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Bogotd, D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil diecinueve (2019).

RADICACION: 11001-3334 -003-2017-00108-00

DEMANDANTE:  GERMAN VARELA VILLEGAS

DEMANDADA: SUPOERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
ASUNTO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

MEDIO DE CONTROL

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, el senor German Varela Vilegas, actuando a través de
apoderado judicial formula demanda contra la Superintendencia de
Industria y Comercio, para que en sentencia definitiva se hagan las
siguientes:

DECLARACIONES Y CONDENAS

“Primera Principal: Se declare la nulidad del articulo sexto de la
resolucion 54403 de 2016 del Superintendente de Industria vy
Comercio, medianfe el cual se declaré que Germdn Vdarela
Villegas, incurrié en la responsabilidad prevista en el nimero 16
del articulo 4 del decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo
26 de la ley 1340 de 2005, en relacién con lo dispuesto en el
numeral 1 del articulo 47 del decreto 2153 de 1992.

Segunda Principal: Se declare la nulidad del numeral 7.9 de la
resolucion 54403 del 18 de agosto de 2016, mediante la cual se
impuso a German Vdrela Villegas, una impuso una multa por valor
de $213.731.050, equivalente a 310 SMLMYV, confirmado 90560 del
29 de diciembre de 2016.

Tercera Principal: Como consecuencia de las peticiones Primera
y Segunda Principales, se restablezca el derecho a Germdn
Vdrela Villegas Carvajal en el sentido de:

3.1 Condenar a la Superintendencia de Industria y Comercio a
devolver el monio pagado de la sancién, $213.731.050 (numeral
7.9, de la resolucién 54403 de 2016 del Superintendente de
Industria y Comercio).
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3.2. Condenar a la Superintendencia de Industria y Comercio a
pagar las sumos sefialadas, debidamente ajustada segun el
indice de precios al consumidor, en cumplimiento del articulo 187
del CPACA, aplicada desde el 9 de diciembre de 2016, fecha del
pago de la sancién y hasta el dia en que el fallo quede en firme
o el dia que se indique para la procedencia del pago;

3.3 Condenar a la Superintendencia de Industria y Comercio a
pagar a favor del Demandante los intereses de mora que
correspondan, a partir de la fecha en que se deba hacer el pago
(dia en que el fallo quede en firme o el dia que se indique para
la procedencia del pago) segin lo pedido en el punto 3.2
anterior y hasta que efectivamente se haga el pago.

3.4 Ordenar al Superinfendente de Industria y Comercio que, a su
costa, publique un aviso con las mismas condiciones en que
ordendyla publicacion de la sancién (arficulo 17 de la resolucién
54403 de 2016} a Germdn Vdarela Villegas, con el siguiente fexto o
el que ese honorable Tribunal estime perfinente para restablecer
el buen nombre:

"Mediantfe resolucién 54403 de 2016, la Superintendencia de
Industria y Comercio, impuso una sancidén a Germdn Vdrela
Villegas, por haber infringido lo dispuesto en el numeral 1 del
articulo del articulo 47 del decreto 2153 de 1992, y 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.

El Tribunal Adminisfrativo de Cundinamarca, mediante sentencia
proferida el declaré la nulidad de la resolucion 54403 de 2016
y restablecié el derecho a Eugenio Castro, en el sentido de

2 Peficiones Subsidiarias

Se decrete la nulidad de las resoluciones 54403 del 19 de
septliembre de 2016 y 90560 del 29 de diciembre de 2016, como
consecuencia de ello, se restablezca el derecho a en el sentido
de ordenar devolver a Germdn Vdrela Villegas, el monto de la
sancion de $213.731.050, ajustadas segin el indice de precios al
consumidor, en cumplimiento del articulo 187 del CPACA.”

HECHOS DE LA DEMANDA

Los hechos descritos por el apoderado de la parte demandante, son:

1. Mediante resolucion 7897 de 2015, el Superintendente Delegado para
la Proteccion de la Competencia, de la Superintendencia de Industria y
Comercio, inicié una investigacion administrativa y formuld pliego de
cargos contra Carvajal Educacidon S.AS., Colombiana Kimberly
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Colpapel, y Scribe Colombia S.A.S., por la presunta infraccién a lo
dispuesio en el numeral 1 del arficulo 47 del Decreto 2153 de 1992, el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el articulo 46 del decreto 2153 de 1992.

2. En dicho acto administrativo se abrid investigacion y se formuld pliego
de cargos, ademds de otras personas naturales, contra Germdan Varela
Villegas, para establecer si habria incurrido en la responsabilidad de que
trata el numeral 16 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la ley 1340 de 2009.

3. En la resolucidon 7897 de 2015, mediante la cual se abrid la
investigacién antes mencionada, no se indicaron los hechos o las
conductas o las omisiones que se le imputaban a Germdan Vdrela
Villegas, motivo por el cual no se pudo ejercer el derecho de defensa a
ese respecto.

4. En la prenombrada resolucion el Superintendente Delegado para la
Proteccidn de la Competencia, de manera expresa determind invertir la
carga de la prueba, excediendo sus facultades.

5. Durante el curso de la investigacion, presenté solicitud de revocatoria
directa del articulo segundo, numeral 2.1, de la resolucion 7897 de 2015,
para gue fuera desvinculado de la misma, con fundamento en i) la
inexistencia de cargos vy ii) en que habia operado la caducidad de la
facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio.

6. Mediante resolucién 19923 del 24 de abril de 2015, el Superintendente
Delegado para la Proteccién de la Competencia ordend practicar
algunas pruebas solicitadas y rechazd otras.

7. Mediante resolucién 19924 del 24 de abril de 2015, el Superintendente
Delegado para la Proteccion de la Competencia resolvid
desfavorablemente la solicitud de revocatoria directa.

8. El 8 de abril de 2016, el Superintendente Delegado para la Proteccién
de la Competencia, presentd ante el Superintendente de Industria y
Comercio, el informe motivado en el que recomendd declarar
administrativamente responsables y sancionar a Carvajal, Kimberly vy
Scribe, por incurrir en la conducta descrita en el numeral 1 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992 y en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y
declarar administrativamente responsables y sancionar, entre ofras
personas naturales, a Germdn Varela Villegas, por haber colaborado,
facilitado, autorizado, ejecutado o folerado esas conductas.
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9. Mediante resolucion 54403 del 18 de agosto de 2016, el
Superintendente de Industria y Comercio concluyd que las empresas
arriba mencionadas infringieron el numeral 1 del articulo 47 del decreto
2153 de 1992y el arficulo 1 de la ley 155 de 1959 y les impuso sanciones
pecuniarias.

10. Asf mismo, en la mencionada resolucién se establecié que Germdn
Vérela Villegas, incurrid en la responsabilidad prevista en el numeral 16
del arficulo 4 del decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la ley 1340 de 2009, en relacién con lo dispuesto en el numeral 1 del
arficulo 47 del decreto 2153 de 1992 y le impuso una multa por valor de
$213.731.050, equivalente a 310 SMMLV.

11. Los hechos tenidos en cuenta por el Superintendente para
determinar la responsabilidad de Eugenio Castro Carvajal no fueron
debidamente probados.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Las normas violadas y el concepto de la violacidén expuesto por la
demandante se pueden concretaren los siguientes cargos:

1. Falsa mofivacion

I.1 Los hechos que la SIC tuvo en cuenta como motivos
determinantes de la decisidn sancionatoria  no estuvieron
debidamente probados dentfro de la actuacion administrativa.

I.1.1. En qué consiste la infraccién. Elementos para ser
‘colaborador"

En la resolucién 54403 de 2016 se establecié que Germdn Vdrela
Villegas, incurrié 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 2005, en relacién con lo dispuesto en el
numeral 1 del articulo 47 del decreto 2153 de 1992

En el aludido articulo 26 de la ley 1340 de 2009, se consagra:
"Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice,
gjecute o tolere conducfas violatorias de las normas sobre
proteccidénde la competencia a que se refiere la Ley 155 de 1959,
el Decrefo 2153 de 1992 y normas que la complementen o
modifiquen, multas hasfa por el equivalente de dos mil {2.000)
salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la
imposicién de lag sancion, a favor de la Superinfendencia de
Industria y Comercio".
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La Superintendencia de Industria y Comercio ha sefialado que 'la
responsabilidad de una persona que coadyuve a la comision de
una practica restrictiva se desprende directamente de su actuar
(via accién u omisién), y no de la naturaleza de su cargo o
vinculacién con el agente de mercado sancionado. Esto quiere
decir que la perfenencia o afiliaciéon de una persona a una
empresqa, en calidad de representante legal, miembro de junfa
directiva 'y, en general de administrador, no implica
automdticamente su responsabilidad por la comision de la
conducta anficompelitiva”.

No obstante la anterior posicion sefior Magistrado, la SIC en el

caso que nos ocupaq, le atribuyd una responsabilidad a mi :
representado Germdan Vdrela Villegas por el solo hecho de tener '
un alto cargo administrativo. En palabras de la SIC:

Por lo demds, como se indicé en la Resolucién Sancionatoria no
obstante su alta posicién jerdrquica en la compaiiia foleré la
confinuvidad de las conductas anticompetitivas hasta su
finalizacién. Asi pues, el recurrente tenia el deber juridico de
impedir la ejecucién de las conductas anticompetitivas al
ostentar un alfo cargo directivo, pero no hizo nada para
impedirlo, con lo cual se configurd su responsabilidad al omitir el
correcto ejercicio de sus funciones.

1.2.1 Germdn Vdrela Villegas no fue colaborador
1.1.2.1 Lo que supuestamente hizo Carvajal: Todos los acuerdos

En la resolucidn 54403 de 2016, la SIC determiné que Carvajal
acordé precios de los cuadernos con Kimberly desde 2002 hasta :
2011 y con Scribe desde 2011 hasta 2014, asf: !

a. Acuerdos en el segmento Premium a fravés de establecimiento
de porcentajes de incremento de las listas de precio base. De
acuerdo con el cliente y el canal de comercializacion.
Acuerdos en la fijacion de "Precios de salida" o precios minimos
en el segmenfo de cuadernos econdmicos e intermedios.
Acuerdos de politicas de no descuentos al consumidor final.
Acuerdos en la fijacién de porcentajes mdximos de descuento
respecto a los cuadernos obsoletos.

1.1.2.2 Los fiempos de cada uno de los supuestos acuerdos

De conformidad con lo establecido por la Superintendencia de
Industria y Comercio:

a. Carvajal realizd acuerdos de precios de los cuadernos del
segmentfo Premium a fravés de establecimiento de porcentajes
de incremento de las listas de precio base. De acuerdo con el
cliente y el canal de comercializacion:

{...)
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b. Carvajal realizé acuerdos para fijar "precios de salida" o precios
minimos en el segmenfo de cuadernos econdmicos e
infermedios:

()

c. Carvajalrealizé acuerdos para la fijacién de una politica de no
descuenfos al consumidor final.

(...

d. Acuverdos para la fijacidn de porcentajes mdximos de
descuento respecto a los cuadernos obsoletos.

(..

Honorable Magistrado, la SIC utilizé un correo electrénico del afio
2001 y otro del afio 2002, un testimonio impreciso que lo ubicd en
una reunién del afo 2002 en donde no hubo comportamientos
resfrictivos de la competencia y, luego de 11 afios, cuando la
posibilidad de juzgar cualquier comportamiento estaba prescrifo,
se le copié en un correo electrénico del afio 2013. Con esta
pobreza probaforia la SIC juzgd y sanciond a mi poderdante,
olvidadndose que al fratarse de una persona natural sus actos
deben juzgarse de forma individual y personal. Nos referirernos o
cada una de estas pruebas.

2.1 Correo elecirdénico 21 de agosto de 2001

Honorable Magistrado, la SIC considerd a partir de un correo
interno de Carvajal de electrénico del 21 de agosto de 2001, de
Germdn Vdrela Villegas dirigido a Gladys Elena Regalado,
Eugenio Casfro Carvajal y otros funcionarios de su propia
empresa, que:

Frente a este argumenfo, vale mencionar que a través del referido
correo elecirénico GERMAN VARELA VILLEGAS (Gerente Global
de Mercadeo de CARVAJAL) le propuso a GLADYS ELENA
REGALADO SANTAMARIA (Presidenie de CARVAJAL), EUGENIO
CASTRO CARVAJAL (Vicepresidente Corporafivo de CARVAJAL) y
otros funcionarios de CARVAJAL, que se reunieran en Bogotd o
Cali con KIMBERLY y oifros empresarios "con el objetivo bdsico de
conocernos % aqcordar: precios netos a febrero de 2002,
descuentos financieros y prdcticas comerciales”.

De la simple lectura se observa con meridiana claridad, que la
finalidad convenida no fue ofra que la fijacién directa de los
precios, conducta abiertamente ilegal que coniraviene las
normas sobre proteccién libre compefencia econémica. A
propésito del origen del cartel empresarial donde participé

A pesar de la confundencia de las afirmaciones de la SIC, lo

cierfo es que no existe ninguna prueba de la reunidn realizada
sobre la base de dicho correo electrénico. Segin se puede leer
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en el correo electrénico referido, la reunidn se efectuaria el 22 de
agosto de 2001 "sujeto a mi confirmacidn', sin embargo, no hay
prueba de que tal reunién se hubiera realizado y no pudo la SIC
a partir de ello, concluir a partir de esta tentativa como la génesis
de un cartel.

La dindmica del mercado de cuadernos gira alrededor de dos
femporadas la A, a principio de cada afio, y la B desde el mes de
sepfiembre de cada aho. La fijacién de los precios para cada
temporada debe hacerse con varios meses de anfelacion. En
esfe senfido, no es posible concluir a partir de este correo
elecirénico que Germdn Vdrela Villegas a titulo personal hubiere
podido fraguar un acuerdo de precios tipificado como una
conducta restrictiva de la competencia.

Tan es cierto lo anterior sefior Magistrado, que la misma SIC fijé
como fecha de inicio del presunto cartel, una nueva génesis, el
mes de febrero del afo 2002, en una reunién social celebrada en
Cali, es decir varios meses después del correo electrénico de
agosto de 2001.

2.2 Respecto de g reunion del }8 de febrero de 2002

La SIC utilizé una comunicacién del 5 de febrero de 2002 y otra
del 25 de febrero de 2002, para concluir que Germdn Vdrela
Villegas, participd en una reunidn celebrada el 18 de febrero de
2002, en la que, segln la hipdtesis de la SIC se acordaron
comportamientos restrictivos de la competencia.

No obstante, Sefior Magistrado, en su conjunto, las pruebas
recogidas en el expediente no permiten llegar a las conclusiones
a las que llegd la SIC, donde pretende afirmar que una reunién
celebrada en el restaurante Los Girasoles de la ciudad de Cali,
fue el inicio "del cartel y del acuerdo para la fijacién de precios
en el segmento de cuadernos premium -afios 2002 a 2006-",

Las pruebas lo que indican es que sdlo se tratd de un encuentro
social, presionado por Kimberly. En este senfido, concluir algin
ofro objefivo para la reunién, sélo podria hacerse sobre la base
de un testimonio confradictorio en si mismo y contra evidente a
la luz de las ofras pruebas que se recogieron en el expediente,
como el del sefior Juan Enrique Restrepo.

2.1.1 Et objetivo de la reunién de febrero de 2002
[...).

Sin embargo, lo que realmente se hablé fue de aspectos
generales del mercado y no desarrollaron la agenda que ellos
tenian preparada, como el mismo sefior Restrepo Gavina afirmé
en su declaracion:

()
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Lo anterior es suficiente para que el Tribunal concluya que Ia SIC
no tuvo fundamento alguno para edificar una hipétesis segin la
cual en una reunién de 2002, a la que supuestamente asistié el
sefior German Vdrela Villegas, se llegaron a acuverdos por parte
de Carvajal y Kimberly.

{...)

2.1.6. Aparte de la reunidn de 2001 antes referida, desde ese
entonces y hasta 2010 no tfuve conocimiento de mds
reuniones con Carvajal con el propdsito de mirar temas de
precios de cuadernos. Hacia el afio 2006, en algunas
ocasiones viaje a Cali para reunirme con Carvajal en su
sede, pues Carvajal tenia interés en la adquisiciéon de la
marca de cuadernos Scribe. El propdsito de las reuniones
era entregar a Carvajal la informacién financiera del
negocio de cuadernos Scribe, de forma que ellos pudieran
hacer oferta.

{...)

2.3 Respecto al correo del i8 de febrero de 2002

(...

Honorables miembros del Tribunal, el correo elecirdnico interno
de Germdn Vdrela Villegas de Carvajal, reflejé el objefivo
unilateral de Carvajal de, eventualmente, aumentar el precio.
Para esfo, era necesario coordinar, al interior de Carvajal, una
reunién para definir las condiciones del calendario, de
conformidad con sus propias polfticas.

No se puede descontextualizar y fratar de armar por pedazos una
hipdtesis de canalizaciéon para supuestamente regular las
condiciones del mercado, con base en un coreo cuya
verdadero sentido y alcance no indica lo que se Interpretd.

De aquel momento en adelante no existe ninguna ofra
referencia del seAor Germdn Vdarela Villegas denfro del
abundante expediente con que contd la SIC, incluyendo
delatores, hasta el afio 2013. Luego, fue una conducta dislada
para cuya sancién la competencia de la SIC habia prescrito
habida cuenta que en ese momento regia el articulo 38 del CCA.

2.3 Respecto a la cadena de comeos.de Alfonso Enrigue
Chacdn

La ofra prueba que se blande contra mi poderdante, so unos
correos infernos  entre  funcionarios de  Carvajal  que,
paraddjicamente, reflejan un mercado en competencia.

Del primer correo interno escrito por Alfonso Enrique Chacdn

(funcionario de Carvajal)l a Cesar Maldonado (También
funcionario de Carvajal), lo Unico cierto es que Carvajal (BICO en
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ese momento] estd considerando, unilateralmente, que habida
cuenta del aumento del precio del papel en un 15%, la lista de
precios deberia tener un aumento del 12%. Asi mismo, de la
respuesta del sefior Maldonado al sefior Chacdn, lo que se
refrenda el hecho de que el presupuesto fiscal de Carvajal
preveio un aumento en los precios, sin que pudiere si quiere
sospecharse, que dicho presupuesto estuviere influenciado por el
acverdo con un fercero. Ahora bien, pretender derivar un
acuerdo de precios, a partir de la expresidn "de todas formas vale
la pena sondear el tema con la genfe de Ef Cid y Kimberly", no
fiene fundamento.

Sondear significa "Hacer las primeras averiguaciones sobre
alguien o algo”. De ninguna manera significa 'vamos a acordar”
o nada nj siquiera cercano, lo que significa coloquialmente es
que no obstanfe fener una decisién tomada se va a mirar el
mercado, pero sin ninguna ofra pretensién, como la que
concluye el Despacho.

Por lo anferior, la "contextualizacién que hizo la SIC es
inaceptable:

(...)

Sefior Magistrado, la misma SIC aceptd que de los correcs no es
posible flegar a una conclusién distinta a que en los mismos se
dialogaba respecto a aspectos propios de una empresa dentro
de un mercado en competencia y, sin embargo, concluyd que
hubo contfactos, que en fodo caso no es una conducta ilegal
que se pueda atribuir al sefior German Vdrela Villegas.

3. Conducta del afio 2013

Honorable Magistrado, el sefor Superinfendente no fuvo en
cuenta que desde el correo de 2001, Ia reunién del afio 2002 vy el
correo del 18 de febrero de 2002, no hay noticia del sefor
German Vdrela Villegas respecto a que haya tenido ningin tipo
de contacto con personas de la competencia o injerencia en las
decisiones que se hubieren fomado o indicios de conductas
omisivas, por lo que el comportamiento por el que se le acusa en
el afio 2013 debe ser evaluado de forma independiente a lo
sucedido en el afo 2002, que evidentemente se enconfraba
caducado.

Posteriormente, en el mes de marzo del afio 2013, el sefior
Germdn Vdrela Villegas fue copiado en dos correos electrénicos
infernos de Carvajal donde el sefior Jairo Nel Herndndez
compartié con algunos colegas de la empresa la situacién del
mercado:

(...)

Sefor Magistrado, en primer lugar, no existe prueba respecfo a
que el sefior German Vdrela Villegas haya abierfo el correo
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electrénico del cual fue copiado; en segundo lugar, silo hubiere
leido, lo alli consignado no constituye, ni de cerca, un acuerdo
con un competidor o cualquier ofra conducta ilegal, de la que
se pueda concluir que el sefior Vdrela "tolerd” v, finalmente, en
fercer lugar, no puede prefenderse que 11 afios después de asistir
a una reunién social con los competidores de Ia época
(Kimberly), se pretenda concluir que el correo electrénico es el
seguimiento de un ‘"presunto acuerdo" realizado con ofros
competfidores (Scribe), y de lo cual el sefior Germdn Vdrela
Villegas debia estar al tanto. Absurdo.

Lo anterior es consistente con el hecho de que el sefior Germdn
Vdrela Villegas, como lo muestra sus cerfificaciones laborales
anexadas en el expediente, estuvo por fuera del pais por 8 afios:
S en la Gerencia Global de Operaciones desde septiembre de
2004, hasta enero del 2010 y en Operaciones desde Enero de
2010 hasta diciembre de 2012 y por lo tanto no tuvo ningin
contacto, ni conocié a las personas e Scribe, por ello, el correo
en que aparece copiado, a los dos meses y medio de estar en el
cargo de Mercadeo Global, sélo muesfra la informacién de
cémo opera Carvajal.

De fodo lo anterior se deduce que Germdn Vdrela Villegas no
pudo haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o
folerado conductas violatorias de las normas sobre proteccién de
la competencia a que se refiere la ley 155 de 1959, el decreto
2153 de 1992 y la ley 1340 de 2009, por la sencilla razén que no se
enconfraba en el pais.

Reiteramos, sefior Magistrado que la SIC no puede confundir la
responsabilidad de la empresa con la responsabilidad personal
del sefior Germdn Varela Villegas:

(...

Claramente la SIC sanciond al sefior Germdn Vdrela Villegas por
la conducta porla que investigd a la empresa para la que labora,
olvidando que la responsabilidad personal implica que a las
personas nafurales investigadas se les debe juzgar,
exclusivamente por sus actuaciones.

4. Violacioén al debido proceso y al derecho de defensa. Articulo
29 de la Constitucion Nacional

[..)

La garantia constitucional al debido proceso y al derecho de
defensa fue vulnerada por la SIC. En efecto:

4.1 Se vulnerd el debido proceso v el derecho de defensg de
Germdn Vdrela Villegas, pues ho se presentaron los hechos vy
cargos en su conira, en la resolucidn mediante la cual se inicid la

investigacion
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En la resolucion 7897 de 2015, mediante la cual se abrid la
invesfigacion existe una ausencia fotal de los hechos imputados
a mi poderdante Germdn Vdrela Villegas y de las razones por las
cuales esa Entidad considerd que alguna conductfa o conductas
a él atribuibles, seria violatoria de las disposiciones sobre prdcticas
comerciales restrictivas. En desarrollo de un procedimiento
administrativo sancionatorio los cargos tienen que ser claros y
concrefos para que, respecto de ellos se gjercite el derecho de
defensa y no pueden inferirse o suponerse, pues ello viola el
debido proceso y el derecho de defensa.

Como se demostrard, los hechos concretos que le fueron
afribuidos, solo aparecieron en el informe motivado de la
investigacion elaborado por el Superintendente Delegado para
la Proteccién de la Competencia, el cual es emitido una vez se
ha dado por ferminada la fase probatoria. A parfir de ese
conocimiento concretfo de los precisos hechos de los que se le
acusaba, ya era imposible ejercer debidamente el derecho de
defensa, por haberse encontrado precluida la etapa probatoria.

4.2 Se vulneré el debido proceso de Germdn Vdrela Villegas.
Reunirse no es sindnimo de cartel. Inconstitucional e ilegal
inversién de la carga de la prueba. Vulneracién del principio de
inocencia.

En desarrollo de la conceptudlizacién de los carteles
empresariales restrictivos de la competencia, dfimé el
Superintendenfe Delegado para la Proteccién de la
Competencia en la resolucidon 7897 de 2015, mediante la cual
abrié la investigacion:

Finaimente, la Autoridad de Competencia puede valorar como
prueba suficiente de la existencia de un cartel que los agenfes
involucrados en el mismo hubieran hecho parte de las reuniones
o comunicaciones que dieron lugar a su redalizacién, sin que
durante las mismas se hubieran opuesto de manera fehaciente al
éste. En efecto, cuando la simple participacién en las reuniones
o intercambio de comunicaciones se ha establecido,
corresponde al agente involucrado demosirar que su presencia
en dichas reuniones o infercambio de comunicaciones no tenia
ningin fin anticompetitivo, y que dicha situacién fue informada a
sus compefidores a fravés de la manifestacién expresa de que su
participacion tenia ofros objetivos.

Honorable Magistrado, la anterior doctrina elimind la presuncién
de inocencia que durante siglos ha regido nuestro Estado de
Derecho. De conftera, se cercend el derecho constitucional que
fienen fodas las personas, entre ellas los competidores, de
reunirse libremente. Con esa decision, cualquier reunién que
sostengan los competidores es sindnimo de carfel mienfras no
demuestren lo confrario. Absurdo!

4.3 Violacién al debido proceso. La duda razonable es en favor
de Germdn Vdrela Villegas
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[..)

Respecto al sefior Germdn Vdrela Villegas, no existen pruebas en
su confra que hubiere participado activa o pasivamente en
algun comporfamiento restrictivo de la competfencia. Sus
actuaciones se redujeron a unas conductas que se produjeron
entre los afios 2001 y 2002, en las que no hubo prueba que se
hubiere resfringido la competencia. 11 afios después, cuando
cualquier conducta que hubiere realizado mi poderdante estaba
prescrifa, por virtud del franscurso del tiempo en vigencia del
articulo 38 del CCA.

Luego, en el afo 2013 al sefor Germdn Vdarela Villegas copiaron
en un correo electrdnico que por si mismo no implicd ninguna
conducta ilegal y con base en ella, la SIC concluyd que era
responsable, por su alto cargo y por trabajar en una empresa
envuelta en una investigacién por un cartel continuado desde el
afo 2002.

(...}

5. Violacién del arliculo 27 de la ley 1340 de 2009. Caducidad de
la facultad sancionatoria de la SIC

Sefor Superintendente, respecto al sefior Germdn Vdrela Villegas
ha operado la caducidad sancionatoria de la Superintendencia
de Indusfria y Comercio. )

En efecto, los hechos que pudieren serle imputados serian
Unicamente por: i) la supuesta asistencia a una reunién en febrero
de 2002, conforme a lo dicho por Juan Enrique Restrepo Gaviria
de Kimberly; i) haber sido citado en un correo electrénico de un
fercero, del 5 de febrero de 2002, como posible asistente a una
supuesta reunién.

Lo anterior por cuanfo en el momento de suceder los hechos, la
norma juridica vigente en lo que respecta a la caducidad de la
funcién sancionatoria era el articulo 38 del cédigo contencioso
administrativo, cuyo término vencia a los 3 afios de ocurrencia de
los hecho, cosa que sucedid hace largos afios. Por lo tanto, Ia SIC
perdié competencia para la imposicién de una eventual sancién
por los hechos sucedidos en el afio 2002,

(..).

Como se evidencia, han franscurrido 14 afos de la ocurrencia de
los supuestos hechos que vincularian a Germdn Vdrela Villegas,
con las conductas que son materia de investigacién. Y, en los
Ultimos 11 afios no ha ejercido cargo en el que ftuviera
participacion de las actividades de Carvajal Educacion,
conforme se encuenfra comprobado con las certificaciones que
como pruebas documentales se acompafiaron por la defensa.
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(-]

Con base en lo expuesto, la facultad sancionaforia en lo que
respecta a mi representado caducd en febrero de 2005 y, en
consecuencia, asi debe resolverse por el Tribunal.” (MayUscula
sostenida, negrilla y subraya del texto original).

3. Contestacion de la demanda

La Superintendencia de Industria y Comercio, se opuso a la prosperidad
de las pretensiones por las razones que se sintetizan a continuacion:

Sostuvo que la conducta reprochada al sehor Germdn Valera Villegas
se dio en virfud de sus acciones y omisiones, demostradas a lo largo de
la investigacién administrativa con pruebas iddéneas tales como correos
electrénicos y testimonio, por cuanto afirmd, este tuvo injerencia en el
acuerdo de precios al colaborar, facilitar o tolerar la conducta
anticompetitiva llevada a cabo por CARVAJAL, KIMBERLY y SCRIBE, en
tanto que el alto cargo directivo que ostentaba implicaba un mayor
deber de diligencia en impedir y denunciar tales précticas, pues
conociendo el acuerdo de precios desde el aito 2001, tolerd dicha
conducta hasta por [o menos el afo 2013.

Asegurd que en la Resolucidon 7897 del 27 de febrero de 2015, por medio
de la cual se inicid la actuacidén administrativa sancionatoria, se expuso
de manera clara y detalloda los hechos y cargos que la motivaron, e
insisti® en que la conducta gue se endilgd al hoy demandante tuvo
fundamento en suficiente material probatorio, por cuanto en ningin
momento se invirtid la carga de la prueba, mds alld de indicar a los
investigados que para probar sus argumentos de defensa debian
desvirtuar lo ya probado en la investigacion aportando las pruebas
conducentes y pertinentes. Asi, sostuvo que no se vulneraron los
derechos fundamentales del agui demandante.

Frente a la caducidad de la facultad sancionatoria la Superintendencia
de Industria y Comercio relatd que lo expuesto en la demanda carece
de fundamento por cuanto las conductas sancionadas fueron
continuadas en el tiempo, entre el aio 2001 y, hasta por o menos el afio
2013, porlo que, afirmd, que la norma aplicable era la Ley 1340 de 2009,
que estipula que la facultad sancionatoria caduca vencido el término
de cinco (5) anos, los cuales iniciaron a contar una vez cesd la
conducta, es decir cuando se inicid la actuacién administrativa en el
ano 2014, y en ese sentido, no perdid facultad para investigar y
sancionar al hoy actor.
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4. Actuacion procesal
Por auto del 28 de junio de 2017, se admitié la demanda (Fls.272 a 245).

Por auto del 30 de enero de 2018, se tuvo por contestada la demanda
(FI.314).

La audiencia inicial se llevé a cabo el 3 de octubre de 2018, en la que
se realizd el control de legalidad y saneamiento, la fijaciéon del litigio, se
decretaron las documentales solicitadas por las partes, y se fij6 fecha
para realizar audiencia de pruebas (fls.330 a 335).

El 4 de diciembre de 2018, se inicié la audiencia de que trata el articulo
181 del CPACA, en la cual al no encontrarse cumplida la orden emitida
en audiencia inicial respecto a la totalidad de los antecedentes
administrativos, se dispuso abrir incidente de desacato y requerir la
informacién faltante (fls.344 a 345). La audiencia de pruebas se continud
el 1 de febrero de 2019, en ella se incorpord el expediente administrativo
correspondiente a los actos acusados, se cerrd el incidente, se decretd
el cierre de la etapa probatoria y se corrid traslado para alegar por
escrito (FIs.366 a 364).

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente los apoderados de
las partes presentaron los alegatos de conclusidon (FIs.370 a 481 v 482 a
490).

6. Alegatos de conclusion
6.1 Parte demandante

El apoderado de la parte actora reiterd los argumentos expuestos en la
demanda, en especial sefialé que la Superintendencia demandada no
demostrd la existencia de una actuacién dolosa o culposa en los hechos
investigados, para lo cual frajo a colacién providencia proferida el 27 de
noviembre de 2018, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca -
Sala Transitoria. Asi como adicioné fundamentos distintos de los
expuestos en la demanda tendientes a controvertir la existencia de
acuerdos restrictivos de la competencia en relaciéon con Carvajal S.A.
(FIs.370 a 481).

6.2 Parte demandada

El apoderado de la Superinfendencia de Industria y Comercio, solicitd
negar las pretensiones de la demanda e insistié en los argumentos
consignados en la contestaciéon de la demanda, para lo cual realizé un
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recuento de las pruebas recaudadas en la investigacion administrativa,
con las cuales, dice, se puede corroborar la responsabilidad del
demandante en las conductas cuestionadas (Fls.482 a 490).

I CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesio en los articulos 104, 106, 124, 138 y
numeral 3 del articulo 155 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, este Despacho es competente en
primera instancia para conocer el asunto de referencia por fratarse de
una demanda promovida en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho con cuantia inferior a 300 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

2. Fijaciéon del litigio.

El litigio se fij6 en establecer si la Superintendencia de Industria vy
Comercio profirié los actos administrativos demandados con violacién
al debido proceso y derecho de defensa, al no desvirtuarse la
presuncién de inocencia respecto al sefior German Varela Villegas e
invertir la carga de la prueba en su contra.

3. Problema juridico

Conforme se establecié en la fijacién del litigio efectuada dentro de la
audiencia inicial celebrada dentro de este asunto, el problema juridico
se contrae a determinar si los actos administrativos acusados adolecen
o no de nulidad por haberse proferido sin competencia en razén a la
caducidad de la facultad sancionatoria, con falsa motivacién y/o con
violacién al debido proceso y derecho de defensa.

El Juzgado previo al estudio de los cargos, procede a realizar
pronunciamiento respecto de los hechos probados en el expediente, de
la siguiente manera:;

» Durante los dias 22 a 24 de julio de 2014, funcionarios delegados
del Superintendente Delegado para la Proteccidn de la
competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio
redlizaron visitas administrativas en las instalaciones de las
sociedades CARVAJAL EDUCACION S.AS., SCRIBE COLOMBIA
S.A.S. y D'VINNI S.A. en liguidacién por adjudicacion, en las cuales
se recolectd informacidn relacionada con la actividad comercial
de cuadernos y se recibid testimonio, entre otros, del senor
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German Varela Villegas, en calidad de Gerente Global de
Mercadeo (F.297 Disco Duro que contiene los antecedentes
administrativos).

Por Resolucién 7897 del 27 de febrero de 2015, el Superintendente
Delegado para [a Proteccidn de la Competfencia abrié
investigacion y formuld pliego de cargos, entre ofros, contra el
senor German Varela Villegas, e indicé que:

QUINTO: Que mediante memorando radicado con e! No. 14-151036 del 14 de julio
de 2014", la Delegatura para la Proteccion de la Competencia (en adelante la
“Delegatura”) inicié una averiguacion prefiminar con el fin de establecer si existe
evidencia sobre la necesidad de iniciar una investigacion por la realizacion de
presuntas practicas comerciales restrictivas de la competencia ejecutadas por parfe
de COLOMBIANA KIMBERLY COLPAPEL $.A, (en adelante "KIMBERLY") y otras

empresas, en el mercado de produccion, distribucién y comercializacién de
cuadernos para escritura en Colombia.

()

DECIMO CUARTO: Que a partir del analisis de la informacion recaudada por esta
Enfidad en desarrollo de la averiguacion preliminar, Ja Delegatura encuentra
pertinente describir el mercado relacionado con los hechos objeto de investigacion,
que para el caso concreto corresponde al mercado de produccion, distribucién y
comercializacion de cuadernos para escritura en Colombia.

(...)

A continuacion, la Delegatura presenta la descripeion del producto que conforma el
mercado relevante. El estudio del mercado se enfocard en el producto: cuadernos
para escritura, ya que: (a) las empresas investigadas en la presente actuacion
administrativa compiten efectivamente con dichos productos dentro del ambito

geogréfico en el cual desarrolian su actividad; y (b) las presuntas practicas
restrictivas de la competencia investigadas hacen referencia a este mercado.

(...}

En el mercado de cuadernos para escritura en Colombia, se identifican ocho {8)
empresas'® que comercializan marcas propias ademas de algunos supermercados:
otras que fabrican directamente v las importaciones de este producto. Las empresas
fabricantes y comercializadoras son: CARVAJAL EDUCACION {42,95%), SCRIBE
(18,82%), PRODUCTOS ECO (11,86%), PRIMAVERA {4,82%), FABRIFOLDER
(4,26%), LUKAS EDITORES (2,59%), LEGIS (0,91%), y OLITO {0,61%). En total
retinen un poco menos del 87% del mercado nacional, el restante es abastecido por
las importaciones,

({...)

Para el afio 2005, el indice presentaba un valor de 5.554 y para 2013 este mismo:
indicador reportaba 2.789. A pesar de la reduccion, el valor sigue siendos
suficientemente alto para mencionar que existe una alta concentacion en el mercado.
De manera adicional, esta Delegatura calculé ef Indice de Dominancia {en adelante
D"} encontrando que mientras para el afio 2005 este indicador presentaba un
valor de 2.234 y para 2013 el valor era de 4,108, Es decir, a pesar de presentarse:
una reduccion en la concentracion medida por el HHI, se presentd un incremento en:
el ID, lo que representa un incremento en la propensidn a ejercer dominio sobre este:
mercado,

(...)
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Ast, el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, modificado por el articulo 1 del Decreto 3307
de 1963, establece:

‘Articulo 1. Quedan prohibidos Jos acusrdos o convenios que directa o
indirectamente tengan por objeto limitar la produccion, abastecimianto,
distribucién o consumo de malerias primas, productos, mercancias o Servicios
nacionales o exiranjferos, y en general, toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la fibre competencia v a
mantener o determinar precios inequitativos.

(..)". (Negrilla fuera de texto)
La norma citada reprocha tres tipos de actos, a saber:

i) "Los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto fimitar
la produccién, abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros’.

i) “Las précticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia’.

iii) “Las précticas y procedimientos o sistemas fendientes a “(...) mantener o
determinar precios inequitativos.”

En este sentido, la segunda fraccion del articulo, que se refiere a (...} las précticas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar Ia libre competencia (...)', es la que
contiene la prohibicién general que se explica.

[..)

En este contexto, la blsqueda de utilidades lleva a que los multiples oferentes
compitan entre si, lo cual deviene en beneficios tales como el incremento en los
niveles globales de produccion; una creciente diversidad de productos y servicios; la
reduccion de los precios; un aumento en los niveles de innovacion, y la promocién de
una asignacion eficiente de los recursos de la sociedad, lo cual, a la postre,
promueve la redistribucién de los recursos.

Asi, los agentes econdmicos que actiian en un mercado en competencia como
oferentes de un determinado producto o servicio lo deben hacer de forma auténoma
¢ independiente, guiados por las presiones competitivas o por los incentivos que
existan en el mercado. De este modo, cada empresa ests llamada a fijar los precios
de los bienes o servicios que ofrece de acuerdo con su estructura de costos, el
margen de utilidad esperado, el nivel de demanda que exista y las estrategias
comerciales que desarrolle internamente,

Es por lo anterior que se considera una distorsion grave del proceso competitivo
aquel escenario en el que dos o mas agentes, que compiten entre si, establecen de
forma consensuada el precio al cual ofreceran sus productos o servicios, Lo anterior,
por cuanto la variable precio, generalmente, es uno de los elementos mas
importantes de un mercade en competencia, toda vez que es una de las
herramientas mediante las cuales los distintos agentes rivalizan entre si con el fin de
conquistar una participacion mayor del mercado de que se trate.

(-]
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DECIMO SEPTIMO: De conformidad con las prusbas obrantes en el expediente,
esta Delegatura logrd identificar la presunta existencia de un acuerdo contrario a la
libre competencia o cartel empresarial en el sector de produccién, distribucién y
comercializacién de cuadernos para escritura,

Bajo este contexto, la Delegatura procedera a exponer el esquema general de
funcionamiento del presunto cartel, el cual habria sido implementado a través de
diversos mecanismos de comunicacién y concertacion, tales como Ia realizacion de
reunienes (presenciales, videoconferencias, teleconferencias), el envio de correos
electronicos y contacto enfre los agentes involucrados mediante flamadas
telefénicas. Vale la pena resaltar, que dichos mecanismos no eran (inicamente
utilizados para implementar el posible cartel, sino que servirian de instrumento para
efectuar el seguimiento y verificacion de cumplimiento del mismo.

Asi las cosas, la Delegatura enconfré que el esquema general de funcionamiento del
presunto cartel empresarial, habria dado lugar a la realizacion de varias conductas
derivadas de los mismos hechos como parte de una misma estrategia, que darian
lugar a la infraccién de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el
articulo 46 del Decreto 2153 de 1992 asi como lo dispuesto en el numeral 1 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, Lo anterior (la realizacion de varias conductas
derivadas de los mismos hechos como parte de una misma estrategia) implica, no la
formulacion de varios cargos por diversas infracciones, sino la formulacion de un solo
cargo con el que presuntamente se infringieron varias disposiciones.

(...)

La Delegatura encontrd que, como minimo, durante més de 13 afios (desde 2001-

2014) se habria configurado v estructurado un presunto cartel en el sector de

produccion, distribucion y comercializacion de cuadernos para escritura en

Colombia, que involucraria desde sus inicios a dos (2) de los agentes del mercado a

los que en este acto administrativo se les formula pliego de cargos (CARVAJAL y

KIMBERLY, entre 2001 y 2011) y en su etapa final a ofros dos agentes del mercado

(CARVAJAL y SCRIBE entre el 2011 y 2014),

(...)

Es de resaltar que, pese a la programacidn de las reuniones en distintos espacios

geograficos, el esquema de funcionamiento del acuerdo garantizaba que los

funcionarios de la empresa involucrados de manera directa en este tema (Nivel 1 y/o

Nivel 2), tuvieran conocimiento de las decisiones adoptadas de manera constante. Es

decir, todo nivel directivo-gjecutivo y nivel medio-alto tenia conocimiento de la

presunta realizacion del acuerdo y de los compromisos a los que se llegaba entre las.
empresas en cada una de las reuniones.

(...)

Bajo este contexto, las personas participantes en las referidas reuniones haprian
recibido la directriz de no dejar soportes en actas de los encuentros llevados gfcabo
por los agentes involucrados, De igual forma, los altos directivos impartian
instrucciones en relacion con el ocultamiento de cualquier informacion que pudiera
servir de soporte 0 prueba de la existencia de la respectiva reunion.

(...)
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Durante el periodo en el quie tuvo lugar la ¢onducta a investigar, esto es, desde por lo
menos 2001 hasta 2014, se han visto involucradas durante este periodo o parte de
él, antes del 2011 CARVAJAL y KIMBERLY y posterior al 2011 CARVAJAL y
SCRIBE, las cuales producen, distribuyen y comercializan cuadernos para
escritura en Colombia, y una cantidad importante de personas naturales como
directivos y funcionarios de las mismas. De igual forma, la Delegatura tuvo
conocimiento puntual de la realizacién de una multiplicidad de reuniones en las que
participaron las empresas involucradas en el marco de la ejecucion del presunto
cartel, y del cruce de un sin nlmero de correos electrénicos entre las personas
naturales involucradas, En dichas piezas probatorias se evidencian los constantes
intercambios de informacion y la implementacion de mecanismos de seguimiento y
de verificacion del cumplimiento del presunto acuerdo anticompetitivo.

(...)

El cartel que presuntamente habria sido adelantado antes del 2011 por parte de
CARVAJAL y KIMBERLY y posterior al 2011 por CARVAJAL y SCRIBE se
implementd y ejecuté a través de diferentes mecanismos, dando lugar a la posible
infraccion de lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,
al presuntamente haber fijado los precios en el sector de produccion, distribucion y’
comercializacion de cuadernos para escritura.

Asi las cosas y de conformidad con las pruebas que obran en el exgediente, lai
presunta fijacion de precios se habria presentado desde dos perspectivas: (a) la
fijacién directa de precios; y (b} la fijacion indirecta de precios via descuentos.

(F1.297 DD que contiene los antecedentes administrativos).

El 7 de abril de 2015, el sehor German Varela Villegas, entre otros,
solicitd a la Superintendencia de Industria y Comercio, Ila
revocatoria directa del articulo 2 numeral 2.1 de la Resolucién
7897 de 2015, decretdndose su desvinculacidon de la actuacidn
administrativa (F1.297 Disco Duro que contiene los antecedentes
administrativos).

Mediante memorial radicado el 10 de abril de 2015, el aqui
demandante, entre ofros, presentd ofrecimiento de garantias
para eliminar los elementos anticompetitivos identificados por la
SIC, y por tanto, para decretar el cierre de la investigacion
administrativa {F.297 Disco Duro que contiene los antecedentes
administrativos).

Con oficio del 15 de mayo de 2015, la Superintendencia de
Industria y Comercio, negd el ofrecimiento de garantias
presentado por el hoy accionante, al considerar lo siguiente:

Los compromisos propuestos por los OFERENTES consisten principalmente en
coadyuvar las garantias presentadas por CARVAJAL en cuanto a implementar un
procedimiento de fijacién de precios auténomo que impida intercambios de informacion
con competidores,
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(-]

En efecto, dicho ofrecimiento es inocuo en la medida en que todo empleado de una
empresa agente del mercado debe observar dicha conducta en virtud de la normativa
vigente en materia de practicas restrictivas de la competencia. Por esta razon, el
comportamiento que proponen los OFERENTES debe observarse en todo momento
bajo el régimen de competencia vigente y, por ende, no se requiere de una garantia
para que esta Superintendencia lo haga exigible, pues para ello basta, ejercer las
funciones de inspeccion, vigilancia y control o de policia administrativa como autoridad
de la libre competencia.

Frente a los compromisos tendientes a evitar que se comparta informacion sobre
precios con competidores, este Despacho reitera que no compartir informacion sensible
es un comportamiento esperado de todo agente del mercado. Por ende, dicha garantia
esta exclusivamente encaminada a cumplir con el régimen de proteccién de la
competencia y no es una garantia estructural que elimine los incentivos econémicos
para realizar las conductas investigadas.

(...
En adicidn a lo anterior, es pertinente recordar que los acuerdos de fijacion de precios,
la conducta por la cual se investiga a los OFERENTES en calidad de colaboradores, se
caracterizan por ser la modalidad de practica anticompetitiva mas nociva para el
mercado. Es asi como los acuerdos de fijacion de precios cominmente se agrupan
dentro de los denominados hard core cartels.

(F1.297 Disco Duro que confiene los antecedentes adminisirativos).

Mediante Resolucidn 19923 del 24 de abrit de 2015, la
Superintendencia de Industria y Comercio decretd la prdctica de
pruebas dentro de la actuacidn administrativa. Respecto del
sehor German Varela Villegas, se incorporaron las documentales
por él aportadas {FI.297 Disco Duro gue contiene los anfecedentes
administrativos).

Con Resolucion 19924 del 24 de abril de 2015, la Superintendencia
de Industria y Comercio resolvid adversamente distintas solicitudes
de revocatoria directa contra la Resolucidon 7897 de 2015, y de
nulidad de lo actuado, presentadas, enire otros, por el hoy
accionante, por las siguientes razones:

Asi las cosas, esta Delegatura se permite indicar que, en efecto, si motivé de forma idénea
la Resolucion No. 7897 del 27 de febrero de 2015, en tanta expuso de manera clara,
concisa y suficiente los motivos facticos y juridicos en los que funda su decision de iniciar
investigacion administrativa en contra de CARVAJAL, KIMBERLY y SCRIBE, y en contra
de varias personas naturales relacionadas con estas empresas. Lo anterior se puede
constatar a lo largo de diferentes secciones del acto de apertura de investigacion, pues
dentro de su parte motiva se encuentran correos electrénicos, testimonios, declaraciones y

documentos que permiten inferir su participacion en la presunta comisién de précticas
restrictivas de la competencia.

Ello puede apreciarse de manera clara a partir del considerando DECIMO QUINTO en
adelante, de la Resolucién No. 7897 del 27 de febrero 2015, mediante la cual se abri6 la
presente investigacion administrativa. Es preciso sefialar que en el Expediente reposan méas
de 30 correos electronicos”, declaraciones® y testimonios de cuyo analisis se pudo inferir

que existen méritos suficientes para iniciar una investigacién administrativa por presuntas
infracciones al régimen de competencia.
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(-]

Asi, se resalta, es durante esta etapa de investigacion que se determinara la existencia o no
de una conducta que se configure como una infraccién de las normas sobre proteccion de la

competengia, Yy que se les brindard a los investigados la posibilidad de presentar y
controvertir las pruebas que se alleguen al proceso.

()

Asi las cosas, en lo que respecta al caso sub examine, esta Delegatura encontré evidencia
suficiente para dar inicio a la fase de instruccién, de manera que durante la misma se pueda
realizar la correspondiente confrontacion probatoria en aras de lograr la verdad de los
hechos que se investigan.

(-]

Sin perjuicio de lo anterior, se insiste en que la totalidad del material probatorio sobre las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de la conducta ilegal que se investiga bajo el
expediente 14-151036, fue traslado y se fe permitié su acceso a todos los sujetos
investigados para garantizar el debido proceso.

(..]

Frente al caso en concreto, se concluye que ia informacion que reposa en los expedientes
radicados con No. 14-22862 y No.14-167377, es de caracter reservado y ademas de efio es
mfom}acién que no constituye el objeto de la presente investigacion, toda vez que como se
mencion6 anteriormente, la informacion pertinente para el tramite de esta investigacion fue
trasladada al Expediente No. 14-151036 y con base en ella fue que la Delegatura decidié

dar inicio a la investigacion por presuntas practicas restrictivas en el mercado de cuadernos
para escritura en Colombia.

(FI.297 Disco Duro que contiene los antecedentes administrativos).

El 3 de junio de 2015, el sefior German Varela Villegas, entre otros,
solicitd se declarara la nulidad de todo lo actuado, por cuanto no
se habia resuelto una solicitud de aclaracién del acto
administrativo que decreté la prdctica de pruebas (FL.297 Disco
Duro que contiene los antecedentes administrativos).

Mediante Resolucién 3128 del 19 de junio de 2015, la
Superintendencia de Industria y Comercio, reprogramé la
recepcidn de algunos testimonios y aceptd el desistimiento de la
practica de otros, solicitados por Carvajal S.A.S. (FI.297 Disco Duro
que contiene los antecedentes administrativos).

Con Resolucién 35114 del 06 de julio de 2015, la Superintendencia
de Industria y Comercio, acepto el desistimienio de unos
testimonios y adiciond la prdctica de otros (F.297 Disco Duro que
contiene los antecedentes administrativos).

Con oficio del 16 de julio de 2015, la Superintendencia de Industria
y Comercio resolvié adversamente la solicitud de aclaracién y
adicidn respecto al auto que decretd la préctica de pruebas,
conforme a lo siguiente:
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En cuanto a la solicitud de aclaracion de los puntos i y i, considera esta Delegatura
que, no existe ninguna frase o concepto que pueda considerarse oscuro en fa medida
que ef acto administrativo es claro al indicar que las personas citadas se presentaran
ante esta Delegatura para ratificar el testimonio rendido durante la averiguacion

preliminar, esto es, para rendir la declaracion de terceros prevista en el Capituio IV,
articulos 213 al 229 del CPC.

En .e‘ste caso, el cuestionamiento del solicitante va encaminado a la interpretacion ylo
emision de un concepto respecto del alcance de las normas establecidas en el CPC,
toda vez que, su inquietud hace referencia expresamente a la forma en que se practica
la recepcion de los testimonios y/o declaracion de terceros durante Ia etapa de
investigacion, lo que se reitera no es susceptible de aclaracion, en la medida en que el
procedimiento para Ia préctica de pruebas ya ha sido establecido por ef CPC, el cual es
preciso, detallado y claro en Io relacionado con este punto.

En efecto, en los articulos 228 y 229 del CPC se establece el procedimiento para la
practica de los testimonios y su correspondiente ratificacion, en el cual se indica
ciara;nente que luego de que el juez interrogue al testigo, las partes podréan interrogar
al mismo, comenzando por el solicitante de la prueba . Procedimiento que ha sido
aplicado desde el inicio de la etapa probatoria de esta investigacion.

(F1.297 Disco Duro que confiene los antecedentes
administrativos).

Mediante Resolucidn 91690 del 25 de noviembre de 2015, la
Superintendencia demandada reprogramo la préctica de
pruebas testimoniales y de visita de inspeccion a la Direccién de
Impuesto y Aduanas Nacionales — DIAN (FI.297 Disco Duro que
contiene los antecedentes administrativos).

Mediante Resolucidn 99262 del 22 de diciembre de 2015, la
Superintendencia de Industria y Comercio prescindidé de algunos
testimonios por inasistencia reiterada de los citados, asi como de
ofra documental decretada de oficio, porlo que declard el cierre
de la etapa probatoria y citd a los investigados a audiencia verbal
de que trata el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992; diligencia
gue fue reprogramada por Resolucidn 454 del 13 de enero de
2016 (FI.297 Disco Duro que confiene los antecedentes
admiinistrativos).

El 5 de febrero de 2016, se llevd a cabo la audiencia contemplada
en el arficulo 52 del Decreto 2153 de 1992, con la comparecencia,
entre ofros, del apoderado del senor German Varela Villegas
(FI.297 Disco Duro que contiene los antecedentes administrativos).

La Delegafura para 1a Proteccion de la Competencia de la
Superintendencia de Industria y Comercio, rindid el informe
motivado respecto de la actuacién administrativa adelantada,
en el cual recomendd responsabilizar administrativamente y
sancionar, entre otros, dl senor German Valera Villegas, por cal
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" menos tolerar practicas restrictivas de la competencia del
esquema de pacto de precios de cuadernos enfre las empresas
mayoritarias que integraban el mercado. De dicho informe se
desataca lo siguiente:

De conformidad con las pruebas obrantes en el expediente, esta Delegatura
corroboré la existencia de un acuerdo contrario a la libre competencia econdémica
o cartel empresarial en el mercado de cuadernos. En efecto, las diversas
conductas desplegadas por los agentes investigados en el marco de cartel en
mencién, se adecuaron en las conductas anticompetitivas contempladas por el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959, el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992, asi
como por las previstas en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

(...)

Ahora bien, del andlisis de las conductas investigadas, esta Delegatura verificé la
existencia de una concertacion para fijar directa e indirectamente los precios de
los cuademos para escritura en Colombia, a través de cinco vias: (a) la fijacién de
precios de los cuademos del segmento premium a través del establecimiento de
porcentajes de incremento de las listas de precios base, acorde con el cliente y ¢l
canal de comercializacion; (b) fijacién de “precios de salida” o precios minimos en
el segmento de cuadernos econdmicos e intermedios; (c) fijacién de una politica
de no descuentos a consumidor final; (d) reclasificacion de clientes y (e) fijacién de
porcentajes maximos de descuento respecto de los cuadernos obsoletos.

(..)

CARVAJAL en sus descargos acepté haber asistido a la mencionada reunién,
pero indicé que el objetivo principal de la misma fue discutir los detalles de la
posible adquisicién de la linea de cuadernos de KIMBERLY®, Sin embargo, esta
afirmacién resulta claramente controvertida por las pruebas atrés sefialadas, en

particular por lo consignado por GERMAN VARELA VILLEGAS (GERENTE
GLOBAL MERCADEQO CARVAJAL) en el correo recién citado, en el que
reconocié que el objetivo principal de la reunion fue el de promover el aumento de
precios en Colombia, y otros dos paises, por lo que debian coordinar una reunién
con KIMBERLY para definir [as condiciones del calendario B en Colombia.

Como se desprende de la prueba documental presentada hasta este punto, los
funcionarios de CARVAJAL -copiados en el correo referido- tuvieron conocimiento
de la reunidn que se iba a realizar con KIMBERLY, asi como de la finalidad de la
misma, que no era otra mas que discutir las condiciones del mercado de
cuadernos en Colombia, no de cara a una eventual integracién, sino como se
declaré expresamente en el correo electronico, con el objetivo principal de
convenir el aumento de los precios, lo cual dista de ser descriptivo de una reunién
de caracteristicas informativas, tal como intenté justificario GERMAN VARELA
VILLEGAS (GERENTE GLOBAL MERCADEQ CARVAJAL) en sus descargos.

(...)

De la continuidad en el contacto y la realizacion de las reuniones, no solo da

cuenta la declaracion de JUAN ENRIQUE RESTREPQO GAVIRIA (GERENTE DE
VENTAS KIMBERLY), sino también los correos electrénicos que a continuacion
se exponen, que incluso fueron enviados entre los mismos funcionarios de
CARVAJAL y que develar detalles de la estrategia conjunta de aumentar los
precios que manejaba CARVAJAL con KIMBERLY desde el 2002.

(...)
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Es claro entonces para esta Dejegatura que las decisiones respecto de los precios
de la temporada siguiente, eran tomadas de forma conjunta entre CARVAJAL y
KIMBERLY, y no de forma auténoma como deberia ocurrir en un mercado en
competencia. Ello explica para esta Delegatura el por qué CARVAJAL decide
consultar o “sondear” lo relacionado con los incrementos de los precios de sus
cuadernos con la competencia, mas cuando en el mismo correo la sugerencia que
hace el funcionario de CARVAJAL se debe a la pérdida de contribucion que tiene
CARVAJAL en Colombia (imagen No. 5), situacion que nada tiene que ver con el
competidor y que obedece a una situacion interna y particular de la compaiifa, y
que en todo caso contradice la afirmacién de CARVAJAL en cuanto la autonomia
para la toma de este tipo de decisiones®.

De igual modo, y como evidencia directa de la responsabilidad de GERMAN
VARELA VILLEGAS se trae a colacién cadena de correos electronicos del 21 de
marzo de 2013%* con el asunto denominado * ‘practicas (sic) de la competencia”
remitido por JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO (GERENTE GENERAL
REGION ANDINA CARVAJAL) y dirigido a GLADYS HELENA REGALADO
SANTAMARIA (PRESIDENTE CARVAJAL), con copia a VICTORIA EUGENIA
ARANGO MARTINEZ (VICEPRESIDENTE FINANCIERA CORPORATIVA
CARVAJAL), GERMAN VARELA VILLEGAS (GERENTE GLOBAL DE
MERCADEO CARVAJAL). Como se advierte, GERMAN VARELA VILLEGAS fue
copiado en esta comunicacion y por ende se enteré del informe presentado en el
que ademas se indico que se iban a “confirmar los casos en todo el pais (sic) para
hablar con Silvio nuevamente”.

()

Por lo anterior para esta Delegatura, GERMAN VARELA VILLEGAS realiz6 las
conductas descritas en el numeral 18 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, ya que, en sus inicios,
autorizé, ejecutd, colabord y facilité y, posteriormente, al menos tolerd la
realizacion de practicas restrictivas de la competencia enmarcadas por el numeral
1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y por el articulo 1 de la Ley 155 de
1959 (prohibicién general), realizadas por CARVAJAL y KIMBERLY antes del
2011 y CARVAJAL vy SCRIBE con posterioridad al 2011.

(F1.297 Disco Duro que contiene los antecedentes administrativos).

El sehor German Varela Villegas, mediante escrito del 6 de mayo
de 20164, presentd descargos confra el informe motivado
presentado por la Superintendencia Delegada para la Proteccion
de la Competencia, solicitando el archivo de la investigaciéon por
cuanto afirmé no haberse probado su participacidén en ningin
comportamiento restrictivo de la competencia, o en su defecto
declarar la caducidad de la facultad sancionatoria. Por Ultimo
sefialé que en caso de no acceder a lo anterior, se impusiera la
minima sancién establecida por la ley (F1.297 DD que contiene los
antecedentes administrativos).

A .tfravés de la Resolucion 54403 del 18 de agosio de 2016,
proferida por el Superintendente de Indusitria y Comercio, se
sanciond, entre otros, al hoy demandanie con multa por valor de
$218.731.050, equivalente a 310 SMLMV por incurir en la
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
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Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009, en relacidén con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992, por cuanto participd, colabord y
cuando menos tolerd acuerdos para la fijacién directa o indirecta
de precios de cuadernos. La entidad respecto del demandante
dispuso:

7.7.3.1.9. GERMAN VARELA VILLEGAS, Gerente Global de Mercadeo de CARVAJAL

GERMAN }IARELA VILLEGAS fue Gerente Global de BICO desde 2002 y hasta enero de 2005,
Luegopasda ocupar el cargo de Director General de CADERBRAS hasta febrero de 2010, desde ese
momento y hasta julio de 2010 fue Gerente Global de Comercializacién y Tecnologia. De agosto de

2010 a enero de 2012, se desempefié como Gerente Global de Operaciones. Desde enero de 2013 a
la fecha es Gerente Global de Mercadeo en CARVAJALZS.

La responsabilidad de GERMAN VARELA VILLEGAS, quien como ya se dijo actualmente ocupa el
cargo de Gerente Global de Mercadeo de CARVAJAL, se probé mediante correos electrénicos y

declaraciones, que demostraron su participacion en ef cartel de precios (numeral 1 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992) objeto de Ia presente investigacién.

En efetto,

Del material probatorio obrante en el expediente se acredits que GERMAN VARELA VILLEGAS
colabord, facilito, ejecuts, autorizé y tolerd la practica restrictiva de la competencia prevista en el

numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1892 {acuerdos que tengan por objeto o tengan como
efecto la fijacion directa o indirecta de precios), as:

- Obra en el expediente el correo electrdnico del 21 de agosto de 2001 de GERMAN VARELA
VILLEGAS ({Gerente Global Mercadeo de CARVAJAL) dirigido a GLADYS ELENA REGALADO
SANTAMARIA (Presidente de CARVAJAL), EUGENIO CASTRO CARVAJAL (Vicepresidente
Corporativo de CARVAJAL) y otros funcionarios de CARVAJAL, en el que propone lfevar a cabo una
reunioén en Bogota o Cali con KIMBERLY y otros empresarios “con ef objetivo basico de condcernos ¥y
acordar: precios netos a febrero de 2002, descuentos financieros y précticas comerciales’.

- Se encontrd igualmente una serde de correos electrénicos, particularmente uno det 5 de febrero de
2002%%, con el asunto: “RV: REUNION DIRECTIVAS CARVAJAL” remitido por JUAN ENRIQUE
RESTREPQO GAVIRIA (Gerente de Ventas de KIMBERLY) y dirigido a RICARDC MEJIA CANO
(funcionatio de KIMBERLY), FEDERICO RESTREPO RIOS (funcionario de KIMBERLY} y a
FERNANDO RESTREPO RESTREPO (funcionario de KIMBERL.Y), cuyo contenido tiene que ver con
la primera reunion que sostendrian CARVAJAL y KIMBERLY para discutir los precios y condiciones
del mercado de cuademos. Dice en lo pertinente aquet mensaje;

oo

Con el Dr. German Varela, Gerenfe General de Bico Internacional hemos estade
’—"_"'r_““—-—-.——l_%-—.-:-—_.________ﬂ_____mr_
coordinando esta reunion, a la_cual asistira el Dr. Jaime Prado Presidente de Bico Int.
wﬂ—ﬁw——u——-—._-_.__ﬁv_____',Mw”:_
iefe de los gerentes de Bico int. {Norma) v Productos el Cid v el Dr. Eugenio Carvajal

Presidente de la junta Directiva de Bico inf. Y miembro de las funtas de Carvajaly Propal.

El encueniro ser4 el dia (sic) 14 de Febrero, Maries, en Ia ciudad de Cali , €N reunion con
Almuerzo en el restaurante los Girasoles a fas 12.00 p.m..
El objstivo de 1a reunion es:

Buscar mejorar ia rentabilidad de fos negocios buscando un mejor esquema de precios
Y.plazos.

La prioridad es el mercado Colombiano (sic), pero también se guiere contemplar los
mercados de Ecuadar y Venezuela,

Ademés del conocimiento de fas personas y estrechar relaciones entre los Directivas de fa dos
empresas’. (Subrayado y negrilla fuera de texic)

- En linea con el anterior correq, también se encontré el corren efectronico del 25 de febrero de 2002,
remitido por BERNARDO GOMEZ (funcionaric de CARVAJAL) a CESAR ALBERTO MALDONADO
(funcionario de CARVAJAL) con el asunto: “RE; TEMPORADA CALENDARIO “B™ DEL 2002", con
copia a GERMAN VARELA VILLEGAS, entre otros destinatarios.
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El Despacho comprobd que GERMAN VARELA VILLEGAS participé de dicha reunién y ademas
conacié su objetivo; promover el aumento de precios de cuadernos en Colombia junto con KIMBERLY.,
Sobre este particular, se destaca el correo electronico del 18 de febrero de 20022 con el asunto:
*Reunion pasada semana con Kimberly", remitido por GERMAN VARELA VILLEGAS y dirigido a
MAURICIO ZAPATA CAICEDO (Director General Region Norte de CARVAJAL México), MANUEL
EUGENIO ALVAREZ SINISTERRA (funcionario de CARVAJAL), EUGENIO I1SAZA RESTREPO
(Gerente General de BICO en Ecuador de CARVAJAL) con copia a JAIME PRADO RODRIGUEZ
(funcionario de CARVAJAL) v EUGENIO CASTRO CARVAJAL {Vicepresidente Corporativo de
CARVAJAL). De fo anterior se advierte que con esta conducta GERMAN VARELA VILLEGAS

autorizé, ejecutd, colabord y facilitd el acuerdo anticompetitivo de fijacién de precios en el mercado de
cuademos.

- Se encuentra igualmente correo electronico del 20 de agosto de 2002, con asunto “Lista de Precios
Calendario A-2003°, remitido por ALFONSO CHACON (funcionario de CARVAJAL) v dirigide a
GERMAN VARELA VILLEGAS y CESAR ALBERTO MALDONADO (funcionario de CARVAJAL),

- Asi mismo, obra en el expediente la cadena de correos electranicos del 22 de marzo de 2013%6 cory
el asunto: “Re: practicas (sic) de fa competencia” remitido por JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO!
{Gerente de Mercadeo Region Andina de CARVAJAL) y dirigido a GLADYS ELENA REGALADG
SANTAMARIA (Presidente de CARVAJAL), con copia a VIGTORIA EUGENIA ARANGO MARTINEZ

(Vicepresidente Financiero Corporativo de CARVAJAL), y GERMAN VARELA VILLEGAS, en el cual
se indico:

“(...) estoy tratando de confirmar jos casos en todo ef pais {sic} para hablar con Silvio
nuevamente,

Antes los clientes compraban descontinuados, es decir {sic} licencias que ya no jugarian (sic)
para I proxima (sic) temporada, pero lo grave es que le estan (sic) vendiendo saldos de

marcas que son de finea {sic) y aunque en fa siguienie lemporada se renueven los disefios,
70 deja de ser la marca de linea (sic),

fo arave es que ¢l cliente lo compra barato y con el mismo plazo de temporada A, plazo
de un aio v luego o vende un poco mas {sic) barata gue fa normal y le gana un muy
buen margen...

Las practicas {sic) de la competencia no son faciles {sic) de cantrofar mas (sic) cuando ellos
quieren mostrar resultados de venta y bajos inventarios.

de (sic) nuesira parte creo que es valido {sic) vender descentinuados de marcas que no
tendremos en proximas (sic) temperadas, pero preferimos apostarie a controfar inventarios,

mezclar disefios en los proximos (sic) tirajes, combiar caratula (sic), ete”. {Subrayado y negrilla
fuera det texto originat)

Como se advierte, GERMAN VARELA VILLEGAS fue copiado en esta comunicacién y por ende se

entero del informe presentado ‘en el que ademas se indico que se iban a “confirmar fos casos en fodo
of pais {sic) para hablar con Silvio nuevamente”

Para el Despacho, este comreo no se refiere a un seguimiento con un propdsita competitivo, sino que
acredita la forma en que CARVAJAL vigilaba el desarrolio de os compromisos adquiridos en el

acuerdo anticompetitivo, para posteriormente hacerle sus observaciones a SILVIO ALBERTO
CASTRO SPADAFORRA (Gerente General de SCRIBE),

En consideracion de lo expuesto, este Despacho concluye que GERMAN VARELA VILLEGAS incurrd
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 haber colaborado, facilitado, ejecutado y autorizado {a
practica restrictiva de la competencia desarrollada por CARVAJAL, KIMBERLY y SCRIBE prevista en

el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 {acuerdos que tengan por objeto o tengan como
efecto ia fijacion directa o indirecta de precios),

Ahora bien, una vez adelantada esta investigacion y siendo valoradas todas las pruebas obrantes en
el expediente, este Despacho ng evidencio que GERMAN VARELA VILLEGAS haya incurrido en Ja
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 de Decreto 2183 de 1992, madificado por ef
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en relacién con Ja conducta restrictiva de fa competencia prevista
en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general) razon por la cual, se ordenara el archivo

de la presente actuacion para esta persona natural en lo relacionado con la imputacién hecha por esta
conducta.

Acto administrativo noftificado por aviso al accionante el 29 de
agosto de 2016 (Fls.44 a 180 y 297 DD que contfiene los
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antecedentes administrativos).

El sefior German Varela Vilegas mediante escrito del 12 de
septiembre de 2016, interpuso recurso de reposicidn. Los
argumentos fueron bdsicamente los expuestos en la demanda
que origind el presente proceso (Fl.297 Disco Duro que contiene
los antecedentes administrativos).

Mediante la Resolucion 90560 del 29 de diciembre de 2014, se
resolvié adversamente el recurso de reposicion presentado por el
aqui accionante. La Superintendencia de Industria y Comercio en
dicho acto administrativo realizé un andlisis detallado de cada
uno de los argumentos de los recurrentes, en especial respecto a
las pruebas recaudadas y el papel que cada uno de los
investigados desempend en la conformaciéon de los acuerdos
anticompetitivos. Respecto de la actuacién del sefior German
Varela Villegas, la entidad expuso:

"Asl las cosas, debe resaltarse que las conclusiones del Despacho en la
Resolucidn Sancionatoria, en particular aquellas relacionadas con la
responsabilidad de CARVAJAL y de las personas naturales sancionadas
por participar en el cartel empresarial de precios, fueron el resultado de
un andlisis integral, en conjunfo y no fraccionado del material
probatorio, ufilizando las reglas de la experiencia y aplicando la sana
critica en la apreciacién de las pruebas.

En efecto, el andlisis probatorio de la Superintendencia de Industria y
Comercio, que incluyd la confesion de dos (2) de los tres (3) cartelistas,
KIMBERLY y SCRIBE, numerosos documentos, mdultiples mensajes de
correo electrénico y de mensajeria instantdnea a través de sistemas
como Whatsapp, asi como las declaraciones de mds de diez (10)
personas naturales implicadas, permitié establecer con total claridad
que CARVAJAL junfo con KIMBERLY en un primer momento, y
posteriormente CARVAJAL con SCRIBE, conformaron y ejecutaron por
mds de una década, entre 2001 y hasta 2014, un cartel empresarial para
fijar los precios de los cuadernos de escritura en Colombia.

En concrefo, las pruebas obrantes en el expediente dieron lugar a
establecer que las empresas mencionadas materializaron el cartel
empresarial con la celebracion y ejecucién de cinco (5) acuerdos para:
(i} la fijacién directa de precios de los cuadernos del segmento premium;
(i) la fijacién directa de precios de salida de cuadernos de los
segmentos intermedio y econdmico; (i) la fijacidén de una politica de no
descuentos al consumidor final (fijacién indirecta de precios); (jv) la
reclasificacion de clientes (fijacién indirecta de precios); vy, {v) la fijacién
de un descuenfo mdximo de cuadernos obsoletos (fijacién indirecta de
precios).

Paralelamente, el Despacho encontré que los investigados incurrieron
en practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
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competencia, en confravencidn de lo establecido en el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959 (prohibicion general], al haber incurido en: (i}
regulacion o concertacién de esitrategias de comercializacién; (i)
regulacion o concertacidn de politicas o estrategias de mercadeo; {iii)
regulacién o concertacién de las estrategias financieras y de crédito; y,
(iv] restriccion del abastecimiento y distribucién de los cuadernos.

[...)

Sobre el particular, vale reiterar que en el acto administrativo recurrido
se indicé que para declarar la responsabilidad administrativa de una
persona natural por la infraccién de las normas de competencia a la luz
del numeral 16 del arficulo 4 del Decretfo 2153 de 1992, modificado por
el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, se debe probar:

Que la persona, por razén de sus funciones y de acuerdo con las reglas
de la sana crifica, de haber obrado con el nivel de diligencia de un buen
hombre de negocios, debié conocer o averiguar sobre la comision de
la conducta. Por tratarse de evidencia indirecta sobre una conducta
omisiva, su materializacién se enmarca igualmente dentro del verbo
rector "folerar".

Una conducta pasiva que implique "tolerar” la comisién de una préctica
antficompetitiva, situacidon que se presenta cuando la persona, teniendo
conocimiento de la infraccidon y estando en posibilidad de hacerio,
omita adoptar medidas para evitar que se readlizara o que cesara la
misma.

Una conducta activa que implique colaborar, facilitar, autorizar o
ejecutar actos encaminados a que el agente del mercado cometiera
la infraccion anficompetitiva.

Con base en las premisas expuestas, la Autoridad de Competencia
probé que las personas naturales sancionadas, intervinieron de manera
activa v omisiva en la realizacién de las conductas anficompetitivas por
las cuales se sanciond a CARVAJAL. Si bien es cierto que no todas las
personas naturales parficiparon de manera activa U omisiva
simulténeamente, ni tampoco duranfe toda vigencia del cartel
empresarial, la Superintendencia de Industria y Comercio evidencié a
fravés de tesfimonios, correos electrénicos y documentos fisicos, que
cada uno con su comportamiento coadyuvd en la realizaciéon de los
acuverdos anficompetifivos sancionados, en las circunstancias de
tiempo, modo y lugar que describié el Despacho cuando analizéd la
responsabilidad de cada una de las personas naturales investfigadas.

()

Frente a este argumento, vale mencionar que a través del referido
correo electrénico GERMAN VARELA VILLEGAS (Gerente Global de
Mercadeo de CARVAJAL) le propuso a GLADYS ELENA REGALADO
SANTAMARIA (Presidente de CARVAJAL), EUGENIO CASTRO CARVAJAL
(Vicepresidente Corporativo de CARVAJAL] y ofros funcionarios de
CARVAJAL, que se reunieran en Bogotd o Cali con KIMBERLY y ofros
empresarios "con el objetivo bdsico de conocernos y_acordar: precios
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netos a febrero de 2002, descuentos financieros y prdcticas
comerciales".

De la simple lectura se observa con meridiana claridad, que la finalidad
convenida no fue ofra que la fijacién directa de los precios, conducta
abierfamente ilegal que contraviene las normas sobre proteccién libre
competencia econdmica. A propdsito del origen del cartel empresarial
donde participé activamente GERMAN VARELA VILLEGAS [(Gerente
Global de Mercadeo de CARVAJAL], en la declaracién rendida por
JUAN ENRIQUE RESTREPO GAVIRIA (Gerente de Ventas de KIMBERLY,
depuso lo siguiente en su diligencia de ratificacién de testimonio acerca
de la reunidn que se llevé a cabo en febrero de 2002 en el "Restaurante
Los Girasoles” en Cali:

(o]

Conforme se indicé en el acto administrativo recurrido, de esta cadena
de correos elecfrénicos se logré probar que lejos de adoptar una
esfrategia comercial independiente, CARVAJAL considerd "sondear”
con su competidor los precios de los cuadernos de escritura del
segmento premium en cada temporada escolar lo cual dista mucho del
comportamiento que debe adoptar una empresa competidora, cuyas
decisiones de mercado obedecen exclusivamente al andlisis que
efectia de manera independiente.

Por ofra parte, la Superintendencia de Industria y Comercio probé que
GERMAN VARELA VILLEGAS (Gerente Global de Mercadeo de
CARVAJAL} conocid y participd en una reunidn cuyo objetivo consistid
en promover el aumento de precios de cuadernos en Colombia juntfo
con KIMBERLY. De lo anterior da cuenta un correo electrénico del 18 de
febrero de 2002 con el asunto: "Reunidn pasada semana con Kimberl/,
remitido por GERMAN VARELA VILLEGAS (Gerente Global de Mercadeo
de CARVAJAL] y dirgido a MAURICIO ZAPATA CAICEDO (Director
General Regidn Norte de CARVAJAL México), MANUEL EUGENIO
ALVAREZ SINISTERRA (funcionario de CARVAJAL), EUGENIO ISAZA
RESTREPO (Gerente General de BICO en Ecuador de CARVAJAL) con
copia a JAIME PRADO RODRIGUEZ (funcionario de CARVAJAL) vy
EUGENIO CASTRO CARVAJAL [(Vicepresidente Corporativo de
CARVAJAL) en el cual se indicé lo siguiente:

(..

Por lo demds, como se indicé en la Resolucién Sancionatoria no
obstante su alta posicién jerdrquica en la compadia ftolerd la
continvidad de las conductas anticompetitivas hasta su finalizacidén. Asi
pues, el recurrente tenia el deber juridico de impedir la ejecucién de las
conductas anticompetitivas al ostentar un alto cargo directivo, pero no
hizo nada para impedirlo, con lo cual se configurd su responsabilidad al
omifir el correcto ejercicio de sus funciones.

Finalmente, en lo atinente al argumento segin el cual la facultad
sancionatoria de la Superintendencia de industria y Comercio estaria
caducada, toda vez que los Unicos hechos que pudieren imputdrsele a
GERMAN VARELA VILLEGAS ([Gerente Global de Mercadeo de
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CARVAJAL] ocurrieron en 2002 debe ser desechada, ya que si bien es
clerto su participacion es de vieja data (2001 - 2002), obra evidencia en
el expediente que acredita que participd, al menos, hasta 2013.

En efecfo, se cuentfa con la cadena de correos electrénicos del 22 de
marzo de 2013 con el asunto: "Re: pracficas (sic) de la competencia”
remitido por JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO (Gerente de Mercadeo
Regidn Andina de CARVAJAL) y dirigido a GLADYS ELENA REGALADO
SANTAMARIA (Presidente de CARVAJAL), con copia a VICTORIA
EUGENIA ARANGO MARTINEZ (Vicepresidente Financiero Corporativo de
CARVAJAL], v GERMAN VARELA VIIEGAS (Gerente Global de
Mercadeo de CARVAJALJ, en el cual se indicé:

(...)

Asi las cosas, se observa que al ser copiado en dicho comreo elecironico
GERMAN VARELA VILLEGAS (Gerente Global de Mercadeo de
CARVAJAL} por lo menos, se enterd del informe presenfado donde se
indicé que se iban a "confirmar los casos en todo el pais (sic) para hablar
con Silvio nuevamente”, En ese sentido se probd que CARVAJAL vigilaba
el desarrollo de los compromisos adquiridos en el acuerdo
anticompetitivo, para posteriormente hacerle sus observaciones a
SILVIO ALBERTO CASTRO SPADAFORRA (Gerente General de SCRIBE). Por
lo anteriormente expuesto, y segin lo previsto en el articulo 27 de la Ley
1340 la facultad sancionatoria de la Autoridad de Competencia se
encuentra vigente para el caso de este investigado.”

(FIs.181 a 268 Negrillas, subraya y mayuscula del texto original).

En este punfo, previo al estudio de los cargos formulados por el
demandante, el Juzgado debe hacer referencia a lo siguiente:

Marco normativo y jurisprudencial aplicable
Libre competencia econdmica y prdcticas restrictivas

Al respecto es importante sefalar que de conformidad con lo previsto
en el articulo 333 de la Constitucién Politica, la libre competencia
econdmica es un derecho baqjo la regulacién del Estado, para cuyo
efecto introduce excepciones y restricciones. Asi, el mencionado
articulo sefala:

“"ARTICULO 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son
libres, dentro de los limites del bien comun. Para su gjercicio, nadie

podrd exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que
supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social

que implica obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones
solidarias y estimulard el desarrollo empresarial.

Pagina 30 de 42




Radicacion: 11001-3334 -003-2017-00108-00
Demandanie: German Varela Villegas

Demandada: Superintendencia de Industria y Comercio
Asunio: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia

El Estado, por mandato de g ley, impedird que se obsiruya o se
restrinja la libertad econdmica y evitard o controlard cualquier

abuso que personas o empresas hagan de su posicidn dominante
en el mercado nacional.

La ley delimitard el alcance de la libertad econdmica cuando asi
lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacién." [Resalta el Despacho).

Asi mismo, frente al alcance del derecho a la libre competencia, la
Corte Constitucional en sentencia C-535 de 19971, sostuvo:

“{...] La libre competencia, desde el punto de vista subjetivo, se
consagra como derecho individual que entrafia tanto facultades
como obligaciones. En una perspectiva objetiva, la libre
competencia adquiere el cardcter de pauta o regla de juego
superior con arreglo a la cual deben actuar los sujetos
econdmicos y que, en todo momento, ha de ser celosamente
preservada por los poderes puUblicos, cuya primera misidn
insfitucional es la de mantener y propiciar la existencia de
mercados libres. La Consfitucidn asume que la libre competencia
econdmica promueve de la mejor manera los infereses de los
consumidores y el funcionamiento eficiente de los diferentes
mercado {...)".

Ahora bien, conforme al postulado constitucional, se expidié el Decreto
2153 de 19922 el cudl, entre oftros, sefala el dmbito funcional de la
Superintendencia de Industria y Comercio y evitar las prdacticas
anficompetitivas en los mercados nacionales, y en él se estipuld la
prohibicion de acuerdos, convenios o prdcticas que directa o
indirectamente tengan por objeto o como efecto restringir la libre
competencia, en los siguiente términos:

“ARTICULO 46. PROHIBICION. En los términos de la Ley 155 de 1959
y del presente Decreto estdn prohibidas las conductas que
afecten la libre competencia en los mercados, las cuales, en los
términos del Cédigo Civil, se consideran de objeto ilicito.”.

A su vez, los articulos 47 y 48 ibidem consagra lo acuerdos y los actos
que son contrarios a la libre competencia, entre los que se destacan los
siguientes:

“ARTICULO 47. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE
COMPETENCIA. Para el cumplimiento de las funciones a que se
refiere el arficulo 44 del presente Decrefo se consideran
contrarios a la libre competencia, entre otros, los siguientes
acuerdos:

1 Corte Constitucional, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.
2 por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras disposiciones.
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1. Los que tengan por objefo o tengan como efecto la fijacién
directa o indirecta de precios.

(...

ARTICULO 48. ACTOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. Para
el cumplimiento-de las funciones a que se refiere el articulo 44 def
presente decreto, se consideran confrarios a la libre
competencia los siguientes actos:

{...]

2. Influenciar a una empresa para que incremente los precios de
sus productos o servicios o para que desista de su intencién de
rebajar los precios.

[.).

En desarrollo de las anteriores disposiciones, la Ley 1340 de 20093
establecié el Gmbito de aplicacién de las disposiciones sobre proteccién
a la libre competencia de la siguiente manera:

ARTICULO 20. AMBITO DE LA LEY. Adiciénase el articulo 46 del
Decrefo 2153 de 1992 con un segundo inciso del siguiente tenor:
Las disposiciones sobre proteccién de la competencia abarcan
lo relativo a practicas comerciales restrictivas, esto es acuerdos,
actos y abusos de posicion de dominio, y el régimen de
infegraciones empresariales. Lo dispuesfo en las normas sobre
proteccion de la competencia se aplicard respecto de todo
aquel que desarrolle una actividad econdmica o afecte o pueda
afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o
naturdleza juridica y en relacién con las conductas que tengan o
puedan tener efectos total o parcialmente en los mercados
nacionales, cualquiera seq Ia actividad o sectfor econdmico*.

De lo anterior, se concluye que las normas que prohiben las précticas
restrictivas de la competencia constituye una garantia del derecho a la
libertad econdmica, en la medida que busca mantener y propiciar la
existencia de mercados libres, asi como el funcionamiento eficiente de
los mercados que promuevan de la mejor manera los intereses de 1os
consumidores.

Asf, es claro gue cualquier tipo de convenio, prdctica o decisidon
concertadas que tenga por objeto o como efecto afectar la fijacidn
directa o indirecta de precios, constituyen acuerdos que van en
contravia de la libore competencia, que pueden influir grave y
negativamente en el mercado; y es ahi, donde es necesaria la
intervencidon estatal, a través de la entidad de inspeccion, vigilancia y

3 por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccién de la competencia.

4 Aparte subrayado del texto adicionado por la Ley 1340 de 2009 declarado EXEQUIBLE, por los cargos
analizados, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-172-14 de 19 de marzo de 2014,
Magistrado Ponente Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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control, para asegurar su adecuado funcionamiento de la actividad
econdmica que dlli se desarrolla.

Caso concreto

El Despacho debe realizar en primer lugar las siguientes precisiones:

Se observa que en los alegatos de conclusion la parte demandante
reclama como cargo en confra de los actos demandados, la
inexistencia de evidencia econdémica de un acuerdo, la ausencia de
comprobacion de los efectos del acuerdo, inexistencia de andlisis
econdmico de un cartel empresarial, y ofros aspectos tendientes a
controvertir la existencia de acuerdos restrictivos de la competencia en
relacion con Carvajal S.A. (fls.391 a 481).

El Despacho encuentra que dichos items no fueron propuestos como
cargos de la demanda en su debida oportunidad - la demanda no fue
objeto de reforma -, por lo que en el presente caso, la defensa de la
entidad demandada se cifié a los concretos vicios de nulidad expuestos
en el libelo demandatorio, y en ese senfido, en la audiencia inicial
celebrada el 3 de octubre de 2018 se fij6 el litigio en establecer si los
actos administrativos demandados fueron proferidos con falsa
moftivacién al no probarse los motivos determinantes de la decisidn
sancionatoria dentro de la actuacién administrativa; con violacién al
debido proceso y derecho de defensa, al supuestamente no
desvirfuarse la presuncion de inocencia e invertir la carga de la prueba;
y/o habiendo perdido competencia la Superintendencia de Industria y
Comercio, para proferir la Resolucidn 54403 del 18 de agosto de 2016,
por haber operado la caducidad de la faculiad sancionatoria, decisiéon
que no fue objeto de recursos y quedd en firme (fls.330 a 335).

Asi las cosas, debe sefalarse que los alegatos de conclusidn no
constituyen una oportunidad adicional para proponer nuevos cargos de
nulidad pues ello atentaria contra las normas procesales y derechos
sustanciales de la contra parte, como el derecho al debido proceso y
contradiccién, razén por la cual los aspectos no fijados en litigio, no
serdn analizada por éste Juzgado.

Hecha la anterior precision, y establecido lo probado en el proceso vy el
marco normativo vy jurisprudencial aplicable, el juzgado procede o
estudiar los cargos formulados por el demandante y por tener relacién,
por efectos metodolégicos se analizardn de manera conjunta los
siguienfes:
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» Falsa motivacién - violacién al debido proceso y derecho de
defensa - presuncion de inocencia.

Por efectos metodoldgicos y afinidad temdtica, el Juzgado analizard
conjuntamente dichos cargos de la demanda.

Asegurod la parte actora que los hechos gue la SIC tuvo en cuenta como
motivos determinantes de la decisidn sancionatoria, no estuvieron
debidamente probados dentro de la actuacidon administrativa, asi
sostuvo que no se probd que Germdn Valera Vilegas hubiera
parficipado en ningUn acuerdo de precios con la competencia, pues
de los correos electrdnicos que se tuvieron como prueba no se
desprende tal actividad, es decir, no se desvirtGo la presuncidén de
inocencia que lo amparaba, pues no podia la autoridad administrativa
invertir la carga de la prueba en su confra, debiendo aplicar la duda
razonable en su favor. Manifestd que como desde el aio 2002 no existié
evidencia de que el demandante hubiera tenido contacto con Ia
competencia, la conducta evaluada a partir del correo electrénico del
mes de marzo de 2013, debia analizarse de forma independiente a los
hechos anteriores e indicd que en todo caso, con esa prueba tampoco
se logré demostrar la conducta anticompetitiva endilgada por Ia
entidad demandada. Asi mismo, expuso el demandante gue no se
presentaron los hechos y cargos en su conira desde la Resolucidon
mediante la cual se inicié la investigacién administrativa.

Andlisis del Juzgado.

En el presente caso, se probd que la Superintendencia de Industria y
Comercio inicié la actuacidn administrativa imputando, entre otros, al
sefior German Varela Villegas el cargo consisiente en el presunio
incumplimiento del arficulo 46 y numeral 1 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, y por tanto, el objeto de la investigacion se concretd en
determinar un posible acuerdo para la fijacién de precios en el mercado
de cuadernos para escriturg, entre las principales empresas productoras,
a fravés de sus directivos. Asi fue como en la Resolucion 7897 del 27 de
febrero de 2015, por medio de la cual se inicié la investigacion
administrativa, se senald claramente no solo la norma presuntamente
infringida, sino también los hechos que hacian presumir la existencia de
un acuerdo anficompetitivo o cartel empresarial en el sector de
produccién, distribucidn y comercializacion de cuaderno para escritura,
entre ellos, los siguientes: i} realizacién de reuniones (presenciales,
videoconferencia y teleconferenciay); i) envié de correos electrénicos y
contacto enfre los agentes involucrados mediante llamadas
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electrénicas; iii) seguimiento y verificaciéon del cumplimiento de los
acuerdos; iv) conocimiento de todo nivel directivo-ejecutivo de nivel
medio-alto de los compromisos y acuerdos de precios; y v) directrices de
no dejar soporte en actas de los encuentros realizados vy el ocultamiento
de cualquier informacidén que pudiera resultar incriminatoria (F1.297 DD
que confiene los antecedentes administrativos), presupuestos todos
estos que resultaron ser el fundamento fdactico de los actos acusados.

Asl las cosas, no le asiste razén al demandante respecto al supuesto
desconocimiento del debido proceso y derecho de defensa, pues el
Despacho encuentra que el cargo atribuido — violaciéon del numeral 1
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 - y los fundamentos facticos del
mismo fueron claros desde el mismo momento en que se dio inicio a la
investigacion administrativa y que no existié variacidn en los
fundamentos de la imputacién.

Ahora bien, el demandante afirma que no existen elementos de juicio
que demuestren la conducta por la cual fue sancionado vy que por tanto
la Superintendencia demandada no desvirtUo la presuncidon de
inocencia. Esta primera instancia estima que dichas afirmaciones
fampoco resultan ser ciertas por las siguientes razones:

En el Sub judice se encuenitra acreditado que en la actuacidon
administrativa, a .Superintendencia de Industria y Comercio mediante
Resoluciones 19923 del 24 de abril de 2015 y 35114 del 06 de julio del
mismo ano, decretd la préctica de pruebas documentales, testimoniales
y de inspeccién tendientes a esclarecer la conformacién del acuerdo
anticompetitivo, la relacidn existente entre las empresas involucradas, el
grado de participacién de las personas juridicas y naturales, y la calidad
de la conducta respecto de cada una de ellas, para determinar si se
configuraba o no una vulneracién alos articulos 46 y 47 del Decreto 2153
de 1992 de manera general, de del numeral 146 del arficulo 4 idem de
manera particular, en razén a la presunia ejecucién de actos contrarios
a la libre competencia (FI.297 DD que contiene los antecedentes
administrativos).

Asi, la entidad demandada en las Resoluciones 54403 del 18 de agosto
de 2016, por la cual se imponen una sanciones por infracciéon del
réegimen de proteccién de la competencia, y 90560 del 29 de diciembre
de 2016, por la cual se deciden unos recursos de reposicidn, efectio un
andlisis riguroso del material probatorio recaudado, explicando
claramente como el hoy demandante tenia conocimiento de las
conductas violatorias de las normas sobre proteccién a la competencia,
concretamente, sobre Ia existencia de un acuerdo directo de precios

Pégina 35 de 42




.

Radicacion: 11001-3334 -003-2017-00108-00
Demandante: German Varela Villegas

Demandada: Superintendencia de Industria y Comercio
Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia

enfre CARVAJAL S.AS, KIMBERLY S.A. y SCRIBE COLOMBIA S.AS., y de
manera indirecta la fijacidén de una politica de no descuentos al
consumidor final, la reclasificacion de clientes y la fijacidn de un
descuento mdéximo de cuadernos obsoletos, todo ello en la distribucién
y comercializacidn de cuadernos para escritura, pues indicd la
autoridad administrativa que no obstante su alta posicidn jerdrquica en
la compania - CARVAJAL S.A.S. - tolerd la continuidad de las conductas
anticompetitivas hasta su finalizacidn, cuando tenia el deber juridico de
impedir la ejecucién de las conductas anticompetitivas al ostentar un
alfo cargo directivo, incumpliendo asi el correcto ejercicio de sus
funciones (Fls.181 a 268).

En este punto, es del caso traer a colacién lo dispuesto en el articulo 4
del Decreto 2153 de 1992, en cuanfo establece:

“ARTICULO 40. FUNCIONES DEL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y
COMERCIOQ. Al Superinfendente de Indusfria y Comercio, como
jefe del organismo, le corresponde el ejercicio de las siguientes
funciones:

[...)

16. <Numeral modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.
El nuevo texfo es el siguiente:> Imponer a cualquier persong que

colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias
de las normas sobre proteccidn de la competencia a que se

refiere la Ley 155 de 1959, el Decrefo 2153 de 1992 y normas que
la complementen o modifiquen, multas hasta por el equivalente
de dos mil (2.000] salarios minimos mensuales legales vigentes al
momento de la imposicién de la sancién, a favor de la
Superintendencia de Industia y Comercio.” (Subraya el
Despacho)

Asi mismo, la existencia de un convenio contrario d la libre competencia
ha sido definido como la simultaneidad o igualdad en aspectos del
mercado gue no se encuentran sometidos d la Ley, como por ejemplo
el precio o los costos, factores en los cuales por las reglas del libre
mercado, es muy dificil que los agentes que infervienen coincidan, por
lo gue esa coincidencia es prueba suficiente de que hubo un acuerdos.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Magistrado Ponente,
Doctor RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA, sentencia de 30 de noviembre de 2006, Radicacidn
nimero: 25000-23-24-000-2002-0067801, Actor: RAFAEL ORTIZ MANTILLA - ESTACION DE SERVICIO LA
PEDREGOSA, Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIAY COMERCIO y SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, Consejera Ponente: MARIACLAUDIA ROJAS LASSO, radicacion
ndmero: 25000-23-24-000-2001-00364-01, Actor: ASOCIACION NACIONAL DE ENTIDADES DE
SEGURIDAD PRIVADA - ANDEVIP Y OTROS, Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO.
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Pues bien, de conformidad con las premisas probadas en el proceso, el
sefor German Varela Villegas ostentd distintos cargos directivos dentro
de CARVAJAL S.AS. o su conglomeradoé y que en ejercicio de los
mismos conocid y participd en los acuerdos de precios constitutivos de
précticas comerciales anticompetitivas, puesto que resultd serremitente
o destinatario de distintos correos electronicos en los cuales se remitia
informacién concerniente a precios, descuentos y prdécticas
comerciales para la fijacidn conjunta de precios e incremento de los
mismos, asi como de las actividades de vigilancia y seguimiento a los
compromisos adquiridos en el marco de los acuerdos violatorios a la libre
competencia.

Asi, en los actos administrativos cuestionados se transcribié el contenido
de los correos electrénicos de fecha 21 de agosto de 2001, 18 de febrero
de 2002 y 22 de marzo de 2013, y el testimonio de quien para la época
era el Gerente de Ventas de KIMBERLY, de los que se evidencia la
participacion del aqui demandante en actividades tendientes a fijar e
intfercambiar informacidén para acuerdos de precios y para coordinar las
reuniones o encuentros donde se haria seguimiento a dichas politicas
anticompetitivas entre las sociedades involucradas (Fls.44 a 180, 181 o
268 y 297 DD que contiene los antecedentes administrativos); situacidn
ésta que de conformidad con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, en concordancia con los articulos 46 y numeral 1 del
arficulo 47 idem, constituye actos contrarios del derecho a la libertad
econdmica que afectan el funcionamiento eficiente de los mercados y
por ende los intereses de los consumidores.

De lo anferior se puede concluir que conirario a lo expuesto por el
demandante, la atribucidon de responsabilidad que la entidad
demandada realizé al sefior German Varela Villegas no se dio por el solo
hechos de que este ocupaba un alto cargo administrativo, o que el
objeto de las reuniones y correos elecirénicos no era otra distinta al de
aspectos propios de su objeto social para realizar dlianzas comerciales
permitidas, pues esta primera instancia estima que la conducta
juridicamente endilgada al accionante si se realizd, toda vez que se
infiere con claridad meridiana, que la Superintendencia de Indusiria y
Comercio logré demostrar con la totalidad de los elementos probatorios
adllegados al frdmite administrativo, la existencia por un lado, de un
acuverdo y su objeto, directo o indirecto, entre las sociedades mds

§ Gerente Global de BICO desde 2002 hasta enero de 2005; Director General de CADERBRAS hasta
febrero de 2010; Gerente Global de Comercializacién y Tecnologia de la misma empresa hasta julio de
2010; Gerente Global de Operaciones desde enero de 2013 y a la fecha de la expedicién de los actos
acusados se desempefiaba como Gerente Global de Mercadeo en CARVAJAL. {F.297 DD que contiene
los antecedentes administrativos)
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representativas de la industria, consistente en haber generado un
consenso dirigido a estandarizar el precio de los cuadernos para
escritura, y por ofro, que el sefior Germdn Varela Villegas como minimo
conocié de dichos actos contrarios al régimen de proteccién a la
competencia, sin que los hubiera evitado —-deniro del marco de sus
afribuciones- o denunciado, pese a ostentar un alto cargo denfro de
una de las sociedades involucradas ~ Gerente Global de Mercadeo de
CARVAJAL -, del cual se predicaba una actuacién diligente en favor de
sus intereses?,

Bajo estas directrices, estima el Juzgado que no es cierto que a la
Superintendencia de Industria y Comercio le haya bastado la calidad
que ostentaba el sefior German Valero dentro de la sociedad
CARVAJAL S.A., para concluir que se produjo una vulheraciéon al
régimen de la competencia, o que no haya analizado el verdadero
objeto o propdsito de los correos electrénicos y reuniones, ya que dicho
ente de control efectivamente logré demostrar la existencia de una
conducta permisiva de su parte, la cual contribuyd a la continuidad del
acuerdo contrario a la libre competencia.

Ast las cosas, entendiendo que la falsa motivacion hace referencia a la
falta de veracidad del susiento factico del mismo, es decir, cuando no
hay correspondencia enire lo que se afirma en las razones de hecho y/o
de derecho que sustentan la decision y la realidad juridica del asunto y
teniendo claro que al demandante, en atencién a su cargo y en
ejercicio de sus funciones administrativas, le asistia la obligacién de velar
por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales —entre ellas las
relafivas a la libre competencia -, y que pese a ello con su conducta
omisiva consintié y por ende contribuyd con actos restrictivos de o
competencia; y que los actos fueron correspondientes con dicha
infraccidn, para esta primera instancia no existié vulneracion del debido
proceso y derecho de defensa, pues se encontrdé desvirtuada la
presuncion de inocencia, sin que el actor hubiera allegado material
probatorio tendiente a desvirtuar su responsabilidad.

Al respecto, el presente asunto también se corrobord, seglin se expuso
en el acdpite de hechos probados, que al demandante en ninglin

7 Articulo 23 de la Ley 222 de 1995. “DEBERES DE LOS ADMINISTRADORES. Los administradores deben
obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios. Sus actuaciones se
cumplirdn en interés de la sociedad, teniendo en cuenta los intereses de sus asociados.

En el cumplimiento de su funcion los administradores deberdn:

{..)

2. Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias.

()"
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momento se le coarfaron las oporfunidades procesales de solicitar
pruebas o controvertir las allegadas, pronunciarse sobre la apertura de
investigacion y del informe motivado, presentar recursos, y en generdl,
infervenir a lo largo de toda la actuacion administrativa, cosa distinta es
que sus alegaciones no hayan tenido la virtualidad de demostrar su
inocencia, o mas bien, de probar la no comisién de las conductas
endilgadas como anficompetitivas; pues valga recordar gue ningin
derecho es absoluto y por tanto, la presuncidén gque se alega como no
observada, es susceptible de ser desvirtuada, situacién que fue
precisamente lo que ocurrid, pues conirario a lo pretendido por la
demandante, en los actos acusados se establecié con claridad vy
suficiencia las razones que demostraban la comisiéon de la infraccidn. Por
lo anterior, los cargos no prosperan.

¢ Violacién del articulo 247 de la Ley 1340 de 2009, Caducidad de
la facultad sancionatoria.

Asegurd la parte actora que los hechos que pudieron serle imputados
fueron la supuesta asistencia a una reunién en febrero de 2002 y haber
sido citado en un correo electrénico del 5 de febrero de ese mismo afio,
por lo que, dio, la norma aplicable respeto a la caducidad de la
facultad sancionatoria en este caso en el articulo 38 de CCA, el cual
sefialaba un término de tres (3) afios desde la ocurrencia del hecho para
que la administracién profiriera el acto administrativo que resolvia la
actuacién; plazo que en su criterio se enconiraba vencido al momento
en que la Superintendencia de Industria y Comercio expidié el acto
sancionatorio, pues habian transcurrido mds de 14 afios.

Andilisis del Juzgado.

Para desatar el cargo planteado por la parte actora, lo primero es traer
a colacidn las normas que invocan las partes, para determinar cudl de
ellas es la aplicable al sub judice.

El articulo 38 del CCA, sefalaba:

ARTICULO 38. CADUCIDAD RESPECTO DE LAS SANCIONES. <Cdédigo
derogado por el articulo 302 de la Ley 1437 de 2011. Rige a partir
del dos (2) de julio del afio 2012. El texto vigente hasta esta fecha
es el siguiente:> Salvo disposicién especial en contrario, la facultad
que fienen las auforidades administrativas para imponer sanciones
caduca a los tres (3} afios de producido el acto que pueda
ocasionarias.” (Resalta el Despacho)

Por su parte el arficulo 27 de la Ley 1340 de 2009 establece:
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“ARTICULO 27. CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA. Lo
facultad que tiene la autoridad de profeccién de la competencia
para imponer una sancidn por la violacion del régimen de
proteccién de la competencia caducard transcurridos cinco (5)
afios de haberse ejecufado la conducta violatoria o del Ultimo
hecho constitutivo de la misma en los casos de conductas de
fracto sucesivo, sin que el acto administrativo sancionatorio haya
sido nofificado.” (Resalta el Despacho)

Asf las cosas, debemos decir que en la medida en que ésta Ultima
norma se refiere al término de caducidad de la facultad sancionatoria
respecto de la violacidon del régimen de proteccion de competencia,
se ha de inferir que dicho articulo es el aplicable al presente caso,
atendiendo al criterio de especialidad, segin el cual la norma especial
prima sobre la general, entendiendo que la norma general se aplica a
todos los campos con excepcidon de aquél que es regulado por Ia
norma especial y por tanto, opera con un propdsito de ordenacion
legislativa entre normas de igual jerarquicse.

Por tanto, la Superintendencia demandada disponia de cinco (5) afos
contados a partir de la fecha de ocurrencia de los hechos o de la
cesacioén de la conducta; en ese contexto, se debe determinar la fecha
de la ocurrencia de los hechos que motivaron la sancidon impuesta y la
fecha de noftificaciéon del acto mismo.

En el presente caso, el hecho que origind la sancidn, respecto del sefior
German Varela Villegas, fue registrado el 21 de agosto de 2001, puesto
que desde esa época el accionante envid un correo electréonico a
directivos de empresas del mercado de cuadernos, con el fin de
generar un consenso de precios (Fis.44 a 180 y 297 DD que contiene los
antecedentes administrativos).

Ahora bien, el acto administrativo por el cual se impuso la sancién,
Resolucion 54403, se expidid el 18 de agosto de 2016 y fue notificada por
aviso al accionante el 29 de agosto de 2016 (Fls.44 a 180 y 297 DD gue
contiene los antecedentes administrativos).

Asi las cosas, si bien en principio se podria pensar que la
Superintendencia de Industria y Comercio habia perdido competencia
para proferir el acto sancionatorio en razén a que entre el 21 de agosto
de 2001, fecha en la que fue iniciado el incumplimiento de la obligacidn

8 Sentencia C-439/16, del 17 de agosto de 2016, Referencia: Expedientes D-11213, Magistrado Ponente:
Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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consagrada en la resolucidon antes mencionada, v el 18 de agosto de
2016, dia de la notificacién de la sancidn, ya habia transcurrido un lapso
superior a los cinco (5) anos, la Sala acoge la tesis del Consejo de Estado
dada en sentencias del 12 de abril y 19 de julio de 20187, donde al
resolver un asunto similar al aqui planteado, advirtid que la facultad que
tienen las autoridades administrativas para imponer sanciones, en el
evento_de investigarse una conducta permanente o continuada, el
término comienza a contarse g partir de la fecha en la cual cesa la
actuacién.

Pues bien, en el sub lite esindudablemente que la conducta sancionada
es de cardcter continuada, por el hecho de que se derivan de un
comportamiento con una unidad de propdsito, si se tiene en cuenta el
constante infercambio de informacién entre los directivos vy
administradores de las sociedades pertenecientes al mercado nacional
de cuadernos, relacionada con temas especificos para la
determinacién de precios, se prolongaron, respecto del demandante,
hasta el 22 de marzo de 2013, fecha en que éste fue copiado de un
correo electrénico en el que se evidencian actuaciones tendientes a
coordinar el seguimiento a lo convenido (Fls.44 a 180, 181 a 268 y 297
Disco Duro que confiene los antecedentes administrativos); lo que
presupone que es desde esta Ultima fecha que inicia el término de cinco
afos con que cuenta la administraciéon para investigar los hechos
constitutivos de infraccidn al ordenamiento legal y la consecuente
imposicion de sanciones; y por tanto, como la Resolucién que impuso la
sancion se notificd el 29 de agosto de 2014, es claro que no existié
caducidad de la facultad sancionatoria en el presente caso.

Por dltimo, en relacién con el cargo analizado, y frente a lo expuesto
por la parte actora cuando afima que la conducta del correo
electronico de fecha 23 de marzo de 2013, es diferente de las
endilgadas en los afos 2001 y 2002, el Juzgado debe precisar que las
conductas materia de investigacién desde el afio 2001 al afio 2013,
tenian relacion estrecha y directa con la supuesta comision de la
infraccién de la normatividad gude prohibe conductas que restfrinjan o
afecten la'libre competencia, y que se prolongaron en el tiempo, pues
se insiste, se traté de un comportamiento con una unidad de propdsito.

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Consejero ponente: Alberto
Yepes Barreiro, Radicacion nimero: 25000-23-24-000-2012-00576-01, Actor: CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR — COMPENSAR EPS, Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO —
SIC y Seccién Quinta, Consejero ponente: Carlos Enrique Moreno Rubio, Radicacién nimero:
25000-23-24-000-2012-00788-01, Actor: ALIANSALUD ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S. A,
Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO.
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Ast las cosas, teniendo claro que el acto investigado, si constituyd una
conducta antficompetitiva, y que la sancion fue impuesta dentro del
término senalado en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, el cargo no
tiene vocacién de prosperar, y por tanto se negardn las pretensiones
de la demanda.

Condena en costas.

Por Gltimo, el Despacho sefiala que de acuerdo con lo establecido en
el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
contencioso Administrativo, en concordancia con el arficulo 365
numeral 8 y 366 del Cddigo General del Proceso, no se condenara en
cosjas a la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo de Bogotd,
seccién primera, administrando justicia en nombre de la RepUblica de
Colombia y por autoridad de la ley.

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en esta sentencia.

SEGUNDO. Sin condena en costas en esfa instancia, conforme a lo
dispuesto en el articulo 188 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo
y de lo contencioso Administrativo, en concordancia con el arficulo 365
numeral 8 y 366 del Codigo General del Proceso

TERCEROQ. En caso de existir remanentes de lo consignado para gastos
del proceso, deben ser reembolsados a la parte demandante.

CUARTO. Ejecutoriada Ila presente providencia, archivese el
expediente, previas las anotaciones en el sistema de gestidn Justicia
Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
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