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MINISTERIO DE DESARROLLO ECONOMICO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERO 14289  pE 2002
( 10 Havo 2002 )

Por la cual se acepia un ofrecimiento de garantias

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

en uso de sus atribuciones legales, en especial la contenida en el nimero 12 del articulo 4 del
decreto 2153 de 1992y,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Como resultado de una averiguacion pretiminar adelantada en las condiciones indicadas
en el numero 1 del articulo 11 del decreto 2153 de 1992, mediante resolucion 26656 de 2001, la
Superintendente Delegada para la Promocion de la Competencia, abrio investigacion en contra de
Olimpica S.A., Incopac S.A., Inversiones Merca Express y Cia Ltda., asi como contra Antonio Char
Chaljub, Carlos Barrera Ardila y Luis Carlos Quintero Gémez en su calidad de representantes
legales de las sociedades mencionadas, al encontrar circunstancias configurativas de una posible
violacion de los preceptos contenidos en el articulo 4 de la ley 155 de 1959.

1 Obligacion de informacién previa

Seglin lo dispuesto en el articulo 4 de la ley 155 de 1959, las empresas que se dediquen a la misma
actividad productora, abastecedora, distribuidora o consumidora de un articulo determinado, materia
prima, producto, mercancia o servicios cuyos activos individuaimente considerados o en conjunto
asciendan a veinte millones de pesos ($20.000.000.00) o mas, estaran obligadas a informar a la
Superintendencia de Industria y Comercio las operaciones que proyecten llevar a cabo para el
efecto de adquirir control, fusionarse, consolidarse o integrarse entre s, cualquiera que sea la forma
juridica de la misma.'

Mediante contrato celebrado en el mes de febrero de 2001, Olimpica S.A. e Incopac S.A.
adquirieron el establecimiento de comercio denominado “Mercaexpress’, ubicado en la ciudad de
Cali y de propiedad de Inversiones Merca Express y Cia Ltda. En el contrato celebrado, se acordé6
que la “enajenacion del establecimiento comprendera los siguientes activos: Inventario de
Mercancias, Maquinaria, Muebles y Enseres y Equipos de computacion.”

2 Autorizacién, ejecucion o tolerancia

Segun lo regulado en los numeros 15 y 16 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992, en concordancia
con la ley 155 de 1959, estan sujetos a las sanciones alli contempladas, tanto las empresas

' Superintendencia de Industria y Comercia, Circular Unica 010 de 2001

2 Condiciones y término de la venta de! establecimiento del Contrato celebrado por las sociedades Olimpica S.A., Incopac SA. y
Mercaexpress Lida.,
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infractoras como los administradores, directores, representantes legales, revisores fiscales y demas
personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren conductas violatorias de las normas sobre
promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas.

Como resultado del ejercicio de la representacion legal, se infiere que quienes ostentan dicha
calidad en las empresas involucradas, habrian autorizado, ejecutado o cuando menos tolerado las
conductas recién descritas.

SEGUNDO: Mediante comunicacion radicada bajo el nimero 01048776A-08 de octubre 29 de 2001
el apoderado de Olimpica S.A,, Incopac S.A., Antonic Char Chaljub y Carlos Barrera formulé
ofrecimiento de garantias y solicité |a clausura de la investigacion. Dicho escrito posteriormente fue
modificado mediante comunicacion radicada con el numero 01048776A-20023, en las que se
adquirieron los siguientes compromisos:

1 Olimpica e Incopac

1.1 Ofrecimiento

1.1.1  Respecto al deber de informacién del proceso de integracion

"En vista de que a pesar de fos argumentos expuestos en fos memoriales precedentes, la SIC ha
considerado que las garantias ofrecidas no son suficientes, mis poderdantes han resuelto
modificarias en ef sentido de deshacer la operacion de adquisicion del establecimiento de comercio
Mercaexpress, mientras fa SIC evaliia las caracteristicas de la operacion. Teniendo en cuenta lo
anterior y con el objeto de que la Seffora Superintendente pueda dar por terminada en forma
anticipada la investigacion, mis representados se comprometen a lo siguiente:

‘a. Constituir un patrimonio autéonomo en una entidad fiduciaria autorizada por la
Superintendencia Bancaria, al cual se aportaria el establecimiento de comercio comprado a
El antiguo propietario de “Mercaexpress’. La fiduciaria deberé adminisirar el establecimiento
de comercio, con el fin de que la unidad econémica que éste constituye continie en
operacion, mientras OLIMPICA e INCOPAC solicitan a la SIC autorizacion para llevar a cabo
la integracién empresarial a que hace referencia esta investigacién. En el evento de que fa
SIC autorice la integracion, la fiduciaria revertira los derechos y obligaciones que componen
el pafrimonio auténomo a favor de los constituyentes. En caso contrario, procedera a
enafenarlo a favor de Mercaexpress, o de un tercero, en el evento de que no sea posible
llegar a un acuerdo sobre el particuler, porque aquél no esté en condiciones de adquiririo ni
de continuar con la explotacion comercial del mismo. El patrimonio auténomo se constituira
y el establecimiento de comercio se entregara a fa fiduciaria que se escoja para el efecto,
dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes a fa aprobacion de estas nuevas garantias,
en Su caso.

“b. Presentarle a fa SIC la totalidad de la informacion referente a la operacion que dio origen a
esta investigacion, en fos términos previstos por fa Circular 010 de 2001 (Circular Unica de
fa SIC), en concordancia con el Decreto 1302 de 1964, a efecto de que la Entidad pueda
cerciorarse de que la mencionada operacion no ha generado indebida restriccion de la libre
competencia. Dicha informacion se presentaria dentro de los treinta (30) dias habiles
siguientes a la aprobacion de estas garantias.

c. En sl evento de que la SIC encontrara que deben cumplirse requisitos adicionales que le
brinden seguridad sobre tal circunstancia, mis representados se comprometen a llenarlos de
manera inmediata y a acreditarlo asi a la Entidad. De conformidad con fo propuesto en el
literal “a” de estas nuevas garantias, si la SIC objeta la operacidn de integracion, cuya
autorizacion le seria soficitada en cumplimiento del literal *b” de las mismas, la fiduciaria que
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administra el patrimonio auténomo procederia a vendérselo nuevamente a Mercaexpress y,
si elo no fuere posible, con la autorizacion previa de la SIC, se lo venderia a un tercero, es
decir, a persona diferente de OLIMPICA e INCOPAC, con fo cual se garantizaria que la
operacién de integracion objetada no restringira en forma indebida fa libre competencia.{...)".

Asi mismo, mediante comunicacion radicada bajo el nimero 01048776A-20029 el apoderado de
Olimpica S.A., Incopac S.A., Antonio Char Chaljub y Carlos Barrera Ardila, atendiendo el
requerimiento de la Delegatura para Promocién de la Competencia, dio contestacion a los
interrogantes formulados, de la siguiente manera:

JJ(.”)
"1. En caso de realizarse la operacion quién(es) seria(n) los constituyentes del negocio
fiduciario que usted planfea?

"‘Respuesta: Teniendo en cuenta que, de conformidad con los articulos 1.226 y siguientes del
Cédigo de Comercio, la conformacion de u patrimonio auténomo implica la transmision de la
propiedad de los bienes que fo integran al fiduciario, los constituyentes en este caso serfan los
actuales propietario del establecimiento de comercio Mercaexpress, esfo es, las sociedades
OLIMPICA e INCOPAC.

“2.. En caso de realizarse la operacion, quién(es) definiria(n) los lineamientos y critefios bajo
los cuales desarrollaria sus actividades el establecimiento de comercio, mientras éste
permanezca en cabeza del patrimonio auténomo.

‘Respuesta: Los constituyentes, esto es, las sociedades OLIMPICA e INCOPAC, establecerian,
previa aprobacion de la SIC, las instrucciones generales para la administracion def establecimiento
de comercio por el fiduciario. En dichas instrucciones se le ordenaria a este dlfimo que administre ef
negocio en forma autonoma e independiente de OLIMPICA e INCOPAC, con criterios de eficiencia

y rentabilidad, en beneficio del negocio mismo. Simplemente se requeriria que ef fiduciario presente
informes periddicos sobre ef desemperio def establecimiento de comercio.

“3. En caso de realizarse la operacion, e agente fiduciario que se designe tendrfa alguna
relacién o vinculacidn empresarial con alguno de los constituyentes.

“‘Respuesta: OLIMPICA e INCOPAC constituirian ef patrimonio auténomo en Fiducolombia Sociedad
Fiduciaria S.A., filial de Bancolombia, entidad mas importante en las refaciones financieras de las
dos empresas. Aparte de la relacion contractual Gue se generaria por causa de la constitucion def
patrimonio auténomo, OLIMPICA es titular de dos (2) inversiones en el Fondo Comun Ordinario de
la citada entidad, denominadas fiducuentas e identificadas con los nimeros 4444-301791 y
0480-2000000. A 31 de marzo Uftimo, una y otra registraban saldos por valor de $18.093.485 y
$458.606.259, respectivamente. No obstante, debe anotarse que OLIMPICA e INCOPAC carecen
de cualquier participacion en el capital de la Fiduciaria y que los administradores de dichas
empresas no ostentan cargos directivos ni administrativos en la misma.

‘4. En caso de realizarse la operacion, quién{es) sufragaria(n} fos honorarios o
remuneracion que corresponda af agente fiduciario.

"Respuesta: OLIMPICA e INCOPAC sufragarian fos gastos iniciales de constitucion def patrimonio
auténomo e incluirian en las instrucciones al Fiduciario que deduzca sus honorarios del producido
del establecimiento de comercio. En el evento de que dichos recursos resulten suficientes, o se
ponga en peligro la operacion del negocio, OLIMPICA e INCOPAC se comprometerian a sufragar ef
faltante de dichos honorarios.
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“6. En caso de realizarse la operacidn, a quienfes) corresponderia(n) los ingresos
operacionales o las pérdidas que se produzcan por el establecimiento de comercio, durante
el tiempo que éste dure en cabeza del patrimonio auténomo.

‘Respuesta: OLIMPICA e INCOPAC instruirian al Fiduciario para que retenga las utilidades que se
fleguen a producir durante el tiempo en que permanezca vigente el patrimonio auténomo, de tal
manera que el establecimiento de comercio se pueda auto-sostener. En caso de que se produzcan
pérdidas de tal naturaleza que pongan en peligro el funcionamiento del negocio, estas deberan ser
asumidas por QLIMPICA e INCOPAC, a no ser que, en atencion al mal resultado econdmico del
negocio, los constifuyentes soliciterr al Fiduciario que cierre el establecimiento y liquide los activos,
decision esta que seria comunicada a fa SIC.

‘6. Mientras el establecimiento permanezca en cabeza del patrimonio auténomo qué
persona(s) tendra(n) a su cargo el cumplimiento de fas normas sobre libre competencia, asi
como el deber de verificar que a través o por conducto suyo, no se realicen violaciones a las
normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas.

“Respuesta: OLIMPICA e INCOPAC incluirian dentro de las instrucciones al fiduciario, obligaciones
para los funcionarios que tengan a su cargo fa administracion del negocio, en el sentido de cumplir y
hacer cumplir la normatividad sobre promocion de fa competencia y practicas comerciales
restrictivas, asi como la referente a competencia desleal y proteccién af consumidor, fo mismo que
de presentar a la SIC los informes que esta requiera en refacién con sus operaciones.

"7. Qué instrucciones habréa de seguir la sociedad fiduciaria encargada, en el caso de que
esta Superintendencia decida condicionar la operacién de integracion empresarial que dio
origen a la presente actuacion.

‘Respuesta; OLIMPICA e INCOPAC incluirian dentro de las instrucciones af Fiduciario, la obligacion
de aceptar y poner en practica fa totalidad de los condicionamientos que fleguen a establecer fa SIC,
asi como fa de informar de manera oportuna, tanto a los constituyentes como a esta ulfima entidad,
sobre la forma y plazo de cumplimiento de tales condicionamientos.

“8. En caso de encontrarse por parfe de esta Superintendencia que habrian existido o que

existen motivos para objetar la operacion de integracion empresarial que dio origen a la

presente actuacion, qué procedimiento habré de adelantarse por la entidad fiduciana para

enajenar el respectivo establecimiento de comercio a su antiguo propietaric o a un tercero.
“Respuesta; Como se sefialé en el memorial de ofrecimiento de garantias, en el evento de que la
SIC encuentre motivos para objetar la operacion de venta del establecimiento de comercio
Mercaexpress, el fiduciario, de acuerdo con las instrucciones que se le impartirian al momento de la
constitucién de patrimonio auténomo para el efecto y que constarian en el correspondiente contrato,
debera intentar rescindir la venta con el antiguo propietario del mismo, para lo cual se le podria
oforgar un plazo de 120 dias. En el evento de que dicho negocio no pueda ser realizado en el
término mencionado, el fiduciario deberia proceder a intentar la enajenacion en bloque del
establecimiento de comercio a un tercero, para lo cual contaria con un plazo adicional de 240 dias.
Si al cabo de este dltimo término el establecimiento no ha sido enajenado, el fiduciario debera
proceder a pagar las deudas, liquidar los activos y entregar el remanente de dichas operaciones a
OLIMPICA e INCOPAC.

"3. En caso de encontrarse por parté de esta Entidad, que habrian existido o que existen
motivos para objetar la operacion de integracion empresarial que dio origen a la presente
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actuacion, quién(es) y bajo qué criterios definiria(n) el precio bajo de oferta del respectivo
establecimiento de comercio.

“Respuesta: En caso de que se requiera su enajenacion, el precio del establecimiento de comercio
deberé ser determinado por el Fiduciario, teniendo en cuenta el valor de adquisicion de los activos y
los flujos de caja que genera el negocio, y de acuerdo con las instrucciones generales que se le
impartirian en el contrato correspondiente. Dicho valor deberé ser comunicado a los constituyentes
y, en caso de que no estén de acuerdo con el mismo, se realizaria un avaltio independiente, por un
avaluador nombrado de comiin acuerdo por el Fiduciario y los constituyentes. El valor asi obtenido,
seria el que el Fiduciario utilice para la enajenacién del negocio.

"10. En el evento en que la operacién no se autorice por parte de la Superintendencia, qué
ocurriria en caso de que ninguna persona natural o juridica adquiera el esfablecimiento de
comercio. Cuél serla el plazo durante ef que habria de realizarse la oferta de venta de dicho
establecimiento por parte de la sociedad fiduciaria.

"Respuesta: Como se sefiald en la respuesta al inferrogante No. 8, en el evento de que fa SIC
encuenfre molivos para objefar la operacion de venta del establecimienio de comercio
Mercaexpress, el fiduciario, de acuerdo con las instrucciones que se fe impartirian al momento de fa
constitucion de patrimonio autdénomo para el efecto, debera intentar rescindir fa venta con ef antiguo
propietario del mismo, para lo cual se le podria oforgar un plazo de 120 dias. En el evento de que
dicho negocio no pueda ser realizado en el término mencionado, el fiduciario deberia proceder a
intentar la enajenacién en bloque del establecimiento de comercio a un tercero, para cuyo efecto
contaria con un plazo adicional de 240 dias. Si al cabo de ese término, el establecimiento no ha sido
enajenado, el fiduciario deberd proceder a pagar las deudas, liquidar fos activos y entregar ef
remanente de dicha operaciones a OLIMPICA e INCOPAC.

"11. En caso de tener que enajenarse el establecimiento de comercio por parte def agente
fiduciario, v si como resuftado de dicha operacién se da origen a nueva operacion de
integracién empresarial, quién{es) tendrian el deber de informacién previa de esta uffima.

“Como se sefiald en la respuesta a la pregunta No. 6, OLIMPICA e INCOPAC incluirian dentro de
las instrucciones al fiduciario, obligaciones para los funcionarios que tengan a su cargo la
administracion del negocio, en el sentido de cumpfir y hacer cumplir fa normatividad sobre
promocion de la competencia y praclicas comerciales restrictivas, asi como la referente a
competencia desleal y proteccion al consumidor, lo mismo que la de presentar a fa SIC los informes
que esta requiera en relacidn con sus operaciones.

“En aftencién a lo anterior, en el evento de que la enajenacion del establecimiento de comercio
constituya una operacion de integracion empresarnial que deba ser informada a fa SIC de
conformidad con la ley, dicha informacién debera ser preparada e informada por el fiduciario, ya que
como consecuencia de fa formacion del patrimonio auténomo el establecimiento de comercio sale
del patrimonio de OLIMPICA e INCOPAC.

“En los anteriores términos se absuelven todos los interrogantes formulados por ese despacho, sin
perjuicio de quedar a las gratas 6rdenes de la sefiora Superintendente para cualquier aclaracion o
complemento que se considere oportuno(...)".

1.2 Colateral

Como colateral ofrece una poliza de cumplimiento por un valor igual al 50% def maximo de la
sancion contenida en el numero 15 del articulo 4 del 2153 de 1992, con duracion de una afio a partir
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de la aprobacidn de las garantias por parte de la SIC.

13 Esquema de sequimiento

« Adoptar como politica empresarial, la de consultar previamente con la SIC toda operacién que
pueda implicar integracion empresarial, con el objeto de cerciorarse sobre el régimen de
autorizacién general o especial aplicable a cada caso.

s Realizar un curso de capacitacion para el personal ejecutivo de OLIMPICA e INCOPAC sobre el
contenido y aplicacion del Derecho de la Competencia y, en especial, sobre ias normas
relacionadas con las integraciones empresariales. La capacitacion se realizara dentro de los
treinta (30) dfas habiles siguientes a la aprobacion de las garantias y de su realizacion se
informara a la SIC dentro de los diez dias habiles siguientes a la culminacion del curso.

TERCERO: Para decidir lo solicitado este Despacho tendra en cuenta que el ofrecimiento cumpla
con los requisitos establecidos por el decreto 2153 de 1992, en concordancia con la ley 155 de
1959, asi;

1 Numeral 12 del articulo 4 y articulo 52 del decreto 2153 de 1992

En uso de la facultad contemplada en el nimero 12 del articulo 4 del decreto 2153 de 1892, le
corresponde a la Superintendente de Industria y Comercio decidir sobre la terminacién de las
investigaciones por posibles infracciones a las normas sobre promocion de la competencia y
practicas comerciales restrictivas, cuando el presunto infractor ofrezca garantias suficientes de que

suspendera o modificara a conducta por la cual se le investiga.

La anterior atribucién implica el uso de una potestad discrecional, sin embargo y como es apenas
entendible, la discrecionalidad no puede traducirse en el desconocimiento del principio de legalidad,
sino en 1a realizacién por parte de la administracion de juicios de valor, apreciaciones subjetivas y
estimaciones, con el fin de permitir el cumplimiento de los cometidos estatales, el bien comun y el
interés general, al momento de decidir.> Tampaco implica arbitrariedad puesto que consiste en un
margen de amplitud de juicio, con el unico fin de realizar materialmente los fines del legislador,
adoptando la decisién que mas convenga.*

Hecha la anterior aproximacion, correspondera ahora sefialar que respecto al ofrecimiento realizado
la Superintendente debe efectuar dos revisiones. En una primera instancia, debe asegurarse que
efectivamente seran suspendidas las conductas que motivaron la presente investigacion y, luego,
que las garantias ofrecidas son suficientes de que ello sucedera y perdurara. Veamos si lo anterior
se cumple en el ofrecimiento realizado.

2 La obligacion que se garantiza
De acuerdo con el procedimiento contemplado en el decreto 2153 de 1992 para tramites por

violaciones a las normas sobre promocion de ta competencia y practicas comerciales restrictivas, €l
Superintendente Delegado para la Promocion de fa Competencia abrird investigacion cuando los

* Articulo 36 det codigo contencioso administrativo. Ver también Santofimio Jaime Onlando. Tratado de Derecho Administrativo, pagina
73. Universidad Externado de Colombia, 1998. '

4 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 22 de octubre de 19735. Magistrado Ponente: Luis Carlos
Sachica.
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resultados de la averiguacion preliminar permitan concluir que existe mérito para ello.® Asi pues, al
abrirse la investigacion se delimitaran los aspectos normativos y facticos que seran objeto de
instruccion, sefialandose tanto las normas que podrian haberse contravenido como las conductas
particulares que se estima violarian la ley.®

Ahora bien, la suspension o modificacion de la conducta, segun sea el caso, constituye el
compromiso principal que debe contener el ofrecimiento de garantias que formule el investigado.
Por ello el analisis que realizara la Superintendente consiste en establecer si lo ofrecido asegura o
no, que de cumplirse el mercado se vera liberado, en el presente y el futuro, de cualquier aspecto
que ponga en peligro 0 amenace la promocién de la competencia, asi como de las distorsiones que
puedan derivarse de un acuerdo anticompetitivo.

Para tal propésito, se tiene que el ofrecimiento debera hacerse en los mismos términos de la
resolucion de apertura, pues el compromiso del infractor debe versar integramente sobre los hechos
investigados e implicar que se eliminara el elemento anticompetitivo en relacion con éstos.

De lo anterior resulta entonces que, debido a que nos encontramos frente a una conducta de
gjecucion continuada la obligacién principal de los investigados se cimienta en su suspension, para
la cual habran de constituir un patrimonio auténomo al que transfieran para su administracion el
establecimiento de comercio que fue objeto de la operacion, hasta tanto se autoriza por esta
Superintendencia o se objeta, si es del caso, la respectiva operacién, previo el andlisis de la
informacién que sea aportada por los intervinientes en el proceso.

En este contexto se tiene que, los investigados aceptan los supuestos de hecho por los cuales se
inicid la investigacion y se comprometen a su suspension, en los términos referidos en el
considerando segundo de la presente resolucidn, garantizando asi que la operacion de integracion
habra de adelantarse respetando las atribuciones que la ley le ha conferido a esta Superintendencia
en materia de promocion de la competencia.

De esta forma, al realizar un andlisis de correspondencia entre el articulo 4 de |a ley 155 de 1988 y
la Circular Unica 010 de 2001 de esta Entidad y lo propuesto en el referido ofrecimiento, encuentra
esta Entidad que Olimpica S.A. e Incopac S.A., dejaran de estar en los supuestos de hecho de las
disposiciones que sirvieron de sustento para la apertura de la investigacion. En esta medida se
cumple el primer requisito.

3 Garantia
31 Concepto

La expresion “garantia” carece de definicion expresa dentro del Ordenamiento Juridico. Por ello,
siguiendo los parametros contenidos en el cadigo civil’ y con los elementos de juicio a disposicién,’

% *Para determinar i existe una infraccion a las normas de promocién a la competencia y practica comerciales restiictivas a que se
refiere ese decreto, la Superintendencia de Industria y Comercio debera iniciar actuacién de oficio o por solicitud de un tercero y
adelantar una averiguacién preliminar, cuyo resultado determinaré la necesidad de realizar una investigacion.” Inciso 1 del articulo 52
del decrelo 2153 de 1992.

% En e procedimiento previsto en el inciso segundo del articulo 52 del decreto 2153 de 1992 se prevé que “Cuando se ordene abir
una investigacion, se notificard personalmente @l investigada para que solicite © aporte las pruebas que pretenda hacer valer. La
dispasicion s6lo hace sentido si para ese momenio el destinataria de la notificacién puede conocer los hechos que s le investigaran y
las normas contra las cuales se hara e analisis.

7 Aticulo 28 del codigo civil: “Las palabras de la ley se entenderén en sus sentido natural y obvio, segun ef uso general de fas
mismas palabras; pero cuando ef legisiador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les daré en éstas su significado
legal” Asi mismp, establece el arliculo 29 ibidem que, “Las palabras técnicas de foda ciencia o arte se tamarén en el sentido que les
den los que profesan fa misma ciencia o arte; & menos que aparezca claramente que s& ha tomado en senlido diverso.'
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se advierte que a partir del concepto de caucidn (cualquier obligacién que se contrae para la
seguridad de obligacion propia o ajena)’, es posible inferir que la garantfa consiste o se concretiza,
en la existencia de una seguridad que refuerza el compromiso o acuerdo establecido.

En esta linea argumental, es I6gico considerar que una garantfa representa una obligacion adicional
y accesoria a una principal, que contrarresta o aminora los riesgos de insatisfaccién del deber a que
accede.

Asi, aplicado al caso que ahora nos ocupa, debemos sefalar que |a obligacién principal es la que
quedd descrita en el punto 2 de este considerando y los riesgos que se deben neutralizar son los
atinentes al incumplimiento de los compromises que se adquieren.

3.2 Suficiencia de las garantias como requisito para su aceptacion

Dade que la aceptacion de garantias y la consecuente clausura de investigacion ha quedado
supeditada al juicio del Superintendente, en cuanto a fa suficiencia del ofrecimiento,” resulta
imperativo definir los parametros bajo los cuales ha de establecerse la consabida suficiencia." De
esta forma, considera esta Entidad que la suficiencia debe predicarse respecto a un parametro
general y a uno particular.

En cuanto al parametro general, se estima que existira suficiencia en la medida en que se pueda
concluir que la implementacion de la correccion, asegurada con las garantias, incentiva los fines de
la aplicacion de las normas sobre competencia, contemplados en el nimero 1 del articulo 2 del
decreto 2153 de 1992,

De esta forma y analizando el ofrecimiento realizado, se advierte que este pardmetro se cumple
toda vez que el correctivo propuesto incentiva los fines referidos en el péarrafo anterior,
especialmente en cuanto hace a que esta Entidad puede verificar las operaciones de integracion
empresarial que se pretendan llevar a cabo, y a fravés de esta atribucién se logre mejorar la
eficiencia del aparato productivo nacional; que los consumidores tengan libre escogencia y acceso a

¥ Accion y efeclo de afianzar lo estiputado. Fianza, prenda. Cosa que Se asegura y protege contra algiin riesgo o necesidad. En

general, sequridad dada contra una eventualidad cualquiera, y aquello que asegura el cumplimiento de un acuerdo. Diccignario de
ciencias juridicas, politicas, sociales y de economia. Vector de Santo. Editorial Universidad de Buenos Aires, 1996,

Cualquier medida establecida para asequrar la efectividad de un crédito. Con ella se otorga al acreedor la seguridad, en mayor o
menor grado, de que su derecho sera satisfecho. Toda garantia consiste en un nuevo derecho que se yuxtapane al de crédilo, de tal
manera que existe aun relacion de accesoriedad entre uno y olro. Enciclopedia Juridica Basica. Editoria! Civitas. Madrid, 1984,

Caucién, fianza. Seguridad personal de que se cumplira lo pactado, prometido o mandado. Diccionario de Ciencias Jurldicas, Palitica
y Comerciales. Manuel Ossorio. Editorial Heliasta. Buenos Aires, 1981.

Par caucion o garantia se entiende la obligacion ¢ el derecho real que asegura l cumplimiento de ofra obligacion principal, tales como
la fianza, el derecho hipolecario y el prendario. Ospina Fernéndez, Guillermo. Régimen general de las obligaciones. Editarial Temis.

? Codigo Civil; articulo 65.

10 £n Ia redaccién de! inciso 4 del articulo 52 y de! nimese 12 del articulo 4, ambos del decreto 2153 de 1992, ef Superintendente de
Industria y Comercio ordenara la clausura de la investigacion “..cuanda a su juicio ef presunto infractor brinde_garantias suficientes de
que suspenderd o modificars la conducta por la cual se le investiga”. (Subrayado nuestro)

" A este respecto, es impartanie precisar que, la expresidn suficiencia entraiia un cafificativo de referencia, relativo a que lo que se
propene es bastanie para I que se necesita, gue es apto e idoneo para el fin propueste. (Tomado det Diccionario de la Lengua
Espaiola de la Real Academia, vigésima primera edicin, pagina 1223).
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los mercados de bienes y servicios, y que en el mercado exista variedad de precios y calidades de
bienes y servicios.

En relacion al pardmetro particular, habra suficiencia cuando quiera que exista un elemento que
brinde tranquilidad de que la obligacion principal sera cumplida y que los efectos nocivos que se
puedan ocasionar al mercado en caso de incumplimiento de lo prometido, seran neutralizados.

Bajo este pardmetro, se entendera que el elemento es idéneo en la medida en que Olimpica S.A. e
Incopac S.A., constituyan, cada una, poliza por $ 618.000.000.00 que garantice el cumplimiento de
los compromisos de que trata fa presente resolucion, y adicionalmente, los sefiores Antonio Char
Chaljub y Carlos Barrera Ardila constituyan, cada uno, péliza por $92.700.000.00, que corresponden
al 100% de la maxima sancién que puede imponer el Superintendente de Industria y Comercio,
respectivamente, a las empresas y personas naturales, que infrinjan las normas sobre promocion de
la competencia y practicas comerciales restrictivas o que autoricen, ejecuten o toleren tales
conductas.'

De esta manera, esta Superintendencia estima que de concluirse la investigacion y de encontrarse
posteriormente que los oferentes de 1as garantias incurren en una practica restrictiva, una posible
multa quedaria garantizada por la compafiia de seguros respectiva.

Lo anterior, siempre y cuando la vigencia de las pélizas se extienda por un afio, prorrogable por un
afio mas a criterio de la Entidad, ya que con ello se neutralizarian los efectos nocivos provocados
por un posible incumplimiento de lo prometido. -

4 Esquema de seguimiento

Como complemento a las indicaciones que hemos dado, la Superintendencia de Industria y
Comercio entiende que su deber de verificacidn del correcto funcionamiento de los mercados,
previsto en la ley 155 de 1959, el decreto 2153 de 1992 y demas normas concordantes, no se vera
satisfecho si se terminan las investigaciones sin que se de un esquema de seguimiento que nos
permita corroborar el cumplimiento de lo prometido y asegurar que no se estd incuriendo
nuevamente en la misma conducta que ameritd investigacion.

En este caso, el esquema de seguimiento es idoneo si se concreta en el plazo y forma que para
cada asunto se indica. Conviene precisar que los plazos para desarrollar las tareas se cuentan a
partir de |a ejecutoria de esta resolucion.

41 Los investigados deberan enviar a la Delegatura para Promocion de la Competencia, copia
~ de contrato de fiducia que celebren con la entidad fiduciaria respectiva, el cual deberd
contener ademas de las clausulas de ley, las siguientes:

v Incluir dentro de las instrucciones al fiduciario, obligaciones para los funcionarios
que tengan a su cargo la administracién del negocio, en el sentido de cumplir y
hacer cumplir la normatividad sobre promocién de la competencia y praclicas
comerciales restrictivas y promocién de la competencia, en todos los actos que
ejecuten en desarrollo del encargo.

v"Incluir dentro de las instrucciones al fiduciario, la obligacién de aceptar y poner en
practica la totalidad de los condicionamientos que .llegue a establecer la
Superintendencia, asi como la de informar de manera oportuna a esta Entidad,

12 Decreto 2153 de 1992, articulo 4, ndmeras 15 y 16.
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negocio no se pueda realizar en ese término, el fiduciario debera proceder a
intentar la enajenacidn en bloque del establecimiento a un tercero, para lo cual
contaria con un plazo adicional de 240 dias. Si al cabo de este dltimo plazo el
establecimiento en comento no ha side enajenado, el fiduciario debera proceder a
pagar las deudas, liquidar los activos y entregar el remanente de dichas
operaciones a OLIMPICA e INCOPAC.

v" En el evento en que |a enajenacion del establecimiento de comercio constituya una
operacion de integracién empresarial, la informacion sobre dicha operacién debera
ser preparada y presentada ante esta Superintendencia, por parte del fiduciario,
siguiendo para ellos las instrucciones contenidas en la Circular Unica.

PLAZO: Copia del respectivo contrato debera allegarse a esta Entidad, dentro de los 15
dias habiles siguientes a la ejecutoria de la presente resolucion, debidamente autenticada.

42  Enviar a la Superintendencia de Industria y Comercio toda la infermacion requerida por la
Circular 010 de 2001, Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio, en
concordancia con el decreto 1302 de 1964, respecto a los intervinientes en el proceso.

PLAZO: Dicha informacion debera ser remitida a la Delegatura para Promocion de la
Competencia, dentro de los 15 dias habiles siguientes a la ejecutoria de la presente
resolucién, en medio impreso y magnético.

4.3 Mientras la operacién se encuentre en estudio por parte de esta Superintendencia, se
debera allegar mensualmente, un informe con su correspondiente auditoria externa, en €l
que se especifique el desarrollo de fa administracion del establecimiento de comercio, por
parte de la entidad fiduciaria.

PLAZO: El anterior informe con su cormespondiente auditoria debera allegarse
mensualmente, debidamente certificado por el representante legal de la fiduciaria que se
designe para el efecto, y por la firma auditora.

44  Los investigados deberan hacer programas de capacitacion sobre las normas sobre
promocién de la competencia y practicas comerciales restrictivas, dirigidas a su ejecutivos
de las reas comercial y financiera, asi como a sus distribuidores y vendedores directos.

PLAZO:Dichos programas seran implementados dentro de los treinta (30} dias siguientes a
la ejecutoria de la presente resolucion, y previo a su celebracion se nofificara a Ia
Delegatura para Promocion de la Competencia, con 10 dias de anticipacion.

Lo anterior, entiéndase sin perjuicio de las facultades que por ley le comesponden a esta
Superintendencia,” para la verificacion del cumplimiento de las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas.

5 Alcance de la decision
Es preciso sefialar que la determinacion adoptada en la presente resolucion se haya circunscrita a

los ofrecimientos presentados. En consecuencia, se continua la actuacién respecto a Merca Express
y Cia Ltda., siguiendo el tramite establecido en el articulo 52 del decreto 2153 de 1992.

3 Decreto 2153 de 1992; articulo 4, nimero 10.
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En ménito de lo expuesto,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Aceptar el ofrecimiento de garantias que conlleva la obligacion de no volver
a incurrir en la conducta por la cual se abrid la investigacion de que se ocupd la resolucidn 26656 de
2001.

ARTICULO SEGUNDOQ: Aceptar como garantia del compromisc de que trata el articulo anterior, los
comportamientos descritos en la parte considerativa de esta resolucion, asi como el esquema de
seguimiento y las polizas de cumplimiento que se detallan.

En consecuencia, Olimpica S.A. e incopac S.A., cada una, deberan constituir, en una compafiia de
seguros autorizada legalmente para el efecto y a favor de la Superintendencia de Industria y
Comercio, poliza que garantice el cumplimiento de los compromisos de que trata 1a presente
resolucion, por una suma asegurada de $ 618.000.000.00, con vigencia de un afio, prorrogable por
otro afio mas a criterio de la Entidad. Asi mismo, los sefiores Antonio Char Chaljub y Carlos Barrera
Ardila deberan constituir, cada uno, péliza que garantice el cumplimiento de los compromisos de que
trata la presente resolucion, por una suma asegurada de $92.700.000.00, con vigencia de un afio,
prorrogable por otro afio mas a criterio de la Entidad. Los anteriores documentos deberan ser
remitidos a la Division para la Promocién de 1a Competencia dentro de los 10 dias siguientes a la
ejecutoria de esta resolucion.

ARTICULO TERCERO: Ordenar la terminacion de la investigacidn abierta mediante resolucion
26656 de 2001, respecto de Olimpica S.A., Incopac S.A., Antonio Char Chaljub y Carlos Barrera
Ardila.

Cabe sefialar que, el fiel cumplimiento de lo dispuesto en esta resolucion, parte considerativa y
resolutiva, es fundamento para la terminacion de la investigacion, en los términos del articulo 66 del
codigo contencioso administrativo.

ARTICULO CUARTO: Notifiquese personalmente a Alfonso Miranda Londofio, en su calidad de
apoderado de Olimpica S.A., Incopac S.A., Antonio Char Chaljub y de Carlos Barrera Ardila, del
contenido de ta presente resolucién, entregandole copia de la misma e informandoles que contra

ésta procede el recurso de reposicion interpuesto ante la Superintendente de Industria y Comercio
en e acto de notificacién o dentro de los 5 dias siguientes a dicha actuacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogots, D.C.,alos § § HAYO 2007

ICA MURCIX PAEZ

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA'YY COMERCIO
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Notificacion:

Doctor

ALFONSO MIRANDA LONDONO
Apoderado

C.C.:19.489.933

OLIMPICA S A,

INCOPAC SA.

ANTONIO CHAR CHALJUB
CARLOS BARRERA ARDILA
Diagonal 68 No. 11 - 38

Ciudad
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