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“Per la cual se deciden unos recursos de reposicion”

DELEGATURA: ;Ustedes coordinaron unas observaciones para
lograr, entre otras cosas, que el precio fuera incrementado y para eso
establecieron unos precios a los que querian llegar?

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

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

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

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

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

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

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

DELEGATURA: ;,Coémo le conto Fidel Aldana?

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

()

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Observaciones

presentadas por los
interesados en
presentar propuesta al
proceso de seleccion

Tabla No. 2 de la Resolucion Sancionatoria.

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

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

(...}

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

Aplicacion de origen: WhatsApp

Contenido:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(...)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(.-}

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

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

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

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

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

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

()

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

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

(...}

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

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

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

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

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

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

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

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

4.2.7. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con aspectos procesales

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

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

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

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

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

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

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

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

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

fey’.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

()

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

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

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

2 Corte Constitucional. Sentencia C-165 de 2019.

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

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

Igualmente, la Corporacién hizo énfasis en que:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(..)7"

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(.-

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

N

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En mérnto de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

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

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

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

(--)

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

()

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

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

(...)"

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

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

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

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

(...

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

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

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

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

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

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

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

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

MRETO ONZALE,




