REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

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

RADICACION: 11001-3334 -003-2017-00109-00

DEMANDANTE:  JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO
DEMANDADA: SUPERINTENDENCIA 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 Jairo Nel Herndndez Velasco, actuando a fravés de
apoderado judicial formula demanda contra la Superintendencia de
Industria y Comercio, para que en sentencia definitiva se hagan las
siguientes:

DECLARACIONES Y CONDENAS
1. Pretensiones Principales
Como peticiones principales pido sefior juez se acceda a las siguientes:

Primera: Se declare la nulidad del articulo sexto de la Resolucidn 54403
del 18 de agosto de 2016, mediante la cual se declaré que Jairo Nel
Herndindez Velasco, incurridé 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 arficulo 47 del decreto 2153 de 1992.

Segunda: Se declare la nulidad del articulo décimo de la Resolucién
54403 del 18 de agosto de 2016, mediante la cual se declardé que Jairo
Nel Hermdndez Velasco, incurié 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 relacion con lo dispuesto en el
articulo 1 de la ley 155 de 1959.
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Tercera: Se declare la nulidad del articulo séptimo numeral 7.4 de la
Resolucion 54403 del 18 de agosto de 2016, mediante la cual se impuso
a Jairo Nel Hermdndez Velasco, una multa por valor de $103.418.250,
equivalente a 150 SMMLV.

Cuarta: Se declare la nulidad del articulo décimo primero numeral 11.4
de la Resolucidon 54403 del 18 de agosto de 2016, mediante la cual se
impuso a Jairo Nel Herndndez Velasco, una multa de $20.683.650,
equivalente a 30 SMMLYV, confirmada por la Resolucion 90560 del 29 de
diciembre de 2016.

Quinta: Como consecuencia de las anteriores peticiones, se
restablezca el derecho a Jairo Nel Herndndez Velasco en el sentido de:

5.1 Ordenar devolver los montos de la sancién por las sumas de
$103.418.250 y de $20.683.650 ajustadas segun el indice de precios al
consumidor, en cumplimiento del articulo 187 del CPACA.

5.2 Condenar a la Superintendencia de Industria y Comercio a
“devolver el monto pagado por Jairo Nel Herndndez Velasco, como
consecuencia del refraso en la devolucion de los montos pagados
como sancién”.

5.3 Ordenar al Superintendente de Industria y Comercio que “a su
costa, publique un aviso con las mismas condiciones en que ordend la
publicacién de la sancion (arficulo 17 de la Resolucion 54403 de 2016)
a Jairo Nel Herndndez Velasco, con el siguiente texto {...]" o el que se
estime pertinente para restablecer el buen nombre.

2. Pretensiones Subsidiarias

Se decrete la nulidad de las Resoluciones 54403 del 19 de septiembre
de 2016 y 90560 del 29 de diciembre de 2016, como consecuencia de
ello, se restablezca el derecho, en el sentido de ordenar devolver a
Jairo Nel Herndndez Velasco, el monto de la sancidn por las sumas de
$103.418.250 y de $20.683.650, ajustadas segun 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:
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1. La sancién que hoy es objeto de demanda, impuesta al
demandante, se dio dentro de una investigacidon por la comisién de
conductas consideradas por la legislacidon colombiana como précticas
comerciales restrictivas, las cuales se encuentran reguladas en la Ley
155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340 de 2009.

2. La investigacion se abrié confra Carvajal Educacidon S.AS.,
Colombiana Kimberly Colpapel vy Scribe Colombia S.A.S.

3. Asi mismo se abrid investigacién contra varios funcionarios de
estas tres empresas, entre ellos Jairo Nel Herndndez Velasco, quien
laboraba para el momento de los hechos en Carvajal Educacién.

4. La investigacion se inicié por delacion de dos de las empresds
Kimberly y Scribe. De acuerdo a la ley colombiana, la autoridad puede
conceder beneficios a quien considere que haya participado en
conductas que violen las normas que regulan la libre competencia,
siempre que 'informen a la autoridad de competencia acerca de Ia
existencia de dicha conducta y/o colaboren con la entrega de
informacion y de pruebas, incluida la identificacién de los demds
participantes”.

5. Mediante Resolucion 7897 de 2015, el Superintendente Delegado
para la Proteccidn de la Competencia de la Superintendencia de
Indusiria y Comercio, inicié una investigacion adminisirativa y formuid
pliego de cargos contra Carvajal Educaciéon S.AS., Colombiana
Kimberly Colpapel y Scribe Colombia S.AS., por la presunta infraccién
a lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,
el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el articulo 46 del decreto 2153 de
1992,

6. En dicho acto administrativo se abrié investigacién y se formuld pliego
de cargos, ademds de otras personas naturales, contra Jairo Nel
Hermndndez Velasco, para establecer si habia incurido en la
responsabilidad de que frata el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

Durante el curso de la investigacidn, mi representado presentd solicitud
de revocatoria directa del arficulo segundo, numeral 2.1, de la
Resolucidn 7897 de 2015, para que fuera desvinculado de la misma,
con fundamento en la inexistencia de los cargos, solicitud que fue
rechazada mediante Resolucidn 19924 de 2015.
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7. Mediante Resolucién 19923 del 24 de abri de 2015, el
Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia
ordend practicar algunas pruebas solicitadas y rechazé ofras.

8. En el curso de la investigacion ese Despacho prescindié y limitéd la
practica de unas pruebas solicitadas por algunos de los investigados.

?.El 8 de abrilde 2016, el Superintendente Delegado para la Proteccion
de la Competencia, presentd ante el Superintendente de Industria vy
Comercio, el informe motivado, en el que recomendd declarar
adminisirativamente 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 Jairo Nel Herndndez Velasco, por haber
colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado esas
conductas.

10. Los hechos o conductas que se le imputaban a Jairo Nel Herndndez
Velasco los recogid el Superintendente Delegado en el informe
moftivado en el que evalud el resultado de la etapa de instruccién,
después de cerrada la etapa probatoria. En el acto administrativo
sancionatorio, en lo que respecta al demandante, se indicé que
supuestamente asistidé a varias reuniones.

11. 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 articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y les impuso sanciones
pecuniarias.

12. En la mencionada Resolucién se establecié que Jairo Nel Herndndez
Velasco, incurid en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el arficulo 26 de la
Ley 1340 de 2005, en relaciéon con lo dispuesto en el numeral 1 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y le impuso una multa por valor de
$103.418.250, equivalente a 150 SMMLYV. Adicionalmente, le impuso una
multa por la suma de $20.683.650, equivalente a 30 SMMLV, por
infraccion al articulo 1 de la Ley 155 de 1959 {prohibicién general).
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13. Las pruebas tenidas en cuenta por el Superintendente para
determinar la responsabilidad del sefor Jairo Nel Herndndez Velasco no
fueron debidamente valoradas..

14. Considera que el Superintendente omitié tener en cuenta los hechos
demosfrados, que de haber sido evaluados en debida forma la
decision adoptada habria sido diferente a la imposicidon de las multas.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

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

Primer Cargo. Las Resoluciones demandadas, la Superintendencia de
Industria y Comercio contravino los articulos 29 de la Constitucién
Politica; articulos 3.4 y 137 de la Ley 1437 de 2011; 164 y 167 del CGP;
52 del Decreto 2153 de 1992, arliculos 2.2.2.29.1.1 a 2.2.2.29.4.2 del
Decreto 1074 de 2015, modificado por el Decreto 1523 de 2015.

Indica que con la doctrina acogida por el Superintendente de Industria
y Comercio en el acto administrativo sancionatorio, elimina la
presuncion de inocencia, de tal manera que cualquier reunién que
sostengan los competidores es sinbnimo de cartel, mientras no se
demuestre lo contrario, con lo que se desconoce el articulo 29 de la
Constitucion Politica, la presuncién de inocencia y la carga de la
prueba, en tanto que conforme a lo precisado por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-289 de 2012, le comresponde a la
organizacién estatal la carga de probar que una persona es
responsable de un delito, mas no al acusado.

Agrega que la Superintendencia de Industria y Comercio no valord las
pruebas en su conjunto, por cuanto sdlo creyd la version de los
declarantes, omitiendo las presentadas por el sefor Jairo Nel
Herndndez Velasco y desconociendo lo previsto en el articulo 176 del
CGP, para advertir que esa entidad “descuartizo las pruebas para
armar un conjunfo de medios que le resultaran deferminantes de la
existencia del cartel” y eliminé las aportadas por el hoy demandante,
para tener en cuenta Unicamente lo dicho por los delatores, restando
credibilidad a lo expuesto por el sefior Jairo Nel Herndndez Velasco.

Sefiala que existe abundante material probatorio, que indica que en la
reunién a la que asistié el sefior Jairo Nel Herdndez Velasco no se llegd
d un acuerdo.
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Frente a la declaracion que rindié el sefor Fernando Velasco ante Ia
Superintendencia de Industria y Comercio, advierte que el referido
sefor se encontraba Unicamente interesado en el oforgamiento de
beneficios por colaboracién que le podria entregar la entfidad
demandada y que el testimonio citado por la Superintendencia en el
acto administrativo sancionatorio se encuentra incompleto, por lo que
de una lectura integral del mismo se concluye que no hubo ningln
acuverdo y que se traté de una reunidn social enfre colegas. Asimismo
rrealiza transcripciones de apartes de declaraciones rendidos el 3 de
julio de 2015, para resaltar que no se presentd el referido pacto.

Frente a las reuniones del afio 2012, explica la fragilidad de los
testimonios que vinculan al actor y precisa que conforme a certificados
laborales y migratorios allegados se demostré que el sefor Carlos
Augusto Soto se encontraba fuera del pals por lo que no asistidé a las
reuniones gue algunos testigos sefialan concurrib. Precisa que para las
reuniones del 2013, el Superintendente se fundamentd en el testimonio
de la sefiora Maria Virginia Cabal, declaracién que para el actor no es
crejble, en tanto que como quedd demostrado con las reuniones del
2012, no es confiable y por lo tanto debe desecharse cualquier
aseveracion respecto de la asistencia a reuniones del sefior Jairo Nel
Herndndez Velasco.

Senala que respecto de los correos electrénicos, la informacion frente
alas impulsadoras es pdblica y advierte que contrario a lo afirmado por
la Superintendencia de Industria y Comercio, se presentd incremento
de las impulsadoras e inversion para la temporadas A 2012, A 2014,
B2012y B2013 y 2014, cifras que no fueron controvertidos ni desvirtuados
y a los que la Superintendencia de Industria y Comercio, no le dio la
importancia probatoria.

Agrega que la Superintendencia de Indusiria y Comercio, se basd en
mensajes de texto infercambiados entre funcionarios de Carvajal que
a su juicio, no estdn en consonancia con o que los mismos indican, en
tanto que respecto de lo informado por el sefior Jairo Nel Herndndez
de no dar obsequios “si ellos no lo hacian primero”, no es indicativo de
tener un acuerdo previo con la competencia, sino que ello comprende
una estrategia competitiva vdélida de reaccionar frente a las decisiones
comerciales del competidor.

Segundo Cargo. Vulneracion del arficulo 29 de la Constitucidn Politicq,
arliculos 3.4y 137 de la Ley 1437 de 2011, 164 del CGP y el Decreto 2153
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de 1993, por no presentar la Superintendencia de Industria y Comercio,
los hechos objeto de imputacion al sefior Jairo Nel Herndndez Velasco.

Precisa que la carga de la prueba hace parte del debido proceso por
lo que debe ser aplicado en los procesos sancionatorios, como el
iniciado por la Superintendencia de Industria y Comercio en contra de
Carvajal, que esa entfidad no respetd el derecho de defensa del sefior
Jairo Nel Herndndez Velasco, insistiendo que en las reuniones a las que
asistid no se llegaron acuerdos, conducta a partir de la cual no puede
considerarse que el demandante hubiera colaborado, facilitado,
auforizado, ejecutado o tolerado conductas violatorias de normas
sobre proteccién de competencias, precisando que cada uno de los
verbos que utiliza la norma son excluyentes entre si por o que no se
pueden cometer fodos a la vez.

Refiere que la participaciéon de cada persona natural debe ser juzgada
conforme a su comportamiento, por lo que considera que la prueba
que incrimina a la persona juridica no es la misma y que debe realizarse
una valoracién diferente, de tal manera que como se probd el sefior
Jairo Nel Herndndez Velasco no participd en ningdn acuerdo.

3. Contestacidon de la demanda

Por auto del 6 de marzo de 2018, se tuvo por no contestada Ia
demanda por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio
(Fls. 326 y 327).

4. Actuacion procesal

Por aufo del 28 de junio de 2017, se admitié la demanda (Folios 259 a
262).

El 25 de noviembre de 2016, se notificd personalmente el auto admisorio
de la demanda a los correos electrénicos de la Superintendencia de
Industria y Comercio, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado y del Ministerio PUblico (Folios 265 a 270).

La Superintendencia de Industria y Comercio no contestéd la demanda
dentro del término, tal como se precisé en auto del 6 de marzo de 2018
(Folios 326y 327).

La audiencia inicial se llevé a cabo el 7 de diciembre de 2018, en la
que se redlizd el control de legalidad y saneamiento, la fijacion del

Pagina 7 de 28




Radicacidn: 1-3334 -003-2017-00109-00

Demandanie: Jairo Nel Herndndez Velasco
Demandada: Superintendencia de industria y Comercio
Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Senfencia

litigio, se decretaron las documentales solicitadas por las partes, se
incorporaron, se decretd el cierre de la etapa probatoria y se corrié
traslado para alegar por escrito (Fls. 342 a 348).

Dentro de la oportunidad procesal Unicamente el apoderado de la
parte demandante presentd en término los alegatos de conclusion (Fls.
350 a 459).

Por su parfe el apoderado de la Superintendencia de Industria y
Comercio presentd alegatos hasta el 15 de enero de 2019 {Fls. 440 a
476), cuando el término de los 10 dias sefialados en la audiencia de 7
de diciembre de 2018, vencieron el 14 de enero de 2019.

6. Alegatos de conclusidn
6.1 Parte demandante

El apoderado de la parte actora reiterd los argumentos expuestos en la
demanda (Fls. 350 a 459).

6.2 Parte demandada

Los presentd de manera extempordnea (Fl. 460 a 474).
Il CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 104, 106, 124, 138 y
numeral 3 del articulo 155 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, este Despacho es competente en
primera instancia para conocer el asunto de referencia por tratarse 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. Fijacién del litigio.

El litigio se fijé en establecer si por los cargos expuestos en la demanda,
es procedente declarar la nulidad parcial de los actos administrativos
Resoluciones 54403 del 18 de agosto de 2016 y 90560 del 29 de
diciembre de 2016, por medio de las cuales la Superintendencia de
Industria y Comercio declaré que el demandante incurrié en infraccion
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al régimen de proteccidén de la competencia e impuso una sanciéon y
resolvio el recurso de reposicion respectivamente, confirmando la
decisién, o si por el contrario los mismos se encuentran ajustados a
derecho.

3. Problema juridico

Conforme se establecié en la fijacion 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 con vulneracidon al debido
proceso, desconocimiento previsto en los articulos 3.4 y 137 de la Ley
1437 de 2011, 164 del CGP vy el Decreto 2153 de 1993, respecto de la
imputacion realizada al sefior Jairo Nel Herndndez Velasco por la
Superintendencia de Industria y Comercio.

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

e Encuentira el Juzgado que a través de la Resolucidon 7897 del 27
de febrero de 2015, el Superintendente Delegado para la Proteccidén
de la Competencia, dio apertura a la Investigacion y formuld pliego
de cargos contra Carvajal Educacién S.AS., Colombia Kimbetly
Colpapel S.A. y Scribe Colombia S.AS, “por la presunta
confravencién de lo dispuesto en el numeral 1 del arficulo 47 del
Decretfo 2153 de 1992, el arficulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el arficulo
46 del Decrefo 2153 de 1992" ala vez, dispuso en el numeral segundo
abrir investigacion y formular pliego de cargos entre otfras personas
al sefior Jairo Nel Herndindez Velasco en su condicién de funcionario
de Carvajal Educacién S.A.S., por la presunta contravencion “de lo
dispuesto en el numeral 16 del articulo 4 del Decrefo 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, dal
presuntamente haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado
o folerado las conductas contempladas en el numeral 1 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992, el arficulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el
arficulo 46 del Decreto 2153 de 1992" (Fls. 3 a 169 Archivo 14-151036
resolucion 7876 reser — Carpeta Informacidén Reservada del
Expediente Administrativo contenido en el Disco Duro que obra a
folio 284 del Cuaderno principal).

o Conradicado 14-151036-239 del 10 de abril de 2015, el seior Jairo
Nel Herndndez Velasco, actuando mediante apoderado, indicd que
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como quiera que en la Resolucidn 7897 de 2015, no se establecid un
cargo especifico en su confira, solicitd archivarla investigaciéon. En el
acdpite de consideraciones previas explicé la oportunidad en que
realizaria los descargos, se pronuncié frente al acceso al expediente
y sobre los hechos y omisiones respecto de los que solicité como
prueba: La certificacion expedida por el Gerente de Global de
Gestidn Humana de Carvajal Educacién, en cuanto a las funciones
desempenadas por el sefor Jairo Nel Hermndndez Velasco y la fecha
de vinculacién (Fis. 14 a 19 del documento 14-151036 CP 7 CARVAJAL
RESER, contenido en la carpeta informacién reservada del
Expediente Administrativo contenido en el Disco Duro que obra o
folio 284 del cuaderno principal).

o B 24 de abril de 2015, el Superintendente Delegado para la
Proteccién de la Competencia, por medio de la Resolucion 19923
del 24 de abril de 2015, decretd la practica de pruebas dentro de la
investigacion, de tal manera que en el numeral 1.1.12, se dispuso
tener como prueba los documentos aportado mediante Radicado
14-151036-239 del 10 de abril de 2015. Se hizo igualmente referencia
a las pruebas pedidas por los investigados discrimindndolas y
decretdndolas, mientras que en el arficulo cinco de la referida
Resolucidn se establecié el cronograma de testimonios e
interrogatorios (Fls. 45 a 81 del documento 14-151036 CP 22,
contenido en la carpeta informacién publica del Expediente
Administrativo contenido en el Disco Duro que obra a folio 284 del
cuaderno principal).

e El Superintendente Delegado para la Proteccidn de o
Competencia, a traves de la Resolucion 19924 del 24 de abril de
2015, negd la solicitud de Revocatoria Directa del numeral 2.1 del
artficulo segundo de la Resolucidn 7897 del 27 de febrero de 2015,
incoada entre otros por el sefior Jairo Nel Herndndez Velasco. Al
Respecto precisa el Despacho que la solicitud de revocatoria se
edificaba en la falta de motivaciéon del acto que ordend la apertura
de investigacion, por cuanto no se formularon de manera clara y
concreta los cargos y los hechos por los que la SIC considera que los
investigados incurrieron en la comisidon de prdcticas restrictivas de la
competencia.

e Para la resolucidén adversa de la solicitud de revocatoria la SIC,
precisé que se redlizd la motivacién del acto de apertura de
investigacion tal y como se dispuso a partir del numeral décimo
quinto de la Resolucién 7897 del 27 de febrero de 2015.
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Adicionalmente, expuso el Superintendente Delegado, que por
enconirarse en el periodo de pruebas no se puede acceder a lo
solicitado (FIs.13% a 157 del documento 14-151036 cuaderno pUblico
22, contenido en la carpeta informacién publica del Expediente
Administrativo confenido en el Disco Duro que obra a folio 284 del
cuaderno principal).

s A través de informe motivado, el Superintendente Delegado
Proteccion de la Competencia, considerd que las conductas de
Jairo Nel Herndndez Velasco, “se enmarcan en lo sefalado en el
numeral 16 del arficulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, ya que aquel colabord, autorizd,
ejecutd y facilité la realizacién de conductas restrictivas de la
competencia, las cuales fueron desarrolladas por CARVAJAL y
SCRIBE y de las cuales, unas se adecuan al numeral 1 del arficulo 47
delDecreto 2153 de 1992 y otfras quedan comprendidas en el articulo
I de la Ley 155 de 1959 prohibicién general” y recomienda declarar
administrativamente responsable y sancionar enire ofros al sefior
"Jairo Nel Herndndez Velasco (Fl 149 y 183 del documento 14-151036
informe motivado, contenido en la carpeta informacién reservada
del Expediente Administrativo contenido en el Disco Duro gue obra
a folio 284 del cuaderno principal).

e Mediante radicado 14-151036-00841-0001 del 6 de mayo de
2016, el apoderado del sefior Jairo Nel Herndndez Velasco, presentd
los descargos del informe motivado vy le solicité al Superintendente
de Industriac y Comercio de manera principal, apartarse de la
recomendacién realizada por la Delegatura, como quiera que a su
juicio, no autorizd, ejecutd, facilitd o colabord con la realizacion de
alguna conducta restrictiva de la competencia y de forma
subsidiaria, pidié evaluar la conducta y aplicar la multa minina
habida cuenta que la conducta no tuvo efecto alguno en el
mercado.

Estructurd la defensa en afirmar que la reunién a la que se dice asistir
el senor Jairo Nel Herndndez Velasco, no se llegd a ningin acuerdo,
y consigné argumentos en similares términos a los expuestos en la
demanda, es mds advierte el Juzgado que practicamente el
concepto de violacion del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del Derecho es idéntico a lo afirmado por el hoy
demandante en el proceso administrativo (Fls. 102 a 114 del
documento 14-151036 cp 31, contenido en la carpeta informacion
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puUblica del Expediente Administrativo contenido en el Disco Duro
que obra a folio 284 del cuaderno principail).

¢ Mediante la Resolucidn 54403 del 18 de agosto de 2016, el
Superintendente de Industria y Comercio impuso sancion enire otros
al sefior Jairo Nel Herndndez Velasco , por valor de 150 SMLMYV (Fls.
29 a 1646)

o A iravés de la Resolucion 90560 del 29 de diciembre de 2016, el
Superintendente de Industria y Comercio, confirmé integralmente la
Resolucion 54403 del 18 de agosto de 2016 (Fls. 167 a 255 del
cuaderno Principal).

En este punto, 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 econdémica y prdcticas resirictivas

Al respecto es importante sefalar que de conformidad con lo previsto
en el arficulo 333 de la Constitucidon Polifica, la libre competencia
econdmica es un derecho bajo la regulacion del Estado, para cuyo
efecto infroduce excepciones y restricciones. Asl, el mencionado
arficulo senaia:

“ARTICULO 333. La actividad econdmica vy la iniciativa
privada son libres, dentro de los limites del bien comdn. Para
su ejercicio, nadie podrd exigir permisos previos ni requisitos,
sin qutorizacion de la ley.

La libre compefencia 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.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya
o _se restrinja la libertad econdmica y evitard o controlarg
cualquier abuso que personas o _empresas hagan de su
posicién dominante en el mercado nacional.
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La ley delimitard el alcance de la libertad econdmica
cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacidon.” (Resalta el Despacho).

Asl mismo, frente al adlcance 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
enfrafia tfanfo facultades como obligaciones. En una
perspectiva objetiva, la libre competencia adquiere el
caracter de pauta o regla de juego superior con arreglo a
la cual deben actuar los sujetos econémicos y que, en
fodo momento, ha de ser celosamente preservada por los
poderes publicos, cuya primera mision institucional es la de
mantener y propiciar la existencia de mercados libres. La
Constitucion asume que la libre competencia econdmica
promueve de la mejor manera los intereses 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 cual, entre otros, sefiala el dmbito funcional de Ia
Superintendencia de Industria y Comercio y asi evitar las practicas
anticompetitivas en los mercados nacionales, para en &l se estipuld la
prohibicion de acuerdos, convenios o prdacticas 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 cuadles, en los términos del Cédigo Civil, se
consideran de objeto ilicito.”.

A su vez, los arficulos 47 y 48 ibidem consagra los acuerdos y los actos

que son contrarios a la libre competencia, entre los que se destacan los
siguientes:

! Corte Constitucional, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.
2por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras disposiciones.
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“ARTICULO 47. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE
COMPETENCIA. Para el cumplimiento de las funciones a
que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se
consideran confrarios a la libre competencia, entre otros,
los siguientes acuerdos:

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la
fijacion 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 del 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.

{...}].7

En desarrollo de las anteriores disposiciones, la Ley 1340 de 20093

establecid el dmbito de aplicacién de las disposici
proteccién a la libre competencia de la siguiente manera:

ones sobre

ARTICULO 20. AMBITO DE LA LEY. Adiciénase el
articulo 46 del Decreto 2153 de 1992 con un segundo inciso
del siguiente tenor:

Las disposiciones sobre proteccién de la competencia
abarcan lo relativo a prdcticas comerciales restrictivas,
esto es acuerdos, actos y abusos de posicién de dominio,
y el régimen de integraciones empresariales. Lo dispuesto
en las normas sobre proteccién de la competencia se
aplicara respecto de todo aquel que desarrolle una
actividad econdmica o afecte o pueda afectar ese
desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza
juridica y en relacién con las conductas que tengan o
puedan fener efectos fotal o parcialmente en los

® Por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccién de la competencia.
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mercados nacionales, cualquierd seq lg actividad o sector
econdomico?.

De lo anterior, se concluye que las normas que prohiben las practicas
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
los consumidores.

Asi, es claro que cualquier fipo de convenio, préctica o decision
concertadas que tenga por objeto o como efecto afectar la fijacién
directa o indirecta de precios, consfituyen acuerdos que van en
confravia de la libre competencia, que pueden influir grave vy
negdtivamente en el mercado; y es ahi, donde es necesaria la
intervencién estatal, a fravés de la entidad de inspeccién, vigilancia y
confrol, para asegurar su adecuado funcionamiento de la actividad
econdmica que dlli se desarrolla.

Caso concreto

Conforme a lo probado en el proceso y el marco normativo y
jurisprudencial aplicable, el juzgado procede a estudiar los dos cargos
formulados por el demandante, de manera conjunta por cuanto
guardan estrecha relacién respecto de la garantia del debido proceso,
derecho de contradiccidn, defensa y valoracién probatoria.

A fin de resolver lo relativo a la valoracidn probatoria conviene precisar
gue el Superintendente Delegado rindié el informe motivado en el que
hizo referencia a la actuacién administrativa y apertura formal de
investigacion, la defensa de los investigados, la etapa probatoria, las
consideraciones y recomendaciones.

En lo que respecta al sefior Jairo Nel Herndndez Velasco, en el acdpite
Responsabilidad de las personas naturales asociadas con Carvajal en
el numeral 9.1.1.4, determind:

“La responsabilidad de JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO se comprueba
mediante evidencia directa que obra en el expediente, tales como
colreos electronicos y declaraciones. Cierfaomente, consta en el

* 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 lvan Palacio Palacio.
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expediente evidencia que soporta que JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO
asistid o una reunién con SCRIBE en el afio 2011 en Bogotd, en la que se
discutieron temas relativos a los precios del segmento premium y se
convinieron los porcentajes a aplicar sobre las listas de precios, asf como
no patrocinar descuentos a las cadenas para los consumidores finales.
Ello se soporta en declaracidn de ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO
(GERENTE COMERCIAL SCRIBE)®; declaracion de MARIA VIRGINIA CABAL
ESCOBAR (GERENTE DE MERCADEO SCRIBE)¢ y declaracion de FERNANDO
RINCON DE VELASCO (DIRECTOR DE MARKETING PARA MEXICO Y
CENTROAMERICAY)’.

En una de dichas declaraciones ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO
(GERENTE COMERCIAL SCRIBE)%el 14 de julio de 2015, declard
expresamente:

"DESPACHO: Despugs de esa tercera reunidon que nos menciona en la
que presentaron a Jorge Barrera, hubo alguna ofra reunién? ANGELA
PIEDAD ZAPATA DELGADO: (...enfonces se sugirié una reunidn que se hizo
en Bogotd, porque ellos casualmenfe estaban en Bogotd porque
estaban en lanzamientos, se hizo en el hotel Cosmos, ellos pagaron el
sifio de la reunién y en esa reunién recuerdo que conocimos el
reemplazo de Gladys Helena que era Jairo Nel, fue la primera que vez
que conocia a Jairo Nel. él levaba mucho tiempo en CARVAJAL pues el
hecho de que Gladys después de toda la vida de ser como la que iba
las reuniones, va Gladys habia sido nombrada presidente de grupo
porque enfiendo que la persona de CARVAJAL que ocupaba ese cargo
lo mandaron de embajador a Francia, recuerdo muy bien pues a
nosofros nos impactd mucho a nosotros la noficia {...) llegd Jairo Nel
entonces a esa reunién asistié claramente, me acuerdo de Jairo Nel,
Alvaro Lépez, Maria Aleyda, Francisco Chdux {...) Fernando que estaba
recién nombrado supo manejar aunque estaba recién nombrado en el
grupo papelero México supo manejar muy bien la reunién y hablé con
ellos y pues enfonces hablamos de la lista, después oue creo recuerdo
oue en esa reunién no me entregaron la lista sino oue la estaban
acabando de pulir, o acabando de revisar oue iban a subir pero te la
mandamos v de hecho a los dias o al mes o a los 20 dias mandaron el
fax con las listas". (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Prueba de la asistencia y participacion a la reunidn de 2011, es la
cadena de correos electrénicos de 8 de agosto de 201124, con asunto
denominado "Reunidn”, cruzados enfre ANGELA PIEDAD ZAPATA
DELGADO (GERENTE COMERCIAL SCRIBE) y CARLOS AUGUSTO SOTO
CARDONA (GERENTE COMERCIAL PAPELERIA COLOMBIA CARVAJAL), en
los que se indicd que JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO, FRANCISCO
JAVIER RAMIREZ PRADA (GERENTE DE MERCADEO REGION ANDINA
CARVAJAL) y él asistirian a la mencionada reunidn.

Por ofro lado, también existe prueba de la asistencia y participacién de
JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO en las reuniones readlizadas enire
CARVAJAL y SCRIBE en el 2012 y el 2013, como también existe evidencia
que indica que en esas reuniones se establecieron acuerdos
anticompetitivos.

Evidencia de la reunidn en mencién se encuentra en el acdpite
correspondiente, no obstante, aqui se destaca aquella que demuesira
la participacién de JAIRO NELHERNANDEZ VELASCO en las mismas, como

Folios 4536 a 4541 del Cuaderno SCRIBE Reservado 2 del Expediente.
Folios 4255 a 4258 del Cuaderno SCRIBE Reservado 2 del Expediente.
Folios 4511 a 4514 del Cuaderno SCRIBE Reservado 2 del expediente.
Folios 4536 a 4541 del Cuaderno SCRIBE Reservado 2 del Expediente. Minuto 1:07:35
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lo es la declaraciéon de ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO (GERENTE
COMERCIAL SCRIBE)?¥ y la declaracidn de MARIA VIRGINIA CABAL
ESCOBAR (GERENTE DE MERCADEO SCRIBE)** Ademds, el mismo JAIRO
NEL HERNANDEZ VELASCO en sus descargos reconoce haber participado
en ofras reuniones semejantes, no obstante discutid el objeto o propdsito
de las mismas, argumento que ya ha sido desvirtuado con la evidencia
gue prueba la existencia de los acuerdos anticompetitivos.

Sobre el particular, es preciso indicar que la evidencia referida demostrd
que JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO en las reuniones a las que asistio,
fue el vocero de CARVAIJAL y era quien tenia la decisidn final respecto
de los convenios anficompetitivos a los que se llegd con SCRIBE. De
hecho, eran JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO vy SILVIO ALBERTO CASTRO
SPADAFORRA (GERENTE GENERAL SCRIBE) quienes en razdn a sus cargos
y niveles en sus respectivas companias, finalmente eran los que decidian
y aceptaban los convenios discutidos en las referidas reuniones.

Sobre el particular, indicd MARIA VIRGINIA CABAL ESCOBAR (GERENTE DE
MERCADEO SCRIBE)?* en declaraciéon de 17 de junio de 2015, que:

"MARIA VIRGINIA CABALESCOBAR: (...) Entonces en esta primera reunidn
inicié con una discusién enfre Angela Zapata que era la gerente
comercial de Scribe, y Maria Aleyda Osorio, la gerente comercial de
cuadernos de marca de Norma, de los no cumplimientos de los
acuerdos que se habian hecho en reuniones pasadas. Cada una
sacaba clientes y decia "es que en este cliente usted dio un descuento”
y la ofra refutaba, y digamos que ahi pasaba buena parte de la reunidn,
cuando ya infervino Silvio Castro y Jairo Nel Herndndez, que eran las
cabezas de las compaiiias, para decir "bueno, esto es pasado, vamos a
arrancar de cero, vamos d hacer unos nuevos acuerdos, vamos a
ratificar los que tenemos, v de aqui en adelante vamos a cumplitlos
porque estos es por el bien de las dos compaiias. Estamos a qui
sentados para oue las dos companias fengan un meior desempeiio,
lengan unas mejores ganancias”, y pues ese era el objetivo, hacer

acuerdos donde le convenia a las dos compaiiias”, (Subrayado y negrilla
fuera de texto)

De igual modo, y como evidencia directa de la responsabilidad de
JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO se trae a colacion cadena de correos
electréonicos del 21 de marzo de 201320 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
copiad a VICTORIA EUGENIA ARANGO MARTINEZ (VICEPRESIDENTE
FINANCIERA CORPORATIVA CARVAJAL) v ¢ GERMAN VARELA VILLEGAS
(GERENTE GLOBAL DE MERCADEO CARVAJAL). Como se advierte, JAIRO
NEL HERNANDEZ VELASCO es el autor de este correo y es quien envia un
informe respecto de las prdcticas de la competencia en relacién con los
cuadernos descontinuados, y en el que ademds indica que se iban a
‘confirmar los casos en fodo el pais (sic] para hablar con Silvio
nuevamente".

Como ya se indicd en acdpite anterior, este correo no trata del
seguimiento normal que efectuaria una empresa a sus competidores,
sino que acredita la forma como CARVAJAL vigilaba los compromisos
adqguiridos en el marco de los acuerdos anticompetitivos, con el fin de
elevar luego sus observaciones a SILVIO ALBERTO CASTRO SPADAFORRA
(GERENTE GENERAL SCRIBE).
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Por otfro lado, y como evidencia que da cuenta de la responsabilidad
de JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO por haber autorizado, ejecutado,
facilitado y colaborado en el acuerdo para reducir la cantidad de
promotoras asignadas por punto de venta, se trae a colacién cadena
de correos electronicos del 21 de noviembre de 20132, con asunto
denominado "Personal de impulso y Exhibidores” remitido por FRANCISCO
JAVIER RAMIREZ PRADA (GERENTE DE MERCADEO REGION ANDINA
CARVAJAL) y dirigido a JAIRO_NEL HERNANDEZ VELASCO v o CARLOS
AUGUSTO SOTO CARDONA (GERENTE COMERCIAL PAPELERIA COLOMBIA
CARVAIJAL), en el que se solicita autorizacién a JAIRO NEL HERNANDEZ
VELASCO para enviarle la informacién relacionada con las promotoras
a 70s rojos”.

En correo electrénico seguido del 25 de noviembre de 20132
denominado con el asunto "Re: Personal de impulso y Exhibidores”, JAIRO
NEL HERNANDEZ VELASCO autorizd el envio de estd informacion, la cual
en efecto fue remitida por FRANCISCO JAVIER RAMIREZ PRADA (GERENTE
DE MERCADEO REGION ANDINA CARVAJAL) o ANGELA PIEDAD ZAPATA
DELGADO (GERENTE COMERCIAL SCRIBE) en correo electrénico de 26 de
diciembre de 2013%3. Sobre este particular, resalta la Delegatura su
desacuerdo con lo indicado por JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO en su
escrito de descargos, esto por cuanto sefialé que la informacién que
"eventualmente pudo compartirse" era de cardcter piblico, lo que ya
fue desvirtuado anteriormente.

En Ultimo lugar, se tienen mensajes de texto de "Whatsapp" enviados
desde la linea celulor de ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO (GERENTE
COMERCIAL SCRIBE) a JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO (GERENTE
GENERAL REGION ANDINA CARVAIJAL) en el que se le reclamé por el
incumplimiento del acuerdo de no entrega de obsequios al consumidor
final y ademds se indicd que tenian una grabacion por orden de JORGE
ENRIQUE ORTiZ GARZION (CARVAIJAL). Estas pruebas son una clara
evidencia tanio del acuerdo anticompetitivo como de Ia porhcnpacnon
de JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO en el mismo, quien con las
conductas descritas colabord, ejecutd, autorizd vy facilitd la realizacidn
de dichos acuerdos.

Ahora bien, JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO indicd en sus descargos
que no recuerda haber contestado el mensaje de "Whatsapp". Esto le
permite inferir a la Delegatura que si recibidé el mensaje, hecho que
también encuentra sustenio en el correo electrénico del mismo 22 de
enero de 2014, con asunto denominado 'Enfrega obsequios
Panamericana Bvista" remitido por JORGE ENRIQUE ORTiZ GARZON
(CARVAJAL), y dirigido a CLAUDIA ALBARRAN (CARVAJAL) con copia o
JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO {GERENTE GENERAL REGION ANDINA
CARVAJAL). En dicho corro se indicéd que la competencia tenia una
grabacién de ellos entregando obsequics, y que la orden era no

7 Folio 1036 del Cuaderno SIC Reservado No. 2 del Expediente. ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO
(SCRIBE) en declaracion rendida el dia 22 de agosto de 2014, sefiala que el nimero al que se le enviaron
los mensajes de texto eran propiedad de JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO (CARVAJAL), asi:

'DESPACHO: Angela, 1 te comunicabas via teléfono de la oficina o via celulare ANGELA PIEDAD ZAPATA
DELGADO: Celuiar. DEESPACHO SPACHO: De fu celular personal o de tu celular de Ia oficina? ANGELA
PIEDAD ZAPATA DELGADO: Ne tengo sino uno.

DESPACHO: De tu celular, comecto. gTiene usted hoy en dia el ndmero de celular de esas personas?
ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO: Si. DESPACHO: #Tiene su celular aqui2 ANGELA PIEDAD ZAPATA
DELGADO: §i.

DESPACHO: gUsfed me puede dar el nUmero de celular de esas personas? ANGELA PIEDAD ZAPA TA
DELGADO: Si. DESPACHO: sMe los regala por favor?

ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO: Claro. Pera..... yo te los paso. Jairo Nel,

3174170754".

Pdgina 18 de 28




Radicacién: 1-3334 -003-2017-00109-00

Demandante: Jairo Nel Herndndez Velasco
Demandada: Superintendencia de Industria y Comercio
Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia

entregar obsequios si ellos no lo hacian primero. Asi, es claro para la
Delegoiuro que JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO no solo recibié el
mensaje sino que adicionalmente, dio la orden a sus subalternos de
mantenerse en el compromiso del acuerdo anticompetitivo, tanto asf
que JORGE ENRIQUE ORTiZ GARZON (CARVAIJAL) instruyd a su vez a
CLAUDIA ALBARRAN (CARVAIJAL) a fin de "no enfregar premios si elfos no
lo hacen primero"i0, (Fls. 145 a 149 del documenio 14-151036
informe motivado, confenido en la carpeta informacién reservada
del Expediente Adminisirativo contenido en el Disco Duro que obra
a folio 284 del cuaderno principal).

En Resolucion 54403 del 18 de agosto de 20146, el Superintendente de
Industria y Comercio en el numeral 7.7.3.1.4, indicd con relacién al hoy
demandante, lo siguiente:

“La responsabilidad de JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO, quien ingresd
en CARVAJAL desde enero de 2011 hasta la fecha ocupando el cargo
de Gerente General Regidn Andina, se probd a través de correos
electronicos y declaraciones, las cuales acreditaron que tuvo un rol
activo y protagdnico en las practicas anticompetitivas objeto de la
presente investigacion, esto es, en la infraccién del numeral 1 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992 {acuerdos que fengan por objeto o tengan
como efecto la fijacidn directa o indirecta de precios) y del articulo 1 de
la Ley 155 de 1959 (prohibicidn general).

En efecto:

En primer lugar, del material probatorio obrante en el expediente se
acreditd que JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO colabord, facilitod,
ejecutd, autorizd y tolerd la préctica restrictiva de la competencia
prevista en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
(acuerdos que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacidn
directa o indirecta de precios), asf:

- Se acreditd la participacién de JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO en
la reuniédn en Bogotd con SCRIBE en sepfiembre de 2011, en la que se
discutieron los siguientes temas: (i) precios de cuadernos en el segmento
premium; (i} porcentajes a aplicar en las listas de precios; y, (i) no
patrocinar descuentos a las cadenas para los consumidores finales. De
esto da cuenta la declaracion del 14 de julio de 2015 de ANGELA PIEDAD
LAPATA DELGADO (Gerente Comercial de SCRIBE) quien manifestd lo
siguiente en relacién con la mencionada reunidn:

"DELEGATURA: Después de esa tercera reunién que menciona en la que
presentaron a Jorge Barrera, shubo dlguna ofra reunién?

ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO: (...) se sugiri® una reunidn que se hizo
en Bogotd, porque ellos casudimente estaban en Bogotd porque
estaban en lanzamientos, se hizo en el hotel Cosmos, ellos pagaron el
sitio de la reunidn y en esa reunién recuerdo que conocimos el

10 Folio 440B del Cuaderno PUblico No. 3 del Expediente. Acta de Compilado y Cambio de
Contenedor de Evidencia Digital {disco duro), disponible en Laboratario de Informdatica
Forense SIC
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reemplazo de Gladys Elena que era Jairo Nel. Fue la primera qué vez
que conocia a Jairo Nel. élllevaba mucho tiempo en CARVAJAL pues el
hecho de que Gladys después de toda le vida de ser como la que lba
las reuniones, va Gladys habla sido nombrada presidente de grupo
porque entiendo que la Persona de CARVAJAL que ocupaba ese carao
lo mandaron de embalador a Francia, recuerdo muy bien que nos
Impactd mucho la nofticia (...} vy llegd Jairo Nel a esa reunidn asistid
claramente me acuerdo de Jairo Nel, Alvaro Lépez, Maria Alaida,
Francisco Chdaux (. . .) Fernando que estaba recién nombrado supo
manejar aungue estaba recién nombrado en el grupo papelero México
supo manejar muy bien la reunidn y habld con ellos y hablamos de la
lista, después recuerdo que en esa reunién no me entregaron la lista sino
que la estaban acabando de pulir, 0 acabando de revisar que lban a
subir pero te la mandamos v de hecho a los 20 dios o al mes mandaron
el fax con las listas".

- Delmismo modo, se probd la asistencia y participacion de JAIRO NEL
HERNANDEZ VELASCO a la reunidn del 14 de septiembre 2011, con la
cadena de correos electrénicos del 8 de agosto de 2011, con el asunto:
"Reunidn”, cruzados entre ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO {Gerente
Comercial de SCRIBE) y CARLOS AUGUSTO SOTO CARDONA (Gerente
Comercial Papeleria Colombia de CARVAJAL), en los que se indico que
él, JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO y FRANCISCO JAVIER RAMIREZ
PRADA (Gerente de Mercado Regién Andina de CARVAJAL) asistirian a
la mencionada reunidn.

- También se acreditd la asistencia y participacién de JAIRO NEL
HERNANDEZ VELASCO en las reuniones celebradas enire CARVAJAL y
SCRIBE en 2012 y 2013, 'en los cuales se celebraron acuerdos
on’rlcompeh’rlvos Vale indicar que en su escrito de descargos, JAIRO NEL
HERNANDEZ VELASCO indicéd que participd en esta y otfras reuniones
semejantes, pero su propdsito no era celebrar acuerdos
anticompetitivos.

La evidencia recabada indicd que JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO,
ademdas de asistir a las reuniones como vocero de CARVAJAL, era quien
tomaba la decision final sobre los acuerdos anticompetitivos a los que se
llegd con SCRIBE. Mds aldn, JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO vy SILVIO
ALBERTO CASTRO SPADAFORRA {Gerente General de SCRIBE) decidieron
y aceptaron los convenios discutidos en las referidas reuniones, en razén
de sus altos cargos directivos.

En este sentido, en declaracién rendida el 17 de junio de 2015, MARIA
VIRGINIA CABAL ESCOBAR (Gerente de Mercadeo de SCRIBE} indicd lo
siguiente:

"MARIA VIRGINIA CABAL ESCOBAR: {...) En esta primera reunidn inicié con
una discusidn enfre Angela Zapata que era la gerente comercial de
Scribe, y Maria Aleida Osorio, gerente comercial de cuadernos de
marca de Norma, sobre los incumplimientos de los acuerdos gue se
habian hecho en reuniones pasadas Cada una sacaba clientes y decia:
"es que en este cliente usted dio un descuento”y la ofra refutaba, y ahi
pasaba buena parte de la reunidn, cuando va intervino Silvio Castro y
Jairo Nel Herndndez, que eran las cabezas de las compafias, para decir
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"bueno, esto es pasado, vamos a arrancar de caro, vamaos a hacer unos
nuevos acuerdos, vamos a ratificar los que tenemos, v de aqui en
adelante vamos a cumplirlos porque esto es por el bien de las dos
compafias. Estamos aqui sentados para que las dos companias tengan
un mejor desempefo, fengan unas mejores ganancias'. Ese era el
objetivo, hacer acuerdos donde le convenia a las dos compafias”.

Del mismo modo, la responsabilidad de JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO
en los hechos investigados, se probd a fravés de la cadena de correos
electronicos del 21 de marzo de 2013, con el asunto: "practicas (sic) de
la competencia" remitido por el investigado vy dirigido a GLADYS ELENA
REGALADO SANTAMARIA (Presidente de CARVAJAL), con copia a
VICTORIA EUGENIA ARANGO MARTINEZ (Vicepresidente Financiero
Corporativo de CARVAJAL) y a GERMAN VARELA VILLEGAS (Gerente
Global de Mercadeo de CARVAIJAL).

En dicho coireo electrénico, JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO figura
como su autor y es quien envia un informe respecto de 1as prdcticas de
la competencia, en relacién con los cuadernos descontinuados, y en el
que ademds indica que se iban a "confirmar los casos en todo el pais
(sic) para hablar con Silvio nuevamente".

Para este Despacho, el contenido de dicho correo elecirénico no
correspondié al comportamiento normal de una empresa con sus
competidores, sino que por el contrario, acreditdé la forma en que
CARVAJAL vigilaba los compromisos adquiridos con los acuerdos
anticompetitivos, para luego hacer sus observaciones a SILVIO ALBERTO
CASTRO SPADAFORRA {Gerente General de SCRIBE]}.

De otra parte, también se acreditd que JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO
colabord, facilitd, ejecutd, autorizd vy tolerd la practica restrictiva de la
Competencia prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 {prohibicion
general):

- Se probd que JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO participd en la
conducta anticompetitiva consistente en reducir la cantidad de
promotores asignados por punto de venta. Lo anterior se evidencid con
la cadena de correos electrénicos del 21 de noviembre de 2013, con el
asunto: "Personal de impulso y Exhibidores" remitido por FRANCISCO
JAVIER RAMIREZ PRADA (Gerenfe de Mercadeo Regidén Andina de
CARVAJAL) y dirigido a JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO y a CARLOS
AUGUSTO SOTO CARDONA {Gerente Comercial Papeleria Colombia de
CARVAJAL), en el que se solicitd autorizacidn a JAIRO NEL HERNANDEZ
VELASCO para enviarle la informacidn relacionada con las promotoras
a "los rojos", [éase SCRIBE.

- Mediante correo electrénico del 25 de noviembre de 2013, con
asunto: "Re: Personal de impulso y Exhibidores”, JAIRO NEL HERNANDEZ
VELASCO respondié la anterior comunicacién y autorizé el envio de esta
informacién, la cual efectivamente le fue remitida por FRANCISCO
JAVIER RAMIREZ PRADA (Gerente de Mercadeo Regidn Andina de
CARVAJAL) a ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO (Gerente Comercial
de SCRIBE} en correo electrénico del 26 de diciembre de 2013.
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Sobre este particular, para la Superintendencia de industria y Comercio
no es de recibo el argumento expuesto por JAIRO NEL HERNANDEZ
VELASCO segUn el cual, la informacidn que "eventualmente pudo
compartirse” era publica, pues como se dijo anteriormente, no lo era.

- También obra evidencia de un mensaje de texto de "Whatsapp”
enviado desde la linea telefénica celular de ANGELA PIEDAD ZAPATA
DELGADO (Gerente Comercial de SCRIBE) a JAIRO NEL HERNANDEZ
VELASCO, en el que se le reclamd por incumplir el acuerdo de no
eniregar obsequios al consumidor final, y ademds se indicd que tenian
una grabacién por orden de JORGE ENRIQUE ORTIZ GARION
(funcionario de CARVAJAL). Lo anterior probd la existencia del acuerdo
anticompetitivo y ia participacion de JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO
en el mismo, quien con las conductas descritas colabord, ejecutd,
autorizé y facilité la realizacion de dichos acuerdos.

- Por lo demds, ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO (Gerente
Comercial de SCRJBE) sefiald en su declaracidon del 22 de agosto de
2014, que el ndmero celular telefénico al que se le enviaron los mensajes
de texto pertenecia a JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO:

"DELEGATURA: 3Usted se comunicaba a través del teléfono de la oficina
o via celulare

ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO: Celular.

DELEGATURA: De su celular personal o del celular de la oficina?
ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO: No tengo sino uno.

DELEGATURA: De su celular, correcto. aTiene usted hoyen dia el nimero
de celular de esas personas?

ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO: Si.

DELEGATURA: zTiene su celular aqui2

ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO: Si.

DELEGATURA: :Me puede dar el nUmero de celular de esas personas?
ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO: Claro (.. .) el niUmero de celular de
Jairo Nel es el 3174170754"

- Ahora bien, JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO indicd en sus descargos
gue no recuerda haber contestado el mensaje de "Whatsapp”, de lo
cudal se infiere que si lo recibid, lo cual ademds se acreditd con el correo
electrénico del 22 de enero de 2014, con el asunto: "Enirega obsequios
Panamericana Bvista" remitido por JORGE ENRIQUE ORTIZ GARZON
(funcionario de CARVAJAL), y diigido a CLAUDIA ALBARRAN
(funcionaria de CARVAJAL} con copia a JAIRO NEL HERNANDEZ
VELASCO.

En aquel correo elecirdnico se indicd que los competidores de
CARVAJAL tenian una grabacién de elios entregando obsequios, y que
la orden era no entregar obsequios si ellos no lo hacian primero.

Asf las cosas, no le cabe duda al Despacho que JAIRO NEL HERNANDEZ
VELASCO recibid el mensaje y le ordend a sus subalternos que
cumplieran el acuerdo anticompetitivo, tanto asi que JORGE ENRIQUE
ORTIZ GARZON (funcionario de CARVAJAL) instruyé a su vez o CLAUDIA
ALBARRAN (funcionaria de CARVAJAL} a fin de "no entregar premios si
ellos no lo hacen primero”.
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Finalmente, llamé la atencidén del Despacho el comportamiento
desplegado por JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO durante su
declaracidn del 3 de junio de 2015, ya que se le puso de presente el
correo elecirénico del 21 de noviembre de 2013, frente a lo cuadl
manifestd lo siguiente:

“{...] DELEGATURA: Reconoce cudl es el contenido del correo
elecirénico pues usted estd copiado *{...) 2si reconoce el correo
elecironico? 3Silo recibid, lo recuerda, lo leyd?

JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO: Yo por mi carga tengo diariamente 200
correos y mensajes y no recuerdo en detalle todos los correos que me
llegan nilos leo todos, y al verlo pues si veo que esté dlli escrito, que estoy
copiado... :

Para el Despacho, la anterior fue una respuesta evasiva, teniendo en
cuenta gque el mismo JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO respondié el
correo electrénico del 21 de noviembre de 2013, a fravés de una
comunicacién del 25 de noviembre de ese afo, manifestando su
acuerdo sobre el nimero de promotores e impulsadores gque se
informaria a la competencia y que la implementacion de esta préctica
representaba beneficios importantes para CARVAJAL.

Como silo anterior no fuera suficiente, otfra inconsistencia en que incurrié
en su declaracién JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO, cuando se le
preguntd si conocia a ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO (Gerente
Comercial de SCRIBE} y bajo qué circunstancias, respondid lo siguiente:

"DELEGATURA: 3Conoce usted a Angela Piedad Zapata Delgado?
JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO: S|

DELEGATURA: :Como la conoce?

JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO: En circunstancias como lo he
mencionado: salas de espera, de clientes, alguna vez en un aeropuerto.
DELEGATURA: 3Cudndo se han visto ha discutido con ella temas
relacionados con el mercado de cuadernose

JAIRO NEL HERNANDEZ VELASCO: Jamds

El Despacho advirtié que la anterior respuesta de JAIRO NEL HERNANDEZ
VELASCO, es inconsistente con lo manifestado por el investigado en su
escrito de descargos a la Resolucién de Apertura de Investigacién con
Pliego de Cargos, en el que reconociéd haber participado en la reunidn
del 4 de mayo de 2012 en el Club de Ejecutivos de Cali, y a la cual
también asisti® ANGELA PIEDAD ZAPATA DELGADO (Gerente Comercial
de SCRIBE).

En consideracion de lo expuesto, este Despacho concluye que JAIRO
NEL HERNANDEZ VELASCO 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 2009, por haber colaborado, facilitado,
ejecutado y avutorizado las précticas restrictivas de la competencia
desarrolladas por CARVAJAL, KIMBERLY y SCRIBE previstas en el numeral
1 del arficulo 47 del Decreto 2153 de 1992 {acuerdos que tengan por
objeto o tengan como efecto la fijacion directa o indirecta de precios) vy
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el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 prohibicién general)”. {Folios 110
vuelto a 112 vuelto del Cuaderno Principal - Resalta el Juzgados).

En la Resolucion 90560 del 29 de diciembre de 2016, el Superintendente
de Industria y Comercio, hizo referencia o que se encuentra
demostrado en el expediente que entre KIMBERLY, SCRIBE Y CARVAJAL,
se conformé un “cartel empresarial de precisidn en el mercado de los
cuadernos para escritura en Colombia” el cual operd entre 2011 hasta
2014, ademds de haber incurido en otras conductas de la libre
competencia.

Asi precisd que entre las tres sociedades, incurrieron en la prohibicién
de conductas que afectan la libre competencia en los mercados. En o
relativo al actuar de CARVAJAL, se precisd que de conformidad con lo
aportado por los solicitantes de beneficios por colaboracién y lo
encontrado porla entidad se demostré que CARVAJAL participd desde
su origen en un cartel empresarial para fijar directa e indirectamente
los precios de los cuadernos para escritura en Colombia y unificar las
politicas de mercadeo, promocién y comercidlizacién de los
cuadernos, en el que actudé de manera permanente en la dindmica
anticompetitiva y que consiente de la ilegalidad junto con las demds
empresds, usaron mecanismos para mantener oculto el acuerdo de
precios, tales como “celebrar reuniones del cartel de manera secreta
en el pais en salines VIP de hoteles de lujo, especialmente reservados
para actividades del cartel empresarial, y solicitar eliminar correos
electronicos relacionados con el mismo” advirtiendo ademds, que la
participacion de CARVAJAL fue activa al punto de haber liderado
politicas que se acogieron por el cartel empresarial (Fl. 105 Cuaderno
Principal),.

En segundo lugar, se acredité en el expediente la redlizacién de una
reunion el 14 de septiembre de 2011, con el propdsito de presentar o
los directivos del Grupo Papelero Scribe México con los funcionarios de
Carvajal a fin de dar confinuidad al cartel empresarial, reunién a la que
asistié el sefor Jairo Nel Herndndez Velasco {Fl. 195 del cuaderno
Principal).

De lo hasta acd referido, no es de recibo para el Juzgado lo afirmado
por el demandante en el sentido de no existir una valoracién de los
medios de prueba allegados al frdmite administrativo y concretamente
respecto de los que guardan relacién con la participacion del sefior
Jairo Nel Herndndez Velasco, por el contrario, a partir de una valoracién
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de los diferentes medios de prueba, se concluye la particidén del actor
en la configuracidn del acuerdo redlizado entre las sociedades
Carvajal Educacion S.AS., Colombiana Kimberly y Colpapel S.A.

Ahora bien, desde la investigacion administrativa hasta el medio de
confrol judicial el investigado, sancionado y demandante, ha sostenido
las mismas razones de la defensa. En primer lugar, hace referencia a la
declaracién del sefor Fernando Velasco, para indicar que no se
presentd acuerdo anticompetitivo, luego procede a cuestionar la
declaracion de la sefiora Maria Virginia Cabal, para establecer que su
memoria no es confiable, sin que aporte prueba alguna para desvirtuar
lo expresado por la testigo.

Es mds, de la revisibn de la actuacidon administrativa, la prueba
solicitada por el actor se concretd a la hoja de vida de la testigo, sin
que para tal efecto realizara la tacha de lo declarado por la sefiora
Maria Virginia Cabal o allegara prueba alguna para restar validez a lo
por ella informado, advirtiendo el Juzgado de lo ya franscrito, que no
es la declaracién de la sefiora Maria Virginia Cabal la Unica prueba
recaudada por la Superintendencia de Industria y Comercio para
determinar la responsabilidad del sefior Jairo Nel Velasco, por cuanto
se valord la remision de correos electrénicos, mensajes a través de
WhatsApp, la asistencia a reuniones vy las instrucciones dadas a los
empleados de Carvajal.

Agrega igualmente, el actor que la Superintendencia de Industria y
Comercio no valord [as pruebas en su conjunto, afirmacion que no es
de recibo por el Juzgado, en tanto que para la expedicion del acto
sancionatorio, el Superintendente de Industria y Comercio se apoyd en
un sin nUmero de pruebas, documentales, testimoniales, financieras,
que obran dentro del expediente administrativo, para determinar que
en efecto, existe responsabilidad de Carvajal Educacidén S.AS.,
Colombiana Kimberly y Colpapel S.A., tal y como se precisé en el
documento 14-151036 informe motivado, contenido en la carpeta
informacién reservada del Expediente Administrativo contenido en el
Disco Duro que obra a folio 284 del cuaderno principal, ya citado.

De tal manera que al estar demostrado el actuar de las personas
juridicas en el “cartel de los cuadernos”, se procedid ala valoracién de
la actuacidn del senor Jairo Nel Herndndez Velasco, para lo cual la
entidad enconfrd su participacidén en reuniones, recibido de correos
elecirdnicos respecto de personal de impulso y exhibidores, mensajes
de texto a través de WhatsApp, por lo que al haber ordenado a sus
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subalternos el cumplimiento del acuerdo anticompetitivo, se configurd
la responsabilidad, por haber colaborado, facilifado, ejecutado y
autorizado las practicas restrictivas de competencia.

Ahora bien, respecto de la decliaracion del sefor Antonio Martinez
Bdez, precisa el Juzgado que la insistencia en la no realizacién del
acuerdo se fratd de una defensa conjunta, como quiera que la misma
sociedad Archila Abogados representé a Carvajal vy es la persona
juridica que a través de distintos apoderados ejercid la defensa en el
trdmite adminisirativo y en este caso en particular, en el proceso
judicial, del sefior Jairo Nel Herndndez Velasco, de tal manera que los
argumentos de la defensa, se concreta a la inexistencia de un acuerdo
que desconociera la libre competencia, no obstante, advierte el
Despacho, que tal afirmacién fue desvirtuada por la Superintendencia
de Industria y Comercio, para lo que adelanté una revision general que
comprendid, visitas, declaraciones, revision documental, valoracion de
informacidn de proveedores, correos electronicos, mensajes de datos,
precios y las actuaciones de las sociedades investigadas, concluyendo
la responsabilidad de Carvajal, para luego, realizar en cada item una
referencia del actuar de los investigados, de tal manera que una vez
demostrada la responsabilidad de la sociedad pasd a estudiar la
intervencidn del personal, de alli que lo definido en el aspecto general
del acto administrativo sancionatorio y la motivacién del mismo, es el
marco generdl, sin que se reitere respecto de cada empleado porque
ello tornaria adn mas extenso la decisién sancionatoria.

Hecha esa precision, es del caso iterar que para el actuar claro y
preciso del senor Jairo Nel Herndndez Velasco, como se vio de los
dpartes franscritos, tanto en el informe de la Superintendencia
Delegada como en el acto sancionatorio se valoraron diferentes
medios de prueba que llevaron a la conviccidn de la demandada de
la responsabilidad del actor y de una revision integra de la
investigacion, el Despacho advierte que al demandante se le garantizd
la contradiccidn y defensa dentro de la investigacion administrativa y
respecto de su actuar, se realizd una valoracién para determinar la
responsabilidad del demandante en las conductas anticompetitivas
que soportan los cargos de nulidad, sin que en el frdmite del presente
medio de control aportard prueba alguna, en tanto que la demanda
se estructurd en meros aspectos considerativos respecto de la
actuacion administrativa, sin allegar medio de prueba alguna para
desvirtuar el actuar de la Superintendencia de Industria y Comercio, en
la forma que lo establece el articulo 167 del CGP, razones por la que los
cargos no prosperan.
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En lo que fiene que ver con los verbos rectores en los apartes ya
enunciados, el Superintendencia de Industria y Comercio determind
que el sefior Jairo Nel Herndndez Velasco, colabord, facilitd, ejecutd y
autorizé prdcticas restrictivas de la competencia desarrolladas por
CARVAJAL, respecto de KIMBERLY y SCRIBE, sin que dentro del presente
trémite el actor aportara prueba gue lo exima de su no intervencion en
las reuniones, directrices y mensajes dada su condicién de Gerente
General Regidn Andina de Carvajal, por lo que se pretendié debatir el
trdmite de! proceso administrafivo, sin ningdn soporte probatorio,
razones por las que ademds de no encontrar el vicio endilgado, de Ia
revision realizada por el Juzgado, se negardn las pretensiones
principales y subsidiarias de la demanda, en tanto que no existe mérito
para declarar la nulidad de las Resoluciones 54403 del 18 de agosto de
2018 y 90560 del 29 de diciembre de 20164, proferidas por el
Superintendente de Industria y Comercio.

—

Por otra parte, es del case. precisar que la sentencia aportada por el
demandante junto con los alegatos de conclusidon (Fls. 479 a 496) no
resulta aplicable, ni vinculante al presente caso, por cuanto la razén de
la decision se concretd a la calidad de suplente de la alli demandante,
circunstancia que no fue objeto de fijacidon del litigio ni de debate
procesal en el presente medio de control respecto del sefior Jairo Nel
Herndndez Velasco y por lo tanto, no puede servir de referente para la
resolucidon adversa a los intereses del actor, dentro del presente medio
de control.

Condena en costas.

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

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

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en esta sentencia.
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Radicacién: 1-3334 -003-2017-00109-00

Demandante: Jairo Nel Herndndez Velasco
Demandada: Superintendencia de Industria y Comercio
Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia

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

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

CUARTO. Ejecutoriada la presente providencia, archivese el
expediente, previas las anotaciones en el sistema de gestién Justicia

Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

oms
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