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RESOLUCION NUMERO 83,5 6 4 1 DE 2023

(28 JUN 2023 )

Radicado No. 15-124621 VERSION PUBLICA-

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

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

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 42815 del 6 de julio de 2022" (en adelante “Resolucion No.
42815 de 2022" o “Resolucién Sancionatoria”), la Superintendencia de Industria y Comercio impuso
sanciones a ALIANZA MAYORISTA S.A.S. (en adelante “ALIMA”), DISPRESCO S.A.S. (en adelante
“DISPRESCO”) e INTERNACIONAL DE ABASTOS Y LICORES S.A.S. (en adelante
“INTERLICORES"), por haber incurrido en la conducta descrita en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959
(prohibicién general) en los términos expuestos en la parte considerativa de la mencionada Resolucion.

Asi mismo, se impusieron sanciones a HERNAN GIL BARRIENTOS (representante legal de ALIMA),

(miembro de junta directiva de ALIMA), ANDRES
NICOLAS LONDONO POSADA (representante legal de DISPRESCO), NELSON ARTURO
GIRALDO ALZATE (representante legal de INTERLICORES) y DAVID ESTEBAN GIRALDO PARRA
(representante legal suplente de INTERLICORES), por haber incurrido en la responsabilidad prevista
en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009, por colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar o tolerar la conducta violatoria de la libre
competencia contenida en la prohibicion general, de conformidad con los motivos expuestos en la
Resolucion Sancionatoria.

Tabla No. 1. Sanciones - Resolucion No. 42815 de 2022

Articulo 25 de la Ley 1340 de 2009
SANCIONADOS
1 ALIANZA MAYORISTA S.A.S. - ALIMA $2.317.027.872
2 DISPRESCO S.A.S. - DISPRESCO $6.001.287.648
INTERNACIONAL DE ABASTOS Y LICORES S.A.S. -
3 INTERLICORES , . $5.901.679.164
Tabla No. 2. Sanciones - Resolucion No. 42815 de 2022
} - Articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 '
, .. SANCIONADOS
1 HERNAN GIL BARRIENTOS $24.018.528
2 $257.857.140
3 ANDRES NICOLAS LONDONO POSADA $282.825.768
4 NELSON ARTURO GIRALDO ALZATE $2.000.000.000
-5 DAVID ESTEBAN GIRALDO PARRA $840.762.492

! Archivo: "RESOLUCION 42815 DEL 06-07-2022 - IMPONE SANCION - VERSION RESERVADA — LICORES.pdf’ que se
encuentra en el cuaderno reservado “C. RES VIRTUAL-Resolucién 42815 06-jul-22 V. Reservada’ del Expediente.

Entiéndase que en el presente acto administrativo cuando se habla de “Expediente” se hace referencia al radicado No. 15-
124621.




RESOLUCION NUMERO - 3 5¢ 4 | DE 2023 HOJA No. 2

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicién”

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucién No. 42815 de 2022, y de conformidad con el numeral
1 del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011, en el término legal pertinente, a través de apoderado?, ALIMA,
DISPRESCO, INTERLICORES, HERNAN GIL BARRIENTOS (representante legal de ALIMA),
) (miembro de junta directiva de ALIMA), ANDRES
NICOLAS LONDONO POSADA (representante legal de DISPRESCO), NELSON ARTURO
GIRALDO ALZATE (representante legal de INTERLICORES) y DAVID ESTEBAN GIRALDO PARRA
(representante legal suplente de INTERI;!CQRES) interpusieron recursos de reposicion.

A continuacién, se presentan los argumentos planteados;por los recurrentes:

» El material probatorio aportado en el recurso permite concluir que el rol de la UNION TEMPORAL
DE COMERCIALIZADORES DE LA FABRICA DE LICORES DE ANTIOQUIA (en adelante
“UNION TEMPORAL"), en la distribucion de licores destilados en el departamento de Antioquia,
no constituyé un sistema anticompetitivo, sino una integracion empresarial no informada en su
oportunidad, la cual, fue conocida y promovida por la FABRICA DE LICORES DE ANTIOQUIA
(en adelante la “FLA”)

¢ Los antecedentes relacionados con la constitucion de la UNION TEMPORAL indican que, derivado
del disefio del modelo de distribuciéon implementado por la FLA, las tres comercializadoras
(ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES) pertenecientes al canal “Tienda a Tienda” (TAT) no
pudieron ni estaban destinadas a competir por el mercado.

e El acuerdo de constitucion de la UNION TEMPORAL se dio para unificar la administracién de los
negocios de sus miembros, tal y como lo instruy6 la propia FLA, y asi ceder el control a dos
drganos superiores —una junta directiva y un gerente— con el fin de prestar conjuntamente el
servicio de distribucion de los licores en el departamento de Antioquia.

e La FLA fue la que decidié implementar un esquema de distribucién y comercializacion integrado y
organizado para sus productos, que sigui® un modelo de agencia comercial y suprimié los
incentivos para la competencia intramarca entre los distribuidores del canal TAT.

e La unificacion de la administracion en la UNION TEMPORAL fue incentivada por la FLA, con
ocasion al “desorden” del mercado que represento, entre otros aspectos, bajos ingresos para la
Entidad y la GOBERNACION DE ANTIOQUIA, desatencidon y desabastecimiento en zonas
remotas del departamento de Antioquia y un incremento desmesurado del licor adulterado.

e La competencia intramarca (escenario anterior a la creacion de la UNION TEMPORAL) produjo
varios efectos indeseables a nivel social y financiero, por lo tanto, no es cierto que en dicho
escenario se generaron mayores beneficios sociales.

e La UNION TEMPORAL ejercié un rol pro competitivo en la distribucion y comercializacién de los
licores fabricados por la FLA en el departamento de Antioquia, cuyos efectos en favor de la
competencia fueron desconocidos por la Superintendencia de Industria y Comercio, quien no tuvo
en cuenta sus propios precedentes y aplico la clausula de prohibicion general de acuerdo con la
regla per se, cuando debié seguir el sistema de la regla de la razon.

e La asignacion de las cuotas de compra y venta eran definidas por la FLA en los contratos de
Ofertas de Concesion Mercantil, tal y como lo demuestran las clausulas 1.10, 2, 9y 10.24 de dichos
documentos, asi como los correos electrénicos en donde le indicaban a la UNION TEMPORAL los
porcentajes de cuota para cada distribuidor.

e La FLA establecia en los contratos de Ofertas de Concesion Mercantil las condiciones que
consideraban necesarias para la coordinacion entre los distribuidores del canal TAT (ALIMA,
DISPRESCO e INTERLICORES), como fueron la definicion de una cuota porcentual de compras
minimas a la FLA vy la fijacion de una cuota de venta méaxima en el mercado.

2 Archivo: “15124621—0066700002.pdf’ que se encuentra en la carpeta: “373. CONSECUTIVO 667" del cuaderno publico:
“CP PUB VIRTUAL 13" del Expediente.
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e La FLA determinaba el margen que tenian los comercializadores para ofrecer descuentos en los
productos comercializados. Asi, los supuestos acuerdos sobre precios fueron notificados y
autorizados por la FLA, quien recibié dicha informacién directamente de la UNION TEMPORAL
mediante correo electrénico.

e Lainjerencia que tiene la FLA en la politica de precios y descuentos de sus qistribuidores fue tan
estricta que hasta le daba a la UNION TEMPORAL instrucciones sobre alzas de precios.

e La FLA ejercia un monitoreo constante y estricto sobre los precios y descuentos a los que la
UNION TEMPORAL vendia sus productos. :

e La FLA capacitaba la fuerza de ventas de la UNION TEMPORAL, lo que demuestra que la
reconocia como su distribuidor en el departamento de Antioquia y, también, contribuia con su
funcionamiento y operacion.

e Se califico la estructura contractual de la UNION TEMPORAL como un cartel, figura que no esta
contemplada dentro del articulo 1 de la Ley 155 de 1959. En consecuencia, tanto la imputacion
como la conducta sancionada fueron el resultado de una indebida adecuacion tipica de la
prohibicién general.

» No se defini6 correctamente el mercado relevante, puesto que, al considerar que hubo un sistema
tendiente a limitar la libre competencia por parte de las tres comercializadoras que integraron la
UNION TEMPORAL, el mercado relevante objeto analisis debio ser el de los licores destilados en
Colombia y no limitarlo a los productos elaborados por la FLA en el departamento de Antioquia.

e La FLA ha podido, a través del modelo implementado con la creacion de la UNION TEMPORAL,
dinamizar la competencia manteniendo sus ventas y su participacion en el mercado nacional, lo
que ha garantizado unas rentas fijas.

e Se sancion¢ a los distribuidores de la FLA por adoptar las medidas necesarias para cumplir con
las obligaciones de los contratos de distribucion, que se caracterizaron por las altas restricciones
verticales y la anulacion de la competencia intramarca. Situacion que viola el principio de
autonomia departamental para la explotacion del monopolio rentistico del que es titular el
departamento de Antioquia.

» La conducta sancionada no puede ser considerada como significativa, como quiera que la
participacion de mercado de la FLA, a nivel nacional, no es relevante segun los datos de la
ASOCIACION COLOMBIANA DE EMPRESAS LICORERAS.

e Laorden de terminar la UNION TEMPORAL desarticula el esquema de ingresos del departamento
de Antioquia provenientes del modelo de distribucion con el que ha funcionado la FLA en la tltima
década. Sin este vehiculo, las comercializadoras no podrian cumplir el contrato de agencia
comercial que ha determinado la FLA y ocasionaria la pérdida de mas de 1.300 empleados.

e La orden de terminacién de la UNION TEMPORAL impartida en la Resolucién Sancionatoria viold

el principio de legalidad puesto que el Superintendente de Industria y Comercio no tiene la facultad
para imponer dicha medida.

» No se valoraron todas las pruebas obrantes en el expediente de la investigacion, en particular, la
informacion electrénica contenida en los equipos de los empleados de las sociedades
investigadas.

e Apesar de que dentro de los hechos narrados por la Autoridad se hace evidente que otros agentes
de mercado, como MAKRO, SERVIMOS, LICORES JUANITO y ATIPAL, estaban involucrados
en los hechos investigados, no se vincularon al proceso administrativo, lo que implicé una violacién
al derecho de defensa y debido proceso. Lo anterior, puesto que las sociedades implicadas no
pudieron participar de la etapa probatoria, circunstancia que impidié que aportaran pruebas y
argumentos para esclarecer los hechos del caso y, asi, probar la inocencia de los investigados.
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e Se impusieron unas multas que, teniendo en cuenta la situacion de cada una de las empresas y
personas naturales, superaron los limites establecidos para este tipo de sanciones. En particular,
violaron varios de los presupuestos legales para la dosimetria sancionatoria, asi como el principio
de igualdad.

e Las multas impuestas a las personas juridicas diluyen el valor de las empresas si se tiene en
cuenta la naturaleza del negocio. El monto de las multas resulté desproporcionado, toda vez que
compromete la viabilidad financiera de las empresas sancionadas y resulta confiscatoria de las
utilidades proyectadas para 2022. Por lo tanto, se debe reconsiderar la dosificacion de la sancion
frente al patrimonio de las investigadas y ajustarlo teniendo en cuenta que el inventario
(principalmente mercancia) es su activo mas importante a nivel contable y operativo.

» Ninguna de las personas naturales sancionadas en el presente caso participé o tuvo la consciencia
de haber participado en un sistema contrario a la libre competencia. De hecho, las decisiones
tomadas por cada uno de los investigados fueron adoptadas con absoluta conviccion de legalidad
y con el unico objetivo de cumplir con las obligaciones contractuales impuestas por la FLA para la
distribucion de sus productos en el canal TAT.

o Elandlisis de la responsabilidad de las personas naturales se bas6 en una especie de presuncion
de culpa derivada de su vinculacién con las personas juridicas sancionadas, lo cual resultd
violatorio del debido proceso.

¢ Cuando se compararon las multas impuestas a cada persona natural investigada, se observé que
no se aplicod una regla que le atribuyera mayor responsabilidad a quienes ocuparon los cargos de
mayor nivel y a quienes tuvieron una mayor participacion en la conducta.

e El monto de las multas impuestas a las personas naturales se calculé sin atencién a un criterio
legal o una regla objetiva verificable, pues, de acuerdo con el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,
el patrimonio de las personas naturales no es un criterio que la autoridad pueda emplear para tasar
las sanciones.

TERCERO: Que mediante Resolucion No. 55338 del 18 de agosto de 20223 se resolvié decretar como
pruebas los documentos aportados y solicitados en los recursos de reposiciéon interpuestos por los
sancionados, en los términos del articulo 79 de la Ley 1437 de 2011.

En ese sentido, este Despacho, de conformidad con lo previsto en el articulo 80 de la Ley 1437 de
2011, procedera a resolver los recursos de reposicion interpuestos, dando respuesta a los argumentos
presentados por los impugnantes.

3.1. Consideraciones preliminares

Antes de entrar a analizar los argumentos especificos.que se presentaron en el recurso de reposicion
contra la Resolucién Sancionatoria, es importante recordar que las actuaciones adelantadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio estan encaminadas a velar por la proteccion del derecho
constitucional colectivo correspondiente a la libre competencia econémica en los mercados nacionales,
el cual esta previsto especialmente en los articulos 88 y 333 de la Constituciéon Politica. Estos ultimos
catalogan expresamente esta prerrogativa como un interés colectivo, establecen que la actividad
econdémica y la iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien comun y sefialan que la libre
competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades. '

Asi mismo, derivado de la interpretacion de los articulos senalados anteriormente, la Corte
Constitucional ha establecido que un estado de competencia real asegura beneficios para el
empresario, asi para los consumidores con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantias
y a un precio real y justo®. En consecuencia, cuando un determinado agente de mercado infringe la
libre competencia viola un derecho de todos, incluyendo tanto a los consumidores como a las

3 Archivo: “RESOLUCION 55338 DEL 18-08-2022 - DECIDE SOBRE UNAS PRUEBAS — LICORES.pdf’ que se encuentra
en la carpeta: “376. CONSECUTIVO 670 Resolucion 55338 18-08-22" del cuaderno pulblico “CP PUB VIRTUAL 13" del
Expediente.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-815 de 2001.
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empresas que concurren o llegaren a concurrir a ese mercado en cualquier eslabdn de la cadena de
valor.

Al respecto, la misma Corte indico lo siguiente:

“La libre competencia, desde el punto de vista subjetivo, se consagra como derecho individual
que entrafia tanto facultades como obligaciones. En una perspectiva objetiva, la_libre
competencia adquiere el caracter de pauta o regla de juego superior con arreglo a la
cual deben actuar los sujetos econéomicos y que, en todo momento, ha de ser
celosamente preservada por los poderes publicos, cuya primera mision institucional es
la de mantener y propiciar la existencia de mercados libres. La Constitucién asume que
la_libre competencia economica promueve de la mejor manera los intereses de los
consumidores y el funcionamiento eficiente de los diferentes mercados™ (subrayado y
negrilla por fuera del texto original).

En desarrollo de los referidos preceptos constitucionales, la Ley 1340 de 2009, al modificar el articulo
2 del Decreto 2153 de 1992, precisé que los propositos perseguidos por las disposiciones sobre
proteccion de la competencia son: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar
de los consumidores y la eficiencia econémica®.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha resaltado que el derecho a la libre competencia “se trata
propiamente de la libertad de concurrir al mercado ofreciendo determinados bienes y servicios, en el
marco de la regulacion y en la ausencia de barreras u obstaculos que impidan el despliegue de la
actividad economica licita que ha sido escogida por el participante’. Iguaimente, el maximo tribunal
constitucional destacé como una de las prerrogativas del derecho a la libre competencia la posibilidad
de concurrir al mercado libremente:

“Segun la jurisprudencia constitucional, esta libertad comprende al menos tres prerrogativas:
(i) la posibilidad de concurrir al mercado, (ii) /a libertad de ofrecer las condiciones y ventajas
comerciales que estimen oportunas, y (iii) la posibilidad de contratar con cualquier consumidor
o usuario” (subrayado y negrilla por fuera del texto original). :

Es asi como protegiendo la libre competencia econémica y la rivalidad entre las empresas en los
distintos mercados, se garantiza una condicion mas equitativa para el conjunto de la sociedad. En las
economias de mercado como la nuestra, la competencia es un factor dinamizador del desarrollo
econdémico, al paso que la evidencia empirica ha demostrado que las economias con mercados
domeésticos competitivos tienen niveles y tasas mas altas de crecimiento en su ingreso per capita
respecto de aquellas en que no se hace una eficaz y eficiente proteccion de la competencia®.

A propésito de lo anterior, se ha destacado® que la libre competencia econémica genera importantes
efectos positivos sobre la demanda y la oferta de un bien y/o servicio. Por un lado, el efecto mas
conocido e inmediato de mayores grados de competencia en el mercado es la reduccion en los niveles
de precios. Por el otro, desde el punto de vista de la oferta, un mayor nivel de competencia incentiva
a las firmas a preservar y aumentar su participacion en el mercado, buscando satisfacer las
expectativas que los consumidores tienen sobre cada una de ellas. Es asi como, desde la oferta, mayor
nivel de competencia no solo trae consigo el reposicionamiento de la firma, sino que a su vez genera
efectos positivos sobre la productividad e innovacion e, incluso, sobre el nivel de empleo.

En efecto, la libre competencia econémica constituye la herramienta mas efectiva que tiene el Estado
para que los consumidores se beneficien de precios mas bajos y bienes de mayor calidad, a la par que
las industrias logren ser mas competitivas nacional e internacionalmente y que la competitividad de las
empresas no esté ligada a la proteccion del Estado sino a la eficiencia de cada agente dentro del
mercado. La sana rivalidad o la libre y leal competencia entre empresas genera beneficios para los
consumidores, buen funcionamiento de los mercados y eficiencia econémica.

5 Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997.

® El articulo 1.3 del Decreto 4886 de 2011 reitera dichas finalidades.

7 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.

8 Center for Competition, Investment, and Economic Regulation. (2012). “Competition Policy and Economic Growth: Is
There a Causal Factor?”. Citado en Consejo Privado de Competitividad. “informe nacional de Competitividad 2011-2012".
Capitulo de Promoci6n y Proteccion de la Competencia.

® Combe, E. (2021). “La Concurrence”. Presses Universitaires de France.
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En contraste, las conductas anticompetitivas deterioran el crecimiento productivo, al eliminar o
disminuir la rivalidad o competencia empresarial. También afecta el poder adquisitivo de los
consumidores finales, quienes deben pagar precios mas altos por los productos y servicios que
adquieren, y obtienen los bienes con menor calidad, con menor innovaciéon, con menor funcionalidad,
con menor servicio al cliente, entre otros aspectos. Asi mismo, resulta plausible mencionar que el
poder de mercado genera pérdidas irrecuperables de eficiencia y, por ende, efectos negativos sobre
el bienestar econémico.

Por lo expuesto, en materia de competencia intramarca, esto es, aquella que se da entre distribuidores
de un mismo producto y/o servicio, la intervencion de la Autoridad de Competencia se justifica cuando
los investigados no logran demostrar la generacion de eficiencias que no se hubieren podido lograr a
través de medidas menos restrictivas de la competencia. De hecho, el economista Massimo Motta
sefala que el origen de las ganancias en eficiencia puede ser atribuidos a la existencia de economias
de escala y/o de alcance, sinergias en investigacion y desarrollo y/o de una reduccion en los costos
administrativos, procedimentales u operativos, elementos que en su conjunto se constituyan en un
claro beneficio para las empresas y para los consumidores.

Bajo este contexto, vale la pena insistir en que en la presente actuacion se demostré que ALIMA,
DISPRESCO e INTERLICORES crearon e implementaron un sistema que restringié la libre
competencia en el mercado de la distribucion de los licores fabricados por la FLA en el departamento
de Antioquia, particularmente, en el canal de comercializacién TAT entre junio de 2010 y hasta la
actualidad . Para la ejecucion de este sistema anticompetitivo, las tres empresas mvestlgadas
constituyeron una UNION TEMPORAL mediante la cual ejecutaron de manera continuada una serie
de acuerdos y estrategias contrarias a la libre competencia, las cuales se resumen a continuacion:

e Entre 2010 y 2013, se ejecutaron acuerdos anticompetitivos por parte de las empresas
investigadas que consistieron en: (i) la fijacion indirecta de precios a través de descuentos
ofrecidos a los clientes, lo que funcioné con la unificacion de las escalas de descuentos acordadas
respecto de los topes oficiales de descuento fijados por la FLA; y (ii) la asignacion de cuotas de
participacion realizada en el contrato de UNION TEMPORAL, en donde definieron para cada una
un porcentaje de participacion sobre las utilidades o pérdidas en relacion con las ventas de los
productos de la FLA en el departamento de Antioquia, y disefiaron un método de compensacion o
nivelacion de cuotas para los eventos en los que se vendiera por debajo o por encima de la cuota
asignada.

o A finales de 2012, las empresas investigadas presentaron incumplimientos de los acuerdos
restrictivos pactados hasta ese momento, lo que llevdé a un proceso de reestructuracion de la
UNION TEMPORAL que terminé a finales de 2013. Fue asi como se llegd, de manera unificada,
a un nuevo modelo de operacion de la UNION TEMPORAL en el que se implementaron acuerdos
restrictivos adicionales, desarrollados mediante una serie de estrategias comerciales conjuntas
que facilitarian su ejecucion.

e A partir del 2013, el nuevo modelo de operacién de la UNION TEMPORAL ejecuté un sistema
anticompetitivo a través de: (i) la fijacion de precios a través de descuentos; (ii) la asignacién de
cuotas de participacion; (iii) la reparticion equitativa de clientes y de zonas de comercializacién; y
(iv) la implementacién de nuevas estrategias y politicas comerciales unificadas, tales como la
unificaciéon de la fuerza de ventas y la creacion y puesta en funcionamiento del software
denominado “Activity”. Este modelo ha sido ejecutado de manera continua desde el 2013 hasta la
actualidad, teniendo en cuenta que la vigencia de la UNION TEMPORAL fue prorrogada por las
empresas investigadas mediante la suscripcién de un otrosi hasta diciembre de 2023.

Precisado lo anterior, y teniendo claras las razones por las que los investigados resultaron sancionados
en el presente caso, a continuacion, se procedera a resolver los recursos de reposicién interpuestos,
dando respuesta a cada uno de los argumentos presentados por los recurrentes.

19 |_a vigencia de la UNION TEMPORAL se prorrogé hasta el 31 de diciembre de 2023 mediante el otrosi No. 2 del 21 de
noviembre de 2019. Archivo: “OTRO SI UT.pdf' de la carpeta "REQUERIMIENTO SIC UT" ubicada en la carpeta: “2.
CONSECUTIVO 550" del cuaderno reservado “CP RES VIRTUAL-UNION TEMPORAL” del Expediente.
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A efectos de su analisis, se agruparon los argumentos presentados por los recurrentes de la siguiente
manera:

3.2, Sobre la indebida adecuacion tipica

Los recurrentes sefalaron, en su recurso de reposicion, que en el presente caso se incurrié en una
indebida adecuacién tipica al sancionar como un cartel, y con fundamento en la prohibicién general
contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, lo que ellos consideran que seria eventualmente una
integracion empresarial no informada que se materializd con la conformacion de la UNION
TEMPORAL.

Sobre este punto, insistieron en que la constitucion de la UNION TEMPORAL fue realmente una
integracion empresarial promovida por la FLA. Situacion que a su juicio se encuentra corroborada con
los elementos de prueba aportados con el recurso de reposicion, los cuales, también permitieron
observar que su intencién era la de cumplir con las finalidades e imposiciones contractuales de la FLA.

Al respecto, para este Despacho los argumentos expuestos por los recurrentes no estan llamados a
prosperar por las siguientes razones:

El acervo probatorio obrante en el expediente demuestra que ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES
crearon y ejecutaron un sistema anticompetitivo en el mercado de distribucion de los licores producidos
por la FLA en el departamento de Antioquia, desde el 2 de junio de 2010 —fecha de constitucién de la
UNION TEMPORAL- hasta la actualidad, en contravencion de lo previsto en el articulo 1 de la Ley
155 de 1959.

El sistema referido se conformé por una serie de acuerdos anticompetitivos, que consistieron en: (i) la
fijacion de precios a través de unificacion de escalas de descuentos sobre los topes definidos por la
FLA; (ii) la asignacion de cuotas de participacion; y (iii) la reparticion equitativa de clientes y de zonas
de comercializacion, sin que los recurrentes hayan demostrado que este sistema anticompetitivo fue
una integracion empresarial que tuvo como finalidad cumplir con las finalidades de la FLA.

En consecuencia, no puede hablarse de una indebida adecuacion tipica, toda vez que desde la misma
constitucion de la UNION TEMPORAL qued¢ establecida su finalidad, al indicar que su objeto era el
de “(...) adquirir, comercializar, operar, administrar y distribuir los productos elaborados y producidos
por la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia (FLA), en el Departamento de Antioquia (...)"!". Lo
cual, se materializ6 con la implementacion de un sistema anticompetitivo que, como ya se advirtio, se
conformo por una serie de acuerdos restrictivos de la competencia que resultaron reprochables.

Sobre el particular, se recalca que tanto la Corte Constitucional'? como la propia Superintendencia de
Industria y Comercio® han identificado tres conductas o prohibiciones independientes que se
encuentran descritas en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959: (i) la prohibicion de celebrar acuerdos o
convenios que, directa o indirectamente, tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento,
distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios, ya sean nacionales o
extranjeros; (ii) la prohibicién de toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar
la_libre competencia; y (iii) la prohibicién de toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a mantener o determinar precios inequitativos.

Para el caso que nos ocupa, esta aproximacion resulta relevante, pues, tal y como lo indicé la
mencionada Corte en Sentencia C-032 de 2017, dicha prohibicién debe “(...) ser leida, interpretada y
aplicada, en relacion con el subsistema normativo al que pertenece” constituido por el régimen general
de la competencia y también, por las reglas que rigen la competencia en cada mercado especifico. De
esta manera, se tiene que el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 ha sido interpretado como una prohibicién

! Archivo: “CONTRATO UT JUNIO (2010).pdf’ que se encuentra en la carpeta: “CONTRATOS Y OTRO S| — ANEXO 1"
contenida en “INFORMACION FINAL SIC” que hace parte del “FOLIO 1824” obrante en Ia carpeta reservada “CP RES
UNION TEMPORAL 1"

12 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.

13 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 35072 del 6 de julio de 2020 y Resolucion No. 42368 del 9
de julio de 2021.
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general en materia de practicas restrictivas de la competencia, en el sentido que prohibe cualquier
practica que conlleve a restringir o limitar la libre competencia en un mercado'.

De acuerdo con lo anterior, no se encuentra fundamento en las afirmaciones expuestas por los
recurrentes, toda vez que la imputacion efectuada en la presente actuacion, asi como las sanciones
impuestas a ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES se sustentaron en la creacion de un sistema
anticompetitivo en el mercado de distribucion de los licores fabricados por la FLA en el departamento
de Antioquia. El cual, segun el material probatorio que obra en el Expediente, y que fue expuesto en
la Resolucion Sancionatoria, estuvo conformado por tres acuerdos anticompetitivos relacionados con:
(i) la fijacion de precios; (ii) la asignacion de cuotas de participacion; y (iii) la reparticion de clientes y
zonas de comercializacion. Y que resulta reprochable de acuerdo con lo previsto en el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959.

3.3. De la inexistencia de la conducta sancionada

Segun los recurrentes, las caracteristicas propias del mercado de licores en Colombia provocaron que
la competencia intramarca, previa a la creacion de la UNION TEMPORAL, generara distintos efectos
indeseables desde el punto de vista financiero y social. En efecto, a su juicio, dicha competencia
disminuia la posibilidad de mantener rentas deseables para el departamento, causaba importantes
perjuicios para la marca de los licores de la FLA, ocasionaba que los clientes del canal TAT
especularan sobre los margenes de descuentos ofrecidos por los distribuidores, facilitaba la presencia
de fabricantes de licor adulterado en el mercado y limitaba la operaciéon a los municipios al area
metropolitana de Medellin.

A su vez, también sefnalaron que en el presente caso no se consideraron los efectos pro competitivos
y de eficiencia y, por tanto, que la conducta no podia ser considerada como violatoria al régimen de
libre competencia econémica. Agregaron que al hacer un analisis del escenario de ventas de 2021 se
encontré que, contrario a lo afirmado en la Resolucién Sancionatoria, los beneficios fiscales y las
utilidades que el esquema le ha representado al departamento de Antioquia y a la FLA, con la creacion
de la UNION TEMPORAL, demostraron que se generaron eficiencias. Como tal, en el 2021 las ventas
de la FLA a nivel nacional aumentaron en contraste con la ultima década.

En consecuencia, manifestaron que la Superintendencia de Industria y Comercio opté por una
interpretacion segun la cual la sola existencia de la UNION TEMPORAL vy los entendimientos
comerciales y operativos resultaban contrarios a las normas de proteccién de la libre competencia. En
otras palabras, argumentaron que la conducta sancionada se circunscribi® a la creacion e
implementacion de una UNION TEMPORAL por parte de las empresas autorizadas por la FLA para
distribuir y comercializar licores destilados en el departamento de Antioquia.

Frente a lo expuesto, este Despacho considera que los argumentos planteados por los recurrentes no
estan llamados a prosperar por las siguientes razones:

Se ha reconocido en decisiones anteriores'® que cuando un agente econémico toma la decision de
vender sus bienes o servicios en un mercado determinado debe escoger la forma en que garantizara
su distribucidén y comercializacion. Para esto, tendra varias posibilidades, entre otras: (i) realizar por si
mismo la produccion, distribucion y comercializacion del bien o servicio; (ii) realizar la_produccién y
garantizar_la_distribucion y comercializacién _mediante agentes comerciales vinculados; o (iii)
concentrarse en la produccién y vender sus productos a distribuidores y comercializadores
independientes que se encarguen de introducirlos en el mercado'®.

En el caso concreto, la distribuciéon y comercializacion de los licores producidos por la FLA se realizé
a través de ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES en el canal TAT, y por ser parte de este ultimo,
estas empresas no podian comercializar ningun otro tipo de licor que no fuera producido por la FLA.

Al respecto, se recuerda que, como se demostré en la Resolucién Sancionatoria frente la conducta
investigada, los recurrentes acordaron vender los productos de la FLA con un mismo porcentaje de
descuento y estandarizaron esta Gitima variable, con lo que se eliminé la autonomia que debia primar

14 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 30412 del 20 de mayo de 2021.
15 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 27906 del 11 de mayo 2022.
18 Whish, R.; Bailey, D. (2015). “Competition Law”. Octava Edicién. Oxford University Press. p. 655.
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en su calidad de competidores independientes. Sumado a ello, se encontré demostrado que ALIMA,
DISPRESCO e INTERLICORES modificaron constantemente la escala estandarizada de descuentos,
de acuerdo con las distintas necesidades y dinamicas del mercado durante el periodo investigado, en
donde lo usual era ofrecer y fijar menos descuentos de los sugeridos por la FLA.

Sobre el particular, debe enfatizarse que los acuerdos que tengan por objeto la fijacién de precios —
que en este caso corresponde a la fijacién de porcentajes de descuento— y de reparto de mercado,
entre otros, reducen la capacidad y/o los incentivos de las empresas para competir de manera
independiente, ademas de generar importantes afectaciones al bienestar econémico.

Por lo tanto, aun cuando los impugnantes afirmaron que las conductas reprochadas se justificaban por
la generacion de eficiencias para las partes del acuerdo —la cuales, se aclara, no fueron probadas en
el presente tramite administrativo—, no debe perderse de vista que no deben limitarse a los beneficios
obtenidos para las empresas. En efecto, aun cuando la indicada falencia probatoria resulta suficiente
para restarle mérito al argumento que ahora se aborda, lo cierto es que, en todo caso, la doctrina
desarrollada por esta Superintendencia ha precisado que un acuerdo entre competidores no genera
restricciones indebidas en la libre competencia cuando, a pesar de sus posibles efectos
anticompetitivos, concurren los siguientes elementos'’: (i) se producen mejoras en eficiencias; (ii) el
acuerdo resulta indispensable; (iii) las mejoras en eficiencia son trasladadas de manera suficiente a
los consumidores; (iv) no se promueve la eliminacién de competencia actual o potencial en una parte
sustancial del mercado relevante y; (v) cuando la cuota de mercado conjunta de las partes del acuerdo
es inferior al 20% del mercado relevante.

Adicionalmente, a nivel internacional se han planteado otros criterios que resultan relevantes al
momento de evaluar los efectos procompetitivos de los acuerdos horizontales, entre los cuales se
destacan los encaminados a: (i) mejorar tecnologias o investigar y desarrollar nuevos productos; (i)
mejorar la calidad del producto o servicio existente; (iii) aumentar la eficiencia y competitividad de las
pequenas y medianas empresas; (iv) mantener la estabilidad econémica y el orden publico; Yy, (v)
modificar la capacidad productiva con el fin de mitigar el decrecimiento de un sector (Conferencia de
las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, 2020)'. En cualquiera de los casos, recae sobre
las partes, y no sobre la Autoridad de Competencia, demostrar si la restriccién genera eficiencias que
la justifiquen y eliminen su naturaleza anticompetitiva. :

En ese sentido, tal como lo sefiala la Comisién Europea, los acuerdos horizontales deben contribuir a
mejorar la distribucion de bienes y/o servicios, ademas de fomentar el progreso técnico y econémico
Yy, por ende, generar eficiencias y mayores niveles de bienestar para todos los agentes econémicos,
es decir, tanto para las empresas como para los consumidores:

‘Por_reqgla general, la_fijacion de precios resulta injustificable, a no ser que sea
indispensable para la integracion de otras funciones de mercadotecnia y cuando tal integracion
produzca mejoras de eficiencia sustanciales. La distribucion conjunta puede generar
eficiencias considerables, derivadas de las economias de escala o de alcance, especialmente
para los productores mas pequerios.

Ademas, las mejoras en eficiencia no deben consistir en un ahorro meramente resultante de
la eliminacion de costes inherentes a la competencia, sino que han de derivarse de la
integracion de actividades econémicas. Por tanto, una_reduccién 1_de los costes de
transporte que no sea mas que el resultado del reparto de la clientela sin que se
produzca ningtn tipo de integracién del sistema logistico no puede considerarse una
mejora de eficiencia (...)"' (subrayado y negrilla por fuera del texto original).

En ofras palabras, insiste dicha Corporacion, que las mejoras en eficiencias deben ser lo
suficientemente grandes de tal manera que compensen los efectos restrictivos de los acuerdos

'7 Superintendencia de Industria y Comercio. “CARTILA SOBRE LA APLICACION DE LAS NORMAS DE COMPETENCIA
A LOS ACUERDOS DE COLABORACION ENTRE COMPETIDORES'. p. 9. Disponible en:
https://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/CARTILLA_ACUERDOS%2019-03-2015.pdf.

8 UNCTAD. (2020). “Ley Tipo de Defensa de Ia Competencia (2020): capitulo Ill revisado”. Disponible en:
https://unctad.org/system/files/official-document/tdrbpconfdlL1 es.pdf.

1% Comision Europea. (2011). “Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea a los acuerdos de cooperacién  horizontal”. Disponible en:  https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011XC0114(04)&from=EN.
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horizontales y, por tanto, no deben limitarse exclusivamente a demostrar la existencia de ahorros en
costos inherentes al ejercicio de la actividad econdémica. En ultimas, solo podrian llegar a justificarse
si el beneficio desborda los intereses particulares de las empresas y trasciende de forma importante
al mercado, haciéndolo mas eficiente. En contraposicion, deberia ser claro, entre otros, que las
mejoras en eficiencia implican aportes significativos de las partes en capital, tecnologia u otros activos,
beneficios trasladados hacia los consumidores —por ejemplo, a través de menores precios—, asi como
el ahorro mediante reducciones en recursos fisicos y humanos que dada la integracion de las partes
puedan verse traslapados o duplicados.

De hecho, y en linea con lo anteriormente sefalado, el economista Massimo Motta?° precisa que el
origen de las ganancias en eficiencia puede ser atribuido a la existencia de economias de escala y/o
de alcance, sinergias en investigacion y desarrollo y/o de una reduccién en los costos administrativos,
procedimentales u operativos. Asimismo, en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo?' se preciso6 que, si bien ciertos acuerdos de tipo horizontal pueden ser favorables desde la
perspectiva del bienestar econdmico, esto solo es posible si y solamente si la combinacion de activos
genera eficiencias y desarrollo de productos innovadores. Especificamente, lo hasta aqui sefalado
versa, entre otros, sobre ahorros en costos de suministro y de distribucién, fomento del progreso
técnico y/o econdmico y participacién equitativa de los consumidores en el beneficio derivado de la
conducta ejecutada.

En el caso concreto, se deben considerar los efectos reales de los acuerdos en el mercado, por lo
cual, como se indicd previamente, recae en los investigados demostrar si la restriccién genera
eficiencias que la justifiquen y eliminen su naturaleza anticompetitiva. Con esto en mente, dichas
eficiencias no deben limitarse exclusivamente a demostrar que fueron presuntamente eliminados los
efectos negativos a nivel financiero o incluso en afirmar que se generaron mayores niveles de ingresos
por ventas, tal y como lo senalan los impugnantes en su escrito de reposicién. De hecho, tal
demostracién solo daria cuenta de los beneficios obtenidos por las partes del acuerdo, pero dejaria de
lado si estos efectivamente redundan en un beneficio econémico para los consumidores.

En efecto, un analisis riguroso de la generacion de eficiencias debe dar cuenta de ahorros en los costos
de transaccidén, mayores inversiones, generaciéon de conocimientos técnicos e innovacioén, aumentos
en calidad, asi como de la existencia de economias de escala y/o de alcance, beneficios que a su vez
sean trasladados a los consumidores finales mediante, por ejemplo, precios mas bajos. Sin embargo,
en el presente caso, estos elementos, en su conjunto, no fueron demostrados por los impugnantes en
ninguna etapa del proceso administrativo.

Sumado a ello, se encuentra que, por un lado, a la luz de la doctrina internacional y lo ya sefialado por
esta Superintendencia en ocasiones anteriores, los acuerdos horizontales afectan negativamente la
libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia
econdmica; y, por el otro, se insiste en que conductas como las reprochadas en la Resolucion
Sancionatoria limitaron las posibilidades de las partes de competir entre si como agentes econdmicos
independientes y, por consiguiente, redujeron la presidbn competitiva que debe prevalecer
indistintamente en los mercados.

Asi las cosas, no resulta cierto que se sancioné la sola existencia de la UNION TEMPORAL. Lo que
resultoé reprochable en el presente caso fue la ejecucion de conductas contrarias a la libre competencia
economica a través de dicha estructura asociativa, las cuales, limitaron la participacién independiente
de las partes que conformaron el acuerdo al fijar los porcentajes de descuento en detrimento del
bienestar de los consumidores. De hecho, tal como se expuso en la Resolucion No. 42815 de 2022, la
UNION TEMPORAL fue el vehiculo utilizado por las investigadas para centralizar su estrategia
comercial y administrativa, y asi ejecutar los acuerdos y estrategias que conformaron el sistema
anticompetitivo sancionado.

Por lo anterior, no tiene asidero el argumento relativo a la supuesta generacion de efectos indeseables
a nivel social y financieros derivados de la competencia intramarca y las eficiencias producto del
modelo de distribucidn y comercializacion que presuntamente justificarian la practica reprochada en la
Resolucién Sancionatoria. Lo anterior, habida cuenta que queddé demostrado, dentro de la

20 Motta, M. (2018). “Politica de competencia. Teoria y Préctica”. Fondo de Cultura Econémica.
21 UNCTAD. (2020). “Ley Tipo de Defensa de la Competencia (2020): capitulo Il revisado”. Disponible en:
https://unctad.org/system/files/official-document/tdrbpconfil.1_es.pdf.
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investigacion administrativa, que a través de la UNION TEMPORAL se materializd un sistema
anticompetitivo donde se ejecutaron conductas contrarias a la libre competencia econdmica.

3.4. Sobre la integracion empresarial promovida por la FLA

Los recurrentes manifestaron que en el presente caso la UNION TEMPORAL, lejos de ser un sistema
anticompetitivo o un cartel, es una integracién que fue promovida por la FLA y que, en consecuencia,
no debid sancionarse a través del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion general).

Para sustentar su argumento, sefialaron que la UNION TEMPORAL fue creada para cumplir con los
fines y condiciones impuestas por la FLA y la GOBERNACION DE ANTIOQUIA. Lo anterior, motivado
por el “desorden” del mercado, que ocasiond bajos ingresos para la FLA y la Gobernacion, asi como
un incremento del licor adulterado, de acuerdo con la evidencia aportada con el recurso de reposicion.
Particularmente, documentos tales como la “propuesta de creacion de la UT” del 14 de mayo de 2014
y “UNION TEMPORAL PROPUESTA DE ALIMA S.A."2, que evidencian que la intencién de las partes
no fue la de formar un sistema anticompetitivo sino, por el contrario, integrarse.

Igualmente, afirmaron e hicieron énfasis en que la UNION TEMPORAL nacié por la iniciativa y la
estructura contractual de la FLA para poder garantizar el cumplimiento de las metas comerciales y
lineamientos que fijaba. Ademas, que las pruebas aportadas con el recurso confirman que las partes
buscaron integrarse via la UNION TEMPORAL, teniendo en cuenta los objetivos del propio esquema
integrado y organizado de comercializacién que definié en su momento la FLA. Esto, siguiendo un
modelo de agencia comercial que suprimié los incentivos para la competencia intramarca entre los
distribuidores y que definié e impuso varias caracteristicas que hicieron necesaria la coordinacion entre
los agentes y la creacion de la citada estructura, entre las que se destacan: (i) los requisitos minimos
para ser comercializador; (ii) el limite al nimero de distribuidores en el canal TAT:; (iii) la fijacion de
cuotas minimas de enajenacion, porcentajes fijos de compras y porcentajes maximos de ventas: (iv)
la fijacion y control estricto de los precios de venta; y (v) la definicién y autorizacion de planes,
estrategias de promocién y de mercadeo de los productos.

Como sustento de lo anterior, los recurrentes hicieron referencia a lo contenido en las pruebas
aportadas con el recurso de reposicion. Particularmente, en el texto incluido en las Ofertas de
Concesion Mercantil de la FLA a sus distribuidores y en los estudios hechos por la Entidad sobre el
mercado de distribuidores, asi como a las declaraciones de sus exgerentes y exsubgerentes de
mercadeo y ventas.

A pesar de ello, dichos argumentos no resultan de recibo para este Despacho, por las razones que
pasan a exponerse:

(i) La finalidad de ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES era la de implementar un sistema
anticompetitivo

Tal como se sefalé en la Resolucion Sancionatoria y contrario a lo afirmado por los recurrentes, los
alegados “desorden en el mercado” y “guerra de precios” correspondieron a un escenario de libre
competencia para el periodo 2008-2010 en el que los comercializadores participantes del canal TAT
actuaron de manera independiente, pues visitaban a sus clientes de manera auténoma y usaban su
propia fuerza de ventas. Situacion que, de acuerdo con el material probatorio obrante en el Expediente,
gener6 el malestar de los distribuidores sancionados por cuanto consideraron este escenario de libre
competencia como “desfavorable”, al tener que ofrecer descuentos superiores de los que consideraban
apropiados financieramente para sus empresas.

Esto fue verificado a través de distintos elementos probatorios recaudados en la presente actuacién
como la declaracion rendida por HERNAN GIL BARRIENTOS (representante legal de ALIMA) el 7 de
mayo de 201823, la declaracion de “ (directora de

22 Archivo: “UNION TEMPORAL PROPUESTA DE ALIMA SA. [2819463].docx” ubicada en la siguiente ruta:1.
CONSECUTIVO 296- PRUEBAS APERTURA / 15-124621-IMG_DER(1) / ARCHIVOS /
PRUEBAS_APERTURA_LICORES del cuaderno reservado “CP RES VIRTUAL GENERAL 1" del Expediente.

23 Archivo: "180303_1815.mp3" que se encuentra en la siguiente ruta: FOLIO 1930/ GRABACIONES/ DEC_01_HERNAN
GIL BARRIENTOS del cuaderno reservado “CP RES ALIMA 1” del Expediente. Minutos 27:55 a 30:30.
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informacion comercial de DISPRESCO) # , la carta remitida por ALIMA, DISPRESCO e
INTERLICORES a la FLA el 29 de septiembre de 2011% y el documento titulado “PROYECTO
COMERCIAL Y ESTRUCTURA DE LA UT.doc”?, en los cuales se evidencié que la necesidad e
iniciativa de “reestructurar’ y “organizar’ la situacion de la comercializacion del licor en el departamento
de Antioquia provino de los comercializadores sancionados, por cuanto no era favorable a sus
intereses, y no de la FLA.

Debe enfatizarse que esta reestructuracion del mercado, por parte de los comercializadores
sancionados, se desarrolld a través de varios mecanismos con los que se buscd suprimir la
competencia en la distribucién de los licores producidos por la FLA en el departamento de Antioquia.
Mecanismos que pasaron por el intento de creaciéon de una “Bolsa de Comercializadores” en 2009 y
que terminaron en la creacion de la denominada UNION TEMPORAL en 2010, a través de la cual
disefiaron e implementaron sus acuerdos restrictivos (principalmente la fijacion de precios y la
asignacion de cuotas de participacion) y que fueron afianzados y fortalecidos a través de distintos
documentos posteriores a su constitucion y suscritos por los recurrentes.

En particular, se encontrd, por ejemplo, el documento denominado “Acuerdo contractual sobre
administracion, compras, ventas y distribucién de utilidades entre asociados de la Unién temporal
comercializadores de la FLA" 27, suscrito por ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES el 28 de
septiembre de 2010, en el que desarrollaron los compromisos adquiridos en el contrato de constitucion
del 2 de junio de 2010 como fue la fijacién de los precios y la asignacion de cuotas de participacion.
Ademas, posteriormente, en los subsiguientes otrosies del acuerdo, los investigados prolongaron la
vigencia de la UNION TEMPORAL hasta la actualidad y, con ella, los acuerdos restrictivos de la
competencia que conformaron el sistema anticompetitivo reprochado, con el fin de maximizar los
beneficios producidos al ofrecer a sus compradores menores descuentos que los sugeridos por la FLA.

En consecuencia, y una vez demostrado que la necesidad de organizar el mercado de distribucion de
los licores de la FLA en el departamento de Antioquia provino de los distribuidores investigados, se
reitera que los efectos negativos aludidos en el recurso de reposicion no fueron demostrados en la
presente actuacion por parte de los recurrentes, simplemente aducidos sin respaldo probatorio alguno.
Asi como tampoco fue probada la generacién de las supuestas eficiencias que justificaron la alegada
integracion y eliminaron su naturaleza anticompetitiva. Por lo tanto, las afirmaciones de los recurrentes
sobre las finalidades de la FLA referidas a la busqueda de eficiencias y solucién de efectos negativos,
carecen de sustento factico y probatorio.

Ahora bien, cabe mencionar, tal como se indicé en la Resolucion Sancionatoria, que fueron
encontrados elementos de prueba que, sumados a los documentos aportados con el recurso de
reposicion, demuestran que la FLA pudo haber tenido conocimiento de los acuerdos a los que llegaron
los sancionados y que incluso acepté a la UNION TEMPORAL como su interlocutor en relacion con la
distribucion de sus productos en el departamento de Antioquia. Por esta razén, en su momento, fue
comunicada la Resolucion No. 42815 de 2023 a la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION?8
para que actue segun sus competencias.

Sobre el conocimiento de la conducta ilicita por parte de la FLA, se encontrd, por ejemplo, lo
consignado en el acta de la reunidén de junta directiva de ALIMA del 11 de mayo de 2010, mediante la
cual se aprob6 su participacion en la UNION TEMPORAL, y se mencioné una reunién del 10 de mayo
de 2010 en la que los comercializadores investigados estuvieron en las instalaciones de la FLA y sus
directivos estuvieron de acuerdo con la constitucion de la UNION TEMPORAL. Ademas, se pudo
observar en el documento, que el proyecto de constitucién se presentaria tanto a la FLA como al

24 Archivo: “180508_0310.mp3”" que se encuentra en la siguiente ruta: FOLIO 1506/DECLARACIONES/ERIKA
ECHEVERRI/GRABACIONES del cuaderno reservado “CP RES DISPRESCO 1” del Expediente. Minutos 11:10 a 12:42.

25 Archivo: “CARTA GERENTE FLA - OFERTA MERCANTIL SEP 2011[15951].docx” ubicado en la siguiente ruta: “1.
CONSECUTIVO 296-PRUEBAS APERTURA/15-124621-IMG_DER(1)/ARCHIVOS/PRUEBAS_APERTURA_LICORES
del cuaderno reservado “CP RES VIRTUAL- GENERAL" del Expediente.

26 Archivo: “PROYECTO COMERCIAL Y ESTRUCTURA DE LA UT [2819080].doc”. ubicado en la siguiente ruta: “1.
CONSECUTIVO 296-PRUEBAS APERTURA/15-124621-IMG_DER(1)/ARCHIVOS/PRUEBAS_APERTURA_LICORES
del cuaderno reservado “CP RES VIRTUAL- GENERAL" del Expediente.

27 Archivo: “ACUERDO CONTRATUAL UT SEPTIEMBRE (2010).pdf" ubicado en la siguiente ruta: “FOLIO 1824" /
“INFORMACION FINAL SIC’"CONTRATOS Y OTROS S| - ANEXO 1" del cuaderno reservado “CP RES UNION
TEMPORAL 1" del Expediente.

28 Consecutivo 631 del radicado del Expediente, obrante en el Sistema de Tramites de la Entidad.
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Gobernador de Antioquia?®. También se encontré lo sefialado en el Acta de Junta Directiva de ALIMA
del 22 de junio 2010, en el que su punto “6- Informe de la reunién de la FLA de junio 21 y compras
para junio” menciond una reunién con la FLA el 21 de junio de 2010, en donde la Entidad manifesté
que veia a la UNION TEMPORAL, ya constituida en ese momento, como un “programa beneficioso”
que requeria de apoyo®.

Sin embargo, se reitera nuevamente que, del analisis del material probatorio obrante en el Expediente
y del aportado con el recurso de reposiciéon, no puede concluirse que la FLA tuvo la iniciativa en el
origen y creacién de la UNION TEMPORAL que funcioné como vehiculo para ejecutar el sistema
anticompetitivo desplegado por ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES desde 2010 hasta la
actualidad.

(i) Se demostré la existencia de un sistema anticompetitivo creado y ejecutado por ALIMA,
DISPRESCO e INTERLICORES

A partir del material probatorio recaudado en la presente actuacion administrativa, el cual fue expuesto
en la Resolucion Sancionatoria, quedé demostrado que ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES
crearon y ejecutaron un sistema anticompetitivo restrictivo de la libre competencia en el mercado de
distribucion de los licores producidos por la FLA en el departamento de Antioquia, desde el 2 de junio
de 2010 hasta la actualidad, en contravencién de la prohibicion general contenida en el articulo 1 de
la Ley 155 de 1959.

En efecto, tal y como fue explicado en el presente acto administrativo, ALIMA, DISPRESCO e
INTERLICORES constituyeron, el 2 de junio de 2010, una UNION TEMPORAL a través de la cual
implementaron una serie de acuerdos restrictivos que conformaron el sistema anticompetitivo, entre
los cuales se destacan: (a) la fijaciéon indirecta de precios; y (b) la asignacién de cuotas de
participacion. Estos aspectos, contrario a lo que pretenden hacer ver los recurrentes, no eran
determinados o impuestos por la FLA, sino que fueron acordados previamente por los
comercializadores investigados en el marco de la estructura asociativa. Circunstancia que se pudo
evidenciar en los distintos documentos contractuales sobre el funcionamiento de la UNION
TEMPORAL, los cuales, fueron elaborados con anterioridad a los documentos provenientes de la FLA
que fueron aportados en el recurso de reposicion.

A continuacion, se explicaran con mas detalle los acuerdos anticompetitivos que fueron desarrollados
por los investigados.

(a) La fijacién indirecta de precios a través de descuentos ofrecidos a los clientes

En cuanto a este acuerdo restrictivo que hizo parte del sistema anticompetitivo desarrollado por
ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES, es pertinente recordar que la fijacion de precios
implementada por los recurrentes se entiende dentro del contexto de los precios oficiales definidos
periédicamente por la FLA a través de sus resoluciones. En las cuales se establecia una lista de
precios que determinaba los porcentajes maximos de descuento para ofrecer en la venta y distribucién
de los productos, los cuales normalmente oscilaron entre el 10% y el 12%3'. Teniendo en cuenta estos
limites de descuento maximo fijados por la FLA, los comercializadores tenian la libertad y la autonomia
de ofrecer los productos a sus clientes con un porcentaje de descuento propio sobre la lista de precios
oficial.

Por lo anterior, se destaca que se encontré demostrado que los recurrentes, mediante las prerrogativas
establecidas por la UNION TEMPORAL, establecieron una fijacion de precios, a través de los
descuentos ofrecidos a sus clientes, que eran considerablemente menores en comparacién con los

2 Archivo: “ACTA DE LA ULTIMA REUNION DE JUNTA DIRECTIVA [2804258).doc” ubicado en la siguiente ruta: “1.
CONSECUTIVO 296-PRUEBAS APERTURA/1 5-124621-IMG_DER(1)/ARCHIVOS/PRUEBAS_APERTURA_LICORES
del cuaderno reservado “CP RES VIRTUAL- GENERAL’ del Expediente. p. 85-86.

%0 Archivo: “ACTA DE LA ULTIMA REUNION DE JUNTA DIRECTIVA [2804258].doc” ubicado en la siguiente ruta: “1.
CONSECUTIVO 296-PRUEBAS APERTURA/15-124621-IMG_DER(1)/ARCHIVOS/PRUEBAS_APERTURA_LICORES
del cuaderno reservado “CP RES VIRTUAL- GENERAL" del Expediente. p. 94-95.

31 Folios 2054 a 2055 del cuaderno publico “CP PUB 12" del Expediente. Folios 2061 a 2065 del cuaderno publico “CP
PUB 12" del Expediente. Noticia del diario EI MUNDO.COM. Anuncian cambios en comercializacion. FLA restringe
competencia. Autor: Vanesa Restrepo Barrientos. 12 de junio de 2008. Ver:
https://www.elmundo.com/portal/pagina.general.impresion.php?idx=86923. Consulta 29 de agosto de 2020.
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topes maximos de descuentos que sugeria la FLA. Esta situacion se puede observar en el documento
titulado “Acuerdo contractual sobre administraciéon, compras, ventas y distribucion de utilidades entre
asociados de la Union temporal comercializadores de la FLA”, que fue suscrito por ALIMA,
DISPRESCO e INTERLICORES el 28 de septiembre de 2010, y cuya clausula octava establecio lo
siguiente32: '

“TERCERO. En general, los unidos temporalmente se comprometen a respetar las siguientes
reglas de comercializacién y administracion:

(.

“c) Cada unido se compromete a respetar y dar cumplimiento a las escalas de ventas y
descuentos, de la forma siguiente:

Ventas a mayoristas de mas de 500 cajas en un solo pedido, tienen el 2% de descuento.
Ventas a mayoristas entre 100 cajas y 499 cajas en un solo pedido, tiene el 1% de descuento.
Ventas entre 5 cajas y 99 cajas, en un solo pedido, se les vendera a precio de lista sin
descuento’ (subrayado y negrilla por fuera del texto original).

De acuerdo con la clausula citada, los investigados, en el marco de la UNION TEMPORAL, acordaron
vender los productos de la FLA con un mismo porcentaje de descuento, correspondiente entre el 1%
y el 2% dependiendo del numero de cajas vendidas superior a 100, y sin descuento si la venta era
menor a 99 cajas. Con lo cual, estandarizaron para el ano 2010 los descuentos con relacion al numero
de cajas vendidas para los integrantes de la UNION TEMPORAL (ALIMA, DISPRESCO e
INTERLICORES), que eran los Unicos comercializadores en el canal TAT, con lo que eliminaron la
autonomia que debia existir como competidores independientes dentro del mercado.

Como se pudo observar, aunque la FLA sugeria que se hicieran descuentos a los clientes cuyo tope
maximo oscilaba entre el 10% o el 12%, los tres comercializadores del canal TAT, en este caso los
investigados, acordaron, de forma restrictiva de la competencia, crear un vehiculo denominado UNION
TEMPORAL para fijar y ordenar que ninguno de los tres podia superar el tope maximo del 2% de
descuento. Es mas, como se vera mas adelante, pactaron la imposicién de multas para el integrante
del acuerdo que otorgara a los clientes descuentos superiores al fijado en el documento transcrito.

Es decir, desde la constitucion de la UNION TEMPORAL las empresas sancionadas implementaron,
como parte del sistema anticompetitivo ejecutado, un acuerdo de fijacién de precios que lejos de
constituir una eficiencia, como erréneamente lo afirmaron, restringié y/o eliminé los beneficios
derivados de la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y
la eficiencia econdmica del mercado.

Posteriormente, y tal como se indic6 en la Resolucién Sancionatoria, también se encontré demostrado
que ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES modificaron constantemente la escala estandarizada de
descuentos, de acuerdo con las necesidades del momento. Esta situacién se evidencié en los
documentos que reposan en el Expediente, como corresponde con el acta de la junta directiva de
ALIMA de 29 de febrero de 201233, asi:

“6 — Nuevas escalas y descuentos en la Unién Temporal.

Se informa que la Junta de la UT a partir del mes de marzo aumento el descuento para
los mayoristas y ajusto las escalas para los demas canales.

Las nuevas escalas y descuentos son las siguientes:

Escalas por cajas Descuento de Descuento a crédito
contado 8 dias

Mas de 350 por pedido 3.50 % 3.00 %

Por cumplimiento de 1.00 % 1.00 %

cuota en el mes.

32 Archivo: “ACUERDO CONTRATUAL UT SEPTIEMBRE (2010).pdf* ubicado en la siguiente ruta: “FOLIO 1824" /
“INFORMACION FINAL SIC’/’CONTRATOS Y OTROS S| - ANEXO 1" del cuaderno reservado “CP RES UNION
TEMPORAL 1" del Expediente.

33 Archivo: “ACTA DE LA ULTIMA REUNION DE JUNTA DIRECTIVA [2804258].doc” ubicado en la siguiente ruta: “1.
CONSECUTIVO 296-PRUEBAS APERTURA/15-124621-IMG_DER(1)/JARCHIVOS/PRUEBAS_APERTURA_LICORES
del cuaderno reservado “CP RES VIRTUAL- GENERAL" del Expediente. p. 235.
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De 200 a 349 cajas por 2.00 % 1.5%
pedido.

De 100 a 199 cajas por 1.00 % 0.5%
pedido

De 50 a 99 cajas por 0.5% 0
pedido

Menos de 49 cajas 0 0

(...)" (subrayado y negrilla por fuera del texto original).

La informacion presentada prueba que los descuentos estandarizados por los recurrentes en el 2012
oscilaron entre el 0,5% y el 3,5%, los cuales, al igual que en el 2010, resultaron minimos en
comparacion con los porcentajes maximos de descuento aprobados por la FLA, que eran del orden
del 10% y 12%. Por lo tanto, el rango establecido por los investigados demuestra la racionalidad y
propésito de dicho sistema, que correspondia con maximizar las ganancias en detrimento de que sus
clientes y consumidores finales obtuvieran un mejor precio. Igualmente, el documento presentado
corrobora que la junta directiva de la UNION TEMPORAL fue la encargada de modificar la escala de
descuentos ofrecidos por los distribuidores de los productos de la FLA a sus clientes de manera
unificada.

De la misma manera, en el Expediente se encontré evidencia de la fijacién indirecta de precios por
parte de ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES en otras ocasiones entre 2010 y 201334, Al respecto,
obran, por ejemplo, las actas de asamblea extraordinaria de accionistas de DISPRESCO del 25 de
octubre de 20103y del 18 de enero de 20118 y el correo electronico del 1 de noviembre de 2012
enviado por el gerente de la UNION TEMPORAL de la época a los miembros de la junta directiva de
la misma (ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES), en el que se evidencio la forma como funcioné la
UNION TEMPORAL desde noviembre de ese afio%”. También se encontraron pruebas de que la
fijacion de precios sigui6 siendo ejecutada por los recurrentes a través de la unificacion de escala de
descuentos, luego de la reestructuracién de la UNION TEMPORAL a finales de 2013 y hasta la
actualidad?8.

En relacion con el planteamiento segtn el cual fue la FLA quien decidié eliminar la competencia en
precios por parte de sus distribuidores al fijar, controlar y monitorear los precios de reventa de sus
productos, debe indicarse que en la presente actuacion no es objeto de discusion ni de reproche la
facultad que tiene la FLA de establecer o fijar los precios o porcentajes maximos de reventa a los que
los distribuidores pueden vender sus productos en el departamento de Antioquia, ni tampoco el control
que haga con el fin de que estos topes maximos se cumplan.

3 Esta Superintendencia, en relacion con la fijacién de precios a través de los descuentos, también encontré documentos
tales como: “ACTA DE LA ULTIMA REUNION DE JUNTA DIRECTIVA [2804258].doc” ubicado en la siguiente ruta: “1.
CONSECUTIVO 296-PRUEBAS APERTURA/15-124621-IMG_DER(1)/ARCHIVOS/PRUEBAS_APERTURA_LICORES
del cuaderno reservado “CP RES VIRTUAL- GENERAL” del Expediente. “Proceso de la UT y los unidos[3865716].pdf’
ubicado en la siguiente ruta: 1. CONSECUTIVO 296-PRUEBAS APERTURA/15-124621-
IMG_DER(1)/ARCHIVOS/APERTURA_PRUEBAS/[Propuesta UT[3865715).msg] del cuaderno reservado “‘CP RES
VIRTUAL- GENERAL" del Expediente.

% Archivo: "1 OCTUBRE, 25 de 2010[7533].doc” ubicado en la siguiente ruta: “1. CONSECUTIVO 296-PRUEBAS
APERTURA/15-124621-IMG_DER(1)/ARCHIVOS/PRUEBAS_APERTURA_LICORES del cuaderno reservado “CP RES
VIRTUAL- GENERAL" del Expediente.

36Archivo: “4 EN 18 de 2011[7537].doc” ubicado en la siguiente ruta: “1. CONSECUTIVO 296-PRUEBAS APERTURA/15-
124621-IMG_DER(1)/ARCHIVOS/PRUEBAS_APERTURA_LICORES de! cuaderno reservado “CP RES VIRTUAL-
GENERAL" del Expediente.

37 Archivo: “Formato e instrucciones de nueva forma de operar [3865935].msg” ubicado en la siguiente ruta: “1.
CONSECUTIVO 296-PRUEBAS APERTURA/15-124621-IMG_DER(1)/ARCHIVOS/ APERTU RA_PRUEBAS del cuaderno
reservado “CP RES VIRTUAL- GENERAL" del Expediente.

%Se encuentran documentos tales como: “ACTA DE LA ULTIMA REUNION DE JUNTA DIRECTIVA [2804258].doc”
ubicado en la siguiente ruta: “1. CONSECUTIVO 296-PRUEBAS APERTURA/15-124621-
IMG_DER(1)/ARCHIVOS/PRUEBAS_APERTURA_LICORES del cuaderno reservado “CP RES VIRTUAL- GENERAL” del
Expediente. P.369 y 379;

Archivo: “Lista de precio [3864790).msg ubicado en la siguiente ruta: “1. CONSECUTIVO 296-PRUEBAS APERTURA/15-
124621-IMG_DER(1)/ARCHIVOS/APERTURA_PRUEBAS del cuaderno reservado “CP RES VIRTUAL- GENERAL" del
Expediente; *

Archivo: “Re: Tabla de Descuentos[3908270].msg ubicado en la siguiente ruta: “1. CONSECUTIVO 296-PRUEBAS
APERTURA/15-124621-IMG_DER(1)/ARCHIVOS/APERTURA_PRUEBAS del cuaderno reservado “CP RES VIRTUAL-
GENERAL" del Expediente. °
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En particular, lo que fue reprochado y sancionado en la presente actuacién administrativa fue el
acuerdo restrictivo de fijacién de precios al que llegaron ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES en
el canal TAT de la distribucion de licores producidos por la FLA en el departamento de Antioquia, el
cual, fue implementado de manera unificada a través de una escala estandarizada de descuentos que
definian dependiendo de sus necesidades. Descuentos que resultaron minimos en comparacion con
los porcentajes maximos de descuento que fijaba mediante resoluciones la FLA. Por lo tanto, este
acuerdo de precios, tal como se indicé en la Resolucion Sancionatoria, y contrario a lo sefialado por
los recurrentes, no puede en ningun caso considerarse como una eficiencia, puesto que tuvo por
impacto: (i) la limitacion de la competencia; (ii) una asignacion ineficiente de los recursos; vy (iii) la
imposibilidad de acceder a precios competitivos 0 a mayores descuentos en el canal de
comercializacion TAT.

En consecuencia, no tienen asidero las afirmaciones expuestas por ALIMA, DISPRESCO e
INTERLICORES en su recurso de reposicion sobre las cuales pretenden fundamentar la inexistencia
de un acuerdo restrictivo de fijacion de precios en el presente caso. En razén a que, claramente, y en
consideracion con lo demostrado en la presente actuacion, el acuerdo de precios constituy6é uno de
los aspectos mas importantes, si no el mas fundamental, del sistema anticompetitivo implementado a
través de la UNION TEMPORAL. El cual no fue desvirtuado por medio de las afirmaciones de los
recurrentes ni por los documentos y correos electrénicos aportados con el recurso de reposicion.

(b) La asignacion de cuotas de participacion

En el marco del contrato de UNION TEMPORAL, por el cual fue creado el sistema anticompetitivo, los
recurrentes definieron para cada empresa un porcentaje de participacion sobre las utilidades o
pérdidas en relacion con las ventas de los productos de la FLA en el departamento de Antioquia. Como
tal, disefaron un método de compensacioén o nivelacion de cuotas para los eventos en los que se
vendia por debajo o por encima de la cuota asignada. De esto, se encontr6 evidencia en la clausula
sexta del contrato de constitucién de la UNION TEMPORAL del 2 de junio de 2010, que establecio:

“SEXTA. PARTICIPACION SOBRE UTILIDADES O PERDIDAS. Las partes de la Union
temporal, pactan como participacion en las utilidades o pérdidas el siguiente porcentaje:

ASOCIADO Y UNIDO PORCENTAJE
TEMPORALMENTE
ALIANZA MAYORISTA S.A. 36%
INTERNACIONAL DE ABASTOS 33%
Y LICORES
DISPRESCO S.A.S 31%
TOTAL 100%

Las utilidades o perdidas que llegaren a generarse a través de la Unién Temporal, seran
distribuidas a los miembros en proporcién a sus aportes. La periodicidad de la distribucion de
los resultados sera trimestral o aquella que al momento de suscripcién del presente contrato
0 en documento posterior, determinen las partes.

Para tales efectos se debera realizar un acta de liquidacion que contenga los ingresos, los -
costos, los gastos, las utilidades y la participacion porcentual para cada unido
temporalmente”®.

En el mismo contrato de constitucion de la UNION TEMPORAL fue establecido por los recurrentes un
sistema de compensacioén de cuotas, en caso de que una de las empresas participantes vendiera
cantidades que superaran o estuvieran por debajo del porcentaje acordado®®. Por ejemplo, si en un

39Archivo: “CONTRATO UT JUNIO (2010).pdf’ ubicado en la siguiente ruta: FOLIO 1824 / INFORMACION FINAL SIC /
CONTRATOS Y OTROS S| — ANEXO 1 del cuaderno reservado “CR RES UNION TEMPORAL 1” del Expediente.

40 Esto se desprende de la declaracién de HERNAN GIL BARRIENTOS (representante legal de ALIMA) del 7 de mayo de
2018. Archivo: “180303_1815.mp3”" que se encuentra en la siguiente ruta: FOLIO 1930/ GRABACIONES/
DEC_01_HERNAN GIL BARRIENTOS del cuaderno reservado “CP RES ALIMA 1" del Expediente. Minutos 16:00, 20:00
y 33:00. Archivo: "180303_2052.mp3” ubicado en la siguiente ruta: “FOLIO 1930/GRABACIONES/
DEC_02_HERNAN_GIL_BARRIENTOS del cuaderno reservado "CP RES ALIMA 1" del Expediente. Minuto 21:00.
Declaracion de ERIKA MARCELA ECHEVERRI NAVARRO (directora de informacién comercial de DISPRESCO) del 7 de
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mes ALIMA vendia mas del 36% del producto, en el siguiente mes debia ceder a los otros
distribuidores los puntos porcentuales que vendi6 de mas. De igual forma, si ALIMA vendia por debajo
de su cuota, en el siguiente mes alguno de los otros distribuidores debia cederle el porcentaje de
ventas que obtuvo de mas. De esto, se encontré evidencia en el Expediente, por ejemplo, en lo
sefialado en el acta de junta directiva de ALIMA del 1 de diciembre de 2010, que en su punto 5
denominado “Proceso de la UT, facturacion anica de la UT, facturacion de Alima por las bodegas de
los socios, porcentajes de participacion de los unidos”, sefalé lo siguiente:

“Se aprueba por la totalidad de miembros de junta directiva, que para ayudar a subir en su
porcentaje a Dispresco, se enviaran pedidos de socios de la empresa para que les facture
esta compafiia.

Las mercancias que retiren los unidos para ellos venderlas se tomaran como transferencias,
pero estas son una venta para la UT, por lo tanto se aplica el porcentaje del 36, 33, y el 31%.

Los porcentajes de las tres empresas a noviembre 30 es el siguiente:

Alima 38.88 %
Interlicores 33.08 %
Dispresco 28.04 %

(..

La evidencia obrante en el Expediente demostré también que la forma de reparticion de compras y
ventas entre los tres comercializadores sancionados se mantuvo entre 2010 y 201342, Se encuentran
documentos tales como el “Acuerdo contractual sobre administracion, compras, ventas y distribucién
de utilidades entre asociados de la Unién temporal comercializadores de la FLA", suscrito por ALIMA,
DISPRESCO e INTERLICORES el 28 de septiembre de 2010%3, el “ACTA DE JUNTA DE SOCIOS -
UNION TEMPORAL ACTA No. 3744 y la presentacion en PowerPoint titulada “TEMAS REUNION NOV
1 DE 2012.pptx™>.

Al respecto, igualmente se hallaron pruebas de que la asignacion de cuotas de participacién, en el
marco del sistema anticompetitivo desarrollado por ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES, se
ejecuto también luego de la reestructuracion de la UNION TEMPORAL a finales de 2013 y hasta la
actualidad (de acuerdo con el otrosi No. 2 del 21 de noviembre de 2019). En particular, en los otrosies
al contrato de constitucion de la UNION TEMPORAL como por ejemplo el suscrito el 1 de marzo de
2016, por medio de cual se prorrogoé la vigencia de la UNION TEMPORAL hasta el 31 de diciembre
de 2019 y cuya clausula sexta establecio6:

“SEXTA. PARTICIPACION. Las partes pactan como participacion en las compras, inventarios, ventas
y gastos los siguientes porcentajes:

ASOCIADO Y UNIDO
TEMPORALMENTE PORCENTAJE

ALIANZA MAYORISTA SAS 36%

INTERNACIONAL DE ABASTOS 7%

Y LICORES S.A.S °

mayo de 2018. Archivo: “180508_0310.mp3” que se encuentra en la siguiente ruta: FOLIO 1506/DECLARACIONES/ERIKA
ECHEVERRI/GRABACIONES del cuaderno reservado “CP RES DISPRESCO 1” del Expediente. Minuto 13:00.

4 Archivo: "ACTA DE LA ULTIMA REUNION DE JUNTA DIRECTIVA [2804258].doc” ubicado en la siguiente ruta: “1.
CONSECUTIVO 296-PRUEBAS APERTURA/15-124621-IMG_DER(1)/ARCHIVOS/PRUEBAS_APERTURA_LICORES
del cuaderno reservado “CP RES VIRTUAL- GENERAL” del Expediente.p.134.

42 Archivo: “ACTA DE LA ULTIMA REUNION DE JUNTA DIRECTIVA [2804258].doc” ubicado en la siguiente ruta: “1.
CONSECUTIVO 296-PRUEBAS APERTURA/15-124621-IMG_DER(1)/ARCHIVOS/PRUEBAS_APERTURA_LICORES
del cuaderno reservado “CP RES VIRTUAL- GENERAL’ del Expediente. p. 162, 194, 199, 219, 235 y 249,

“* Archivo: “ACUERDO CONTRATUAL UT SEPTIEMBRE (2010).pdf’ ubicado en la siguiente ruta: FOLIO 1824/
“INFORMACION FINAL SIC/CONTRATOS Y OTROS SI - ANEXO 1" del cuaderno reservado “CP RES UNION TEMPORAL
1” del Expediente.

44 Archivo: "ACTA REUNION No. 37 Septbre 4 de 2012 [3865980]..docx” ubicado en la siguiente ruta: “1. CONSECUTIVO
296-PRUEBAS APERTURA/15-124621-IMG_DER(1)/ARCHIVOS/APERTURA_PRUEBAS/[Informe y actas
[3865979]. msg] del cuaderno reservado “CP RES VIRTUAL- GENERAL” del Expediente.

45 Archivo: "TEMAS REUNION NOV 1 DE 2012 [3867051].pptx” ubicado en la siguiente ruta: “1. CONSECUTIVO 296-
PRUEBAS APERTURA/15-124621-IMG_DER(1)/ARCHIVOS/ APERTURA_PRUEBAS/[INFORME FINAL DE VENTAS
OCTUBRE[3867050].msg]" del cuaderno reservado “CP RES VIRTUAL- GENERAL" del Expediente.
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DISPRESCO S.A.S ] 37%
TOTAL, PARTICIPACION 100%

(...)"s.

Sobre este punto, resulta pertinente pronunciarse en relacién con el argumento expuesto por ALIMA,
DISPRESCO e INTERLICORES, segun el cual la asignacion de cuotas minimas de enajenacion,
porcentajes fijos de compras y porcentajes maximos de ventas, eran establecidas por la FLA a través
de las Ofertas de Concesion Mercantil dirigidas a sus distribuidores. Y que estas también eran
comunicadas a la UNION TEMPORAL directamente via correo electronico, lo cual estaria probado
con las distintas pruebas documentales allegadas con el recurso.

Particularmente, los recurrentes hicieron referencia a las Ofertas de Concesion Mercantil dirigidas por
la FLA a sus distribuidores en 2016. A su juicio, en estos documentos la FLA definio los porcentajes
de participacion que les correspondia (tanto en compra como en ventas) en el mercado de distribucién
de los licores producidos por la Entidad en el departamento de Antioquia. Asi, en la oferta de concesion
mercantil del 30 de diciembre de 2016 dirigida por la FLA a ALIMA, se establecio para este distribuidor
una cuota de participacion del 36% (clausulas 1.10 y 10.24), mientras que en la oferta dirigida a
INTERLICORES se sefial6 un porcentaje del 27%*’, basandose los recurrentes en dichos documentos
para afirmar que la FLA imponia como una de las condiciones del contrato de concesion la definicion
de estas cuotas de participacion.

Sin embargo, al realizar un analisis mas detallado de las pruebas aportadas por los recurrentes y del
material probatorio obrante en el Expediente, se logré verificar que los documentos de Oferta de
Concesion Mercantil son de fecha muy posterior a los documentos contractuales de funcionamiento
de la UNION TEMPORAL suscritos por ALIMA, DISPRESCO, e INTERLICORES. En los que
establecieron su acuerdo de asignacidon de cuotas de participacion como parte del sistema
anticompetitivo implementado para la distribucion de los licores de la FLA en el departamento de
Antioquia. Es decir, la evidencia obrante en el Expediente demuestra que fueron los distribuidores
sancionados los que acordaron previamente, en el marco de la constitucion de la UNION TEMPORAL,
la asignacién de sus cuotas de participacion en el mercado de distribuciéon de licores de la FLA en
Antioquia y no esta ultima como errébneamente se afirmé.

Ciertamente, el otrosi No. 5 por el cual fue prorrogada la vigencia de la UNION TEMPORAL del 1 de
marzo de 2016 hasta el 31 de diciembre de 2019, y por el cual se definieron las cuotas de participaciéon
en un 36% para ALIMA, 27% para INTERLICORES y 37% para DISPRESCO, fue suscrito por estos
distribuidores el 1 de marzo de 2016%, lo cual denota que la FLA no fue quien determiné o impuso
dichas cuotas. Por otro lado, las Ofertas de Concesion Mercantil dirigidas por la FLA a ALIMA e
INTERLICORES citadas por los recurrentes como sustento de su argumento y en la que se definieron
los porcentajes del 36% y 27%, respectivamente, fueron de fecha del 30 de diciembre de 2016. Es
decir, la supuesta definicidn e imposicion de porcentajes de participacién de la FLA a sus distribuidores
(30 de diciembre de 2016) fue posterior a la definiciéon de los porcentajes que los recurrentes ya habian
acordado mediante la suscripcioén del otrosi No. 5 (1 de marzo de 2016).

La misma actuacion ocurrié con el correo del 10 de diciembre de 2014° citado por los recurrentes, en
el que la FLA informé a la UNION TEMPORAL los porcentajes de participacion que les correspondian
a los distribuidores a partir de ese momento, asi: INTERLICORES 27%, DISPRESCO 21%, ALIMA
39%, SERVIMOS 9% y LICORES JUANITO 4%. No obstante, este Despacho encontré en el
Expediente que estos mismos porcentajes ya habian sido acordados con anterioridad por los
distribuidores dentro del marco de la UNION TEMPORAL, mediante la suscripcion del otrosi el 1 de
enero de 2014, cuya clausula sexta establecio:

46 Archivo: “OTRO SI UT (2016)” ubicado en la siguiente ruta: “FOLIO 1824/INFORMACION FINAL SIC/ CONTRATOS Y
OTROS SI - ANEXO 1" del cuaderno reservado "CP RES UNION TEMPORAL 1" del Expediente.

47 Archivo: “OFERTA DE CONCESION MERCANTIL 2016" ubicado en la carpeta: “60. CONSECUTIVO 354" del cuaderno
publico “CP VIRTUAL 13" del Expediente.

48 Archivo: “OTRO S| UT (2016)” ubicado en la siguiente ruta: “FOLIO 1824/INFORMACION FINAL SIC/ CONTRATOS Y
OTROS SI - ANEXO 1" del cuaderno reservado “CP RES UNION TEMPORAL 1" del Expediente.

49 Archivo: “15124621—0066700002.pdf’ que se encuentra en la carpeta: “373. CONSECUTIVO 667" del cuaderno publico:
“CP PUB VIRTUAL 13" del Expediente. P. 35.
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“SEXTA. PARTICIPACION. Las partes pactan como participacion en las compras, inventarios,
ventas y gastos los siguientes porcentajes:

ASOCIADO Y UNIDO
TEMPORALMENTE PORCENTAJE

ALIANZA MAYORISTA S.A.S 39%
INTERNACIONAL DE ABASTOS 7%
Y LICORES S.A.S
DISPRESCO SAS 271%
SERVIMOS DE MEDELLIN S.A.S. 9%
JUAN CARLOS BERRIO VARGAS 4%

TOTAL, PARTICIPACION 100%

(...)s0.

La informacién presentada demuestra y ratifica con claridad, contrario a lo que convenientemente
pretenden hacer ver los recurrentes, que no era la FLA la que determinaba e imponia las cuotas o
porcentajes de participacion de los distribuidores en el mercado de distribucién de sus licores en el
departamento de Antioquia, sino que eran los comercializadores investigados los que acordaban con
anterioridad, y en el marco de la UNION TEMPORAL, la asignacion de sus cuotas de participacion en
el mercado.

Ahora bien, tal y como se senal6 en la Resoluciéon Sancionatoria, los elementos de prueba arriba
presentados también demuestran que la FLA conocia sobre los acuerdos a los que llegaban
previamente los distribuidores en el marco del sistema anticompetitivo desarrollado a través de la
UNION TEMPORAL. Y que daba su aval posterior a través de documentos tales como las Ofertas de
Concesion Mercantil a las que se refieren los recurrentes. No obstante, y contrario a lo manifestado en
el recurso de reposicion, esta situacion no constituye prueba de que la FLA haya promovido el sistema
anticompetitivo reprochado y los acuerdos que lo conforman, por lo que las afirmaciones de los
recurrentes sobre este punto no resultan de recibo.

Adicionalmente, es pertinente reiterar que en la presente actuacion administrativa se encontrd
demostrado que a finales de 2012 se presentaron incumplimientos de los acuerdos restrictivos que
hasta ese momento habian sido ejecutados por ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES dentro del
marco del sistema anticompetitivo desarrollado a través de la UNION TEMPORAL, lo que llevo a un
proceso de reestructuracion que termind a finales de 2013. Esta situacion de desviaciones e
incumplimientos de los acuerdos restrictivos, tal y como se indic6 en la Resolucion No. 42815 de 2022,
ratifico la existencia del sistema anticompetitivo reprochado, por lo que se confirma lo sefalado en
decisiones anteriores, en el sentido que los incumplimientos o desvios ocasionales, lejos de demostrar
la ausencia de los acuerdos anticompetitivos, constituyen prueba de un cartel empresarial y su
continuidad.

‘Respecto del anterior correo, toda vez que constituye un reclamo por incumplimiento de los
acuerdos de precios propios del cartel empresarial, aspecto que los investigados pretenden
hacer ver como una prueba de su ausencia, es pertinente sefialar que para este Despacho, al
igual que lo considero la Delegatura, resulta inadmisible desde todo punto de vista que se
pretenda demostrar la ausencia del acuerdo anticompetitivo con las pruebas que dan
cuenta de los reclamos que se hacian los miembros del cartel empresarial por desvios
ocasionales del acuerdo ilegal. Contrario sensu, dichos reclamos constituyen pruebas de
la_continuidad del cartel, méaxime si se tiene en cuenta que se repiten esporadicamente
durante los mas de once (11) aiios en los que perduré el mismo, demostrando que no obstante
resultaba dificil mantener los acuerdos dadas las complejidades y la dinamica del mercado,
siempre existio la voluntad de enmendar y corregir los desvios a lo pactado. Esto es apenas
normal en la dinamica de un cartel empresarial de precios con un periodo de ejecucion tan
largo™" (subrayado y negrilla por fuera del texto original).

Los incumplimientos mencionados derivaron en un nuevo modelo de operacién de la UNION
TEMPORAL, que implemento, a través de sus miembros, unos acuerdos restrictivos mas elaborados,
los cuales, estuvieron acompanados de estrategias comerciales unificadas cuyo fin era facilitar la

50 Archivo: “OTRO SI UT (2014)" ubicado en la siguiente ruta: “FOLIO 1824” / “lNFORMACION FINAL SIC"/"CONTRATOS
Y OTROS Si - ANEXO 1" del cuaderno reservado “CP RES UNION TEMPORAL 1” del Expediente. p. 3.
51 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 57600 del 28 de octubre de 2019. p. 58.
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ejecucion de lo pactado. Los acuerdos establecieron lo relativo a: (i) la fijacion de precios a través de
unificacion de escalas de descuentos sobre los topes definidos por la FLA; (ii) la asignacion de cuotas
de participacion; (iii) la reparticion equitativa de clientes y de zonas de comercializacion; y (iv) la
implementacién de nuevas estrategias y politicas comerciales unificadas, tales como la unificacion de
la fuerza de ventas y la creacion y puesta en funcionamiento del denominado software Activity.

Ahora bien, frente al reiterado argumento de los recurrentes sobre que la FLA buscé eliminar la
competencia en el canal TAT, es pertinente recordar que, de conformidad con el material probatorio
obrante en el Expediente, se acreditd que otras empresas distribuidoras, diferentes a ALIMA,
DISPRESCO e INTERLICORES, llegaron a hacer parte de la UNION TEMPORAL. Este fue el caso
de LICORES JUANITO y SERVIMOS, que hicieron parte de la UNION TEMPORAL entre enero de
2014 y febrero de 2016.

En la presente actuacion se encontré evidencia de que ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES tenian
interés en que LICORES JUANITO y SERVIMOS hicieran parte de la UNION TEMPORAL, toda vez
que, en el primer semestre de 2014, LICORES JUANITO y SERVIMOS fueron designadas por la FLA
como comercializadores en el canal TAT%2. Por lo que empezaron a competir directamente con los
recurrentes en ese canal. Ello demuestra, ademas, y contrario a lo afirmado por los recurrentes en su
recurso de reposicion, que la FLA no tenia el objetivo de eliminar la competencia en el canal TAT de
distribucién de sus licores en el departamento de Antioquia.

En efecto, cuando no hacian parte de la UNION TEMPORAL ni del sistema anticompetitivo
desarrollado a través de esta, LICORES JUANITO y SERVIMOS fijaban y ofrecian, de forma
auténoma e independiente, descuentos sobre los productos comercializados, los cuales, muchas
veces resultaban superiores a los establecidos en el marco de la UNION TEMPORAL. Razén por la
que, ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES, vieron a estos nuevos distribuidores como una
amenaza para su sistema, ya que podian traer de regreso el “desorden de mercado” o “guerra de
precios”. En consecuencia, los recurrentes vincularon a LICORES JUANITO y SERVIMOS a la UNION
TEMPORAL y asi limitaron la competencia generada por su comportamiento independiente. Es decir,
la entrada de LICORES JUANITO y SERVIMOS a la UNION TEMPORAL se dio debido a presiones
ejercidas por los comercializadores sancionados para que no ofrecieran mejores descuentos de los
que tenian fijados. Circunstancia que ratifica la existencia del sistema anticompetitivo creado y
ejecutado por ellos.

Por otra parte, en relacion con la definicién y autorizacion por parte de la FLA de los planes, estrategias
de promocién y de mercadeo de sus productos en el departamento de Antioquia, asi como la
informacién allegada con el recurso relativa a correos electrénicos y demas comunicaciones de la FLA
a la UNION TEMPORAL sobre estos aspectos, se precisa que en dicha informacién no se encuentra
ninguna comunicacion que contenga 6rdenes o instrucciones en el sentido de organizar el mercado,
fijar los precios o descuentos, repartirse los clientes o definir cuotas de participacion. En el extenso
numero de comunicaciones aportadas en el recurso y en las que la FLA instruy6 y solicité a la UNION
TEMPORAL, se observé que versan sobre aspectos logisticos y operativos de la distribucién del licor
en Antioquia (como la entrega de cantidades de licor en eventos, la movilizacién de promotores, el
hospedaje de clientes etc.) sin que ninguna de ellas haga referencia a los acuerdos restrictivos que
conforman el sistema anticompetitivo reprochado.

Por el contrario, se insiste, es abundante el material probatorio obrante en el Expediente que
demuestra que fueron ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES los que tuvieron la iniciativa de crear
un sistema anticompetitivo compuesto por varios acuerdos restrictivos de la competencia e
implementado a través de la UNION TEMPORAL.

Finalmente, sobre los testimonios y declaraciones de exfuncionarios de la FLA a los que hacen
referencia los recurrentes para sustentar que los acuerdos restrictivos de los investigados fueron
propiciados por ella. Se debe sefalar que los recurrentes no lograron demostrar la existencia de los
efectos negativos generados por la guerra de precios y desorden en el mercado que, segun lo afirmado
por ellos, buscaba ser solucionado por la FLA, ni tampoco las supuestas eficiencias que justifiquen la
alegada integracion y eliminen su naturaleza anticompetitiva. Por lo que el argumento de la motivaciéon
de ia FLA para propiciar el sistema anticompetitivo pierde sustento.

52 Folio 2049 del cuaderno publico “CP PUB 12" del Expediente.
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De otra parte, los recurrentes no lograron demostrar que los aspectos mas relevantes que conformaron
el sistema anticompetitivo desarrollado por ellos, como lo son el acuerdo de fijacion de precios vy la
fijacion de cuotas de participacion, hayan provenido de instrucciones o imposiciones de la FLA.
Claramente, las pruebas obrantes en el Expediente, incluyendo aquellas aportadas con el recurso de
reposicion, dieron cuenta de que los acuerdos eran anteriores a los documentos de la FLA a los que
hicieron referencia los sancionados en su recurso. Adicionalmente, si bien en las declaraciones
aludidas por los recurrentes se menciond la supuesta necesidad de la FLA de organizar el mercado y
la comunicacion con las empresas sancionadas, no se indicé que hubo instrucciones concretas de la
FLA en el sentido de fijar los precios en relaciéon con los porcentajes maximos de descuentos que
definia periédicamente mediante resolucion, ni la de definir el porcentaje de participacion en el
mercado. '

Por lo anterior, se considera que, de un andlisis en conjunto del material probatorio recaudado en la
presente actuacion y atendiendo a los principios de la sana critica en la valoracion de las pruebas, las
declaraciones de exfuncionarios de la FLA mencionadas resultan insuficientes para demostrar que la
FLA haya sido la promotora o haya tenido la iniciativa en la creacién y origen del sistema
anticompetitivo desarrollado por ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES.

Por las razones expuestas, no resultan de recibo las afirmaciones de los recurrentes segun las cuales
lo que desarrollaron en el presente caso fue una integracion empresarial cuyo propésito era cumplir
con las finalidades impuestas por la FLA.

3.5.Dela i_ndebida definicion del mercado afectado

Los recurrentes sefialaron que estan de acuerdo en que la Superintendencia de Industria y Comercio,
en los casos de carteles empresariales, no tiene la obligacion de definir el mercado relevante. Sin
embargo, precisan que, primero, el presente caso no es una cartelizacion empresarial y, segundo, que
el tamarno y el alcance del mercado definido fue subestimado.

Al respecto, los impugnantes sostienen que una definicion adecuada del mercado relevante afectado
deberia tener en cuenta lo siguiente:

‘(i) la conducta sancionada por la autoridad se circunscribe a la creacién en implementacion
de una UNION TEMPORAL por parte de las empresas autorizadas por la FLA, para distribuir
y comercializar sus licores destilados (aguardiente y ron) en Antioquia; (ii) definiendo los
bienes que hacen parte del mercado producto presuntamente afectado por la conducta
descrita, con base en los estudios de mercado elaborados por el Grupo de Estudios
Econdmicos de la Superintendencia de Industria y Comercio y Nielsen, se concluye que,
ademas del aguardiente y el ron, el whisky, los licores de crema y los “Ready to Drink”, los
refajos y la cerveza son productos con una sustituibilidad razonable, desde el punto de vista
de la demanda; y, (iii) Tanto la FLA como sus competidores mas cercanos tienen presencia
en todo el territorio nacional y no existen barreras de entrada legales que les impidan
comercializar sus productos en cualquier departamento de Colombia. Por tal motivo, el
mercado geografico relevante corresponde a todo el territorio nacional’s®.

Frente a lo expuesto, este Despacho considera que los argumentos expuestos no estan llamados a
prosperar por las razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, no debe perderse de vista que la definicion de mercado relevante no debe ser
confundida con la delimitacion del mercado afectado por una practica anticompetitiva. Derivado de
ello, esta caracterizacion del mercado afectado no implica la definicion de un mercado relevante y, por
consiguiente, no requiere de un andlisis exhaustivo al nivel de sustituibilidad desde el punto de vista
de la demanda y de la oferta.

Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, debe indicarse que el mercado afectado se delimita por el
alcance de la conducta que, en el caso concreto, correspondio a la distribucion y comercializacion de
licores destilados producidos por la FLA en el departamento de Antioquia. En este punto, es importante
recordar que segun el paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1816 de 2016 se define como licor destilado:

S3Archivo: “15124621—0066700002.pdf’ que se encuentra en la carpeta: “373. CONSECUTIVO 667" del cuaderno publico:
“CP PUB VIRTUAL 13" del Expediente. p. 92.




RESOLUCION NUMERO - 3 5§ 4 | DE 2023 HOJA No. 22

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

“(...) la bebida alcohdlica con una graduacién superior a 15 grados alcoholimétricos a 20
grados centigrados que se obtiene por destilacion de bebidas fermentadas o de mostos
fermentadas, alcohol vinico, holandas o por mezclas de alcohol rectificado neutro o
aguardientes con sustancia de origen vegetal, o con extractos obtenidos con infusiones,
percolaciones 0 maceraciones que le den distincion al producto, ademas, con adiciéon de
productos derivados lacteos, de frutas, de vino o de vino aromatizado”.

Sumado a ello, se precisa que la produccion de este tipo de licores en el departamento de Antioquia
esta a cargo de la FLA, produccién que de acuerdo con el portafolio disponible en la pagina web oficial
de esta y como se indic6 en la Tabla No. 1 de la Resolucién Sancionatoria, se limita a aguardientes y
rones en distintas presentaciones®. Por su parte, la distribucion y comercializacion de estos licores se
realiza, en el canal TAT, a través de ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES, empresas que no
pueden comercializar ningun otro tipo de licor que no sea producido por la FLA. Con esto en mente,
resulta errado incluir dentro del mercado afectado bebidas alcohdlicas distintas a las producidas por la
FLA como es el caso de la cerveza, los refajos y los “Ready to Drink”.

En ese sentido, considerando el material probatorio obrante en el Expediente, recuérdese que en la
CLAUSULA PRIMERA del contrato de constitucion de la UNION TEMPORAL se establece que:

“PRIMERA. OBJETO DEL CONTRATO. La Unién Temporal Comercializadores de se
constituye con el objeto de adquirir, comercializar, operar, administrar y distribuir los productos
elaborados y producidos por la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia (FLA) en el
Departamento de Antioguia’® (subrayado y negrilla por fuera del texto original).

Asi, se reitera que el mercado afectado por la conducta restrictiva de la libre competencia econdémica
sancionada versa sobre la distribucién y comercializacion de los licores destilados producidos por la
FLA en el departamento de Antioquia. En particular, dado que la afectacion es departamental, resulta
a su vez errado afirmar que el mercado geografico es todo el territorio nacional cuando es claro que
las conductas reprochadas tuvieron incidencia solamente en el departamento donde se producen y
venden los productos. Por lo anterior, no tiene asidero el argumento que plante6 una indebida
definicién del mercado afectado.

3.6. De la falta de significatividad de la conducta

Los recurrentes sefalaron que al calcular la evolucién de las participaciones de mercado estimadas a
partir de los datos de la Asociacion Colombiana de Empresas Licoreras (ACIL), puede concluirse que
en cualquier caso la conducta sancionada no fue significativa.

Al respecto, se encuentra que los argumentos expuestos por los recurrentes no estan llamados a
prosperar por las siguientes razones:

En primer lugar, vale la pena recordar que el articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, establece que la Superintendencia de Industria y Comercio debera,
entre otros, atender las reclamaciones o quejas presentadas por posibles violaciones al régimen de
libre competencia en Colombia, y dar tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar, en
particular, los siguientes propositos: la_libre participacion de las empresas en el mercado, el
bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica.

En segundo lugar, debe mencionarse que el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, incluido su paragrafo,
establece que el analisis de significatividad de la conducta debera realizarse de forma que se
determine si procede o no el inicio de una investigacién, sin que por este hecho se afecte el juicio de
la ilicitud de la conducta. Derivado de ello, resulta procedente indicar que la norma es clara en
establecer que el juicio de la significatividad debera realizarse previo al inicio de una investigacion
administrativa, por lo cual el mismo corresponde a la Delegatura para la Protecciéon de la Competencia,
dependencia que de acuerdo con el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, es laencargada
de tramitar, de oficio o por solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares e instruir las

54 Fabrica de Licores de Antioquia. Disponible en: https:/fla.com.co/marcas-fla/.
55 Archivo: “CONTRATO UT JUNIO (2010).pdf’ ubicada en la siguiente ruta: FOLIO 1824 / INFORMACION FINAL SIC /
CONTRATOS Y OTRO SI — ANEXO 1 del cuaderno reservado “CR RES UNION TEMPORAL 1” del Expediente.
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investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccion de la
competencia.

En ese sentido, debe precisarse que el criterio de significatividad busca que la Autoridad de
Competencia concentre sus esfuerzos y recursos en aquellos casos que puedan considerarse como
significativos en los términos mencionados anteriormente. ‘

Sin embargo, la legislacion colombiana no define explicitamente qué reglas deben seguirse para
determinar si una conducta es o no significativa, pues no establece umbrales de cuotas de mercado,
criterios cualitativos ni de otro tipo para la aplicaciéon de las normas de competencia. Por este motivo,
corresponde a esta Autoridad, y especificamente a la Delegatura para la Proteccién de la
Competencia, determinar si los hechos presentados ante la Autoridad son de tal relevancia que
ameriten iniciar una actuacion administrativa.

En otras palabras, la apreciacion que haga la Delegatura de la significatividad del asunto dependera
de las circunstancias de cada caso concreto, valorando la gravedad de las distorsiones de la
competencia, del bienestar de los consumidores o de la eficiencia del mercado. Lo anterior, pues,
como ya fue mencionado, el 6rgano de investigacion tiene la facultad legal de estudiar los hechos que
se le presentan y determinar si existen suficientes elementos para concluir que la conducta bajo estudio
se presenta como significativa y, por tanto, dar tramite a una investigaciéon administrativa.

De hecho, lo hasta aqui sefialado ha sido respaldado por el Consejo de Estado, el cual manifesté que
la Delegatura tiene dentro de sus funciones instruir la investigacion por practicas restrictivas de la
competencia, una vez dicho 6rgano de investigacion, tras haber realizado una averiguacién preliminar
cuando sea del caso, encuentre que la conducta amerita, por su importancia, la apertura de una
investigacion:

“El numeral 3 del articulo 11 ordena al Superintendente Delegado para la Promocién de la
Competencia, adelantar la averiguacion preliminar e instruir la investigacién tendiente a
establecer la infraccion de las disposiciones sobre promocién de la competencia y practicas
restrictivas. Mas para ello debe contar primero con la propuesta que, una vez adelantada la
averiguacion preliminar por el Jefe de la Division de Promocion de la Competencia, éste le
haga cuando la importancia de la conducta o de la practica asi lo amerite’*® (subrayado
y negrilla por fuera del texto original).

De esta forma, el juicio de la significatividad de la conducta debe entenderse como un requisito de
procedibilidad de la actuacion administrativa en cabeza de la Delegatura para la Proteccion de la
Competencia, que debera superarse al momento de decidir si se inicia 0 no una investigacion
administrativa y no al momento de resolver sobre la existencia de una conducta anticompetitiva, labor
que por ley corresponde al Superintendente de Industria y Comercio.

Sin perjuicio de lo anterior, del analisis de la conducta reprochada, se encontré probado que la misma
efectivamente restringi6 las presiones competitivas que debieron prevalecer indistintamente en el
mercado afectado. En efecto, de acuerdo con el material obrante en el Expediente ALIMA,
DISPRESCO e INTERLICORES planearon, a través de la constitucion y puesta en funcionamiento de
la UNION TEMPORAL, principalmente dos acuerdos restrictivos de la libre competencia economica
en el mercado de distribucién y comercializacion de licores destilados producidos por la FLA en el
departamento de Antioquia.

Asi las cosas, todos aquellos acuerdos que impliquen la fijacién de las variables fundamentales del
mercado, contrario al libre juego de la oferta y la demanda, generan pérdidas irrecuperables de
eficiencia. En efecto, las conductas reprochadas en la Resolucién Sancionatoria tuvieron por impacto:
(i) la limitacién de la competencia; (ii) una asignacién ineficiente de los recursos: (iii) la imposibilidad
de acceder a precios competitivos 0 a mayores descuentos en el canal de comercializacion TAT y, (iv)
una clara afectacion al bienestar de los consumidores. Esto permite concluir que aunque los acuerdos
implementados por los investigados pudieron generar beneficios econdémicos para estos, fueron
mayores los dafnos ocasionados por las conductas desplegadas, pues con estas no solo se limité la
libre competencia econémica en el mercado de licores destilados del departamento de Antioquia, sino

%8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 20 de febrero de 1997, Rad.
3488.
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que también se afectaron las tiendas de barrio que operan dentro de este canal de comercializacién y
los consumidores que tuvieron adquirir los productos a precios superiores.

En conclusion, todo lo anterior confirma que la conducta sancionada resulto ser significativa, por lo
cual no se encuentra mérito en los argumentos expuestos por los recurrentes.

3.7. Frente a la inexistencia de efectos anticompetitivos

Los recurrentes argumentaron que los andlisis efectuados al momento de estudiar los efectos que la
conducta sancionada tuvo en el mercado y los datos utilizados con el proposito de ilustrar las
consideraciones del Despacho en la materia fueron, por un lado, teéricos y, por el otro, especulativos
y sobreestimados. Asi las cosas, consideran que el analisis realizado fue insuficiente, toda vez que no
es posible delimitar el verdadero impacto de la conducta desde las ventas de la UNION TEMPORAL
y su comparacion con las ventas en el mercado de otros licores distintos a los de la FLA.

Sobre este punto, se debe manifestar que dicho argumento no esta llamado a prosperar por las
razones que se exponen a continuacion.

Como se mencioné en la Resolucién No. 42815 de 2022, el objeto del sistema anticompetitivo
acordado y coordinado fue limitar y disminuir la presion competitiva que indistintamente debe
prevalecer en el mercado. En ese sentido, y como ha sido precisado por esta Autoridad®’, en aquellos
casos relativos a conductas anticompetitivas por objeto, no es necesario que esta Superintendencia
demuestre la existencia de efectos en el mercado para que dichas conductas puedan ser sancionadas.

Lo anterior tiene sustento en la doctrina internacional especializada, la cual ha reconocido que, si una
conducta por objeto tiene la potencialidad, idoneidad y capacidad de afectar la libre competencia, no
hay necesidad de que la autoridad de competencia realice un analisis a profundidad sobre los efectos
de la conducta®.

En ese sentido, respecto de los comportamientos que se encuadren dentro de la descripcion de la
norma en mencion, corresponde Unicamente demostrar la existencia de la conducta para que la misma
ya sea reprochable desde la perspectiva del régimen general de libre competencia en Colombia.
Incluso, se recuerda a los recurrentes que habiéndose probado la existencia de la conducta
reprochada por su objeto resulta innecesario un analisis sobre los efectos en las variables de
competencia del mercado. '

Sin perjuicio de lo anterior, se insiste, tal como se establecié en el numeral 3.6. del presente acto
administrativo, en que las conductas reprochadas tuvieron por impacto: (i) la limitacion de la
competencia; (ii) una asignacion ineficiente de los recursos; (iii) la imposibilidad de acceder a precios
competitivos 0 a mayores descuentos en el canal de comercializacion TAT, situacion que dada la
relevancia de este Ultimo en la economia antioquefia y nacional incide negativamente sobre el
crecimiento y desarrollo de las tiendas de barrio, en particular; y, (iv) una clara afectacién al bienestar
de los consumidores.

En consecuencia, no encuentra sustento el argumento de los recurrentes respecto de la falta de dafos
y/o efectos en el mercado afectado definido en la Resolucién Sancionatoria, pues, como ya fue
mencionado, su afectacion a la libre competencia esta dada por la ley y por el objeto mismo del
acuerdo. Por lo cual, el resultado de estos resulta irrelevante para el analisis aqui efectuado.

3.8. De la afectacion al principio de autonomia departamental y la naturaleza del monopolio
rentistico

Los recurrentes indicaron que con las sanciones y ordenes impuestas en la Resolucién Sancionatoria,
el principal afectado seria el departamento de Antioquia por cuanto el modelo de distribucion via la
UNION TEMPORAL produce las rentas necesarias para su operacion y funcionamiento.

57 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciéon No. 3150 de 2019.
58 Bailey, David. (2012). Common Market Law Review, Restrictions of Competition By Object Under Article 101 TFEU. 49:
559-600. UK. pp. 566-567.
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Agregaron que se vulnera “el principio de autonomia departamental para la explotacion del monopolio
rentistico del que es titular el departamento de Antioquia, ya que obliga a adoptar un esquema en el
que sus distribuidores compitan entre si intensamente, en detrimento de las Utilidades de la FLA y de
la generacion de recursos para salud y educacion del departamento, que se habian visto beneficiados
con el esquema de distribucién implementado”.

Frente a lo expuesto, debe precisarse que los argumentos expuestos no estan llamados a prosperar
por las razones que pasan a exponerse a continuacion.

El principio de autonomia departamental o territorial consagrado en el articulo 287 de la Constitucién
Politica, se ejerce dentro de los limites de la Constitucién y la ley, por lo que ello no excluye que la
Superintendencia de Industria y Comercio pueda intervenir cuando exista una conducta que vulnere el
régimen de la libre competencia. En este caso, al velar por la proteccién de los mercados se decidi6
ordenar la terminacién del contrato de UNION TEMPORAL, precisamente con el propdsito de hacer
cesar la conducta anticompetitiva y asi restablecer las condiciones de competencia del mercado
afectado.

Aunado a lo anterior, es importante reiterar que el régimen de la proteccién de la competencia tiene
como propoésitos garantizar la libre participacion de empresas en el mercado, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econémica. De esta manera, ordenar a los sancionados terminar de
manera inmediata el contrato de UNION TEMPORAL esta encaminado a la consecucién de estos
propositos, de modo que el actuar de esta Autoridad se encuentra debidamente justificado.

Asi pues, como quiera que se encontr6 probada la conducta contraria a la libre competencia que afecté
el mercado de distribucion y comercializacion de licores destilados producidos en el departamento de
Antioquia, resulta consistente que se adopte una medida estructural como la de ordenar la terminacién
del contrato de UNION TEMPORAL, que fue el vehiculo para materializar el sistema anticompetitivo.

3.9. De la falta de competencia para ordenar la terminacion de la UNION TEMPORAL

Los recurrentes afirmaron que se viol6 el principio de legalidad al ordenar la terminacion de la UNION
TEMPORAL sin tener la facultad para ello. Lo anterior, por cuanto el contrato en si mismo no constituy
la conducta anticompetitiva, sino los comportamientos que se llevaron a cabo de forma posterior a su
constitucion. Agregaron que ordenar la terminacion de la UNION TEMPORAL es una medida que
extralimita las funciones que se le confirieron al Superintendente de Industria y Comercio.

Frente a estos argumentos, debe sefialarse que en virtud de los numerales 85° y 190 del articulo 3 del
Decreto 4886 de 2011, modificado por los numerales 8 y 9 del articulo 3 del Decreto 92 de 2022, en
concordancia con el articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, modificado por el articulo 1 del Decreto 92
de 2002, esta Superintendencia tiene la facultad para impartir 6rdenes con el propésito de cesar o
modificar una conducta anticompetitiva.

En ese sentido, la orden de terminar la UNION TEMPORAL se impartio en ejercicio del deber legal de
velar porque se restablezcan las condiciones de competencia en el mercado afectado por la conducta
anticompetitiva ejecutada por ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES, a través de la UNION
TEMPORAL, no de otra forma se aseguraria la efectividad de las medidas de remocion de las aludidas
conductas anticompetitivas.

De hecho, esta facultad ya se ha examinado por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo cuando
se reviso la legalidad de la orden relacionada con “/as férmulas para la liquidacién de compensaciones
y cesiones en el marco del Fondo de Estabilizacion de Precios del Azicar- FEPA™', sobre lo cual el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca dijo lo siguiente:

%% Articulo 3°. Funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio. Son funciones del Despacho del
Superintendente de Industria y Comercio: “(...) 8. Ordenar a los infractores la modificacion o terminacién de las conductas
que sean contrarias a las disposiciones sobre proteccion de la competencia y competencia desleal’.

80 “(...) 19. Decidir las investigaciones administrativas por violacién a las normas de proteccion de la competencia y
competencia desleal y adoptar las sanciones, medidas u 6rdenes a que haya lugar de acuerdo con la ley”.

61 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 80847 del 7 de octubre de 2015.




RESOLUCION NUMERO - 3 §¢ 4 1 DE 2023 HOJA No. 26

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

“La orden impartida por la Superintendencia de Industria y Comercio, a juicio de la Sala, se
enmarca dentro de las competencias establecidas en la ley; y se explica en el marco de las
resoluciones cuestionadas porque emerge como un aspecto que debe ser revisado para
asegqurar gue su actividad respete el derecho colectivo a la libre competencia.

De acuerdo con la investigacion administrativa, el acuerdo anticompetitivo que tuvo por objeto
la obstruccion de las importaciones de azucar al pais, se desarrollé a través de las
agremiaciones de ingenios azucareros, que también conforman el Fondo de Estabilizacion de
Precios del Azucar.

(..)

No obstante, las previsiones de los articulos 1, numeral 2, y 3 del Decreto 4886 de 2011
facultaban a la Superintendencia de Industria y Comercio para ordenar la revision de las
férmulas para la liquidacion de compensaciones y cesiones en el marco del FEPA, porque
dicha entidad debe velar en su condicion de Autoridad Nacional de Proteccién de la
Competencia por la _observancia de las disposiciones en esta materia en los mercados
nacionales.

(...)"®2 (subrayado y negrilla por fuera del texto original).

En consecuencia, se actué conforme con el principio de legalidad, pues en la Resolucién Sancionatoria
se demostré que la UNION TEMPORAL fue el vehiculo mediante el cual se ejecutd el sistema
anticompetitivo que afecté el mercado de distribuciéon y comercializacion de licores destilados
producidos por la FLA en el departamento de Antioquia.

3.10. Sobre la valoracion probatoria incompleta

Afirmaron los recurrentes que no se valoraron todas las pruebas obrantes en el Expediente de la
investigacion, concretamente, la informacién electrénica. contenida en los equipos de los empleados
de las sociedades investigadas. En consecuencia, aportaron nuevamente dicha informacion para que
fuera tenida en cuenta.

Sobre el particular, debe precisarse que mediante la Resolucion No. 55338 del 18 de agosto de 2022,
este Despacho decidi6 tener como pruebas los documentos aportados y solicitados en el recurso de
reposicion interpuesto por los recurrentes. Ademas, tal como se evidencia de la lectura del presente
acto administrativo, las mismas fueron debidamente valoradas, de modo que no se conflguro ningun
tipo de irregularidad en el tramite de la presente actuacion administrativa.

A este respecto, no puede confundirse en modo alguno la pretermision de instancias o solicitudes
probatorias con el ejercicio de valoracién de las pruebas, pues el primero supone una omision al
conformar el acervo probatorio, mientras que lo segundo implica que, aun habiendo decretado
determinadas pruebas, ellas no son tenidas en cuentas para formar el juicio de la autoridad, justamente
porque no resultan suficientes para este fin. A este ultimo ejercicio se le denomina ponderacion
probatoria.

Asi, teniendo en cuenta que las pruebas documentales a las que hicieron referencia los recurrentes
fueron consideradas para formar parte del acervo probatorio de la actuacion, el argumento abordado
no puede prosperar. |

3.11. Respecto de las multas de las personas juridicas

Los recurrentes consideraron que se cometio un error al tener en cuenta el inventario como parte de
los activos del patrimonio al momento de calcular el monto de la multa, pues dicho inventario no es de
propiedad de la persona juridica, sino de la FLA. Agregaron que la multa tasada bajo este criterio
genera una inmensa afectacion a la operacion comercial de los agentes de la FLA, que solo recibieron
sus ordenes.

82 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccion Primera, Subseccion “A”. Sentencia del 3 de junio de 2022. Rad.
250002341000 2016 01555 00.
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Adicional a lo anterior, mencionaron que se sobreestimé el patrimonio de los agentes de mercado
sancionados, lo que ocasioné que la multa correspondiera a un I% del patrimonio, lo que perjudica la
operacion de los agentes, a tal punto de afectar su permanencia en el mercado.

Al respecto, se encuentra que los argumentos expuestos por los recurrentes no estan llamados a
prosperar por las razones que se exponen a continuacion.

Es importante recordar que en ejercicio del principio de legalidad y de libertad de configuracion
legislativa en sanciones administrativas, el Congreso de la Republica decidid, mediante la Ley 1340
de 2009, robustecer la capacidad sancionatoria de esta Autoridad de Competencia para reprimir las
practicas restrictivas de la competencia, hasta el punto de incrementar cincuenta (50) veces el nivel
de las multas imponibles en relacion con la normatividad anterior.

El legislador colombiano consideréd en la Ley 1340 de 2009 que un incremento en el monto de las
sanciones desde el nivel que tenian antes de la mencionada ley se fundamentaba en la necesidad de
lograr que la sancién como represién al infractor no resultara irrisoria frente a los potenciales
beneficios indebidos que pueden obtenerse mediante practicas restrictivas de la competencia. Asi
como en la necesidad de alcanzar un efecto disuasivo para que con ellas se mande un mensaje de
correccion y auto regulacion a la sociedad, que evite futuras infracciones a los regimenes respectivos,
en este caso, al de la proteccién de la libre competencia econémica, columna vertebral de nuestra
economia social de mercado®3.

De ahi que, en términos relativos, la multa impuesta a INTERLICORES correspondio al [JJll% del
patrimonio reportado en 2019, al |Illll% de su utilidad bruta, al % de su utilidad neta y tan solo
al % de sus ventas brutas en el 2019. Por su parte, en el caso de ALIMA, la sancion correspondi6
a su vez al [llll% del patrimonio reportado en 2019, esto es, el [JJll% de su utilidad neta y tan solo
al % de sus ingresos por concepto de ventas. Este analisis se efectué de conformidad con los
criterios de graduacion previstos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, pues especialmente se tuvo
en cuenta el patrimonio de cada uno de los investigados (numeral 7) con el fin de establecer unas
multas que no fueran confiscatorias, pero que atendieran a la gravedad de las conductas reprochadas.
A su vez, debe recordarse que la conducta sancionada ha estado vigente en el mercado por mas de
once (11) afos, razén por la cual multas de estas proporciones resultan apenas necesarias para los
fines perseguidos por la ley.

Por su parte, a propésito del argumento segun el cual el inventario no es de propiedad de la persona
juridica, sino de la FLA, se advierte que los recurrentes no demostraron que el inventario sea de
propiedad de la FLA o que se encontrara en consignacién, motivo por el cual no se acogera lo expuesto
por los recurrentes.

Asimismo, es importante recordar que, con el fin de tasar las multas a imponer, se tienen en cuenta
los distintos criterios establecidos en la ley, y se consideran las condiciones particulares de cada
persona sancionada. Concretamente, se evalda la situacion financiera de cada uno de los infractores,
pues se entiende que a pesar de que la conducta imputada sea la misma, cada uno de ellos tienen
unas condiciones economicas distintas que deben ser consideradas por la Autoridad al momento de
imponer las sanciones correspondientes. Esto explica que aunque las multas impuestas a los
investigados correspondan a montos distintos, lo cierto es que en cada caso las mismas resultan
disuasorias, pues atienden a la situacion particular de cada sancionado.

3.12. Respecto de la responsabilidad de las personas naturales y las multas impuestas

En este aparte resulta pertinente pronunciarse respecto de las afirmaciones hechas por los recurrentes
sobre la responsabilidad endilgada de las personas naturales. Segun las cuales, en el presente caso,
hubo una violacién al debido proceso por cuanto el analisis de su responsabilidad se bas6 en una
especie de presuncién de culpa derivada de su vinculacién con las personas juridicas investigadas
(ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES). Agregaron, que las personas naturales fueron sancionadas
por actos ejercidos en representaciéon de las compafias y no por su participacion directa en los
acuerdos que conformaron el sistema anticompetitivo reprochado.

8 Rama Legislativa del Poder Publico. Gaceta del Congreso No. 583 del 16 de noviembre de 2007. p. 5.
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Una vez establecidos los argumentos de los recurrentes, es necesario reiterar lo sefialado por esta
Superintendencia en decisiones anteriores con relacion a la responsabilidad de las personas
facilitadoras de una conducta anticompetitiva, en donde se sefialé que:

“Para que la Superintendencia de Industria y Comercio pueda declarar la responsabilidad e
imponer una sancién a una persona involucrada con la conducta anticompetitiva, en aplicacién
del numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley
1340 de 2009, debe encontrar dentro del curso de la actuacién administrativa lo siguiente:

e Prueba sobre una conducta activa que implique colaborar, facilitar, autorizar o ejecutar
actos encaminados a que se cometiera la infraccién principal.

* Prueba sobre una conducta pasiva que implique tolerar la comisiéon de una préactica
anticompetitiva, situacion que se presenta cuando la persona, teniendo conocimiento de
la infraccion, omitio adoptar medidas para evitar que se realizara o que cesara la misma.

e Prueba de que la persona, por razén de sus funciones y de acuerdo con las reglas de la
sana critica, conocia o por lo menos debié haber conocido o averiguar sobre la comision
de la conducta, de haber obrado con el nivel de diligencia de un buen hombre de negocios.
Por tratarse de evidencia indirecta sobre una conducta omisiva, su materializacion se
enmarca igualmente dentro del verbo rector tolerar.

Segun lo anterior, esta Superintendencia ha considerado que para vincular y sancionar a una
persona por estar involucrada con una conducta anticompetitiva, resulta necesario encontrar
dentro de la actuacion administrativa pruebas que den cuenta de su conducta activa o pasiva.

Ahora bien, tratandose de conductas pasivas o por omision, esta Superintendencia ha
precisado que la responsabilidad puede atribuirse a quien habiendo conocido de la conducta
infractora consienta su ejecucion e incluso, a quien, sin contar con la prueba directa que
acredite que conocia la conducta anticompetitiva sancionada, por razén de las funciones que
desempefia en la organizacion, su posicion en la misma y sus responsabilidades, por lo menos
debio haber conocido la existencia de la practica restrictiva de la competencia”.

Asi mismo, se ha indicado que las pruebas para determinar la responsabilidad de las personas
facilitadoras identificadas en el transcurso de la actuacién administrativa estan relacionadas con el
modo en que opera la conducta anticompetitiva. Sobre este punto, se recalca lo sefialado mediante
Resolucion No. 103652 del 30 de diciembre de 2015, asi:

“De esta manera, el entender el modus operandi de la infraccién sancionada, es dado sefialar
que la participacion de las personas naturales involucradas en la concrecion de la conducta
no necesariamente corresponde a un comportamiento activo o directo en la ejecucion o
implementacion del cartel, por lo que las Gnicas pruebas idoneas no son las orientadas a
demostrar dicha circunstancia -intervencién activa y directa-, sino también aquellas que dan
cuenta de un comportamiento pasivo o incluso omisivo (...)"*.

Dicho lo anterior, resulta importante sefialar que en la valoracion probatoria realizada por esta
Superintendencia el cargo que tienen las personas naturales en las compafiias investigadas guarda
una relevancia especial y constituye un hecho determinante en la identificacion de su responsabilidad.
En particular, existen ciertos cargos, como corresponde con los representantes legales o
administradores de las empresas, que cuentan con deberes legales particulares en el funcionamiento
de los agentes del mercado, tal como lo establece el articulo 23 de la Ley 222 de 1995.

Asi las cosas, las afirmaciones de los recurrentes no resultan de aceptacion ya que para declararse la
responsabilidad de una persona natural en los términos del articulo 16 del Decreto 21563 de 1992 basta
con probar que la misma colabord, facilitd, autorizé o ejecuté la conducta anticompetitiva reprochada.
Y, en este caso en particular, la realizacion de actuaciones ilicitas como la suscripcion de actas de
junta directiva en las que se autoriza la participacion de la persona juridica infractora en un acuerdo o
sistema anticompetitivo —como ocurrié con la creacion de la UNION TEMPORAL-, o la suscripcién de
contratos o actos a través de los cuales se ejecutan esos acuerdos o sistemas, constituyeron
conductas que implicaron colaborar, facilitar, autorizar o ejecutar la conducta anticompetitiva, tal como

64 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 103652 de 2015. p. 151.
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se corrobor6 con respecto a los administradores de ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES
investigados.

Por lo anterior, los argumentos expuestos por los recurrentes donde exigen pruebas directas de su
participacion en el sistema anticompetitivo no tienen fundamento alguno, puesto que el material
probatorio presentado en la Resoluciéon Sancionatoria permitié probar el grado de participacion y
persistencia de las personas naturales investigadas dentro de la conducta restrictiva de la libre
competencia reprochada.

Cabe agregar que, segun los recurrentes, al analizar las multas impuestas a cada persona natural, asi
como el cargo y tiempo de vinculacion de cada uno, no se evidencio la aplicacion de una regla objetiva
verificable mediante la cual se le atribuyera mayor responsabilidad a quienes ocuparon los cargos de
mayor nivel y a quienes tuvieron una mayor participacién temporal. Ademas, sefnalaron que el monto
de las multas no obedecié a ningun criterio legal.

Especificamente, respecto a la sancién impuesta a NELSON ARTURO GIRALDO ALZATE
(representante legal de INTERLICORES) alegaron que correspondioé al 100% de la multa maxima,
esto es, DOS MIL MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE ($2.000.000.000), la cual difiere de
la impuesta a HERNAN GIL BARRIENTOS (representante legal de ALIMA) correspondiente a
VEINTICUATRO MILLONES DIECIOCHO MIL QUINIENTOS VEINTIOCHO PESOS MONEDA
CORRIENTE ($24.018.528). Con esto, adujeron que la multa impuesta a NELSON ARTURO
GIRALDO ALZATE fue excesiva y discriminatoria, pues ambos ocuparon el cargo de representante
legal de sus respectivas empresas durante el mismo periodo de tiempo. En igual sentido, destacaron
los impugnantes que la multa de ANDRES NICOLAS LONDONO POSADA (representante legal de
DISPRESCO) corresponde al 1.177,5% de la multa impuesta a HERNAN GIL BARRIENTOS.

Sobre el particular, este Despacho considera que tampoco les asiste razén a los recurrentes. En la
Resolucion Sancionatoria expresamente se indicé que con el fin de tasar las sanciones a imponer se
tuvo en cuenta los distintos criterios establecidos en la ley. Por lo tanto, se consideraron las
condiciones particulares de cada persona sancionada y se reconocié que la situacion financiera y la
actividad de cada persona en el mercado no es la misma, entre otras condiciones diferenciadoras. Lo
anterior, implica que las multas a imponer resulten, en términos absolutos, diferentes entre si, pero
igual aseguran el cumplimiento de la finalidad de la multa en cada caso bajo un principio de
proporcionalidad.

Como tal, en el proceso de dosificacion de las multas impuestas se aplicaron los diferentes criterios
ley para hacer el calculo de los montos, con esto, se aseguré la proporcionalidad de las sanciones
impuestas y se garantizé que las multas no fueran confiscatorias o expropiatorias.

Asi las cosas, no puede interpretarse nada diferente con respecto al hecho de que se tuvo en cuenta
la capacidad de pago, reflejada en la situacion financiera de los individuos, entre otros criterios, para
determinar el monto de las multas impuestas. Por cuanto no resultaria légico imponer una multa igual
a dos o mas investigados si tuvieran patrimonios diametralmente diferentes, pues si esto fuere asi la
multa perderia su proporcionalidad. Sumado a ello, la utilizacién del patrimonio como criterio de
dosificacion de la sancién responde a una interpretacion arménica y sistematica de la normatividad
aplicable.

Sobre este dltimo particular, la Corte Constitucional se ha aproximado a la aplicacion del principio de
proporcionalidad en materia de las sanciones administrativas de la siguiente forma:

“En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste exige
que tanto la falta descrita como la sancién correspondiente a la misma resulten adecuadas a
los fines de la norma (...). Respecto de la sancién administrativa, la proporcionalidad implica
también que ella no resuite excesiva en rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni
fampoco carente de importancia frente a esa misma gravedad'®® (subrayado y negrilla por
fuera del texto original).

65 Corte Constitucional. Sentencia C-125 de 2003.
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De ese modo, en el sentido descrito por la citada Corporacion, una de las formas en las que puede
darse cabal cumplimiento al principio de proporcionalidad es teniendo en cuenta el patrimonio, en aras
de determinar que frente a los investigados la sancién tenga la rigidez apropiada.

Sumado a lo anterior y de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado®®, el ejercicio de
dosificacién no impone en cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio, como policia
administrativa, la carga de exponer en sus actos administrativos un “razonamiento expreso y especial’
sobre la metodologia aplicada para la estimacion del monto de las sanciones. Aun asi, en el caso
concreto, se hizo una consideracion expresa sobre cada uno de los criterios de graduacién para definir
el monto final de la multa impuesta, cuyo analisis conjunto tuvo como resultado la imposicion de
sanciones que responden a la “valoracion de la gravedad de los hechos”.

En conclusion, la utilizacion del patrimonio como criterio de tasacion permite que la sancion tenga la
rigidez apropiada y se reconozca que la situacion financiera es diferente entre los investigados. Con
esto en mente, la diferencia evidenciada en cuanto a los patrimonios de cada uno de los recurrentes
explica los distintos montos de las sanciones impuestas.

Ahora bien, en cuanto a los argumentos presentados respecto a la multa impuesta a || EGTcTczNN

(miembro de junta directiva de ALIMA), se reitera lo mencionado en
lineas anteriores a propésito de la razonabilidad y proporcionalidad al momento de dosificar las
sanciones. Asimismo, se precisa que la obtencion de un beneficio econdmico no implica necesaria y

exclusivamente la recepcion de un salario u otro tipo de pago como miembro de la junta directiva de
ALIMA.

Finalmente, frente al argumento relativo a la sancién impuesta a ANDRES NICOLAS LONDONO
POSADA (representante legal de DISPRESCO), segun el cual represent el [J|% de su salario anual
de 2021, se precisa que la sancion tan solo correspondi6 al I% del patrimonio reportado en 2019, por
lo tanto, no resultd ser confiscatoria. Sumado a ello, resulta pertinente recordar que la conducta
reprochada a dicho investigado ha estado vigente durante mas de once (11) arios al haber ejecutado
y autorizado el sistema anticompetitivo durante el periodo comprendido entre julio de 2011 hasta la
fecha®”. Razon por la cual una multa como la impuesta no resulta ser confiscatoria y, por el contrario,
es apenas necesaria para lograr un efecto disuasorio.

3.13. Frente a la falta de vinculacion de otros implicados

Los recurrentes consideran que se vulnero su derecho de defensa y debido proceso al no vincular a la
investigacion a otros agentes de mercado que estaban involucrados en los hechos investigados.

En concreto, afirmaron que en el acapite “7.4.2. Andlisis de la conducta anticompetitiva” de la
Resolucion Sancionatoria se encontré probado que MAKRO, SERVIMOS y ATIPAL hicieron parte de
la bolsa de comercializadores de la FLA en 2009, sin embargo, no fueron vinculados dentro de la
actuaciéon administrativa, motivo por el cual no pudieron participar de la etapa probatoria. Situacion
que impidié que hubiesen aportado pruebas y argumentos para esclarecer los hechos del caso y probar
la inocencia de los investigados.

Sobre el particular, este Despacho encuentra que los argumentos expuestos por los recurrentes no
estan llamados a prosperar por las razones que se exponen a continuacion.

Respecto de MAKRO, SERVIMOS, ATIPAL y LICORES JUANITO, este Despacho consider6 que su
participacion en la conducta anticompetitiva fue solo hasta 2016, de hecho, a lo largo de la Resolucién
No. 42815 de 2022 se sefalaron y valoraron las pruebas encontradas con relacioén con estas empresas
y su participacion en el sistema anticompetitivo, sobre la cuales los investigados tuvieron la oportunidad
de pronunciarse.

Asi las cosas, cabe recordar que la investigacion administrativa estuvo encaminada a verificar si
ALIMA, DISPRESCO e INTERLICORES crearon un sistema anticompetitivo en el mercado de

86 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 28 de octubre de 2005. Rad.
680012315000 1997 02933 01 (7826).

67 Segun consta en el Certificado de Existencia y Representacion Legal de DISPRESCO S.A.S., consultado el 15 de junio
de 2023.
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distribucién de los licores fabricados por la FLA en el departamento de Antioquia, la cual, se encontro
probada segun el material probatorio que reposa en el Expediente y en lo expuesto en la Resolucion
Sancionatoria. Esta actuacion restrictiva de la libre competencia estuvo conformada por tres acuerdos
relacionados con: (i) la fijacion de precios; (ii) la asignaciéon de cuotas de participacion; y (iii) la
reparticion de clientes y zonas de comercializacién.

Aunado a lo anterior, el hecho de no vincular a los agentes de mercado sefialados por los recurrentes
no constituy6 una circunstancia que afecté su derecho de defensa y debido proceso. En efecto, dentro
de la actuacion administrativa adelantada se valoraron las pruebas que fueron allegadas por los
sancionados y se analizaron los argumentos planteados durante el tramite del presente caso. En
donde se surtieron debidamente todas y cada una de las etapas procesales correspondientes,
actuando en concordancia con el procedimiento previsto en el Decreto 2153 de 1992.

En conclusién, no pueden los investigados exornarse de su responsabilidad diciendo que otros
agentes de mercado también hicieron lo mismo y debian ser incluidos dentro del proceso
administrativo, cuando lo que debian hacer era demostrar la inexistencia de la conducta, situacion que
no ocurrié. En el presente caso se logré probar, tal como lo evidencié la Resolucién No. 42815 de
2022, la existencia de una conducta anticompetitiva y la responsabilidad de las personas juridicas y
naturales involucradas. Por todo lo anterior, no se acogera el argumento presentado por los
recurrentes.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucion No. 42815 del 6 de julio de
2022.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucién a:
ALIANZA MAYORISTA S.A.S. identificada con NIT 811.029.972-2, DISPRESCO S.A.S. identificada
con NIT. 900.324.055-0, INTERNACIONAL DE ABASTOS Y LICORES S.A.S. identificada con NIT.
900.196.221-7, HERNAN GIL BARRIENTOS identificado con cédula de ciudadania No. 70.039.037,
identificado con cédula de ciudadania No.

ANDRES NICOLAS LONDONO POSADA identificado con cédula de ciudadania No. 70.550. 874
NELSON ARTURO GIRALDO ALZATE identificado con cédula de ciudadania No. 71.649.744 y
DAVID ESTEBAN GIRALDO PARRA identificado con cédula de ciudadania No. 1.128.388.197,
entregandoles copia de la misma e informandoles que contra la misma no procede recurso alguno.

ARTICULO TERCERO: COMUNICAR la versién publica de la presente Resolucion a la FABRICA DE
LICORES DE ANTIOQUIA, identificada con NIT 901.436.775-1.

ARTICULO CUARTO: COMUNICAR la version publica de la presente Resolucion a la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION para lo de su competencia. :

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C,alos 2 8 JUN 2023

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,

MARIA DEL SOCORRO PIMIENTA CORBACHO

Proyecté: A. PARDO/L. MONSALVE
Revisé: A. YANEZ
Aprobé: M. PIMIENTA
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NOTIFICAR:

ALIANZA MAYORISTA S.A.S. “ALIMA”
NIT. 811.029.972-2

DISPRESCO S.A.S.

NIT. 900.324.055-0 .
INTERNACIONAL DE ABASTOS Y LICORES S.A.S.
NIT. 900.196.221-7

HERNAN GIL BARRIENTOS

Cédula de ciudadania No. 70.039.037 )

Cédula de ciudadania No. de
ANDRES NICOLAS LONDONO POSADA

Cédula de ciudadania No. 70.550.874 de Envigado
NELSON ARTURO GIRALDO ALZATE

Cédula de ciudadania No. 71.649.744 de Medellin.
DAVID ESTEBAN GIRALDO PARRA

Cédula de ciudadania No. 1.128.388.197
Apoderado

CARLOS PABLO MARQUEZ ESCOBAR

Cédula de ciudadania No. 79.941.943

Tarjeta profesional No. 124.094 del C.S. de la J.
pmarquez@ecija.com

COMUNICAR:

FABRICA DE LICORES DE ANTIOQUIA
NIT. 901.436.775-1
notificacionesjudiciales@fla.com.co

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
NIT. 899.999.119-7
procesosjudiciales@procuraduria.gov.co
Carrera 5 No. 15 — 80, primer piso

Bogota D.C.
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