciéon Sancionatoria en los siguientes términos:

‘[s]e observa que el operador ALBERTO CAYCEDO BECERRA, quien representaba los
intereses de AERODELICIAS y SERVICIAL, aparento interés por fa ZONA 6 pues solo
realizo una postura de venta en relacién con la postura inicial de compra, mientras que ef
operador de la entidad contratante y h operador comin de
IBEASER, CATALINSA y DISERAL, continuaron con ef desarrolio de la operacion a través
de la presentacion de las posturas de compra y venta correspondientes. Como resultado,
CATALINSA termino siendo la adjudicataria de la ZONA 6, sin que se presentara ninguna
presion competitiva entre los investigados que habian sido habilitados para participar, ya
que AERQODELICIAS y SERVICIAL, a través de su corredor, no presentaron posturas

competitivas que mejoraran aquellas realizadas por CATALINSA mediante su operador,
pues simplemente renuncio a competir luego de presentar una sola postura de venta.

La forma en fa que se desarrollaron fas operaciones anteriormente descritas denota que los
investigados, a pesar de coincidir en la presentacion de ofertas por las mismas ZONAS del
PREB, se abstuvieron de competlir por la adjudicacion de la operacion y, en consecuencia,
por la ZONA por la cual presentaron oferta. Esto también evidencié un intercambio o
reparticion de ZONAS entre los investigados, pues mienfras que AERODELICIAS y
SERVICIAL resuitaron adjudicatarias de la ZONA 21 sin presion competitiva por parte de
CATALINSA, esta ultima resulto adjudicataria de la ZONA 6 sin recibir ninguna presién por
parte de AERODELICIAS y SERVICIAL (...)".

Los mensajes de datos antes presentados y el texto transcrito de la Resoluciéon Sancionatoria
evidencian que esta Superintendencia probo que el recurrente intercambié informacién con ciertos
investigados durante la etapa precontractual de los procesos de seleccién y, ademas, tuvo una
conducta estratégica y anticompetitiva en el procesc BOLSA |l adelantado por la BMC. En este
ultimo proceso al presentarse en algunas ZONAS, pero sin entrar a competir realmente con los
demas investigados. Circunstancia que funcioné a la perfeccion porque las ZONAS fueron
adjudicadas sin presion competitiva y contracfertas que le permitieran a la Entidad contratante
adjudicar con mejores descuentos sobre el presupuesto oficial.

Sobre AERODELICIAS, cabe recordar, que desempefiaba un doble rol con algunos de los agentes
de mercado investigados, ya que eran competidores en los distintos procesos de seleccidon y
también tenian una relacién proveedor-cliente de productos alimenticios. Sobre este Gltimo aspecto,
GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL)

confirmd que ALIMENTOS PIPPO, que hacia parte del GRUPO AERODELICIAS, y TRIGUS
proveian sus productos a diferentes proponentes de la SED, tanto investigados como no
investigados®. Al respecto, indico que el recurrente era proveedor de lacteos para distintos agentes
del mercado y, en algun momento, se puso a disposicién de DISERAL, SPRESS, IBEASER, LIBER
y SURCOLOMBIANA.

Los hechos descritos demuestran que existia una relacion comercial muy fuerte entre
AERODELICIAS y algunas empresas investigadas, lo que muestra una cercania importante al

momento de evaluar su comportamiento al interior de los procesos de contratacion puiblica del
PREB.

% Folio 9592 del Cuaderno Publico 50 del Expediente. Declaracion de GUSTAVQO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA.
Minuto 2:39.37 a 2:39:57 y Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path:
01_AERODELICIAS_GUSTAVO_DONADO.ad1/Users:C:\Users/gdona_000/outlcok/Outlook. pst/Carpetaspersonales!

Principio de las Carpetas personales!Bandeja de entrada/RE: RV: ESTADOS DE CUENTA SURCOLOMBIANA. Object
ID 861057 de PAE 4.
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Como si lo anterior no fuera muestra suficiente del grado de cercania, IBEASER, AERODELICIAS
y DISERAL constituyeron COOK & CHILL S.A.S. (en adelante “COOK & CHILL")® que es empresa
del sector de los alimentos. Los hechos presentados revelaron la cercania y confianza entre los
investigados, asi como ef ambiente cooperativo al momento de emprender proyectos juntos para
prestar sus servicios en la industria alimentaria. Estos elementos que resultarian facilitadores para
la coordinacion del acuerdo anticompetitivo, mas aun después de confirmar que COOK & CHILL
fue en varias ocasiones proveedora de AERODELICIAS, IBEASER y LIBER en materia de insumos
destinados a los refrigerios para los afios 2013 a 2016, de acuerdo con las listas de proveedores
elaboradas por ia SED?. '

En segundo lugar, se tratard el argumento expuesto por AERODELICIAS conforme con el cual no
hizo parte de ASOPROVAL® y, que, por io tanto, esta Superintendencia no debia usar las pruebas
endilgadas a esa asociacion y sus agremiados. Al respecto, este Despacho sefiala que resulta
improcedente lo pedido por AERODELICIAS, en razon a gue en ningun momento se le han
endilgado las pruebas que obran en contra de ASOPROVAL Y sus agremiados, y en la Resolucién
Sancionatoria no se le acusé de pertenecer a esa asociacion.

Es por esa razén que los argumentos propuestos por el recurrente no estan llamados a prosperar,
pues este Despacho se ha concentrado en analizar su responsabilidad de acuerdo con las pruebas
que obran en el Expediente sobre su actuar anticompetitivo en los procesos de seleccion del PREB
y No por su posicion de mayor empresario y por su CAPACIDAD DE PLANTA —que, si no hubiera
tenido relacion con los demas medios de prueba para evaluar la conducta desplegada, no se habrian
analizado—.

En tercer lugar, sobre el argumento expuesto correspondiente a que la SED pagd el valor del
presupuesto oficial por los refrigerios y, en consecuencia, no hubo detrimento al erario, se advierte
que el comportamiento ejecutado por los investigados si lesiono la eficiencia econdmica. Debido a
que, como consecuencia del esquema del acuerdo, los participantes obtuvieron ganancias gue no
estan justificadas desde un comportamiento competitivo. En efecto, el precio que les fue pagado por
los refrigerios fue producto de un comportamiento restrictivo de la competencia que beneficio los
investigados, quienes, al no competir entre ellos, tuvieron la posibilidad de definir cual descuento
sobre el valor del presupuesto oficial preferian al momento de resultar adjudicatarios.

En sintesis, para este Despacho, es evidente que el comportamiento anticompetitivo no permitié
que existiera un ahorro proveniente de la puja de participantes competitivos, lo que le hubiera
permitido a la SED contratar el servicio de manera mas eficiente en la relacién calidad y precio. El
comportamiento ilicito llevé a que los sancionados obtuvieran un excedente econdémico en
detrimento del mercado y el bienestar de los usuarios del PREB, toda vez que ello ocurrié mediante
un comportamiento que es reprochado por el régimen de proteccion de la libre competencia
econdémica.

En consecuencia, dicha dinamica deriva en la lesion del Estado como consumidor de bienes ¥
servicios, el cual, debido a las ineficiencias que supone el acuerdo corroborado en el marco de los
procesos de seleccion del PREB, compré los productos sin obtener ahorros gue se tendrian en un
mercado en competencia. De esta manera, no resultan de recibo los argumentos planteados por
AERODELICIAS en su recurso de reposicion.

% GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA {00:25:20): “Es una planta que usted cocina, el arroz, la camne y el
platano, y de manera inmediata cuando ests eso muy caliente, le pega lo que se ffama un golpe de frio. Esto es, la mete
en unas condiciones térmicas. Eso es choque térmico, hace que entre en un estado de [..} desde un punto de vista
microbiologico. Usted lo empaca y le dura 15 dias en condiciones de temperatura fria. Entonces nos asociamos con un
competidor nuestro [JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE], y montamos lo que se Hlama COOK & CHILL S.A.S.".
Folio 6130 del cuaderno reservado No. 2 (disco 3). Visita administrativa a AERODELICIAS, el 13 ¥ 14 de junio de 2017.
87 Fofio 5600 del Cuaderno Plblico 29.

% Asociacion Colombiana de Empresas Proveedoras de Alimentos fue constituida oficialmente el 1 de junio de 2015,
como consta en su Acta de constitucion. Inscrita el 9 de junio de 2015 (S0048594) en la CAMARA DE COMERCIO DE
BOGOTA. Folios 685 a 788 del cuaderno publico No. 4.
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8.6. Consideraciones del Despacho sobre la participaciéon de SERVICIAL en el acuerdo
anticompetitivo

SERVICIAL expuso que tuvo un rol inferior al que esta Superintendencia mencioné en los procesos
de seleccion adelantados por la SED, debido a que su participacion en las uniones temporales
consistio en ayudar a la estructura plural que conformaba a cumplir con los indicadores financieros
requeridos. Al respecto, JORGE LUIS RANGEL ZUREK (representante lega! de SERVICIAL)
recalcd que el recurrente era un socio estratégico minoritario que le servia a la unién temporal para
poder cumplir con las condiciones financieras y de experiencia, ya que, como tal, la sociedad no
tiene plantas de produccion de productos para los refrigerios®.

En linea con lo anterior, alegd que AERODELICIAS y SERVICIAL son un mismo agente de
mercado, al pertenecer al mismo grupo empresarial, perc era AERODELICIAS quien tenia el
protagonismo en los procesos adelantados por la SED, porque tenia mayor experiencia en los
procesos de seleccidn del PREB. También afirmé que no cuenta con un area de licitaciones
ublicas. Por lo tanto, los elementos probatorios que se aduzcan en contra de ||| GG
(jefe de licitaciones de AERODELICIAS) no deben ser usados en su contra, ya que no
tienen ninguna relacién. Por esta razén, SERVICIAL solicité al Despacho ser desligado de la
responsabilidad que se le atribuye a AERODELICIAS para concluir que no hizo parte del cartel
objeto de investigacion.

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacion.

Es importante resaltar que SERVICIAL pertenece al grupo empresarial denominado GRUPO
AERODELICIAS S.A.S., que esta sujeto al control de GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA
{controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL) y al gue también pertenece AERODELICIAS. Como
tal, estas dos compafiias participaron de manera conjunta en diferentes procesos de contratacion
del PREB a través de uniones temporales que conformaron entre ellas.

En particular, este Despacho reitera que las estructuras plurales en materia de contratacion estatal
(consorcios o uniones temporales) son una figura existente en el ordenamiento juridico colombiano
que carece de personeria juridica. Por este motivo, sus miembros mantienen su individualidad vy
responsabilidad solidaria durante todo el proceso de seleccién, viéndose directamente afectados
por las acciones adelantadas por la estructura plural. Al respecto, el Consejo de Estado ha
manifestado lo siguiente:

‘Como se desprende de la norma recién citada, en el caso de la_conformacién de un
CONnsSorcio o lina union temporal, no hay una participacion accionaria o de cuoctas de interés
social pot parte de sus integrantes, pues éstos no configuran un capital social sino que se
unen, con su capacidad econdémica y técnica y su experiencia para presentar una propuesta
y celebrar un conirato con una entidad estatal, asumiendo responsabifidad solidara ante
ésia.

No hay propiamente aportes de dinero, trabajos o bienes con la finalidad de constituir un
capital comun que sirva para desarroffar una actividad, por medio de un nuevo ente juridico
distinto de elfos, como sucede en la constitucion de una sociedad, sino que cada uno
conserva su individualidad juridica y colabora con su infraestructura o parte de ella:
personal, estudios, planos, disefios, sistemas, instalaciones, oficinas, tecnologia, know-
how, maquinaria, equipos, dinero, etc. Segun las reglas internas del acuerdo, para elaborar
la propuesta y si se les adjudica el contrato, para ejecutarlo.

8 Consecutivo 2075 del Cuaderno Publico Electrénico del Expediente. Pagina 6.
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El consorcio o la union temporal ho es una persona juridica sino un numero plural de
contratistas que se inteqran para presentar una propuesta y celebrar un contrato con una
entidad™® (subrayado fuera de texto).

De esta forma, se entiende que el consorcio o union temporal son figuras asociativas utilizadas por
contratistas que deciden juntar esfuerzos para presentar propuestas econdmicas en los diferentes
procesos de seleccién adelantados por las entidades nacionales y ejecutar los contratos
adjudicados, pero sin perder su individualidad frente a las propuestas presentadas y frente a las
entidades contratantes.

En el mismo sentido, es importante mencionar que el articulo 7 de la Ley 80 de 1993 establece que,
por medio de los consorcios, dos 0 mas personas en forma conjunta presentan una propuesta para
la adjudicacion, celebracién y ejecucién de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y
cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y de! contrato. Por esta razén, ias
actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato,
afectaran a todos los miembros que conforman el consorcio®!.

Sobre lo anterior, el Consejo de Estado también ha manifestado que:

‘La celebracion de contrato estatal con un consorcio, esta previsto por el Estatuto de
Contratacion cuando dos o més personas, naturales o juridicas, (nacionales ~ publicas o
privadas — o extranjeras) en forma conjunta presentan una propuesta para la adjudicacion,
celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada una
de las obligaciones derivadas de la propuesta y el contrato. En consecuencia, Ilas
actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrolio de Ia propuesta y
del contrato, afectan a todos los miembros que lo conforman (art. 7o. Ley 80 de 1993)"%?
(negrita fuera de texto).

En este sentido, las normas vigentes sobre la materia disponen que la conformacion de un consorcio
para presentar una propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato con una
Entidad estatal comporta la responsabilidad solidaria de sus integrantes por todas y cada una de las
obligaciones derivadas de la propuesta y el contrato. De la misma manera, obligan al cumplimiento
de las normas y principios que rigen los procesos de contratacion estatal, como lo son los principios
de legalidad y buena fe, los cuales en opinién del Consejo de Estado se materializan con un actuar
diligente, prudente y de buena fe durante toda la etapa pre y post contractuai®.

Conforme con lo anterior, y segun lo establecido por las normas y la jurisprudencia anteriormente
citada, este Despecho encuentra suficientes elementos que evidencian que los integrantes del
consorcio o unién temporal, individualmente considerados, estan obligados a responder por el
contenido de la propuesta econdémica presentada de la estructura plural de la cual hacen parte, vy,
por tanto, por la comision de cualquier conducta ilegal y anticompetitiva como la investigada en el
presente proceso. Por lo tanto, SERVICIAL y AERODELICIAS no pueden ser desligados de su
responsabilidad dentro del acuerdo anticompetitivo, tal como solicitd el recurrente, y deben ser
sancionados de forma individual por el contenido de las propuestas presentadas y por el
comportamiento ejecutado por las estructuras plurales de las cuales hicieron parte.

Al respecto, cabe resaltar, que AERODELICIAS y SERVICIAL fueron unos de los contratistas con
mayor monto de adjudicaciones en los procesos de seleccién del PREB entre 2007 y 2018, al
resultar adjudicatarios de un monto total de $113.547.638.910 io que equivale a una participacion
respecto al total de los procesos de 8.45%. Si bien AERODELICIAS era quien tenia el protagonismo
en los procesos del PREB y era quien tenia mayor porcentaje de participacion dentro de las uniones

% Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 9 de octubre de 2003. Rad. No. 1513.

¥ L ey 80 de 1993. Articulo 7.

%2 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 30 enero de 1997.

* Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia det julio 28 de 2011. Rad. No. 66001-23-31-
000-1999-00040-01.
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temporales, no puede perderse de vista que SERVICIAL participaba de forma libre y consentida de
los acuerdos que existian entre los diferentes investigados. Igualmente, SERVICIAL también tenia
relaciones de cercania con otros participantes.

Una prueba de la intervencion de SERVICIAL en los negocios que hacia AERODELICIAS con otros
investigados fue la creacién de la empresa del sector de alimentos denominada COOK & CHILL.
Esta compaiiia fue constituida en marzo de 2014, pero las conversaciones para su creacion
iniciaron, al menos, desde el 2013 entre GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante
de AERODELICIAS y SERVICIAL), JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de
IBEASER), JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO (controlante de DISERAL) y JORGE LUIS
RANGEL ZUREK (representante legal de SERVICIAL). Es de anotar que la representacion legal de
COOK & CHILL estuvo a cargo de H (anterior representante legal
de SERVICIAL), circunstancia que confirma que SERVICIAL tuvo pleno conocimiento del actuar
anticompetitivo propio y también de! realizado por AERODELICIAS.

De acuerdo con la informacién obrante en el Expediente se evidencié que SERVICIAL participo en
los procesos: (i) LP-SED-SGO-001-2007 en donde resultd adjudicatario de 2 ZONAS del PREB; {ii)
en el LP-SED-SGO0-005-2008 en donde resulté adjudicatario de dos 2 ZONAS del PREB, (iii) en el
SED-LP-DBE-001-2009 en donde resulté adjudicatario de 2 ZONAS del PREB; y {iv) en el SED-
LP-DBE3-020-2011 en donde resulté adjudicatario de dos 2 ZONAS del PREB. Sobre estos
procesos se resalta que al interior de estos no hubo competencia con los otros investigados.

Adicionalmente, en los procesos de seleccion BOLSA 1l (2012-2013) y BOLSA 1l (2013),
adelantados a través de la BMC, SERVICIAL ejecutd el mismo comportamiento colusorio que
desplegé en los procesos de los afios anteriores, en donde se repartieron las ZONAS ofertadas
entre los investigados participantes sin que existiera competencia entre ellos.

Por Gltimo, en los procesos bajo modalidad de seleccion abreviada por subasta inversa, entre 2013
y 2016, participé en los procesos: (i) SED-SA-SI-DBE-019-2013 resultando adjudicatario de 1
ZONA: (ii) en el PREB SED-SA-SI-DBE-110-2014 en el que resulté adjudicatario de una 1 ZONA
del PREB; y (iii) en el SED-SA-SI-DBE-017-2015 en el que resulté ganador de 2 ZONAS del PREB.
En todos los casos se presentd la misma modalidad que en los anteriores procesos de contratacion
estatal, correspondiente a que los investigados se repartieron determinadas ZONAS sin que hubiera
competencia.

Finalmente, este Despacho reafirma lo dicho sobre la responsabilidad de SERVICIAL en la
Resolucién Sancionatoria: -

‘Es menester recalcar que la conducta de SERVICIAL es analizada en conjunto con los
elementos probatorios de AERODELICIAS ya que estas dos compafiias, constituyen no
solo un grupo empresarial con unidad de direccién, sino que se evidencié la participacion
de manera conjunta en todos los procesos del PREB a través de uniones temporales que
conformaron entre elfas. Por lo tanto, no se puede interpretar para efectos del derecho de
la competencia que son un mismo agente de mercado, por ser parte ambas compafiias de
un “grupo empresarial’,

Asi las cosas, la responsabilidad de SERVICIAL por hacer parte del acuerdo colusorio se basa en
las pruebas recolectadas que obran en el Expediente, tas cuales configuran un comportamiento
anticompetitivo desplegado en conjunto con AERODELICIAS a través de las uniones temporales
usadas para presentarse en los procesos de seleccion del PREB. Por lo tanto, se aclara que no se
sanciona ni declara responsable a SERVICIAL por las pruebas existentes solo referentes a
AERODELICIAS, sino con aquelias que corroboran el actuar conjunto entre AERODELICIAS,
SERVICIAL y los demas investigados, que demuestran la conducta anticompetitiva expuesta.
Tampoco es procedente el argumento que establecid que la responsabilidad endilgada a
SERVICIAL fue por el comportamiento desplegado por h (jefe de
licitaciones de AERODELICIAS), puesto que |la responsabilidad atribuida se sustenté en la conducta




. -
RESOLUCION 29904 DE 2023 HOJA N 84

“Por la cual se deciden unos recursos de repasicion”

que desarrollo SERVICIAL en los procesos de seleccion investigados, tal como se explico en este
numeral.

De esta manera, se reitera que no resulta procedente acceder a las solicitudes expuestas por
SERVICIAL donde pide que sea desligada de la responsabilidad imputada a AERODELICIAS y que
sea declarado que no hizo parte del actuar anticompetitivo.

8.7. Consideraciones del Despacho sobre la falta de elementos para sancionar a
SURCOLOMBIANA y h (controlante de SURCOLOMBIANA)

SURcCoLOMBIANA y NN (controlante de SURCOLOMBIANA)
presentaron objeciones por medio de las cuales buscaron demostrar que habia falta de elementos

probatorios que permitieran generar una sancion en su contra. En particular, expusieron cuatro
argumentos para sustentar su postura, ios cuales corresponden con los siguientes:

En primer lugar, alegaron la inexistencia de elementos probatorios que permitieran considerar que
retinen las tres caracteristicas objetivas que comparten los proponentes que actuaron dentro del
acuerdo anticompetitivo investigado, mediante un comportamiento continuado dentro del periodo
comprendido entre 2007 y 2011, las cuales son: (a) hiciera parte del grupo de proponentes que
participaron con mayor frecuencia en los procesos de seleccién; (b) presentaran ofertas en la
mayoria de las ZONAS; y (c) tuvieran participacién en mas del 60% del presupuesto ejecutado. En
esa linea argumentativa, indicaron que, entre 2007 y 2011, SURCOLOMBIANA soclo se presentd
en el proceso de seleccion SED-LP-DBE-020-2011, en el que concursé a través de la union
temporal PRONUTRIMOS con una participacion en la estructura plural del 30%. Por tal razén,
concluyeron que no se les puede sancionar por el presunto acuerdo colusorio ocurrido en el periocdo
referido.

En segundo lugar, indicaron que, posterior al periodo entre 2007 y 2011, la participacion de
SURCOLOMBIANA se dio por primera vez en los procesos de BOLSA | adelantados en el 2012,
De alli que sea impreciso decir que pudo hacer parte de un acuerdo cuando en dicho periodo la
sociedad carecia de experiencia o de una posicién de dominio que le permitiera adelantar algun tipo
de acuerdo anticompetitivo.

En tercer lugar, manifestaron que no existié prueba directa que los vinculara dentro del periodo “de
consolidacion del acuerdo macro”, ubicado entre los afios 2012 y 2013, al no obrar documentos,
comunicaciones o declaraciones que permitieran evidenciar su participacion.

Y, en cuarto lugar, sostuvieron que en el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-002-2016 no
tuvieron la intencion de ser inhabilitados, sino que cometieron un error de digitacion que provocéd
que |a oferta de SURCOLOMBIANA no fuera tenida en cuenta. Asi las cosas, o que ocurrié fue
debido a un error mecanico y no a un acuerdo restrictivo de la competencia.

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera gue no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacion.

Sobre el primer argumento, en el cual los recurrentes sefialaron que no existian elementos
probatorios para considerar que reunian las tres caracteristicas que comparten los investigados por
la conducta colusoria realizada entre 2007 y 2011, este Despacho considera que los elementos
probatorios que obran en el Expediente, y que fueron puestos de presente en la Resolucion
Sancionatoria, permitieron concluir que SURCOLOMBIANA si mantuvo una conducta
anticompetitiva continuada en el periodo de tiempo sefialado y, también, posteriormente hasta 2017.
Esta actuacion, se desarrollé con la intencion de coludirse en los procesos de seleccion de la PREB
en el periodo entre 2007 y 2017 mediante un acuerdo anticompetitivo con los sancionados cuya
finalidad fue repartirse las diferentes ZONAS ofertadas por la SED.
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En particular, de acuerdo con la informacién obrante en el Expediente para los procesos de
seleccidén del PREB entre 2007 y 2011, SURCOLOMBIANA participé, en un primer momento, en el
proceso SED-LP-DBE-020-2011 en el resulté adjudicatario de las ZONAS 3 y 4. Posteriormente,
particip6é en los procesos de seleccion correspondientes con BOLSA | {(2012), BOLSA 1l (2012-
2013) y BOLSA W1 (2013). Finalmente, respecto a los procesos adelantados bajo la modalidad de
seleccion abreviada por subasta inversa entre 2013 y 2016, SURCOLOMBIANA particip6é y resulté
adjudicatario en los procesos SED-SA-SI-DBE-019-2013, SED-SA-SI-DBE-001-2014, SED-SA-SI-
DBE-017-2015, SED-SA-SI-DBE-002-2016 y SED-SA-DI-DBE-042-2016.

En los procesos de contratacidén referidos se logré corroborar, a través de los distintos elementos
de prueba, que SURCOLOMBIANA cjecutd un comportamiento continuado acorde con la dindmica
anticompetitiva del acuerdo colusorio celebrado con los otros investigados, que consistié en
repartirse las ZONAS ofertadas sin que se ejerciera competencia efectiva entre proponentes.

Sobre las conductas continuadas, las cuales se diferencian de las conductas instantaneas puesto
que se prolongan a través del tiempo, tal como se ha referido el Consejo de Estado®. Al respecto,
esta Corporacién ha manifestado lo siguiente:

‘Son conductas instantaneas aquellas que se agotan en un solo momento. De otro lado,
1as de ejecucién sucesiva, se prolongan en el tiempo, lo que significa que la comisién
de la conducta objeto de investigacion tiene el caracter de permanente o continuada,
de tal suerte que la facuitad sancionatoria de fa administracion debe computarse a partir de
la comision o realizacién del ditimo acto de gjecucion™ (subrayado y negrita fuera de texto).

Cabe destacar, que, en linea con lo establecido por el Consejo de Estado, en el capitulo 8.2. del
presente acto administrativo se indicé que esta Superintendencia ha establecido que las conductas
son continuadas si existe, primero, una pluralidad de acciones u omisiones; segundo, unidad de
intencion; y tercero, identidad de los elementos que configuran la conducta descrita en la ley como
sancionable®,

En el presente caso, respecto a la pluralidad de acciones u omisiones que constituyen la continuidad
de la conducta (primer requisito), es evidente que en el periodo investigado SURCOLOMBIANA
adelanté una serie de actividades tendientes a suprimir la competencia en los distintos procesos de
seleccion contractual del PREB. Esto, con la finalidad de que los participantes del acuerdo se
asignaran a ellos mismos las diferentes ZONAS ofertadas y, asf, tener una mayor probabilidad de
resultar adjudicatarios sin presiones competitivas con valores cercanos al presupuesto oficial. A
modo de ejemplo se presenta el recuento de los procesos de seleccidn y la forma de participacion
de los investigados, en el que se evidencia la participacion continua de SURCOLOMBIANA del
2011 hasta 2017. Lo anterior, tal como se puede ver a continuacion:

Tabla No. 4. Representacion de la manera como participé SURCOLOMBIANA en los
procesos de seleccion objetos de investigacic

ZONAS
adjudicada ZONAS . Z.ON;‘S Z.DNAS
ZONAS - s con adjudicadas sin adj_udu_ca as con adjudicada
ZONAS adjudicadas con coincidencia de sa ZONAS no

unico PROPONENTE unco competencia ofertas entre  proponent adjudicadas

INVESTIGADO proponent entre PROPONENTES  esno  (desiertas)

e no FPROPONENTES

investigad INVESTIGADOS INVESTIGADOS o investigad

con TERCEROS oS

 SED.LP. 12 2 2 0 2 4
*DBE-020- | 22 | -FDBEONAAYITY o 6ua 4y . ZONA: 20 y|ZONA: 2, 12,
201102 AERODELICIAS y 15 |SURCOLOMBIA - 21 13y 14
011k SERVICIAL (ZONA: 5 y 16); 2URLOLUVEIA y

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrative. Seccién Primera. Sentencia del 3 de diciembre de 2020.
Rad. No. 25000-23-24-000-2012-00678-03 {2165583).

9 |bidem.

% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 26266 de 2019.
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PRQCESO

ZONAS
DEL

PROCE
50

ZONAS adjudicadas con
unico PROPONENTE
INVESTIGADO

adjudicada

ZONAS
ZONAS
s con
danico
proponent
e ho

competencia
entre

adjudicadas sin

PROPONENTES

ZONAS

adjudicadas con adjudicada

coincidencia de
ofertas entre
PROPONENTES

ZONAS

sa

ZONAS no

proponent adjudicadas

€5 no

investigad INVESTIGADOS INVESTIGADOS o investigad

Q

con TERCEROS

0s

{desiertas)

- JAVIER IGNACIO PULIDO NA (ZONA: 3 y
SOLANO y DISERAL (ZONA: 7l
6y2%;
- LIBER (ZONA: By 11);
- CAMPINA (ZONA: 9y 10);
- JUAN CARLOS ALMANSA
LATORRE e IBEASER
(ZONA: 18 y 19)
- 7 0 10 0 5 0
! -CATALINSA
: (ZONA: 2);
AERODELICIAS
y SERVICIAL
(ZONA: 5);
- FDB (ZONA: 1); 2N
BOLSA | CATALINGA CONAL 33 - LIBER (ZONA:
2 |- (ZONA: 13); 8): ZONA: 3, 4
2012 - AERODELICIAS y - - CAMPIRA - T 42 i’ .
. SERVICIAL (ZONA: 16); . _ oY
_ . (ZONA: 9y 10);
| - IBEASER (ZONA: 18 y 19): SPRESS
: - DISERAL (ZONA: 22) (ZONA: 15y
- FDB (ZONA:
17).
SURCOLOMBIA
NA (ZONA: 20 y
21).
14 0 0 2 B 0
- CAMPINA (ZONA: 1);
-SURCOLOMBIANA {ZONA: - CATALINSA
: 2}, {ZONA: 6.
| - DISERAL (ZONA: 3y 22); Operacién
BoLsal |, - FDB (ZONA: 6 y 10): 16029067); | zONA: 4,
2012-2013 - IBEASER (ZONA: 7 y 17); - - - AERODELICIAS | 11, 12, 13, .
- LIBER (ZONA: 8 y 16); y SERVICIAL | 14y 19
- SPRESS (ZONA: 9y 15); (ZONA 21,
- CATALINSA (ZONA: 18); Operacion
- AERODELICIAS y 16028587).
SERVICIAL (ZONA: 20). :
4 0 1 3 3 i)
- CAMPINA
(ZONA: 4.
Operacién
17268396);
- AERODELICIAS
| BOLSA I ) S-PFRDEBS(SZ(()ZI\‘IDA'?AS')'”‘ ¥ SERVICIAL
! 1 - 9 , (ZONA:6. | ZONAS: 2,
2013 - CATALINSA e IBEASER - |uBER@ona:z)  EON .
o peracion 7y9
(ZONA: 8). 17268394);
- DISERAL (ZONA: 11). saad
SURCOLOMBIAN
A {ZONA; 10.
Operacidn
17268397}
[ 6 10 2 0 0 2 2
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ZONAS
JONAS adjudicada ~  ZONAS adjugig::;i con adzjt?:igasda
ONAS  ZONAS adjudicadas con 5 SO0 adiudicadas Sin o oicigenciade sa  ZONASno
i unico competencia T
PROCESO PROCE tinico PROPONENTE ofertas entre  proponent adjudicadas
INVESTIGADO proponent entre PROPONENTES esno  (desiertas)
SO eno PROPONENTES _ esn
investinad INVESTIGADOS INVESTIGADOS o investigad
o con TERCEROS 05
- FDB {(ZONA: 1};
- SPRESS (ZONA: 2);
. AERODELICIAS y
SERVICIAL (ZONA: 5):
- LIBER (ZONA: 6 y 15);
SED.SASI - CAMPINIA (ZONA: 8);
SBE 0T, - CATALINSA (ZONA: 9}, |ZONA: 3y ) ] ZONA: 4y | ZONA: 14y
Do -SURCOLOMBIANA {ZONA:| 11 7 16
10}
- DISERAL y JAVIER
IGNACIO PULIDO SOLANO
(ZONA: 12);
.- - IBEASER y JUAN CARLOS
i ALMANSA (ZONA: 13)
SED-SA-SI- | 0 0 0 0 2 0
DBE-103- | 2 ) ) ZONA: 14 y
2013 . ; 16 )
| 0 0 1 2 0 0
IBEASER y
-DISERALY | JUAN CARLOS
SED-SA-SI- JAVIER ALMANSA
oBE-122- | 3 IGNACIO  |[LATORRE (ZONA:
2013 - N PULIDO 1): . )
SOLANO |- AERODELICIAS
(ZONA: 2) y SERVICIAL
(ZONA: 3)
12 7] 0 0 2 4
_DISERAL y JAVIER
IGNACIO PULIDO SOLANO
i {ZONA: 3 y B);
seoswal [ Eokly
DBE-001- | 20 , . ZONAS: 5 y ZONA: 6y | ZONA: 1, 2,
2014 {ZONA: 7y 11). 12 - - 9 16y 17
L LIBER (ZONA: 10, 13 y 14); Y
- FDB (ZONA: 18);
- IBEASER y JUAN CARLOS
ALMANSA (ZONA: 19);
- CATALINSA (ZONA: 20)
1 0 1 p) 3 1
DBE-110- | 8 |- IBEASER y JUAN CARLOS ] -SPRESS | ot casZONA 3.4 Sonas
2014 ALMANSA {ZONA: 2) (ZONA: 1) ¥ SERVICIAL y7
(ZONA: 8)
12 4 3 1 2 1
TSPRESS,
- SPRESS, STELLA TELLEZ STE"::SAML%_LEZ
HERNANDEZ e ISMAEL BEL"LO PACHON
BELLO PACHON (ZONA: 2); ZONA: 3
- DISERAL y JAVIER ERaL,
IGNACIO PULIDO SOLANG y
> JAVIER
(ZONA: 5); IGNACIO
SED-SA-SI- - SURCOLOMBIANA BULDO - DISERAL y
DBE-017- | 28 ZONA: 10): ZONA: 4, 7, JAVIER IGNACIO | ZONA: 1, _
2015 | CavPIRAZONA 11y 13| 12y 22 oA |PULIDO SOLANO|{23, 24y 25| ZONA: 28
- FDB (ZONA: 14); (ZONA: 8); (ZONA: 6)
‘ : ﬁgg&l&%ﬁgqrg& 16); SURCOLOMBIA
: - 18 y 19). NA (ZONA: 9):
- AERODELICIAS y NA (ZONA: 9);
_EDB (ZONA:
SERVICIAL (ZONA: 20); 15
- IBEASER y JUAN CARLOS CATAEINSA
ALMANSA (ZONA: 26 y 27) (ZONA: 17).
] L AERODELICIAS
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ZONAS
adjudicada  ZONAS ZONAS ZONAS
ZONAS ZONAS adjudicadas con s con  adjudicadas sin

adjudicadas con adjudicada

s ; coincidencia de sa ZONAS no
PROCESO L anico PROPONENTE r:""";m °°'“pi‘ri""'a ofertas entre  proponent adjudicadas
INVESTIGADO P :ﬁz PROP%‘NENTES PROPONENTES esno (desiertas)
investigad INVESTIGADOS INVESTIGADOS o investigad
o con TERCERQS 0s

l v SERVICIAL (Z..
21)
| 12 3 3 3 5 4
~IBEASER y JUAN CARLOS
ALMANSA LLATORRE
| (ZONA: 1, 7 y 29):
“SED-SA-S)- - LIBER (ZONA: 2, 3y 14); -FDB (ZONA: 9 J A;/%gElgﬁhélo ZONA: 8
DBE-002- | 30 |- CAMPINA (ZONA:4y 12); [ZONA: 16, v 30); PULIDO SOLANG Mo 11 21 v|ZONA: 8, 12,
2016 - CATALINSA (ZONA: 15y | 22y23 | - CATALINSA _ ONe 1Y 21y 55y 26
_ : (ZONA: 5y 17); 24
18); (ZONA27) | FDB (ZONA: 28)
- DISERAL y JAVIER '
IGNACIO PULIDO SOLANO
(ZONA: 19 y 20)
[ 0 0 2 2 0 0
'SED-SA-SI- - SPResz‘.g (ZONA:
DBE-042- | 4 ) ] - SPRESS ) ] ]
2016 (ZONA: 1y 4). |syrcoLOMBIAN
A (ZONA: 3

SUBTOTAL 11 38 15 43 18
ZONAS .

OBJETO DE 45,49% 15,57% 6,15% 17.62% 7.38%
ANALISIS
SED-SA-SI-

DBE-005- | 16

) LP.;Z\E();.:: 30 Los PROPONENTES INVESTIGADOS no se presentaron a las ZONAS de estos procesos {coordinacion

2016 30 anticompetitiva para no presentar propuesta).

SUBASTA
No.002-045 1
DE 2017

LP'?&‘; 531 40 Comportamiento diferente al acuerdo.

TOTAL, DE ZONAS

ZONAS adjudicadas a
PROPONENTES 164
INVESTIGADOS

ZONAS adjudicadas a

' PROPONENTES 12
INVESTIGADOS

ZONAS adjudicadas a

proponentes no ! 62
investigados
ZONAS no
adjudicadas 18
(desiertas)

Fuente: Elaboracién SIC con base en el SECOP y de conformidad con la informacion que integra el
Expediente®.

La informacién presentada en la Tabla No. 4 evidencia que SURCOLOMBIANA participd en
diferentes procesos de seleccion que adelantd la SED en el periodo comprendido entre 2011y 2017.
Asi las cosas, la presencia de SURCOLOMBIANA y su participacién en el acuerdo colusorio, a lo
largo del periodo investigado, corrobora la continuidad de la conducta, toda vez que se puede
constatar que, por los efectos de la concertacién ilicita con los otros investigados, pudo resultar
adjudicatario en mas de doce (12) ZONAS durante el periodo investigado. Estas ZONAS, en su gran
mayoria, fueron adjudicadas sin competencia entre proponentes investigados.

87 Falio 4998 del Cuademo Publico 2; folios 5158 y 5212 de! Cuaderno Publico 27; folio 5232 del Cuaderno Reservado 2:
folio 5600 del Cuadernco Pablico 29; folio 5661 del Cuaderno Pablico 30 del Expediente.
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Ahora bien, respecto al elemento de unidad de intencidn (segundo requisito) que debe estar
presente en una conducta continuada, este Despacho reitera que l|as actuaciones de
SURCOLOMBIANA estuvieron orientadas a coludirse en los procesos de seleccion del PREB®S,
Esta situacidon se evidencia en el material probatorio expuesto en la Resolucién Sancicnatoria, de
donde se destaca, en particular, la participacion de SURCOLOMBIANA en ASOPROVAL. Toda vez
que los investigados utilizaron como vehiculo de coordinacion a ASOPROVAL —asociacién a la que
pertenecian— con la finalidad de mantener la estructura ilicita del acuerdo frente a los cambios que
la SED estaba haciendo con respecto a la modalidad de contratacion del PREB. Con su participacion
en ASOPROVAL vy las actuaciones que desplego la asociacidn, los investigados —dentro de los que
se encontraba SURCOLOMBIANA- pretendian evitar que la estructura de los procesos se
modificara en perjuicio de sus intereses, con sustento en que querian aducir que el nuevo modelo
de contratacion era un fracaso y que la mejor forma de suministrar los refrigerios del PREB era con
el modelo anterior.

Para ejemplificar lo arriba establecido, se encontré evidencia de que los investigados, en el seno de
ASQOPROVAL, llevaban a cabo intercambios de informacion referente a pliegos de condiciones y
situaciones de diferentes contratos estatales en los que participaban, y ademas indicaban qué
acciones debian seguir en los procesos de seleccion del PREB. Lo anterior, tal como se muestra en
el correo del 13 de octubre de 2015, que dispuso:

Imagen No. 7. Correo electrénico entre los miembros de ASOPROVAL coordinando
posturas sobre los errores del CCE-054A-AG-2015

Erom: menica baresa

Senn: 1071372015 7:32:46 PM +0000

1g: COOPERATIVA MULTIACTIVA SURCOLOMBIANA
ERAL

Sublecy: Proyecto documento

Aflachments: uttima yersion liglagien atimentos.docx

Estimados asociados

Adjunto estoy remitiendo los pnncipales argumentos que pretendemos esgrimir ante Colombia Compra
g%ciesnte. en los que se relacignan los emores de procedimiento de fa Licitacion Publica CC 054 A AG de
015,

Buscamos con este documento que remitiré tanto a Colombia Compra Eficiente como a la Procuraduria
General de la Nacidn alertar sobre l1a necesidad de ajustar el procedimiento a 1a ley en las proximas
licitaciones y resaltamos la violacidn a los principios de contratacidn estatal,

Este documento no busca atacar el resultado de la adjudicacion.

Les agradeceria a todos, especialmente quienes participaron en la licitacion revisarlo junto a sus asesores
legales con el fin de que nos puedan enviar sus comeniarios y observaciones que esperaremos hasta el
préximo jueves, para remitir los documentos el viernes 16 de octubre.

Cordial saludo

MONICA BARRERA ROMERO
Directora Ejecutiva
ASOCIACION COLOMBIANA DE EMPRESAS PROVEEDORAS DE ALIMENTOS
“ASOPROVAL"

T

m
Celular
Bogota Colombia

Fuente: Documento obrante en el Expediente administrativo®.

El correo electronico presentado evidencié que, frente a determinados procesos de seleccién
llevados a cabo por la SED, en este caso uno adelantado en 2015, existieron actuaciones conjuntas

% Decreto 2153 de 1992. Numeral 9 del articulo 47.

%  Folic 6124 del cuaderno reservado No. 2.  Path:  WEB-01-GERENCIA-GENERAL.ad1/WEB-
01:C:\UserswsenrAppDataiLocaliMicrosoft\Qutiook\DISERALWEBO 1/ NG -t/ oot)/Raiz -
Buzon/IPM_SUBTREE/Bandeja de entrada/Proyecto documento. Object ID 2092842 de PAE 2.
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entre los investigados por medio de ASOPROVAL para poner en conocimiento a los entes de control
de supuestos vicios de procedimiento que llevara a revocar la continuidad del tramite. Dicha
actuacion conjunta, entre presuntos competidores en los procesos del PREB, que no encuentra
justificacién diferente a estar incursos en un acuerdo anticompetitivo con un propdsito comun. El
cual, en el caso particular que se ejempiifica, era obstruir el tramite de un proceso de seleccion que
no les beneficiaba su continuidad.

Finalmente, respecto a la identidad de los elementos que configuran la conducta descrita en la ley
como sancionable (tercer requisito), en el caso en concreto se probd que el acuerdo colusorio
realizado por los investigados materializé una violacion al numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992, y por parte de ASOPROVAL y su presidente la violacion del articulo 1 de la Ley 155 de
1859, como se explico en detalle la Resolucién Sancionatoria.

De acuerdo con lo expuesto, se concluyd que la conducta investigada fue continuada, toda vez que
existid un comportamiento que contdé con una pluralidad de acciones, unidad de intencion y
guardaron una identidad respecto de los elementos que configuran la conducta descrita en la ley
como sancionable. Por lo anterior, la conducta realizada por SURCOLOMBIANA es una conducta
restrictiva de la competencia que permanecié durante el periodo investigado, tal como se probo en
el tramite de la investigacion y se reiter6 en el presente acto administrativo.

Con respecto al segundo argumento, en el que los recurrentes alegaron que no tenian posicion de
domino en el mercado para el proceso de BOLSA [, adelantado en el 2012, por lo que no podian
adelantar ningan tipo de acuerdo, este Despacho resaita que para determinar la existencia de un
acuerdo restrictivo de [a libre competencia, en los términos del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,
no se exige la existencia previa y/o concomitante de una posicién de dominio en el mercado. Por el
contrario, este requisito es exigible en aquellos comportamientos unilaterales descritos en el articulo
50 del Decreto 2153 de 1992 que supongan un abuso de posiciéon de dominio, pues solamente
podria abusar unilateralmente de su posicién de dominio quien ostente dicha calidad.

Asi las cosas, este Despacho considera importante reiterar que los acuerdos restrictivos descritos
en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 no son actos unilaterales, sino que
constituyen la conducta en la que dos (2) 0 mas sujetos llegan a un acuerdo con el objeto de afectar
la libre competencia en un procesoc de seleccion contractual o tengan el efecto de lograr la
distribucion de los procesos de seleccion contractual o la fijacion de los términos de las propuestas.
En este sentido, resultdé censurable desde la perspectiva de las normas que protegen 1a libre
competencia que dos (2) o mas proponentes en un proceso de seleccion realizaran un acuerdo, sin
importar su forma, que tuvo el objeto de modificar artificialmente los resultados de la adjudicacion,
lo que defraudd asi no solo el interés publico que atarie el cumplimiento de los fines estatales, sino
los de los demas proponentes que participaron en {a competencia por ese mercado. De alli que no
se exija para estos casos la existencia de una posicién de dominio, pues se frata de conductas
distintas.

Ahora bien, esta Superintendencia ha entendido que los acuerdos gque tengan por objeto la
realizacién de alguna de las conductas consideradas anticompetitivas, como los sancionados en el
presente caso, son acuerdos que tienen la potencialidad, la capacidad, la idoneidad, la aptitud o la
suficiencia para restringir, limitar o eliminar ia libre competencia en el mercado'®. Por este motivo,
el analisis que se adelanté recayd sobre la capacidad objetiva de la conducta de generar un efecto
adverso en el mercado, y no sobre las caracteristicas e intenciones subjetivas de quienes cometen
el acto investigado,

De lo anterior, es posible concluir que, frente al caso en concreto, la existencia de una posicion de
dominio no es caracteristica relevante para que se constituya un acuerdo contrario a la libre

"% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 103652 de 2013; y Resolucion No. 3150 de 2019; entre
otras.
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competencia. Razon por la cual, se sancioné la conducta anticompetitiva que tuvo como objeto la
colusioén en los procesos de seleccion del PREB'! en el periodo investigado que tuvo como finalidad
repartirse las distintas ZONAS en los procesos de seleccion. Por este motivo, deberan rechazarse
de plano todos los argumentos presentados por los recurrentes con relacién a su falta de experiencia
y posicion de dominio dentro def mercado en los procesos referentes a la BOLSA | —que fueron
adelantados en el 2012—. En razén a que, de acuerdo con el numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, no resulta censurable la existencia de una posicién de dominio.

Frente al tercer argumento, en el que los recurrentes argumentaron que no existe prueba directa
que los vincule a las actuaciones desplegadas producto del acuerdo anticompetitivo dentro del
periodo comprendido entre el 2012 y 2013, este Despacho considera que los argumentos de los
recurrentes no tienen mérito para prosperar. Como tal, debido a que los elementos probatorios que
obran en el Expediente permitieron concluir la participacion de SURCOLOMBIANA en el acuerdo
colusorio para los procesos del PREB durante el periodo investigado.

Con el fin de sustentar lo afirmado anteriormente, se trae un extracto de los elementos de prueba
encontrados por esta Superintendencia que evidencian el acuerdo anticompetitivo desplegado
entre 2012 y 2013 en los procesos de seleccion adelantados por la SED a través de la BMC. Al
respecto, se corrobord que SURCOLOMBIANA y la CAMPINA compartieron corredor de bolsa en

los procesos de seleccion BOLSA | (2012), BOLSA 1l (2012-2013) y BOLSA Il i2013i, iuesto iue

fueron representadas por SCB OPCIONES BURSATILES S.A. y el corredor
* (operador comun de SURCOLOMBIANA y CAMPINA).

La situacion expuesta se encuentra acreditada con la informaciéon recaudada por esta
Superintendencia en la BMC en el marco de la etapa de averiguacion preliminar. El material
probatorio recopilado se referia a lo ocurrido en las ruedas de negociacion llevadas a cabo entre
2012 y 201392, y también a lo declarado por * (operador
comun de SURCOLOMBIANA y LA CAMPINA) quien se refirid a las reglas que definian ia
participacién de diferentes proponentes en las operaciones que conformaban las ruedas de
negociacién. En particular, H se refirié la imposibilidad de que
un corredor actuara en la misma operacion en representacion de mas de un proponente. Al respecto
indico lo siguiente'®3:

"Abogado: ;Constituye una irreguiaridad en su conocimiento de la reguiacion de la Bolsa
Mercantil de Colombia, constituye una imreqularidad que un mismo corredor represente a

dos oferentes en un proceso de seleccion ¢ en un proceso de compra de bienes o servicios
determinado?

I /o, siempre y cuando no vayan al mismo al

mismo tipo de bien o souvenir o grupo en este caso, porque el pregoén en la Bolsa es a viva
voz y uno solo puede representar los intereses de un mandante para una determinada
negociacion.

Abogado: ;En una operacion de rueda usted solo puede representar los infereses de un
mandante?

I ', sefior.

Abogado. ;Qué pasa si dos mandantes le pedian que se presentara al mismo grupo en
rueda?

: La firma de inmediato activa el protocolo para
darle uno de los dos mandantes a otro operador en piso.

10 Decreto 2153 de 1992. Numeral 9 det articulo 47.
102 Folips 5232 del Cuaderno Reservado 2 del Expediente.

193 Folic 9568 del Cuaderno Publico 50. Declaracion | NG /iuto 49:14 en adelante.
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Abogado: ;Usted no podia representar en piso a dos mandantes?

I 0.

Abogado: ¢ Se dio /a situacion, doctor Jl que SURCOLOMBIANA y ia CAMPINA fe
ordenarar le dieran la instruccion de pujar por el mismo grupo?

N o, Hubiera sido imposible cumplirla’.

En el mismo sentido, el declarante mencionado explicé que eran sus mandantes quienes eran los
encargados de indicarle a qué grupo se presentaria, tal como se expone a continuacion©4:

“Abogado: ;Quién selecciona el grupo al cuédl se va a presentar pujas? ;Usted o su
mandante?

I - =/ andante.

Abogado: ;Usted tenia injerencia en la determinacion de los grupos a los cudles se
determinarian pujas?

I /o, sefior, eso es libre decision del mandante’.

Conforme con lo expuesto anteriormente, se prueba que SURCOLOMBIANA actué en el escenario
de la BMC a través de un corredor comiin con LA CAMPINA como ocurrié en el caso de [l

. Circunstancia que, evidentemente, pone en entredicho la
regla de funcionamiento de la BMC denominada “mercado ciego”, en la que los participantes de las
operaciones no tienen conocimiento sobre quiénes son sus competidores y mucho menos sobre la
informacién estratégica de ellos.

Lo ocurrido en los procesos de seleccién BOLSA |, BOLSA Il y BOLSA Il correspondié con el
hecho de que SURCOLOMBIANA y LA CAMPINA concertaron, antes de las ruedas de negociacién,
las operaciones en las que presentarian su oferta para resultar adjudicatarios sin cruzarse con los
otros investigados o, en caso de encontrarse en un misma ZONA, que no se presentara |la contienda
propia de este escenario de competencia, en razén a que se debian distribuir las ZONAS ofertadas.
Este pacto debid ser cumplido al interior de los procesos referidos por parte del corredor com un, tal
como ocurrié en las ZONAS que resultaron adjudicatarios SURCOLOMBIANA y LA CAMPINA.,

En cuanto al cuarto argumento, en el que los recurrentes establecieron que SURCOLOMBIANA no
tuvo intencién de resultar habilitado en el proceso de seleccién SED-SA-SI-DBE-002-201 6, sino que
hubo un error de digitacién —que derivé en su eliminacidn por parte del comité evaluador de la
Entidad contratante—, este Despacho trae de nuevo a colacién la declaracion de LUISA FERNANDA
FLOREZ RINCON (representante legal de SURCOLOMBIANA) y el analisis que realizd la
Delegatura sobre lo dicho por la declarante en el informe Motivado presentado en este proceso. En
el que se establecié lo siguiente:

“LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON (representante legal de SURCOLOMBIANA)
declard Jo siguiente: (i} que se habian presentado a dos ZONAS (vale la pena recordar que
en estas dos ZONAS la propuesta de SURCOLOMBIANA concurrio con 1a de SPRESS);
(ii) que una de las dos ZONAS por las que presentd propuesta les fue adjudicada sin puja,
esto es, sin presiones competitivas por parte de su competidor directo: SPRESS: y, (iii) en
refacion con la otra ZONA por la cual presento oferta refirié que: (1) Junto con &

(asesora de ficitaciones de SURCOLOMBIANA) estuvo a cargo
de /a subasta electrénica que se realiz6 a través de la plataforma de Certicamaras: {(2) en
medio de la subasta electrdnica ocurrié un ‘error’, puesto que aparecié en el sistema que
habian hecho un lance por valor de $529.106.866, esto es, que habian mejorado la oferta

104 Ibidem. Minuto 50:45 en adelante.
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en $4.000.000.000; (3} las personas de SURCOLOMBIANA encargadas de la subasta se
comunicaron con Cerficamaras para comentar la situacion (el error cometido durante los
lances de la subasta inversa)} sin oblener respuesta satisfactoria; (4} ante esa confusion
acudieron directamente a las instalaciones de la SED y Certicamaras para poner de
presente que el referido fance habia sido producto de un ‘error del sistema’ o de ‘su parte’,
(8) tampoco obtuvieron respuesta favorable, de manera que regresaron a la sede de Ja
cooperativa y con todo el equipo de trabajo redactaron un documento dirigido a la SED en
el cual explicaron la situacion porque la SED solicité ‘que explicaramos esos costos™®. Asi

mismo, sefiald que solicitaron realizar nuevamente la subasta. (6) Por titimo, la declarante
indicé que — (controlante de SURCOLOMBIANA) le flamé
{a atencion al equipo a cargo de la subasta por la situacion que se presento’.

De lo expuesto anteriormente se realizé el siguiente analisis, primero, que conforme con la dinamica
de lances SURCOLOMBIANA podia seguir pujando y en el quinto lance podria haber sido producto
de un error. Sin embargo, las explicaciones no son suficientes ya que hay incoherencias en el relato
sostenido por el proponente investigado. Segundo, esta’ situacidon sucedié justo después de que
SURCOLOMBIANA |e hubiera quitado una ZONA a SPRESS, segun el informe de
CERTICAMARAS adjunto a los documentos de la adjudicacién del proceso (ZONA 3 disputada
entre SPRESS y SURCOLOMBIANA). Y, tercero, los oferentes recibieron capacitacién por parte de
CERTICAMARAS'® sobre el uso de la plataforma que, como tal, no presentd falla alguna,
herramienta que les permitia verificar los lances antes de que se enviara la oferta, tanto al ingresarlo
sin puntos ni comas para que el sistema lo separara en decimales, como cuando el sistema
mostraba un mensaje para asegurarse de que el valor fuera correcto.

Por io tanto, las explicaciones ofrecidas por SURCOLOMBIANA no resultan satisfactorias. Por el
contrario, lo sucedido en el proceso de seleccién SED-SA-S1-DBE-002-2016 refuerza la hipotesis
aplicable al presente caso segun la cual existié un escenario colusorio que permitio la reparticion de
ZONAS entre los investigados. Puesto que, tal como se desarrolld en la Resolucion Sancionatoria,
cuando los investigados se cruzaron en las mismas ZONAS de los procesos de seleccién analizados
evitaron competir.

En consecuencia, con el material probatorio presentado este Despacho concluyé que existen
suficientes elementos de prueba que, analizados en conjunto y de acuerdo con las reglas de la sana

critica y maximas de la experiencia, permiten inferir la existencia de practicas contrarias a la libre
competencia por parte de SURCOLOMBIANA y * (controlante de
SURCOLOMBIANA), por lo tanto, se desestimara la solicitud de archivo realizada en el recurso de
reposicién interpuesto.

8.8. Consideraciones del Despacho sobre la participacion en la conducta anticompetitiva por
parte de IBEASER, H(gerente administrativo y financiero de
IBEASER), y JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER)

JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER) y [ I
(gerente administrativo y financiero de IBEASER) indicaron que no existian elementos de prueba

que evidencien que colaboraron, facilitaron, autorizaron, ejecutaron o toleraron el acuerdo contrario
a la libre competencia y, en consecuencia, solicitaron que la investigacién fuera archivada a su favor.
IBEASER, por su parte, manifestd que no existen elementos de prueba directos o indirectos que
permitan corroborar que hubo un acuerdo de voluntades con los demas investigados para hacer
parte de un acuerdo anticompetitivo, el cual tampoco fue probado.

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacién.

105 Folips 8197 al 8200 del Cuaderno Publico 46.
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Cabe resaltar, que a lo largo de la investigacion administrativa se logré recolectar material probatorio
suficiente que demostré que los recurrentes, junto con el resto de investigados, tenian una relacion
cercana y de amistad, mediaba una condicién de proveedor y cliente —ademas de ser competidores—
y participaron en la constitucion y puesta en funcionamiento de ASOPROVAL'%._ A continuacion, se
mencionaran los hechos mas relevantes que permitieron confirmar su responsabilidad, los cuales
corresponde con:

(i) IBEASER, cuyo controlante era JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE, fue el proponente
mas relevante en los procesos de seleccion objeto de investigacion, por cuanto se le adjudicé
la suma de $148.956.866.319 para un porcentaje de participacion total del 11.08%7%7 en los
procesos de seleccion del PREB entre 2007 a 2016. En varios de los procesos analizados
IBEASER resulté ser adjudicatario como Gnico proponente.

(ii)  Se encontr6 que la presentacion de oferta por parte IBEASER en distintos procesos de
seleccion en los cuales, fue a través de estructuras plurales que estaban integradas tanto
por IBEASER como por JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER),
quienes resultaron adjudicatarios de distintas ZONAS ofertadas para el suministro del PREB
en diferentes procesos de seleccidn contractual. Ejemplo de ellos son los procesos LP-SED-
SGO-001-2007, LP-SED-SGO-005-2008, SED-LP-DBE-001-2009 y SED-LP-DBE-020-
2011 para el periodo de 2007 a 2011. Al igual que en los procesos SED-SA-SI-DBE-002-
2016, SED-SA-SI-DBE-017-2015, SED-SA-SI-DBE-010-2014, SED-SA-SI-DBE-001-2014,
SED-SA-SI-DBE-019-2013 y el SED-SA-SI-DBE-122-2013 para el periodo de 2013 a 20186.
Sobre este Ultimo proceso de seleccién debe mencionarse que se evidencié un correo
efectronico que ubica a IBEASER, DISERAL y AERODELICIAS discutiendo la manera en
la que debian solicitar a la SED la aplicacién del ajuste del valor de las ZONAS adjudicadas.

(lif)  En relacion con el proceso SED-SA-SI-DBE-001-2014 se destaca que el mismo dia en que
se venci6 el plazo para presentar ofertas, el 26 de marzo de 2014, JUAN CARLOS
ALMANSA LATORRE envié a GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (representante
legal de AERODELICIAS) un correo electrénico’® en el cual se compartieron la informacion
sobre las ZONAS a la que se presentaron todos los proponentes de dicho proceso con
informacion sobre las propuestas por ZONA al igual que el proponente de cada una.

(iv)  Se evidencié que en los procesos de seleccion adelantados por la SED a través de la BMC
(BOLSA 1 2012, BOLSA Il 2012-2013, BOLSA Il 2013), IBEASER, CATALINSA y
DISERAL concurrieron a las ruedas de negociacion a través de un operador comun llamado
, quien compartié informacion reservada con los demas
investigados. Por lo tanto, se encontrd demostrado que JUAN CARLOS ALMANSA
LATORRE, en su calidad de representante legal de IBEASER y al determinar el
comportamiento de esta empresa en el mercado y particularmente en los procesos de
seleccion del PREB, fue quien autorizd y ejecuté las acciones por las cuales IBEASER
participo en el acuerdo colusorio reprochado.

108 Asi mismo, debe tenerse en cuenta la conducta procesal irregular que adopté durante la actuacion administrativa
sancionada, puesto que i (gerente administrativo y financiero de IBEASER) dio
instrucciones tendientes a eliminar llamadas y chats para ocultar informacidn.

197 Este andlisis corresponde a los procesos: LP-SED-SGO-001-2007, LP-SED-SG0-005-2008, SED-L.P-DBE-001-
2009, SED-LP-DBE-020-2011, SED-SA-PMC-DBE-071-2011, BOLSA | - 2012, BOLSA I - 2012-2013, BOLSA I -
2013, SED-SA-SI-DBE-005-2013, SED-SA-SI-DBE-019-2013, SED-SA-SI-DBE-1 03-2013, SED-SA-SI-DBE-122-2013,
SED-SA-SI-DBE-001-2014, SED-SA-SI-DBE-110-2014, SED-SA-SI-DBE-017-2015, SED-SA-SI-DBE-002-2016, SED-
SA-51-DBE-042-2016. Notese que en el analisis se incluye el valor de contratos y adiciones. Ademas, no se incluyeron
los procesos correspondientes a los adelantados por la ALFM, CCE y por PLAZA MAYOR de Medellin. Lo anterior
obedece a que en estos procesos no existe informacién precisa ni completa con respecto de los montos totales
ejecutados por los contratistas.

108 Folio 6124 del Cuaderno Reservado 2 del Expediente: Path:
01_‘AERODELICIAS_GUSTAVO_DONADO,ad1sters:C:\Usersfgdona_OOO!outIook/Outlook,psUCarpetas
personales/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de entrada/Fwd: SED 2014, Cbject ID 893193 de PAE 4.
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(v) Sobre JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER) v [ IGTNIGN

(gerente administrativo y financiero de IBEASER) debe tenerse en cuenta

que tenian un antecedente por realizar la misma conducta colusoria en diferentes procesos

de seleccién que adelantd la ALFM. Estos procesos fueron adelantados por medio de la

BMC y tuvieron como objeto de contratacion la adquisicion de preductos gue conformaban

las “Raciones Militares”, entre enero de 2011 y marzo de 2018, acuerdo sancionado
mediante Resolucién No. 42543 de 2020.

(viy IBEASER, NG (o rnte administrativo y financiero de IBEASER)
y JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER) fueron integrantes
activos de ASOPROVAL, incluso JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE fue miembro
principal de la junta directiva. Cabe recordar, que ASOPROVAL fue el vehiculo utilizado por
sus agremiados para realizar actividades que restringieron la libre competencia en el marco
de determinados procesos de seleccién del PREB.

(vii) Se demostré la participacién de [ EEEEEGEGgGEE ccr<nte administrativo y

financiero de IBEASER) en las decisiones que tomaba IBEASER en los procesos de
seleccion que se presentaba, y también en las estrategias implementadas por los
investigados a través de ASOPROVAL. Sobre esta Ultima actuacién, es relevante mencionar
que _ actud en la estrategia anticompetitiva que buscaba, por
medio de ASOPROVAL, boicotear los procesos de seleccion del PREB mediante los IAD,
especificamente en el proceso LP-AG-130-2016. Lo anterior, tal como obra en el correo
electrénico del 6 de febrero de 2017'% que corrobord que compartia informacion de la

estructura de costos del proceso con CATALINSA, hecho que determindé la no participacion
de IBEASER en el proceso de seleccién LP-AG-130-2016.

Por lo anterior, resultan evidentes las razones que llevan a determinar la responsabilidad de
IBEASER, JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER) y

(gerente administrativo y financiero de IBEASER) dentro del presente proceso
administrativo. Las cuales, tal como lo evidencid la valoracion de las pruebas recolectadas a lo largo
de la investigacion administrativa, permitieron sustentar y concluir la participacién de los recurrentes
en los acuerdos colusorios que afectaron los procesos de seleccion a cuyo objeto era el PREB en
el pericdo investigado. Situacion que permite desacreditar lo expuesto por los recurrentes con
respecto a que no existen elementos de prueba que permitan demostrar su participacion en el
acuerdo anticompetitivo.

Cabe agregar, que en el recurso presentado por [N (oc-t-

administrativo y financiero de IBEASER) alegé que la investigacion en su contra debid archivarse
por las mismas razones por las que se archivd el proceso en contra de FABIO DOBLADO
BARRETO. En la medida en que la valoracion del material probatorio se hizo de forma errdnea tanto
para FABIO DOBLADO BARRETO como para él. Por lo tanto, resulta incoherente que una decision
fundada sobre los mismos hechos tenga consecuencias contrarias en funcidn del agente
sancionado. Adicionalmente, argumento, primerg, que los medios de prueba que obran en su contra
debian ser anulados por considerar que fueron recolectados de manera ilegal, puesto que contenia
informacion personal. Segundo, indicd que no existen pruebas con las que pueda concluirse que
ejecutd, facilité y autorizd la conducta anticompetitiva que se le imputd. VY, tercero, sefialé que su
comportamiento nada tuvo que ver con IBEASER por lo que solicité a que se juzgue por separado
su conducta con la de la mencionada compafiia.

Sobre los argumentos adicionales presentados por | S (-t

administrativo y financiero de IBEASER), este Despacho considera que es importante aclarar los

108 Folio 6124 del Cuaderno Reservado 2 del Expediente. Path: CEL-03-
.ufdr/chats/iMessages/chat-43.txt. Object ID 4607107 de PAE 2 {chat-43).
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motivos que lo flevaron a archivar la investigacién contra FABIO DOBLADO BARRETO. Asi,
mediante Resolucion No. 46587 de 2018 la Delegatura formulé pliego de cargos contra los
investigados ~dentro de los que estaba FABIO DOBLADO BARRETO- por presuntamente actuar
de manera anticompetitiva dentro de los procesos de seleccion del PREB en el periodo comprendido
entre 2007 y 2017. Sin embargo, en el presente proceso administrativo sancionatorio no logré
demostrarse que FABIO DOBLADO BARRETO participéd en el acuerdo restrictivo de Ia
competencia investigado. Lo anterior, debido a que el material probatorio recaudado no fue
suficiente para demostrar su responsabilidad dentro de la conducta restrictiva.

Adicionalmente, no se encontré material probatorio que indicara que FABIO DOBLADO BARRETO
estuviera afiliado a ASOPROVAL ni prueba que determinara cercania o relaciones inusuales con
otros investigados, asi como tampoco de que tuviera doble condicion de proveedor y cliente-
competidor respecto de otros investigados. Situacion que fue muy distinta a la evidenciada en
relacion con el actuar restrictivo de la libre competencia de (gerente
administrativo y financiero de IBEASER), IBEASER y JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE
(controlante de IBEASER).

Por otro lado, respecto a lo alegado por NN (o-rcqtc administrativo y
financiero de IBEASER) sobre la anulacion del material probatorio recolectado a su juicio de
manera ilegal, cabe resaitar y pronunciarse sobre la facultad de esta Superintendencia para realizar
visitas de inspeccion administrativa y solicitar informacion. De conformidad con lo previsto en la Ley
1340 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011, le corresponde a la Superintendencia de Industria y
Comercio velar por la observancia de las disposiciones legales relacionadas con la proteccion de
la libre competencia econémica, en su condicién de autoridad nacional de proteccién de la
competencia.

Para ejercicio de esa especial funcién de policia administrativa econémica, los numerales 62 y 63
del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 le atribuyen a esta Superintendencia, entre otras funciones:

“‘Articulo 1. Funciones Generales. La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera
las funciones establecidas en la Ley 155 de 1959, ef Decreto 3307 de 1963, el Decreto 1302
de 1964, los Decretos 3466 y 3467 de 1982, el Decreto 2876 de 1984, el Decreto 2153 de
1992, el Decreto 2269 de 1993, la Ley 256 de 1996, la Ley 446 de 1998, Ia Ley 527 de
1999, ef Decreto 1130 de 1999, el Decreto 1747 de 2000, la Ley 643 de 2001, el Decreto
3087 de 2005, el Decreto 3144 de 2008, la Ley 1266 de 2008, las Leyes 1335, 1340 y 1341
de 2009, la Ley 1369 de 2009, el Decreto 4130 de 2011, y el Decreto 4176 de 2011, y
aquellas que modifiquen o adicionen las anteriores, las demas que le seflalen las normas
vigentes y las que le delegue ef Presidente de la Repiblica.

{..)

La Superintendencia de Industria y Comercio ejerceré las siguientes funciones:

(--)

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

63. Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y
papeles de comercio que se requieran para el correcto sjercicio de sus funciones

(...}.

Ahora bien, es importante tener en consideracion lo previsto en el inciso final del articulo 15 de la
Constitucion Politica, que estableci6 una regla de cardinal importancia que regula las actividades de
inspeccion, vigilancia y control de autoridades administrativas, en concreto, la posibilidad que tienen
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de solicitar libros de contabilidad y demas documentos privados durante actuaciones en ejercicio de
sus funciones

En efecto, sefiala el inciso final del articulo 15 de la Constitucién Politica que:

“Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigifancia e intervencion
del Estado podra exigirse la presentacion de fibros de contabilidad y demas documentos
privados, en los términos que seflale la ley’.

La disposicion constitucional citada otorga la posibilidad a las autoridades que ejercen funciones de
policia administrativa de solicitar libros de contabilidad y otros documentos privados durante las
actuaciones que adelantan. Es por este motivo que esta Superintendencia en el gjercicio de las
funciones de inspeccion, vigilancia y control para velar la observancia del régimen de la libre
competencia econdmica tiene plenas facultades para ordenar y practicar visitas de inspeccién
administrativas, asi como de solicitar a cualquier persona, natural o juridica, de caracter publico o
privado, la informacién de los documentos tanto fisicos como electrénicos que considere pertinentes
para el cumplimiento de sus funciones.

Mediante la sentencia C-165 de 2016 la Corte Constitucional se pronuncié respecto a las visitas
administrativas que practica esta Superintendencia dentro de sus facultades administrativas. Al
respecto, la mencionada Corporacién indico lo siguiente:

‘Las visitas administrativas son diligencias probatorias encaminadas a que las
superintendencias ejerzan las facultades administrativas que por ley les corresponde y
solficiten los documentos privados que requieren para el debido cumplimiento de sus
funciones de inspeccion, vigilancia y control. Por elfos, la Corte Constitucional, el Consejo
de Estado, y Tribunales Superiores del Distrito han sefialado que la realizacién de visitas
de inspeccion encuentra fundamento constitucional en el inciso 4° del articulo 15 de
la constitucién™'° (subrayado y negrita fuera de texto).

En la misma providencia enfatizé la Corte Constitucional que para el ejercicio de dichas facultades
estas entidades no requieren de autorizacién judicial. Sobre esto indic6 que:

“‘El ingreso de los funcionarios de la superintendencia a los establecimientos de comercio
de las sociedades investigadas no constituye un registro y allanamiento del domicilio en los
terminos de los articulos 15 y 28 de la Constitucion. Por lo tanto, las superintendencias
pueden ingresar a estos establecimientos en el marco de sus visitas de inspeccién,
sin autorizacién judicial.

(...)

Las solicitudes de documentos, y la copia de Ia informacién contenida en los
computadores, tablets y correos electrénicos de las empresas no constituyen un
registro e interceptacién de comunicaciones en los términos del inciso 3° del articulo
15 de la Constitucién. Por ef contrario, la solicitud y revision de estos documentos
encuentra fundamento en el inciso 4° del articulo de la Constitucion_Por lo tanto, las
superintendencias estan facultadas para adelantar estas diligencias durante las
visitas de inspeccién sin la respectiva autorizacion judicial'''" (subrayado y negrita
fuera de texto).

Finalmente, en la providencia en mencién se reveld que la Corte Suprema de Justicia, el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota D.C. y el Consejo de Estado indicaron que:

“fllos documentos que reposan en computadores y correos institucionales de las empresas
investigadas y mensajes de datfos enviados a través de dichos correos son informacion

10 Corte Constitucional. Sentencia C-165 de 2018.
11 |bidem.
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empresarial, es decir ‘documentos privados’ y ‘papeles del comerciante’ a los que las
superintendencias pueden acceder en virtud del inciso 4° del articulo 15 de la Constitucion,
Respecto de estos documentos no opera el requisito de reserva judicial dispuesto en
el inciso 3° del articulo 15 de Ia Constitucion siempre que la solicitud de entreqga de
estos documentos tenga en general, una relacién de conexidad con el ejercicio de

sus funciones administrativas, y en particular, esté relacionada con el objeto de Ia

investigacion,
(..}
Por consiguiente, el derecho a la intimidad de las personas sometidas a la inspeccién,

vigilancia y control de las superintendencias no se ve vulnerado cuando estas
solicitan documentos privados, informes, libros y papeles del comerciante que

guarden conexidad con el ejercicio de las funciones que por ley les corresponden” 2
(subrayado y negrita fuera de texto).

En conclusion, esta Superintendencia, en cumplimiento de su misién como autoridad nacional de
competencia, cuenta con la facultad administrativa de solicitar documentos privados a personas
juridicas y naturales. Tal como ya ha mencionado en otras oportunidades como por ejemplo en la
Resolucion No. 40570 de 2021'%, la entrega de documentos por parte de las personas
inspeccionadas o visitadas no requiere de mandamiento judicial escrito, siempre y cuando la
informacion solicitada, contenida en cualquier medio, tenga (i} relacion de conexidad con el ejercicio
de las funciones de la autoridad administrativa y (ii}) esté refacionada con el objeto de la
investigacion. De esta forma no importa si se trata de un celular o de un medio diferente en el que
se encuentre la informacidn requerida por esta Superintendencia.

Con sustento en lo expuesto anteriormente, este Despacho encuentra gue la informacién
recolectada del teléfono de {(gerente administrativo y financiero de
IBEASER) se recabd de forma legal, bajo los preceptos y atribuciones concedidas por la ley y la
Constitucion Politica. De igual forma, quedé demostrado que la negativa de entregar la informacién
solicitada por parte de esta Superintendencia a H responde a un
comportamiento que pretendia obstruir la actuacion de la autoridad de competencia, en relacién con
las funciones de inspeccién, vigilancia y control que le asiste.

Esa situacion quedé demostrada con la conversacion encontrada en la que
erente administrativo y financiero de IBEASER) le manifesté a
(abogado de IBEASER) la necesidad de ocultar con urgencia informacion a la

Delegatura, por lo cual dio instrucciones tendientes a eliminar llamadas y chats. Lo anterior, tal como
se presenta en la transcripcion del chat en cuestion:

Chat No. 1. Conversacion entre [N -1ogado de IBEASER) y

(gerente administrativo y financiero de IBEASER) del 13 de
junio de 2017

Hora de inicio: 6/13/2017 5:01:23 PM{UTC+D)
Actividad mas reciente: 6/14/2017 3:20:16 PM(UTC+0
Participantes: @s.whatsapp.net , @s.whatsapp.net INENENIINGGE

De: s.whatsapp.net

Marca de hora: 6/13/2017 5:01:23 PM(UTC+0)
Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido:

Le van a tomar testimonio a menica

De: System Message System Message

Marca de hora: 6/13/2017 5:01:24 PM(UTC+0)
Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

s.whatsapp.net joined

12 Corte Constitucional. Sentencia C-165 de 2019.
1% Superintendencia de Industria y Comercio. Resclucion No. 40570 de 2020.
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De: I G s.vhatsapp.net I

Marca de hora: 6/13/2017 5:06:14 PMUTC+D)

Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido:

Le tomaron testimonio a Leidy. Q le preguntaron por funciones y por lo g haciamos las areas que tienen q ver contratacion. Que
ella g hacia, g como manejaba los correos. Pero pues las respuestas fueron muy basicas porque ella no maneja temas
sensibles

De: From: [RGB 2 s whatsapp net I
Marca de hora: 8/13/2017 5:06:31 PM{UTC~+0)
Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

Ok

De: From: |G s whatsapp.net R
Marca de hora: 6/13/2017 5:07:03 PM{UTC+0)
Aplicacion de origen: WhatsApp
|_Contenido:

Borre llamadas a mi otro celular

De: From: ﬁ@s.whatsapp.net [

Marca de hora: 6/13/2017 5:07:068 PM{UTC+0)
Aplicacion de crigen: WhatsApp

Y el contacto

De: From: || s whatsapp.net R

Marca de hora: 6/13/2017 5:07:14 PM{UTC+0)
Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

Y este chat ya

(..

De: From: NG s «whatsapp.net [
Marca de hora: 6/13/2017 7:55:29 PM(UTC+0)
Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido:

De: From: SIS «whatsapp.net
Marca de hora: 6/13/2017 7:59:40 PM{UTC+0)

Aplicacion de origen: WhatsApp
Contenido:
Digale a Israel q pricrice esos pubtos

De: From: IG5 whatsapp.net IO
Marca dehora: 6/13/2017 7:56:45 PM{UTC+Q)

Aplicacion de origen: WhatsApp
Contenido:
Si les damos eso se van hoy

Fuente: Documento obrante en el Expediente administrativo'"4.

La conversacion transcrita evidencia dos situaciones: primero, que el material probatorio fue
recaudado de manera parcial en la medida en que alguna parte de la informacion fue eliminada o
no habria sido entregada. Y, segundo, que la actitud con ta que los investigados reaccionaron a la
visita administrativa evidencia un comportamiento que, al margen de no poder ser calificado en este
momento, da cuenta de una conducta procesal que no es la de esperar de agentes de un mercado
transparente.

Expuesto lo anterior, este Despacho procedera a presentar el material probatorio que evidencia
_ (gerente administrativo y financiero de IBEASER) ejecuto, facilito y

autorizo la conducta anticompetitiva reprochada. Los elementos de prueba corresponden con:

"4 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path: CEL- 03_ ufdr/chatsAWhatsApp/chat-
10.txt. Object ID 4607053 de PAE 2 {chat-10).
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(i) Se demostré que NG (ccntc administrativo y financiero de
IBEASER) tenia relaciones de cercania y amistad con otros investigados, tal como se evidencié a
lo largo de la investigacion administrativa y como figura en diferentes correos electrénicos que
reposan en el Expediente, los cuales fueron presentados en la Resolucién Sancionatoria. Muestra
det ambiente de cooperacion y colaboracion mencionado se encuentra en el correo electrénico del
12 de julio de 2009 remitido por (gerente administrativo y financiero
de IBEASER) a la direccién electrénica de su competidor JAIRO HUMBERTO BECERRA ROJAS
(controlante de LIBER) y a IBEASER. El mensaje de datos tenia adjunto un archivo Excel que
pertenecia a h segiin sus propiedades, y denominado “fista

competencias.xis™5,

Otro intercambio de informacién entre investigados se dio en el marco del proceso de seleccidn
SED-SA-DBE-122-2013. Esta situacidn fue evidenciada ya que se encontrd el correo electrénico
del 27 de diciembre de 2012 que (gerente administrativo y financiero
de IBEASER) le envié a JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER), en el
ue le menciono que ya habia discutido las condiciones del proceso con “‘|JJilf
h, director de productos nutritivos y accionista de AERODELICIAS) y con “pulido” (JAVIER
IGNACIO PULIDO SOLANO, representante legal de DISERAL). Dicha comunicacién se dio con el
fin de que, de manera concertada, los tres oferentes que habian resultado adjudicatarios aplicaran
el ajuste contenido en los pliegos de condiciones solamente a los refrigerios tipo A, toda vez que,
segun sefiald * se trataba del “que menos cantidades a suministrar
exige. Perderemos con ese pero con fos otros recuperamos’”.

Sobre el proceso de seleccion SED-SA-DBE-122-2013, se resalta que las tres empresas cuyos
empleados y representantes legales tuvieron comunicacion dentro del tramite del proceso resultaron
adjudicatarias. Como tal, IBEASER qued¢ adjudicatario de la ZONA 1, DISERAL de la ZONA 2 y
AERODELICIAS de la ZONA 3.

iiii En el marco de esa relacion de colaboracion comercial y amistad entre | N

(gerente administrativo y financiero de IBEASER) y otros investigados, se demostré la
existencia de chats en los que el investigado se comunicaba con los otros integrantes del acuerdo
colusorio para hablar de los procesos de seleccion. Esto, con el fin principal de acordar reuniones
que permitieran discutir sobre los pliegos de condiciones, determinar cual de los participantes se
presentaria en cada ZONA y, ademas, compartir aspectos econémicos de los procesos del PREB.
De igual manera, se hallaron conversaciones en los que los * y los
investigados se ponian de acuerdo sobre los mecanismos ejercidos para sabotear los mecanismos
de seleccion implementados por la SED, en especial los adelantados a través de los IAD.

Prueba de los anterior son los siguientes chats:

Imagen No. 8. Extracto de chat entre y
_ el 20 de enero de 2016

Hora de inicio: 1/20/2016 5:30:40 PM(UTC+0})
Actividad mas reciente: 1/20/2016 5:30:40 PM{UTC+0)
Participantes:

De: From:

Marca de hora: 1/20/2016 5:30:40 PM(UTC+0)
Aplicacion de arigen:

Contenido;
lo que necesito del contrato es el otrosi mediante el cual se hace una reduccion de 60 millones al

contrato

"5 Folio 8124 del Cuaderno Reservado 2 del Expediente. Path: 06_WEB_DESCARGA_CORREOS_NUBE.ad1/F:\:15-
204203 2 TFS]/root/RAO_JICA_IBEASER_|BEMP/WEB-06-DESCARGAS-CORREOS-
NUBE!CORREOSd.osﬂ[root]iRaA«z - BuzA*n/IPM_SUBTREE/Sent/competencias/lista

competencias.xls. Object ID 2192968 de USPEC.
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Fuente: Documento obrante en el Expediente administrativo!'®,

Imagen No. 9. Extracto de chat entre || NG v MONICA ARLENE DEL
PILAR BARRERA ROMERO el 19 y 25 de enero de 2016

De: s.whatsapp.net

Marca de hora: 1/25/2016 7:17:14 AM(UTC-5}

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

Avisame xfa cuando lleguen

De:_@s.whatsapp,net_
Marca de hora: 1/25/2016 7:17:18 AM(UTC-5}
Aplicacién de origen: WhatsApp

lconienidas

Estoy terminando numeros

De: G s v hatsace.net
Marca de hora: 1/25/2016 7:41:09 AM(UTC-5)
Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

André

De: [ s v hatsapp.net

Marca de hora: 1/25/2016 7:41:16 AM(UTC-5)
Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido:

Esta licitacion iria hasta donde?

De: NG vhats=pp.nc I
Marca de hora: 1/25/2016 7:41:20 AM(UTC-5)
Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

Cuando

()

Fuente: Documento obrante en el Expediente administrative’'”.

(iii) En lo que tiene que ver con las actuaciones adelantadas por los investigados para obstruir los
IAD llevados a cabo por la SED, se encontraron elementos de prueba que confirmaron que

(gerente administrativo y financiero de IBEASER) participé como
miembro en ASOPROVAL. Esta asociacion sirvié de instrumento para boicotear, mediante
diferentes acciones legales y comunicados en medios de comunicacién, los procesos de
contratacion estatal adelantados a cabo por la Entidad contratante. En particular, se evidencié que

pertenecia al grupo de WhatsApp!'8 creado por MONICA ARLENE
DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) denominado
"ASOPROVAL", en el cual discutian todo lo que pretendian hacer en pro de la no continuidad de
los procesos de contratacion estatal adelantados por la SED y asi fomentar la necesidad de que se
volviera al modelo de contratacién anterior.

La actuacién referida anteriormente quedd demostrada en un chat''® entre
I (2scsor externo de CATALINSA) y (gerente

administrativo y financiero de IBEASER), en el que se refirieron a un documento titulado “Alertan

18 Folio 6124 del Cuaderno Reservade 2. Path: CEL-02-| N . (c'/chats/iMessages/chat-18.txt Object
ID 4508061 de PAE 2 (chat-18).

117 Folio 6124 del Cuaderno Reservado 2. Path:CEL_MONICA_BARRERA_PRESIDENTE.ufdr/chats/WhatsApp/chat-
652 txt. Object ID 6634489 de PAE 2 (chat-652). .

18 En la revisién de los participantes det grupo de WhatsApp creado por MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA
ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) en octubre de 2015, con el nombre de ASOPROVAL, se pudo
observar que quienes hacian parte de dicha grupo —a través de las personas naturales que los representaban dentro
de la asociacion-, eran SURCOLOMBIANA, DISERAL, SPRESS, IBEASER, CATALINSA, LIBER y otras empresas
no investigadas en este caso.

'® Folio 6124 del Cuaderno Reservado 2. Path: CEL-03-| NG . (/chats/iMessages/chat-

38.txt. Object ID 4607105 de PAE 2.
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sobre un seguro desabastecimiento en la alimentacién escolar de miles de nifios en Bogota"?°. Este
documento habria sido elaborado por y

en nombre de ASOPROVAL vy, posteriormente, fue difundido como un
comunicado de prensa.

Otra situacion que confirmé que [N (o-r<ntc administrativo y financiero

de IBEASER) tuvo participacion y gran influencia dentro de las actuaciones anticompetitivas que
desarrollaba ASOPROVAL, que buscaban desacreditar los procesos del PREB que, adelantada la
SED, correspondié con que todos los correos enviados por la asociacion lo incluian como
destinatario o era copiado. Esta situacion evidencié su participacion activa en los tramites realizados
y la importancia que tenia dentro del actuar de ASOPROVAL al comunicarle todo lo que hacian y
tener la posibilidad de opinar. Tal como se demuestra en el correo electrénico de 13 de octubre de
2015%1 en el cual ASOPROVAL, a través de su directora ejecutiva, senald que debian atacar la
adjudicacion adelantada a través de IAD del afio que cursaba.

Al respecto, se encontré también un correo electronico enviado por ASOPROVAL a sus asociados
el 13 de enero de 2017'% que demuestra que la asociacién presentd una accidn de tutela con el fin
de impedir la realizacion de los procesos del PREB por el mecanismo de IAD. Este mensaje datos
fue remitido con el nombre “ACCION DE TUTELA.docx” a varios investigados entre ellos

(gerente administrativo y financiero de IBEASER) y JUAN CARLOS
ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER).

(iv) Del material probatorio recaudado y extraido del celular de
erente administrativo y financiero de IBEASER) se encuentra un chat'2? con
b (controlante de IBEASER) en el que hablaron del proceso de seleccién LP-
AG-130-2016 que, como se expuso en la Resolucidn Sancionatoria, fue boicoteado por los
investigados. En este chat se envid el analisis de costos logisticos de CATALINSA, informacion gque
tenia caracter sensible, confidencial y exclusiva, lo que corroboré, en primer lugar, la cercania entre
los investigados. En segundo lugar, que existia un acuerdo para no presentarse en el proceso de
seleccion adelantados por los IAD vy, en tercer lugar, confirmé que efectivamente que los
investigados boicotearon el proceso LP-AG-130-2016 al no presentarse de manera predeterminada
y avalar las tutelas presentadas por ASOPROVAL para impedir el tramite del proceso —al ser
participantes activos en la asociacién—. Por Ultimo, y no menos importante, se demostrd gue Ia
informacién recolectada legalmente del celular de h tenia un fin
pertinente y Util para la investigacidon administrativa, la cual, confirmaria que la informacion que el

investigado ordend borrar si permitia comprobar su participacién en los acuerdos contrarios a la
libre competencia que ejecuto, facilitd y autorizo.

Dicho lo anterior, se reitera que se encontrd plenamente acreditada la existencia de un acuerdo
anticompetitivo fraguado por h (gerente administrativo y financiero de
IBEASER) en representacion de IBEASER, cuya finalidad era afectar la libre competencia en los
procesos de seleccion del PREB adelantados por la SED entre 2007 y 2017. Del mismo modo, las
pruebas obrantes en el Expediente demuestran la responsabilidad y participacién de cada uno de

los investigados, asi como la responsabilidad de las empresas participantes del acuerdo y de las

'2° Folio 6124 del Cuaderno Reservado 2. #1: chats\iMessagesiattachments38\Adjunto70b47¢88-fcOc-4324-b00 -
ef9cffo4427f.docx. Object ID 4607162 de PAE 2.

21 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path: WEB-01-GERENCIA-GENERAL .ad1/WEB-
01:C:\Users\user\AppData\Local\MicrosoftiQutlock\DISERALIWEB-01 .ost/[root/Raiz -
Buzén/IPM_SUBTREE/Bandeja de entrada/Proyecto documento. Object |D 2092842 de PAE 2.

122 Feolio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path:
PCO3_MONICA_BARRERA.ad1M\\\PHYSICALDRIVEO:Basic  data  partition  (5) [926980MB]:Windows8 0S5
[NTFSJroot{Users/User/Documents/Archivos de Outlook/Qutlook.pst/Archivo de datos de Outlook/Elementos
enviados/Argumentos. Object ID 1973761 de PAE 2.

2 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path: CEL-03-NNNNEEE
N .fcr/chats/iMessages/chat-43.txt. Object ID 4607107 de PAE 2 (chat-43).
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personas naturales vinculadas a estas, como es el caso de || IEGTGTNGEGEGEGEGEGEGEGEG occnte

administrativo y financiero de IBEASER) e IBEASER.

Finalmente, respecto a la solicitud elevada por | (o<t

administrativo y financiero de IBEASER) en la que exige que se juzgue por separado su conducta
y la desplegada por IBEASER, este Despecho considera que esto no es procedente. Es importante
aclarar que esta Superintendencia le atribuy6 a H una responsabilidad
por separado y sustentada con el material probatorio que reposa en el Expediente, que evidencia
su participaciéon en el acuerdo colusorio. Las pruebas, que fueron presentadas en este aparte,
corroboraron gue tenia comunicacién y se concertaba con otros investigados para determinar la
forma como se presentarian a los procesos de seleccién, ademas de que fue el lider del equipo
interdisciplinario de IBEASER que le recomendaba a JUAN CARLOS ALAMANSA LATORRE
(controlante de IBEASER) las ZONAS en que debia autorizar la participacion de la compaiia. En
consecuencia, este Despacho corrobord que el investigado desarrolld acciones tendientes a
autorizar la participacion de IBEASER en el acuerdo anticompetitivo y, que en su calidad de gerente,

también ejecutd y facilitd varias acciones que se reprochan al agente de mercado en el presente
proceso administrativo.

Por lo tanto, se aclara que no se sancioné ni declaré responsable a [ ENEGTGTGNNGNGNGNGEGNGNGEGEEEE

(gerente administrativo y financiero de IBEASER) con base en pruebas que solo refieren a
IBEASER, sino con aquellas que corroboran su actuacién dentro del acuerdo anticompetitivo en los
procesos de seleccidn investigados.

En conclusion, y por lo establecido a lo largo del presente aparte, no resultan de recibo los

argumentos alegados por IBEASER, JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de
IBEASER) y _ (gerente administrativo y financiero de IBEASER) en
los recursos de reposicion presentados.

8.9. Consideraciones del Despacho sobre la participacién de SPRESS, STELLA TELLEZ
HERNANDEZ (controlante de SPRESS) e ISMAEL BELLO PACHON (representante legal
suplente de SPRESS) en el acuerdo anticompetitivo

SPRESS, STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS) ¢ ISMAEL BELLO PACHON
(representante legal suplente de SPRESS) argumentaron que no existen elementos de prueba
suficientes para determinar que hubo un acuerdo restrictivo de la competencia en el marco de los
procesos de seleccion del PREB. Adicionalmente, adujeron que existié una falta de imparcialidad
por parte de esta Superintendencia al evaluar el material probatorio recopilado en el Expediente y
al momento de sancionarlos.

Sobre el argumento consistente en la falta de imparcialidad sefialaron, en primer lugar, que hubo
violacion al debido proceso al ser juzgado por una autoridad imparcial y por ser juzgado dos veces
por el mismo hecho {non bis in idem), al haber sido analizado el material probatorio en consideracién
de lo decidido en un caso diferente que se encuentra en discusidon ante la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo.

En segundo lugar, indicaron que esta Superintendencia realizé una-valoracion arbitraria, irracional
y carente de sustento de las pruebas indiciarias que Hevé a la existencia de una “ceguera selectiva”
que condujo a la “incorrecta e infundada” conclusién de sancionar. También solicitaron que, debido
a que nunca hicieron parte de ASOPROVAL, les sean aplicados los mismos estandares probatorios
empleados al analizar la conducta de FABIO DOBLADO BARRETO, a quien le fue archivada la
investigacion dentro del tramite administrativo por no ser parte de la asociacién.

En tercer lugar, manifestaron que no existié ningun indicio o cualquier otro medio de prueba que
otorgue certeza a esta Superintendencia sobre |a existencia de un acuerdo anticompetitivo entre los
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recurrentes y cualquier ofro investigado durante el periodo 2007 a 2017, ni tampoco existen
antecedentes ni indicios de colusion en mercados de alimentacién en los que hayan participado.

Finaimente, frente a la relacion de los recurrentes con [N (-s-<o-
de SPRESS), alegaron que no existe indicio o prueba que indique una presunta cooperacion o

refacion con dicha investigada, por lo que no puede aducirse que las conductas desplegadas por
I (- <o orcGicables a olos

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacion.

Con el fundamento de responder los tres primeros argumentos presentados por los recurrentes, se
realizara un andlisis de los alegatos presentados frente a la objetividad de esta Entidad y la
evaluacion de las pruebas y los indicios que permitieron probar su participacién dentro del acuerdo
coluserio en el periodo entre 2007 y 2017.

Sobre la supuesta parcialidad de esta Entidad y la indebida apreciacion de los indicios para la tomar
la decisién de sancionar, es importante llamar la atencion en que, en Colombia la Superintendencia
de Industria y Comercio, en su condicién de autoridad administrativa, tiene la obiigacién, en los
términos del articulo 176 del CGP, de hacer una apreciacion en conjunto de las pruebas, acudiendo
a las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia. Asi, el sistema juridico colombiano
prevé como principio esencial del analisis probatorio la valoracion de las prugbas en conjunto,
mediante la aplicacion de las regias de la sana critica y las maximas de la experiencia. Dichos
principios también se predican en las actuaciones administrativas que adelanta esta
Superintendencia como autoridad nacional de proteccion de la libre competencia.

En virtud de lo expuesto, y de acuerdo con el principio de congruencia, este Despacho considerd
bajo la mirada de |a sana critica que valoradas las pruebas en conjunto que han sido acopiadas y
practicadas hasta este punto del procedimiento administrativo sancionador, indican que existid un
acuerdo restrictivo de la competencia entre 2007 y 2017 del cual hicieron parte los recurrentes.
" Actuacién anticompetitiva que se debe estudiar con el agravante —como se mencioné al momento
de tasar la sancion en la Resolucién Sancionatoria—, que SPRESS ya habia sido sancionado por
esta Superintendencia justamente por colusion en contratacion puablica en el proceso de seleccién
LP-AMP-129-2016, que tenia por objeto el suministro de los alimentos que componen los refrigerios
del PAE en Bogota.

Como tal, los recurrentes no fueron ajenos a la conducta anticompetitiva, sino que su
comportamiento en los procesos de seleccion, su cercania con los demas investigados y las pruebas
acopiadas dan cuenta de dicho comportamiento. A continuacion, se relacionaran algunas de las
pruebas que fueron evaluadas por esta Superintendencia para llegar a la conclusién mencionada
que permiten evidenciar la conducta colusoria desplegada por los recurrentes.

Un caso que ejemplifica la conducta en la que se encontraba inmerso SPRESS se aprecié en el
proceso de seleccion LP-SED-SGO-001-2007. En esta licitacion se sorteé la adjudicacion de doce
(12) ZONAS del PREB de las cuales 5 fueron adjudicadas a los proponentes Investigados como
unicos oferentes, que correspondieron a 2 ZONAS para AERODELICIAS y SERVICIAL, 1 ZONA
para JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER), y 2 ZONAS para SPRESS
y STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS). De hecho, no existieron en el proceso
de seleccion ZONAS en las que hubiesen coincidido los proponentes investigados, tal como se
evidencia a continuacion:

Tabla No. 5. ZONAS adjudicadas con proponente Unico vs. ZONAS adjudicadas en
competencia en el proceso de seleccién LP-SED-SG0O-001-2007
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ZONAS

ZONAS adjudicadas ZONAS adjudicadas con

2 ; ; VA3 acl 20NAS
ZONAS DEL ZONAS adjudicadas con (inico adludl’cgdas ¢on  sin compeiencia  coincidencia de ofenas adjudicadas a ZQN{\S no
PROCESD PROCESC PROPONENTE INVESTIGADO unico enire entre PROPONENTES (ORONENIes o adiudicadas
proponente no  PROPONENTES  INVESTIGADOS o con '?n post‘ don (desiortas)
investigado  INVESTIGADOS TERCEROS investigados
5 3 3 0 0 1
LP-SED. - AERODELICIAS y - LIBER (ZONA: 2 y
seom{ 12 SERVICIAL (ZONA: 3y 11); 8).
007 - JUAN CARLOS ALMANSA | ZONA: 1,9y |- JAVIER IGNACIO ZONA: 8

LATORRE (ZONA: 5); 12 PULIDO SOLANOD v
- SPRESS v STELLA TELLEZ DISERAL (ZONA:
HERNANDEZ (ZONA: 7 ¥ 10 4
Fuente: Elaboracién SIC con base en el SECOP y de conformidad con la informacién que integra el
Expediente'®.

Lo expuesto sobre o sucedido al interior del proceso de seleccion LP-SED-SGO-001-2007 ilustra
la forma en la que habrian actuado los investigados, incluido SPRESS y STELLA TELLEZ
HERNANDEZ (controlante de SPRESS), debido a que evitaron competir entre ellos en las ZONAS
ofertadas por la SED. Esto, con el fin de lograr ser adjudicatarios sin tener que soportar presiones
competitivas y asi obtener precios cercancs al presupuesto oficial. Dicha circunstancia que también
ocurrié en los procesos de seleccidn LP-SED-SGO-005-2008, SED-LP-DBE-001-2009, BOLSA |
2012, BOLSA 1l 2012-2013, BOLSA Il 2013, SED-SA-SI-DBE-019-2013, SED-SA-SI-DBE-103-
2013, SED-SA-SI-DBE-001-2014, SED-SA-SI-DBE-110-2014, SED-SA-S|-DBE-017-2015, tal
como se puede observar en la siguiente tabla:

Tabla No. 6. Analisis de ZONAS adjudicadas del PREB a SPRESS y STELLA TELLEZ
HERNANDEZ con proponente unico vs. proponentes en competencia {2008-2015

Lo ZONAS adjudicadas
ZONAS ZONAS adjudicadas con coincidencia de ZONAS

ZOMNAS - L adjudicadas sin competencia adjudicadas a  ZONAS no
PROCESO DEL  2ONAS djudicadas con Inic0  ean unico entre P e s proponenies  adjudicadas
PROCESO proponents no PROPONENTES INVESTIGADOS & con no (desiertas)
investigado INVESTIGADOS TERCEROS investigados
, 13 2 2 0 3 0
! -LIBER {ZONA: 3y 10),
. AERODELICIAS y
SERVICIAL (ZONA: 5y 17);
. - JUAN CARLOS ALMANSA
LATORRE e IBEASER (ZONA: - MAUROS FOOD
LPSED- 8y 8); S.A.
SGO-005- 20 - JAVIER IGNACIO PULIDO y ) ZONA: 1,4
2008 DISERAL (ZONA: 7y 20, | 2ONA:18y 19 . - )
. CAMPINA (ZONA: 9y 12); ZONA: 2);
- SPRESS y STELLA TELLEZ - FDB (ZONA: 15)
HERNANDEZ (ZONA: 11y 18);
- MAURO'S FOOD S.A.
(ZONA: 13)
8 i 3 0 5 0
P
SERVICIAL {ZONA:
. . S5y 17);
SED-LP- (ZONA: 2y 13): _
DBE-001- 20 - JUAN CARLOS ALMANSA | 500, ., | ~CAMP mfz)(?o”‘“' ZONA: 3.4, 7.
i 2009 LATORRE e IBEASER (ZONA: : ) spfzss's y 18y 19
6y 8)
! - LIBER (ZONA: 10); SLELF:':AL%&EZ
: DISERAL (ZONA: 20) 11y 16}
. 7 5 10 0 5 0
: TCATALINSA
| (ZONA: 2);
! - AERODELICIAS y
- FDB (ZONA: 1); SERVICIAL (ZONA:
-LIBER (ZONA: 11); 5);
BOLSA| - CATALINSA (ZONA: 13); - DISERAL (ZONA: _
2012 22 - AERODELICIAS y . 6); ( ZONA: 3, 4,7, )
SERVICIAL (ZONA: 16); - LIBER (ZONA: 8); 12y 14
- IBEASER (ZONA: 18 y 19); - CAMPINA (ZONA:
] - DISERAL (ZONA: 22) 9y 10);
! - SPRESS (ZONA:
i 15);
i - FDB (ZONA: 17);

24 Folio 4998 del Cuaderno Publico 26; folios 5158 y 5212 del Cuaderno Publico 27; folio 5232 del Cuaderno

Reservado 2; folio 5600 del Cuaderno Plblico 29; folio 5661 del Cuaderno Publico 30 del Expediente.
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PROCESO

ZONAS
DEL
PROCESO

ZONAS adjudicadas con inico

PROPONENTE INVESTIGADO

ZONAS
adjudicadas
con Unico

proponent no

investigado

ZONAS adjudicadas
sin competencia
entre
PROPONENTES
INVESTIGADOS

-SURCOLOMBIANA
(ZONA: 20y 21),

ZONAS adjudicadas
con ¢oincidencia de
ofertas entre
PROPONENTES
INVESTIGADOS o con
TERCEROS

ZONAS
adjudicadas a
proponentes
ne
investigados

ZONAS no
adjudicadas
(desicrtas)

BOLSA I
| 2012.2013

22

14

- CAMPINA (ZONA; 1)
-SURCOLOMBIANA{ZONA: 2);
- DISERAL (ZONA: 3y 22);

- FDB (ZONA: 5y 10);

- IBEASER (ZONA: 7 y 17);

- LIBER (ZONA: 8 y 1B);

- SPRESS (ZONA: 8y 15);

- CATALINSA {ZONA: 18);

- AERODELICIAS y

- CATALINSA (ZONA:
6. Operacion
16028067);

- AERQDELICIAS y
SERVICIAL {ZONA
veintiune, Operacidn
1602B8587).

ZONAZ 4, 11,
12,13, 14y 19

BOLSA N
2013

1

SERVICIAL (ZONA: 20).
a4

3

- SPRESS (ZONA: 1);
- FDB (ZONA: 5);
- CATALINSA e IBEASER
(ZONA: 8);
- DISERAL (ZONA: 11},

LIBER (ZONA: 3)

- CAMFINA (ZONA 4.
Operacién 17288398);
- AERODELICIAS y
SERVICIAL (ZONA: 6,
Operacidn 172683094);
- SURCOLOMBIANA
{ZONA: 10. Operacién
17268397}

ZONAS: 2,7y
9

b

' SED-5A-51-

DBE-019-
2013

16

10

0

- FOB (ZONA: 1);

«- SPRESS (ZONA: 2);
- AERODELICIAS y
SERVICIAL {ZONA: 5);
- LIBER (ZOMA: 6 y 15);
- CAMPINA (ZONA: 8);

- CATALINSA (ZONA: 9);
-SURCOLOMBIANA (ZONA:
14y,

- DISERAL y JAVIER
IGNACIO PULIDO SOLANC
{(ZONA: 12},

- IBEASER y JUAN CARLOS
ALMANSA {ZONA: 13)

ZONA: 3y 11

ZONA; 4y 7

ZONA: 14 y
16

SED-SA-SI-,
' DBE-004- |
2014 |

20

12

- DISERAL y JAVIER
IGNACIO PULIDO SOLANO
(ZONA: 3y 8);

- SPRESS (ZONA: 4 y 15);

- SURCOLOMBIANA {ZONA: 7
y 11);

- LIBER (ZONA: 10, 13 y 14);
- FOB (ZONA: 18);

- IBEASER y JUAN CARLOS
ALMANSA (ZONA: 19);

ZONAS: 5y
12

ZONA By 9

ZONAZ 1, 2,
18y 17

SED-SA-5)-
DBE-110-
2014

- CATALINSA (ZONA: 20)
1

1

2

3

- IBEASER y JUAN CARLOS
ALMANSA (ZONA: 2)

- SPRESS (ZONA:
1)

- SPRESS (ZONA: 5),
- AERODELICIAS y

ZONAZ 3, 4y 7

ZONA: B

) SED-SA-SI-
' DBE-017- |
205

28

12

[

SERVICIAL (ZONA: 8)
1

4

- SPRESS, STELLA TELLEZ
HERNANDEZ ¢ ISMAEL
BELLO PACHON (ZONA: 2);
- DISERAL y JAVIER IGNACIO
PULIDO SOLANG (ZONA: 5);
- SURCOLOMBIANA {ZONA:
10);

- CAMPINA {ZONA: 11y 13);
- FOB (ZONA: 14);

- CATALINSA (ZONA: 16);

- LIBER (ZONA: 18 y 19);

- AERODELICIAS y
SERVICIAL (ZONA: 20):

- IBEASER y JUAN CARLOS
ALMANSA (ZONA: 28 y 27)

ZONA: 4,7,
12y 22

- SPRESS, STELLA
TELLEZ & ISMAEL
BELLO PACHON
{ZOMA: 3);
-DISERAL y
JAVIER IGNACID
PULIDO SOLANO
(ZONA; 8);
-SURCOLOMBIANA
{ZONA: 8);

- FOB {ZONA: 15);
- CATALINSA
(ZONA; 17}
-AERODELICIAS ¥
SERVICIAL (Z.: 21)

- DISERAL y JAVIER
IGNACIO PULIDO
SOLANO (ZONA: 6)

ZONA: 1, 23,
24y25

ZONA: 28
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Fuente: Elaboracion SIC con base en el SECOP y de conformidad con la informacian que integra el
Expediente!?s,

Cabe resaltar, que el comportamiento desplegado en todos los procesos de seleccion referenciados
que adelanto la SED se despleg6 el mismo actuar anticompetitivo por parte de SPRESS, STELLA
TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS) e ISMAEL BELLO PACHON (representante legal
suplente de SPRESS), como por ejemplo ocurrio en el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-042-
2016.

Sobre el proceso de selecciéon SED-SA-SI-DBE-042-2018, se tiene que la SED ordend la apertura
el 17 de mayo de 2016 con la finalidad de adjudicar 4 ZONAS correspondientes con las localidades
de Engativa, Rafael Uribe y Antonio Narifio. De acuerdo con el acta cierre del proceso, que tuvo
lugar et 31 de mayo de 20186, fueron recibidas ofertas por parte de 6 proponentes interesados, asi:

Tabla No. 7. Partici

Oferente Representante legal

nantes del proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-042-2016

Zonas
aplicadas

- | Unién Temperal Nutrir de Colombia 2016 (Integrada por: '
S s * 93%, Nutrir de Colombia $.A.8.6%y | [ 1y4

Alimso Catering Services 5.A. en reorganizacion 1%

- SPRESS Stella Téllez Hernandez 1,2,3y4
g e Cooperativa de Suministros de Alimentos de Colombia _ 2
" 4‘ Unién Tempaorat Appenzell 2016 (Integrada por: — 3
are h 92% y Kaysen Soluciones $.A.S. 8%)

‘5 . SURCOLOMBIANA Luisa Fernanda Florez Rincon 2y3

6 . industria Panificadora el Country Ltda. _ 2,3y4
Fuente: Elaboracion SIC con base en fuentes publicas (SECOP 2%} y de conformidad con ia informacién que integra el

Expediente.

En revision del proceso de seleccidon mencionado se encontrd que SPRESS resulté adjudicatario de
2 de las ZONAS ofertadas como oferente Unico, y en dos de las ZONAS en las que coincidié con
otro de los investigados, en este caso SURCOLOMBIANA, se evidencié una falta de presién
competitiva real. De hecho, en las dos ZONAS en las que SPRESS y SURCOLOMBIANA
coincidieron en una resulté adjudicatario SPRESS y en la otra resulté ganador SURCOLOMBIANA.
Incluso se evidencié que el ahorro de los contratos adjudicados fue inferior de aquel descuento
automatico que se hubiera obtenido de resultar como proponentes Unicos en dichas ZONAS (1.5%).

Lo anterior, resulta consistente con la reparticion de ZONAS imputada a los recurrentes, debido a
que en la ZONA 3 SURCOLOMBIANA vencio a SPRESS con un solo lance por el minimo permitido
y en la ZONA 2 SPRESS resuitd adjudicatario con un descuento del 1,03%. Debe anotarse sobre
la ZONA 2 que SPRESS resulté adjudicatario al haber sido SURCOLOMBIANA rechazada
econémicamente, por cuanto presentd un ahorro elevado que llevaba su oferta supuestamente a
ser artificialmente baja.

Adicionalmente, se evidencié que, ademas de participar en los procesos de contratacion estatal
objeto de analisis donde los investigados se reparticion las ZONAS ofertadas, los recurrentes
también participaron de la concertacion para boicotear mediante ASOPROVAL los procesos de
seleccion adelantados a través de los |AD.

Sobre lo realizado en contra de la puesta en practica de los procesos llevados a cabo por los IAD,
se encontré que SPRESS fue miembro de la junta directiva de ASOPROVAL que fue el vehiculo a
través del cual se materializ6 la presién dirigida a dichos procesos de seleccién, que tuvo la
presentacién de acciones legales y comunicados de prensa en contra de dicha modalidad de
contratacion. La participacion de SPRESS en la mencionada asociacion se pudo observar en el

125 Folio 4998 del Cuaderno Plblico 26; folios 5158 y 5212 del Cuaderno Publico 27: folio 5232 del CGR2 del cuaderno
reservado general. Ruta: Cuadernos Reservados Generales/CRG2/CGR2-F5232; folio 5600 del Cuaderno Publico 29;
folio 5661 del Cuaderno Plblico 30,

126 Dispenible en: hitps://Awww.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numCaonstancia=16-9-414890.
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organigrama de ASOPROVAL recolectado durante la visita administrativa practicada a sus
instalaciones. Documento que se presenta a continuacién:

VAL, entre
- .‘ 7 #v-*:%ﬁ%w T X

Fuente: Documento obrante en el Expédiente administrativo'?.

Aungue el organigrama arriba presentado no expone cuales eran las funciones de los integrantes
de ASOPROVAL, si permite conocer quiénes eran y como dependia el funcionamiento de la
asociacion de todos los asociados, debido a que todos estaban unidos a los 6rganos de decision.
Como se puede observar, SPRESS y STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS) se
encontraban entre de los integrantes de ASOPROVAL.

Dentro del comportamiento desarrollado por los investigados, en el marco de los procesos
adelantados por los IAD, se halld un correo electronico remitido entre los asociados de
ASOPROVAL —entre los que estaban (asesora de SPRESS) y
STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS)- el 1 de febrero de 201728, que tenia
un borrador de solicitud de revocatoria directa que debia ser presentada por

(abogado de LIBERY), con fin que fueran revocados todos los referidos procesos.
A continuacion, se presenta el correo electrénico: :

Imagen No. 11. Correo electrénico del 1 de febrero de 2017 de ASOPROVAL a sus

asociados
From: maonica
Sent: 21112017 34727 PM +0000
To:
. JAIRO BECERRA ROJAS
JUAN CARLOS ALMANSA :

; Stella teflez
Subject: Revocatoria Directa
Attachments: revocatoria directa.docx; Datos adjuntos sin titulo 00147.htm

Estimados asociados
Estoy enviando anexo la solicitud de revocatoria directa que comentamos anoche.

Me parece importante que se analizara por cada una de las empresas y si lo consideran conveniente, solicitar la
revocatoria.

Cordial saludo

127 Folio 209 del cuaderno puablico No. 2.

128 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path:
PCO3_MONICA_BARRERA.ad 1A\ \PHYSICALDRIVEQ: Basic data partition (5) [926980MB]:Windows8_0OS
[NTFS}/rootl/Users/User/Documents/Archivos  de Outlook/Outlook.pst/Archive de datos de Outlook/Elementos
enviados/Revocatoria Directa/revocatoria directa.docx. Object ID 1973071 de PAE 2.
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MONICA BARRERA ROMERD
Presidents Fleeutive

Fuente: Documento obrante en el Expediente administrativo’®.

El mensaje de datos citado tenia adjunto el siguiente documento:

Imagen No. 12. Adjunto del correo electrénico del 1 de febrero de 2017 de ASOPROVAL a’
sus asociados

Sefiores
COLOMBIA COMPRA EFICIENTE
Doctora
MARIA MARGARITA ZULETA GONZALEZ
Directora Generat
E. 8. 0.

Rel. : Pelicidn de revocacion direcia de la Resolucion
No. 1183 de 2017 - Por medio de la cual se ardens Ia
apertura de la Licitacibn Piiblica No.l P-AMP-129-2016.

- I 1:yor de edad,

identificado con la Cédula de Ciudadania [EEEEGNNEEEEEE - cicvicio v
abogado poriador de la tarjeta profesional I de! C.S. de fa J. obrando en nombre propio;
acudo a su despacho pama que proceda con fa revocacion directa del acto administrativo
referenciado; con base en (os fundamentos de hecho y de derecho que a continuacion expongo:

HECHOS:

PRIMERO: El dia 19 de diciembre de 2016 la Entidad;
publica en el SECOP I, los siguientes documentos:

Aviso Convocatoria PAEI alas 12:57.28 PM

Estudio de mercado PAE Bogota a las12:57:30 PM
Anexo & Edm SED a las 12:59:30 PM

Estudios previocs a las 12:59:46 PM

Pliego de condiciones a las 191212016 01:00:45 PM
Fichas Técnicas a las 6 01:07:30 PM

Ancxo 2 segmentos de participacion a las 01:11:37 PM

e N

Fuente: Documento obrante en el Expediente administrativo’3?,

Sobre el documento arriba expuesto, este Despacho destaca que MONICA ARLENE DEL PILAR
BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) manifesto a sus destinatarios que su
contenido correspondié con lo que “comentamos anoche”. Situacién que permite inferir que hubo
una discusion previa sobre el asunto entre las personas vinculadas con ASOPROVAL y que

128 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path: PCO3_MONICA_BARRERA.ad 1A\ \PHYSICALDRIVEO: Basic data
partition (5) [926980MB]:Windows8_0S [NTFS]l[root]!Users!User!Documentszrch:vos de Outlook/Quticok. pst/Archivo
de datos de Outlook/Elementos enviados/Revocatoria Directa. Object ID 1973070 de PAE 2.

130 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path:
PC03_MONICA_BARRERA.ad1M.\PHYSICALDRIVEQ:Basic data partition (5) {926980MB]: Windows8_0S
[NTFS){root)/Users/User/Documents/Archivos de Outlook/Outlook.pst/Archivo de datos de Qutlook/Elementas
enviados/Revocatoria Directa/revocatoria directa.docx. Object ID 1973071 de PAE 2.
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correspondio a solicitar la revocatoria directa de todos los procesos de seleccion adelantados por la
SED mediante los IAD.

Cabe resaltar que STELLA TELLEZ HERNANDEZ (representante legal de SPRESS)"3! acepté,
durante la visita administrativa a SPRESS, que tenian “hartos grupos” en los que determinaban a
que ZONAS se presentarian, los precios y hasta qué punto se iban a bajar en las pujas. Asi mismo,
se refirid a que evitaba competir en ZONAS en las que ya venian operando otras empresas porque
eso serfa “buscar problemas” y, en ese sentido, sefald “yo busco lo mio®, es decir, las ZONAS en
las que se venia presentando. Lo anterior, refuerza la conducta anticompetitiva STELLA TELLEZ
HERNANDEZ y hace notorio que la presentacion de SPRESS a los procesos de seleccidén no se
debia al azar 0 a la casualidad, pues estas variables no podrian explicar el consistente e invariable
resultado obtenido en los procesos investigados que da cuenta de una reparticion de ZONAS.

Un ejemplo de la situacién anteriormente expuesta sucedié en el proceso selecciéon SED-SA-SI-
DBE-019-2013, en el que participd6 SPRESS, en donde la Delegatura realizd un ejercicio de
simulacion’®? de acuerdo con el cual concluy6 que existié una posibilidad entre el 0% y el 0,001%
para que, habiendo 15 participantes en el proceso de seleccién para los 16 grupos a adjudicar, se
presentara un solo oferente por zona. Circunstancia que al final ocurrié en el proceso de seleccion
SED-SA-SI|-DBE-019-2013. Por lo tanto, es evidente que la casualidad o el azar no podrian explicar
el consistente e invariable resultado anaiizado precedentemente, en la medida en que existia entre
un 0% y un 0,001% de probabilidad de que el resultado en cuestidn se diera como resulté sin que
mediara un sistema de coordinacién.

En total se tiene que la conducta de SPRESS, que fue ejecutada a través de su controlante {también
representante legal} y su representante legal suplente, afectd el 79% del mercado, es decir, 15 de
los 19 procesos investigados, toda vez que, tal como fue sefialado en la Resolucién Sancionatoria,
producto del actuar coordinado de SPRESS y demas colusores, se afecté la dinamica competitiva
que se espera en este tipo de procesos.

Asi las cosas, este Despacho encontré suficientes elementos de prueba que, analizados en conjunto
y de acuerdo con las reglas de la sana critica, permitieron concluir objetivamente la existencia de
un acuerdo anticompetitivo en el que participaron los recurrentes entre 2007 y 2017. Con lo cual se
desestiman los primeros tres argumentos presentados por los recurrentes.

Respecto al cuarto argumento, en el que los recurrentes alegaron que no existe dentro del
Expediente prueba directa o indirecta que indique que tuvieron relacion con el actuar de [ R
b (asesora de SPRESS), este Despacho reitera los argumentos expuestos
en la Resolucion Sancionatoria mediante los cuales se realizé la evaluacion de las pruebas que
permitieron concluir que si existié una relacion con ella. Por tal motivo, se traeran a colacion de

nuevo las principales pruebas expuestas a lo largo de la investigacion, las cuales llevaron a
determinar la vinculacion de i como asesora de SPRESS y de sus
acciones tendientes a facilitar |la participacion de esta empresa en el acuerdo colusorio ejecutado
con los otros investigados.

Los hechos probados corresponden con los siguientes:

{a) Mediante correo electrénico det 29 de marzo de 2009 referido a la concertacion de un “lobby” en
el proceso de seleccion LP-SED-001-2009'3%, encontrado en el computador de JUAN DE JESUS

131 Folio 6128 del cuademno reservado No. 2 (disco 1). Visita administrativa a SPRESS el 13, 14 y 15 de junio de 2017.
132 L a simutacién se realizé en Microsoft Excel 2010 mediante la generacion y contee de numeros aleatorios, y con la
Distribucion Uniforme que este programa utiliza.

133 Folio 6124 del Cuaderno Reservado 2 del Expediente. Path:
PC_01_JUAN_ALEMAN_GTE_GRAL_LACAMPINA ad1/Ger-general:E:\Ger-
general/Documentos/Outliook/archive1 pst/archive 1/Elementos eliMinutoados/RE: carta contraloria y

personeria. Object ID 2994831 de PAE 4.
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ALEMAN GUERRERO (controlante de LA CAMPINA), se evidenci6 que

Il (2sesora de SPRESS) indico lo siguiente: “ENVIO CARTA A LA CUAL SE LE HiZO EL LOBI
RESPECTIVO Y NECESITA DE POR LO MENOS CUATRO EMPRESAS QUE LA ENVIEN. YO YA
LA RADIQUE. ESPERO SUS COMENTARIOS. IR -

Al revisar el contenido del correo electrénico citado resulté evidente que |GGG
(asesora de SPRESS) indicé haber radicado la carta. También se encontré al examinar las

propiedades documento que fue proyectado con la firma de STELLA TELLEZ HERNANDEZ
(controlante de SPRESS).

b) Un segundo aspecto encontrado, corresponde con que otros investigados asociaron a | NG
como asesora de STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de
SPRESS) y abogada de SPRESS. Asi lo manifesté JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE
(controlante de IBEASER) en su declaracion' “(..) |l siempre ha participado como asesora
de Stella Téllez, tengo entendido que es la hermana y es la abogada de la empresa Stella Téllez".

También se encontré una de las conversaciones entre BEATRIZ BECERRA ROJAS (representante
legai suplente de LIBER) y MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente
ejecutiva de ASOPROVAL) del 24 de octubre de 2016'3, en la que se hizo referencia a una reunién
“con las sras Tellez”, por cuanto MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO indico iue

fueron a “almorzar” y que tendrian un “desayuno el jueves con ellas” (refiriendose tanto a
ﬁ como a STELLA TELLEZ HERNANDEZ).

Es mas, en el correo electronico del 23 de enero de 2013'%, encontrado en el computador de
, corredor de COMFINAGRO S.A. (COMFINAGRO), enviado en
copia oculta a JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO (controlante de DISERAL), se reveld
informacion confidencial sobre quiénes eran los proponentes donde se encontré que justamente
escribid al momento de hacer referencia a SPRESS —quien era
representado por VALORAGRO 8.A.— como de “Las Téllez”.

¢) Dentro de las pruebas recolectadas se encontré evidencia de la participacion de [ Iz

(asesora de SPRESS) como asesora de SPRESS en los asuntos de
ASOPROVAL, ejemplo de ello se encuentra en el correo electronico del 13 de enero de 2017'¥
remitido por MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de
ASOPROVAL). En este mensaje de datos la remitente puso en conocimiento de los representantes
de las compaiiias investigadas asociadas a la agremiacion y otras personas vinculadas a estas,
entre ellas h (asesora de SPRESS), el documento de accién de
tutela para presentar en contra de CCE y la SED, en relacién con el proceso de seleccion LP-AMP-

129-2016 como parte de la estrategia coordinada de presién juridica encaminada a afectar los
procesos del PREB.

Una situacién adicional encontrada respecto a la actuacion de
como asesora de SPRESS en ASOPROVAL, corresponde con lo hallado mediante correo

134 Folio 9792 del Cuaderno Publico 51 del Expediente. Minuto 58:45.

135 Folio 6124 del Cuaderno Reservado 2 del Expediente. Path:
CEL_MONICA_BARRERA_PRESIDENTE.ufdr/chats/WhatsApp/chat-317 .txt Object ID 6632890 de PAE 2.

% Folio 6124 del Cuaderno Reservado 2 del Expediente. Path: WEB-02-JAVIER-PULIDO.ad1/\WEB-
02:C:\Users\user\AppDataiLocalMicrosoftiOutlook\DISERALWEB-02/ | . o5t/ [root/Raiz -
Buzon/IPM_SUBTREE/Bandeja de entrada/inf Conf. Object ID 2181302 de PAE 2.

137 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del
Expediente. Path: PCO3_MONICA_BARRERA.ad 1AM\ \PHYSICALDRIVEO:Basic data partition (5)
[926980MB}:Windows8_0OS [NTFS]/[root)/Users/User/Documents/Archivos de Outlook/Outlook. pst/Archivo de datos de
Outlook/Elementos enviados/URGENTE ACCION DE TUTELA. Object ID 1973686 de PAE 2.
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electrénico del 16 de marzo ds;- 20173 remitido por MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA
ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL), el cual contiene informacién “MPORTANTE”
sobre el proceso de seleccion No. SASIP 002-045-2017 adelantado por la ALFM para la

adiudicacic’:n de unas ZONAS del PREB, comunicacion en la cual se encuentra como destinataria

Lo expuesto evidencia que [N oscsora de SPRESS) era reconocida

por algunos investigados, en e! ejercicio de su actividad comercial, como la asesora y abogada de
SPRESS y de STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS). Por cuanto “Las Téllez",
_ y STELLA TELLEZ HERNANDEZ, participaban juntas cuando
asistian a las reuniones programadas con otros investigados y, como tal, representaban en conjunto
los intereses de SPRESS. Es mas, los correos electrénicos de ASOPROVAL que dieron cuenta de
su actuar anticompetitivo eran copiados a — para que tuviera
conocimiento de o que estaba ocurriendo.

Por consiguiente, se puede evidenciar que existe suficiente material probatorio que permitié concluir
la existencia de una refacion entreﬁ (asesora de SPRESS) con
SPRESS, STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS) e ISMAEL BELLO PACHON
(representante legal suplente de SPRESS), siendo estas dos ultimas personas quienes controlaban

y disponian todo lo referente al actuar de SPRESS en los procesos de contratacién estatal y debian
tener conocimiento de la labor que realizaba . Asi las cosas, se
afirma que las acciones de estan ligadas directamente con las de

los recurrentes, ya que dentro del acervo probatorio se evidencid que el actuar de ia referida asesora
de SPRESS facilitd la participacion la compafiia en el acuerdo colusorio ejecutado con los otros
investigados.

Por lo dicho anteriomente este Despacho consideré que no son procedentes los argumentos
presentados por los recurrentes y, como tal, se desestimaran las solicitudes de archivo del proceso
administrativo sancionatorio.

8.10. Consideraciones del Despacho sobre la responsabilidad de CATALINSA, WILLIAM
FAJARDO ROJAS (representante legal de CATALINSA) y
(controlante de CATALINSA} en el acuerdo anticompetitivo

(controlante de CATALINSA), WILLIAM FAJARDO
ROJAS (representante legal de CATALINSA) y CATALINSA indicaron que no existen pruebas
directas o indirectas sobre la existencia de un acuerdo anticompetitivo, debido a que, a lo largo de
todo el expediente, no se encuentra algun documento que corrobore la concertacion ilegal entre los
investigados. Para los recurrentes una cosa es un indicio y otra muy diferente es una conjetura, que
fue lo que hizo esta Superintendencia ante la falta de pruebas al lienar los vacios existentes con
hechos imaginarios. Agregaron, que lo que hubo fueron inferencias forzadas para extraer la
responsabilidad de los recurrentes, actuacion que fue especulativa y solo traté de eludir la carga de
prueba que tiene esta Autoridad para demostrar la responsabilidad de los recurrentes.
Adicionalmente, cuestionaron el analisis realizado por esta Superintendencia frente a las pruebas
sobre cruces de comunicaciones con otros investigados, como por ejemplo con h
(gerente administrativo y financiero de IBEASER), que sirvieron como indicio
para probar su participacion en el acuerdo anticompetitivo sancionado. En su concepto, no es claro

que el intercambio de informacion se refiera a informacién sensible o estratégica, por el contrario,
se traté de informacién publica y de libre acceso.

138 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path:
PC03_MONICA_BARRERA.ad1A\\PHYSICALDRIVEQ:Basic data partition (5) [926980MB). Windows8_0S
[NTFS)/[rootl/Users/User/Documents/Archivos de
Outloo ot C (- cntos
enviadosfIMPORTANTE ALFM, Subasta 002-045-2017 [59851]. Object ID 1434323 de PAE 2.
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Asi, el recurrente explicd que las actuaciones desplegadas por CATALINSA lejos de responder a
un esquema de coordinacion anticompetitiva, en realidad fueron tomadas individualmente conforme
con sus estrategias corporativas.

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacion.

Las pruebas que reposan en el Expediente y que fueron analizadas en la Resolucién Sancionatoria
confirman el cruce de comunicaciones entre los investigados y la relacién de cercania y amistad que
existia entre ellos, circunstancias que sirvieron como facilitadoras de la concertacion ilicita
desplegada por los proponentes investigados, entre los que figuran los recurrentes, en los procesos
de seleccién objeto de investigacion.

En primer lugar, se encontré en el Expediente un correo electronico del 4 de agosto de 2011 que
contenia informacion cruzada entre IBEASER y MAUROS FOOD'3?, en el que H
(representante legal de MAUROS FOOD) comparié a IBEASER, su

supuesto competidor, un vinculo en Dropbox denominado “Propuesta 6 ALIMENTOS SPRESS”. El
contenido del mensaje de datos es el siguiente:

Imagen No. 13. Correo electrénico entre
administrativo y financiero de IBEASER) y
(representante legal de MAUROS FOOD) en el que compartieron la propuesta de SPRESS

]

erente

From:
Sent: B8/4/2011 4:35:46 PM +0000
To: Calidad  Ibeaser

Subject:

!erente !!mimsl tratilvo ¥y Financiero

Empresarial Almansa

ha compariido «PROPUESTA 8 ALIMENTOS SPRESS.PDF» contigo usando

Website: www ibeaser.com

De:

Para

Enviadgyi de 2011 11:23

Asunto ha compartido «PROPUESTA 6 ALIMENTOS SPRESS.PDF » contigo usando Dropbox

Hola,
Este es un enlace aluPROPUESTA & ALIMENTOS SPRESS.PDF » en mi Dropbox: |
hitp:#db t/NFOcsk

Enviado desde mi iPhone

Hola,
Este s un enlace § «PROPUESTA 6 ALIMENTOS SPRESS.PDF» 2n mi Dropbox:

Fuente: Documento obrante en el Expediente administrativo’?.

En segundo lugar, mediante correo electrénico del 8 de enero de 2016 se convocd a una reunion

or parte de ASOPROVAL y sus agremiados —incluidos CATALINSA v [N
h (controlante de CATALINSA)- para la discusion de los pliegos de

'3 MAUROS FOOD fue la compafia que fue sustituida por CATALINSA en la posicién que ostentaba en el mercado,
i cual, también tuvo como controlante a IR

40 Folio 6124 del CGR2 del cuaderno reservado general. Ruta: Cuadeinos Reservados Generales/CRG2/CGR2-
F6124/REQ_05_USPEC.
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condiciones del proceso SED-SA-SI-DBE.002-2016"". Una vez celebrada la reunion, [
* le envic a [N (c-rente

administrativo y financiero de IBEASER) un chat en el que hacia mencion del envio de un otrosi, en
el que se realizaba una reduccién de 60 millones a un contrato que no especificd ni identificd. Estos
hechos evidencian, nuevamente, las frecuentes conversaciones entre dos competidores en el

periodo de tiempo en el que se adelantaban procesos de seleccion en el marco del PREB. El chat
mencionado se expone a continuacion:

Imagen No. 14. Extracto de chat entre y
el 20 de enero de 2016

Hora de inicio: 1/20/2016 5:30:40 PM{UTC+0)
Actividad mas reciente: 1/20/2016 5:30:40 PM(UTC+0)
Participantes:
De: From:
Marca de hora: 1/20/2016 5:30:40 PM{UTC+0}
Aplicacion de origen:
Contenido:

lo que necesito del contrato es el otrosi mediante el cual se hace una reduccién de 60 millones al contrato

Fuente: Documento obrante en el Expediente administrativo'*2,

En tercer lugar, se hallé una conversacion del 15 de marzo de 2016 entre
* (controlante de CATALINSA) y (gerente

administrativo y financiero de IBEASER) en la cual cruzaron mensajes de chat referentes a los

pagos que la SED debia hacerles como contratistas. Asi se aprecia en el mensaje con caracter de
“urgente” que [N - - —

para tratar aspectos refacionados con ese tema. La conversacién es la siguiente:

y I

Imagen No. 15. Chat entre

Hora de inicio: 3/15/2016 3:13:34 PMUTC+0)
Actividad mas reciente: 3/15/2016 3:14:39 PM{UTC+0
Participantes: .
De: From:
Marca de hora: 3/15/2016 3:13:34 PM{UTC+0)
Aplicacién de origen:

Contenido:

Marqueme es urgente

Ce: From:
Marca de hora: 3/15/2016 3:14:09 PM(UTC+0)
Aplicacién de origen:

Contenido:

Tema?

De: From:

Marca de hora: 3/15/2016 3:14:27 PM{UTC+0)
Aplicacién de origen:

Contenido:

Pagos sed

De: From:

Marca de hara: 3/15/2016 3:14:39 PM(UTC+0)
Aplicacidn de origen:

Contenido:

Se quieren envolatar

Fuente: Documento obrante en el Expediente administrativo®,

¥ Solo 3 ZONAS de las 30 ofertadas coincidieron los oferentes investigados. Siendo adjudicatarios como unicos
proponentes de 12 ZONAS.

"2 Folio 6124 del CGR2 del cuaderno reservado general. Ruta: Cuadernos Reservados Generales/CRG2/CGR2-
F6124/REQ_02Z_PAE.

'3 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path: CEL-02-| N i /chatsiMessages/chat-12. txt
Object ID 4508055 de PAE 2 (chat-12).
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En conclusién, las pruebas presentadas confirmaron que entre los investigados hubo comunicacion
continua, cruce de informacion, adecuacién de espacios propicios para los encuentros y tomas de
decisiones conjuntas en los procesos de seleccién del PREB durante el periodo entre 2007 y 2017.
Circunstancias que sirvieron como facilitadoras para que los investigados se pudieran coordinar al
momento de presentarse a los procesos de seleccion que adelanto la SED.

Las pruebas de coordinacion presentadas por esta Superintendencia y la forma de presentacién a
los procesos de seleccion le permitieron, tal como lo sefialé la Resolucién Sancionatoria, atribuir
responsabilidad a CATALINSA. Con los elementos de prueba recaudadas sobre procesos de
seleccion BOLSA | (2012), BOLSA i (2012-2013) y BOLSA 11l (2013), adelantados a través del de
la BMC, se demostrdé que CATALINSA ejecutd un comportamiento acorde con la dinamica
anticompetitiva del acuerdo colusorio celebrado con los otros investigados. Mas alin si se tiene en
cuenta que CATALINSA, DISERAL e IBEASER concurrieron a este escenario de negociacién en
aparente competencia y representadas por el mismo operador ante la BMC sin competir realmente
entre ellos y otros investigados.

Por su parte, en cuanto a los procesos adelantados bajo la modalidad de seleccion abreviada por
subasta inversa, entre 2013 y 2016, CATALINSA participd y fue adjudicatario en ausencia de
efectiva competencia en los procesos SED-SA-SI-DBE-019-2013, SED-SA-SI-DBE-001-2014,
SED-SA-SI-DBE-017-2015 y SED-SA-SI-DBE-002-2016.

De igual forma, obra en el Expediente prueba de la participacion de | NN
controlante de CATALINSA) y CATALINSA en ASOPROVAL. Por cuanto
fue miembro de la junta directiva de ASOPROVAL

que, como se ha dicho en varias ocasiones, fue el instrumento utilizado por los investigados para
desplegar la conducta anticompetitiva y sabotear los procesos de seleccion del PREB adelantados
por la SED a través de los IAD. Sobre esta Gltima actuacion, se encontré que los asociados de
ASOPROVAL se coordinaron mediante reuniones, llamadas y correos electrénicos para presentar
comentarios de peticiones y tutelas en contra de los procesos que se estaban llevando a cabo,
estrategia que fue utilizada para boicotear el tramite de los procesos y que fuera cambiada la
modalidad de contratacién por parte de la Entidad contratante.

Uno de los aspectos que mencionaron los recurrentes en las observaciones a la Resolucién
Sancionatoria fue sobre la informacién compartida en 2017, que manifestaron que no era
confidencial. Al respecto, este Despacho procede a contextualizar el escenaric en el que se
compartio dicha informacién. Para empezar, como se ha mencionado en varias ocasiones,
ASOPROVAL fue un escenario utilizado por los competidores para estudiar los pliegos de
condiciones de los procesos de seleccidn, bajo este entendido los agremiados se reunieron para
estudiar los procesos de seleccion LP-AMP-129-2016 y LP-AG-130-2016 en diciembre de 2016.

Especificamente, para el proceso de seleccion LP-AG-130-2016 se evidenciaron intercambios de
informacion entre los investigados sobre la evaluacion econémica de las condiciones contenidas en
el pliego, prueba de ello es una conversaciéon entre
{controlante de CATALINSA) y (gerente administrativo y financiero
de IBEASER) en donde hablaron de los estudios de costos. El chat encontrado se muestra a

continuacion:

Imagen No. 16. Mensaje de chat del 18 de enero de 2017 circulado entre
_(controlante de CATALINSA) y (gerente
administrativo y financiero de IBEASER)

Hora de inicio: 1/18/2017 3:40:27 PM(UTC+0)
Actividad mas reciente: 2/6/2017 7:00:38 PM{(UTC+0

Participantes:

| Marca de hora: 1/18/2017 3:40:27 PM(UTC+0)
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Aplicacién de origen:
Contenido:
Aqui esta el estudio costos

De: From

Marca de hora: 1/18/2017 3:40:35 PM(UTC+0)

Aplicacién de arigen:

Contenido:
http:ﬂwww.educacionbogota.edu.coles!temas—estrategicos!aIimentacion-escolarimodelo-de-costos-de—alimentos—y~
operacion-logistica

(.)

Fuente: Documento obrante en el Expediente administrativo’*,

Posterior a la conversacion antes presentada, el 6 de febrero de 2017, un dia antes de vencerse el

lazo para presentar observaciones al proceso de seleccion LP-AG-130-2016,
(controlante de CATALINSA) le compartio a
(gerente administrativo y financiero de IBEASER) una imagen'# asociada con

el proceso de seleccion LP-AG-130-2016 con informacién entendida como sensible,
confidencial y exhaustiva, ya que contenia el analisis de costos logisticos adetantados por | N
ﬁ para el proceso de contratacion mencionado. El traspaso del
analisis de costos de un posible competidor a otro constituyd un factor esencial de competencia, en
la medida en que le permitia al destinatario adoptar decisiones relacionadas con presentar
propuesta o no, elegir el segmento y establecer el valor de la oferta econdémica. Lo que

consecuentemente podria darles una ventaja a sus competidores en futuras ocasiones al anticipar
futuras decisiones en escenarios similares.

Imagen No. 17. Documento del 6 de febrero de 2017 circulado a través de mensaje
multimedia entre (controlante de CATALINSA) y
{gerente administrativo y financiero de IBEASER)

“_Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path  CeEL-03-| N

.ufdr/chats/iMessages/chat-43.txt. Object |D 4607107 de PAE 2 {chat-43).
143 Folio 3113 del cuaderno publico Na. 17. Path: CEL-03
-.ufdr!chatsliMessages!attachments43iAdjuntod410a4f6-1 090-489d-b6b5 5874fb3c33f0.PNG. (Nota: el material
extraido de la visita de que hace parte este archivo pesa 1 T8, por lo que obra fuera del expediente baje la custodia del
Laboratorio de Informética Forense). Object ID 4607402 de PAE 2.
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seens Mavistar & 1:58 p.m. 1 83% wmA

© 6 &£ 0 costos log Q 9+

Inicio  Insertar  Dibujar  Fdrmulas  Dateos  Revisar  Ver

fx; ' v?
| C.p D FLE | Fol 6 1 H L 0 4t 3 K 4 L [LM,sN.p O | Py _@Q ¢ R ._s_|,

Fuente: Documento obrante en el Expediente administrativo™®,

En linea con lo presentado anteriormente, en chat del 1 de marzo de 2017 se evidencidé una
conversacion'¥’ entre (controlante de CATALINSA) y
(gerente administrativo y financiero de IBEASER) en el que se
refirieron a un documento titulado “Alertan sobre un sequro desabastecimiento en la alimentacion

escolar de miles de nifios en Bogota™*8. Dicho documento habria sido elaborado por || N
d y I - ombre de ASOPROVAL

148 Folio 3113 del cuaderno publico No. 17, Path: CEL-03

B .fdr/chats/iMessages/attachmentsa3/Adjuntod410a4f6-1090-489d-b6b5-5874b3c3310.PNG. (Nota: el material
extraldo de la visita de que hace parte este archivo pesa 1 TB, por lo que obra fuera del expediente bajo la custodia del
Laboratorio de Informatica Forense). Object 1D 4607402 de PAE 2.

47 Folio 6124 del Cuademo Reservado 2 del Expediente. Path: CEL-03-[
I (cr/chats/iMessages/chat-38.txt. Object 1D 4607105 de PAE 2.

42 Folioc 6124 del Cuaderno Reservado 2 del Expediente. #1: chats\iMessagestattachments38\Adjunto70b47¢88-fcOc-
4324-b001-ef9cff34427f docx. Object ID 4607162 de PAE 2.
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para que, posteriormente, fuera difundido como un comunicado de prensa. Por [o tanto, esta
acreditado que los investigados, que estaban agremiados a ASOPROVAL, acordaron no participar
en el proceso de seleccion LP-AG-130-2016 y, de esta manera, pretendian generar el supuesto
riesgo de desabastecimiento en el desarrollo del PREB. Como tal, ef unico fin era promover que las
Entidades contratantes se abstuvieran de emplear los IAD en el desarrolio del referido programa, y
asi retomar el sistema de adquisicién anterior.

Adicional al comportamiento demostrado de los recurrentes en los procesos de contratacién publica
que adelant6 la SED, se resaita que este Despacho consideré necesario mencionar que los
recurrentes adoptaron una conducta procesal irregular durante la actuacion administrativa que
adelanto esta Superintendencia.

En cuanto al actuar de la controlante de CATALINSA, se tiene que, en el marco de la visita
administrativa adelantada el 13 de junio de 2017 a la compafiia,

no comparecié ante el llamado de la Autoridad aun cuando fue requerido
presencialmente en las instalaciones de la empresa visitada. Ante la no comparecencia del

investigado, la Delegatura al dia siguiente, el 14 de junio de 2017, volvié a requerir su presencia,
pero no logré su cometido, debido a que “ no asistié a
la segunda citacion. En consecuencia, la Delegatura suspendio la diligencia administrativa y |a
reprogramo para el 20 de junio de 2017, sin que se lograra la asistencia por parte del investigado
guien no atendio el requerimiento ni allegd una excusa que justificara su ausencia. En lo que tiene
que ver con CATALINSA y WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante legal de CATALINSA) se
evidencié que no atendieron los requerimientos efectuados por esta Superintendencia por cuanto
no asistieron a las declaraciones programadas para ellos. '

En conclusién, el material probatorio presentado en este aparte evidencié que este Despacho cuenta
con elementos suficientes para sustentar la responsabilidad de los recurrentes. Elementos de
prueba que, valoradas en conjunto, con todas las presentadas en el presente acto administrativo y
en la Resolucion Sancionatoria, confirmaron que hicieron parte de un esquema de coordinacién con
los investigados en los procesos PREB entre los investigados entre 2007 y 2017. En consecuencia,
no son de recibo los alegatos presentados por los recurrentes en el recurso de reposicién
presentado.

8.11. Consideraciones del Despacho sobre la participaciéon de LA CAMPINA en el acuerdo
anticompetitivo

LA CAMPINA, en el recurso presentado, sostuvo que las pruebas existentes dentro del acervo
probatorio del caso son insuficientes para aseverar que participé en un acuerdo colusorio y tampoco
que habia cercania con los otros investigados. Con fundamento en lo anterior, el recurrente elaboré
siete argumentos tendientes a desacreditar su participacion en el presunto acuerdo restrictivo de la
competencia.

En primer lugar, indicé que habria una falta de pruebas que lo vincularan con el acuerdo
anticompetitivo debido a que, en un periodo de 10 arios, solamente se encontraba mencionado en
2 correos electronicos, uno de 2009 y otro de 2015, que no hacen referencia a reparticion de ZONAS
0 grupos, definir términos de las propuestas o boicotear ios procesos de seleccion. Sefalo que
dichos correos electronicos no eran prueba de un actuar anticompetitivo, toda vez que un correo
electronico que no fue respondido y en el otro no se relacioné en que forma deberian presentarse
al proceso, solo se sugiri6 participar en una eventual queja que seria presentada a las autoridades
de control, por o que se criminalizo el uso de diminutivos. En esa medida no deberia ser sancionado.

Adicionalmente, se refirié a que el correo electrénico remitido por [N = ios
investigados carece de autenticidad, por lo que no puede ser valorado. Al respecto, indicé que el
articulo 244 del CGP define que “[e]s auténtico un documento cuando existe certeza sobre Ia
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persona que lo ha elaborado, manuscrito, firmado o cuando exista certeza respecto de la persona a
quien se atribuya el documento’”.

En segundo lugar, adujo que no podrian ser alegados en su contra procesos de contratacion estatal
en los cuales, a pesar de participar, no fue adjudicatario. Puntualmente hizo referencia a los
procesos de seleccion LP-SED-8G0-001-2007, SED-SI-DBE-122-2013, SED-SI-DBE-001-2014 y
SED-SI-DBE-110-2014. En su concepto, al ser lo minimo esperable de participar en un acuerdo
anticompetitivo que le sean adjudicados los procesos de seleccidon no podria endilgarse
responsabilidad sobre estos.

En tercer lugar, indicéd que tampoco podrian aducirse en su conira las conductas desplegadas en
los procesos de seleccion SED-LP-DBE-001-2009, BOLSA 12012 y LP-AG-153-2017, con sustento
en que en estos procesos existid una dura competencia. Al respecto, anadio que para los procesos
adelantados en la BMC compitié de manera efectiva, puntualmente, sefialé que en el BOLSA | bajo
su precioen 10,31% y en 11,64%, en BOLSA Il redujo su precio un 9,54 % y en Bolsa lll a reduccion
ascendid a 2,41%.

En cuarto lugar, indicd que existieron razones técnicas que guiaron su comportamiento en los
procesos de seleccion. Para el efecto sefiald, como ejemplo, que las razones por las cuales escogid
los grupos a participar en el BOLSA | se debi6 a que eligi6 los mismos grupos que venia atendiendo
desde el proceso SED LP-DBE-020-2011. Por otra parte, sefialé que en el proceso de BOLSA 1l
redujo su participacion a un solo grupo teniendo en cuenta la baja rentabilidad y la falta de garantias
en los procesos adelantados por la BMC, a lo que afadié que, para este proceso de seleccién, el
ahorro con la Entidad contratante no fue del 2,13% sino del 9,54% producto de una negociacién
directa entre el comisionista de LA CAMPINA y la SED.

Al respecto, afiadié que el hecho consistente en que hubiese sido Unico oferente en algunas ZONAS
no se debid a su participacién en el cartel, sino que obedecié al propio comportamiento del proceso.
Por ejemplo, en el proceso LP-SED-SGO-005-2008 habia 20 ZONAS a adjudicar y solamente hubo
12 proponentes habilitados, asi como en el proceso SED-LP-DBE-020-2011 en el que hubo 22
ZONAS vy 9 proponentes habilitados.

Asi mismo, hizo referencia a que las razones por las cuales se abstuvo de participar en el proceso
SED-SA-SI-DBE-005-2013 y si se presentd en ef proceso SED-SA-SI-DBE-019-2013-2013 son
absolutamente econdmicas. Dichas decisiones fueron tomadas de manera independiente y
manifestadas mediante comunicado a la Entidad contratante. Sobre este particular indicé que, al
haber sido la norma imputada el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, se debe revisar
si son conductas de colusién, mas no reprochar una conducta unilateral de no participacién en un
proceso de seleccion que no puede ser sancionable.

En quinto lugar, sefialé que no podria aducirse que hizo parte del acuerdo continuado por cuanto
no participé en la mayoria de los procesos analizados (14 de 21), no resulté adjudicatario en la
mayoria de los casos (10 de 21}, y, finaimente, no fue tinico proponente en los 21 procesos que
fueron analizados.

En sexto lugar, sefalé que otro hecho indicador que daria cuenta de la no participacion del
recurrente en el acuerdo anticompetitivo es que no fue uno de los operadores subcontratados en el
contrato de Plaza Mayor. Asi como tampoco habria participado en los procesos de provision de
raciones militares (adelantado por la ALFM) que fue utilizado como antecedente anticompetitivo de
otros investigados.

Finalmente, en séptimo lugar, sefialé sobre los procesos de seleccion LP-AG-130-2016 y SASIP
No. 002-045-2017 que desde el afio 2016 decidi6é dejar de participar en los procesos del PAE, en
particular, la decision de no participar en el proceso de seleccion LP-AG-130-2016 fue
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absolutamente unilateral, independiente y fundamentada en las pérdidas que le venian generando
ios contratos celebrados con la SED.

Expuestos los argumentos presentados por el recurrente este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacion.

Cabe resaltar, que sobre el actuar de LA CAMPINA existen elementos de prueba que corroboran
su participacion en el actuar restrictivo de la libre competencia al interior de los procesos de
seleccion que adelanto la SED en el periodo investigado. Es por esa razdn, que, para resolver lo
planteado por la recurrente, es necesario evaluar el comportamiento que desplegd en cada uno de
los procesos de seleccion en los que se presenté. Esto, con el fin de demostrar que las pruebas
obrantes en el Expediente son suficientes y permitieron concluir gue hizo parte de la conducta
sancionada. '

Lo primero que se debe sefialar, para poner en contexto el actuar, es que el recurrente tenia vinculos
de cercania con diferentes investigados. Esta situacion se evidencio en el correo electrénico del 7
de enero de 2015 enviado por _ en vigencia del proceso de seleccion SED-SA-SI-
DBE-110-2014, a LA CAMPINA, CATALINSA, SPRESS, SURCOLOMBIANA, LIBER, DISERAL,
IBEASER y FABIO DOBLADO BARRETO con el propésito de conminar a los destinatarios para
que no participaran en el proceso de seleccion referido. Segtn | NN oo tratarse de
un ‘trampa’ destinada a ocupar su capacidad de planta y dejarlos fuera de un proceso de seleccién
que seria adelantado en febrero del 2015, esto es, el proceso SED-SA-SI-DBE-017-2015". E|
contenido del correo electrénico fue el siguiente:

Imagen No. 18. Correo entre | d¢! 7 de enero de 2015, remitido a varios de los
PROPONENTES INVESTIGADOS

From: I -

Sent: 1/7/2015 1:09:41 AM +0000

To: ;

Subject: PROCESO REFRIGERIOS 110 DE LA SECRETARIA DE EDUCACION

Seflores, no se presenten a este proceso de refrigerios ni se desgasten observando, ya que la Secretaria lo que
busca con este proceso es que al ustedes ser adjudicatarios de alguno de los grupos del proceso, pierden de una
vez la oportunidad de poder ganarse uno de los grupos del proceso grande de refrigerios que debe salir en febrero
y que debe valer mas o menos 130 mil millones de pesos, ya que tendrian la capacidad de ensamble ocupado y no
les daria para el nuevo proceso. El secretario y la directora de contratos buscan adjudicar el proceso grande a sus
amigos y dejarlos a ustedes por fuera. No caigan en la trampa.

Fuente: Documento obrante en el Expediente administrativo’S.

Sobre la solicitud realizada por [N 2 105 investigados mencionados, cabe resaitar que
al analizar lo sucedido al interior del proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-110-2014 se observé
que cinco de los ocho investigados a quienes fue dirigido el correo no se presentaron (LA CAMPINA
si se presentd). Eso permiti6 evidenciar que algunos investigados acataron la advertencia realizada
y prefirieron esperar a participar en el siguiente proceso que, segtn | I, b2 a sacar
la SED en febrero de 2015, y donde tenian la posibilidad de percibir mejores beneficios. En el caso
de LA CAMPINA, se tiene que si presents en varias ZONAS, pero no resultd ser adjudicatario.

“® Folio 6124 del cuadermnc reservado No. 2. Path: WEBO1_REPESENTANTE-LEGAL-
COOPSURCOLOMBIANA.ad1:‘Outlook:C:\Users\c.jbeltran\AppData\Local\Microsoft\OutIookaooperativa Multiactiva
SurColombiana de Inversiones Ltda/WEB-01/ N ) ost/[root)/Raiz -
Buzon/IPM_SUBTREE/Bandeja de entrada/PROCESO REFRIGERIOS 110 DE LA SECRETARIA DE EDUCACION.
Object ID 1821010 de PAE 4.
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Posteriormente, y tal como lo sefalé || ]l - < correo arriba transcrito, la SED llevé a
cabo el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-017-2015 en donde oferté 14 ZONAS y tuvo un
presupuesto oficial fue de $175,701,678,702. La SED le destint a este proceso una mayor cobertura
y presupuesto, si se compara con el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-110-2014 que solo tuvo
8 ZONAS y un valor de $14.319.271.176.

Se destaca, que en el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-017-2015 se presentaron todos los
investigados a los que les remitid el correc electronico de 7 de enerc de 2015,
incluido el recurrente, siendo este Gltimo adjudicatario como tnico oferente de dos ZONAS y con un
ahorro del 1.50% en cada una de ellas. Los porcentajes de ahorro que obtuvieron los adjudicatarios
de las ZONAS ofertadas se presentan en la siguiente tabla:

Tabla No. 8. Resultado de adjudicacion en el proceso SED-SA-SI-DBE-017-2015

- Parcentaje
Oferentes Adjudicado Estado A
Unién Temporal Pronutrimos 10 {Integrada por: Comercializadora Adjudicado
1 Nutrimos S.A. 59% y Servinutrir 41%} Varios oferentes 1.0%
Unién Temporal Alicot 2015 (Diseral 5.A.8. 70% y Javier Pufido Solano Vencid . habilitados ’
s 30%) encido en puja _ )
Consorcio Nutrispress (Integrada por: Alimentos Spress Lida, 64%, Stella . Unico oferente
2 Téllez Hermdndez 2% e Ismael Bello achén 34% Adjudicado habilitado 1.50%
Consorcio Nutrispress (Integrada por: Alimentos Spress Lida, 84%, Stella Adiudicado .
3 Téllez Heméandez 2% e Ismae! Bello Pachén 34% ) tnico oferente 1.50%
Unién Temporal Compartir 2015 {Integrada por: Cooperativa de Servicios No habilitado habilitade ’
generales la Heroica Lida. 60% y Comercializadora Disfruver EU 40%)
Unién Temporal Aimentando 2015 (Integrada por: LEAVE Alimentos Unico oferente
a Macsol 8.A.8. 50% y Fundacién Multiactiva Emprendiendo 40% v [ Adjudicado habilitad 1,50%
10%) abilitado
Unién Temporal Alicol 2015 (Diseral 8.A.S. 70% y Javier Pulido Solano - Unico oferente o
5 30%) Adjudicado habilitado 1.50%
Consorcio Nutrispress {Integrada por: Alimentos Spress Lida, 64%, Stella Vencido en puia
s Téllez Herndndez 2% e Ismael Bello Pachén 34% Pyl Varios oferentes 0 5%
Unidn Temporal Alicol 2015 (Diseral $.A.S. 70% y Javier Pulido Solano Adiudicad habilitados '
30%) judicado
Unién Temporal Capitalifios SED 2015 (Integrada por: Ecoalimenios . Unico oferente
7 _S.A.S. 70% y Corporacion hacia un vale sofidario 30% Adjudicado habilitado 1.50%
Unidn Temgparal Nuirir Capital SED 2015 {Integrada por;
* 775 y Nutrir de Colombia S.A.S. 20% y Alimso No habilitado
8 Catering Services S.A. 3%) Varios oferentes 8.42%
Unidn Temporal Alicol 2015 {Diseral $.A.S. 70% y Javier Pulido Solano Adiudicad habkilitados '
30%) judicado
Lacteos Appenzell Lida. Vencido en puja
Consorcio Refries (Integrado por: Ardio A&S LTDA. 51% y Suministros .. .
9 CJVN S.A.S. 49%) No habilitado Urico oferente 1,50%
Cooperativa Multiactiva SurColombiana de Inversiones Adjudicado ,
10 Cooperativa Multiactiva SurColombiana de Inversiones Adjudicado Unico _o_ferente 1,50%
— Unico oferente
1 La Campifia Adjudicado babilitad 1.50%
Unién T I Mana (Integrad Industria Panificadora el Count J Unico oferent
nion Temperal Mana (Integrada por: Industria Panificadora el Country . nico oferente
12 Lida. 99,5% y # 0,5%) Adjudicado habilitado 1.50%
a Campiha A Unico oferente
13 Adjudicado habilitado 1,50%
1 — . _— nico clerente
14 Fabio Doblado Barreto Adjudicado habilitado 1,50%

Fuente: Elaboracion Superintendencia con base en fuentes pablicas (SECOP'®) y de conformidad con la informacion
que integra el Expediente. Destacado agregado.

La situacion descrita anteriormente reafirma, por un lado, que los investigados tenian un vinculo de
cercania y sostenian constantes comunicaciones entre ellos para coordinar su actuar dentro de los
procesos de seleccion del PREB. Y, por otro lado, que los investigados efectivamente se
coordinaron para lograr ser adjudicatarios como unicos oferentes de las ZONAS sin presiones
competitivas. En los casos donde decidieron presentarse mas de un investigado por ZONA
simularon competencia al ofrecer el margen minimo de mejora.

150 Disponible en: https:/fiwww.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=15-9-398252.
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Igualmente, se encontrdé demostrado que las relaciones de cercania y comunicacion constante del
recurrente con otros de los investigados facilitaron la ejecucion del acuerdo anticompetitivo
reprochado, fas cuales, fueron llevadas a cabo a través de JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO
(controlante de LA CAMPINA) quien fungia como representante legal de la compaiifa. Un ejemplo
que confirma lo dicho se encuentra en la cercania que mantuvo JUAN DE JESUS ALEMAN
GUERRERO con [N (oscsora de SPRESS), con quien concertaba
asuntos relacionados con los procesos de contratacion en los que participaban las dos compafiias.
Lo anterior, se puede corroborar con lo sucedié en el correo electrénico del 27 de marzo de 2009151,
mensaje que fue encontrado en el computador de JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO,
referido ala concertacion de un “lobby” en tomo al proceso LP-SED-001-2009, y en el que [N
indicé:

“ENVIO CARTA A LA CUAL SE LE HIZO EL LOBI RESPECTIVO Y NECESITA DE POR
LO MENOS CUATRO EMPRESAS QUE LA ENVIEN. YO YA LA RADIQUE. ESPERO
Sus COMENTARIOS. IR -

El mensaje de la asesora de SPRESS encontrado en el equipo de computo de JUAN DE JESUS
ALEMAN GUERRERO (controlante de LA CAMPINA) demostré una vez mas la efectiva cercania
entre los investigados y, ademas, la forma en la que se ponian de acuerdo para desarroliar y efectuar
las actuaciones relativas a la ejecucion de un acuerdo anticompetitivo. Actuacién que no solo estaba
dirigido a repartirse las ZONAS, sino que también creaban estrategias que deslegitimaran los
procesos de seleccién adelantados por la SED para el PREB, tal como se vera mas adelante con
los procesos llevados a cabo por los 1AD.

En segundo lugar, sobre los procesos de seleccion LP-SED-SG0-001-2007, SED-SI-DBE-122-
2013, SED-SI-DBE-001-2014 y SED-SI-DBE-110-2014 referenciados por LA CAMPINA en los que
no resulté adjudicatario, no puede perderse de vista que el recurrente participé en los procesos
aungue no gané en ninguno de ellos. En esos procesos de contratacién, tal como se explicd en la
Resolucion Sancionatoria, los investigados se coordinaron para asignarse las diferentes ZONAS
ofertadas en los procesos del PREB sin que hubiese competencia real. Igual situacion que ocurrid
en los procesos de seleccion en los que participd LA CAMPINA v si resulté adjudicatario, los cuales
se presentaran a continuacion.

Para empezar, los investigados ostentaron cerca del 66% de participacion en los procesos del PREB
entre 2007 y 20186, incluyendo a LA CAMPINA en los agentes de mercado con mayor participacion
con un monto total de adjudicacién de $95.167.486.463 equivalente al 7.08% de participacion
respecto al total. Respecto a los procesos en los que participé el recurrente presenté el siguiente
comportamiento:

En el proceso de seleccion LP-SED-SGO-005-2008 la SED adjudicé un total de 20 ZONAS del
PREB, asi:

Tabla No. 9. Proceso LP-SED-SGO-005-2008 (ZONAS adjudicadas con proponente unico vs.
ZONAS adjudicadas en competencia)
ZONAS ZONAS ZONAS adjudicadas con ZONAS

adjudicadas adjudicadas sin concidencia de ofertas adjudicadas a2 ZONAS no
con unico competencia entre entre PROPONENTES proponentes  adjudicadas

ZONAS

PROCESO DEL ZONAS adjudicadas con unico

PROPONENTE INVESTIGADO

PROCESC proponente ne PROPONENTES INVESTIGADOS o con no {desiertas)
investigado INVESTIGADCS TERCEROS investigados

151 Folio 6124 del Cuaderno Reservado 2 del Expediente. Path:
PC_01_JUAN_ALEMAN_GTE_GRAL_LACAMPINA ad1/Gergeneral:EA\Ger-

general/Documentos/Outlook/archive 1 pst/archive 1/Elementos eliminados/RE: carta contraloria y personerfa. Cbject ID
2994831 de PAE 4.
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ZONAS ZONAS ZONAS adjudicadas con ZONAS
- . adjudicadas adjudicadas sin coincidencia de ofertas  adjudicadas a  ZONAS no
PROCESO DEL sggpgsgﬁ.?g:?&?ﬂg:gg €ON Lnico compeiencia entreé enire PROPONENTES proponenies  adjudicadas
PROCESO proponente na PROPONENTES INVESTIGADOS o con no (desiertas)
investigado  INVESTIGADOS TERCEROS investigados

ZONAS

! | - LIBER {ZONA: 3 y 10);

- AERODELICIAS y

| SERVICIAL (ZONA: 5y 17);

| - JUAN CARLOS ALMANSA

LATORRE e IBEASER {ZONA:
8y 8); - MAUROS FOOD

- JAVIER IGNACIO PULIDD S.A.
$GO-005- SOLANG "TD'S'ZEO;'AL (ZONAT | 70NA: 18y 19
2008 - CAMPINA {ZONA: 8 y 12); , ZONA: 2);

: LP-SED- |
|

b | - SPRESS y STELLA TELLEZ - FDB (ZONA: 15)
|
|

ZONA: 1, 4y
14

HERNANDEZ (ZONA: 11y 16);
-MAUROQ’S FOOD S.A.

. ZONA:
13)

Fuente: Elaboracion de la Superintendencia con base en el SECOP y de conformidad con la informacion que
integra el Expediente 192,

La informacién expuesta en la anterior tabla da cuenta de que, en relacién con el proceso de
seleccion LP-SED-5G0-005-2008, 13 ZONAS del PREB fueron adjudicadas a los proponentes
investigados, quienes se habilitaron como unicos oferentes por zona, asi: 2 ZONAS a LIBER, 2
ZONAS a AERODELICIAS y SERVICIAL, 2 ZONAS a JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE, 2
ZONAS a DISERAL y JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO, 2 ZONAS a LA CAMPINA, 2 ZONAS

a SPRESS i STELLA TELLEZ HERNANDEZ, y 1 zona a MAURO’S FOOD -

En el proceso de seleccion SED-LP-DBE-001-2009 la SED adjudicé 6 ZONAS a los investigados,
asi: 2 ZONAS a AERODELICIAS y SERVICIAL, 2 ZONAS a LA CAMPINA y 2 ZONAS a SPRESS
y STELLA TELLEZ HERNANDEZ. Los investigados compitieron en las ZONAS adjudicadas
unicamente contra terceros no investigados, es decir, en cada una de esas ZONAS no habia
concurrido mas de un investigado. Tal como se muestra en la siguiente tabla:

Tabla No. 10. Proceso SED-LP-DBE-001-2009 (ZONAS adjudicadas con proponente Gnico
vs. ZONAS adjudicadas en competencia)

ZONAS ZONAS ZONAS adjudicadas con ZONAS

ZONAS . , . adjudicadas adjudicadas sin coincidencia de ofentas  adjudicadas a  ZONAS no
PROCESO DEL A dicadas condnlco  “coninico  competencia enire  enire PROPONENTES  proponentes  adjudicadas
PROCESO proponente no  PROPONENTES  INVESTIGADOS o con ng {desiertas)
investigado  INVESTIGADOS TERCEROS investigados
; B 1 6 0 5 ]
' - FDB {ZONA: 1 y 15);
- MAURQ'S FOOD S.A. . AERODELICIAS
- . y SERVICIAL
SED-LP- oy ZONA: (ZONA: 5 y 17);
Rl 20 - JUAN CARLOS ALMANSA | o0 (zbch;M; '”;“2) ) ZONA: 3, 4.7.
LATORRE e IBEASER (ZONA; : 2 spnesys v 18y 19 .
Gy8)
- LIBER (ZONA: 10); sLithr?AL%ézEz
- - JAVIER IGNACIO PULIDO (ZONA: 11 16
| SOLANO y DISERAL {ZONA: 111y 186).
20}

Fuente: Elaboracion de la Superintendencia con base en el SECOP y de conformidad con la informacién que integra
el Expediente '

En el proceso de seleccion SED-LP-DBE-020-2011 la SED buscé la adjudicacion de 22 ZONAS de!
PREB, y obtuvo los siguientes resultados:

'52 Folio 4998 del Cuaderno Publico 28; folios 5158 y 5212 del Cuaderno Publico 27; folio 5232 del Cuaderno Reservado
2; folio 5600 del Cuaderno Publico 29; folio 5661 del Cuaderno Publico 30.
'3 Folio 4998 del Cuaderno Publico 26; folios 5158 y 5212 del Cuaderno Publico 27, folio 5232 del Cuaderno Reservado
2, folio 5600 de! Cuaderno Publico 29: folio 5661 del Cuaderno Publico 30.
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Tabla No. 11. Proceso SED-LP-DBE-020-2011, ZONAS adjudicadas con proponente unico vs.
_ ZONAS adjudicadas en competencia

ZONAS ZONAS ZONAS adjudicadas con ZONAS

ZONAS - . adjudicadas adjudicadas sin caincidencia de oferas  adjudicadasa ZONAS no
PROCESO DEL ggg:g:gﬁ.‘:ﬁ:%}?ﬂé‘:gg con unico competencia entre  entre PROPONENTES proponentes  adjudicadas
PROCESO proponante no  PROPQMNENTES INVESTIGADOS o con no {desiertas)
investigado  INVESTIGADOS TERCEROS investigados
I’ 12 2 2 0 2 4
' - FDB (ZONA: 1 y 17);
- AERQDELICIAS y
' SERVICIAL (ZONA: 5y 16);
© SED-LP- - JAVIER IGNACIO PULIDO
DBE3-020- 22 SOLANO y DISERAL {(ZONA; - ZONA: 2
[ 2011 | Gy 22); ZONA: d y 15 | SURCOLOMBIAN - ZONA: 20y 21 1213 14
- - LIBER (ZONA: 8y 11%; A{ZONA: 3y T) ey
- CAMPINA (ZONA: By 10);
- JUAN CARLOS ALMANSA
LATORRE e IBEASER (ZONA:
_ 18 y 19}

Fuente: Elaboracién SIC con base en el SECOP y de conformidad con la informacion que integra el
Expediente?™,

La informacién expuesta en el anterior cuadro da cuenta, en relacién con el proceso de seleccién
SED-LP-DBE-020-2011, que, primero, 12 ZONAS del PREB fueron adjudicadas a los proponentes
investigados donde se habilitd a estos como Unicos oferentes por ZONA, asi: 2 ZONAS a FABIO
DOBLADO BARRETO, 2 ZONAS a AERODELICIAS y SERVICIAL, 2 ZONAS a DISERAL y
JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO, 2 ZONAS a LIBER, 2 ZONAS a LA CAMPINA y 2 ZONAS
a IBEASER y JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE. Y, segundo, que 6 ZONAS fueron
adjudicadas a los proponentes investigados, 2 ZONAS a AERODELICIAS y SERVICIAL, 2 ZONAS
a LA CAMPINA y 2 ZONAS a SPRESS y STELLA TELLEZ HERNANDEZ, donde compitieron
unicamente contra terceros no investigados, es decir, a cada una de esas ZONAS no habia
concurrido mas de un investigado.

Sobre los argumentos tercero y cuarto presentados por el recurrente, respecto a los procesos de
seleccion adelantados a través de la BMC, se establece que, en el 2012, la SED recurrié a la
modalidad de seleccion abreviada a través del procedimiento de adquisicién o suministro de bienes
de caracteristicas uniformes. El principio de seleccién objetiva se garantizaba al incluir “como tnico
factor de evaluacién el menor precio ofrecido” (numeral 3 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007). De
esta forma la Entidad contratante adelanté los procesos de adquisicion del PREB mediante la BMC.

El primer proceso que se adelantd en aquella modalidad fue el proceso de seleccion BOLSA |
(2012). Sobre este proceso en particular, al ser el primero que fue adelantado en la modalidad BMC,
se observé un nivel de competencia mayor e inusual en relacion con los procesos del PREB
anteriores. Situacion que puede apreciarse en la siguiente tabla: :

Tabla No. 12. Nivel de competencia en el proceso BOLSA | (2012
Proponente # ZONA Adjudicada % de Ahorro Pluralidad de oferentes

1 3,00% No
FABIO DOBLADO BARRETO — S R X TS EE—— _
| 10 11,64% Si i
LACAMPINAS A S ] 9 10.31% Si |
COOCPERATIVA SURCOLOMBIANADE I 20 10,81% Sl [
INVERSIONES | 21 | e62% 8 |
IBEROAMERICANA DE ALIMENTOS Y 18 3,01% No
SERVICIOS S.A. — IBEASER 19 3.50% No
1 3,69% No
UT REFRILACTEOS 2012 T T
UT VISION FUTURA 16 3.02% No

' Folio 4998 de! Cuaderno Publico 26; folios 5158 y 5212 del Cuaderno Piblico 27; folio 5232 del Cuaderno Reservado
2; folio 5600 del Cuaderno Publico 29; folio 5661 del Cuaderno Piblico 30.
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T g T T T897% s
22 3.38% No
UT ALICOL 2012 = TV D ST =

3 15,06% Si
UT PRONUTRIMOS 2013 > 12.35% ST

2 1048% |  si
UT NUTRISERVI 2012 m 6.19% No

UT MANA-SED 2012 - 12 1 T 10,39% s T
I 14 10,38% Si
ALIMENTOS SPRESS LTDA., 15 10,12% sl

ASOCIACION CRISTIANA DE .

JOVENES ‘ 4 15.0595, N ]|

Fuente: Elaboracion SIC con base en el SECOP-y_de_conformidad con la informacion que i'nt'egré el Expediente!35,

En revision del resultado obtenido, se evidencié que de un total de 10 ZONAS en las que no hubo
concurrencia de mas de un investigado como proponente habilitado, resultaron adjudicatarios de la
siguiente manera: la zona 2 a CATALINSA, |la zona 5 a AERODELICIAS y SERVICIAL, la zona 6
a DISERAL, |a zona 8 a LIBER, las ZONAS 9 y 10 a LA CAMPINA, la zona 15 a SPRESS, la zona
17 a FABIO DOBLADO BARRETO y las ZONAS 20y 21 a SURCOLOMBIANA.

Cabe destacar que, aunque en el proceso de seleccion BOLSA | (2012) se observd un nivel mayor
de competencia, se encontré demostrado que varios de los investigados concurrieron a través de
un mismo operador. Tal como se expone a continuacion:

Tabla No. 13. Operadores ante la BMC por proponente. BOLSA | {2012
PROPONENTE FIRMA COMISIONISTA OPERADOR

i CATALINSA
1 DISERAL COMFINAGRO S.A.
: “IBEASER _ |
FDB TORRES CORTES S.A.
~ - " LACAMPINA - | ~OPCIONES BURSATILESSA.
—_ SURCOLOMBIANA S
AERODELICIAS MERCADO Y BOLSA S A.
o SPRESS -
. ASOCIACION CRISTIANA DE
, JOVENES CORREAGRO S.A.
. UT MANA - SED2012
. LIBER — VALORAGROSA.

Fuente: Elaboracién SIC de conformidad con la informacibn-qué integra el Expediente!58,

Como puede observarse, CATALINSA, DISERAL e IBEASER concurrieron a las ruedas de
negociacion del proceso de BOLSA | {2012) a través de 157
(operador de la firma comisionista COMFINAGRO S.A.), mientras que LA CAMPINA vy
SURCOLOMBIANA concurrieron a través de {operador de la firma
OPCIONES BURSATILES S.A)). Es decir, que LA CAMPINA, CATALINSA, DISERAL, IBEASER,
y SURCOLOMBIANA concurrieron al Mercado de Compras PUblicas de la BMC a través de unos
operadores comunes, 1o cual, es un aspecto que hace parte del comportamiento anticompetitivo
coordinado en este escenario de negociacion. Situacién que explica, evidentemente, la razén por la
cual hubo una reparticion casi perfecta de las ZONAS ofertadas entre los investigados sin haber
presiones competitivas.

155 Folio 5232 del cuaderno reservado No. 2.

156 Folios 5232 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente.

157 fue sancionado por esta Superintendencia por infringir el numeral 9 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992 bajo a responsabilidad contenida en el numeral 16 del artfculo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009. Lo anterior, de conformidad con el ARTICULO TERCERO de la
parte resolutiva de la Resolucion Sancionatoria No. 42543 del 29 de julio de 2020. Confirmada mediante Resolucién No.
69306 del 29 de octubre de 2020.
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Posteriormente, en el proceso de seleccion BOLSA i (2012-2013) que estaba segmentado en 22
ZONAS se presentaron 13 proponentes habilitados, donde la mayoria correspondian a los
investigados. Tedos y cada uno de esos 13 participantes (incluida LA CAMPINA) del proceso
resultaron adjudicatarios de, al menos, una zona en la que eran los Gnicos proponentes. De hecho,
€ de ellos gozaron del beneficio de ser unicos proponentes en 2 ZONAS, y 7 de ellos fueron Unicos
proponentes en 1 zona, con lo que 19 de las 22 ZONAS licitadas fueron adjudicadas sin pluralidad
de oferentes y sin siquiera una apariencia de competencia. Esto se puede observar en la siguiente
tabla:

Tabla No. 14. Nivel de competencia en el proceso BOLSA I 2012-2013
# ZONA Adjudicada % de Ahorro Pluralidad de oferentes

Proponente

UT ALICOL > gﬁg:ﬁ: No
ALIMENTOS SPRESS LTDA. 195 §j§$3,§ :2
UT NUTRIR INFANCIA 2012 s ;:gg;/': :g
UT REFRILACTEQS 2012 186 §j§3§j§: :g
FABIO DOBLADO BARRETO {% §:g(7}3/§ ﬁﬂ
UT PRONUTRIMOS SED 1; §§§Z§: '.2,'2
ASOCIACION CRISTIANA DEJOVENES 12 4,23% No
coopemw\rfé gg%%éosmsmm DE 2 2.29% No
| 13 4.50% 4
LA CAMPINA S.A S, 1 213% No
UT MANA SED 2012 =~ :: ;%2;: :?
UT NUTRISERVI 2012 11 - 168 ;f?::: ';?

UT AERODELICIAS SED 2? §§§;’Z ';? ]

Fuente: Elaboracion a SIC con base en el SECOP y de conformidad con la informacion que integra el Expediente!58,

La situacion anteriormente presentada en los procesos de seleccién de BOLSA | y BOLSAIl, enla
que hubo una reparticion de ZONAS por los investigados, también ocurrié en el proceso BOLSA 11
En este proceso de contratacién que adelanté la SED a través de la BMC en el 2013, los
investigados volvieron a presentarse a distintas ZONAS vy, en los casos donde coincidieron en las
mismas, no hubo competencia real, {0 que permitié que se distribuyeran los segmentos a su
voluntad. La conducta de los investigados en los tres procesos de seleccién BOLSA |, BOLSA I y
BOLSA Il se muestra en la siguiente tabla, la cual, presenta un andlisis de los procesos adjudicados
por los investigados, incluido LA CAMPINA, que fueron adelantados mediante la BMC, asi:

Tabla No. 15. Analisis de ZONAS adjudicadas del PREB con proponente Gnico vs.
proponentes en competencia BOLSA |, II, I (2012-2013

ZONAS  ZONAS adjudicadas ﬁ:;?ﬂ?g‘;ﬂg:"da: ZONAS
adjudicadas sin competencia

_— - adjudicadas a  ZONAS no
ZONAS adjudicadas con unico P ofertas entre -
PROPONENTE INVESTIGADO __ 07 tnico enire PROPONENTES  Proponenies  adjudicadas
no {desiortas)
INVESTIGADOS 0 con Investigados
TERCEROS ol

ZONAS
PROCESO DEL

PROCESO propenente no PROPONENTES
investigado INVESTIGADOS

158 Folio 5232 del cuaderno reservado No. 2 de! Expediente.




RESOLUCION 29904 DE 2023

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicién”

HOJA N°

127

ZONAS adjudicadas

;oms ZONAS adjudicadas con coincidencia da ‘ZQNAS
PROCESO Zggfs ZONAS adjudicadas con unico ag:)undz:;:gs sin ca::‘;::e;enua ofertas entre a:r':gé?edn:::: ;?u’;?é dna?s
PROPONENTE INVESTIGADD PROPONENTES .
PROCESQ praponenie no PROPONENTES INVESTIGADOS o con no {desiertas)
investigado INVESTIGADOS TERCEROS investigados
- CATALINSA
(ZONA: 2);
- AERODELICIAS y
SERVICIAL {ZONA:
- FDB (ZONA: 1); 5);
- LIBER (ZONA: $1); - DISERAL (ZONA:
o - CATALINSA (ZONA: 13); 8); .
+ BOLSAL - AERODELICIAS y - LIBER (ZONA: 8); - zon:g‘ 307
SERVICIAL {ZONA: 18); - CAMPINA (ZONA: Y
-IBEASER (ZONA: 18 y 19): ay10)
- DISERAL (ZONA: 22) . SPRESS (ZONA:
15);
- FDB (ZONA: 17);
-SURCOLOMBIANA
(ZONA: 20y 21).
13 B 0 ) 5 0
“CAMPINA (ZONA 1),
-SURCOLOMBIANA{ZONA: 2); ) _
- DISERAL {ZONA: 3 y 22); c:&;&gx:ﬁgznom‘
BOLSA Il - FDB (ZONA: 5y 10). 16020067);
s an1s 22 -IBEASER (ZONA: 7 y 17); ] AERODELICIAS y | ZONAI4.11. .
- LIBER (ZONA: 8y 16): SERVICIAL (ZONA | 1213147 19
- SPRESS (ZONA: 9 y 15); verntiung, Operain
- CATALINSA {ZONA: 18); \6038887)
- AERODELICIAS y '
SERVICIAL (ZONA: 20).
4 0 1 3 K| 0
- CAMPINA (ZONA: 4,
g Operacién 17268396);
BOLSA Il s.?:)%s(szgr?y‘s'}-1 g - AERODELICIAS y
11 : S _ SERVICIAL (ZONA: 8. | ZONAS: 2.7 y
2013 - CATALINSA e IBEASER LIBER 20NA:3) | Y L sad) 3 .
(ZONA: B): - SURCOLOMBIANA
- DISERAL (ZONA: 11). (ZONA: 10. Operacién
17268397)
ZONAS no adjudicadas 18
{doslortas)

Fuente: Elaboracion SIC con base en el SECOP y de conformidad con la informacién que integra el
Expediente?s®,

Los elementos de prueba presentados permitieron concluir que en los procesos de seleccion
BOLSA |, BOLSA Il y BOLSA Ill los investigados, incluido el recurrente sobre quien se esta
resolviendo los argumentos allegados en el recurso de reposicion—, presentaron comportamientos
que ratificaron su coordinacién colusoria con el fin de resultar adjudicatarios sin que existiera presion
competitiva. En particular, se destaca que los investigados usaron el mismo corredor de bolsa para
ser representados en una misma rueda de negociacion, los cuales, compartieron con sus mandantes
informacion que debia mantenerse en reserva, desatendiendo el principio de “mercado ciego”.
Situacion que estuvo acompanada de la existencia de comunicaciones cruzadas entre los
investigados para el momento en el cual se adelantaron los procesos BOLSA |, BOLSA Il y BOLSA
.

Posteriormente, la SED decidié cambiar la modalidad de seleccién y utilizar la subasta electrénica
inversa que seria adelantada directamente por dicha Entidad. El primer proceso llevado a cabo fue
el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-005-2013, sin embargo, este proceso fue declarado
desierto y la SED tuvo que ofertar otro proceso de seleccién bajo el mismo modelo.

Sobre los procesos adelantados mediante subasta electrénica inversa el recurrente alegé que se
abstuvo de participar por motivos econémicos, y la decisién de no participar se tomé de manera
independiente. No obstante, en la investigacion se evidencié que la justificacion que dio LA
CAMPINA no correspondié con la realidad, ya que en e! proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-
005-2013 (que se declard desierto) el presupuesto total ofertado era de $126.914.635.344 con un
plazo de participacion de 116 dias, mientras que el proceso posterior el SED-SA-S1-019-2013 tenia
un presupuesto total de $126.621.272.250 con un plazo de 125 dias y con mayor numero de

158 Folio 4998 de! Cuaderno Publico 26; folios 5158 y 5212 de! Cuaderno Pablico 27; folio 5232 del Cuaderno Reservado
2; folio 5600 del Cuaderno Publico 29: folio 5661 del Cuaderno Puablico 30.




o 128
RESOLUCION 29904 DE 2023 HOJAN

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicién”

refrigerios a entregar. Lo que resultd llamativo fue que, a pesar de tratarse de un proceso
supuestamente menos rentable, los investigados (inciuida LA CAMPINA) decidieron participar en
el proceso de seleccibn SED-SA-S1-019-2013 nuevamente con una reparticion perfecta, que les
permitid la presentacion de ofertas como proponentes unicos para los distintos grupos
poblacionales.

La dinamica ocurrida en el proceso de seleccién SED-SA-SI-DBE-019-2013 se puede observar en
la siguiente tabla:

Tabla No. 16. Dinamica de competencia SED-SA-SI-DBE-019-2013
# ZONA a la que se | % de Ahorro /| Pluralidad

Proponente presentd ahorro de
(Adjudicada) automaitico oferentes
FABIO DOBLADO BARRETQ 1 1,5% No
ALIMENTCS SPRESS 2 1,5% No
UT PRONUTRIMOS 6 3 1,5% No
ASOCIACION CRISTIANA DE JOVENES 4 1.5% Si
UT AERODELICIAS SED 5 1,5% No
_ PROALIMENTOS LIBER 6 1,5% No
UT CAPITALINOS 2013 (ECOALIMENTOS, CORDIN, 7 -
CORPORACION HACIA UN VALLE SOLIDARIO) 0.55% Sj
UT NUTRIR INFANCIA 2013-1 (IBEASER-JUAN CARLOS ’
_ ALMANSA) 3 _ -
LA CAMPINA S.AS. 8 1,5% No
UT NUTRISERVI 2013 9 1.5% No
COOPERATIVA MULTIACTIVA SURCOLOMBIANA 10 1,5% No
INDUSTRIA PANIFICADORA EL COUNTRY 11 1,5% No
UT ALICOL 2013 12 1,5% No
UT NUTRIR INFANCIA 2013-1 13 1.5% No
14 (DESIERTA) NA No
PROALIMENTOS LIBER 15 1.5% No
UT PREMIUM 16 (DESIERTA) . NA 1 No

Fuente: Elaboracién de la SIC con base en fuentes publicas (SECOP') y de conformidad con la informacion que
integra el Expediente!s!,

Como se evidencié de la anterior tabla, el recurrente resulté ser adjudicatario de una ZONA
nuevamente sin pluralidad de oferentes, reafirmando una vez mas su participacién en el acuerdo
anticompetitivo al seguir la conducta de los demas investigados de no presentarse en el primer
proceso de seleccion ofertado y si en este segundo. Circunstancia que, ademas, nada tiene que ver
con el argumento dado por el recurrente de que dicha decisién correspondia a un factor econémico.

Mas adelante, se encontré en el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-110-2014 (sobre el cual ya
se presentd a modo de contexto en este aparte el correo electrénico de 7 de enero de 2015 enviado
por I - dcterminados investigados), donde LA CAMPINA tuvo un comportamiento
propio de un agente de mercado inmerso en un acuerdo contrario a la libre competencia, puesto
que presento oferta en 5 ZONAS en donde no resulté adjudicatario por ser vencida en las pujas. En
este proceso de seleccion se evidencié un correo electrénico en el que se les advirtié a los
investigados, que incluyd a LA CAMPINA, que no realizara un esfuerzo por ganar por cuanto el
siguiente proceso seria mas provechoso para participar.

Es asi como posterior al correo electrénico enviado a los investigados, la SED publicé el proceso de
seleccion SED-SA-SI-DBE-017-2015 que, ta! y como se los advirtio ﬁ tuvo un mayor
presupuesto oficial que correspondié con la suma de $175,701,678,702. En este proceso se
presentaron todos los investigados a los que se les remiti el correo electronico, incluido el
recurrente, siendo este adjudicatario como Unico oferente de dos ZONAS ofertadas con ahorro del
1.50% en cada ZONA. La situacion antes anotada se puede ver en la siguiente tabla que refleja el
resultado del proceso:

180 Folio 4998 del cuaderno publico No. 26.
'8! Folios 5158 y 5212 del cuaderno publico No. 27; folio 5600 del cuaderno publico No. 29; folio 5661 del cuaderno
publico No. 30.
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Tabla No. 17. Resultado de adjudicacion en el proceso SED-SA-SI-DBE-017-2015

Porcentaje
de ahorro

Oferentes Adjudicado Estado

Unidn Temporal Pronutrimos 10 {Integrada por; Comercializadora Adiudicado
1 Nutrimos 5.A. 59% y Servinutrir 41%) . Varios oferentes 10%
Unién Tempaoral Alicol 2015 (Diseral 5.A.5. 70% y Javier Pulido Solano Vencido en puja habilitados '
30%) .
Consorcio Nutrispress (Integrada por; Alimentos Spress Ltda. 64%, Stella . Unico oferente
2 Téllez Hemandez 2% e lsmael Bello Pachén 34% Adjudicado habilitado 1.50%
Consorcio Nutrispress (Integrada por; Alimentos Spress Ltda. 64%, Stella Adiudicado ]
3 Téllez Hemandez 2% e lsmael Bello Pachén 34% ) Unico oferente 1.50%
Unién Temporal Compartir 2015 (Integrada por: Cooperativa de Servicios No habilitado habilitado i
generales la Hergica Ltda. 60% y Comercializadora Disfruver EU 40%)
Unién Temporal Alimentando 2015 (Integrada por: LEAVE Alimentos Unico oferente
4 Macsol $.A.S. 50% y Fundacidn Multiactiva Emprendiende 40% v [ Adjudicado habilitad 1,50%
10%) abilitado
Unién Temporal Alicol 2015 {Diseral $.A.S. 70% y Javier Pulido Solano - Unico oferente
5 30%) Adjudicado habilitado 1,50%
Consorcio Nutrispress (Integrada por: Alimentos Spress Ltda, 64%, Stella Vencido en puia
6 Téllez Heméandez 2% e Ismael Bello Pachén 34% Py Varios oferentes 0.5%
Unién Temporal Alicol 2015 {Diseral S.A.S. 70% y Javier Pulido Solano Adjudicado habilitados '
30%)
Unidn Temporal Capitalifios SED 2015 (Integrada paor: Ecoalimentos _— Unico oferente
7 $.A.S. 70% y Corporacién hacia un valle solidario 30%i Adjudicado habilitado 1.50%
Unidn Temporal Nutrir Capital SED 2015 {Integrada por:
* 775 y Nutrir de Colombia S.A.S. 20% y Alimso No habilitado
8 Catering Services S.A. 3%) Varios oferentes 6.42%
Unién Temporal Alicol 2015 {Diseral 5.A.S. 70% y Javier Pulido Solano Adjudicado habilitados !
30%)
Lacteos Appenzell Ltda. Vencido en puja
Consorcio Refries {Integrado por: Ardio A&S LTDA. 51% y Suministros No habititado Unico oferente
9 CJVN §5.A.5. 49%) habilitado 1,50%
Cooperativa Multiactiva SurColombiana de Inversiones Adjudicado ]
Cooperativa Multiactiva SurColombiana de Inversiones Adjudicade Unico gferente
. A Unico oferente
11 _ La Campifia _ Adjudicade habilitada 1.50%
Unién Temporal Mana ({tntegrada por: Industria Panificadora el Country - Unico oferente
12 Ltda. 99.5% y # 0,5%) Adjudicado habilitado 1.50%
a Campifia . Unico olerente
13 Adjudicado habilitado 1,50%
. L Unico olerene
14 Fabio Doblado Bameto Adjudicado habilitado 1,50%
Fuente: Elaboracion SIC con base en fuentes publicas (SECOP'%2) y de conformidad con Ia informacidn que integra el

Expediente.

Posteriormente, en el afic 2016, la SED adelantd dos procesos de subasta inversa electrénica para
la “entrega de refrigerios con destino a estudiantes matriculados en colegios oficiales del Distrito
Capital’'®3. Uno de ellos fue e! proceso de seleccibn SED-SA-SI-DBE-002-2016 que tuvo como
presupuesto oficial la suma de $174.293.224.182, en el cual participd LA CAMPINA en dos ZONAS
en las que resulté adjudicatario nuevamente y ademas como Unico oferente. En este proceso se
evidencid, una vez mas, que entre los investigados existié un acuerdo anticompetitivo a través del
cual evitaban competir entre ellos para repartirse las ZONAS ofertadas y, en los casos que
coincidian en los mismos segmentos, simulaban competencia entre ellos con porcentajes de ahorro
minimo.

Lo anterior, demuestra que si bien el recurrente no resulté adjudicatario en los procesos que
mencioné en su recurso —LP-SED-SGO-001-2007, SED-SI-DBE-122-2013, SED-SI-DBE-001-2014
y SED-SI-DBE-110-2014-, si se presentd en cada uno de los procesos para favorecer que se
cumpliera el fin de los acuerdos coluscrios y repartirse las ZONAS como mas les convenia a los
investigados.

182 Disponible en: https:/fiwww.contratos.gov.cofconsultas/detalleProceso.do?numConstancia=15-9-398252.
163 Disponible en: https:/iwww.contratos.gov.cofconsultas/detalleProceso.do?numConstancia=16-9-411705.
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En conclusion, el material probatorio expuesto probé el comportamiento anticompetitivo desplegado
por el recurrente en los procesos ilevados a cabo por la SED en el periodo investigado. En los cuales
resulté adjudicatario de ZONAS ofertadas como Unico oferente, sin que los demas investigados
competieran contra ella y, en los casos que coincidieron, no hubo competencia real. Por tanto, no
es de recibido el argumento del recurrente con respecto a que no existen pruebas en su contra y
que no pueden tomarse como referencia los procesos que se mencionan, por cuanto que, salta a la
vista, su participacién en el acuerdo colusorio que permitié la coordinacién de los investigados en
los procesos del PREB.

Sobre el quinto argumento, referente a lo sefialado por el recurrente sobre la no participacion en
todos los procesos de seleccion (14 de 21) y por lo tanto no podia aducirse su participacidén en el
acuerdo continuado. Ademas del hecho de que soio resulté adjudicatario en 10 de 21 procesos y no
fue Unico proponente en los 21 procesos que fueron analizados. Sobre los hechos descritos vale la
pena recalcar que el hecho de gue existieran investigados que se presentaran a unos procesos de
seleccion y no a otros, tambien hacia parte de la conducta anticompetitiva que es desarrollada a
través de acciones y omisiones.

No por ese hecho, concerniente a que algunos de los investigados no participaron en algunos de
los procesos de seleccion, se desdibujé la conducta anticompetitiva, sino que simplemente indicé
que en dicho proceso de seleccién no se presentaron, pero si participaron en uno posterior y/o
anterior. Situacion incluso ha sido reconocida en el ambito internacional, asi:

“Varios carteles son complejos y de larga duracion. Durante un periodo de tiempo,
algunas firmas pueden ser mas activas que otras en el desarrolflo del cartal; algunas
pueden ‘retirarse” temporalmente pero posteriormente regresar; otras pueden asistir
solo a algunas reuniones; puede haber muy pocas ocasiones en donde todos los
miembros del cartel se rednen realmente o se comportan coordinadamente con los
demas (.. )"1%4.

Por lo anterior, el hecho de que un participante en un acuerdo anticompetitivo desarrolié Gnicamente
ciertos elementos de la conducta reprochada o tuvo una participacién menor en la misma, en nada
desdibuja su responsabilidad por su participacién en la conducta colusoria ni pone en duda la
existencia de esta.

De hecho, esta Superintendencia ha manifestado ya en distintas oportunidades'®s que una de las
estrategias o0 esquema de colusidn que usualmente suelen usar los cartelistas consiste
precisamente en la rotacién de ofertas en las que se van distribuyendo a través del tiempo la
adjudicacion de los contratos'®®. Come lo ha incluso reconocido la doctrina nacional especializada
en la materia, en estos casos:

‘los integrantes del acuerdo anticompetitivo toman turnos para que a uno u otro
proponente le sea adjudicado de manera alternativa el contrato estatal, lo cual
se evidencia cuando existe un patrén de rotacién, o un proponente frecuente a
quien no se le adjudica ningun contrato, o cuando alguno desiste de manera
aparentemente inexplicable, y luego resuita subcontratado por quien gand la
licitacion, que antes era su competidor”*® (subrayado y negrita fuera de texto).

Ahora, sobre el sexto argumento presentado por el recurrente, referente a que no fue operador
subcontratado en el contrato de PLAZA MAYOR, se trae a colacién lo expuesto al respecto en la
Resolucién Sancionatoria, consistente en que el contrato interadministrativo de PLAZA MAYOR no

184 D. Bailey, W. Wish. (2015) Competition Law. Pag 107. 8 Edicién. Oxford University Press. Traduccién libre.

185 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucidn No. 39758 de 2017; y Resolucion No. 58961 de 2018.

1% Superintendencia de Industria y Comercio. “Guia Practica para combatir acuerdos colusorios en procesos de
contratacion estatal’. 2016.

187 Miranda Londofio, A.; Deik Acostamadiedo, C. (2018). “La colusion en los procesos de seleccion para la celebracion
de contratos estatales”. Pag. 49. Coleccion Profesores. Grupo Editorial Ibafiez.
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fue objeto de investigacion por parte de esta Superintendencia por tratarse de un proceso que no
se adelanté por ZONAS, como si lo fueron los demas contratos investigados. El contrato de PLAZA
MAYOR vy las circunstancias en las que se adelanté se utilizé Unicamente como elemento de
contexto para acreditar la cercania entre los investigados, contrato en el que ademas se logré probar
el grado de cercania, el ambiente de cooperacién que existia y la estrategia ejecutada en los
procesos objeto de investigacion.

Asi como tampoco se tomoé como antecedente para endilgarle responsabilidad al recurrente en el
proceso de provision de raciones militares adelantado por la ALFM, por lo que resulta inoportuno lo
afirmado al indicar que este Despacho tuvo en consideracion los procesos mencionados.

Finalmente, sobre el séptimo y ultimo argumento presentado por LA CAMPINA, consistente en la
no participacion en los procesos de seleccion LP-AG-130-2016 y SASIP No. 002-045-2017, se
aclara que, en la Resolucidén Sancionatoria, se estipulé que el recurrente, posterior al proceso de
seleccion CCE-054A-AG-2015, no participd en aquellos que llevd a cabo la SED, por lo que este
Despacho solo juzgé los procesos de seleccidn mencionados en los que figura como competidor.

Es asi como este Despacho determind la participacién de LA CAMPINA en los procesos de
seleccién adelantados por la SED entre 2007 y 2016, pues quedo en evidencioé que: (i) tenfa una
relacién cercana con los ofros investigados; (ii) fue adjudicatario en varias ZONAS ofertadas sin
tener presién alguna; (iii) se le adjudicaron varios procesos en los que fue (nico oferente; (iv)
participé en procesos de seleccién con el fin de ejecutar la estrategia acordada con los otros
investigados para conseguir mayores rebajas en los procesos del PREB adelantados por la SED;
(v} a pesar de no ser adjudicatario en todos los procesos de seieccion en los que se presentd y
ademas de tomar |a decision de retirarse de los procesos ofertados por la SED, se acredito que la
actitud de no presentarse en ZONAS obedecié al comportamiento anticompetitivo del que hacia
parte junto con los demas investigados.

Por todo lo anterior se rechazan los argumentos expuestos por LA CAMPINA en su recurso de
reposicion sobre su actuacion dentro del acuerdo colusorio.

8.12. Consideraciones del Despacho sobre la participacién de JUAN DE JESUS ALEMAN
GUERRERO (controlante de LA CAMPINA) en el acuerdo anticompetitivo

JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO (controlante de LA CAMPINA) indicd en el recurso
presentado que, en primer lugar, en cuantc a las pruebas de su participacion en acuerdo
anticompetitivo llevado a cabo durante diez afios solo se tienen dos correos. El primero, con la
sefiora p_ (asesora de SPRESS) quien no es funcionaria o
representante de otro oferente, sino una asesora de la empresa, en particular, en ese mensaje no
se discuten asuntos relacionados con la forma de presentar las ofertas a algun proceso de seleccion.

Y, el segundo correo electronico encontrado, fue con una persona externa que no fue identificada,
con la salvedad de que LA CAMPINA actud de forma diferente a la sefalada en esos dos correos.

Respecto uno de los correos electronicos, en el que se califica la existencia de un lobby conjunto
para presentar quejas ante las autoridades administrativas de control, el recurrente sefialé que no
lo contesto e incluso que LA CAMPINA habria actuado de forma diferente al presentar derechos de
peticién por su parte directamente ante la SED. Situaciones que le permiten concluir que su actuar
no corresponde con ninguna de las conductas descritas en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992.

En linea con lo anterior, el recurrente puso en duda la valoracién del acervo probatorio recopilado
en el presente caso, puesto que manifestd que no existe prueba directa de una participacion activa
en el acuerdo anticompetitivo, por cuanto dentro del Expediente no se encuentra prueba de que
mantuviera contacto con otros oferentes con el fin de coordinar las actuaciones dentro de los
procesos de seleccion. Por lo cual, para poder haber “facifitado, autorizado, gfecutado” un acuerdo
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restrictivo debe probarse que el recurrente realizé acciones para, primero, coordinar con terceros a
que grupos presentar la oferta, segundo, coordinar con terceros abstenerse de presentar ofertas o,
tercero, realizar acciones para coordinar con los investigados hasta qué precio pujaria LA CAMPINA
en los procesos de seleccion. En este sentido reafirmé que no existe prueba directa contra del actuar
restrictivo de la competencia imputado.

En segundo lugar, el recurrente sefiald que las decisiones de participar o no dentro de los procesos
de seleccion llevados a cabo la SED no podrfan ser tomadas por é| como gerente de operaciones

de LA CAMPINA, puesto que no estaban dentro de sus funciones, como tal, quien tenia la potestad
de hacerlo era la junta directiva en cabeza de — por lo que no

existe un comportamiento doloso o culposo por su parte.

Expuestos los argumentos presentados por el recurrente este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacion.

Se destaca que el actuar anticompetitivo endilgado y sancionado al recurrente fue explicado desde
el andlisis del material probatorio que reposa en el Expediente, que fue expuesto en la Resoiucion
Sancionatoria. Esos elementos de prueba evidenciaron que el recurrente facilitd, autorizo y ejecutd
el acuerdo restrictivo de la competencia llevado a cabo por los investigados en los procesos del
PREB entre 2007 y 2017. La actuacion del recurrente se desarrollé como representante legal y
controlante de LA CAMPINA, sociedad que formé parte de un acuerdo anticompetitivo cuyo objeto
fue la coordinacién para asignarse los diferentes grupos en los procesos por ZONAS del PREB
adelantados por la SED y asi repartirse dichas ZONAS que les terminaban siendo adjudicadas. La
siguiente tabla muestra en los procesos de seleccién que el recurrente estuvo como representante
legal de LA CAMPINA, tal como se muestra a continuacién:

Tabla No. 18. Relacién de los procesos de seleccion en los que se presenté LA CAMPINA
con JUAN DE JESUS ALEMAN GUERREROQ como representante legal.

ESQUEMA No. DE PROPONENT  \i1/cc REP. LEGAL

CONTRATO E
SED-SA-SI-DBE-019- 2459-2013 LA CAMPINA JUAN DE JESUS

860001847

2013 ALEMAN GUERRERO
SED-SA-S{-DBE-110- - JUAN DE JESUS
2014 1519-2015 LA CAMPINA | 860001847 ALEMAN GUERRERO

JUAN DE JESUS

SED-SA-SI-DBE-002- | 2362-2016 grupo |
ALEMAN GUERRERO

2016 12
SED-SA-SI-DBE-002- . JUAN DE JESUS
2016 2362-2016 grupo 4 | LA CAMPINA | 860001847 ALEMAN GUERRERO
Fuente: Elaboracian SIC con base en el SECOP y de conformidad con la informacion que integra el
Expedientes.

LA CAMPINA | 860001847

Los datos presentados permitieron observar que el recurrente conocié de primera mano la
informacion de los procesos de seleccion y los datos de los proponentes, puesto gue eran propias
de las funciones de su cargo. Y, posteriormente, autorizé y ejecutd las actuaciones realizadas en
cada etapa de los procesos de seleccion del PREB, mediante la firma de los diferentes documentos
que fueron presentados para la adjudicacion de las ZONAS.

Ademas de fa suscripcion de documentos precontractuales y contractuales en representacion de LA
CAMPINA en todo lo relacionado con el PREB, sus funciones, tal como el recurrente lo indico ante
esta Superintendencia, también involucraban aspectos como el desarrollar el factor técnico de las
licitaciones, “realizar los calculos matematicos de las capacidades de las plantas, elaborar los planos

1% Folio 4998 del Cuaderno Publico 26; folios 5158 y 5212 del Cuaderno Publico 27: Folio 5232 del Cuaderno
Reservado 2; folio 5600 del Cuaderno Publico 29; folio 5661 del Cuaderno Pablico 30.
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0 layouts de la planta, supervisar la elaboracion de la adecuacion nutricional de los menus, coordinar
el sistema de gestion de calidad y liderar la parte del area logistica™5®.

De esta manera, este Despacho encontré demostrado que el recurrente, en su calidad de
representante legal de LA CAMPINA, autorizd y ejecutd las acciones por las cuales LA CAMPINA
participé en el acuerdo colusorio reprochado.

La conclusion a la que llegd este Despacho también se sustentd en la relacion cercana que tenia el
recurrente con los investigados. Como tal, este Despacho demostré que las relaciones de cercania
y comunicacién constante de LA CAMPINA con las otras empresas investigadas facilitaron la
ejecucion del acuerdo anticompetitivo reprochado, las cuales fueron a través de JUAN DE JESUS
ALEMAN GUERRERO como representante legal de la compaiiia. Un ejemplo de esto se encuentra
con la cercania que mantuvo el recurrente con * (asesora de
SPRESS) y STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS), con quienes concertaba
asuntos relacionados con los procesos de contratacion en los que participaban. Tal y como sucedid
en el correo electronico del 27 de marzo de 2009170, referido a la concertacion de un “lobby” en torno

al proceso LP-SED-001-2009, por lo que el investigado también facilitd la ejecucion del acuerdo
colusorio en el que participé LA CAMPINA.

Adicionalmente, dentro de los correos que se recaudaron durante la investigacion del proceso se
encontré una cadena de correos'’! cruzada entre el recurrente, ,
vinculado a la junta directiva de LA CAMPINA, y , quien era proponente del

PREB para aquella época, en donde discutieron sobre un comentario hecho por LA CAMPINA en
contra de la capacidad econémica de . Dicha comunicacion fue remitida con
copia a JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO (controlante de DISERAL), STELLA TELLEZ
HERNANDEZ (controlante de SPRESS) y a GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA
(controlante del AERODELICIAS y SERVICIAL).

Los correos presentados evidenciaron que JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO (controlante
de LA CAMPINA) tenia una relacién cercana con los investigados con guienes se comunicaban
para distintas situaciones, relacién que facilité la ejecucién del acuerdo anticompetitivo reprochado.
De conformidad con lo anterior, este Despacho encontré demostrado que JUAN DE JESUS
ALEMAN GUERRERO, en su calidad de representante legal de LA CAMPINA, ejecuto, autorizd y
facilitd el acuerdo colusorio prohibido en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
(colusién en procesos de contratacion publica) en relacién con los procesos de seleccién del PREB
adelantados por la SED entre 2007 y 2017, por lo que no resultan de recibo los argumentos alegados
€n su recurso de reposicion.

En segundo lugar, respecto de que el recurrente no tenia facultades para definir en qué procesos
de seleccién participaria LA CAMPINA, ya que estaban en cabeza de *
i este Despacho considera que es preciso tener en cuenta dos puntos. Primero, que
esta Superintendencia prob6 la participacién de JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO
(controlante de LA CAMPINA) en el acuerdo anticompetitivo, puesto que era quien se comunicaba
con los investigados y tomaba las decisiones en cabeza de LA CAMPINA. Y, segundo, sobre la
inexistencia de conductas ejecutadas a titulo de culpa o dolo, es encuentra pertinente sefialar que
pretender hacer un juicio de responsabilidad penal como lo hace el recurrente resulta a todas luces
improcedente en una investigacion administrativa de caracter sancionatorio como la presente.

189 Folio 9981 del Cuaderno Plblico 52 det Expediente. Declaracion de JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO. Minuto
06.27.

170 Folio 6124 del Cuaderno Reservado 2 del Expediente. Path:
PC_O01_JUAN_ALEMAN_GTE_GRAL_LACAMPINA. ad1/Gergeneral.E:\Ger-

generaI!Documentos!Outiookfarchwm pst/archive1/Elementos eliminados/RE: carta contraloria y personeria, Object ID
2994831 de PAE 4.

' Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path: PC_01_JUAN_ALEMAN_GTE_GRAL_LACAMPINA ad1/Ger-
general E:\Ger-general/Documentos/Outlook/archive1.pst/archive1/Principio de las Carpetas personales/Elementos
enviados/RE: ; Comentario de La campifia? Object ID 2990704 de PAE 4.
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Sobre el ultimo aspecto, el articulo 9 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000) establece lo siguiente:

“Para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable. La
causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del resuitado.

Para que la conducta del inimputable sea punibie se requiere que sea tipica, antijuridica y
se constate la inexistencia de causales de ausencia de responsabilidad’.

Al respecto, este Despacho resalta que el Consejo de Estado ha sefialado que el juicio de
responsabilidad en materia administrativa sancionatoria, a diferencia de otros ambitos como el
penal, admite un analisis objetivo que excluye cualquier valoracidn de los factores subjetivos de
responsabilidad. En ese sentido, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha dicho lo
siguiente:

“(...) En lo que se refiere a la responsabilidad objetiva, Ia Corporacién ha sostenido en
reiteradas oportunidades que en materia del régimen administrativo sancionador en
particular por infracciones al régimen financiero, se deben respetar estrictamente los

principios y garanfias propias del debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Constitucién, pero en esa_area no tienen aplicacion figuras que son propias del

derecho penal, tales como el dolo o la culpa, la imputabilidad y Ia favorabilidad, dado

que la naturaleza y fines de cada una_de estas disciplinas son diferentes (...)"'"2,
(subrayado y negrita fuera de texto)

Conforme con lo anterior, esta Superintendencia de Industria y Comercio ha sefialado en varias
oportunidades que en materia de derecho administrativo sancionatorio no es necesaria la
determinacion del factor subjetivo a efectos de determinar la responsabilidad. Por lo tanto, para
acreditar [a responsabilidad en el derecho administrativo sancionatorio es suficiente probar el
supuesto de hecho descrito en la norma presuntamente infringida'72.

Al respecto el Consejo de Estado también ha manifestado que:

“(...) Para implantar sus politicas, el Estado impone obligaciones administrativas a cargo de
quienes ejerzan actividades en ef respectivo campo y la eficiencia de la gestion exige un
pronto cumplimiento y el control de éste requiere objetividad y no puede quedar
condicionada a la dificil prueba de los factores subjetivos, como son el doio o la culpa,
maxime cuando de antemano se sabe que ciertas actividades nunca pueden ser efjercidas
por personas naturales sino por personas juridicas (.. )17

En el mismo sentido la Corte Constitucional precisé en sentencia C-595 de 2010 lo siguiente:

“En primer lugar; la Corte reitera su jurisprudencia constitucional en orden a sefialar que el
principio de presuncién de inocencia es aplicable como criterio general en el derecho
administrativo sancionador. Sin embargo, la rigurosidad en su aplicacion, propia del ambito
del derecho penal, no es trasladable in toto -con el mismo alcance integral- al derecho
administrativo sancionador, dada la existencia de diferencias entre los regimenes
(naturaleza de la actuacion, fines persequidos, ambitos especificos de operancia, efc. ), que
leva a su aplicacion bajo ciertos matices o de manera alenuada (ambito de la
responsabilidad  subjetiva). Incluso, excepcionalmente, podria establecerse Ia
responsabilidad sin cuipa (objetiva)”.

172 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 25 de marzo de 2009. Rad. No. 13495,

'73 Ver, entre otros. Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 28350 de 2004 {Caso Cristaleria
PELDAR §.A.); 37033 de 2011 (Caso Centro de Diagnastico Automotor de Cordoba E.U. y ofros); 46111 de 2011 {Caso
ACEM Iy otros); y 70736 de 2011 (Caso Centro de Diagnostico Automotor de Caldas y otros).

74 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 6 de agosto de 1992. Rad. No. 3941.
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De esta manera, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, este Despacho reitera que pretender hacer un juicio de responsabilidad penal en el
presente caso no procede, asi, los argumentos presentados por el sancionado sobre sobre su
participacion dentro del acuerdo y la responsabilidad de su conducta no resultan de recibo.

8.13. Consideraciones del Despacho sobre la ejecucion del cartel en el proceso de seleccién
SED-SA-SI-DBE-005-2013 y la decisién de no participar en el proceso

AERODELICIAS —coadyuvado por director de productos nutritivos de
AERQDELICIAS)-, SERVICIAL, (gerente administrativo y
financiero de IBEASER) SPRESS e ISMAEL BELLO PACHON (representante legal suplente de
SPRESS) indicaron que no existid un boicot para que fuera declarado desierto el proceso de
seleccion SED-SA-SI-DBE-005-2013.

SPRESS e ISMAEL BELLO PACHON (representante legal suplente de SPRESS) sefalaron que
abstenerse de presentarse al proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-005-2013 no debid ser tenido
como un acto anticompetitivo. En razén a que la falta de oferentes en este proceso de seleccién se
derivé de lafalta de planeacion de la SED, en esa medida, no deben ser sancionados por abstenerse
de participar en un proceso de seleccién con defectos en su elaboracién.

AERODELICIAS agregd que resuité apenas natural que si las condiciones del proceso de seleccién
no son llamativas se genere un desincentivo para los posibles oferentes en participar. Esto, desde
el aspecto financiero, es completamente 16gico y el hecho de no presentarse no resultaria ser es
una practica inédita en el mercado. Por el contrario, es una situacion que se presenta de manera
comun y que ha llevado a que procesos de seleccion en diferentes sectores sean declarados
desiertos.

I (o< rente administrativo y financiero de IBEASER) indico que no se

le puede atribuir responsabilidad al abstenerse de participar en los procesos de seleccién, en la
medida que no fueron solamente los investigados quienes evitaron hacerlo.

Expuestos los argumentos presentados por el recurrente este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacion.

En primer lugar, se advierte que este Despacho demostré, en el numeral 15.5.2.3. de la Resolucién
Sancionatoria, que los investigados concertaron la no presentacién de ofertas en el proceso de
seleccion SED-SA-SI-DBE-005-2013 como parte de un aspecto de la dinamica anticompetitiva. El
material probatorio presentado en el numeral citado permitié probar que si bien AERODELICIAS
contaba con los productos requeridos, ya que era proveedor de lacteos para distintos agentes del
mercado y puso a disposicion, por lo menos, de DISERAL, SPRESS, IBEASER, LIBER y
SURCOLOMBIANA los productos, resulté llamativo la inexistencia de participantes en el proceso
de seleccion. Lo anterior, debido a que estos investigados tuvieron la posibilidad de contar con estos
productos para presentar oferta.

Es mas, el correo electronico del 4 de abril de 2013'75 sitla a AERODELICIAS, IBEASER,
DISERAL, LIBER, SPRESS y SURCOLOMBIANA, 6 de los 9 proponentes investigados, en una
reunion pocos dias antes de la fecha de cierre para la presentacién de propuestas en el marco del
proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-005-2013. Dicha circunstancia resulté concordante con la
abstencién coordinada de propuestas como mecanismo de presién para que la Entidad contratante
ajustara los precios de los refrigerios. Lo cual, permite desacreditar el argumento expuesto por los
recurrentes que indicaron que la no presentacién de ofertas correspondid con un defecto en la
elaboracion del proceso de contratacion por parte de la SED.

" Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path: WEB-02-JAVIER-PULIDO.ad 1/WEB-
02:C:\Usersiuser\AppDataiLocalMicrosoftiOutlook\DISERALYWEB-02/ /NI ost/root/RaA-z -
BuzA*n/IPM_SUBTREE/Bandeja de entrada/Reunion Muestras Alimentos Pippo. Object ID 2183325 de PAE 2.




> o 136
RESOLUCION 29904 DE 2023 HOJAN

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

A lo expuesto anteriormente, se agrega que las declaraciones de los proponentes investigados'’® y
una carta remitida al Alcalde de Bogota'’’, darian cuenta de que ademas estaban inconformes con
la utilizacién de modalidades de contratacion diferentes de la licitacion publica. Se recuerda que,
para ese momento, la SED habia pasado de una modalidad de contratacidn adelantada en la BMC
a una en la que se empleaba el mecanismo de subasta inversa. Mecanismos de seleccién sobre los
que los investigados habrian manifestado expresamente su inconformidad, pues, deberian adaptar
el acuerdo ilegal que venian ejecutando a una nueva modalidad de contratacion.

Cabe anotar, que el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-005-2013 se trato del primer proceso de
seleccion en el que se incorpord como regla un descuento automatico aplicado al proponente Unico
que resultara adjudicatario de la zona ofertada. Esta situacion ponia en desventaja a los agentes
investigados, en la medida que su modalidad de participacion, en la mayoria de los casos, consistia
en la busqueda de adjudicaciones como dnicos oferentes. Adicionalmente, en e proceso de
seleccion SED-SA-SI-DBE-005-2013 el pliego de condiciones no revelaba la ubicacion de las
ZONAS a atender, sino que se limitaba a sefialar el nimero y tipo de refrigerio que debian ser
entregados. Lo que implicaba que resultara mas costoso para los investigados la reparticién de
ZONAS usual.

Un_elemento adicional expuesto en la Resolucién Sancionatoria fue que

(jefe de la Oficina de Apoyo Precontractual de la SED para el momento de los
hechos) indico que habrian visto como “gente que tenia propuestas, como cajas y eso para
presentarse, pero llegé las 10 de la mafiana, que creo que todos los cierres basicamente los
hacemos 10 de la mafiana y llegé esa hora y nadie se presents’’8. De manera coincidente,
* (parte de la Oficina de Apoyo Precontractual de la
SED) detallé que al momento del cierre del proceso “todos Hegaron, todos Hegaron y ehh, se
parquearon y no entregaron las propuestas”’®.

En segundo lugar, AERODELICIAS y NI (<cntc administrativo y

financiero de IBEASER) adujeron que no podria tampoco sancionarse la declaratoria de desierto de
un proceso de seleccion, al ser normal que ocurra esa situacidn durante su tramite. Para sustentar
este punto, AERODELICIAS aporté dos noticias que daban cuenta de la declaratoria de desierto de
dos procesos de seleccion del PAE adelantados en las cuidades de Cartagena y Cucuta, tituladas
como: “por tercera vez se declara desierto el proceso de adjudicacion del Programa de Alimentacion
Escolar en Cartagena’, asi como “PAE Cucuta no se ha podido adjudicar’.

Sobre este particular, es necesario resaltar que si bien existen procesos de seleccion que se
declaran desiertos tanto en el PAE como en distintos sectores de la economia, no por este hecho
pueden pasar desapercibidas aquellas concertaciones anticompetitivas que tengan por finalidad su
declaratoria de desierta. Esta situacion fue desarrollada por esta Superintendencia en |la Resolucion
Sancionatoria No. 71584 del 9 de diciembre de 2019, a través de |a cual se sanciond la existencia
de un cartel empresarial que tuvo como propdsito, entre otros, que se declarara desierto el segmento
de las frutas y hortalizas ofertado en un proceso de seleccién que adelanté la SED. La finalidad del
actuar anticompetitivo consistié en la abstencién de presentar oferta con la finalidad de que se diera
apertura a un nuevo proceso de seleccién que se ajustara a sus intereses conjuntos, esto es, que
se incrementara el valor del segmento de las frutas en un 50%. Por lo tanto, no puede argumentarse
de manera descontextualizada que por el hecho de que en el pais se declaren desiertos procesos

76 Folios 6128, 6129 y 6130 del Cuaderno Publico 2.

77 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path: WEB-02-JAVIER-PULIDO.ad 1/ \WEB-
02:C:\Users\user\AppDatalLocal\MicrosoftiOutlook\DISERALWE B-02/J N o=\ oot)/Raiz -
Buzon/IPM_SUBTREE/[Gmaill/Enviados/Fwd: Borrador carta petro. Object ID 2176746 de PAE 2.

178 Folio 6128 del cuaderno reservado No. 2 (disco 1). Visita administrativa a la SED, el 11 de octubre de 2017. Minuto
32:41.

'7 Folio 6128 del cuaderno reservado No. 2 (disco 1). Visita administrativa a la SED, el 11 de octubre de 2017. Minuto
20:30.
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de seleccion, dicha declaratoria de desierto no pueda estar ligada al comportamiento anticompetitivo
de un cartel empresarial.

En conclusidn, no resultan de recibo los argumentos alegados por AERODELICIAS, [
director de productos nutritivos de AERODELICIAS), SERVICIAL,
(gerente administrativo y financiero de IBEASER), SPRESS,
STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS) e ISMAEL BELLO PACHON
(representante legal suplente de SPRESS) sobre este particular en sus recursos de reposicion.

8.14. Consideraciones del Despacho sobre el descuento del 20,11% obtenido en uno de los
procesos de seleccion investigados

AERODELICIAS, coadyuvado por SERVICIAL v [[IGEGEGEGEEEE (dircctor de productos
nutritivos de AERODELICIAS), indico que la conclusion obtenida por esta Superintendencia sobre

los descuentos significativos obtenidos por la participacion terceros en las ZONAS, a diferencia de
cuando solo estaban presentes los investigados —donde supuestamente no hubo descuentos—, se
dio solamente en un proceso de seleccion, por lo que no podria tomarse como concluyente. Al
respecto, adujo que el descuento obtenido por la Entidad contratante del 20,11% en el proceso de
seleccion SED-SA-SI-DBE-110-2014 fue aislado por cuanto solamente ocurrié en una Unica
oportunidad, a! ser el porcentaje de ganancia usual de una empresa el 3%. En esa medida, no
deberia ser utilizado como punto de referencia para indicar que existid un acuerdo restrictivo de la
competencia.

Expuestos los argumentos presentados por el recurrente este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacion.

Contrario a lo afirmado por el recurrente, el descuento obtenido por la Entidad coniratante del
20,11% en la ZONA 7 del proceso SED-SA-SI-DBE-110-2014 resulté como contrafactual de los
argumentos propuestos por los investigados en este proceso administrativo, esto es, que la
competencia por precio si era posible.

Dicho descuento del 20,11% tuvo lugar en uno de los procesos de seleccion que se adelantd bajo
la modalidad de seleccién abreviada por subasta inversa. Esta modalidad de procesos se llevd a
cabo entre los afios 2013 y 2016, y se evidencid que solamente en 9 de las ZONAS a adjudicar —
de las 111 ZONAS en total- coincidié mas de un oferente investigado. Se advierte que si bien la
adjudicacion de los procesos de seleccién por subasta inversa conllevé a que resultara adjudicatario
quien presentara el menor precio a la Entidad contratante, se evidencid que la competencia era
minima cuando se enfrentaban los investigados mientras que si se enfrentaban con un tercerc ajeno
al acuerdo la competencia era mayor.

En efecto, se evidencié que en las 8 de las 9 ZONAS gue se iban a adjudicar en las que coincidié
mas de un oferente investigado el porcentaje de ahorro promedio alcanzado en el ejercicio de
competencia trazado entre ellos alcanzd un 0,76%, mientras que en la ZONA en la que coincidieron

los investigados con un tercero ajeno al acuerdo la competencia alcanzé un porcentaje de ahorro
del 20,11%.

A continuacidn, se presenta la relacién de las posturas alcanzadas en las 9 ZONAS mencionadas:

Tabla No. 19. Dinamica de competencia entre 2013 y 2016.

# Valor % de .
Proceso Zona Presupuesto Ahorro Adjudicatario Participantes
SED-SA-SI-DBE- U.T. Aerodelicias 2014 U.T. Aerodelicias 2014 Vs. Spress ambos
122-2013 3 | 487852821 | 0.50% (Aerodelicias) habititados y pujaron
SED-SA-SI-DBE- . . Consorcio Nutrisoress (Spress) Vs U, T, Alicol 2015
017-2015 6 | 56865755280 | 0,50% | U.T.Alicol 2015 (Diseral) (Diseral) ambos habilitados y pujaron
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SED-SA-SI-DBE- U.T. Alicol 2016 (Diseral) Vs. U.T. Nutrispress

002-2016 5 $6.420.664.252 | 0,50% U.T. Alicol 2016 (Diseral) 2016 {Spress} ambos habilitados y pujaron, pero
hubo rechazo econdmico a U.T. Nutrispress 2016

SED-SA-SI-DBE- ] . U.T. Alicel 2016 (Diseral) Vs. U.T, Nutrispress
002.2018 17 $5.744.425.601 | 0,50% U.T, Alicol 2016 (Diseral) 2016 (Spress) ambos habilitades y pujaron, pero

hubo rechazo econdmico a U.T, Nutrispress 2016
Fabio Doblado Bameto Vs. Surcolombiana
SED-SA-SI-DBE- (Rechazo Econémice) Vs. U.T. Nutsir Infancia
28 $5.101.493.343 | 0,50% Fabio Dablado Barreto {Ibeaser - No Habilitado). Los dos proponentes
002-2016 i y :
habilitades pujason, pero hubo rechazo econdmico
a Surcolombiana Lida,

SED-SA-S1-DBE- Ceoperativa Mulliactiva Spress Vs. Surcolombiana ambos habilitados y
042-2016 3 [ $3.889.843.694 | 0,50% Surcolombiana Lida, pujaron
Spress Vs. Surcolombiana. La oferta presentada
por Surcolombiana en la puja fue de $529 Millones.
SED-SA-S)-DBE- . Segiin Lo manifestado por la cooperativa sa tratd
042-2016 2 $4.562.500.492 | 1,03% Afimentos Spress Lida. de un errar al momento de digitar el valor, La
misma fue eliminada por el comité asesor por ser
considerada baja y se adjudica $press.
SED-SA-SI-DBE- U.T. Nutrir Infancia 2014 (Ibeaser) Vs, Campifia

1 | $4.588,719.145 | 2,06% | Y7 Nutrrinfancia 2014 Vs. U.T. Alicol Bogota 2013 (Diseral). Todos
122-2013 (ibeaser) B .
habilitados y pujaron,

SED-5A-SI-DBE- N U.T. Creciendo Juntos Vs. Spress Vs. Campifia
i e e T W AT AN
110-2014 7 | $2214.177.694 | 2011% |  U.T.Creciendo Juntos Vs.UT. Aerodelicias. Todos habilitados y pujaron

Fuente: Elaboracion de la SIC con base en el SECOP y Folio 4998 de! cuaderno pablico No. 26; Folio 5165
del cuaderno publico No. 27; Folio 5232 del cuaderno reservado No. 2, Folio 5600 del cuaderno publico No.
29 del Expediente.

Esta situacion, tal como se sefiald en la Resolucién Sancionatoria, dio cuenta de que cuando la
supuesta competencia se presentaba entre las empresas investigadas el descuento obtenido por la
Entidad contratante fue menor que cuando competian, esta vez de verdad, con una empresa ajena
al acuerdo anticompetitivo.

Asi las cosas, y contrario a lo aducido por los investigados, este Despacho corrobord que no se tratd
de un porcentaje de ahorro aislado o descontextualizado, por el contrario, el descuento anotado dio
cuenta que en la ZONA en la que coincidieron los investigados con una tercera empresa ajena al
acuerdo, la competencia se tornaba intensa. Mientras que, cuando se enfrentaron entre elios, el
descuento alcanzado era inferior, por lo tanto, el monto del 20,11% no es relevante en si mismo,
sino que evidencia que cuando los oferentes investigados se enfrentaban el porcentaje de ahorro
de la SED era sustanciaimente inferior. Esto llevé a evidenciar que existieran ZONAS en las que los
investigados adjudicaron a quien hizo la primera postura al no recibir una contra postura, mientras
que, cuando coincidieron con un oferente ajeno al acuerdo, este porcentaje de ahorro fue
sustancialmente mayor.

Un ejemplo de lo anterior se dio en el proceso de seleccidn SED-SA-SI-DBE-017-2016, en el cual
el margen de ahorro alcanzado fue superior cuando los investigados competian con un tercero ajeno
que cuando la competencia se daba entre ellos. En efecto, en dicho proceso el ahorro alcanzado al
enfrentarse los investigados con terceros ajenos al acuerdo alcanzé el 10,41%. De igual forma, se
constatd que en el proceso de seleccién LP-AG-153-2017 en el que los descuentos alcanzados
oscilaron entre el 13,3% y el 22,8%, lo que reveld que la competencia por precio era posible y que
se intensificaba cuando se enfrentaban a un oferente ajeno al acuerdo anticompetitivo.

En conclusion, no resultan de recibo los argumentos alegados por el recurrente, y coadyuvado por
SERVICIAL y d (director de productos nutritivos de AERODELICIAS)
sobre este particular en su recurso de reposicion.

8.15. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con que no hubo
una practica anticompetitiva en los procesos del PREB adelantados en la BMC

SPRESS, STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS). ISMAEL BELLO PACHON
(representante legal suplente de SPRESS), SURCOLOMBIANA,
(controlante de SURCOLOMBIANA), LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON (representante legal
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de SURCOLOMBIANA), LA CAMPINA y JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO (controlante de
LA CAMPINA) sostuvieron que no existen fundamentos juridicos para afirmar que en los procesos
de seleccidon adelantados a través de la BMC existiera una limitacion para tener corredores comunes
en las operaciones. Sefialaron que su uso esta justificado debido a que en dicho mercado no existen
muchos oferentes ni comisionistas de bolsa que los representen. De hecho, solamente existen 10
sociedades comisionistas de bolsa activas en Bogota, por lo cual, no seria posible que en procesos
que se dividen en 22 grupos cada proponente esté representado por una sociedad comisionista
distinta.

SURCOLOMBIANA v LA CAMPINA manifestaron que el hecho de que compartieran el mismo
corredor en los procesos de seleccion adelantados por la BMC para los afos 2012 vy 2013, no
supuso ningun tipo de limitacién de la competencia ni mucho menos da cuenta del presunto acuerdo
anticompetitivo. De hecho, las actuaciones fueron el resultado de tomar decisiones racionales
determinadas por condiciones técnicas que, en vista de la diferencia de tamafno entre estas dos
compafiias, condujeron a que en ningun caso ambas empresas tuvieran interés en presentarse al
mismo grupo.

LA CAMPINA argumentd que el hecho de que tuviera el mismo comisionista de bolsa con otro de
los investigados no es responsabilidad suya. Por el contrario, de existir un conflicto de interés era
responsabilidad de la BMC y del comisionista de bolsa. Sobre este particular agregé, por un lado,
que el corredor que representd a LA CAMPINA en el proceso de seleccién no representé a otro
proponente para la misma operacién y, por otro lado, llamé la atenciéon que el corredor que los
representd no compartié informacidén sensible sobre su postura, pues, esta situacién se presento
con un corredor distinto a aquel que lo representod en las operaciones de bolsa.

Finalmente, puntualizé LA CAMPINA que el corredor de bolsa que los representd en las
operaciones al interior de los procesos llevados por la BMC no realizd ningun intercambio de
informacion con otros proponentes ni coordind su actuacién con ellos. Incluso, los correos
relacionados en la Resolucién Sancionatoria son de otro corredor que representé a otros de los
investigados, lo que indicaria que LA CAMPINA no hizo parte del actuar anticompetitivo.

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera que los
alegatos no estan llamados a prosperar.

La afirmacién realizada tiene con sustento en que, segun lo sefialado en la Resolucién
Sancionatoria, y al realizar una valoraciéon en conjunto e integral del material probatorio obrante en
el Expediente, se considerd que el hecho de que los recurrentes hubiesen concurrido de la forma
que lo hicieron a los procesos de seleccién del PREB adelantados en la BMC (BOLSA |: 2012,
BOLSA Ii: 2012-2013 y BOLSA Illl: 2013), constituyd uno de los aspectos de la dinamica
anticompetitiva ejecutada en este escenario de negociacidn. Asi, no resultd relevante para la
presente actuacidn administrativa determinar si dicha circunstancia configurd ¢ no un conflicto de
intereses en los términos del reglamento interno de la BMC, o cualquier violacion al mismo, ya que
no es un asunto que le compete definir a esta Superintendencia.

En efecto, se reitera lo sefialado en la Resolucién Sancionatoria donde quedé demostrado que los
recurrentes, en relacién con los procesos de seleccion por ZONAS del PREB adelantados en la
BMC, ejecutaron un acuerdo anticompetitivo con la siguiente dinamica: (i) participaron como
proponentes Unicos en varias operaciones; (ii) en aquellas operaciones en las que hubo mas de un
habilitado para participar como proponente no hubo competencia efectiva, por cuanto no realizaban
ofertas a la baja, lo que les permitia resultar adjudicatarios de !la ZONAS sin ninguna presion
competitiva; (iii) en las operaciones en las que se habilitaron y participaron proponentes ajenos al
acuerdo, los sancionados, a través de su operador, si realizaron posturas de ofertas a la baja donde
presentaron pujas entre los participantes; (iv) varios de los investigados concurrieron a las ruedas
de negociacion través de un operador comun, donde compartieron con sus mandantes y ofros
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competidores informacion reservada; y (v) los investigados mantuvieron comunicacién constante
para el momento en que se llevaron a cabo los procesos de seleccion.

Por ejemplo, en relacidn con el proceso de BOLSA | (2012) se recuerda que 17 de las 22 ZONAS
ofertadas fueron adjudicadas con las siguientes particularidades:

(i) 7 ZONAS fueron adjudicadas a un Gnico proponente, asi: ZONAS 1 a FABIO DOBLADO
BARRETO, ZONA 11 a LIBER, ZONA 13 a CATALINSA, ZONA 16 a AERODELICIAS y
SERVICIAL, ZONAS 18 y 19 a IBEASER y ZONA 22 a DISERAL '8,

(i) 10 ZONAS fueron adjudicadas a los sancionados sin que hubiese concurrencia entre ellos como
proponentes habilitados, asi: ZONA 2 a CATALINSA, ZONA 5 a AERODELICIAS y
SERVICIAL, ZONA 6 a DISERAL, ZONA 8 a LIBER, ZONAS 9y 10 a LA CAMPINA  ZONA
15 a SPRESS, ZONA 17 a FABIO DOBLADO BARRETO y ZONAS 20 y 21 a
SURCOLOMBIANA 81, '

(iii) Varios de los sancionados concurrieron a este proceso de seleccién a través de un mismo

operador ante la BMC: CATALINSA, DISER&L e IBEASER a través
COMFINAGRO S.A); LA CAMPINA y SURCOLOMBIANA a través de
(OPCIONES BURSATILES S.A); i SPRESS, ASOCIACION

CRISTIANA DE JOVENES y UT MANA —~SED 2012 a través de
(CORREAGRO S.A.) 82

El comportamiento anticompetitivo de los recurrentes fue evidente también en el proceso de BOLSA
Il (2013). En el que, al haber sido segmentado en 11 ZONAS, 8 de estas fueron adjudicadas al
menos a uno de los sancionados y solo 3 a proponentes no investigados. De las 11 ZONAS objeto
del proceso, el 36.36% (4 ZONAS) fue adjudicado a los sancionados en calidad de proponentes
unicos, al igual que ocurrié en los procesos de BOLSA | (2012) y BOLSA 11 (2012-2013), 1 ZONA
fue adjudicada a LIBER sin que hubiera coincidencia con otros investigados, mientras que en las
operaciones correspondientes a las 3 ZONAS restantes los investigados coincidieron como
proponentes habilitados. Sin embargo, su competencia fue solo aparente ya que sus operadores
comunes ante la BMC simularon interés por la adjudicacion de las ZONAS. Situacian que se observd
en la forma como se desarrollaron las operaciones en este proceso de seleccion, puesto que al
encontrarse en una misma operacién con un competidor que era parte del acuerdo, solo
presentaban una Unica postura de venta sin realizar mas lances a |a baja con el fin de que el
adjudicatario fuera ese otro competidor investigado?3.

En particular, respecto de ia operacidon 17268394 correspondiente a la zona 6 del proceso BOLSA
I (2013}, se encontro que la unidn temporal conformada por AERODELICIAS y SERVICIAL resulto
adjudicataria luego de que el operador comin de SPRESS y LIBER simulara interés por dicha zona.
En este escenario se presentd una postura de venta, donde se realizé un Gnico lance de oferta frente
al precio base de compra ofrecido por ia SED a través de su Sociedad Comisionista de Bolsa y
corredor. Esto fue repetido con la operacion 17268397, correspondiente a la zona 10, y en la cual
SURCOLOMBIANA resulté adjudicatario, luego de que el operador comin de SPRESS y LIBER
también realizara solo una oferta. En contraste, respecto de la operacion 17334401, correspondiente
ala zona 9, se observo que al participar un operador de un proponente no investigado y el operador
comun de IBEASER, CATALINSA y DISERAL, se presentd una real competencia ya que
manifestaron 74 posturas con disminucién de precio frente a 66 de su contrincante, quien resulto
adjudicatario de la zona (para un total de 140 posturas sucesivas)'®,

180 Folio 5232 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente.
181 Ibidem.

'82 Folios 5232 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente.
123 |hidem.

184 Ibidem.
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Todo lo anterior demuestra que uno de los aspectos determinantes en la dinamica anticompetitiva
ejecutada por los sancionados en los procesos del PREB en la BMC (BOLSA 1: 2012, BOLSA Il
2012-2013 y BOLSA llI: 2013}, era precisamente el hecho de concurrir a las operaciones a través
de un operador comun, quien simulaba competencia por sus mandantes al efectuar Unicamente una
oferta y asi favorecer al competidor investigado con el que concurrian. Tal como ocurrié con LA
CAMPINA, que en el proceso de BOLSA | (2012) compartié operador con SURCOLOMBIANA y
ambos resultaron adjudicatarios de varias ZONAS. Esto también sucedié con las operaciones
17268394, correspondiente a la zona 6 del proceso BOLSA 1l (2013), en la que el operador comun
de SPRESS y LIBER favorecié la adjudicacién a la unién temporal de AERODELICIAS y
SERVICIAL; y con la operacion 17268397, correspondiente con la zona 10, en la que
SURCOLOMBIANA resulto favorecida con la adjudicacion.

En conclusion, y en respuesta a las afirmaciones de los recurrentes, lo reprochable del hecho de
que los sancionados hubiesen concurrido a las operaciones de los procesos de seleccion del PREB
en la BMC a través de un operador comun, es que esa circunstancia fue un elemento determinante
de la dinamica anticompetitiva del acuerdo ejecutado. Como tal, no se reprochdé que se haya
configurado una situaciéon de conflicto de intereses en los términos del reglamento de la BMC, o
cualquier ofra violacidén al mismo, asunto gue, se reitera, no es competencia de este Despacho.

Por las razones expuestas, no son validas las afirmaciones propuestas por SPRESS, STELLA
TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS), ISMAEL BELLO PACHON (representante legal
suplente de SPRESS), SURCOLOMBIANA, (controlante de
SURCOLOMBIANA), LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON (representante legal de
SURCOLOMBIANA), LA CAMPINA y JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO (controlante de LA
CAMPINA) sobre este punto.

8.16. Consideraciones del Despacho sobre la garantia de libre asociacion, el cruce de
informacion y la conducta desarrollada en torno a ASOPROVAL

(gerente administrativo y financiero de IBEASER), SPRESS,

STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS), ISMAEL BELLO PACHON

(representante legal suplente de SPRESS) y LA CAMPINA manifestaron que no tuvieron

vinculacion con ASOPROVAL. Por su parte, SURCOLOMBIANA vy _

(controlante de SURCOLOMBIANA) indicaron que su actuacion en la asociacién nunca

fue activa puesto que no participaban en sus reuniones. Finalmente, ASOPROVAL y MONICA

ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) senalaron que

la asociacion solo tenia un caracter gremial. Los argumentos de los recurrentes se presentan con
mas detalle a continuacion.

{(gerente administrativo y financiero de IBEASER) destaco que la
participacion de IBEASER con ASOPROVAL esta relacionada con el ejercicio del derecho
fundamental de asociacion. Ademas, justificd que no existen pruebas directas o indirectas que den
cuenta de que ASOPROVAL incurri en la prohibicion general contenida en el articulo 1 de la Ley
155 de 1959, asi como no existe evidencia de que en las reuniones llevadas a cabo en
ASOPROVAL se haya hecho referencia a precios, ZONAS, cantidades o forma de presentacién de
ofertas en los procesos de seleccion de! PREB.

SPRESS, STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS) ¢ ISMAEL BELLO PACHON
(representante legal suplente de SPRESS) indicaron que el material probatorio que reposa en el
Expediente no los vincula con ASOPROVAL. Por el contrario, si los elementos de prueba existentes
hubieran sido evaluados bajo el principio de persuasién racional o la sana critica por parte de una
Autoridad imparcial, demostrarian que los recurrentes no participaron del presunto acuerdo
anticompetitivo en los procesos PREB investigados. En consecuencia, solicitaron que se declare la
nulidad de todo lo actuado puesto que no se prob6 que SPRESS, STELLA TELLEZ HERNANDEZ
(controlante de SPRESS) e ISMAEL BELLO PACHON (representante legal suplente de SPRESS)
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hubiesen integrado la categoria definida en la Resolucién Sancionatoria como no integrantes de
ASOPROVAL, pero con participacion en la gestion de dicha asociacion.

SURCOLOMBIANA vy NN (conirolante de SURCOLOMBIANA) se
refirieron sobre su rol frente a ASOPROVAL, sobre el cual aclararon que se tratoé de una actuacion
pasiva por cuanto nunca se presentaron a asambleas ni tuvieron ningun vinculo con lo sucedido en
el proceso LP-AG-130-20186, tal y como lo evidenciaron las pruebas.

LA CAMPINA destaco que no fue agremiado de ASOPROVAL vy, agreg6, que el papel que se le dio
a dicha asociacién dentro de la investigacion es exagerado y pierde de vista que sus funciones se
ejercieron durante una quinta parte de la extension de la supuesta colusion. Esto le permitié concluir
que no existian pruebas suficientes para enjuiciar 8 afios de supuestos acuerdos colusorios.
Adicionalmente, manifesté que la Doctrina Noerr Penington y la Resolucién No. 16457 de 2014
identifican que “la asociacién de personas para tramitar normas o procesos que inclusive resulften
restrictivos de la competencia no es ilegal. De hecho, si se entendiera de ofra manera, seria una
coaccion a libertad de participacion ciudadana’.

Finalmente, ASOPROVAL y MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente
ejecutiva de ASOPROVAL) expresaron que la asociacion nunca fue utilizada Como un escenario de
coordinacion entre sus miembros, y mucho menos con el fin de alterar los procesos competitivos en
los procesos de seleccion del PREB. Por el contrario, ASOPROVAL tenia caracter meramente
gremial y su finalidad era el desarrollo de cada proceso en condiciones de transparencia para que
se diera una libre competencia, tanto de los afiliados con otras empresas no afiliadas como entre
afiliados quienes a su criterio tomaban la decisién de participar de forma individual,

Un argumento general presentado por los recurrentes consistié en que los correos electronicos que
obran en el Expediente, y que fueron presentados por esta Superintendencia a lo largo del proceso
administrativo sancionador, no eran prueba directa de que existiera un acuerdo anticompetitivo entre
los agremiados. Debido a que la intencién de los correos electrénicos no era otra que la de promover,
representar y proteger los intereses de sus miembros.

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera gue no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacién,

En primer lugar, este Despacho considera pertinente reiterar lo sefalado en decisiones anteriores
en relacién con el ejercicio del derecho de asociacién y el derecho a la libre competencia
economica'®s, en el sentido que el articulo 38 de la Constitucion Politica'8 gue garantiza el derecho
de la libre asociacion en las distintas actividades que las personas realizan. En efecto, el derecho
de asociacion consiste en la libertad con que cuentan todos los ciudadanos para constituir
formalmente asociacion con otros ciudadanos.

Respecte al alcance del derecho de asociacion, ta Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“El derecho o libertad de asociacion contiene en si mismo dos aspectos
complementarios: uno positivo (el derecho a asociarse), y otro negativo (el derecho a no
ser obligado directa o indirectamente a formar parte de una asociacion determinada). Estas
dos dimensiones integran la estructura del derecho de asociacion que se enmarca en fa
clausula general de libertad, y guarda estrecha relacion con Ia garantia de la autonomia de
las personas (Arl. 16). En ese orden de ideas, el primer aspecto del derecho de asociacion,
- de carécter positivo- , puede ser descrito como fa “facultad de toda persona para

comprometerse con_otras en la realizacion de un proyecto colectivo, libremente

concertado, de cardcter social, cultural, politico, econémico, etc. a través de fa

135 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 30396 de 2021.
1% Constitucion Politica. Articulo 38. *Se garantiza el derecho de libre asociacién para el desarrollo de las distintas
actividades que las personas realizan en sociedad’.
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conformacion de una_ estructura organizativa, reconocida por el Estado”, con

capacidad para cenirse a los requisitos y tramites leqales instituidos para el efecto y
operar en el ambito juridico™® (subrayado y negrilla fuera del texto).

De lo anterior se entiende que el derecho de asociacion esta consagrado como derecho
fundamental, sin embargo, debe ejercerse conforme a los requisitos y tramites que se requieren
teniendo de presente el ordenamiento juridico vigente. En otras palabras, no se trata de un derecho
absoluto.

En este sentido también resulta relevante sefalar que la Corte Constitucional ha precisado que uno
de los limites a los que se encuentra sujeto el derecho de asociacién es la prohibicion de abuso del
derecho y el respeto de los derechos de los demas:

“A nivel de la Carta Politica, existen restricciones gue tienen origen expreso en el
texto de la Consltitucion, tales como, la prohibicién de su uso abusivo y el respeto de
los derechos ajenos (C.P. art. 95-1). De igual manera, existen otros limites que se originan
de la aplicacion del denominado bloque de constitucionalidad por via de interpretacion, de
conformidad con lo previsto en el numeral 2° del articulo 93 de la Carta Fundamental, segtin
el cual: los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los fratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia™® (subrayado y negrita fuera del texto).

Por su parte, el articulo 333 de la Constitucién Politica, como parte del régimen econdémico
constitucional, establece que el derecho a la libre competencia es un derecho de todos que supone
responsabilidades y faculta al Estado para que impida que los agentes del mercado desarrollen
conductas que obstruyan o restrinjan la libertad econdmica o abusen de la posicion de dominio que
puedan tener.

En relacién con el derecho a la libre competencia econémica, la Corte Constitucional ha considerado
lo siguiente:

“Este caracter relacional de la libre competencia economica también ha servido para que Ia
Jurisprudencia consfitucional defina fas libertades bdsicas de los participantes en el
mercado, que operan como mecanismos para resolver la tension generada por los intereses
opuestos de dichos agentes. Asi, a partir de ia revision de Ia doctrina sobre Ia materia,
la Corte ha dispuesto que estas libertades refieran a “a) la necesidad que los agentes
del mercado puedan ejercer una actividad econémica libre, con las excepciones y
restricciones gue por ley mantiene el Estado sobre determinadas actividades. b) Ia
libertad de los agentes competfidores para ofrecer, en el marco de la ley, las
condiciones y ventajas comerciales que estiman oportunas, y ¢) la libertad de los
consumidores 0 usuarios para contratar con cualquiera de los agentes oferentes, los
bienes o servicios que requieren’® (subrayado y negrita fuera de texto).

De lo expuesto se advierte que las personas podran asociarse para desarrollar libremente sus
actividades culturales,-politicas, sociales y econémicas, pero como cualquier otro participante del
mercado deberan cefiirse a las excepciones y restricciones que establecen las normas de libre
competencia y estan sometidas a la inspeccién, vigilancia y control por parte del Estado como
agentes del mercado?® que son. Asi, todas las personas podran ejercer su derecho de asociacion
sin desconocer el derecho colectivo que protege a la libre competencia, de modo que no afecten el
funcionamiento del mercado en el que desarrollan su actividad y, por ende, el interés general que,
en ultimas, protege la libre competencia. Al respecto, fa Corte Constitucional sefialé:

“‘Bajo_estas condiciones se concibe a la libre competencia econémica, como_un
derecho individual y a la vez colectivoe (articulo 88 de la Constitucion), cuya finalidad es
alcanzar un estado de competencia real, libre y no falseada, que permitala obtencion del

187 Corte Constitucional. Sentencia C-978 de 2010.
188 Corte Constitucional. Sentencia C-865 de 2004.
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lucro individual para el empresario, a la vez que genera beneficios para el consumidor con
bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantiasy a un precio real y justo. Por

lo tanto, el Estado bajo una concepcion social del mercado, no actia sélo como
garante de los derechos econémicos individuales, sino como corrector de las

desigualdades sociales que se derivan del ejercicio irreqular o arbitrario de tales
libertades.

Por ello, la proteccion a la libre competencia econémica tiene fambién como objeto, la
competencia en si misma considerada, es decir, més alld de salvaguardar fa relacion o
tension entre competidores, debe impulsar o promover la existencia de una pluralidad de
oferentes que hagan efectivo el derecho a fa libre eleccién de los consumidores, y le permita
. al Estado evitar a conformacisn de monopolios, las practicas restrictivas de la competencia
0 eventuales abusos de posiciones dominantes que produzcan distorsiones en el sistema
economico compelitivo. Asise garantiza tanto el interés de los competidores, el

colectivo de los consumidores y el interés piiblico del Estado™ % (subrayado y negrita
fuera de texto).

La OCDE acerca de los aspectos competitivos y anticompetitivos de las asociaciones comerciales,
sostiene que:

“El derecho a la competencia se apfica tanto para las personas naturales como las juridicas
que actian en una actividad econdrnica o comercial, siendo irrelevante que se trata de una
persona con animo o sin &nimo de lucro o que sea una persona de naturaleza publica o
privada. Por lo tanto, fas normas de competencia no aplican solamente respecto de
las sociedades de responsabilidad limitada, sociedades.individuos que actuan como
empresarijos individuales, las empresas estatales y organismos sin fines de  Jucro,
organismos sin_animo de lucro._ sino_también respecto de las actividades de
asociaciones de personas naturales o juridicas, tales como asociaciones de
comercio, asociaciones profesionales. Frecuentemente, las actividades de Jas
asociaciones comerciales o0 profesionales, por su propia naturaleza, se constituyen
mediante contrafo o un acuerdo, es decir, el elemento minimo para la aplicacién de las
normas de la competencia relativas a las restricciones horizontales se cumplen
facilmente. En algunos casos, las normas de competencia se aplican expresamente a las
decisiones de asociaciones, como es el caso en la Unidn Europea y en todas aquellas
jurisdicciones en las que sus disposiciones sobre cérteles son similares a Jas de UE, o que
tienen disposiciones especificas que regulan fas actividades de asociaciones comerciales,
como es el caso de Japon™*® (subrayado y negrita fuera de texto).

Teniendo en cuenta lo anterior, el argumento presentado por

(gerente administrativo y financiero de IBEASER) sobre que la participacién de IBEASER en
ASOPROVAL estaba relacionada con el ejercicio del derecho fundamental de asociacién no resulta
aceptable por parte de este Despacho. Lo anterior, con sustento en que en la presente actuacién
administrativa se encontré plenamente demostrado que los investigados fueron miembros de
ASOPROVAL o participaron en el funcionamiento de la asociacion, con el fin de utilizarla como
instrumento para seguir. ejecutando ta dinamica anticompetitiva def acuerdo colusorio. En particular
en lo relacionado con los procesos de seleccion contractual del PREB desarrollados por la SED bajo
la modalidad de los IAD.

En efecto, el material probatorio recaudado en la presente investigacién demostré que
ASOPROVAL, como producto de la coordinacion de sus agremiados, ejecutd una serie de practicas
tendientes a limitar la libre competencia en los procesos de seleccion contractual del PREB llevados
cabo a través de los IAD, con el fin de que la SED cambiara el modelo contratacién. El boicot se
realizé mediante denuncias ante entes de control, acciones de tutela, revocatorias directas,
observaciones, derechos de peticion con cuestionarios detallados a los funcionarios de la SED e,

158 Corte Constitucional. Sentencia C-815 de 2001.
% Pro-Competitive and Anti-Competitive Aspects of Trade/Business Associations” (DAF/COMP{2007)45), 4 de
hoviembre de 2008.
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incluso, denuncias penales contra algunos de esos funcionarios. Esta estrategia coordinada a través
de ASOPROVAL, de conformidad con las pruebas obrantes en el Expediente, también comprendié
el acuerdo en no presentarse a los procesos de seleccidn adelantados por medios de los 1AD, con
el fin de que fueran declarados desiertos.

Este Despacho reitera que las anteriores circunstancias, soportadas en el material probatorio
obrante en el Expediente, demostraron que ASOPROVAL incurrid en el comportamiento violatorio
de la prohibicién general contenida en ¢l articulo 1 de la Ley 155 de 1859, esto es “(...) toda clase
de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia econdémica”. Lo
anterior, debido a que las acciones ejecutadas por dicha asociacién tuvieron la idoneidad de afectar
la libre competencia, debido a que efectivamente influyeron de forma negativa los procesos de
seleccién del PREB. Esas acciones que, reiterando lo sefialado en la Resolucidn Sancionatoria y
en respuesta a lo afirmado por los recurrentes, fueron mas alla del simple ejercicio del derecho de
asociacién de los investigados, ya que lo que se buscaba era impedir el desarrollo de unos procesos
de seleccion que iban en contra de los intereses de sus asociados y del acuerdo anticompetitivo
celebrado.

En consecuencia, también carecen de fundamento los argumentos presentados por ASOPROVAL
y MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL)
segun los cuales la finalidad de la asociacidn era la de garantizar el desarrollo transparente y en
libre competencia de los procesos de seleccion del PREB.

Sobre este punto, este Despacho considera pertinente reiterar el analisis del material probatorio
obrante en el Expediente, el cual fue ampliamente expuesto en el numeral 15.5.2.6 de la Resolucion
Sancionatoria, que llevd a demostrar la conducta restrictiva de la competencia por parte de
ASOPROVAL y sus agremiados.

En primer lugar, se reitera que fueron encontrados elementos probatorios relacionados con los
procesos de seleccion SED-SA-SI-DBE-002-2016 y SED-SA-SI-DBE-042-2016 que demuestran
que ASOPROVAL y sus asociados sostuvieron constantes contactos por teléfono, correo
electrénico y en persona, en los que se discutieron los pliegos de condiciones, los pagos de la SED,
las capacitaciones para las subastas, se coordinaron citas con funcionarios de la SED y cooperaron
para la presentacién de recursos de reposicién en el marco de los mencionados procesos.

Por ejemplo, se encontré el correo del 12 de enero de 2016'%! mediante el cual MONICA ARLENE
DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) citd a
(controlante de SURCOLOMBIANA),
(gerente administrativo y financiero de IBEASER), JAIRO HUMBERTO BECERRA ROJAS
{controlante de LIBER), JAVIER IGNACIO PULIDO LOZANO (controlante de DISERAL), JUAN
CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER), LUISA FERNANDA FLOREZ
RINCON (representante legal de SURCOLOMBIANA) y _
{controlante de CATALINSA), en su calidad de los miembros de ASOPROVAL, a la reunién
programada el 19 de enero de 2016, esto es, antes de la fecha limite para presentar propuestas en
el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-002-2016 que correspondio con el 8 de febrero de 2016.
En dias los dias siguientes a la citacion hecha por ASOPROVAL a sus asociados, se encontrd un
chat del 19 de enero de 20162 en el que (gerente administrativo y
financiero de IBEASER) le hizo énfasis a MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO
(presidente ejecutiva de ASOPROVAL) en que las personas invitadas tuvieran leido el “pliego de
condiciones” del proceso con el fin de estar capacitados en las discusiones objeto de la reunién.

1e1 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path:
PCO3_MONICA_BARRERA.ad1M\PHYSICALDRIVEQ:Basic  data  partition (5) [926980MB]:Windows8_0OS
[NTFS){root)/Users/User/Documents/Archivos.

182 Folio 6124 de} cuaderno reservado No. 2. Path:
CEL_MONICA_BARRERA_PRESIDENTE.ufdrichats/WhatsApp/chat-652.txt. Object ID 6634489 de PAE 2 (chat-652).
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Al respecto, también se encontrd la conversacion del 20 de enero de 2016, un dia después de la
reunion sefialada en la citacion de ASOPROVAL, entre

(controlante de CATALINSA) y (gerente administrativo y
financiero de IBEASER) en la que el primero indicé: * lo que necesito del contrato es el
otrosi mediante ef cual se hace una reduccién de 60 millones al contrato™93,

Posterior a las comunicaciones expuestas, fue encontrado el chat del 25 de enero de 2016 entre
(gerente administrativo y financiero de IBEASER) y MONICA
ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) en el que se
refirieron a una reunién de los miembros de ASOPROVAL citada para ese mismo dia, dos dias
antes de la publicacion del pliego definitivo y de la resolucion de apertura del proceso de seleccion
SED-SA-SI-DBE-002-2016. El tema de conversacion fue sobre una “licitacion™ en la que
manifestd gue estaba terminando numeros y preguntd hasta donde

iria esa licitacion%¢,

Cabe resaltar, que para la fecha anterior a la entrega de propuestas en el proceso SED-SA-SI-DBE-
002-2016, el 2 de febrero de 2016, se encontrd otra conversacion en la que

(gerente administrativo y financiero de IBEASER) le solicité a MONICA ARLENE DEL
PILAR BARRERA ROMERO (presidente gjecutiva de ASOPROVAL) la gestion desde
ASOPROVAL poder concertar una cita con la SED195.

En los dias posteriores, se encontrd un chat del 5 de abril de 2016, fecha de la subasta electronica
del proceso SED-SA-SI-DBE-002-2016, en donde ASOPROVAL convocd a una reunién para llevar
a cabo la asamblea general de la asociacion a través del grupo de chat “ASOPROVAL”. Dentro de
los asociados a quienes citaron a la asamblea estaban JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE
(controlante de IBEASER), (controlante de
CATALINSA), (controlante de SURCOLOMBIANA) y JAIRO
HUMBERTO BECERRA RQJAS (controlante de LIBER), a quienes MONICA ARLENE DEL PILAR
BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) les indico: “Estimados asociados
quiero recordarles que la Asamblea General Ordinaria de la Asociacion es el proximo lunes en 11
de 8 a 10 am en el Metropolitan Club™%. Los asociados respondieron de manera afirmativa a la
citacién.

En la conversacién citada, se pudo observar que la reunién fue programada para el 11 de abril de
2016 que era la fecha en la que se publicaria el informe general de evaluacion y la resolucion de
adjudicacion del proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-002-2016. Al respecto, se encontraron
varios chats previos entre (gerente administrativo vy financiero de
IBEASER) y MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de
ASOPROVAL) del 10 de abril de 2016, en los cuales indicaron:

Imagen No. 19. CHAT entre NN ; VONICA ARLENE DEL PILAR
BARRERA ROMERO el 04/10/2016

7
De: I G s vhatsapp.net

Marca de hora: 4/10/2016 7:14:48 PM(UTC-5)
plicacion de origen: WhatsApp

Lontenido:

Me

Llame jairo q se le

193 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path:
CEL_MONICA_BARRERA__PRESIDENTE.ufdr!chatsNVhatsApplchat—GSZ.txt. Object ID 6634489 de PAE 2 (chat-852).
194 Folio 6124 del cuaderno reservado Na. 2 del Expediente. Path:
CEL_MONICA_BARRERA_PRESIDENTE,ufdrichatsthatsApp!chat-Ssz.txt. Object ID 6634489 de PAE 2 (chat-652).
195 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path:
CEL_MONICA“BARRERA_PRESIDENTE.ufdr!chatsthatsApplchat—G52.txt. Object ID 6634489 de PAE 2 (chat-652),
196 Falio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path:

CEL__MONICA_BARRERA_PRESIDENTE.ufdr!chatsNVhatsApp!chat-SBB.txt. Object ID 6634143 de PAE 2 (chat-588).
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Complica la asistencia Xa mafiana

De: I @ s whatsapp.net NN

Marca de hora: 4/10/2016 7:14:53 PM{UTC-5)
Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

Q si xfa lo llamas urgente

De: From: Il @s whatsapp.net Monica Barrera Romero
Marca de hora: 4/10/2016 7:15:01 PM(UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

.| Contenido:

"|Ya lo llamo

De: I Gs whatsapp.net NN

Marca de hora: 4/10/2016 7:15:08 PM{UTC-5} -
Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido:

Q ve q a varios les queda es dificil

De: GG s. whatsapp.net

Marca de hora: 4/10/2016 7:15:14 PM(UTC-5)
Aplicacién de origen; WhatsApp

Contenido:

X q estan en arranque de contrato

(.-}

De: From: |G s.whatsapp.net Monica Barrera Romero
Marca de hora: 4/10/2016 7:15:24 PM{UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

Confirmaron todos

De: From: |G s.whatsapp.net Monica Barrera Romero
Marca de hora: 4/10/2016 7:15:29 PM{UTC-5)

_|Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido:

Pero ya hablo con el

()
De: I @5 whatsapp.net NG

Marca de hora: 4/10/2016 7:156:36 PM{UTC-5)
Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido;

Pasaron cosas el veo nque s

De: I 2 whatsapp.net I

Marca de hora: 4/10/2016 7:15:44 PM{UTC-5)
Aplicacion de arigen: WhatsApp

Contenido:

El viernes

(..)

. |De: From: I @ whatsapp.net Monica Barrera Romero
Marca de hora: 4/10/2016 7:15:52 PM{UTC-&)

Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido:

Ah ok yalo llamo

De: {@s.whatsapp.net
arca de hora: 4/10/2016 7:15:57 PM{UTC-5}
Aplicacion de origen: WhatsApp
Contenido:
Me
Cuentas xfa
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(.. :

De: From: @5 whatsapp.net Monica Barrera Romero
Marca de hora: 4/10/2016 7:23:02 PM(UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp

Contenido:

Quedamos en que él no va pero que le dicﬁﬁque vaya para mirar el lio

De: From: [l @5 \whatsapp. net Monica Barrera Romero
Marca de hora: 4/10/2016 7:23:09 PM{UTC-5)

Aplicacién de origen: WhatsApp
[Contenida;

' Los demas estan confirmados

De: I Qs . whatsapp.net

Marca de hora: 4/10/2018 7:24:19 PM(UTC-5)

Aplicacion de origen: WhatsApp
Contenido:
Qk

De: NG «hatsapp.net

Marca de hora: 4/10/2016 7:24:36 PM(UTC-5)
Aplicacion de arigen: WhatsApp

Contenido:

Es prudente llamar a todos y reconfirmar

De: From: [Gs whatsapp.net Monica Barrera Romero

Marca de hora: 4/10/2016 7:24:38 PM{UTC-5) -
Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenida; ’ :

Nos vas a hacer falta

De: From: N G s «whatsapp.net Monica Barrera Romero
Marca de hora: 4/10/2016 7:24:45 PM{UTC-5)

Aplicacion de arigen: WhatsApp

Contenido:

Yo los flame el viernes

De: N Qs . whatsapp.net

Marca de hora: 4/10/2016 7:24:50 PM(UTC-5)
Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido:

Ok

De: I Gs . whatsapp.net

Marca de hora: 4/10/2016 7:25:02 PM{UTC-5)
Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido:

Amime

Interesa estar en todo lo relativo a la
Asociacion

(...)

De: From: [ @5 . whatsapp.net Monica Barrera Romero
Marca de hora: 4/10/2016 7:25:30 PM(UTC-5)

Aplicacion de origen: WhatsApp
Contenido:

Yo sé si esto es tu idea

(.)

Fuente: Documento obrante en el Expediente administrativo'®7.

187 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path:
CEL_MON!CA_BARRERA_PRESIDENTE.ufdrz‘chatsNVhatsApplchat—GSZ.txt, Object 1D 6634489 de PAE 2 {chat-652).
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Este Despacho verificd que, con base en los elementos probatorios relacionados con el proceso de
seleccion SED-SA-SI-DBE-002-2016, cuando — (gerente
administrativo y financiero de IBEASER) indico que “pasaron cosas el viernes” se refirio al viernes
anterior a la fecha de la conversacion. Que correspondié con el 8 de abril de 2016, fecha en la cual
la SED, mediante Resolucion No. 037 de 2016, declard el rechazo econdmico de las propuestas

presentadas para las ZONAS 6, 13, 25 y 26 debido a que los proponentes (nicos presentaron
ofertas que superaban el presupuesto oficial.

La informacion obrante en el Expediente dio cuenta que respecto a la zona 6 SPRESS se presentd
como Unico proponente, mientras que para la zona 13 se presenté SURCOLOMBIANA. Al respecto,
en el cruce de mensajes citado se pudo ver como MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA

ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) le indicé a ‘| vaya a2 mirar el lio”,
refiriéndose a _ (controlante de SURCOLOMBIANA), fundador de
ASOPROVAL y persona que ejercia el control sobre SURCOLOMBIANA. En esta conversacién fue
evidente que se hizo referencia al rechazo econdmico de la propuesta por parte de la SED y donde
ASOPROVAL conmind a uno de sus asociados (SURCOLOMBIANA) a resolver lo que habia
ocurrido.

La situacion arriba presentada fue verificada con el hecho de que el 13 de abril de 2016, dos dias
después de la reunidn citada por ASOPROVAL, SURCOLOMBIANA radicé ante la SED un recurso
y una solicitud de revocatoria contra las decisiones que rechazaron las ofertas de ese proponente
en el proceso de seleccidn SED-SA-SI-DBE-002-2016"%. Lo ocurrido evidencio que hubo un actuar
coordinado entre los investigados miembros de ASOPROVAL, ya que, efectivamente,

I (controlante de SURCOLOMBIANA) intent6 solucionar “el fio” de acuerdo
con lo conversado con (gerente administrativo y financiero de

IBEASER) y MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de
ASOPROVAL), esto, dentro del contexto de la reunién citada por la asociacién para el 11 de abril
de 2016. Este Despacho destacd sobre este punto que, de acuerdo con el material probatorio
obrante en el Expediente, el recurso y solicitud de revocatoria presentados por SURCOLOMBIANA

ante la SED fueron suscritos por [N cuicn a su vez era abogado de
ASOPROVAL.

Un aspecto final que permite corroborar el comportamiento coordinado de los asociados de
ASOPROVAL en el marco del proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-002-2016, correspondié con
lo establecido en el correo electronico del 18 de abril de 2016'%° en el cual SURCOLOMBIANA
envid a ASOPROVAL copia de los medios de impugnacion radicados ante la SED. En respuesta al
correc  MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de
ASOPROVAL) le solicitd a un tercero que imprimiera el documento. Cabe resaltar que la solicitud
de revocatoria presentada por SURCOLOMBIANA, en el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-
002-2016, no fue aceptada por la SED y la oferta quedé rechazada.

Entre otros aspectos que permitieron probar el comportamiento coordinado entre los miembros de
ASOPROVAL vy sus asociados, se encontré que la asociacién gestioné una reunion ante la SED
con el fin de discutir temas que tenian que ver con las noticias que, para ese momento, circulaban
sobre el PREB. Para estos efectos, los asociados decidieron reunirse para discutir sobre el asunto,
como se demuestra en la conversacion del chat grupal de “ASOPROVAL" del 28 de abril de 2016,
en el que definieron los términos del encuentro®®. La conversacion encontrada evidencié que el

198 Folio 4998 del cuaderno publico No. 26 del Expediente.
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grupo de WhatsApp y las instalaciones de ASOPROVAL sirvieron para reunirse y concertar las
actuaciones conjuntas que desplegaria la asociacion y sus agremiados, con referencia a los
procesos de seleccién que tenian interés como agremiacion.

Ahora, en lo que tiene que ver con el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-042-20186, se encontrd
evidencia de que ASOPROVAL cité a su junta directiva a una reunién el 18 de mayo de 20186, dia
siguiente a la apertura del proceso de contratacion referido, tal como se constaté en la conversacion
del 13 de mayo de 2016 entre NN (o-<ntc administrativo v financiero
de IBEASER) y MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de
ASOPROVAL)®'_ En dicha conversacién la directiva de ASOPROVAL serald: “Estimados
asociados tuvimos ayer algunas reuniones en el Senado y una muy importante en la Secretaria de
Educacion, con el fin de informarles el resultado de estas citas y discutir otros temas me permito
citarios a reunién de Junta Directiva el préximo miércoles 18 de mayo a las 8:00 am en el
Metropolitan Club”.

Sobre el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-042-2016, es necesario resaltar que este fue el
concurso que la SED saco de manera posterior a la declaratoria de desiertas de algunas ZONAS
del proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-002-2016 (que fue presentado en parrafos anteriores).
En el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-042-2016 se evidencio que los Unicos proponentes que
se presentaron fueron los miembros de ASOPROVAL cuya propuesta econdmica fue rechazada en
el anterior proceso (SED-SA-SI-DBE-002-2016), es decir SPRESS y SURCOLOMBIANA. También
que la informacion obrante en el Expediente demostré que SPRESS y SURCOLOMBIANA se
cruzaron en dos ZONAS, una la gané SURCOLOMBIANA con una oferta equivalente a un ahorro
del 0,5%, sin contraoferta de SPRESS, mientras que la ofra la gand SPRESS luego de que
SURCOLOMBIANA solicito al comité evaluador que su oferta no fuera tenida en cuenta, debido a
que el valor econdmico que propuso contenia un error de digitacion. Comportamiento que,
claramente, responde a la dinamica del acuerdo anticompetitivo desarrollado por los investigados
dentro del procesos de seleccién SED-SA-SI-DBE-042-2016.

La evidencia que obra en el Expediente también demostré que al interior de ASOPROVAL fueron
revisados conjuntamente los términos de la negociacién de las adiciones de los contratos
correspondientes a los procesos de seleccion SED-SA-SI-DBE-002-2016 y SED-SA-SI-DBE-042-
2016. Tal como lo prueba la conversacién sostenida entre BEATRIZ BECERRA ROJAS
(representante legal suplente de LIBER) y MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO
(presidente ejecutiva de ASOPROVAL) del 1 de noviembre de 2016, en la que la primera solicitd
que ASOPROVAL interviniera para que todos los asociados consiguieran una cita con la SED, ya
que habia varios puntos por aclarar dentro de los que estaban la medificacion de algunas clausulas
del contrato?%2,

También se encontrd prueba de que en la misma conversacién, al interior del grupo de WhatsApp
denominado “ASOPROVAL”, que la asociacion aprobé la sugerencia gue hizo BEATRIZ BECERRA
ROJAS (representante legal suplente de LIBER) sobre la necesidad de que los asociados se
reunieran para unificar conceptos sobre la modificacién que haria la SED de algunas clausulas de
los contratos. Con tal fin, MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente
ejecutiva de ASOPROVAL)?® indicé que el 8 de noviembre de 2016 quedaba citada la reunién en
las oficinas de ASOPROVAL, y solicitd que confirmaran asistencia.

Del chat arriba mencionado se destaca un comentario realizado por
(controlante de CATALINSA) a MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA
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ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL), en el que preguntd si la reunidén era con la
asociacion o con los “demas operadores”, a lo cual la directiva de la asociacion respondié que seria
“solo nosotros”. Esta circunstancia evidenci6 el actuar conjunto y la manera como se coordinaban
ASOPROVAL y sus asociados tanto en la etapa precontractual como contractual de los procesos,
en particular al intentar tener una postura unificada ante la SED cuando en la realidad se habian
presentado como proponentes independientes.

En conclusion, este Despacho reitera que los elementos probatorios expuestos evidenciaron la
constante comunicacion que existia entre los miembros de ASOPROVAL para el momento en que
se llevaron a cabo los procesos de seleccion SED-SA-SI-DBE-002-2016 y SED-SA-SI-DBE-042-
2016. Mediante la cual coordinaron su actuar en asuntos relacionados con aspectos de la etapa
precontractual, como la revisidn conjunta de los pliegos, gestion de reuniones con funcionarios de
la SED, la presentacién de recursos, solicitudes de revocatoria por parte de uno de los investigados
miembros frente al rechazo de sus propuestas, y de la etapa contractual como la negociacion de las
clausulas de los contratos. Todo lo cual se suma a la evidenciada falta de presién competitiva entre
los investigados en el desarrollo de estos procesos de seleccion contractual adelantados por la SED,
segun lo demostrado en el presente acto administrativo.

El material probatorio obrante en el Expediente también dio cuenta de que las acciones ejecutadas
por ASOPROVAL tendientes a limitar la libre competencia en los procesos de seleccién contractual
del PREB, fueron mucho mas evidentes cuando la SED tomé la decision de adelantar dichos
procesos a través del modelo de IAD intermediados por CCE. En efecto, se encontré que desde el
momento en que la SED anuncié que estaba explorando la posibilidad de contratar el PREB a través
del modelo IAD, los investigados miembros de ASOPROVAL se opusieron a la implementacion de
dicho modelo al coordinar sus acciones a través de la asociacién.

Un primer elemento probatorio que dio cuenta de lo anterior es la serie de correos electronicos
remitidos por MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de
ASOPROVAL) en los que puse a consideracién de los asociados a ASOPROVAL un proyecto de
denuncia sobre supuestos “errores de procedimiento” en el proceso CCE-054A-AG-2015. Este
borrador de denuncia compartida con los miembros de ASOPROVAL, tenia como destino a CCE,
la Procuraduria General de la Nacion y la Contraloria General de la Republica, y su contenido se
muestra a continuacién:
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Imagen No. 20. Correo electrénico de MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO a
los miembros de ASOPROVAL del 13 de octubre de 2015

From: monica barrera <
Sent: 10/13/2015 7:32:46 PM +0000
To: CATALINSA ; COOPERATIVA MULTIACTIVA SURCOLOMBIANA
DISERAL ; DISERAL
IBEARSEG <

IBEARSEG

PROALIMENTOS LIBER >
Subject: Proyecto documento
Attachments: Ultima version licitacion atimentos.docx
Estimados asociados

Adjunto estoy remitiendo los principales argumentos que pretendemos esgrimir ante Colombia Compra Eficiente, en los que se
relacionan los errores de procedimiento de la Licitacién Publica CC 054 A AG de 2.015.

Buscamos con este documento que remitiré tante a Colombia Compra Eficiente como a la Precuraduria General de Ia Nacién alertar
sobre la necesidad de ajustar el procedimiento a la ley en las proximas licitaciones y resaltamos la violacién a los principios de
contratacion estatal.

Este documento no busca atacar el resuitado de la adjudicacion.

Les agradeceria a todos, especialmente quienes participaron en la licitacién revisarlo junto a sus asesores legales con el fin de que
nos puedan enviar sus comentarios y observaciones que esperaremos hasta el préximo jueves, para remitir los documentos el
viernes 16 de octubre.

Cordial satudo

MONICA BARRERA ROMERO

Directora Ejecutiva

ASOQCIACION COLOMBIANA DE EMPRESAS PROVEEDORAS DE ALIMENTOS
“ASOPROVAL"

Conmutador:
Celular

Fuente: Documento obrante en el Expediente administrativo®.

El correo electronico citado contenia un documento adjunto?®® en el que, ademas de la denuncia por
supuestas fallas en el procedimiento, fue indicado que algunas propuestas de empresas que no
hacian parte de ASOPROVAL (como “Unidn Capitalifios S.A.S.”) debian ser rechazadas por
presentar valores muy bajos.

Frente a la citada comunicacién remitida por MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO
(presidente ejecutiva de ASOPROVAL), también se encontr6 la respuesta de JAVIER IGNACIO
PULIDO SOLANO (controlante de DISERAL} en ia que indicé que, a pesar de estar de acuerdo con
las observaciones, no vefa conveniente iniciar una “pelea con CCE”, por lo que solicitd a
ASOPROVAL no radicar ninguna queja ante la Contraloria General de la Republica o la
Procuraduria General de la Nacién. No obstante, ASOPROVAL terminé radicando la denuncia
mencionada al remitir copia a los entes de control tal como se demuestra en la cadena de correos
del 16 de octubre de 2015206

¢
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Las anteriores comunicaciones demostraron, primero, que la adopcion del modelo de contratacién
a través de los IAD para los procesos del PREB por parte de la SED era contraria a los intereses
de los sancionados vinculados a ASOPROVAL, ya que dicho mecanismo privilegiaba la
competencia por precio. Y, segundo, se evidencié que la asociacion, fruto de la coordinacion de sus
miembros, empezé a ejecutar acciones en oposicidon a dicho mecanismo al atacar su validez y
conveniencia en beneficio de sus afiliados, comportamiento que se prolongd durante el tiempo en
que fueron adelantados los procesos de seleccion del PREB a través de ese modelo.

En efecto, tal y como lo expuso este Despacho en la Resolucion Sancionatoria, la SED continud con
la implementacién del modelo de IAD a través de CCE, en donde dividio las actividades del PREB
entre la eleccion de los proveedores de alimentos con destino a los refrigerios y la seleccién de los
operadores logisticos responsables de ensamblar y entregar los refrigerios. Asi, a finales de 2016
la SED adelanto6 el proceso de seleccion LP-AMP-129-2016, para la seleccion de proveedores de
alimentos con destino a refrigerios, y el proceso de seleccion LP-AG-130-2016%%7 para elegir a los
operadores logisticos responsables de ensamblar y entregar los refrigerios en un total de 30 ZONAS
del PREB. Se resalta que el proceso de seleccién LP-AG-130-2016 fue objeto de investigacion en
la presente actuacion administrativa sancionatoria.

Sobre los dos procesos de contrataciéon publica que adelanté la SED a través de los IAD, el material
probatorio recopilado por esta Superintendencia demostré que ASOPROVAL acordé y ejecuté con
sus asociados acciones relacionadas con boicotear su continuidad. Se encontré, en primer lugar,
una cadena de mensajes de texto cruzados entre MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA
ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) y JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO
(controlante de DISERAL)?® en |la que se observé que en los mensajes del 29 de diciembre de
2016, enviados 2 dias después del aviso de convocatoria del proceso de seleccién LP-AG-130-2016
y 10 dias después del aviso de convocatoria del proceso de seleccion LP-AMP-129-2016, en donde
indicaron que se estaban llevando a cabo varias ‘reuniones muy productivas para estudiar los
pliegos” y que una de ellas se realizaria en la oficina de JAIRO HUMBERTO BECERRA ROJAS
(controlante de LIBER). Lo mencionado demostrd que los investigados miembros de ASOPROVAL
continuaron con su actuar coordinado en cuanto a la realizacion de reuniones con el fin de estudiar
conjuntamente los pliegos de condiciones de los procesos del PREB, adelantados por el modelo
IAD a través de CCE.

Y, en segundo lugar, como se dijo al inicio de este aparte, las pruebas obrantes en el Expediente
también dieron cuenta de que, a partir del momento en que fueron adelantados los procesos de
seleccion del PREB por el mecanismo IAD, ASOPROVAL ejecuté una serie de acciones de presion
juridica, fruto de la coordinacién con sus asociados, encaminadas a atacar la validez y conveniencia
de esta modalidad de seleccion de contratistas del PREB. En efecto, se encontraron pruebas que
demostraron que dentro de ASOPROVAL se coordinaron revocatorias directas, observaciones,
derechos de peticién con cuestionarios detallados a los funcionarios de la SED e, inclusive,
denuncias penales contra algunos de esos funcionarios, como pasa a verse a continuacion.

Se encontrd, por ejemplo, el correo electronico del 11 de enero de 2017, mismo dia del vencimiento
del plazo para presentar observaciones al proceso LP-AG-130-2016, enviado por MONICA

ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) a
I (controlante de CATALINSA),
(gerente administrativo i financiero de IBEASER), (asesora de

(vinculado con ASOPROVAL), JAIRO HUMBERTO

SPRESS),

207 Convenio 4050 de 2016. Tomado de:
hitps:/ivww.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=16-12-5771767. Recuperado et 01 de
diciembre de 2017.
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BECERRA ROJAS (representante legal de LIBER) y JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO
(controlante de DISERAL), cuyo asunto era “Urgente” y en donde remitié el archivo adjunto
denominado “CUESTIONARIO modificado.docx” que tenia como destino la SED209.

En el Expediente también se encontré un correo electrénico?'® que demostré que ASOPROVAL
manifestd ante la SED una serie de argumentos del por qué en su sentir los refrigerios escolares no
podian ser considerados como Bienes de Caracteristicas Uniformes —-BCTU-, consideraciones que
fueron compartidas con los recurrentes afiliados y con la particularidad de que se indicd que dichos
argumentos “pueden ser de utilidad para los recursos que estamos preparando”. Esta comunicacion
confirmé que ASOPROVAL vy sus agremiados prepararon una estrategia tendiente a atacar Ila

validez y conveniencia del nuevo modelo de contratacion adoptado para los procesos de seleccién
del PREB.

La estrategia de ASOPROVAL en beneficio de sus asociados, y fruto de la coordinacion existente
entre estos, fue evidenciada igualmente en el contenido del correo electrénico del 23 de febrero de
2017, en el que MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de
ASOPROVAL) envi6 a los miembros de la asociacion un documento cuyo destinatario era [
* (director de bienestar estudiantil de la SED). En el correo les solicitd a los
asociados que revisaran el documento y, que, posteriormente, ella esperaba “sus observaciones
hasta las 11:30 am, hora en que enviaré a radicarla tal como se acords. A gradezco su colaboracion”,
En particular, el documento adjunto del correo referido correspondié con un borrador de

comunicacion en el que se manifestaba una serie de cuestionamientos a la SED relacionados con
la composicion nutricional de los menas del proceso de seleccién LP-AMP-129-2016.

El material probatorio obrante en el Expediente también acredité que desde ASOPROVAL fueron
coordinados los recursos legales en contra de los procesos de seleccién LP-AMP-129-2016 y LP-
AG-130-2016.

En primer lugar, el correo electronico del 1 de febrero de 2017, en el que fue remitido a los asociados
de ASOPROVAL un borrador de solicitud de revocatoria directa que debia ser presentado por

(abogado de LIBER)?"", con fin de que se revocaran los
referidos procesos en su totalidad. El texto del correo citado corresponde con:

Imagen No. 21. Correo electrénico del 1 de febrero de 2017 de ASOPROVAL a sus

asociados
From: monica <
Sent: 212017 3:47:27 PM +0000
To: ' I ;
: JAIRC BECERRA ROJAS :
JUAN CARLOS ALMANSA : >
. ; Stella teilez >
Subject: Revocatoria Directa
Attachments: revocatoria directa.docx; Datos adjuntos sin titulo 00147 htm
Estimados asociados
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Estoy enviando anexo la solicitud de revocatoria directa que comentamos anoche.

Me parece importante que se analizara por cada una de las empresas y si lo consideran conveniente, solicitar la
revocatoria.

Cordial saludo

Fuente: Documento obrante en el Expediente administrativo?'2.

Al revisar del documento adjunto del correo arriba presentado, este Despacho evidencié, primero,
que MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL)
manifesto a sus destinatarios que su contenido correspondié con lo que “comentamos anoche”, 10
que permitid inferir que hubo una discusion previa sobre el asunto entre los miembros de
ASOPROVAL. Y segundo, se verificé que MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO
insté a las demas empresas para que presentaran recursos similares de manera individual y
aparentemente autdnoma, donde se destacé que si bien el accionante que suscribia el documento
era el abogado de LIBER, el recurso fue presentado “en nombre propio” como si se tratara de un
tercero ajeno a los investigados.

Como consecuencia del correo y documento adjunto citados, este Despacho encontrd igualmente
evidencia de que la solicitud de revocatoria directa citada fue efectivamente presentada. Esto se

udo observar mediante el correo electronico del 2 de febrero de 20172'3, en donde NN
_ (abogado de LIBER) le manifesté6 a MONICA ARLENE DEL PILAR
BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) que le enviaba la versién final del
documento presentado ante la SED. Cabe resaltar, que en revisidn del documento adjunto se pudo

corroborar que era casi idéntico al compartido por ASOPROVAL en el correo electrénico fechado
de 1 de febrero de 2017214,

Este Despacho, de igual manera, encontro demostrado en la presente actuacion administrativa que
otra forma en que se materializaron las acciones de ASOPROVAL tendientes a impedir la
realizacion de los procesos del PREB por el mecanismo de IAD v, asi, favorecer los intereses de
sus asociados, fue a través de la elaboracion y presentacion coordinada de acciones de tutela.

Se encontrd, por ejemplo, el correo electronico del 13 de enero de 2017 mediante el cual MONICA
ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) remitid un
documento con el nombre de archivo “ACCION DE TUTELA.docx” a JAVIER IGNACIO PULIDO
SOLANO (controlante de DISERAL vinculado con
ASOPROVAL), (asesora de SPRESS

(controlante de SURCOLOMBIANA),

{gerente

212 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path: PCO3_MONICA_BARRERA. ad1A\\PHYSICALDRIVEQ:Basic data
partition (5) [926980MB].Windows8_0S [NTFS)/[root]/Users/User/Documents/Archivos de Outlook/Outlook. pst/Archivo
de datos de Outiook/Elementos enviados/Revacatoria Directa. Object ID 1973070 de PAE 2.

213 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path;
PCO3_MONICA_BARRERA ad1M\\PHYSICALDRIVEO:Basic  data  partition  (5) [926580MB): Windows8_0OS
[NTFS}[roctl/Users/User/Documents/Archivos de Outlook/Qutlook.psti/Archivo de datos de Outlook/Bandeja de
entrada/RV. SOLICITUD DE REVOCATORIA -DIRECTA- FINAL-. Object |D 1430670 de PAE 2.

214 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path: PCO3_MONICA_BARRERA . ad 1A \PHYSICALDRIVEQ:Basic data
partition (5} [926980MB):Windows8_0S [NTFS)/[root]/Users/User/Documents/Archivas de Qutleok/Outlook.pst/Archivo
de datos de Outlook/Elementos enviados/Revocatoria Directa. Object ID 1973070 de PAE 2.
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administrativo y financiero de IBEASER), JAIRO HUMBERTO BECERRA ROJAS icontrolante de

LIBER), JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER),
_ (controlante de CATALINSA) y STELLA TELLEZ HERNANDEZ
(controlante de SPRESS):

Imagen No. 22. Correo electronico del 13 de enero de 2017 de ASOPROVAL a sus asociados

From: monica <|i N -
Sent: 1/13/2017 2:28:58 PM +0000
Te: JAVIER IGNACIO PULIDO
JAIRO BECERRA ROJAS { b JUAN CARLOS ALMANSA'
; Stella tellez
Subject: URGENTE ACCION DE TUTELA
Attachments: ACCION DE TUTELA.docx
Buenos dias.

Por favor a la mayor brevedad.

Cordial saludo

Fuente: Documento obrante en el Expediente administrativo?'®,

Este Despacho advirtidé que, en el documento adjunto a la citada comunicacion, denominado
"ACCION DE TUTELA.docx™'8, podia observarse el texto de borrador de una accion de tutela que
fue proyectado con el fin de que una supuesta trabajadora (“xxxxxxxxxxxxxxxxxxx") tendria que
aducir que estaba preocupada por su derecho al trabajo en conexidad con la libre escogencia de
profesién u oficio, accién que se instauraria contra la SED y CCE. En particular, las solicitudes tenian
como pretensién concreta que se ordenara a CCE: (i) que “declare ia TERMINACION ANORMAL"
del proceso LP-AMP-129-2016; (ii} que se abandone la contratacién del PREB por medio de los
IAD y que, en su lugar, se adelante la contratacion “como se ha venido adelantando
tradicionalmente, es decir, por cualquiera de las modalidades de la contratacion publica que no
correspondan a acuerdo marco de precios”. Adicionalmente, también se observé la solicitud en el
sentido de suspender el mencionado proceso de contratacién a manera de medida cautelar. Puede
observarse en el texto de borrador de accién de tutela citado que este fue proyectado con el fin de
que una supuesta trabajadora (“xxxxxoooxxxxxxxxxx”), que tendria que aducir que estaba
preccupada por su derecho al trabajo en conexidad con la libre escogencia de profesion u oficio, la
instaurara contra la SED y CCE. De ofra parte, las solicitudes tenian como pretension concreta que
se ordenara a CCE: (i) que “declare la TERMINACION ANORMAL’ del proceso LP-AMP-129-2016;
(ii) que se abandone la contratacién del PREB por medio de los IAD y que, en su lugar, se adelante
la contratacion “como se ha venido adelantando tradicionalmente, es decir, por cualquiera de las

21% Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path: PCO3_MONICA_BARRERA.ad1/A.\PHYSICALDRIVEQ: Basic data
partition (5) [926980MB]:Windows8_0S [NTFS]/[root)/Users/User/Documents/Archivos de Outlook/Qutlook.pst/Archivo
de datos de Qutlook/Elementos enviados/URGENTE ACCION DE TUTELA. Object ID 1973686 de PAE 2.

28 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path:
PCO3_MONICA_BARRERA.ad1M\PHYSICALDRIVEQO:Basic  data  partition (5) [926980MB):Windows8_OS
[NTFS]/[rootl/Users/User/Documents/Archivos de Outlook/Outlook.pst/Archivo de datos de Outlook/Elementos
enviados/URGENTE ACCION DE TUTELA/ACCION DE TUTELA . docx. Object ID 1973687 de PAE 2.




. 'Ne 157
RESOLUCION 29804 DE 2023 HOJAN

“Por fa cual se deciden unos recursos de repasicion”

modalidades de la contratacion publica que no correspondan a acuerdo marco de precios”.
Adicionalmente, también se observa la solicitud en el sentido de suspender el mencionado proceso
de contratacién a manera de medida cautelar.

La presion ejercida a través de medios de control fue corroborada mediante otros documentos
similares encontrados en el Expediente. Se recuerda que, dentro de la informacién entregada por
CCE en visita administrativa realizada por la Delegatura, fue encontrado un consolidado de acciones
de tutela presentadas contra el proceso LP-AMP-129-2016, en donde se destacan los siguientes
documentos: (i} accién presentada por ASOPROVAL que daria cuenta de la estrategia de
establecer un ataque en todos los frentes posibles contra la SED y CCE con el fin de gue esta ultima
diera por terminado el proceso de seleccion?'’; (ii) accion de tutela?'® presentada por CARLOS E.
BALLESTEROS PINEDA, representante legal de CONFENALPADRES, y que tenian un objetivo
similar a la de ASOPROVAL, esto es, suspender el IAD adelantado por CCE?'?; {iii) 5 acciones de
tutela®® en las que diferentes personas naturales buscaron el amparo de su derecho al trabajo de
manera similar al citado borrador preparado por ASOPROVAL, encontrandose que varios de estos
escritos fueron presentados usando un mismo formato, idéntico al del borrador compartido entre
ASOPROVAL y sus miembros.

Cabe resaltar, sobre las acciones de tutelas referidas, que en la Resolucion Sancionatoria, numeral

15.5.2.6., se realizé la comparacién entre el borrador de tutela encontrada en el correo de

ASOPROVAL del 13 de enero de 2017 y las acciones presentadas ante jueces civiles por parte de

, quien aseguro haber trabajado para la “UT NUTRISERVI, y

, persona que afirmodé haber laborado para la “UT

NUTRISERVF (conformada por CATALINSA). Donde se evidencio que las accionantes utilizaron el

formato que estaba en poder de ASOPROVAL, debido a que tenian la misma denominacion de las
partes, igual texto para las peticiones, igual distribucion, entre otros aspectos.

Al revisar los escritos de tutela contra CCE??' este Despacho constatd que estos buscaron la
terminacién anormal del proceso LP-AMP-129-2016, que se ordenara efectuar la contratacion en la
forma “tradicional” y que no se empleara el mecanismo del acuerdo marco de precios. Todas estas
peticiones, al igual que en los demés casos analizados, se fundamentaron en una supuesta
vulneracion del derecho al trabajo. Igualmente, las tutelas presentadas también incluyeron
solicitudes de medida cautelar para provocar la suspension provisional del mencionado proceso de
seleccion.

De la misma manera, se encontraron elementos probatorios que demostraron la ocurrencia de las
acciones ejecutadas por ASOPROVAL y sus asociados tendientes a impedir el desarrollo y
adjudicaciéon del proceso de seleccion LP-AG-130-2016. En particular, se encontré que los
agremiados compartieron la informacién asociada con la presentacion de propuestas para este
proceso??? y tomaron la decisién conjunta de no se presentarse. Sobre esto Uitimo se tiene que en
el proceso de seleccion LP-AG-130-2016 se presentaron un total de 7 proponentes, por lo que solo
10 de las 30 ZONAS objeto del proceso de seleccion fueron adjudicadas, declarandose desiertas
las 20 ZONAS restantes es decir su mayoria.

Sobre este punto, debe tenerse en cuenta que de acuerdo con las comunicaciones y solicitudes
radicadas por ASOPROVAL ante la SED y CCE, previamente compartidas con sus asociados, la

217 Folio 6166 del cuaderno publico No. 33 del Expediente.
218 Folio 6166 del cuaderno publico No. 33 del Expediente.
219 CONFEDERACION NACIONAL DE FEDERACIONES Y LIGAS DE ASOCIACIONES DE PADRES DE FAMILIA.
220 Folio 6166 det cuaderno publico No. 33 del Expediente.

221 Folio 6166 del cuaderno iﬂblico No. 33 del Exiediente. Acciones interiuestas por NG

222 Conversacion que sostuvieron (controlante de CATALINSA) y
* (gerente administrativo y financiero de IBEASER), ambos miembros de ASOPROVAL,
del 18 de enero de 2017. Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path: CEL-03

I uicr/chats/iMessages/chat-43.txt. Object ID 4607107 de PAE 2 (chat-43).
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asociacion tenia un claro interés en que dicho proceso, al ser adelantado mediante la modalidad de
los IAD, no fuera llevado a cabo o adjudicado. Ello sumado a las constantes presiones a través del
uso desmedido de medios legales (solicitudes de revocatoria, recursos, acciones de tutela) que
buscaban impedir el normal desarrollo de este tipo de procesos, ademas del antecedente del
proceso SED-SA-SI-DBE-005-2013 en el que los investigados acordaron no presentarse. Esto, con
el fin de forzar a la SED para que cambiara las exigencias técnicas de los refrigerios. Situacion que
permite concluir al Despacho que para el proceso LP-AG-130-2016 los investigados miembros de
ASOPROVAL acordaron igualmente no presentarse, logrando que la mayoria de las ZONAS objeto
de este proceso fueran declaradas desiertas. Es decir, su actuar coordinado y el de ASOPROVAL
en beneficio de sus intereses, fue idéneo para afectar la libre competencia y normal desarrollo del
proceso LP-AG-130-2016.

Lo anterior, también fue corroborado por el comportamiento y acciones que los investigados
miembros de ASOPROVAL, asi como |a asociacion misma, desplegaron durante el transcurso del

proceso de seleccion LP-AG-130-2016 y posterior a este. Al res ecto, se encontrd un chat del 1 de
marzo de 2017 entre (controlante de CATALINSA) y
(gerente administrativo y financiero de IBEASER), que contenia un

documento-borrador de un comunicado de prensa a nombre de ASOPROVAL y de la Confederacién
de Padres de Familia (en adelante CONFENALPADRES) que fue titulado “Alerfan sobre un seguro
desabastecimiento en la alimentacion escolar de miles de nifios en Bogota"#?*, Este borrador, de
acuerdo con lo manifestado en la conversacién, debia ser difundido por ASOPROVAL.

El documento citado permiti6 al Despacho verificar dos circunstancias en relacion con el
comportamiento de ASOPROVAL. (i) las acciones de la asociacién respondieron al actuar

coordinado de los investigados asociados a ella, lo cual se evidencio en el hecho que dos de ellos,
(controlante de CATALINSA) y NI
(gerente administrativo y financiero de IBEASER), hubiesen elaborado un comunicado de

prensa a su nombre; y (ii) ASOPROVAL ejecuté acciones que buscaron alterar los resultados de
los procesos de seleccién y de las politicas relacionadas con el PREB.

Sobre el comunicado de prensa se encontrd que el 1 de marzo de 2017 en RCN Radio se alerté
sobre un “posible desabastecimiento en la alimentacién escolar en Bogotd” con fundamento en
informacion originada en ASOPROVAL y CONFENALPADRES. De la misma forma, el 5 de marzo
de 2017 el periddico El Espectador publicé una nota denominada “Las dudas sobre los nuevos
contratos de refrigerios de colegios publicos™?*; en el periddico El Tiempo también se encontré en
uno de sus titulares??5, del 7 de marzo de 2017, que la contratacién a través de los procesos LP-
AMP-129-2016 y LP-AG-130-2016 fue criticada por ASOPROVAL, quien ya habia anunciado que
desde el 20 de febrero de 2017 habia instaurado una tutela con el fin de que el proceso de licitacion
fuera suspendido y que se comprobara que “a través de este proceso se garantiza la nutricion de
fos menores”. Finalmente, CM& publicé un titular relativo a la incapacidad del Distrito para entregar
490.000 refrigerios, recordando que en la nota de prensa analizada se afirmé que en abril “Bogota
podia sufrir desabastecimiento de alimentos escolares” y que el proceso realizado porla SEDy CCE
habria sido “improvisado”.

Este Despacho reitera, asi como lo indicé en la Resolucién Sancionatoria, que lo sucedido luego de
que fueran declaradas desiertas 20 de las 30 ZONAS del PREB en el proceso LP-AG-130-2016 fue
como consecuencia del actuar coordinado de ASOPROVAL y de los investigados asociados a esta.
En efecto, para gestionar las ZONAS declaradas desiertas en el proceso LP-AG-130-2016 se
encontré que la SED suscribié con la ALFM un convenio interadministrativo para que dicha agencia

2 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path: CEL-03- NN
.ufdr/chats/iMessages/chat-38.txt. Object ID 4607105 de PAE 2.

224 Tomado de hitps://www .elespectador. com/noticias/bogota/las-dudas-sobre-los-nuevos-contratos-de-refrigerios-de-
colegios-publicos-articulo-683089, recuperado el 12 de abril de 2017.

25Tomado de http://www eltiempo.com/bogota/adjudican-licitaciones-publicas-de-alimentos-en-bogota-64516.
recuperade el 12 de abril da 2017.
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se encargara de la operacidn logistica del PREB en las ZONAS no adjudicadas. La ALFM, a su vez,
adelanto el proceso 002-045-2017 con el fin de subcontratar “el servicio de operacién logistica para
el almacenamiento, ensamble y distribucion de refrigerios escolares’ en las ZONAS deciaradas
desiertas en el proceso LP-AG-130-2016, agrupando las 25 ZONAS desiertas en una sola ZONA
que fue adjudicada a un anico proponente habilitado, MULTIMODAL.

Este Despacho encontrd iguaimente demostrado que, desde un inicio, los investigados miembros
de ASOPROVAL ejecutaron acciones por varios medios con el fin de desacreditar a CCE, a la ALFM
y a MULTIMODAL, para atacar la adjudicacion de la operacion logistica del PREB. En primer lugar,
mediante los correos de 16 de marzo de 2017226 y 20 de marzo del mismo afo??? se evidencié un
ataque sistematico ejecutado por ASOPROVAL en virtud de la coordinacion existente entre sus
asociados en contra de |a entidad contratante, a través de la presién que ejercieron como gremio
con la excusa de estar salvaguardando los intereses de nifios y padres de familia. Otra prueba de
las acciones ejecutadas por ASOPROVAL con el fin de atacar el normal desarrollo de los procesos
fue encontrada en la cadena de correos electronicos del 19 de abril de 2017, circulada entre
MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) y
{controlante de CATALINSA), en la que se observd
el desarrollo conjunto de un comunicado denominado “CORTINA DE HUMO A UN
INCUMPLIMIENTO ANUNCIADO.DOCX'??8, En el comunicado adjunto a la cadena de correos
citada??® se acusd a la SED y en especial a — (Secretaria
de Educacion Distrital), de crear “cortinas de humo sobre un supuesto ‘saboteo’ al despacho de los
refrigerios escolares en Bogota”, lo cual hizo parte de la ejecucion de una estrategia de presién que
se venia presentando en los ultimos afios en los procesos del PREB.

En adicién a lo anterior, se constaté que la conducta de ASOPROVAL vy de sus asociados fue tan
habitual y generalizada que, a través del grupo de chat de WhatsApp creado por la misma
ASOPROVAL, los intercambios de informacion y coordinacion de comportamientos fueron
frecuentes para los temas asociados al PREB. Esto se evidencio en la siguiente conversacion del
chat mencionado en la que MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO {presidente
ejecutiva de ASOPROVAL) manifesto: “Podria cada uno ayudarme para que sus abogados nos
hagan llegar un analisis frente a los problemas operativos y los posibles incumplimiento de los
pliegos haciendo referencia a la parte del pliego incumplida? 2%

Otras conversaciones halladas en el Expediente también evidenciaron que los mensajes antes
presentados se cruzaron con el objetivo de dar a MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA
ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) el insumo necesario para unas reuniones que
llevaria a cabo con un fiscal y con el CUERPO TECNICO DE INVESTIGACION que sostendria en

226 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path:
PCO3_MONICA_BARRERA ad1M\\PHYSICALDRIVEQ:Basic ~ data partition (5} [926980MB):Windows8_0S

NTFS)/roct)/Users/User/Documents/Archivos de Outlook/
st/ - entos

enviados/IMPORTANTE ALFM, Subasta 002-045-2017 [59851]. Object ID 1434323 de PAE 2.

227 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path:
CEL_MONICA_BARRERA_PRESIDENTE.ufdr/chats/WhatsApp/chat-148.txt. Object ID 6631113 de PAE 2 {chat-148).

228 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path:
PC03_MONICA_BARRERA.ad1M\PHYSICALDRIVEO:Basic  data  partition  (5) [926980MB]. Windows8_QOS

NTFS)root)/Users/User/Documents/Archivos de Qutlook/
h-ps_/ﬂementos enviados/RE:

Comunicado. Object ID 1434845 de PAE 2.
229 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path: PC0O3_MONICA_BARRERA.ad 1A\ \PHYSICALDRIVEO:Basic data

partition 5 926980MB) Windows8 OS NTES]root}/Users/Uiser/Documents/Archivos de
Qutloo ps Elementos enviados/RE:
Comunicado/CORTINA DE HUMO A UN INCUMPLIMIENTO ANUNCIADO.docx. Object ID 1434846 de PAE 2.

230 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path:

CEL_MONICA_BARRERA_PRESIDENTE.ufdr/chats/WhatsApp/chat-588. txt. Object ID 6634143 de PAE 2 {chat-588).




RESOLUCION 29904 DE 2023 HOJANe 160

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, mismas que servirian para atacar a la SED, asi como a
las empresas proveedoras del proceso 002-045-2017 y otros procesos anteriores?3',

Se encontréd también que los investigados miembros de ASOPROVAL se reunieron frecuentemente
para continuar con su estrategia coordinada encaminada a mantener presién constante sobre la
SED a fin de volver al antiguo o “tradicional’ esquema de contratacion?2?, que claramente
beneficiaba sus intereses, tal como lo evidencié el correo del 29 de mayo de 2017233, en el que
MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) envié
a los asociados de ASOPROVAL una respuesta a un derecho de peticion formulado a la ALFM
sobre los supuestos incumplimientos de MULTIMODAL.

E! analisis probatorio presentado en la presente aparte del acto administrativo le permitic al
Despacho concluir que el descrito comportamiento de ASOPROVAL y de los investigados afiliados
a ella, correspondié a la pretension de que los procesos de seleccion fueran declarados desiertos.
Comportamiento contrario a la conducta de competidores independientes que habrian decidido,
también de manera auténoma, no presentarse a un proceso de seleccion.

Por lo dicho anteriormente, no resultan de recibo las afirmaciones de los recurrentes segun las
cuales sus acciones y las de ASOPROVAL respondieron al ejercicio del derecho de asociacion y
de los derechos que les corresponden como empresarios a manifestar “preocupaciones” respecto
de los procesos contractuales. Claramente, en la presente actuacion, se demostro que
ASOPROVAL, como producto de la coordinacién existente entre los sancionados, ejecutd una
estrategia encaminada a impedir la realizacion de los procesos de seleccion del PREB en las
modalidades que no beneficiaban a sus asociados.

Por tal razon, la pretendida alusién a la que hace LA CAMPINA sobre la doctrina “Noerr-
Pennington”, la cual parte del principio de la buena fe, tampoco resulta de aplicacién en el presente
caso?. Adicionalimente, debe tenerse en cuenta que esta doctrina, cuyo desarrollo y aplicacion es
del derecho estadunidense, tiene como eje principal el ejercicio del derecho de peticion que tienen
los agentes econdmicos frente a las autoridades estatales con el fin de buscar decisiones politicas
legitimas por parte de estas, y que se exceptua su aplicacion en casos en los que se demuestra el
uso de estas peficiones y acciones como un “arma anticompetitiva” para defraudar la libre
competencia®?®.

De esta forma, este Despacho reitera que en la presente actuacién se encontré plenamente
demostrado que ASOPROVAL incurri6 en la conducta infractora de la prohibicion general
establecida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, ya que desarrollé un sistema y ejecutd una serie

2% Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Esto mismo puede observarse dentro de las multiples conversaciones en
que MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMEROQ requiere informacion urgente en la medida en se encuentra
“‘con el fiscal’. Path: CEL_MONICA_BARRERA_PRESIDENTE.ufdr/chats/WhatsApp/chat-588.txt. Object ID 6634143
de PAE 2 {chat-588).

22 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. 25 de abril de 2017 Path:
CEL_MONICA_BARRERA_PRESIDENTE ufdr/chats/WhatsApp/chat-588.txt. Object ID 6634143 de PAE 2 (chat-588);
13 de mayo de 2017: Path: CEL_MONICA_BARRERA_PRESIDENTE.ufdr/chats/WhatsApp/chat-588.txt. Object 1D
6634143 de PAE 2 {chat-588); 20 de mayo de 2017: Path:
CEL_MONICA_BARRERA_PRESIDENTE. ufdr/chats/WhatsApp/chat-588.txt. Object ID 6634143 de PAE 2 (chat-588);
01 de junio de 2017. Path. CEL_MONICA_BARRERA_PRESIDENTE ufdr/chats/WhatsApp/chat-588.txt. Object ID
6634143 de PAE 2 (chat-588); 08 de junio de 2017: Path:
CEL_MONICA_BARRERA_PRESIDENTE.ufdr/chats/WhatsApp/chat-588.txt. Object ID 6634143 de PAE 2 (chat-588).
233 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path: WEB-Q1-BEATRIZ-BECERRA-ROJAS.ad 1AWWEB-
01:C:\WUsers\user\AppDataiLocalMicrosoftiOutiook\LIBERSAS\WE B-01/ 4 o<t oot/ Raiz -
Buzdn/IPM_SUBTREE/GERENCIA REFRIGERIOS/Respuesta derecho peticion agencia Logistica FFMM. Object ID
315811 de PAE 3.

234 Paul Gowder. “Noerr-Pennington Doctring”. THE FIRST AMENDMENT ENCYCLOPEDIA.PRESENTED BY THE
JOHN SEIGENTHALER CHAIR OF EXCELLENCE IN FIRST AMENDMENT STUDIES. https:/fwww.mtsu.edu/first-
amendment/article/1122/noerr-pennington-doctrine

2 Federal Trade Commission. Enforcement Perspectives on the Noerr-Pennington Doctrine - An FTC Staff Report”.
2006. Pag. 17.
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de acciones tendientes a impedir la realizacién de los procesos de seleccidn contractual del PREB,
conducta que efectivamente fue idonea para limitar la libre competencia en dichos procesos por lo
ya expuesto. Asi como se demostrd el actuar anticompetitivo de sus asociados en el marco de los
procesos de seleccion SED-SA-SI-DBE-002-2016, SED-SA-SI-DBE-042-2016, CCE-054A-AG-
2015, LP-AMP-129-2016 y LP-AG-130-2016 con el fin de impedir, en general, la realizacién de los
procesos del PREB por el mecanismo de IAD vy, asi, favorecer los intereses de sus asociados.
Estrategia de presion y boicot que fue desarrollada y complementada a través de la elaboracion y
presentacion coordinada de acciones de tutela y comunicados de prensa dirigidos a distintos medios
de comunicacion, asi como también con la concertacion de no presentarse a los procesos de
seleccidn adelantados por medios de los IAD, con el fin de que fueran declarados desiertos.

Por las razones expuestas, no son aceptables las afirmaciones de los recurrentes sobre el caracter
netamente gremial de ASOPROVAL y mucho menos que {gerente
administrativo y financiero de IBEASER), SPRESS, STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante
de SPRESS), ISMAEL BELLO PACHON (representante legal suplente de SPRESS), LA
CAMPINA, SURCOLOMBIANA vy ﬁ (controlante  de
SURCOLOMBIANA) no participaron en el acuerdo anticompetitivo. Esta Superintendencia
encontrd, segun el material expuesto en este aparte, que los recurrentes intervinieron en las
diferentes actuaciones que desplegaron los asociados y ASOPROVAL en el marco de los procesos

adelantados por la SED a través de los IAD, con el fin de que no se llevaran a cabo y volviera la
Entidad contratante a la modalidad de contratacién anterior.

Finalmente, en relacién con los argumentos presentados por LA CAMPINA, al sefialar que no hizo
parte de ASOPROVAL, este Despacho reitera que el andlisis de su responsabilidad, con
fundamento en el material probatorio en el Expediente, asi como la dosificacion de la multa impuesta
a esta empresa en la Resolucion Sancionatoria (numerales 16.1.1.3. y 17.1.3.), recay6 Gnicamente
sobre aquellos procesos de seleccién contractual del PREB en los que efectivamente fue
demostrado su actuar coordinado con los demas sancionados.

En efecto, se reitera que el anélisis probatorio del Despacho demostrd la comisién de la conducta
anticompetitiva reprochada por parte de LA CAMPINA inicialmente en los procesos de licitacion
publica LP-SED-$GO-005-2008 (resultando adjudicatario de 2 ZONAS del PREB), SED-LP-DBE-
001-2009 (siendo adjudicatario de 2 ZONAS) y SED-LP-DBE3-020-2011 (adjudicatario de 2
ZONAS), sin entrar en competencia con los otros investigados. En cuanto a los procesos
adelantados a traveés de fa BMC (BOLSA | - 2012, BOLSA 1l — 2012-2013 y BOLSA Il — 2013), el
material probatorio obrante en el Expediente demostré que LA CAMPINA y SURCOLOMBIANA
fueron representadas por el mismo operador ante la BMC, lo cual también constituyd un aspecto de
la dinamica desarrollada por los investigados en ejecucién del acuerdo anticompetitivo reprochado.

Por Gltimo, se demostro que en cuanto a los procesos del PREB adelantados por la SED bajo la
modalidad de seleccion abreviada por subasta inversa entre 2013 y 2016, LA CAMPINA resulté
adjudicatario de ZONAS del PREB en los procesos SED-SA-SI-DBE-019-2013 (1 ZONA), SED-SA-
SI-DBE-017-2015 (2 ZONAS) y SED-SA-SI-DBE-002-2016 (2 ZONAS), en donde se presenté como
proponente unico, es decir, sin entrar en competencia. Comportamiento que prueba, en conjunto
con los demas medios probatorios que fueron expuestos para los procesos de seleccion imputados,
que hizo parte de la dinamica anticompetitiva del acuerdo ejecutado por los investigados.

8.17. Consideraciones del Despacho sobre el cambio de imputacién de un acuerdo restrictivo
de la competencia a una practica conscientemente paralela

LIBER, JAIRO HUMBERTO BECERRA ROJAS (controlante de LIBER), BEATRIZ BECERRA
ROJAS (representante legal suplente de LIBER), CATALINSA, WILLIAM FAJARDO ROJAS
(representante legal de CATALINSA) y _ (controlante
de CATALINSA) sefialaron que existié una violacién al debido proceso, pues, la Investigacion inicié
con una supuesta concertacion anticompetitiva y terminé con referencia a que el supuesto acuerdo
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continuado era una practica conscientemente paralela. Sobre este particular indicaron que, de
tratarse de este tipo de practica no se probé que (i) la existencia de la practica,; (ii) la conciencia de
los investigados, y (iii) el paralelismo que deben ser probados. En conclusién, afirmaron que existid
una vulneracion al debido proceso y al principio de congruencia que le asiste a los actos
administrativos expedidos por esta Autoridad.

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera que los
alegatos no estan llamados a prosperar.

Los argumentos propuestos parten de un presupuesto errado, esto es, que en el inicio de la
investigacién administrativa se imputé una conducta consistente en la presunta existencia de un
acuerdo restrictivo de la competencia, mientras que mediante ia Resolucién Sancionatoria se
sancion¢ a los investigados por otra conducta, correspondiente a la existencia de una practica
conscientemente paralela. Contrario a lo afirmado por los recurrentes, la Resolucién mencicnada
no solo respeto el debido proceso sino también el principio de congruencia, pues, a través de este
acto administrativo se sancioné justamente la existencia de un acuerdo restrictivo de la libre
competencia que infringi¢ el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, asi como la
infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1958 en lo que concierne a ASOPROVAL ¥ su presidente
ejecutivo. Lo que estuvo en linea con lo estipulado en la Resolucién de Apertura de Investigacion y,
también, en el Informe Motivado presentado en el Expediente 17-48794.

La situacién descrita anteriormente se pudo observar en la comparacién realizada de los cargos
imputados en la Resolucién de Apertura de Investigacién frente a los cargos sancionados en la
Resolucion Sancionatoria, que se expone en las dos tablas que se presentan a continuacion.

Tabla No. 20. Relacién de la imputacién efectuada contenida en la Resolucién de Apertura
de Investigacion

N L UN LDE AFER A L o L0

AERODELICIAS 5.A.8.
SERVICIAL 5.A.S.

LA CAMPINA S.A.S.
INDUSTRIAS ALIMENTOS Y CATERING
S.A.8. - CATALINSA S.AS.
DISERAL S.A.S.

FABIO DOBLADO BARRETO
IBEROAMERICANA DE ALIMENTOS Y
SERVICIOS 5.A.5.
PROALIMENTOS LIBER S.A.8.
ALIMENTOS SPRESS 5.A.5.
COCPERATIVA MULTIACTIVA

SURCOLOMBIANA DE INVERSIONES LTDA.

ARTICULO PRIMERO: ABRIR INVESTIGACION y FORMULAR PLIEGO DE
CARGOS contra las personas relacicnadas en |a tabla que se presenta a
continuacidn para determinar si, en el curso de los diferentes procesos de
seleccion dentro del PROGRAMA DE REFRIGERIOS ESCOLARES EN
BOGOTA correspondientes al periodo sefialado en la parte considerativa de!
presente acto administrativo, incurrieron en el acuerdo descrito en el nurmeral 9
de! 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. Los agentes del mercado contra los que
se dirige la imputacién son los siguientes:

ARTICULO SEGUNDO: ABRIR INVESTIGACION y FORMULAR PLIEGO DE
CARGOS contra las personas relacionadas en la tabla que se presenta a
continuacién para determinar si, en el curso de los diferentes procesos de

seleccion dentro del PROGRAMA OE REFRIGERIOS ESCOLARES EN
BOGOTA correspondientes al periodo sefialado en la parte considerativa del
presente acto administrativo, incurrieron en el acuerdo descrito en el nureral 8
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en la modalidad de responsabilidad
que trata el numeral 15 de! articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el ariculo 25 de la Ley 1340 de 2009 como imputacién principal v,
subsidiariamente, para determinar si 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, Los agentes del mercado
contra los que se dirige 1a imputacién son los siguientes:

GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA
JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO
]
JAVIER IGNACIC PULIDO SOLANQ
JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE
JAIRO HUMBERTO BECERRA ROJAS

STELLA TELLEZ HERNANDEZ

ARTICULO TERCERO: ABRIR INVESTIGACION y FORMULAR PLIEGO DE
CARGOS conira las personas relacionadas en el cuadro que se presenta a
continuacién para determinar si en el curso de Ips diferentes procesos de
seleccién dentro del PROGRAMA DE REFRIGERIOS ESCOLARES EN
BOGOTA correspondientes al periodo sefialado en la parte considerativa del
presente acto administrative, 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. Las personas contra las que se dirige
la imputacidn son las siguientes:

DIANA LUCERO GUALTEROS JIMENEZ
WILLIAM FAJARDO ROJAS

BEATRIZ BECERRA ROJAS

ISMAEL BELLO PACHEN
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LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON

ARTICULO CUARTO: ABRIR INVESTIGACI_ON y FORMULAR FLIEGO DE
CARGOS contra la ASOCIACION COLOMBIANA OE EMPRESAS
PROVEEDORES DE ALIMENTO - ASOPROVAL, con NIT 900.858.768, para
determinar si en el curso de los diferentes procesos de seleccion dentro del

PROGRAMA DE REFRIGERIOS ESCOLARES EN BOGOTA ASOCIACION COLOMBIANA OE
correspondientes al periodo sefialado en la parte considerativa del presente | EMPRESAS PROVEEDORES DE ALIMENTO
acto administrativo, incurrié en una practica, procedimiento o sistema lendiente - ASOPROVAL

a limitar la libre competencia econdmica conforme con la prohibicidén general
establecida en el arliculo 1 de la Ley 155 de 1959, en la modalidad de
responsabilidad que trata el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulg 25 de la Ley 1340 de 2008.

ARTICULO QUINTO: ABRIR INVESTIGACION y FORMULAR PLIEGO DE
CARGOS en contra de MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO,
identificada con la C.C. 51.835.643, para detemminar si en el curso de Ios
diferentes procesos de seleccion dentro del PROGRAMA DE REFRIGERIOS
ESCOLARES EN BOGOTA correspondientes al periodo sefalado en la parte
considerativa del presente acto administrativo, 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 20098.

MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA
ROMERO

Como puede observarse, es claro que mediante la Resolucion de Apertura de Investigacién se
imputaron las personas juridicas investigadas por la infraccidn del numeral 8 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 (colusion en procesos de contratacion publica) y el articulo 1 de la Ley 155
de 1859 (prohibicion general). Por su parte, fas personas naturales investigadas fueron imputadas
con el cargo de haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado las conductas
mencionadas y, subsidiariamente, respecto de algunas de ellas, como agentes de mercado por tener
el control competitivo de las personas juridicas investigadas.

Es de advertir que la imputacion tuvo como actuacion previa la tramitacién de una averiguacion
preliminar, en la cual se recogieron y analizaron diversas pruebas con e! fin de verificar informacién
y lograr determinar si existia mérito o no para abrir la investigacion formal e imputar cargos. De
acuerdo con lo anterior, la imputacién se fundd en la existencia de un acuerdo restrictivo de la
competencia para coludirse en los procesos de seleccion adelantados por la SED cuyo objeto era
proveer los refrigerios destinados al programa PAE-PREB entre el 2007 y el 2017. Lo que implico
una serie de comportamientos que buscaron aumentar sus probabilidades de resultar adjudicatarios
en dichos procesos de seleccién sin las presiones competitivas propias de un escenario en el que
se presente competencia efectiva, asi como la concertacién de actuaciones que buscaban boicotear
los procesos de seleccion que no respondian a sus intereses conjuntos.

Como se vera a continuacién en la Resolucién Sancionatoria fueron sancionados los investigados
de conformidad con ia imputacién efectuada:

Tabla No. 21. Relacidn de la declaracion de responsabilidad contenida en la Resolucion de
Sancién

SERVICIAL $.A.S,
A CAMPINA S.A.S.

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que violaron la libre
competencia por haber incurrido en la conducta anticompetitiva
descrita en el numeral 9 del arifculo 47 de! Decreto 2153 de

INDUSTRIAS ALIMENTOS Y CATERING S.A.8. -
CATALINSA S.AS.

- . DISERAL S.A.S.
1982, en la modalidad de responsabilidad de que trata el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, en los procesos de seleccién 'BEROAMERE?S: DE ALIMENTOS Y SERVICIOS S.A.S.
del PREB investigados. LIMENTOS LIBER S.A.S.
ALIMENTOS SPRESS S.A.S.
COOPERATIVA MULTIACTIVA SURCOLOMBIANA DE
INVERS!ONES LTDA.

ARTICULO SEGUNDO: DECLARAR que incurrieron en el
comportamiento sancionable previsto en el articulo 26 de ta Ley
1340 de 2009, en los procesos de seleccidn del PREB
investigados,

JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE
GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZQLA JUAN DE
JESUS ALEMAN GUERRERQ

JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO
JAIRO HUMBERTO BECERRA ROJAS
STELLA TELLEZ HERNANDEZ
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WILLIAM FAJARDO ROJAS

BEATRIZ BECERRA ROJAS

ISMAEL BELLO PACHON
LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON

ARTICULO TERCERO: DECLARAR que incurrié en una
practica tendiente a limitar la libre competencia economica, de

acuerdo con lo previsto en ef ariculo 1 de la Ley 155 de 1959 -
en la modalidad de respansabilidad prevista en el numeral 15 ASOCIACION COLOMBIANA DE EMPRESAS

del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el PROVEEDORAS DE ALIMENTOS — ASOPROVAL
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, en el marco de los procesos

de seleccion del PREB investigados.
ARTICULO CUARTO: DECLARAR que incurrid en el

comportamiento sancionable previsto en el articulo 26 de la Ley MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMEROQ
1340 de 2008, en los procesos de seleccién del PREB {presidente ejecutiva de ASOPROVAL)
investigadas,

ARTICULO NOVENQ: ARCHIVAR Ia investigacién respecto de
la responsabilidad prevista en el numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2163 de 1982, madificado por el articulo 25 de la Ley
1340 de 2008, por presuntamente haber incurrido en el acuerdo
previsto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1092

ARTICULO DECIMO: ARCHIVAR la investigacion respecto de
la presurta 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, en los términos establecidos en la
parte considerativa de la presente Resoclucion.

En favor de FABIO DOBLADO BARRETO

En favor de

DIANA LUCERO GUALTEROS JIMENEZ

GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA

ARTICULO DECIMO PRIMERO; ARCHIVAR Ia investigacion et S ALEMEN GUERRERO
por ta responsabilidad imputada en la Resolucién de Apertura JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO

de Investigacion prevista en el numeral 15 del articulo 4 del JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE

Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de fa Ley
1340 de 2009 JAIRO HUMBERTOQ BECERRA ROJAS

STELLA TELLLEZ HERNANDEZ

Como se pudo observar de con las dos tablas antes presentadas, que permitieron comparar las
conductas imputadas en la Resolucion de Apertura y las sancionadas en la Resolucién
Sancionatoria, que fueron los mismos cargos y guardaron congruencia tanto en la etapa inicial del
proceso administrativo como en la etapa que sancioné a los investigados. Por lo tanto, los
argumentos allegados por los recurrentes no tienen sustento alguno y no son procedentes en el
presente caso.

Cabe advertir sobre los argumentos presentados, que ya en la Resolucién Sancionatoria se habia
pronunciado puntualmente en el numeral 15.6.5.4., en donde sostuvo lo siguiente:

“En este caso, nuevamente los investigados parten del supuesto equivocado. Conlrario a
lo afirmado, tanto en la Resolucion de Apertura de Investigacion como en el Informe
Motivado, se hizo alusién a la comisién de una infraccion de las normas que protegen la
libre competencia al contravenir el contenido del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992. Y, por parte de ASOPROVAL, y las personas vinculadas con effa, la infraccion de
la prohibicion general contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959. De entrada, debe
advertirse que la imputacién no varié en el Informe Motivado. De alli, que en la Resolucion
que nos ocupa se decida sobre la infraccién de los numerales mencionados, esto es, porla
estructuracion de un acuerdo anticompetitivo que tenia por objeto la colusién en procesos
de contratacion pablica y como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos,
distribucion de concursos o fijacién de términos de las propuestas.

Sobre el acuerdo colusorio reprochado, es preciso mencionar que el concepto de acuerdo
es amplio. En ese sentido corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio
acreditar que la coordinacion hace parte de un ‘objetivo comin’ que incluye una serie de
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conductas, ‘como elementos constitutivos de una sola infraccion® a la luz de la legislacién
aplicable. Al respecto, la Delegatura presenit pruebas suficientes para sustentar ia
imputacion formulada a los investigados, sobre el escenario que existié entre eflos para la
coordinacion de los agentes para evitar la competencia entre ellos y resultar adjudicatarios
de los procesos de seleccion del PREB entre 2007 y 2017

De acuerdo con lo anterior, no resulta posible afirmar que en la Resolucién Sancionatoria se utilizé
como presupuesto la existencia de una practica conscientemente paralela, pues, como se pudo
observar, fue con base en los cargos imputados que fueron sancionados los investigados, esto es
que:

“[L Jos investigados habrian celebrado y ejecutado, al menos desde el afio 2007, de manera
continuada, y hasta por lo menos 2017, un acuerdo restrictivo encaminado a suprimir la
competencia en los procesos de seleccion contractual def PREB (alrededor de 21 procesos
en ef periodo comprendido entre 2007 y 2017), asi: (i) se coordinaron para asignarse los
diferentes grupos en los procesos por ZONAS y por tanto adjudicarse los contratos; (ii} se
coordinaron para evitar la competencia en los diferentes procesos; (iii) se coordinaron para
mantenerse en el mercado y ser asignatarios de los contratos mas grandes dentro de los
diferentes procesos; y, (iv) se coordinaron para mantener la estructura ificita del acuerdo
frente a los cambios de la entidad contratante con el fin de evitar que la estructura de los
procesos se modificara en perjuicio de sus intereses. Por su parte, respecto de
ASOPROVAL la Delegatura concluyd que esta asociacion; (v) sirvié de escenario comun
de concertacion; {vi) fue instrumentalizada con fines anticompetitivos por parte de sus
miembros y (vii) actuo por fuera de los limites constitucionales y feqales del derecho de
asociacion”.

En conclusion, y por lo expuesto anteriormente, no resultan de recibo los argumentos alegados por
LIBER, JAIRO HUMBERTO BECERRA ROJAS (controlante de LIBER), BEATRIZ BECERRA
ROJAS (representante legal suplente de LIBER), CATALINSA, WILLIAM FAJARDO RQJAS
(representante legal de CATALINSA) y — (controlante

de CATALINSA) en los recursos de reposicion presentados ante esta Superintendencia.

8.18. Consideraciones del Despacho sobre la indebida imputacion de las personas naturales
al ser imputadas como agentes de mercado y subsidiariamente como facilitadores de la
conducta

GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL)
indico que existid una violacién al debido proceso al haber sido imputado de manera principal como
agente de mercado y, de manera subsidiara, como facilitador de la conducta, puesto los cargos
endilgados suponen la realizacion de conductas distintas. Con sustento en lo anterior, sefialé el
recurrente que una persona no puede tener las dos calidades. Sobre este particular, anadié que, al
no participar directamente en los procesos de contratacién como persona natural, sino que su
participacion se dio a través de AERODELICIAS, no puede ser sancionado como agente de
mercado en la conducta anticompetitiva.

JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER), linea con lo anterior, sostuvo
que al no contar con el control directo de la empresa que representa no puede ser sancionado como
agente de mercado por este hecho.

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacion.

234 Disponible en:
http://curia.eurapa.eu/juris/document/document jsf?text=&docid=71531 &pagelndex=08&doclang=ES&mode=Ist&dir=&o
cc=first&part=18&cid=18369285, consultado el 04 de septiembre de 2020.
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La afirmacion realizada por los recurrentes se sustentd en que, tal como fue expuesto en la
Resolucién de Apertura, la imputacion efectuada a GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA
(controlante de AERODELICIAS) y JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de
IBEASER) SERVICIAL) fue como "agentes de mercado” en los términos del numeral 15 del articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 vy,
subsidiariamente, como facilitadores de la conducta, esto es, en los términos del numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de |a Ley 1340 de 2009.

Cabe aclarar, que en el ARTICULO DECIMO PRIMERO de la Resolucién Sancionatoria se archivé
la responsabilidad imputada en {a Resolucion de Apertura de Investigacién por el numeral 15 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 a
GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS , JUAN DE JESUS
ALEMAN GUERRERO (controlante de LA CAMPINA),

(controlante de CATALINSA), JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO (controlante de
DISERAL), JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER), JAIRO
HUMBERTO BECERRA ROJAS (controlante de LIBER), STELLA TELLEZ HERNANDEZ
(controlante de SPRESS) vy — (controlante  de

SURCOLOMBIANA).

En linea con lo anterior, se resalta que los argumentos presentados por GUSTAVO ENRIQUE
DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS vy SERVICIAL) y JUAN CARLOS
ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER) no son de recibo por cuanto en la Resolucién
Sancionatoria los recurrentes no fueron sancionados como agentes de mercado —cargo principal
que fue archivado—, sino como facilitadores de la conducta. Por lo anterior, no es valido alegar que
se vulnerd el debido proceso por ser imputados como agentes de mercado por su condicién de
controlantes si justamente fue archivada a su favor la imputacién por la responsabilidad de gue trata
el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009. En efecto, la sancion impuesta a una persona natural o juridica a través de la
responsabilidad contenida en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, resulté imputable solamente a los agentes de mercado que
efectivamente participaron como oferentes directamente en los procesos de seleccidén o mediante
estructuras plurales.

Ahora bien, en lo que respecta a JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER),
si bien este investigado particip6 en los procesos de seleccidn como un agente de mercado, debido
@ que era uno de los integrantes de las uniones temporales constituidas con IBEASER para
participar en los procesos de seleccion, la imputacion de la responsabilidad contenida en el numeral
15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, se
dio en consideracién de su condiciéon de controlante de IBEASER, mas no de oferente. Por lo
anterior, se archivé la imputacién principal de la 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 y de
declaré su responsabilidad como facilitador de la conducta de acuerdo con la responsabilidad
contenida en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 20089.

El anterior razonamiento se tuvo al momento de analizar la responsabilidad de GUSTAVO
ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL), quien, al no
participar como persona natural ni integrar en dicha calidad las uniones temporales constituidas por
AERODELICIAS y SERVICIAL, no actué como agente de mercado en los procesos de seleccion.
En esta medida, este Despacho ordend el archivo de la investigacion respecto de la imputacion
efectuada al investigado por la Delegatura en la Resolucién de Apertura como un “agente del
mercado” en los términos del numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, medificado por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.
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En conclusién, y por lo dicho anteriormente, no resultan de recibo los argumentos alegados por
JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER) y GUSTAVO ENRIQUE
DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL) en sus recursos de
reposicion.

8.19. Consideraciones del Despacho sobre la responsabilidad sobre los administradores de
las empresas inmersas en ¢! acuerdo anticompetitivo

WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante legal de CATALINSA) solicité que sea archivada la
investigacion iniciada en su contra, en la medida en que no existen pruebas directas o indirectas de
su participacion en el presunto actuar anticompetitivo, dado que la Unica razén por la cual fue
imputado fue por su condicién de representante legal de CATALINSA.

Sobre el particular, el recurrente sefialé que esta Superintendencia se habria abstenido de aplicar
su propio precedente, haciendo referencia a la Resolucién No. 12992 del 10 de mayo de 2019, a
través de la cual se decidié una investigacion por infraccién del articuio 1 de la Ley 155 de 1959 y
el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 en la que se sostuvo que “no puede predicarse
incuestionablemente que las funciones desempefiadas por su cargo”, como representante legal,
implicaran que "debieron conocer de la existencia de las conductas reprochadas”. Por lo anterior,
solicitdé que la investigacidn sea archivada en su favor.

ISMAEL BELLO PACHON (representante legal suplente de SPRESS) indicd que no existen
pruebas en el Expediente que permitan concluir que actudé como controlante de SPRESS durante
los afios 2007 a 2017, periodo en el que asegurd que no participd en ninguna reuniéon convocada
por (director de productos nutritivos de AERODELICIAS). En tal
sentido, el recurrente menciond que se le inculp6 por las conductas realizadas por SPRESS y
STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS) por su calidad de representante legal sin
que existieran pruebas que hubiesen llevado a esta Superintendencia a concluir —con algun nivel de
certeza— que el recurrente hizo parte de un acuerdo anticompetitivo y/o que colaboro, facilits,
autorizo, ejecut6 o tolerd conductas anticompetitivas.

LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON (representante legal de SURCOLOMBIANA) alegé que no
existen, de forma precisa, factica, juridica y probatoria, razones para atribuirle responsabilidad por
parte del Despacho que sustente su participacion en los procesos investigados. Sefald que a pesar
de ser la representante legal de SURCOLOMBIANA no era ella quien tomaba la decision de
participar en un proceso en concreto, ya que era * quien controlaba
y tomaba las decisiones de SURCOLOMBIANA. Por otro lado, alegd que esta Superintendencia
pasd por alto varios elementos que darian cuenta de que efectivamente no participé ni tuvo
inferencia en la adjudicacién de los contratos en los que resulté beneficiario SURCOLOMBIANA.

Finalmente, la recurrente concluyd que no existieron elementos de prueba que indicaran que toleré
o facilito el supuesto acuerdo colusorio sancionado.

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacion.

Sobre el argumento presentado por los recurrentes, este Despacho reitera lo sefalado en la
Resolucién Sancionatoria con relacion el comportamiento de las personas facilitadoras de una
conducta anticompetitiva, que:

“Para que la Superintendencia de Industria y Comercio pueda declarar la responsabifidad
e imponer una sancion a una persona involucrada con la conducta anticompelitiva, en
aplicacion del numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por e articulo
26 de la Ley 1340 de 2009, debe encontrar dentro del curso de la actuacion administrativa
lo siguiente:
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. Prueba sobre una conducta activa que implique colaborar, facilitar, autorizar o
ejecutar actos encaminados a que se cometiera la infraccién principal.

. Prueba sobre una conducta pasiva que implique folerar la comision de una préactica
anticompetitiva, situacion que se presenta cuando /a persona, teniendo conocimiento de Ia
infraccion, omitié adoptar medidas para evitar que se realizara o que cesara fa misma.

. Prueba de que la persona, por razén de sus funciones y de acuerdo con las reglas de
la sana critica, conocia o por lo menos debié haber conocido o averiguar sobre la comision
de a conducta, de haber obrado con el nivel de diligencia de un buen hombre de negocios.
Por tratarse de evidencia indirecta sobre una conducta omisiva, su malerializacion se
enmarca igualmente dentro del verbo rector tolerar.

Segtn lo anterior, esta Superintendencia ha considerado que para vincular y sancionar a
una persona por estar involucrada con una conducta anticompetitiva, resulta necesario
encontrar dentro de la actuacién administrativa pruebas que den cuenta de su conducta
activa o pasiva,

Ahora bien, tratdndose de conductas pasivas o por omision, esta Superintendencia ha
precisado que la responsabilidad puede atribuirse a quien habiendo conocido de Ia
conducta infractora consienta su ejecucion e incluso, a quien, sin contar con la prueba
directa que acredite que conocia la conducta anticompetitiva sancionada, por razén de fas
funciones que desempefia en la organizacion, su posicion en la misma y sus
responsabilidades, por lo menos debid haber conocido la existencia de /a practica restrictiva
de la competencia”.

Asi mismo, esta Superintendencia ha sefialado que las pruebas para determinar la responsabilidad
de las personas facilitadoras identificadas en el transcurso de la actuacion administrativa estan
relacionadas con el modo en que opera la conducta anticompetitiva. Al respecto, este Despacho
reitera lo sefialado en Resolucién No. 103652 del 30 de diciembre de 201 5, seguin la cual:

“(...) la participacion de las personas naturales involucradas en la concrecién de la conducta
no necesariamente corresponde a un comportamiento activo o directo en la sfecucion o
implementacion del cartel, por lo que las dnicas pruebas idéneas no son las orientadas a
demostrar dicha circunstancia -intervencioén activa y directa-, sino también aquellas que dan
cuenta de un comportamiento pasivo o incluso omisivo (... Y%7,

Resulta importante sefalar que en la valoracién probatoria que realizé esta Superintendencia, el
cargo que tienen las personas en la compaiia a la cual pertenecen y las funciones propias def
mismo, tienen una relevancia especial y constituyen un hecho determinante en la identificacion de
su responsabilidad, pues existen ciertos cargos que cuentan con deberes legales particulares en el
funcionamiento de los agentes del mercado.

En primer lugar, la normatividad nacional establece que se consideran administradores de una
sociedad a los representantes legales, quienes estan obligados a obrar de buena fe, con lealtad y
con la diligencia de un buen hombre de negocios tal y como se establece en el articulo 23 de la ley
222 de 1995 que determina los principios y deberes de los administradores.

De lo anterior se deriva como principio rector de un administrador ia diligencia de un buen hombre
de negocios que de acuerdo con la Circular N.° 100-006 en su numeral 2.1.3., de la
Superintendencia de Sociedades se define como:

“2.1.3 La diligencia de un buen hombre de negocios hace relacion a que las actuaciones de
los administradores no solo deben encontrarse acompariadas de fa prudencia de un buen
padre de familia, sino que su diligencia debe ser la que tendria un profesional, un
comerciante sobre sus propios asuntos, de manera gue su actividad siempre debe ser

%7 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 103652 del 30 de diciembre de 2015,
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oportuna v cuidadosa, verificando que la misma esté ajustada a la ley v los estatutos. lo que
supone un mayor esfuerze v una mas alla exigencia para los administradores en la
conduccion de la empresa.

La diligencia del buen hombre de negocios_lleva implicitos deberes como ef de informarse
suficientemente antes de tomar decisiones, para fo cual el administrador debe asesorarse
y adelantar las indagaciones necesarias, el de discutir sus decisiones especialmente en los
organos de administracion colegiada, y, por supuesto, el deber de vigilancia respecto al
desarrolfo v cumplimiento de las directrices y decisiones adoptadas” (subrayado fuera de
texto).

Con sustento en lo anterior, se pudo concluir que dentro del deber del representante legal se
encuentra la vigilancia del negocio en marcha y, por tanto, de los contratos que se encuentren en
curso, con la finalidad de que estos cumplan con las directrices establecidas y no sean contrarias a
la ley, para lo cual, deberan ser diligentes e informarse a cabalidad de los pormenores del negocio
en el que se encuentran incurriendo.

Bajo el anterior presupuesto, et deber de WILLIAM FAJARDO ROJAS, ISMAEL BELLO PACHON
y LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON, como gerentes de las CATALINSA, SPRESS y
SURCOLOMBIANA, respectivamente, era la vigilancia, cumplimiento y desarrollo de los negocios
en marcha de las empresas. Como tal, debieron comportarse como buenos hombres de negocios,
ser diligentes e informarse con el suficiente nivel de detalle para la toma de decisiones que les
permitiera cumplir con sus obligaciones como administradores. )

En consecuencia, al revisar la actuacion de WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante legal de
CATALINSA), ISMAEL BELLO PACHON (representante legal suplente de SPRESS) y LUISA
FERNANDA FLOREZ RINCON (representante legal de SURCOLOMBIANA), este Despacho
encontrd que lo que afirmaron en los recursos de reposicion presentados no son aceptables. Por
cuanto, en el curso del presente proceso administrativo, se demostré que su responsabilidad se
derivé en que sus actuaciones permitieron la participacion de las empresas que representaban
dentro del acuerdo anticompetitivo y también, en algunos casos, que actuaron de manera activa en
la concertacion con los demas investigados. Por |o tanto, la sancién a los recurrentes se dio producto
de la evaluacion conjunta del material probatorio gue reposa en el Expediente y no de una simple
deduccién sin ningun sustento como lo sefalaron equivocadamente.

Para este Despacho, los recurrentes tenian cargos directivos y funciones de gerentes y subgerentes
que ejercieron en CATALINSA?®®, SPRESS#® y SURCOLOMBIANA® durante el periodo
investigado, lo que lleva a considerar que tenian el deber de conocer de los asuntos comerciales de
las empresas dentro de las que se encuentra la participacién en los procesos de seleccién. En esa

23 WILLIAM FAJARDO ROJAS (socio y representante legal de CATALINSA) no solamente fungid como socio de
CATALINSA S.A.8. desde el 9 de noviembre de 2007 cuando elevaron a escritura publica la cesion de cuotas de la
que es titular con el 50% de participacion, sino también como miembro de junta directiva y como gerente de CATALINSA
—en ese momento denominada REPRESENTACIONES BOCA LTDA.—, desde el afio 2007 cuando fue nombrado como
en dicho cargo per parte de la Junta Directiva en reunion en la que [ ENEGTGIGNGEGEGEGEGEEEEEEEEEEEEN o
como presidente y que se llevd a cabo el 27 de noviembre de 2007. El nombramiento como gerente y representante
legal se mantuvo vigente durante tode el periodo investigado, pues solo hasta el 8 de enero de 2021 fue nombrada a
DIANA LUCERO GUALTEROS JIMENEZ como representante legal en asamblea extracrdinaria de accionistas —acta
No. 89—

2% JSMAEL BELLO PACHON (socio y subgerente de SPRESS) no solamente fungié como socio de SPRESS S.A.S.
desde el 11 de abril de 1996 con un porcentaje de participacién del 50%, sino también como subgerente administrativo
de dicha sociedad desde dicha fecha, esto es, durante todo el periodo investigado. Es de advertir que ISMAEL BELLO
PACHON es ademas cényuge de la socia y representante legal de SPRESS S.A.S. STELLA TELLEZ HERNANDEZ.
Es de anotar que ISMAEL BELLQ PACHON también fungié como representante legal de SPRESS $.A.S. desde el 26
de septiembre de 2017.

240 LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON suscribio contrato con [N NN - ¢ o junic de
2011, en el que se pactd videncia de un afio, prorrogable automaticamente, estipulandose una remuneracion para el

contratista de 20'000.000 de pesos mensuales juntos con un reajuste de valor “de acuerdo al desempefic del
CONTRATISTA”.
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medida, tenian que conocer de las conductas y practicas ejecutadas en el marco de los procesos
de seleccién en los que participaron las sociedades y, por supuesto, del acuerdo anticompetitivo del
cual hicieron parte sus respectivas empresas.

De acuerdo con lo anterior, en la Resolucion Sancionatoria se sostuvo respecto de la
responsabilidad de WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante legal de CATALINSA) lo siguiente:

“Sobre este punto, el Despacho encuentra pertinente sefialar que teniendo en cuenta el
cargo directivo y funciones de Gerente y Representante Legal que ejercié WILLIAM
FAJARDO ROJAS durante parte el periodo investigado, ffevan a que el investigado tenga
el deber de conocer de los asunfos comerciales de CA TALINSA, tales como su
participacion en fos procesos de seleccion contractual def PREB adelantados porfa SEDy,
en esa medida, conocer igualmente de las conductas y précticas ejecutadas en el marco
de estas negociaciones, como lo fue el acuerdo anticompetitivo del cual hizo parte la
empresa.

En tal sentido, el Despacho reitera que la determinacion de la responsabilidad del
investigado no se encuentra delimitada por el simple hecho de encontrarse vinculado con
CATALINSA, sino que esta se relaciona directamente, en primer lugar, con las funciones
propias de su cargo directivo ejercida en el periodo investigado y, en segundo lugar, con su
conducta omisiva frente a las practicas restrictivas de la competencia efectuadas por la
empresa, las cuales conocio o debié haber conocido precisamente por fa naturaleza de su
cargo y funciones,

Lo anterior lleva a concluir que WILLIAM FAJARDO ROJAS (Representante Legal y
Gerente de CATALINSA), quien debia al menos conacer de la participacion de la empresa
en el acuerdo colusorio reprochado debido a su calidad de Representante Legal Gerente,
respondiendo también a las directrices impartidas por&

(asesor de CATALINSA} y al ser quien formalmente suscribia los actos de
CATALINSA, tolerd y facilité la comisién de la préctica anticompetitiva.

En consecuencia, este Despacho encuentra mérito suficiente para declarar responsable
WILLIAM FAJARDO ROJAS (Representante Legal y Gerente de CATALINSA), en los
términos def numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por ef articulo
26 de la Ley 1340 de 2009, teniendo en cuenta que tolerd y facilité la conducta imputada a
CATALINSA".

Lo anterior refleja los términos de la ley, si se tiene en cuenta que el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, que incluye el verbo
“tolerar” dentro de los verbos rectores que pueden ser desplegados por las personas vinculadas
con un agente infractor del régimen de libre competencia economica.

Sobre ISMAEL BELLO PACHON (representante legal suplente de SPRESS) se confirmo lo
dispuesto en la Resolucion Sancionatoria, que sostuvo sobre su responsabilidad lo siguiente:

“Las pruebas recaudadas en la actuacion administrativa evidencian que ISMAEL BELLO
PACHON (representante legal suplente de SPRESS) tuvo pleno conocimiento acerca del
acuerdo anticompelitivo reprochado, en su calidad de socio de SPRESS; ello teniendo en
cuenta que inicié su actuacion como representante legal de SPRESS desde el 2 de octubre
de 2017, ya que antes de ello quien ejercia ese carqo era STELLA TELLEZ HERNANDEZ.

Se encontr6 demostrado, por ejemplo, que ISMAEL BELLO PACHON (representante legal
suplente de SPRESS) fue uno de Jos destinatarios de una reunion que fue convocada por
“ (director de productos nutritivos de AERODELICIAS), como
vocero de una de las empresas del grupo AERODELICIAS, para dar a conocer a varios de
sus competidores algunos productos que fueron desarrollados por dicha empresa para el
proceso SED-SA-SI-DBE-005-2013) /o que denota la relacion de cercania con varios de los

investigados, y lo cual constituyé un elemento facilitador del acuerdo anticompstitivo
demostrado en la presente actuacion.
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De otra parte, y en relacion con ciertas decisiones tomadas por SPRESS en lo atinente a
su participacién en procesos de seleccion del PREB, en el periodo en el cual ya fungia
como representante fegal, se encuentra lo ocurrido en el proceso SED-SA-Si-DBE-042-
2016, en el que se presentd la reparticion de las ZONAS 2 y 3 entre SPRESS y
SURCOLOMBIANA, conforme con la dinamica del acuerdo anticompetitivo. Esta
reparticion de estas ZONAS tuvo como objeto que cada uno de estos PROPONENTES
INVESTIGADOS resultaran adjudicatarios de estas como una estrategia para no perder su
participacion en el PREB y compensar las ZONAS que no habian asignadas en el proceso
anterior (SED-SA-SI-DBE-002-2012), debido al rechazo de sus oferfas. De esta manera,
ISMAEL BELLO PACHON ejecut6 acciones por las cuales SPRESS participé en ef acuerdo
colusorio reprochado en la presente actuacion.

Ahora bien, la colaboracién por parte de ISMAEL BELLO PACHON en Ia participacion de
SPRESS en el acuerdo anticompetitivo existente con los otros investigados, puede
evidenciarse en el hecho de haberse presentado en varios procesos de sefeccion del PREB
a través de estructuras plurales constituidas con la misma SPRESS y STELLA TELLEZ
HERNANDEZ (representante legal de SPRESS).

Particularmente, se encuentra lo sucedido con los procesos SED-SA-SI-DBE-017-2015, en
el que el investigado se presento formando parte del consorcio NUTRISPRESS junto con
SPRESS y STELLA TELLEZ HERNANDEZ, y of proceso DBE-002-2016 en el que también
se presentaron estas tres personas a traves de fa Unién Temporal NUTRISPRESS 2016;
tal y como ha sido demostrado en la presente actuacion, en estos procesos SPRESS se
presento y resulté adjudicataria de varias ZONAS del PREB sin competir con los otros
investigados, en virtud y egjecucion del acuerdo restrictivo de la competencia con ellos
celebrado.

Asi las cosas, este Despacho encuentra merito suficiente para declarar responsable a
ISMAEL BELL O PACHON (representante legal suplente de SPRESS) en los términos def
numeral 16 del articulo 4 def Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley
1340 de 2009, teniendo en cuenta que ejecutd y colabord la conducta imputada a SPRESS’.

Finalmente, respecto de LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON (representante legal de
SURCOLOMBIANA) este Despacho también reitera lo dicho en la Resolucién Sancionatoria que
sostuvo sobre la responsabilidad, que:

“(...) de acuerdo con las pruebas que obran en el Expediente, que LUISA FERNANDA
FLOREZ RINCON (representante legal de SURCOLOMBIANA ), foler¢ y facilito el acuerdo
el acuerdo colusorio prohibido en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
{colusion en procesos de contratacion pablica) en relacion con los procesos de seleccion
contractual del PREB, adelantados por la SED en el periodo comprendido entre 2007 y
2017.

Si bien en el presente caso esta demostrado que quien impartia las instrucciones que
determinaban el comportamiento en el mercado de SURCOLOMBIANA era i
quien figura como su asesor externo, debe tenerse en cuenta
en todo caso que quien ostenté la calidad de representante legal de esta cooperativa fue
LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON, desde el 2008 y hasta 2017.

Es esta calidad que ostento LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON en SURCOLOMBIANA
la que, en consideracion del Despacho, la vincula con la comisién de la conducta colusoria
en la cual participaron las empresas investigadas, por cuanto fue a través de sus actos
como representante legal es que la empresa definié su participacion en los procesos de
seleccion del PREB adelantados por la SED, en el periodo investigado. Debe tenerse en
cuenta que, de acuerdo con la informacion obrante en ef expediente sobre los procesos de
seleccion del PREB, SURCOLOMBIANA, y por ende LUISA FERNANDA FLOREZ
RINCON como su representante legal, inicio su participacién en el acuerdo anticompetitivo
a partir del proceso BOLSA 1 (2012} y hasta la hasta la liquidacion del contrato 3522 de
agosto de 2016, derivado del proceso SED-SA-SI-DBE-042-2016.
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Sobre este punto, el Despacho encuentra pertinente sefialar que teniendo en cuenta el
cargo directivo y funciones representante legal que ejercio LUISA FERNANDA FLOREZ
RINCON durante parte el periodo investigado, llevan a que la investigada tenga el deber
de conocer de los asuntos comerciales de SURCOLOMBIANA, tales como su participacion
en los procesos de seleccion contractual del PREB adeilantados por ia SED y, en esa
medida, conocer igualmente de las conductas y practicas ejecutadas en el marco de estas
negociaciones, como lo fue el acuerdo anticompetitivo del cual hizo parte la cooperativa.

En tal sentido, el Despacho reitera que la determinacion de Ia responsabilidad de la
investigada no se encuentra delimitada por el simpie hecho de encontrarse vinculado con
SURCOLOMBIANA, sino que esta se relaciona directamente, en primer lugar, con fas
funciones propias de su cargo directivo ejercido en el periodo investigado y, en segundo
lugar, con su conducta omisiva frente a las précticas restrictivas de la competencia
efectuadas por la empresa, las cuales conocié o debié haber conocido precisamente por la
naturaleza de su cargo y funciones.

Lo anterior leva a concluir que LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON (representante legal
de SURCOLOMBIANA), quien debia al menos conocer de Ia participacidn de /a empresa
en el acuerdo colusorio reprochado debido a su calidad de representante legal
respondiendo también a las directrices impartidas por y
al ser quien formalmente suscribfa los actos de SURCOLOMBIANA, tolerd y facilito fa
comision de la practica anticompetitiva.

En consecuencia, este Despacho encuentra mérito suficiente para declarar responsable a
LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON (representante legal de SURCOLOMBIANA), en
los términos del numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009. Para el efecto, deberd tenerse en cuenta la conducta
procesal irrequiar que adopté durante fa actuacién administrativa sancionatoria de acuerdo
con lo expuesto en el acépite 16.1.1.10 relacionado con la responsabilidad de
SURCOLOMBIANA'",

Al confirmarse lo dicho en la Resolucién Sancionatoria, el Despacho concluy6 que la actuacion
realizada por WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante legal de CATALINSA), ISMAEL BELLO
PACHON (representante legal suplente de SPRESS) y LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON
(representante legal de SURCOLOMBIANA) fue contraria a los principios rectores de un buen
administrador, por consiguiente, los recurrentes se apartaron del actuar de las funciones propias de
un representante legal al facilitar las conductas anticompetitivas que fueron realizadas por las
sociedades sancionadas al interior de los procesos del PREB.

Un ejemplo de la labor realizada por los recurrentes en los procesos objeto de investigacion,
corresponde con que, primero, WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante legal de CATALINSA)
suscribio la oferta presentada por CATALINSA?*! en varios procesos de seleccion, lo que resultd
en un aspecto relevante para el desenvolvimiento de la dinamica anticompetitiva. Segundo, que
ISMAEL BELLO PACHON (representante legal suplente de SPRESS) conformé el CONSORCIO
NUTRISPRESS junto con SPRESS y STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS)
para presentar oferta en el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-017-2015, asi como en el proceso
de seleccion SED-SA-SI-DBE-002-2016 en el que participd a través de la unién temporal
NUTRISPRESS 2016 que conformé junto con SPRESS, STELLA TELLEZ HERNANDEZ e ISMAEL
BELLO PACHON. Y, tercero, que LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON (representante iegal de
SURCOLOMBIANA) hizo las veces de representante legal en la participacion de
SURCOLOMBIANA en los procesos de seleccion SED-SA-SI-DBE-001-2014, SED-SA-SI-DBE-
017-2015 y SED-SA-SI-DBE-042-2016.

2T WILLIAM FAJARDO ROJAS {socio y representante legal de CATALINSA) suscribio entre otras, la oferta presentada
por CATALINSA en el proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-019-2013 a través de la union temperal NUTRISERVI
2013, asi como en el proceso SED-SA-SI-DBE-001-2014 en el que participd a través de la unidn temporal NUTRISERVI
2014,
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De esta forma, este Despacho reitera que |la determinacion de la responsabilidad de los investigados
no se encuentra delimitada por el simple hecho de encontrarse vinculados con CATALINSA,
SPRESS y SURCOLOMBIANA, respectivamente, sino que se relaciona directamente, en primer
lugar, con las funciones propias de los cargos directivos ejercidos en el periodo investigado. Y, en
segundo lugar, con su conducta omisiva frente a las practicas restrictivas de la competencia
efectuadas por las empresas, las cuales, debieron haber conocido precisamente por la naturaleza
de su cargo y funciones?2. En consecuencia, se confirma lo dispuesto en la Resolucion
Sancionatoria sobre “la persistencia en la conducta infractora” de WILLIAM FAJARDO ROJAS
(representante legal de CATALINSA), ISMAEL BELLO PACHON (representante legal suplente de
SPRESS) y LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON (representante legal de SURCOLOMBIANA),
por cuanto participaron activamente en la conducta restrictiva de la libre competencia econdmica
sancionada. Toda vez que, en sus calidades de representante legales y representante legal
suplente, fueron determinantes en la adjudicaciéon de contratos en el marco del acuerdo
anticompetitivo demostrado para las companias que representaban.

En conclusién, y por los argumentos presentados en este aparte, no resultan de recibo los
planteamientos de WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante legal de CATALINSA), ISMAEL
BELLO PACHON (representante legal suplente de SPRESS) y LUISA FERNANDA FLOREZ
RINCON (representante legal de SURCOLOMBIANA) en sus recursos de reposicion.

8.20. Consideraciones del Despacho sobre una falla en el debido proceso al ser incluido en
el Informe Motivado un analisis contable y financiero realizado por la Delegatura

AERODELICIAS, coadyuvado por SERVICIAL y I (Ji<ctor de productos
nutritivos de AERODELICIAS), sefialé que no se podian generar aclaraciones o explicaciones a

traves de estudios por parte de esta Superintendencia con posterioridad a la expedicion de la
Resolucion de Apertura de Investigacion. En su concepto, al tener los investigados solo una
oportunidad para solicitar y aportar pruebas dentro del proceso de seleccién, esto es, durante del
traslado de la Resolucion de Apertura de que trata el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, no se
deberian tener en cuenta las explicaciones realizadas por la Delegatura en el Informe Motivado.

Adicionalmente, indic6 que las pruebas que fueron decretadas de oficio para recaudar la informacion
que sirvio de fundamento para los analisis econdmicos, no fueron trasladadas a los investigados
para su pronunciamiento. Lo anterior, por cuanto al compartir los investigados “determinada
comunidad de suertes” les debio ser trasladada la informacion contable aportada por las demés
empresas investigadas, debido a que “cualquier prueba que se use para desvirtuar la defensa de
una de las investigadas, es una prueba que a la vez afecta la defensa de las demés investigadas’.

Expuestos los argumentos presentados por el recurrente este Despacho considera que no estan
-llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacion.

Contrario a lo afirmado por el recurrente en el recurso de reposicién presentado, el procedimiento
administrativo aplicado por esta Superintendencia tiene disponible un nimero plural de
oportunidades para que los investigados discutan los elementos probatorios presentados en los
distintos actos administrativos del proceso administrativo.

De acuerdo con el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto
19 de 2012, el procedimiento para determinar la existencia de una infraccién de las normas que
protegen la libre competencia econdmica es el siguiente:

“Articulo 52, Procedimiento. Para determinar si existe una infraccion a las normas de
promocion a la competencia y précticas comerciales restrictivas a que se refiere este
decreto, la Superintendencia de Industria y Comercio deberé iniciar actuacion de oficio ©

242 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 23157 de 2018,
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por su solicitud de un tercero y en caso de consideraria admisible y prioritaria, adelantar
una averiguacion preliminar, cuyo resultado determinara la necesidad de realizar una
investigacion.

Cuando se ordene abrir una investigacion, se notificaré personalmente al investigado para
que en los veinte (20} dias hébiles siguientes solicite o aporte las pruebas que pretenda
hacer valer. Durante la investigacion se practicarén las pruebas solicitadas y las que el
Superintendente Defegado para fa Proteccion de la Competencia considere procedentes.

Instruida la investigacion el Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia citara, por una sofa vez, a una audiencia dénde Ios investigados y terceros
reconocidos dentro del tramite presentaran de manera verbal los argumentos que
pretendan hacer valer respecto de la investigacién. La inasistencia a dicha audiencia no
sera considerada indicio alguno de responsabilidad.

Una vez se ha desarrollado la audiencia verbal, el Superintendente Delegado presentaré
ante el Superintendente de Industria y Comercio un informe motivado respecto de si ha
habido una infraccién. De dicho informe se correré traslado por veinte (20) dias hébiles al
investigado y a los terceros interesados reconocidos durante el tramite.

Si la recomendacion del informe motivado considera que no se cometié infraccién alguna,
el Superintendente de Industria y Comercio podré acoger integralmente los argumentos def
informe motivado mediante acto administrativo sumariamente sustentado.

Durante el curso de fa investigacion, el Superintendente de Industria y Comercio podra
ordenar fa clausura de la investigacion cuando a su juicio el presunto infractor brinde
garantias suficientes de que suspendera o modificara la conducta por la cual se le investiga.
En lo no previsto en este articulo se aplicaré el Cédigo Contencioso Administrativo’.

Por lo tanto, contrario a lo afirmado por el recurrente, el procedimiento aplicable en e presente
proceso establece que con posterioridad a la expedicion del informe motivado los investigados
tienen la oportunidad de discutir o no los elementos de prueba que obran en el expediente y las
conclusiones contenidas en el informe. De hecho, justamente al formular las observaciones frente
al informe motivado de que trata el inciso 4 del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 es que los
investigados pueden proponer los argumentos que pretendan presentar ante el Superintendente de
Industria y Comercio —quien sera el que decida de fondo la actuacion—.

Por otra parte, se resalta que en caso de que el Superintendente de Industria y Comercio no acoja
los argumentos que los investigados hubieran formulado al presentar observaciones frente al
Informe Motivado elaborado por la Delegatura, y hubiese adoptado una decisién sancionatoria en
contra, los investigados también pueden proponer la discusion sobre los mismos asuntos mediante
la interposicién de un recurso de reposicién contra el acto administrativo sancionatorio. A través de
dicho recurso, los investigados pueden presentar los argumentos sobre los asuntos que consideren
convenientes y solicitar —en los términos del articulo 79 del CPACA- las pruebas que resulten
conducentes, pertinentes y atiles dentro de la investigacién. En efecto, tal y como obra en el
Expediente, AERODELICIAS, SERVICIAL y GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA
(controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL), entre otros, solicitaron la practica de pruebas en el
escrito que descorri¢ traslado de la Resolucion Sancionatoria, que en el caso particular de estos
investigados fueron decretadas a través del ARTICULO PRIMERO de la Resoluciéon No. 55448 del
18 de agosto de 2022.

Como tal, el procedimiento administrativo aplicado por ia Superintendencia de Industria y Comercio
tiene disponible un numero plural de oportunidades para que los investigados discutan, en el marco
de los mecanismos ordinarios de proteccion, los asuntos que consideren pertinentes, incluso con
posterioridad a la expedicién del informe Motivado de que trata el inciso 3 del articulo 52 del Decreto
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2153 de 1992. Asi las cosas, no existe violacién sustancial real del derecho de contradiccion de los
investigados24? conforme con el principio de trascendencia.

Adicionalmente, cabe advertir, como lo han hecho las altas cortes, que pueden ser incluidos al
proceso argumentos adicionales a los sefialados en la Resolucién de Apertura siempre y cuando
guarden correspondencia con la imputacidn factica y juridica y las pruebas que los soporten se
encuentren dentro del Expediente debidamente practicadas, pues, “de no ser asi, la etapa de
investigacion formal sencillamente no tendria razén de ser'?*.

Sobre este particular el Consejo de Estado ha sostenido que:

‘(...) si bien el Auto de formulacién de cargos determina el marco dentro del cual se
adelantara la actividad probatoria, la acusacién y la defensa, no_es inamovible,
porque en él se establece una calificacién provisional de la falta y del grado de
culpabilidad, quedando supeditados a los gue resulte demostrado una vez se agote
el debate probatorio™* {subrayado y negrita fuera de texto).

En el mismo sentido, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca ha sostenido lo siguiente:

‘Es importante advertir gue el hecho de que no se indicara en forma expresa, detallada
y puntual cuales eran las conductas discriminatorias, eflo no implica que en el
transcurso de a investigacién y de las pruebas validamente solicitadas, decretadas y
practicadas surgieran hechos adicionales que también formaban parte de los
planteados inicialmente {...) sin que ello implique vulneracién alquna del derecho del
debido proceso en la medida en que precisamente la investigacion administrativa
tenia como finalidad establecer si la parte actora habia incurrido en conductas (...)
que generaban practicas comerciales restrictivas™*® (subrayado y negrita fuera de
texto).

De acuerdo con lo anterior también esta Superintendencia ha concluido que:

“La resolucion que abre la respectiva investigacién administrativa_determina cudles
son las conductas objeto de investigacién, lo cual conlleva a la Iégica conclusién de
que mal podria ser el momento en gue la autoridad determina definitivamente todas
y cada una, sin exclusion, de las circunstancias de modo, tiempo y lugar que deban ser
analizadas por la autoridad administrativa para establecer la existencia de una conducta
anticompetitiva imputada, pues seran los elementos recaudados durante la indagacién
preliminar y la investigacién, las que dardn lugar al analisis final en Ia resolucién que
ponga fin a la actuacién para determinar si efectivamente la conducta anticompetitiva se
ha perpelrado o si por el conlrario esta descartada su ocurrencia.

()

Sostener gue las unicas pruebas que pueden mencionarse en el Informe Motivado o
en la decision final de Ia investiqacién son las mencionadas en la Resolucién de

24 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 81391 de 2017. En esta resolucién se cité una sentencia
de la Corte Suprema de Justicia, asi: “frJealmente lo que ia Corte tiene establecido es que en virtud del principio de
lrascendencia que rige en materia de nulidades {no hay nulidad sin dafio), su declaratoria solo es posible si la
iregularidad que se demanda realmente afecta las garantias de los sujetos procesales o, dado el caso, si desconoce
las bases fundamentales de la actuacion o del juzgamiento, pero no que ella no proceda cuando ha ya prueba afirmativa
de la responsabilidad del acusado, como se sugiere en el concepto. (...) Ademas, toda nulidad supone perjuicio real
para la garantfa y si ésta no se produce, no es posible demandar ia invalidez de la actuacion. De alif que sea imporfante
demostrar las consecuencias del yerro, como reiteradamente lo ha sostenido la jurisprudencia de la Sala". Corte
Suprema de Justicia. Sentencia del 3 de octubre de 2001. Rad. No. 1503.

24 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 13112 de 2019.

245 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia del 11 de julio de 2013.
Rad. No. 11001-03-25-000-2011-00674-00 (2601-11).

248 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera. Subseccion B. Sentencia del 22 de enero de 2015. Rad
No. 25000-23-41-000-2013-00414.
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Apertura o Pliegos de Cargos, es creer, que los periodos probatorios de las
actuaciones administrativas o judiciales son etapas decorativas innecesarias e
indatiles. Al contrario, los esquemas procesales vigentes dan cuenta de que en ef proceso
0 actuacion administrativa es dable hacer uso de cualquier prueba aportada en forma legal
a la actuacion administrativa o judicial, por cualquiera de los sujetos procesales, en virtud,
incluso, de los principios de legalidad y de comunicad de fa prueba.

(-

Aceptar Ia tesis de los investigados llevaria a Ia conclusion absurda de gue se deberia
prescindir del periodo probatorio por cuanto las pruebas practicadas con

posterioridad a la _apertura de la investigaciéon serian inexistentes para la
Autoridad (subrayado y negrita fuera de texto).

Asi las cosas, y tal como se sostuvo en la Resolucion Sancionatoria, los analisis o conclusiones de
caracter econémico que se plasmaron en el Informe Motivado, derivados de las particularidades de
la conducta anticompetitiva, responden a su condicion de organismo técnico y especializado en la
materia —con fundamento en el articulo 1 del Decreto 2153 de 1992—. Lo que quiere decir que esta
Superintendencia esta facultada para realizar el ejercicio de analisis en cuestién, en su condiciéon
de organismo técnico y especializado, para hacer los analisis técnicos en asuntos relacionados con
sus funciones, en este caso, con aquellas relacionadas con la proteccion de la competencia?*®,

Se destaca que la prueba a través de la cual se solicité la informacién financiera y contable que
sirvié de base para el analisis cuestionado del Informe Motivado fue decretada y practicada durante
la etapa probatoria de la investigacién, esto es, mediante la Resolucion No. 33592 del 30 de junio
de 2020. De hecho, el decreto y practica de dicha prueba tuvo lugar en la etapa probatoria que inicié
con la expedicién de la Resolucion No. 21136 del 13 de junio de 2019 y finalizé con la Resolucion
No. 65200 del 16 de octubre de 2020, a través de la cual se cerro la etapa probatoria.

Por lo anterior, se reitera que “sostener que las tnicas pruebas gue pueden mencionarse en el
Informe Motivado o en la decision final de la investigacién son las mencionadas en ia Resolucion de
Apertura o Pliegos de Cargos, es creer, que los periodos probatorios de las actuaciones
administrativas o judiciales son etapas decorativas, innecesarias e inttiles 4.

Finalmente, es importante advertir que, como se indicé en la Resolucién Sancionatoria, no se puede
considerar que se vulneré el derecho de defensa por la circunstancia consistente en no dar traslado
de la informacién financiera y contable de los demas investigados, la cual fue solicitada por esta
Superintendencia. En primer lugar, la informacion contable fue allegada por cada investigado de
manera individual, esto es, que cada investigado conocia la informacién que habia entregado en
esta actuacion administrativa de conformidad con el requerimiento de informacion formulado por la
Delegatura. Y, en segundo lugar, la informacién allegada por cada investigado fue utilizada con el
objeto de someter a examen la propia tesis de defensa de cada investigado de manera
independiente e individual en relacién con el criterio de eleccién de grupos a participar que
denominaron ZONAS PREFERENTES.

En consecuencia, la informacién contable aportada por los investigados al no ser utilizada como
prueba contra los demas, sino solamente para sustentar la conclusién respecto del propio
investigado, no correspondia dar traslado de dicha informacién que se incorpord en cuadernos
reservados y sirvié para el analisis efectuado por esta Superintendencia frente a cada investigado.

247 Superintendencia de Industria y Comercio. Resalucién No. 103652 de 2015. Por medio de la cual se resuelven los
recursos de reposicion interpuestos contra la Resolucion No. 80847 del 7 de octubre de 2015. En el mismo sentido, la
Res. 23157 del § de abril de 2018 por medio de la cual se resolvieron los recursos de reposicion interpuestos contra la
Resolucion 81391 del 11 de diciembre de 2017.

248 Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucidon No. 42368 de 2021. En esta resolucién se cita la siguiente
sentencia del Consejo de Estado. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera.
Sentencia del 5 de diciembre de 2019. Rad. No. 250002324000 2012 00790 01.

24¢ Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 103652 de 2015.
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En efecto, con base en lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucidn Politica, en los principios
referidos en el articulo 3 del CPACA y el articulo 164 del CGP, |a decisién de fondo adoptaba se
fundé en los elementos de prueba que cada investigado tuvo la oportunidad de conocer.

En conclusion, no resultan de recibo los argumentos alegados por AERQDELICIAS, coadyuvado
por SERVICIAL vy (director de productos nutritivos de
AERODELICIAS), en su recurso de reposicion.

8.21. Consideraciones del Despacho sobre la supuesta multa moral impuesta a [
{director de productos nutritivos de AERODELICIAS) al haber caducado
la facultad sancionatoria de esta Superintendencia

I (Cirector de productos nutritivos de AERODELICIAS) sostuvo que si

bien no se le impuso una sancion econdmica al haber operado la caducidad de la facultad
sancionatoria en su favor, si se le impuso una sancidon moral al afirmarse en la Resolucién
Sancionatoria que facilité el acuerdo anticompetitivo. Sobre este particular, afadié que los indicios
usados por esta Superintendencia no sirven de fundamento para concluir que facilitd el acuerdo,
puesto que al tratarse de indicios del 2013 no entiende cémo se afirmé que habia hecho parte de la
concertacion ilicita entre 2010 y 2014.

De acuerdo con lo anterior, el recurrente solicité la revocatoria de la Resoluciéon Sancionatoria por
haber operado la caducidad puesto que, en su concepto, esta Superintendencia debié abstenerse
de hacer referencia a su responsabilidad en la medida en que “fa falta de competencia temporal
para ejercer a lravés de actos administrativos, atribuciones administrativas, es causal de nulidad.
Lo anterior por cuanto uno de los requisitos de legalidad del acto administrativo es la competencia
del funcionario que lo emite, de manera que si el funcionario no tiene asignada funcién para el efecto
o teniendola la ejerce fuera de los términos establecidos en la norma, el acto queda viciado y la
misma puede ser declarada por la jurisdiccién de lo contencioso administrativa'?0.

Expuestos los argumentos presentados por el recurrente este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacion.

En primer lugar, si bien el investigado manifesté que al operar la caducidad de la facultad
sancionatoria de esta Superintendencia se debia abstener de si quiera mencionar su nombre en el
acto administrativo por medio del cual se pone fin a la actuacion administrativa, lo cierto es que ia
facultad sancionatoria limita el ius puniendi del Estado mas no su andlisis. En efecto, de acuerdo
con el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 “La facultad que tiene la autoridad de proteccion de la
competencia para imponer una sancién por la violacion del régimen de proteccién de Ia
competencia caducara transcurridos cinco (5) afios de haberse ejecutado fa conducta violatoria o
del altimo hecho constitutivo de la misma en los casos de conductas de tracto sucesivo, sin que el
acto administrativo sancionatorio haya sido notificado” (subrayado y negrita fuera de texto). De acuerdo
con lo anterior, la restriccidn que trae la norma para esta Autoridad es la de imponer una sancién en
contra de un investigado cuya conducta haya caducado dentro del tramite.

En el caso del recurrente la Resolucién Sancionatoria menciono lo siguiente:

“El Despacho encontré demostrado, de acuerdo con las pruebas que obran en el
Expediente, que en su calidad de director de productos
nulritivos de AERODELICIAS, facilité el acuerdo el acuerdo colusorio prohibido en el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusion en procesos de contratacion

piiblica) en relacion con los procesos de seleccion contractual def PREB. Sin embargo, la
vinculacion de * con AERODELICIAS como director de

250 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccion Cuarta. Sentencia de 12 de febrero de 2014. Rad. No. 11001-
33-37-041-2012-00062-01.
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productos nutritivos, fue durante un periodo particular, esto es desde 2010 hasta el 30 de
abril de 2014,

Esta Superintendencia hace énfasis que de acuerdo al material probatorio, se demuestra
un comportamiento del investigado que facilitd el acuerdo anticompetitivo reprochado;
efemplo de ello, es lo ocurrido en ef marco del proceso SED-SA-Si-DBE-122-2013, lo cual
Se evidencié con el correo de 27 de diciembre de 2013 enviado por

(gerente administrativo y financiero de IBEASER) a JUAN CARLOS ALMANSA
LATORRE (representante legal de IBEASER), en el que se habla de un ajuste conjunto del
valor ofertado del refrigerio tipo A junto con JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO
(representante legal de DISERAL) y con - vinculado
a AERODELICIAS).

Si bien, la conducta de este investigado demuestra un comportamiento que facilité el
acuerdo anticompetitivo, su participacion se encuentra establecida hasta un punto en el
tiempo, de manera que frente a &l habria operado la caducidad de /a facultad sancionatoria
de esta Superintendencia. En consecuencia, el Despacho archivara la presente actuacion
respecto de

Contrario a lo indicado por este investigado, en la citada Resolucion se sefiald gue en la medida en
que solamente hasta el 30 de abril de 2014 habria fungido como
director de productos nutritivos de AERODELICIAS, y no obran elementos de prueba que dieran
cuenta del actuar anticompetitivo con posterioridad a la mencionada fecha, habria operado la
caducidad de la facultad sancionatoria. En consecuencia esta Superintendencia se abstuvo de
imponer una sancién en su contra y ordend el archivo de la investigacién en su favor.

La descripcién sobre la participacion del recurrente en el desarrollo de la conducta anticompetitiva
en la Resolucion Sancionatoria, aun cuando se le archivo porque operd la caducidad de la facultad
sancionatoria, no es extrafa, pues en casos como el decidido por medio de la Resolucion
Sancionatoria No. 43218 del 28 de junio de 2016, y confirmado mediante la Resolucién No. 86817
del 16 de diciembre de 2016, esta Superintendencia zanjé la discusién afirmando:

“Lo que pretende el recurrente entonces, es que este Despacho ignore todas las pruebas y
efogie el comportamiento de DRYPERS, de quien se encuentra plenamente demostrado
que participé y sin duda conocié de los acuerdos restrictivos de ia competencia
investigados, al menos entre 2005 y 2006. Por esa razén, es imposible para el Despacho
concluir algo distinto que la efectiva participacion de DRYPERS en el carte! empresarial de
pafiales desechables para bebé en el mercado colombiano durante los afios 2005 y 2006,
aunque al mismo tiempo se reconozca la caducidad de fa accién sancionatoria del Estado’.

Una situacion similar se dio en el caso decidido mediante Resolucion No. 82510 del 28 de diciembre
de 2020, y confirmado mediante la Resolucion No. 30343 del 20 de mayo de 2021, en el que esta
Superintendencia, a pesar de declarar la caducidad de la facultad sancionateria respecto de dos de
los cargos imputados, referencio los hechos probados sobre cada uno de los cargos y ordend el
archivo de estos dentro la investigacion.

Asi las cosas, no se puede obviar que NN (Gir<ctor de productos nutritivos

de AERODELICIAS)?*? apareci6 relacionado en los correos electrénicos que son utilizados por esta
Superintendencia en la Resolucion de Apertura de Investigacién y en la Resolucion Sancionatoria
como medio de prueba del actuar anticompetitivo, por lo que “es imposible para el Despacho concluir
algo distinto (...) en el cartel empresarial (...) aunque al mismo tiempo se reconozca la caducidad
de la accién sancionatoria def Estado’?53,

2" Folio 9973 del Cuaderno Publico 52 del Expediente. Declaracion de | NG 1/inuto 31:19.

252 | s s cribio entre otras la propuesta presentada por AERODELICIAS a través de la UNION
TEMPORAL AERODELICIAS SED en el proceso de seleccion investigado SED-SA-SI-DBE-019-2013,

253 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 86817 de 2016.
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En conclusion, al haber operado el fendmeno de la caducidad respecto del comportamiento
desplegado por el recurrente esta Superintendencia se abstuvo de “imponer sanciones™5* en su
contra, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, norma que no
prohibe desarrollar el respectivo analisis de la conducta desplegada por el recurrente al interior del
acuerdo restrictivo de Ia libre competencia sancionado. Por lo anterior, se desestimara |a solicitud
presentada y se confirma lo estipulado en la Resolucién Sancionatoria.

8.22. Consideraciones del Despacho sobre la indebida notificacién de | EENGN
(asesora de SPRESS) de los actos administrativos expedidos en el marco del
proceso administrativo sancionatorio

N (=scsora de SPRESS) sefialo que existid una indebida notificacion

y/ comunicacién de la Resolucidon de Apertura de Investigacion, asi como de los actos
administrativos posteriores emanados en el presente proceso administrativo. En esa medida, solicitd
que le fueran notificadas las actuaciones adelantadas dentro del tramite y le fueran restituidos los
términos a efectos de ejercer su derecho de defensa y contradiccion.

Puntualmente, solicitd que (i) le fueran notificadas las actuaciones adelantadas; (ii) le fueran
restablecidos los términos a los que hubiere lugar; y {iii) le fueran expedidas las constancias
correspondientes del medio de notificacidn utilizado para las notificaciones que no recibié, en donde
se indicara para el efecto la fecha, lugar y ubicacion de los documentos dentro del Expediente.

Expuestos ios argumentos presentados por la recurrente este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacién.

Contrario a lo indicado por la recurrente, la totaiidad de los actos administrativos expedidos en el
marco del presente proceso administrativo sancionatorio fueron notificados y/o comunicados segtn
correspondia hacerlo en su momento. En consecuencia, no resulta procedente notificar y/o
comunicar nuevamente los actos administrativos expedidos ni reestablecer términos que
precluyeron por, supuestamente, no cumplir su carga procesal que tenia esta Superintendencia.

De acuerdo con el articulo 23 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 158 del Decreto 19
de 2012, correspondia a esta Entidad notificar personalmente la resolucién de apertura de
investigacién, la que pone fin a la actuacion, la que decide los recursos de la via gubernativa y
aquellas en la que se rechazan pruebas solicitadas. Por su parte, deben comunicarse los demas
actos administrativos que se expidan en desarrollo de los procedimientos previstos en el régimen
de proteccion de la libre competencia. Asimismo, la norma referida establece que, la comunicacion
para logar la notificacion personal, asi como ei aviso que se remite al no lograr la comparecencia
para la notificacién personal del investigado, deben ser dirigidos a “/a direccién, al nimero de fax o
al correo electronico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantif’. En el
mismo sentido, el articulo 68 del CPACA indica que la comunicacién para que comparezca el
investigado a la diligencia de notificacion personal dentro del tramite se enviara a la “direccion, al
nimero de fax o al correo electrénico que figuren en el expediente o pueda obtenerse del registro
mercamtil’.

De acuerdo con lo anterior, las comunicaciones adelantadas en el curso del proceso fueron remitidas
a la recurrente a las direcciones contenidas en el Expediente. Tal fue el caso de la Resolucion de
Apertura de Investigacion No. 46587 expedida el 5 de julio de 2018, cuya comunicacién para lograr
la notificacion personal fue remitida mediante consecutivo No. 292 del 18 de julio de 2018 a la
direccion carrera 94 No. 66A - 35%% de la ciudad de Bogota, en la que se ubican las instalaciones
de la empresa SPRESS, de la cual era asesora. Comunicacion que fue recibida en las instalaciones
de la compafiia tal como consta en la Guia de Rastreo No. RN983660799C0O de los Servicios

254 | ey 1437 de 2011. Articulo 52. Ley 1340 de 2019. Articulo 27.

2% Cuaderno Publice No. 11. Folio 2049 y ss. Cons. 50. Acta de visita administrativa a Spress. Adelantada en la Carrera
94 No. 66A — 35.
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Postales Nacionales S.A. (4-72). Lo mismo ocurrié con la comunicacion de aviso remitida mediante
consecutivo No. 345 de 2 de agosto de 2018, al no lograr la notificacion personal de la investigada,
cuyo contenido también fue recibido en la mencionada direccién de SPRESS como consta en la
Gufa de Rastreo No. RN991244013CO de 4-72. A continuacion se presentan las guias:

Guia de Rastreo No. RN983660799CO de los Servicios Postales Nacionales S.A. 4-72
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Fuente: Informacién que puede ser consultada en https://www.4-72.com.co.

Guia de Rastreo No. RN991244013CO de los Servicios Postales Nacionales S.A. 4-72
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Fuente: informacién que puede ser consultada en https://iwww.4-72.com.co.

De acuerdo con lo anterior, la recurrente quedé notificada e! 8 de agosto de 2018 como se evidencia
en la certificacion expedida por la Secretaria General, que da cuenta de la notificacién del acto
administrativo y que obra en el consecutivo No. 420 del Expediente.

Reallizar la notificacién de la recurrente en la direccién de SPRESS fue una decision completamente
razonable y, ademas, estd fundada en los principios de debido proceso, eficacia, economia y
celeridad previstos en los numerales 1y 11 a 13 del articulo 3 del CPACA. No debe perderse de
vista que la recurrente funge como asesora de SPRESS y su hermana STELLA TELLEZ
HERNANDEZ y su cufiado ISMAEL BELLO PACHON, han fungido el cargo de representacion legal
en la mencionada sociedad, ademas de ser accionistas de la misma.

De acuerdo con lo anterior, existian elementos de juicio suficientes para considerar que la remision
de la citacion a la direccidn de notificacion judicial de esta sociedad permitiria enterar a las personas
naturales del acto administrativo cuya notificacion se pretendia llevar a cabo. Tres consideraciones
respaldan esta conclusién: (i) la comunicaciéon fue enviada en los términos del articulo 68 del
CPACA, a la direccion que figuraba en el Expediente para que compareciera a la diligencia de
notificacién personal; (ii) las comunicaciones enviadas a la recurrente a las instalaciones de
SPRESS para lograr su notificacion fueron recibidas en la mencionada sociedad como certificé la
empresa de Servicios Postales 4-72; (iii) los administradores de SPRESS —entre ellos STELLA
TELLEZ HERNANDEZ e ISMAEL BELLQO PACHON- tenian el deber constitucional de colaborar
con la administracidn de justicia remitiendo la citacién y el aviso que fueron recibidos por la sociedad
SPRESS, a su destinataria o informando a esta Superintendencia el lugar en el que podria ser
localizada. Tal y como puede concluirse con base en el numeral 7 del articulo 95 de Ia Constitucion,
esto es, que "son deberes de la persona y del ciudadano (...) colaborar para el buen funcionamiento
de la administracion de la justicia”, de otro modo no tendria sentido que en SPRESS hubiera recibido
la correspondencia dirigida a la recurrente.
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Adicionalmente, no debe perderse de vista que la vinculacién de la recurrente en la presente
actuacion administrativa se dio por la actuacion desplegada como asesora de SPRESS, empresa a
Cuya direccion se remitié la citacion de notificacion personal de la Resolucion de Apertura de
Investigacién y, posteriormente, el aviso de notificacion.

En este caso en particular, existen elementos de juicio suficientes para considerar que la recurrente
contaba con los elementos suficientes para notificarse y se abstuvo de hacerlo: (i) las
comunicaciones fueron enviadas justamente a SPRESS, cuya direccion obra en el expediente y en
la que se adelantaron las visitas administrativas y se recaudé informacién sobre la vinculacion de la
recurrente con SPRESS y el acuerdo anticompetitivo; (ii) las comunicaciones dirigidas a

(asesora de SPRESS), esto es, la citacién de notificacion personal de la
Resolucion de Apertura de Investigaciéon y el posterior aviso de notificacién de dicho acto
administrativo fueron recibidas en SPRESS; {iii) los documentos fueron recibidos por la sociedad,
en la que ademas de prestar sus servicios, fungen como representantes legales su hermana
STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS) y su cufiado ISMAEL BELLO PACHON
(representante legal suplente de SPRESS), quienes no solo son socios de SPRESS, sino que
ademas fungen como investigados dentro de este mismo tramite y cuya citacion de notificacion
recibieron en la misma sociedad (SPRESS); (iv) a pesar de que STELLA TELLEZ HERNANDEZ €
ISMAEL BELLO PACHON presentaron descargos frente al mismo acto administrativo cuya
notificacion se pretendia, la recurrente se abstuvo de hacerlo.

Ahora bien, teniendo en cuenta que los actos administrativos subsiguientes a la expedicion de (a
Resolucién de Apertura de Investigacién deben comunicarse y no notificarse como lo indica el
articulo 23 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 158 del Decreto 19 de 2012, los actos
administrativos expedidos fueron remitidos a un correo electrénico utilizado por la recurrente. Lo
anterior, tal como obra en las distintas pruebas que reposan en el Expediente que se relacionan a
continuacion desde el que cruzaba comunicaciones con otros investigados.

A continuacion, se relacionan los actos administrativos expedidos y la forma de comunicacién
utilizada:

Tabla No. 22. Actos administrativos de tramite ex
comunicacion a

pedidos en la investigacion y su

Certificacidon de Secretaria
General

Cerimal Fechaen |a
bicacioms Rl RdusSesurtio la

COMUNICAcIoN

Comunicacion remitida

ion h
Resalucio Fecha Correo al que
Se envio

: Por la cual se come
! traslado de una solicitud de
: 2309 08/02/2019 intervencidn de tercero
I interesado

1 Por la cual se resuelven
unas solicitudes de
reconocimiento de tercero
interesado, de declaracidn

de nulidad, de correccién
21136 13/0672019 | del expediente, se corrige ' Cons. 1117 13/0672019 Cons. 1336

certificacion

Cons. 627 08/02/2019 Cons. 644

un  emor formal, se
pronuncia sobre la practica
de unas pruebas y se
i adoptan otras
disposiciones

] Por la cual se examina el
22203 13/06/2019 | cumplimiento de requisitos
L para la admisibn de unos

Cons. 719 20/06/2019 Cons. 1275

%% De acuerdo con los certificados de “acuse de correo electrénico” de los Servicios Postales Nacionales S.A. 4-72 que
se encuentran relacionados en los consecutivos sefalados, el correo electrénico con la comunicacion de los actos
administrativos anotados permite evidencia que las comunicaciones fueron enviadas y recibidas en el correo electrénico
relacionado.
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Certificacién de Secretaria

Comunicacion remitida

Resolucion Fecha Correo al que Certimail
comumcacion
dictdimenes periciales y se
cita a unas audiencias de
contradiccién
" Por medio de la cual se
acepta el desistimiento de
la praclica de unas
23097 26/06/2019 | pruebas, se reprograma la
practica de otras y se
adoptan otras
disposiciones
Por medio de la cual se
24206 28/06/2019 | reprograma la practica de
unas pruebas
Por medio de la cual se
08/07/2019 | reprograma la practica de
unas pruebas
Por medio de la cual se
acepta el desistimiento de
la practica de unas
pruebas, se rechaza la
36301 14/08/2019 | reprogramacién de otra, se
reprograman unas
pruebas, se realiza una
correccibn y se adoptan
olras dispesiciones
Por la cual se cormre

traslado de un informe y se Cons. 1185 -
38733 22/0812019 | reitera el requerimiento de 1328 2310812019 Cons. 1315
unas pruebas

Cons. 754 260672019 Cons. 1338

Cons. 791 28/06/2019 Cons, 1337

Cons, 862-

28653 874

09/07/2019 Cons. 1338

Cons. 1151- 14/08/2019 Cons. 1285
1314

ya
decretadas
Por la cual se resuefven
| unos recursos de
’ reposicidn dentro de una
| investigacién, se decide
| sobre varias solicitudes de
10758 11/03/2020 nulidad, se emite wun
pronunciamiento sobre la
practica de unas pruebas y
se adoptan otras
disposiciones
Por la cual se reprograma
la practica de unas
I pruebas, se decrefan
33592 30/06/2020 pruebas de oficio y se
adoptan otras
disposiciones
Por ta cual se resuelve una
solicitud de aclaracion y
adicidn, se reiteran unos
42970 29/07/2020 | requerimientos, se
resuelve un recurso de
i reposicién y se adoptan
oiras disposiciones
A Por medio de la cual se
\ concede un térming
adicional para allegar
49346 210872020 | oo ; gun
requerimiento  decretado
de oficio
b Por la cual se cierra la
etapa probatoria, se cita a
la audiencia prevista en el
65200 16/1072020 | inciso tercero del articulo
52 del Decreto 2153 de
1992 y se adoptan otras
e disposiciones

Cons. 1387 16/03/2020 Cons, 1429

Cons. 1486 01/07/2020 Cons. 1508

Cons. 1564 -
1692 21/0812020 Cons. 1701

Cons. 1716 21/0872020 Cons. 1718

Cons. 1773 16/10/2020 Cons, 1787
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Tal y como lo dispone el articulo 23 de la Ley 1340 de 2009 y el articulo 68 del CPACA, las
comunicaciones remitidas a la recurrente con el fin de comunicarle los actos administrativos antes
relacionados se hicieron justamente a “/a direccion, al nimero de fax o al correo electrénico que
figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro mercanti’. De hecho, el correo electrénico
al que fueron dirigidas las comunicaciones fue extraido de las pruebas que obran en el Expediente.
En efecto, como se evidencia a continuacién, a través del correo ﬁ la
investigada cruzaba comunicaciones con terceras personas incluidos algunos de los investigados:

Imagen No. 23. Correos electrénicos dei 20 de abril de 2009 y 24 de abril de 2009 remitidos

por [ -< o< do SPRESS®”
=

IFrom:
Sent: 4/24/2009 4:41:31 PM +0000
To:
proponente <
. BEATRIZ BECERRA REFRILACTEOS PRODUCTOS VAGARY J
> JAVIER IGNACIO PULIDO PULIDO <[
Subject: FW: CONFERENCIAN URGENTE SED
{.)
From: — <
Sent: 4/20/2009 8:17:15 PM +0000
To: <
>
campifia proponente <
Subject: FW: CONFERENCIAN URGENTE SED
Senores
Buena tarde!
Tal como quedamos, segin conversacién de dias pasados, de manera atenta solicito enviar las
presentaciones para la exposicion. Es muy muy URGENTE que me la envien hoy mismo para poder
consolidar la presentacion mafana en la manana y discutir posteriormente en Ia reunién que
tememos igualmente el dia de mafiana a las 6:30 p.m. en el lugar indicado.
Quedo pendiente!
*Cel. 310-3290497

Subject: CONFERENCIAN URGENTE SED
Date: Sat, 18 Apr 2009 07:12:36 -0500

257 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path: PC_01_JUAN_ALEMAN_GTE_GRAL_LACAMPINA.ad1/Ger-
general:E\Ger-general/Documentos/Outlook/archive1.pst/archive1/Elementos  eliminados/FW: CONFERENCIAN
URGENTE SED. Object ID 2997025 de PAE 4.
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Buenas tardes: le envio sugerencia para la exposicion. La idea es que tratemos los mismos temas de cada empresa y finalmente
realizar una sola exposicion. Los temas a tratar:

()

Fuente: Informacion recolectada durante las visitas administrativas.

Esa no seria la Gnica forma en la iue se hace evidente el correo electrénico utilizado por [N

, como asesora de SPRESS, sino son distintos los
elementos de prueba en los que se encuentra relacionado dicho correo electrénico como, por
ejemplo, los que se enlistan a continuacidn:

» Correo electronico del 27 de marzo de 2009 compartido entre _

(asesora de SPRESS) y JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO (controlante de LA
CAMPINA)Z%8.

» Correo electrénico del 27 de marzo de 2009 compartido entre JUAN DE JESUS ALEMAN
GUERRERO (controlante de LA CAMPINA) y — (asesora
de SPRESS)?*°.

» Correo electronico del 28 de agosto de 2013 compartido entre JAVIER IGNACIO PULIDO
SOLANO (controlante de DISERAL), GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante

de AERODELICIAS y SERVICIAL), y (asesora de
SPRESS)%50,

o Correo electronico del 13 julio de 2015 con el asunto: “RESPUESTAS DE LA CONTRALORIA A
CONTRATO CON PLAZA MAYOR" enviado por STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante

de SPRESS) a (jefe de licitaciones de AERODELICIAS), documento que
fue copiado a {asesora de SPRESS)%".

Teniendo en cuenta lo anterior, y una vez surtida la investigacion, mediante la Resolucion
Sancionatoria se decidié el tramite que nos ocupa y fueron impuestas las sanciones
correspondientes a los investigados. Tal y como lo indica el articulo 23 de la Ley 1340 de 2009,
modificado por el articulo 158 del Decreto 19 de 2012, al ser la Resolucion No. 35069 del 6 de junio
de 2022 por medio de la cual se “pone fin a la actuacién”, resulté ser un acto susceptible de
notificacioén personal.

Asi las cosas, a través del consecutivo No. 1956 se remitié al correo de la recurrente la comunicacion
que tenia por finalidad lograr la notificacién personal de la investigada, sin embargo, al no lograrse
dicha notificacién, se remitié el aviso de que trata el mencionado articulo 23 de la Ley 1340 de 2009,
de acuerdo con el cual “Si no pudiere hacerse la notificacién personal al cabo de los cinco (5) dias
del envio de la citacién, esta se hara por medio de aviso que se remitird a la direccién, al nimero
de fax o al correo electronico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil,
acompariado de copia integra del acto administrativo.” De acuerdo con lo anterior, mediante

8 Folio 6124 del cuademo reservado No. 2. Path: PC_O1_JUAN_ALEMAN_GTE_GRAL_LACAMPINA.ad1/Ger-
general:E:\Ger-general/Documentos/Qutlook/archive1.pst/archive1/Principic de las Carpetas personales/Elementos
enviados/RE: CONTESTAME. Object ID 2992731 de PAE 4.

%9 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path: PC_01_JUAN_ALEMAN_GTE_GRAL_LACAMPINA ad1/Ger-
general:E:\Ger-general/Documentos/Outlook/archive1.pst/archive 1/Elementos  eliminados/RE: carta contraloria y
personeria. Object ID 2994831 de PAE 4.

260 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2. Path:
01_AERODELICIAS_GUSTAVO_DONADO.ad1/Users:C:\Users/gdona_000/outlook/Qutlook.pst/[deleted]/Refrigerios
SED. Object ID 826529 de PAE 4.

%1 Folio 6124 del cuademo reservado No. 2. Path:  WEB-O1-| N o< 1 /VEB-
01:C:\Users\user\AppData\Local\MicrosoftOutlook\MAERQDELICIASYWEB-

01 -ost/root)/Raiz — Buzon/IPM_SUBTREE/[Gmail)/Importantes/Fwd: RESPUESTAS DE LA
CONTRALORIA A CONTRATO CON PLAZA MAYOR/RESPUESTA CONTRALORIA pdf. Object ID 2855249 de PAE
3.
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consecutivo No. 2015?52 se remitio al correo de la recurrente el aviso correspondiente, surtiendo asi
el tramite de notificacion del acto administrativo.

En conclusién, esta Superintendencia realizo la notificacion de la Resolucién de Apertura de
Investigacion No. 46587 expedida el 5 de julio de 2018 asi como de Ia Resolucién Sancionatoria No.
35069 del 6 de junio de 2022 de conformidad con la normativa aplicable, al igual que de los demas
actos administrativos que le fueron comunicados a la recurrente. En consecuencia, se desestimara
la solicitud presentada.

8.23. Consideraciones del Despacho sobre la solicitud de realizacién de una audiencia ante
el Superintendente de Industria y Comercio

AERODELICIAS —coadyuvado por SERVICIAL, (director de productos
nutritivos de AERODELICIAS) y GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de
AERODELICIAS y SERVICIAL)-, LA CAMPINA y JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO
(controlante de LA CAMPINA) en sus recursos de reposicién solicitaron que fuera realizada por el
Superintendente de Industria y Comercio una audiencia en la que escuchara de manera directa los
argumentos de defensa propuestos por ios recurrentes. Solicitud que la sustentaron en lo dispuesto
en el articulo 35 del CPACA que sefiala que “/as autoridades podran decretar la practica de
audiencias en el curso de fas actuaciones con el objeto de promover la participacién ciudadana,
asegurar el derecho de contradiccion, o contribuir a la pronta adopcion de decisiones”.

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacion.

En primer lugar, de acuerdo con el articulo 52 contenido en el Decreto 2153 de 1992 por medio del
cual se fija el procedimiento en los procesos administrativo-sancionatorios que tienen por objeto
determinar la existencia de una infraccién a las normas que protegen la libre competencia
economica, no se prevé la realizacién de una audiencia con la finalidad de que el Superintendente
de Industria y Comercio escuche a viva voz los argumentos de defensa propuestos por los
investigados dentro del tramite. Esto no significa, como infiere el investigado, que el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992 no permita una instancia en la que las personas investigadas tengan la
oportunidad de presentar su defensa directa ante el Superintendente de Industria y Comercio. De
hecho, el parrafo 4 del precitado articulo establece que una vez el Superintendente Delegado para
la Proteccion de la Competencia presente al Superintendente de Industria y Comercio el Informe
Motivado con los resultados de la investigacion adelantada, los investigados pueden pronunciarse
nuevamente, esta vez, no ante la Delegatura de Proteccion de la Competencia, sino ante el
Despacho del Superintendente de Industria y Comercio.

Asi las cosas, si bien el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 establece una remisién al Cédigo
Contencioso Administrativo —actual Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA)—, |a referida ley solo opera en aquellas materias no previstas en el Decreto
2133 de 1892. Por lo tanto, teniendo en cuenta que en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 se
preveé el procedimiento del proceso administrativo sancionatorio que nos ocupa y las fases que lo
integran, no resulta procedente la remisién al articulo 35 del CPACA.

Por lo anterior, una vez agotado el procedimiento contenido en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992 que preve para la defensa multiples intervenciones como: la radicacién de los escritos de
descargos sobre la imputacion de cargos; la solicitud y practica de las pruebas decretadas en el
tramite; la realizacién de una audiencia para la presentacion verbal de los argumentos que los
investigados pretendan hacer valer dentro de la investigacién ante el Superintendente Delegado; la
presentacion de escritos pronunciandose sobre el Informe Motivado gue recoge las conclusiones de

%2 Correo electronico que llegé al destinatario como obra el certificado de “acuse de correo electronico” de los Servicios
Postales Nacionales S.A. 4-72 que se encuentra en el consecutivo 2039 del 14 de junio de 2022, de acuerdo con el cual
el aviso fue enviado y entregadc el 14 de junio de 2022 al correo electrénico _
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la investigacién ante el Despacho del Superintendente de Industria y Comercio. En consecuencia,
se advierte que este Despacho cumplié con el procedimiento descrito en la norma que regula el
proceso administrativo sancionatorio y, por lo tanto, no procede la solicitud realizada por los
recurrentes.

8.24. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la supuesta
desproporcionalidad de las multas impuestas

AERODELICIAS, SERVICIAL, GUSTAVO ENRIQUE DONADO (controlante de AERODELICIAS y
SERVICIAL), MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de
ASOPROVAL), SPRESS, STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS), |SMAEL
BELLO PACHON (representante legal suplente de SPRESS), LA CAMPINA, LIBER, JUAN DE
JESUS ALEMAN GUERRERO (controlante de LA CAMPINA) e IBEASER sefialaron que las
sanciones impuestas fueron desproporcionales y solicitaron la disminucion de los montos.

AERODELICIAS alegb que el calculo de la multa se basé en los estados financieros equivocados
ya que esta Superintendencia debid tomar los estados financieros a corte de diciembre de 2021, y
no en la forma en que lo realizé.

MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL), LA
CAMPINA, SERVICIAL, JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO (controlante de LA CAMPINA)
e IBEASER manifestaron que su patrimonio liquido en el momento de la imposicion de la multa era
inferior al de 2016, afio que fue tomado por esta Superintendencia al momento de graduar la
sancion.

LIBER, por su parte, aleg6 que fue sancionado con un porcentaje del o6 de su patrimonio liquido
sin tener en cuenta que su participacion fue menor en comparacién con otras sociedades, razéon por
la que afirmé que no fue proporcional la sancidn impuesta.

LA CAMPINA también indicé que la sancion impuesta por el [JJe6 de su patrimonio no da cuenta de
la realidad de los hechos, por cuanto fue sancionada con un porcentaje similar al de otros
investigados que tuvieron mayor participacion en los procesos de seleccion. Sumado a ello, informé
que se encuentra en liquidacion voluntaria desde ef 2018 motivo que expuso para la disminucién de
la sancién impuesta.

IBEASER solicitd que fuera graduada la sancidn impuesta teniendo en cuenta el dictamen pericial
que aporté en el recurso de reposicion.

SERVICIAL considerd que esta Superintendencia debe tener en cuenta que su participacién se dio
en las uniones temporales conformadas junto con AERODELICIAS, quien tenia una participacién
del 65%, mientras que SERVICIAL tenia una participacion del 35%, razon por la cual encontré que
la sancién impuesta es desproporcional al darle el mismo trato que a sociedades que claramente
estaban en situaciones diferentes.

GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL)
alegé que la multa impuesta fue desproporcional porque, en primer lugar, se tomo el [ de su
patrimonio como persona natural, y, en segundo lugar, porque también fueron sancionadas sus
empresas AERODELICIAS y SERVICIAL como agentes de mercado. En consecuencia, la sancion
impuesta resulta ser superior al porcentaje mencionado del [JJij%+

JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO (controlante de LA CAMPINA) afirmé que la multa que le
fue impuesta fue desproporcional si se compara con la sancién que tuvo LA CAMPINA, en la medida
en que la multa que le aplicaron correspondié a la cuarta parte de la impuesta a la persona juridica.
Al respecto, sefial6 el recurrente que, de los 10 arios que fueron objeto de investigacién, soio fue
representante legal de LA CAMPINA en 3 de ellos. Por tal motivo, debe tenerse en cuenta dicha
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diferencia dentro del analisis realizado por esta Superintendencia al momento de determinar su
participacion en los hechos objeto de investigacion.

Finalmente, cabe agregar, que AERODELICIAS, SERVICIAL, GUSTAVO ENRIQUE DONADO
(controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL), MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA
ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL), SPRESS, STELLA TELLEZ HERNANDEZ
(controlante de SPRESS), ISMAEL BELLO PACHON (representante legal suplente de SPRESS),
LA CAMPINA, LIBER, JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO (controlante de LA CAMPINA) e
IBEASER solicitaron como primera medida el archivo de la investigacion, y en subsidio, de no ser
atendido su requerimiento de archivo, pidieron que se les redujera la multa de acuerdo con su
situacion financiera.

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones gue se presentan a continuacion.

Respecto al argumento segin el cual las multas impuestas a las personas naturales y juridicas
resultaron ser desproporcionadas, este Despacho se permite recordar que las sanciones impuestas
por esta Superintendencia, en el presente caso, atendieron al principio de proporcionalidad y se
hicieron con fundamento en los hechos que se encontraron probados. En consecuencia, el
argumento expuesto por los recurrentes no tiene ningiin mérito de prosperidad.

A manera de contexto, se indica que en ejercicio del principio de legalidad y de libertad de
configuracion legislativa en las sanciones administrativas, el Congreso de la Republica decidio,
mediante la Ley 1340 de 2009, robustecer la capacidad sancionatoria de esta Autoridad de
Competencia para reprimir las practicas restrictivas de la competencia, hasta el punto de
incrementar cincuenta (50) veces el nivel de las multas imponibles en relacion con la normatividad
anterior.

En otras palabras, el legislador colombiano considerd que con la Ley 1340 de 2009 se hiciera un
incremento en el monto de las sanciones con respecto a los que se tenfan antes de la mencionada
fey. Este aumento se fundamentd en la necesidad de lograr que la sancién como represion al
infractor no resultara irrisoria frente a los potenciales beneficios indebidos que pueden obtenerse
mediante practicas restrictivas de la competencia, asi como en la necesidad de alcanzar un efecto
disuasivo para que con ellas se mande un mensaje de correccion y auto regulacion a los mercados
y sus agentes. Lo cual evite futuras infracciones a los regimenes respectivos, en este caso, al de la
proteccion de la libre competencia econémica, columna vertebral de nuestra economia social de
mercado?®?,

Con lo dicho en mente, este Despacho le recuerda a los sancionados que, con el fin de tasar las
muitas a imponer, esta Superintendencia tiene en cuenta los distintos criterios establecidos en la
ley, considerando las condiciones particulares de cada persona sancionada y reconociendo que,
por Io general, la situacién financiera, asi como la actividad que cada persona en el mercado no es
la misma, entre otras condiciones diferenciadoras. Lo anterior, implicé que las sanciones a imponer
resulten en términos absolutos diferentes entre si, pero asegura que se cumpla con la finalidad de
la multa en cada caso bajo un principio de proporcionalidad.

Sin perjuicio de lo hasta aqui sefialado, no debe perderse de vista que los criterios de graduacién
de la multa previstos en los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009 no son una lista exhaustiva
para la totalidad de los casos, ya que los mismos deben ser utilizados dependiendo de las
particularidades de cada caso. De hecho, sobre esta interpretacién el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca se ha pronunciado en los siguientes términos:

53 Rama Legislativa del Poder Publico. Gaceta del Congreso No. 583 del 16 de noviembre de 200. P4g. 5.




A o 189
RESOLUCION 29904 DE 2023 HOJAN

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion’

“De la norma transcrita [numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009] se deriva que para imponer una sancién de muita
a las personas juridicas deben tenerse en cuenta siete criterios, a saber: (i} el impacto
que Ja conducta fenga sobre el mercado; (i) la dimension del mercado afectado; (i) el
beneficio obtenido por el infractor de la conducta; (iv) el grado de participacion del implicado;
(v} la conducta procesal de los investigados; (vi) la cuota de mercado de la empresa
infractora; y, (vii) el patrimonio del infractor; o gue no implica gue necesariamente deban
concurrir los siete elementos de que se trata en un caso determinado™®* (subrayado
y negrita fuera de texto).

En linea con lo establecido por la ley y el citado Tribunal, al momento de analizar el proceso de
dosificacion de las multas impuestas deben considerarse conjuntamente los diferentes criterios
utilizados, de modo que de la lectura integral de los mismos se evidencie la motivacion del Despacho
para el calculo de estas, asi como la proporcionalidad de las sanciones impuestas. Eso si, donde
se garantice, por un lado, que las mismas no fueran confiscatorias o expropiatorias y, por el otro, la
capacidad de pago de los infractores.

Asi las cosas, este Despacho coincide con los recurrentes que al realizar el proceso de dosificacion
de las sanciones esta Superintendencia tiene en cuenta, entre los demas criterios que estipula la
ley, la capacidad financiera de cada uno de los infractores. Por lo tanto, se debe considerar, primero,
que AERODELICIAS, LA CAMPINA, SERVICIAL y IBEASER aportaron en el tramite de los
recursos de reposicion los documentos que acreditan su actual situacion financiera, en
consecuencia, se procedié a evaluar la informacion y establecer que, frente a los recurrentes
mencionados, las multas a imponer seran las siguientes:

A AERODELICIAS se le impondra una multa de MIL TRESCIENTOS DIECISEIS MILLONES
SEISCIENTOS DIEZ MIL QUINIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE
($1.316.610.576,00) equivalentes a TREINTA Y CUATRO MIL SEISCIENTAS CUARENTA Y
CUATRO UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (34.644 UVT) por la infraccion a lo dispuesto en
el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en 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,

Esta sancion equivale al o6 de ta multa maxima potenciaimente aplicable, de acuerdo con el
numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1892, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009, asi como aproximadamente e! [JJ% del patrimonio reportado en 2021 por AERODELICIAS.

ALA CAMPINAse le impondra una multa de CIENTO NOVENTA Y UN MILLONES
TRESCIENTOS DOCE MIL CIENTO TREINTA Y SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE
($191.312.136,00) equivalentes a CINCO MIL TREINTA Y CUATRO UNIDADES DE VALOR
TRIBUTARIO (5.034 UVT) por la infraccion a lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, en medalidad de responsabilidad de que trata el numeral 15 del articulo 4 del Decreto
2133 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

Esta sancién equivale al [lll% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con el
numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009, asi como aproximadamente el [J|% del patrimonio reportado en 2021 por LA CAMPINA.

A SERVICIAL se le impondra una multa de MIL TREINTA Y DOS MILLONES CIENTO OCHENTA
Y OCHO MIL SEISCIENTOS CUARENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($1.032.188.640,00)
equivalentes a VEINTISIETE MIL CIENTO SESENTA UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO
(27.160 UVT).

4 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccion Primera. Sentencia del 29 de junio de 2017. Rad. No. 25000-23-
41-000-2015-00326-00.
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Esta sancion equivale al [ll% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con el
numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de Ia Ley 1340 de
2009, asi como aproximadamente el J|% del patrimonio reportado en 2021 por SERVICIAL.

A IBEASER se le impondra una multa de NOVENTA MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y
TRES MIL QUINIENTOS SETENTA Y DOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($90.943.572,00)
equivalentes a DOS MIL TRESCIENTAS NOVENTA Y TRES UNIDADES DE VALOR
TRIBUTARIO (2.393 UVT).

Esta sancion equivale al [JJ¢6 de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con el
numeral 15 del articule 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de.la Ley 1340 de
2009, asi como aproximadamente el o de los activos reportados en 2021 por IBEASER.

Y segundo, que frente a la sancién impuesta a MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA
ROMERO (presidente ejecutiva de ASOPROVAL) se encontrd que hubo en error en el calculo de
la multa impuesta, que, a continuacion, se procedera a corregir. Por cuanto que, en la Resolucién
Sancionatoria, se dispuso que la multa se calcularia con aproximadamente el “del patrimonio
liquido reportado por la investigada en el afio 2016, el cual, correspondia con el % de la multa
maxima potencialmente aplicable. No obstante, al revisar el calculo realizado la operacién aritmética
correspondiente al [li% del patrimonio liquido (correspondiente a 2016) que equivale al Bl de 1a
multa maxima potencialmente aplicable. Con sustento en lo anterior, la multa a Imponer sera la
siguiente:

A MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO se le impondra una muita de CINCUENTA
Y CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS UN MIL SETECIENTOS SESENTA Y OCHO PESOS
MONEDA CORRIENTE ($54.801.768,00) equivalentes a MIL CUATROCIENTAS CUARENTA Y
DOS UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (1.442 UVT) porque incurrié en el comportamiento
sancionable previsto en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, al participar activamente, en su
calidad de presidente ejecutiva de ASOPROVAL, tanto por accion como por omisién, en el
desarrollo de la practica tendiente a limitar |a competencia economica en la que
incurrio ASOPROVAL en los procesos de seleccion del PREB investigados.

Esta sancion equivale al [l% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009, asi como aproximadamente el .% del patrimonio liquido reportado en 2016 por MONICA
ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO.

8.25. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la falta de
impacto de la conducta en el mercado

STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS) e ISMAEL BELLO PACHON
(representante legal suplente de SPRESS) alegaron que esta Superintendencia no tuvo en cuenta
el impacto de la conducta al momento de sancionar, ya que, a su juicio, se pierde de vista gue no
hubo una afectacion al mercado ni existio beneficio o ingreso producto de su participacion en el
supuesto cartel. Alegaron, ademas, que su participacion en el PREB no tuvo impacto en los
procesos de seleccidn porque los objetos contractuales fueron llevados a cabo.

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera gque no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacién.

En cuanto al argumento que estipuld que las conductas imputadas no tuvieron impacto real en el
mercado y, por lo cual, debio ser elemento tenido en cuenta por esta Superintendencia al momento
sancionar, por cuanto no podian ser objeto de sancion a la luz del régimen de libre competencia
econémica, este Despacho debe reiterar lo dicho en ila Resolucidn Sancionatoria sobre esa
situacion. Asi, se reitera que, en los casos de conductas anticompetitivas, por su objeto, no es
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necesario que esta Superintendencia demuestre la existencia de efectos en el mercado para que
dichas conductas puedan ser sancionadas. Lo anterior tiene sustento en la doctrina internacional
especializada, la cual ha reconocido que, si una conducta tiene por su objeto la potencialidad,
idoneidad y capacidad de afectar la libre competencia, no hay necesidad que la Autoridad de
Competencia demuestre los efectos de la conducta®®®.

De este modo, respecto al numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, esto es, los acuerdos
que tengan por objeto la colusién en licitaciones o concursos, es importante precisar que esta norma
trae consigo un reproche negativo de valor, lo que implica que el objeto o la idoneidad de las
conductas que se encuadren en su descripcién normativa para afectar la libre competencia esta
dada por ley®®. Esto corresponde al hecho que este tipo de conductas tienen un alto grado de
probabilidad de generar efectos anticompetitivos en el mercado, especialmente en lo relacionado
con los precios, calidad y cantidad de los bienes ofrecidos, por lo cual seria redundante para la.
autoridad de competencia el demostrar los efectos de la conducta investigada®s’.

Por este motivo, respecto a los comportamientos que se encuadren dentro de la descripcion dei
actuar anticompetitivo establecido en la norma en mencion, le corresponde a esta Superintendencia
anicamente el demostrar la existencia de la conducta para que la misma ya sea reprochable desde
el régimen de libre competencia econdémica.,

En consecuencia, este Despacho no encuentra sustento normativo que soporte el argumento
expuesto por [os recurrentes respecto a la falta de impacto o efecto en el mercado de los acuerdos
colusorios evidenciados para que pueda ser sancionable la conducta. Puesto que, como ya fue
dicho, su afectacién a la libre competencia esta dada por la ley y por el objeto mismo de los
acuerdos, por lo cual el resultadc de estos resulta irrelevante para el analisis de esta
Superintendencia.

8.26. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la supuesta
violacién al principio del “Non bis in idem”

DISERAL y JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO (controlante de DISERAL) afirmaron que la
tasacién de la multa impuesta a los dos investigados por separado se hizo tomando en cuenta los
contratos investigados en los que participé DISERAL como persona juridica. En esa medida, al
depender obligatoriamente su participacién en el mercado de su representante legal, a JAVIER
IGNACIO PULIDO SOLANO no se le debié sancionar por separado por los mismos hechos. De alli

que se haya incurrido en una doble penalizacidon que transgrede la prohibicion constitucional de non
bis in idem.

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera que no estan
lamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacion.

285 Bailey, David. (2012). Common Market Law Review, Restrictions of Competition By Object Under Article 101 TFEU.
49: 559-600. UK. Pp. 566-567.

266 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 1728 de 2019; 35082 de 2020; 42543 de 2020 entre
otras.

%7 Corte de Justicia de la Union Europea. Sentencia del 2 de abril de 2020. Caso C-228/18. “[Clertain collusive
behaviour, such as that leading to horizontal price-fixing by cartels, may be considered so likely to have negative effects,
in particular on the price, quaniity or quality of the goods and services, that it may be considered redundant, for the
purposes of applying Article 101(1) TFEU, fo prove that it has actual effects on the market. Experience shows that such
behaviour leads to falls in production and price increases, resulting in poor alfocation of resources to the detriment, in
particular, of consumers”.
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Se sefiala sobre el principio del non bis in idem que se encuentra previsto en diferentes instrumentos
internacionales de derechos humanos?® y en ia misma Constitucién Politica de Colombia®® En
virtud de esa garantia, existe una prohibicién de doble incriminacion, doble juzgamiento y doble
sancion por un mismo hecho o circunstancia. Ademas, resuita procedente mencionar que el referido
principio no es exclusivo del ambito penal, sino que es extensivo al derecho administrativo
sancionatorio?™, situacién que incluye los procedimientos que adelanta esta Superintendencia.

Sin embargo, como ha sido desarrollado ampliamente por la jurisprudencia colombiana, esta
prohibicién no impide que un mismo comportamiento pueda dar lugar a diferentes investigaciones y
sanciones®’!, siempre y cuando cada una de estas atiendan a los siguientes criterios: (i) que la
conducta imputada atente contra distintos bienes juridicamente protegidos; (ii) que las
investigaciones y las sanciones tengan distintos fundamentos normativos; y, (iii) que los procesos
y las sanciones atiendan a distintas finalidades. Precisamente, en ocasiones anteriores este aspecto
ha sido precisado por la Superintendencia de Industria y Comercio al sefialar que debia revisarse
en cada caso “(...) que el proceso y la sancién no presenten identidad de causa, objeto, sujetos,
acciones, fundamento normativo, alcance y finalidad™72.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-096 de 1993 sostuvo que:

“Para que se vulnere el principio de Non bis in idem previsto en el articulo 29 de la Carta,
debe existir identidad de causa, el objeto y la persona a la cual se hace /a imputacion”,

Asimismo, mediante Sentencia C-088 de 2022 la misma Corporacién manifesto:

“Esta Corte ha precisado que el non bis in idem veda es gque exista una doble sancién,

cuando hay identidad de sujetos, acciones, fundamentos normativos y finalidad y

alcances de la sancién” (subrayado y negrita fuera del texto).

Igualmente, en la Sentencia C-471/06 la misma Corte reiterd que:

“Es claro que el principio de non bis in idem tiene un ambito de aplicacion restringido, esto
es, en materia sancionatoria, asi mismo que para que se pueda entender vuinerado dicho
principic debe haber identidad de sujetos, fundamentos normativos, finalidad y alcances
de las acciones que se examinen” (subrayado y negrita fuera del texto).

Finalmente, en Sentencia C-478 de 2007 la Corte Constitucional concluy6 lo siguiente;

"Al respecto, ha dejado claro la Corporacion que fo que se busca impedir con la aplicacion
de dicho principio, es que se presente una doble sancion, en los casos en que hay
identidad de sujetos, acciones y fundamentos normativos, y las sanciones de que se
trate persigan una misma finafidad y tengan los mismos alcances

(.-)

A manera de conclusion, esta Corporacion ha considerado que es posible juzgar y
sancionar un mismo comportamiento en los siguientes casos: (i) cuando la conducta
imputada ofenda distintos bienes juridicamente protegidos; (i) cuando las investigaciones
y las sanciones tengan distintos fundamentos normativos; (iii) cuando los procesos y

268 Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 8-4. “E£} inculpado absuelto por una sentencia firmo no podra
ser somelido a nuevo juicio por los mismos hechos™ y el Art. 14-7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:
“Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por ef cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia
en firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais’.

269 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 29: “(...) Quien sea sindicado tiene derecho a (...) no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho”.

270 Corte Constitucional. Sentencia T-162 de 1598.

21 Corte Constitucional. Sentencia C-088 de 2002.

2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 30343 de 2021.
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fas sanciones atiendan a distintas finalidades; y (iv) cuando el proceso y la sancién no
presenten identidad de causa, objeto y sujetos” (subrayado y negrita fuera del texto).

En ese orden de ideas, para este Despacho es evidente que en |a presente actuacion administrativa
no se presentd una violacion al principio del non bis in idem en el caso de las sanciones impuestas
a DISERAL y JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO (controlante de DISERAL). Toda vez que las
imputaciones y sanciones impuestas a los recurrentes se sustentaron en distintos fundamentos
normativos, diferentes acciones de los sancionados y con elementos de prueba independientes
para cada sancién.

Tal como se indicé en la Resolucién Sancionatoria, el material probatorio obrante en el Expediente
permitid comprobar que DISERAL coordind su comportamiento en el marco de los procesos de
seleccion BOLSA | 2012, BOLSA 1l 2012-2013 y BOLSA lll. Lo anterior, con fundamento en que
se demostré que DISERAL utilizd al mismo corredor de bolsa que IBEASER y CATALINSA que
les compartia informacion confidencial sobre quiénes serian sus competidores en los préximos
procesos del PREB?73,

Especificamente, en el proceso SED-SA-SI-DBE-122-2013 DISERAL particip6 en dos de las tres
ZONAS ofertadas de las cuales una le fue adjudicada con un porcentaje de ahorro del 0,78%. Debe
enfatizarse que en este mismo proceso DISERAL, IBEASER y AERODELICIAS se comunicaron
mediante correo electronico con el propdsito de discutir la manera coémo debian solicitarle a la SED
la aplicacidn del ajuste del valor de las ZONAS adjudicadas?™.

Por su parte, en el marco del proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-019-2013, DISERAL resulto
adjudicatario de una zona como unico oferente producto del acuerdo anticompetitivo. Lo mismo
ocurrid en el proceso SED-SA-SI-DBE-001-2014, en el que resultdé adjudicatario de los de las
ZONAS ofertadas como unico oferente y en el proceso de seleccidon SED-SA-SI-DBE-017-2015 en
el que DISERAL también resuité adjudicatario de una de las ZONAS ofertadas sin competencia
como Unico oferente. Asimismo, llamé la atencién de este Despacho que DISERAL participd en una
reunion dias antes a la fecha destinada para presentar oferta en el proceso de seleccién SED-SA-
SI-DBE-005-2013. En io que concierne el proceso SED-SA-SI-DBE-002-2016, DISERAL resultod
adjudicatario de dos ZONAS venciendo a SPRESS con un ahorro del 0,5%, adjudicatario de dos
ZONAS como Unico oferente y vencido por un tercero ajeno al acuerdo por 0,5%.

Ahora bien, a propésito del vinculo entre DISERAL y ASOPROVAL, si bien es cierto que DISERAL
fue participe como miembro oficial hasta el 11 de abril de 2016?7%, este Despacho demostré que
existia intercambio de correos electronicos y de mensajes instantaneos con invitaciones a participar
en reuniones de dicha asociacion?’®. De igual forma se comprobd la participacién de DISERAL en
las acciones tomadas por los asociados de ASOPROVAL para no presentarse en el proceso LP-
AG-130-2016 con el fin de ejercer presién a la SED.

Finalmente, debe recordarse que el Gltimo proceso en el que participd y en el que saco provechd
DISERAL del acuerdo restrictivo de la libre competencia econdmica fue el SED-SA-SI-DBE-002-

?® Folio 6124 del Cuaderno reservado 2 del Expediente. Path: WEB-02-JAVIER-PULIDO.ad1/WEB-
02:C:\Users\user\AppDataiLocal\MicrosoftiOutlook\DISERALVWEB-02 .ost/[root)/Raiz.

274 Folio 6124 del cuaderno reservado No. 2 del Expediente. Path:
06_WEB_DESCARGA_CORREOS_NUBE.ad1/F:\:15-294203 2 NTFS]root)/RAO_JCA_IBEASER_IBEMP/WEB-06-
DESCARGAS—CORREOS-NUBEICORREOS‘.OSU[root]fRaA«z -
BuzA®n/IPM_SUBTREE/Sent/SimulaciA®n ajuste precio sed. Object ID 2205430 de USPEC.

278 Folio 9962 del Cuaderno Publico 52 de! Expediente. Descargos de ASOPROVAL. Fotio 7866 del Cuaderno Publico
41 del Expediente.

276 Folio 6124 del Cuaderno Reservado 2 del Expediente. Path: CEL-02-JAVIER-
PULIDO.ufdrffiles/Database/ChatStorage.sqlite/tables/ZWAMESSAGE/rows_0011466_0011759.html. Object 1D
3434451 de PAE 2. '
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20186, el cual le fue adjudicado mediante contrato 2370 de 2016 que fue ejecutado hasta el 7 de abril
de 2017277 y su acta de liquidacioén fue suscrita el 28 de agosto de 2017.

Por todo lo anterior, resulta claro para este Despacho que DISERAL viold lo dispuesto en el numeral
9 detl articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y, por tanto, se declard su responsabilidad en los
terminos previstos en el numeral 15 del articulo 4 de! Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

Ahora bien, distinto es el caso de JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO (controlante de DISERAL)
quien, en su calidad de representante legal de DISERAL, fue sancionado por ejecutar, autorizar y
facilitar el acuerdo colusorio. A partir de las pruebas obrantes en el Expediente, este Despacho
demostré que JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO tuvo conocimiento de todos los asuntos
comerciales de DISERAL, como por ejemplo su participacion en los procesos del PREB y por tanto
en la determinacion de la adjudicacion de contratos en el acuerdo anticompetitivo.

Asimismo, a lo largo de la actuacién se comprobd que JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO
(controlante de DISERAL) tenia relaciones de confianza con ,
corredor en bolsa, circunstancia que facilitaba que entre ellos intercambiaran informacion
confidencial sobre quiénes eran los proponentes en el mercado de la BMC. En paralelo, en el marco
del proceso de seleccion SED-SA-SI-DBE-019-2013 se evidencio que JAVIER IGNACIO PULIDO
SOLANO y GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS y
SERVICIAL) mediante correo electrénico del 9 de julio de 2013 compartieron observaciones sobre
el proceso, sumado al hecho de que se probé que JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO tuvo una
participacién actva en ASOPROVAL. Estas situaciones permitieron determinar que el
administrador de DISERAL llevé a cabo distintas acciones que facilitaron la materiaiizacion del
acuerdo anticompetitivo en el que participé la compariia que representaba.

Es asi como, en virtud de lo sefialado, este Despacho encontrd mérito suficiente para declarar
responsable a JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO (controlante de DISERAL) en los términos del
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009 por ejecutar, autorizar y facilitar la conducta imputada a DISERAL.

En conclusion, no es posible manifestar, como lo hacen los recurrentes, que en el presente caso
existié una doble sancion o un doble juzgamiento basado en los mismos hechos que implica una
violacion al principio del non bis in idem. Por el contrario, lo que esta claro es que esta
Superintendencia analiz¢ y sancioné la existencia de dos conductas independientes, a partir de dos
supuestos normativos distintos y diferentes acciones y elementos de prueba. Por o tanto, el
argumento de los recurrentes no tiene mérito para prosperar.

8.27. Consideraciones del Despacho sobre los criterios de graduacion de la muita impuesta

CATALINSA, WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante legal de CATALINSA),

(controlante de CATALINSA), STELLA TELLEZ HERNANDEZ
(controlante de SPRESS), SPRESS, JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de
IBEASER) e IBEASER cuestionaron los criterios de graduacién de las multas contenidas en la
Resolucion Sancionatoria, al considerar que para su correspondiente imposicién se tomaron en
cuenta antecedentes que desfavorecen y afectan la dosificacion de la sancion.

IBEASER alego6 que result6 injusto que se le haya imputado una conducta irregular, la cual, afectd
el criterio de graduacion de la muilta, conforme a que la sociedad cumplié sin ningun contratiempo
con todo lo solicitado por esta Superintendencia en la visita administrativa realizada.

277 Informacion tomada del SECOP |. Disponible en: hitps://bit.ly/3SP11U8, consultado el 13 de enero de 2022.
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CATALINSA, WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante legal de CATALINSA) v N

{(controlante de CATALINSA) sefialaron que los antecedentes
que sirvieron como criterio de graduacion de la multa no podian ser tenidos en cuenta, en la medida
en que se encuentran actualmente demandados ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativa.

STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de SPRESS) y SPRESS solicitaron !a nulidad de todo
lo actuado, conforme a que esta Superintendencia tuvo como prueba y criterio de graduacién el
proceso con numero de expediente administrativo 17-292981 (PAE FRUTAS), a través del cual fue
sancionada STELLA TELLEZ HERNANDEZ y SPRESS.

JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER) sefialé que la Superintendencia
de Industria y Comercio tiene un sesgo procesal al hacer referencia a las sanciones que se le
impusieron con anterioridad en los procesos de seleccion adelantados por la ALFM. Al respecto, el
recurrente establecid que los hechos anteriores afectaron la graduacion y calificacion de la muita y,
por tanto, existidé una afectacidén directa.

LA CAMPINA se refirid a la dosificacion de la sancion, sobre la que indicd que contradice los
principios de legalidad y favorabilidad, puesto que encontrd que la sanciéon impuesta se aplicé con
fundamento en una legislacidn que no estaba vigente al inicio de la conducta reprochada, al basarse
en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 que dispone que la multa sera calculada hasta por 100.000
SMMLV, norma gue era la menos favorable. Por otro lado, consideré que debia tomarse el salario
minimo legal mensual vigente del momento de la comision de la infraccidn y no el salario del
momento de la imposicién de la sancidn, al igual que el calculo de las UVT que debid hacerse con
el valor vigente al momento de la comision de la infraccion.

GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS y SERVICIAL)
indicé que al haberse iniciado la conducta restrictiva de la competencia en el afio 2007 vy, al haber
culminado en el afio 2017, debia aplicarse la norma mas favorable que, para el presente caso, era
el Decreto 2153 de 1992. En tal sentido, la multa maxima a imponer no podia ser la de 100.000
SMMLYV establecida en la Ley 1340 de 2009.

JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO (controlante de LA CAMPINA) manifesté que la sancion
que se le impuso desconocié los principios de legalidad y favorabilidad, por cuanto la multa debio
ser de 1.35 SMMLV que se toman como base en la legislacién anterior, Decreto 2153 de 1992, que
definid que el monto maximo de sancion es de 300 SMMLV. Por lo tanto, no correspondia la
aplicacion de articulo 25 de Ley 1340 de 2009 que establece una sancién maxima de 2.000 SMMLYV
lo que equivale al ¢4 de su patrimonio liquido.

Expuestos los argumentos presentados por los recurrentes este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacion.

Como se menciond en el numeral 8.24. de este acto administrativo, esta Superintendencia con el
fin de tasar las sanciones tiene en cuenta los distintos criterios establecidos en la ley, en donde debe
considerar las condiciones particulares de cada persona sancionada y tiene que reconocer que, por
lo general, la situacion financiera, asi como la actividad comercial de cada persona en el mercado
no es la misma, entre otras condiciones diferenciadoras.

En ese sentido, este Despacho reitera que segin lo dispuesto en el numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la ley 1340 de 2009, por la violacién de
cualquiera de las disposiciones en materia de proteccion de la libre competencia econdémica los
criterios que tendra en cuenta esta Autoridad para graduar individualmente cada multa son: (i) el
impacto que la conducta tenga sobre el mercado; (ii} la dimensién del mercado afectado; (iii) el
beneficio obtenido por el infractor con la conducta; (iv) el grado de participacién del implicado; (v) la
conducta procesal de los investigados; (vi) la cuota de mercado de la empresa infractora, asi como
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la parte de sus activos y/o de sus ventas involucrados en la infraccion; y, (vii} el patrimonio del
infractor.

Sumado a lo anterior, en el paragrafo del numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 25 de ia Ley 1340 de 2009, se establece que seran circunstancias de
agravacion para los efectos de graduacién de la sancion la persistencia en la conducta infractora, la
existencia de antecedentes en relacién con infracciones al régimen de proteccién de Ia competencia
0 con incumplimiento de compromisos adquiridos o de drdenes de las autoridades de competencia
y el haber actuado con lider, instigador o en cualquier forma promotor de la conducta.

Por su parte, el numeral 16 del articulo 4 de! Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009, precisa que, en el caso del monto de las multas a imponer a las personas
naturales, la Superintendencia de Industria y Comercio tomara en consideracién como criterios de
dosificacion la persistencia en la conducta infractora, el impacto que la conducta tenga sobre el
mercado, |a reiteracion de la conducta prohibida, la conducta procesal del investigado y el grado de
participacion de la persona implicada. De tal suerte, que en contraposicion a lo que afirman los
recurrentes la legalidad del acto administrativo prevalece hasta que un juez determine lo contrario.

Es asi como al analizar el proceso de dosificacion de las multas Impuestas debian considerarse
conjuntamente los diferentes criterios utilizados, de modo que de la lectura integral de los mismos
se evidencie la motivacion del Despacho para el calculo de las sanciones.

Llegado a este punto, este Despacho destaca que, tal y como se indicé en la Resolucion
Sancionatoria, CATALINSA, (controlante de
CATALINSA), WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante legal de CATALINSA), IBEASER vy
JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER) adoptaron una conducta
procesal irregular en el marco de la actuacion administrativa al no atender los reguerimientos
realizados durante las visitas administrativas practicadas. Ademas, que los investigados fueron
sancionados en 2020 por esta Superintendencia por participar en un acuerdo anticompetitivo que
afecto los procesos de seleccion adelantados por la ALFM a través de la BMC para la adquisicion
de productos de comidas listas y panaderia larga vida que conformaban las “Raciones Militares’.
Ambas circunstancias fueron estudiadas a fa luz de lo dispuesto en la ley y, por consiguiente, fueron
consideradas como agravantes al momento de dosificar la sancion impuesta a los mencionados.

Asimismo, este Despacho agrega que SPRESS y STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante de
SPRESS) también adoptaron una conducta procesal irregular durante el tramite del proceso
administrativo, tal y como se precisé en el Informe Motivado y en la Resolucién de Apertura vy,
sumado a ello, fueron encontrados responsables y sancionados en 2019 por esta Superintendencia
al participar en un acuerdo anticompetitivo que afecté e! proceso de seleccion LP-AMP-129-2016.
Toda vez que fijaron, directa e indirectamente, los precios y otras condiciones técnicas del segmento
correspondiente a “frutas y hortalizas”. Las circunstancias presentadas fueron consideradas como
circunstancias de reiteracion de la conducta prohibida v, por tanto, como un agravante al momento
de dosificar la presente sancién siguiendo lo dispuesto en la normatividad vigente.

Finalmente, respecto a los argumentos de LA CAMPINA, JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO
(controlante de LA CAMPINA) y GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de
AERODELICIAS y SERVICIAL) segan los cuales las sanciones impuestas tenfan que ser tasadas
a partir del salario minimo mensual legal, y por ende de las UVT, vigentes al momento de la comision
de la infraccion y no al vigente al momento de la imposicion de la multa, considera este Despacho
que los mismos constituyen una interpretacion que resuita ser inaceptable y a todas luces
improcedente. La simple 16gica, por utilizar las palabras del Consejo de Estado, indica que el salario
minimo que debe aplicarse es el mensual legal vigente al momento de la imposicion de la sancién:

“(...} Al respecto, la Sala estima que este cargo no tiene vocacion de prosperar, por cuanto

fa sancion de multa aplicada, (...), debe ser impuesta bajo el salario minimo mensual
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vigente a la fecha de imposicion de la sancién y no al momento de la ocurrencia de
los hechos irrequlares.

(-..)

Considera esta Sala, que si bien la Ley (...} no indica el momento que debe tenerse en
cuenta para la aplicacion de la sancion en salarios minimos mensuales vigentes, es l6gico
gue deba imputarse dichos salarios en la fecha de fa sancién (...) pues de lo contrario,
seria ilégico pensar que por cada hecho deba sancionarse, aplicando el salaric minimo
mensual de ese momento, maxime cuando en el sub judice, se frataba inicialmente de
13.840 instalaciones no revisadas por la empresa demandante (...)"%"® (subrayado y negrita
fuera de texto).

Conforme con la jurisprudencia citada, resulta claro para este Despacho que el salario minimo legal
mensual vigente al que se refiere el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 25 de la Ley 1340 de 20089, es el correspondiente al momento de imponerse la sancién
y no al momento de la ocurrencia de la infraccion. De esta manera, el monto de la sancion impuesta
a LA CAMPINA se encuentra dentro del limite establecido en la ley.

Ahora, con respecto a la sancion impuesta a JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO (controlante
de LA CAMPINA) y GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA (controlante de AERODELICIAS
y SERVICIAL) se observa que la Ley 1340 de 2009 al modificar el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, que se refiere a las sanciones que puede imponer la Superintendencia de
Industria y Comercio a las personas naturales por infracciones al régimen de libre competencia,
describe expresamente a “salarios minimos mensuales legales vigentes al_momento de Ia
imposicion de la sancidn’ (subrayado y negrita fuera de texto). Por lo cual, en lo que respecta a
las sanciones que le fueron impuestas a dichas personas naturales, se cumplio con lo legalmente
establecido en el régimen de libre competencia econémica aplicable.

De hecho, debe llamarse la atencion que en sentencia C-394 de 2019 la Corte Constitucional declaré
exequible la referencia a la sancién en salarios minimos mensuales legales vigentes “al momento
de la imposicién de la sancion” contenida en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, e incluso resalté
que ello “no posibilita la imposicion de una sancién arbitraria”. Con sustento en lo anterior, se
descarta de plano cualquier alegato al respecto presentado por parte de los recurrentes.

Por todo lo anterior, este Despacho no acogerd los argumentos presentados por CATALINSA,
WILLIAM FAJARDO ROJAS (representante legal de CATALINSA),

(controlante de CATALINSA), STELLA TELLEZ HERNANDEZ (controlante
de SPRESS), SPRESS, JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER) e
IBEASER con el proposito de desacreditar los criterios de graduacién considerados por esta
Superintendencia al momento de tasar las multas impuestas.

8.28. Consideraciones del Despacho sobre la ausencia de afectacion a los nifios destinatarios
del PREB

JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE (controlante de IBEASER) manifestdé que esta
Superintendencia pretendié hacer ver que los nifios a los que iba dirigido el PREB sufrieron una
afectacion por la conducta anticompetitiva desplegada, pero no aportaron evidencia alguna de que
el servicio de alimentacion escolar no hubiese sido prestado por las autoridades encargadas.

Expuestos los argumentos presentados por el recurrente este Despacho considera que no estan
llamados a prosperar, con fundamento en las razones que se presentan a continuacién.

278 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 13 de marzo de 2014. Rad. No.
440012331000 2008 00124 01.
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Este Despacho indica que los alegatos no son de recibo por cuanto se insiste que en ningun acapite
de la actuacion administrativa esta Superintendencia reproché que el servicio de alimentacién
escolar no fuera prestado. Ei reproche juridico que se realizé a la actuacién desplegada por los
investigados en el presente proceso administrativo correspondio a un actuar colusorio, que estuvo
en detrimento de la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econémica, y sobre el cual reposa la facultad sancionatoria de esta
Autoridad de competencia.

En efecto, como se precisé en la Resolucion Sancionatoria, las conductas objeto de sancidon
generaron ineficiencias en la asignacion de los recursos pUblicos y, por consiguiente, reducciones
en el bienestar social. Lo anterior, resultd ser aun mas reprochable si se tiene en cuenta que la clara
afectacion al bienestar econdmico impididé que no se garantizara la debida provisién de bienes y
servicios mediante un fibre acceso y libre concurrencia de diversos oferentes a los procesos de
seleccion. En los cuales, la poblacion directamente perjudicada no era nada mas y nada menos que
nifios y nifas de bajos recursos en edad escolar.

Al respecto, se insiste que no debe perderse de vista que “fa alimentacion duranie los primeros seis
aflos de vida determina los mecanismos neurolégicos que favorecen un desarrollo cerebral
adecuado, el aprendizaje y la salud para toda la vida. Es por ello que, cada nifio y nifia debe contar
con alimentacion balanceada la cual garantice la nutricion necesaria para alcanzar un peso y talla
acordes con su edad y genética™’. Con sustento en lo anterior, se debe garantizar un eficiente y
efectivo desarrollo del PREB resulta esencial en el marco de-la politica piblica de primera infancia
en Colombia, situacion que incluye |a correcta ejecucion de los procesos de contratacion publica
que los pretenden contratar y llevar a cabo.

Asi las cosas, este Despacho reitera en que los argumentos presentados por el recurrente no estan
llamados a prosperar, por cuanto esta Autoridad no sancioné el hecho de que los alimentos
escolares no fueran entregados a la poblacion objetivo, sino que por el contrario lo reprochado tuvo
que ver con que hubo una clara violacion a lo dispuesto en el régimen general de libre competencia
econdémica, la cual, afecté negativamente la asignacion eficiente de los recursos publicos en ese
mercado.

En mérito de fo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: MODIFICAR los numerales 5.1., 5.2., 5.3., 5.6. del ARTICULO QUINTO de
la Resolucion No. 35069 del 6 de junio de 2022, los cuales quedaran asi, de acuerdo con o expuesto
en la parte considerativa de la presente Resolucion:

“5.1. A AERQODELICIAS S.A.S. (actualmente®®, SOCIAL FOOD S.A.S.), identificada con
NIT. 800.157.021, una multa de MIL TRESCIENTOS DIECISEIS MILLONES
SEISCIENTOS DIEZ MIL QUINIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS MONEDA
CORRIENTE ($1.316.610.576,00) equivalentes a TREINTA Y CUATRO MiL
SEISCIENTAS CUARENTA Y CUATRO UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (34.644

UuvT).

5.2. A SERVICIAL S.A.S., identificada con NIT. 830.007.430, una muita de MIL TREINTA
Y DOS MILLONES CIENTO OCHENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS CUARENTA PESOS
MONEDA CORRIENTE ($1.032.188.640,00) equivalentes a VEINTISIETE MIL CIENTO
SESENTA UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (27.160 UVT).

279 Bonilla, Victor; Camargo, Diego; Lozano, Ginette. (2018). “Impactos de corfo plazo de fa politica ‘De Cero a Siernpre’
sobre las pautas de crianza en el hogar'. Pag. 13. Disponible en: hitps://bit.ly/3V9Lir4.

280 Por Acta No. 090 del 22 de agosto de 2022 de la Asamblea de Accionistas inscrita en esta Camara de Comercio el
31 de agosto de 2022, con No. 02874205 del libro IX, la sociedad cambié su denominacion ¢ razén social de
AERODELICIAS §.A.8. a SOCIAL FOOD S.A.S.
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5.3, A LA CAMPINA S.A.S. (en liquidacion), identificada con NIT. 860.001.847, una multa
de CIENTO NOVENTA Y UN MILLONES TRESCIENTOS DOCE MIL CIENTO TREINTA
Y SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE ($191.312.136,00) equivalentes a CINCO MIL
TREINTA Y CUATRO UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIOQ (5.034 UVT).

(...)

5.6. A IBEROAMERICANA DE ALIMENTOS Y SERVICIOS S.A.S., identificada con NIT.
830.131.226, una multa de NOVENTA MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y TRES
MIL QUINIENTOS SETENTA Y DOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($90.943.572,00)
equivalentes a DOS MIL TRESCIENTAS NOVENTA Y TRES UNIDADES DE VALOR
TRIBUTARIO (2.393 UVT).

(.Y

ARTICULO SEGUNDO: CORREGIR el ARTICULO OCTAVO de la Resolucién No. 35069 del 6 de
junio de 2022, el cual quedara asi, de acuerdo con lo expuesto en la parte considerativa de la
presente Resolucidn:

“ARTICULO OCTAVO: IMPONER a MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO
{presidente ejecutiva de ASOPROVAL) identificada con cédula de ciudadania No.
51.835.643, responsable de incurrir en el comportamiento sancionable previsto en el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, una multa de CINCUENTA Y CUATRO MILLONES
OCHOCIENTOS UN MIL SETECIENTQOS SESENTA Y OCHO PESOS MONEDA
CORRIENTE ($54.801.768,00) equivalentes a MIL CUATROCIENTAS CUARENTA Y
DOS UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (1.442 UVT)."

ARTICULO TERCERO: CONFIRMAR en sus partes restantes la Resolucion No. 35069 del 6 de
junio de 2022.

ARTiCQLO CUARTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucién a LA
CAMPINA S.A.S. EN LIQUIDACION, identificada con NIT 860.001.847, JUAN DE JESUS
ALEMAN GUERRERO identificado con cédula de ciudadania 19.487.367, SOCIAL FOOD S.A.S.
(antes AERODELICIAS S.A.8)), identificada con NIT 800.157.021; SERVICIAL S.A.S., identificada
con NIT 830.007.430; INDUSTRIAS ALIMENTOS Y CATERING S.A.S. EN REORGANIZACION,
identificada con NIT 830.124.531; DISERAL S.A.S., identificada con NIT 830.060.286:;
IBEROAMERICANA DE ALIMENTOS Y SERVICIOS S.A.S., identificada con NIT 830.131.226:
PROALIMENTOS LIBER S.A.S. EN REORGANIZACION, identificada con NIT 830.042.212;
ALIMENTOS SPRESS S.A.S., identificado con NIT 830.023.946; COOPERATIVA MULTIACTIVA
SURCOLOMBIANA DE INVERSIONES LTDA., identificada con NIT 813.009.879; JUAN CARLOS
ALMANSA LATORRE identificado con cédula de ciudadania No.19.486.117; GUSTAVO ENRIQUE

DONADO ARRAZOLA identificado con cédula de ciudadania No. 8.668.858:
I iocntificado con cédula de ciudadania No. . JAVIER IGNACIO

PULIDO SOLANO identificado con cédula de ciudadania No. 4.1987.198; JAIRO HUMBERTO
BECERRA ROJAS identificado con cédula de ciudadania No. 7.212.350; STELLA TELLEZ
HERNANDEZ identificada con cédula de ciudadania No. 41. 687 837;
identificado con cédula de ciudadania No.
identificada con cédula de ciudadania No. 51.960.769; WILLIAM FAJARDO ROJAS identificado
con cédula de ciudadania No. 79.576.012; identificado con céduia
de ciudadania No. . BEATRIZ BECERRA ROJAS identificada con cédula de
ciudadania No. 51.666.068; identificada con cédula de ciudadania
No. 39.647.218; ISMAEL BELLO PACHON identificado con cédula de ciudadania No. 79.103.607;

LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON identificada con cédula de ciudadania No. 52.848. 861;

ASOCIACION COLOMBIANA DE EMPRESAS PROVEEDORAS DE ALIMENTOS — ASOPROVAL
(EN LIQUIDACION) identificada con NIT. 900.858.768; MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA
ROMERO identificada con cédula de ciudadania No. 51.835.643; y a




: o 200
RESOLUCION 29904 DE 2023 HOJAN

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

identificado con cédula de ciudadania No. Nl <ntregandoles copia de la presente
decision e informandoles que contra la misma no procede recurso alguno.

ARTICULO QUINTO: COMUNICAR?%' el contenido de la presente Resolucion a FABIO DOBLADO

BARRETO en_reorganizacion, identificado con cédula de ciudadania No. 19.101.326, [N
IR -iifcaca con céda de ciodadania No. R . » DT
LUCERO GUALTEROS JIMENEZ identjficada con cédula de ciudadania No. 1.010.161.308. '

ARTICULO SEXTO: COMUNICAR el contenido de la version plblica de la presente Resolucion a
la B.M.C. BOLSA MERCANTIL DE COLOMBIA S.A., identificada con NIT. 860.071.250-9. en su

condicion de tercero interesado, de conformidad con lo establecido en el articulo 19 de la Ley 1340
de 2009.

ARTICULO SEPTIMO: COMUNICAR el contenido de la version pblica de la presente Resolucion
ala FISCALIA GENERAL DE LA NACION, para los fines de su competencia.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C.,alos 3 1 MAY 2023

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,

(W

MARIA DEL SOCORRO PIMIENTA CORBACHO

Proyectd: Luis Monsalve
Reviso: Daniel Sabogal / Carolina Medina
Aprobd: Maria del Socorro Pimignta

21 El acto administrativo contenido en la Resolucién No. 350689 del 6 de Junio de 2022, en virtud del numeral 3 del
articulo 87 de la Ley 1437 de 2011, quedd en firme desde el dia siguiente al vencimiento del término para interponer los
recursos de reposicion, si estos no fueron interpuestos. Al respecto, véase Consejo de Estado, Seccion Primera. Auto
Interlocutorio del 19 de diciembre de 2018. Rad. No. 250002341000 2015 01902 01.
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NOTIFICAR:

LA CAMPINA S.A.S. (EN LIQUIDACION)

NIT 860.001.847 )

JUAN DE JESUS ALEMAN GUERRERO
Cédula de Ciudadania No. 19.487.367
Apoderado:

ANDRES JARAMILLO HOYOS

Céduia de Ciudadania No. 7.562.626

Tarjeta Profesional No. 75.015 del C. S. de la J.
ajaramillo@esguerra.com )

Cédula de Ciudadania No. 51.960.769
GUSTAVO ENRIQUE DONADO ARRAZOLA
Cedula de Ciudadania No. 8.668.858
I

Cédula de Ciudadania No. 1.018.407.376
Apoderada: )

DANIEL CAMILO BELTRAN CASTIBLANCO
Céduia de Ciudadania No. 80.076.005

Tarjeta Profesional No. 185.310 del C. S. de la J.
dbeltran@esguerra.com

Calle 72 No. 6-30, Piso 12, Bogota, D.C.

DISERAL S.A.S.

NIT 830.060.286

JAVIER IGNACIO PULIDO SOLANO

Cedula de Ciudadania No. 4.197.198
Apoderado:

HECTOR ALFONSO CARVAJAL LONDONO
Ceédula de Ciudadania No. 19.338.748

Tarjeta Profesional No. 30.144 del C. S. de la J.
hector@carvajallondono.com

ALIMENTOS SPRESS §.A.8. - SPRESS S.AS.
NIT 830.023.946 .

ISMAEL BELLO PACHON

Cédula de Ciudadania No. 79.103.607

STELLA TELLEZ HERNANDEZ

Cédula de Ciudadania No. 41.687.837
Apoderado: ) )

ANDRES FELIPE FLOREZ DURAN

Cédula de Ciudadania No. 1.018.466.183
Tarjeta Profesional No. 277.130 del C. S. de la J.
fiorez abogado@gmail.com
fliorezabogados22@gmail.com

Cédula de Ciudadania No. h

AERODELICIAS S.A.S. (actuaimente, SOCIAL FOOD $.A.S.)
NIT 800.157.021

SERVICIAL 5.A.S.

NIT 830.007.430

Apoderado;

ALFONSO MIRANDA LONDONO

Cédula de Ciudadania No. 19.489.933

Tarjeta Profesional No. 38.447 del C. S.de la J.
amiranda@esguerra.com

Caile 72 No. 6-30, Piso 12, Bogota, D.C.

COOPERATIVA MULTIACTIVA SURCOLOMBIANA DE INVERSIONES LTDA.
NIT 813.009.879
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Cedula de Ciudadania No. ‘

Apoderado: .

JOSE MANUEL DIAZ SOTO

Cedula de Ciudadania No. 91.519.945

Tarjeta Profesional No. 163.931 del C. S. de la J.
diazseto@hotmail.com

IBEROAMERICANA DE ALIMENTOS Y SERVICIOS S.A.S. - IBEASER S.A.S.
NIT 830.131.226

Apoderado: i

CARLOS ANDRES PERILLA CASTRO

Cédula de Ciudadania No. 79.757.068

Tarjeta Profesional No. 90.099 del C. S. de la J.

carlos. perilla@outlock.com

LUISA FERNANDA FLOREZ RINCON

Cédula de Ciudadania No. 52.848.861
Apoderado:

JUAN JOSE GOMEZ URUENA

Cédula de Ciudadania No. 79.981.240

Tarjeta Profesional No. 155.298 del C. S. de la J.
igemez@gomezuruenaabogados.com

INDUSTRIAS ALIMENTOS Y CATERING S.A.S. - CATALINSA S.A.S. (EN REORGANIZACION)
NIT 830.124.531

WILLIAM FAJARDO ROJAS

Cedula de Ciudadania No. 79.576.012

Cédula de Ciudadania No.

PROALIMENTOS LIBER $S.A.S. - (EN REORGANIZACION)
NIT 830.042.212

BEATRIZ BECERRA ROJAS

Cedula de Ciudadania No. 51.666.068

JAIRQ HUMBERTO BECERRA RO.JAS

Cedula de Ciudadania No. 7.212.350

ASOCIACION COLOMBIANA DE EMPRESAS PROVEEDORAS DE ALIMENTOS - ASOPROVAL - {EN
LIQUIDACION)

NIT 900.858.768

MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO
Cédula de Ciudadania No. 51.835.643

Apoderado: ]

ALEXIS FARUTH PEREA SANCHEZ

Cédula de Ciudadania No. 11.812.241

Tarjeta Profesional No. 146.643 del C. S. dela J.
alexisfab@gmail.com

JUAN CARLOS ALMANSA LATORRE

Cédula de Ciudadania No. 19.485.117
Apoderado:

GUSTAVO VALBUENA QUINONES

Cédula de Ciudadania No. 79.779.355

Tarjeta Profesional No. 82.904 del C. S. de la J.
gvalbuena@valbuenaabogados.com
comunicaciones@valbuenaabogados.com
vafdvalbuenaabogados.com

Cédula de Ciudadania No.
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COMUNICAR:

| B.M.C. BOLSA MERCANTIL DE COLOMBIA S.A. {TERCERO INTERESADO)

NIT 860.071.250-9

Apoderado: . .
JULIETH ANGELICA SANCLEMENTE PEREZ

Cédula de Ciudadania No. 1.144.158.823

Tarjeta Profesional No. 273.368 del C. S. de Ia J

Jjulieth sanclemente@garrigues.com

FABIO DOBLADO BARRETO
Cédula de Ciudadania No. 19.101.326

Cédula de Ciudadania No.

Apoderado: )

ROBERTO JESUS NUNEZ ESCOBAR

Cédula de Ciudadania No. 72.309.154

Tarjeta Profesional No. 104629 del C. S. de la J.
contacto@nunezabogados.com.co

DIANA LUCERO GUALTEROS JIMENEZ
Cédula de Ciudadania No. 1.010.161.308
Apodarado: )

ALEXIS FARUTH PEREA SANCHEZ

Cédula de Ciudadania No. 11.812.241

Tarjeta Profesional No. 146.643 del C. 8. dela J.
alexisfab@gmail.com

FISCALIA GENERAL DE LA NACION
NIT 800.152.783-2

Diagonal 22B No. 52-01 (Ciudad Salitre}, Bogota D.C.

jur.nctificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co




