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MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION R702 30 DE 2020
( 03 NV 20 )

Radicacion: 18-259615

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccién de la
competencia”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas en la Ley 1340 de 2008, el
Decreto 4886 de 20117, en concordancia con el Decreto 2153 de 19922, y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 68358 del 29 de noviembre de 2019 (en adelante
"“Resolucion No. 68358 de 2018" o “Resolucion de Apertura de Investigacion”), la Delegatura para
la Proteccion de la Competencia (en adelante la “Delegatura”) ordené abrir investigacion y formular
pliego de cargos contra INGENIERIA CONTRA INCENDIO Y SEGURIDAD INDUSTRIAL -
INCOLDEXT S.A.S. (en adelante INCOLDEXT), con el fin de determinar si incumd en
comportamiento violatorio de la prohibicion general prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Asi mismo, formulé pliego de cargos contra JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora
comercial de INCOLDEXT), para establecer si incurrié en la responsabilidad administrativa
establecida en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009, al presuntamente haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o
tolerado la conducta anticompetitiva imputada a INCOLDEXT.

SEGUNDO: Que la presente actuacion administrativa fue iniciada a partir de una comunicacior
radicada con el No, 18-259615 del 5 de octubre de 2018 y presentada por la Representante Lega
del BANCO AGRARIO DE COLOMBIA S.A. (en adelante BANCO AGRARIO), en la que informé &
la Superintendencia de Industria y Comercio sobre |a presunta comision de una practica restrictive
de la competencia por parte de INCOLDEXT en el curso del proceso de seleccion por subasta
inversa No. BAC 2018-068 adelantado el 6 de abril de 2018 por el BANCO AGRARIO y cuyo objeto
era la “[Aldquisicion, mantenimiento y recarga de extintores para vehiculos del Banco, areas
administrativas en Direccion General, Gerencias Regionales y la red de oficinas del Banco".

Con ocasion de la comunicacién referida, la Delegatura, mediante memorando interno No. 18-
259615-5-0 del 22 de agosto de 2019, inicid una averiguacion preliminar con el fin de establecer «i
habia mérito para abrir una investigacion encaminada a determinar la existencia de practicas
restrictivas de la libre competencia econémica en el asunto puesto en conocimiento por el BANCO
AGRARIO.

Con fundamento en el material probatorio recaudado en la actuacion administrativa adelantada baj>
el radicado No. 18-250615, esto es, informacion requerida a distintas entidades publicas,
informacion publicada en la pagina web del BANCO AGRARIO (www.bancoagrario.gov.co)

' Mediante el cual se modifico el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el Decreto 1687 de 2010.

2 Modificado por el Decreto 19 de 2012.
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relacionada con el proceso de seleccion No. BAC 2018-068, declaraciones y demas pruebas
recaudadas en desarrollo de las visitas administrativas de inspeccidn practicadas en la mencionada
actuacion, la Delegatura tuvo elementos para presumir que INCOLDEXT incurrié en una practica
anticompetitiva en el marco de proceso de subasta inversa mencionado.

\

En tal virtud, la Delegatura profirié la ReSo!udbrFNd. %8358 de 2019, por medio de la cual ordend la
apertura de una investigacion y formuld pliego de cargos contra INCOLDEXT por la presunta
violacién al articulo 1 de Ley 155 de 1959, ‘alvhaber presuntamente ofrecido a uno de los
competidores participantes en el proceso de seleccion No. BAC 2018-068 |a supresion de su oferta
a cambio de una retribucién econdmica, de manera que el oferente que se ubicaba en el segundo
lugar resultara adjudicatario, sin estar sometido a la presion competitiva caracteristica de las pujas
presentadas en el mencionado proceso de seleccion.

TERCERO: Que una vez notificada la Resolucion de Apertura de Investigacion y corrido el término
para solicitar y aportar pruebas®, mediante Resolucién No. 3923 del 10 de febrero de 20204, la
Delegatura decretd pruebas de oficio, ordend practicar algunas pruebas solicitadas por los
investigados y rechazo otras.

CUARTO: Que el 6 de agosto de 2020, una vez culminada la etapa probatoria y agotado el tramite
previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19
de 2012, el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia presentd ante el
Superintendente de Industria y Comercio el Informe Motivado con los resultados de la etapa de
instruccion (en adelante “Informe Motivado”)®, en el cual recomendé:

* Declarar responsable y sancionar a INCOLDEXT, por incurrir en un comportamiento violatorio de
la prohibicién general prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en concordancia con el
numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

« Declarar responsable y sancionar a JENNY DALILA RODIGUEZ CACERES (directora comercial
de INCOLDEXT) por incurrir en el comportamiento sancionable previsto en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,

A continuacion, se resumen los principales aspectos del Informe Motivado que fundamentan las
recomendaciones de la Delegatura:

= Con base en el material probatorio recaudado en la investigacion, la Delegatura determiné que
en desarrollo del proceso de seleccion por subasta inversa No. BAC 2018-068 adelantado por
el BANCO AGRARIO y cuyo objeto era la “[A]dquisicion, mantenimiento y recarga de extinfores
para vehiculos del Banco, dreas administrativas en Direccion General, Gerencias Regionales y
la red de oficinas del Banco™, INCOLDEXT, representada en por su Directora Comercial JENNY
DALILA RODRIGUEZ CACERES, entregd una nota manuscrita a los representantes de la
empresa EXTINTORES WILBER S.A.S. (en adelante WILBER), uno de sus competidores en el
proceso. Dicha nota indicaba “hagan un Gltimo lance y nos dan $10 millones y nosotros
paramos. .. Jenny [numero de teléfono]".

» Este comportamiento, habria tenido por objeto que INCOLDEXT suprimiera su propia oferta a
cambio de una remuneracion econdmica ($10.000.000), para que el oferente que ocupaba el
segundo lugar en la subasta, es decir WILBER, resultara adjudicatario sin estar sometido a las
presiones competitivas propias de la subasta inversa.

¥ Articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012,
4 Folios 352 a 354 del Cuademno Publico No. 2 del Expediente.
 Memorando 18-259615-84-0 del 6 de agesto de 2020 ubicado en el Cuaderno Piblico Digital del Expediente.




RESOLUCION(  R7'02 30 ) DE2020 R 3

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia’

* En el marco de la investigacion, INCOLDEXT y JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES
(Directora Comercial de INCOLDEXT) aceptaron los fundamentos facticos que sustentaron la
imputacion: (i) remision de la nota fisica contentiva del ofrecimiento por parte de INCOLDEXT a
WILBER y (i) que como consecuencia de su conducta, fue terminado el proceso de subasta
inversa No. BAC2018-068 sin adjudicacion alguna, Los investigados tampoco desconocieron
que la conducta tuviera el caracter restrictivo de la competencia.

« Enel desarrollo del proceso de seleccion por subasta inversa No. BAC2018-068, INCOLDEXT
conocio sobre la identidad y posturas de sus competidores, especialmente las posturas de
WILBER. Elio por cuanto la posicion que INCOLDEXT ocupaba en el recinto en el que fue
llevada a cabo la subasta inversa, le permitié ver la informacién que se mostraba en la pantalla
del proponente que tenia en frente. De igual manera, teniendo en cuenta que solo eran tres los
oferentes participantes, INCOLDEXT, WILBER y UNIPRODUCTOS S.A.S. (en adelante
UNIPRODUCTQOS), al conocer la identificacion del proponente que se ubicaba en frente y, por
supuesto, al conocer su propia identificacion en la subasta, resulta razonable concluir que los
representantes de INCOLDEXT pudieron deducir la identificacion del tercer oferente.

e El comportamiento de INCOLDEXT resulté idoneo para limitar la libre competencia econémica
en el marco de un proceso de seleccion adelantado por una entidad pablica, como lo es BANCO
AGRARIO. Se traté entonces de un comportamiento ilegal por su objeto, desplegado en el
marco de un proceso de seleccion publico con recursos de igual naturaleza adelantado por una
entidad publica, por lo que dicho comportamiento resultd relevante y significativo para ser
investigado y sancionado por parte de la autoridad de competencia.

QUINTO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, se dio traslado del Informe Motivado a
INCOLDEXT y JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES, quienes, dentro del término establecido
para tal fin, manifestaron sus observaciones al mismo® y cuyos argumentos se resumen a
continuacion:

» No existen argumentos para establecer la responsabilidad de INCOLDEXT y JENNY DALILA
RODRIGUEZ CACERES, por cuanto la Delegatura parte de inferencias, presunciones,
deducciones e interpretaciones que carecen de sustento factico.

+ La Delegatura infiere sin sustento que por la sola ubicacién que tuvieron los oferentes
participantes en la sala de audiencia del proceso de seleccion BAC 2018-068 del BANCO
AGRARIO, JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES tuvo la capacidad de conocer el valor de
los lances por parte de los deméas competidores. Para esto, la Delegatura utilizé un gréfico de
elaboracion propia, construido con base en el testimonio de una de las contratistas del BANCO
AGRARIO, sin atender aspectos tales como dimensiones de la sala, distancias entre las mesas,
tamanio de los computadores y pantalias, ubicacion de los participantes y que dicha ubicacion
fue dispuesta por el mismo banco.

« La Delegatura hace la suposicion de que uno de los participantes del mencionado proceso
UNIPRODUCTOS, ya no competia, lo cual no es cierto puesto que en un proceso de subastz
inversa los oferentes deciden el momento de hacer sus lances y el hecho de que uno los hayz
suspendido no quiere decir que hubiese dejado de competir, existiendo siempre la oportunidac|
de realizar lances posteriores hasta finalizar la subasta.

« La falsa premisa anterior llevé a la Delegatura a concluir que el conocimiento de dicha situacion
fue la motivacion para que INCOLDEXT hiciera un UGltimo lance y ofreciera a WILBER lo indicado
en la nota objeto de investigacion.

e La Delegatura también parte de una conjetura erronea en el sentido de afirmar que Ia
responsabilidad de INCOLDEXT y JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES se deduce de s\

¢ Consecutivo No. 18-259615- 00088-0001 del 7 de septiembre de 2020.
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comportamiento al finalizar la subasta inversa, por no haber hecho ninguna manifestacion a la
funcionaria del BANCO AGRARIO, situacion que fue explicada por las investigadas en la
presente actuacion.

La Delegatura infiere erroneamente y sin fundamentos que INCOLDEXT y JENNY DALILA
RODRIGUEZ CACERES lesionaron la eficiencia y el bienestar del Estado al afirmar que con su
conducta impidieron que el BANCO AGRARIO pudiera satisfacer su necesidad de compra,
generando asl un detrimento en los recursos publicos.

Se evidencia que el BANCO AGRARIO cubrio la necesidad de compra de extintores para todo
el pals a través de procesos de contratacion directa regionales, cuyo beneficiario fue WILBER.

No hay andlisis en el Informe Motivado de si los valores por los que se asignaron los contratos
regionales resultaron mas economicos que la eventual adjudicacion correspondiente al proceso

BAC 2018-068.

En el Informe Motivado la Delegatura no prueba que efectivamente se hubiere generado una
lesion a los intereses del BANCO AGRARIO, simplemente infiere que ello ocurrié por el hecho
de haberse adelantado nuevos procesos de contratacion.

La Delegatura en el Informe Motivado afirma sin mayor analisis una supuesta lesion a los
recursos publicos y a los intereses del Estado, sin tener en cuenta el régimen de derecho privado
por el que se rige el BANCO AGRARIO y que sus recursos provienen de su actividad crediticia

Los criterios de significatividad aplicados por la Delegatura generan responsabilidad objetiva.

La Delegatura hizo una indebida aplicacién de los criterios de significatividad en el presente
caso, desarrollando asi una tesis segin la cual la conducta objeto de investigaciéon debe
analizarse bajo el marco de cada proceso de contratacion publica, y no en consideracion de las
reglas generales del mercado de bienes o servicios demandados, generando una presuncién de
responsabilidad.

Los criterios de significatividad aplicados desconocen el régimen de derecho privado aplicable
al BANCO AGRARIO y sus procesos de contratacion.

El BANCO AGRARIO actué como un particular que realizé un proceso contractual para llevar a
cabo la adquisicion y mantenimiento de un producto, y dicho proceso debi6 ser examinado con
esta optica y no como una licitacion estatal.

Teniendo en cuenta que el proceso contractual objeto de la presente investigacion fue de
caracter privado, el agente que lo estructurd (es decir el BANCO AGRARIO) debe ser
examinado como un demandante mas de |a totalidad del mercado cuya oferta es el suministro y
mantenimiento de extintores.

Lo anterior permite concluir que: (i) la conducta investigada no tuvo impacte respecto de temas
de libre mercado, ya que el proceso contractual de orden particular fue suspendido y no se llevé
a cabo, y (ii) el proceso contractual privado pese a ser el posible mercado relevante afectado,
debe ser estudiado desde una perspectiva macro y micro econémica que permita a la
Superintendencia de Industria y Comercio determinar su impertancia, dado que se trata de un
proceso al cual se le aplican reglas de contratacion privadas y que debe ser comparado con la
totalidad de procesos que realizan diversos demandantes a nivel nacional respecto del sector.

La conducta investigada comportaria una practica que no tuvo efecto y que no tuvo una finalidad
o proposito considerado atentatorio al libre mercado.
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° !.a au§gpcia de definicion de mercado relevante dentro de la presente investigacion genera
mpqsnbnlndad de defensa objetiva y ausencia de motivacion dentro de los eventuales actos
administrativos que se profieran.

SEXTO: Que de conformidad con el articulo 25 del Decreto 4886 de 2011, el 21 de octubre de 2020
fue escuchado el Consejo Asesor de Competencia’, el cual recomend6 por unanimidad sancionar a
las personas indicadas en la parte resolutiva de la presente Resolucion, asi como archivar la
investigacion respecto de quienes la parte resolutiva de la presente Resolucion da cuenta,

S_EPTIMO: ng. habiéndose agotado las etapas senaladas en el procedimiento aplicable para este
tipo de actuaciones administrativas, el Despacho procede a resolver la presente investigacion en
los siguientes términos:

7.1. Competencia funcional

De acuerdo con articulo 4 de la Ley 1340 de 2009: "flja Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992,
la presente Ley y las demés disposiciones que las modifiquen o adicionen, constituyen el régimen
general de proteccién de la competencia, aplicables a todos los seclores y todas las actividades
economicas”.

Asi, en virtud con las atribuciones conferidas a la Superintendencia de Industria y Comercio, en los
términos del numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1892, modificado por el articulo 3 de la
Ley 1340 de 2009, corresponde a esta Entidad: “[vjelar por la observancia de las disposiciones sobre
proteccion de la competencia; atender las reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar
su contravencion y dar tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular los
siguientes propdsitos: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econémica”,

Por su parte, el numeral 6 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011° sefala que el Superintendente
de Industria y Comercio tiene como funcion, entre otras: ‘[vjigilar el cumplimiento de las
disposiciones sobre proteccion de la competencia y competencia desleal en fodos los mercados
nacionales, respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econémica o afecte o pueda afectar
ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica".

Adicionalmente, el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 prevé que la Superintendencia de Industnia y
Comercio es la Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia, y en tal virtud “[cjonocera en
forma privativa de las investigaciones administrativas, impondra multas y adoptara las demas
decisiones administrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
asi como en relacion con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre
competencia desleal”,

Finalmente, conforme con lo establecido en los numerales 4 y 6 del articulo 1 del Decreto 4886 de
2011, en concordancia con el numeral 11 del articulo 3 ibidem, y el numeral 15 del articulo 4 de
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, esta Superintendencie
esta facultada para imponer las sanciones pertinentes por violacién a cualquiera de las disposiciones
sobre practicas comerciales restrictivas; ordenar a los infractores la modificacion o terminacion de
las conductas; y sancionar la inobservancia de las instrucciones que imparta en desarrolio de sus
funciones.

7.2. De la libre competencia econémica y las practicas restrictivas de la competencia en la
contratacion estatal

’ Acta No. B4 del Consejo Asesor de Competencia del 21 de cctubre de 2020.
' Mediante el cual se modificaron los Decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010.

-
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El ordenamiento juridico colombiano elevd a rango constitucional la proteccion de la libre
competencia econdémica y le atribuyé la categoria de derecho colectivo y garantia orientadora del
régimen econdmico vigente. En efecto, los articulos 88 y 333 de la Constitucion Politica establecen:

‘Articulo 88. La ley regulard las acciones populares para la proteccién de los derechos
e _intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad publica, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica
y otros de similar naturaleza que se definen en ella

(...)" (Subraya y negrilla fuera de texto).

*Articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comin. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacién de la ley.

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

La empresa, como base del desarroflo, tiene una funcién social que implica obligaciones.
El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarnal.

El Estado mandato de la ley, ii se restrinja la li d
BCO - 2 ara o 0 ara 310 B abusSoO g B pDerso 35 3 n‘:;:'

La ley delimitara el alcance de la libertad econoémica cuando asl lo exijan el interés social,
el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién". (Subraya y negrilla fuera de texto).

De la lectura de las normas constitucionales antes citadas, es claro que la libre competencia
econdmica es un derecho colectivo cuyo cumplimiento genera un beneficio para todos. La Corte
Constitucional ha establecido que un estado de competencia real asegura beneficios para el
empresario, asi como beneficios para el consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con
mayores garantias y a un precio real y justo®. En consecuencia, cuando un determinado agente del
mercado infringe la libre competencia viola un derecho de todos, incluyendo tanto a los
cludadanos como a las empresas que concurren o llegaren a concurrir a ese mercado en cualquier
eslabon de la cadena. Por tal razén, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que la libre
competencia economica, ademas de ser un derecho subjetivo individual, constituye un principio
rector de la economia que involucra reglas de comportamiento para los agentes econémicos'?,

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 propésitos 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®. En relacion con la eficiencia econémica obtenida
en un marco de competencia real, existe evidencia empirica que ilustra como en paises con
importantes niveles de competencia, las tasas de crecimiento en su ingreso per cdpita son mas altas
respecto de paises con niveles de competencia bajos'?,

En efecto, la sana rivalidad y competencia entre empresas deriva en beneficios para los
consumidores, en el buen funcionamiento de los mercados y en la eficiencia econémica. En
contraste, las conductas anticompetitivas deterioran el crecimiento productivo al eliminar o disminuir

% Corte Constitucional Sentencias C-815 de 2001 y C-3569 de 2002

'@ Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997

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

'2 Consejo Privado de Competitividad: ‘Informe Nacional de Competitividad 2011-2012. Capitulo de Promocion y

Proteccion de la Competencia’. Citando a Centre For Competition, Investment, and Economic Regulation, ‘Competition
Policy and Economic Growth' |s There a Causal Factor?' (2008) 4
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la rivalidad o competencia empresarial. También afectan el poder adquisitivo de los consumidores
finales, quienes deben pagar precios mas altos por los bienes y servicios que adquieren'. Un
estudio que analizé el periodo comprendido entre 1990 y 2007 confirmé dicho postulado, al
establecer que los consumidores latinoamericanos pagaron al menos US$35 billones de délares
extra debido a los acuerdos de precios surgidos de carteles intemacionales, cifra que pudo haber
sido mayor si el impacto creado por carteles domésticos hubiera también sido calculado' .

En materia de contratacion publica, la ocurrencia de practicas anticompetitivas resulta ser ain mas
grave, teniendo en cuenta que estas manipulaciones no permiten la liberacion de recursos que
podrian ser dirigidos para cubrir otras inminentes necesidades, y limitan la obtencién de un mayor
valor por el dinero publico invertido'®. Dada la escasez de los recursos publicos, conductas como
estas, en donde los recursos de los compradores y los contribuyentes son desviados, generan un
detrimento en los niveles de confianza del publico y restringen las bondades de un mercado
competitivo'®,

Al ser la Superintendencia de Industria y Comercio responsable de velar por la proteccion de la libre
competencia en los mercados nacionales, dicha vigilancia se hace extensiva a los procesos de
seleccion contractual adelantados por las entidades estatales, en donde resulta ain mas imperioso
fomentar la transparencia y la competencia, por cuanto, tal y como lo ha reiterado este Despacho
en ofras oportunidades'’, las practicas anticompetitivas en la contratacion estatal pueden producir,
entre otros, los siguientes efectos negativos:

(i) imita la competencia y la participacion de otros proponentes en un proceso de seleccion justo y
regido por los principios de igualdad y transparencia,

(ii) el Estado resulta afectado por el incremento en los costos que representa la participacion de
proponentes no idéneos;

(iii) se generan asimetrias de informacion entre los proponentes;
(iv) pueden incrementarse injustificadamente los precios de los productos o reducirse su calidad; y

(v) se afecta negativamente el bienestar social, al darse una pérdida irrecuperable de eficiencia en
el mercado debido al aumento de las utilidades percibidas por los participantes coludidos.

Ahora bien, la Superintendencia ha identificado gracias a la doctrina internacional y su propia
experiencia, que los proponentes infractores pueden identificarse cuando, entre otras cosas,
adelantan las siguientes actividades: (i) intercambian informacién sensible sobre las posturas de
cada oferente'®; (ii) se abstienen o no presentan propuestas; (iii) retiran las ofertas presentadas;
(iv) presentan propuestas destinadas al fracaso -propuestas complementarias-; (v) en licitaciones

13 Frederic Jenny, ‘Cartels and Collusion in Developing Countries: Lessons from Empirical Evidence’ (2006) 29 Work!
Competition, 109

" John Connor, ‘Latin American Cartel Control’ (2008) <http //ssrn.com/abstract=1156401>
' QCDE, ‘Lineaméentos Para Combatr La Colusion Entre Oferentes en Licitaciones Puablicas’ (2009) -
<www oecd. org/daficompetiion/cartels/d2761715 pdf > consultada 20 febrero 2019, Despina Pachnou, ‘Detecting anc/

Preventing Bid Rigging: Views From The OECD’ (2018) 6 <  https:/ftransparency hu/wp-
content/uploadsi2018/10/Despina-Pachnou-DETECTING-AND-PREVENTING pdf> consultada 5 marzo 2019

16 ibid.
17 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 64400 de 2011.

18 Cfr. Resolucion No. 83037 del 29 de diciembre de 2014, confirmada mediante Resolucion No. 20639 del 27 de abr |
de 2015, expedidas por la Supenntendencia de industria y Comercio.
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repetidas en el tiempo, se organizan para repartirse los contratos a lo largo del tiempo'®; y (vi)
presentan pluralidad de propuestas aparentemente independientes, aunque en realidad obedecen
a los mismos intereses econdémicos.

7.3. Marco normativo

Teniendo en cuenta la competencia funcional de esta Superintendencia, asi como las normas
juridicas que a continuacion se describen, procedera este Despacho a establecer si los investigados
incurrieron en la conducta respecto de la cual fue formulado el pliego de cargos.

El articulo 1 de la Ley 155 de 1959 dispone lo siguiente:

“Articulo 1. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o consumo de materias
priras, productos, mercancias 0 servicios nacionales o extranferos, y en general, toda

clase de pricticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la_libre

competencia y a mantener o determinar precios inequitativos”.
(...)". (Subraya y negrilla fuera de texto).

Entanto que el numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo
26 de la Ley 1340 de 2009 senalan:

‘Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al
Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el
efercicio de las siguientes funciones:

(-

15. Por viclacién teccion de la
competencia, incluidas la omision en acatar en debida forma las solicitudes de

informacion, ordenes e instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el
incumplimiento de las obligaciones de informar una operacion de integracién empresarial o
las derivadas de su aprobacién bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion
por aceptacion de garantias, imponer, por cada violacion y a cada infractor, multas a favor
de la Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios
minimos mensuales vigentes o, si resuita ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad
derivada de la conducta por parte del infractor.

16 !mponera cualquaerpersona que co!abore facilite, autorice, ejecute o tolere ggggqg_
: petenci.

MMMWW—M
muitas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales
vigentes al momento de /a imposicion de Ja sancion, a favor de la Superintendencia de
Industria y Comercio.

(...)". (Subraya y negrilla fuera de texto),
7.4. De la infraccion al articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general)

Esta Entidad?, asi como la Corte Constitucional —en Sentencia C-032 de 2017 en la que declaré la
exequibilidad del articulo 1 de la Ley 155 de 1959—, 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

'8 Cfr. Resolucién No. 40901 del 28 de junio de 2012, confirmada mediante Resolucion No. 53979 del 14 de septiembre
de 2012, expedidas por la Superintendencia de Industria y Comercio.

%0 Entre muchas otras: Resolucion No. 83037 del 29 de diciembre de 2014 “Por la cual se impone unas sanciones y se
adaoptan otras decisiones”,
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prod.upcién, abastecimiento, distribuciéon o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios, ya sean nacionales o extranjeros, (ii) la prohibicion de toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia, v (iii) la prohibicién de toda
plase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a mantener o determinar precios
inequitativos.

En este caso la imputacién formulada en la Resolucion de Apertura de Investigacion corresponde a
la segunda conducta, esto es, la prohibicion de toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia.

Es relevante anotar que, tal y como lo indico la Corte Constitucional en la Sentencia C-032 de 2017,
dicha prohibicion debe “ser leida, interpretada y aplicada, en relacién con el subsistema normativo
al que pertenece” constituido por el regimen general de la competencia y también, por las reglas
que rigen la competencia en cada mercado especifico, en este caso, por los principios de la
contratacion publica que gobiernan la competencia entre los participantes en los diferentes
procesos. Bajo este contexto, a continuacion se analizara si se acreditd el comportamiento objeto
de investigacion y si el mismo se enmarca en la conducta imputada.

En estos términos, para la Superintendencia de Industria y Comercio esta plenamente acreditado,
luego de un detallado estudio del material probatorio recaudado en la presente actuacion
administrativa, que INCOLDEXT y JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES infringieron lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, toda vez que con su comportamiento incurrieron
en una practica que tendid a limitar la libre competencia econémica en el marco del proceso de
seleccion por subasta inversa No. BAC 2018-068 adelantado por el BANCO AGRARIO.

Para llegar a esta conclusion, en primer lugar el Despacho hara un andlisis del mercado afectado
por la conducta anticompetitiva. En Segundo lugar, se determinara coémo fue desarrollada la practica
restrictiva de la libre competencia por parte de INCOLDEXT en el marco del proceso de seleccién
por subasta inversa No. BAC 2018-068 adelantado por el BANCO AGRARIO.

7.4.1. El mercado afectado por la conducta anticompetitiva

En el presente caso, el mercado afectado corresponde al proceso de subasta inversa No. BAC-
2018-068 adelantado por el BANCO AGRARIO, pues fue en este en donde sucedié la conducta
anticompetitiva investigada en la presente actuacion administrativa.

Este proceso de contratacion tenia como objeto “la adquisicién, mantenimiento y recarga de
extintores para vehiculos del Banco, areas administrativas en Direccion General, Gerencias
Regionales y la red de oficinas del Banco”.

Para este proceso, el 12 de enero de 2018, el BANCO AGRARIO publico la invitacion a ofertar en
el proceso, en el que optd por la modalidad de subasta inversa electronica que permite la adquisicién
de Bienes de Caracteristicas Técnicas Uniformes (en adelante “BCTU") al menor precio posible, El
valor inicial del contrato, referente al precio de inicio de la subasta fue de $386.571.500 con
decrecimientos minimos permitidos en la subasta de $3.865.715 y maximos de $19.328.575.

Cuatro (4) empresas manifestaron su interés en el proceso y presentaron sus respectivas
propuestas econdmicas. Estas fueron: WILBER, INCOLDEXT, UNIPRODUCTOS y
PROCOLDEXT, sin embargo, la propuesta de esta Ultima fue excluida y por ende no habilitada para
participar en la subasta inversa, a causa de errores en la foliacion de la documentacion contenida
en la propuesta, incurriendo asi en la causal de rechazo prevista en el literal p) del numeral 7.15. de
la invitacion a ofertar. La subasta electronica se realizé el 6 de abril de 2018, posterior a una
capacitacion para participar en la misma.
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7.4.2. La practica restrictiva de la libre competencia por parte de INCOLDEXT

De acuerdo con el material probatorio obrante en el expediente No. 18-259615 correspondiente a la
presente actuacidn administrativa?', el Despacho determiné que INCOLDEXT incurrié en un
comportamiento violatorio de la prohibicién general contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959,
esto es ‘(...) toda clase de préacticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia economica”, en el curso del proceso subasta inversa No. BAC 2018-068 adelantado
el 6 de abril de 2018 por el BANCO AGRARIO y cuyo objeto era la “[AJdquisicion, mantenimiento y
recarga de extintores para vehiculos del Banco, areas administrativas en Direccion General,
Gerencias Regionales y la red de oficinas del Banco”.

Dicho comportamiento consistio en que INCOLDEXT, a través de su Directora Comercial y
representante en el mencionado proceso de seleccion contractual JENNY DALILA RODRIGUEZ
CACERES, entregara a los representantes de WILBER, empresa competidora participante en la
subasta, una nota manuscrita cuyo objeto era que INCOLDEXT suprimiera su propia oferta a cambio
de una remuneracion economica y asi WILBER resultara adjudicatario sin estar sometido a las
presiones competitivas propias del proceso de subasta inversa.

Esta conducta violatoria de la libre competencia econdmica se encuentra plenamente demostrada
en la presente actuacién administrativa mediante distintos elementos probatorios, tales como
pruebas documentales y declaraciones que fueron obtenidas en el transcurso de la presente
actuacién administrativa y que obran en el Expediente.

Asi, en primer lugar se encuentra la queja presentada ante esta Superintendencia por el mismo
BANCO AGRARIO con radicado No. 18-259615 del 5 de octubre de 2018%?, documento en el cual
se hizo referencia a los hechos ocurridos en el transcurso del proceso de subasta inversa No. BAC
2018-068 del 6 de abril de 2018 y los cuales este Despacho resume a continuacion:

e EI12 de enero de 2018 el BANCO AGRARIO publico una invitacion a ofertar dentro del proceso
de seleccion de subasta inversa No. BAC 2018-068, cuyo objeto seria la “[AJdquisicion,
mantenimiento y recarga de extintores para vehiculos del Banco, areas administrativas en
Direccién General, Gerencias Regionales y la red de oficinas del Banco”, teniendo este proceso
un presupuesto oficial de $442.865.270.

* A este proceso se presentaron las empresas WILBER, UNIPRODUCTOS, INCOLDEXT vy
PROCOLDEXT. Sin embargo, la propuesta de esta Ultima fue rechazada en razon de la causal
prevista en el literal p) del numeral 7.15. de la correspondiente invitacion a ofertar, por lo que en
el proceso fueron habilitadas las 3 primeras empresas.

» EI3de abril de 2018 el BANCO AGRARIO informé a los proponentes habilitados que la subasta
inversa electronica correspondiente al proceso No. BAC 2018-068 se llevaria a cabo el 6 de abril
de 2018, precedida de una capacitacion para participar en dicha subasta.

» En el desarrolio del proceso de seleccién No. BAC 2018-068, siendo las 10:34 AM y luego de
haberse realizado 20 lances de ofertas, JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (Directora
Comercial de INCOLDEXT) entregd una nota al representante de WILBER en la subasta,
situacion de la cual se percatd la funcionaria del BANCO AGRARIO, MAILY JOHANNA
CUBILLOS URIBE.

» Justo al darse esta situacion, INCOLDEXT lideraba los lances a la baja, los cuales iban en el
numero 20. Igualmente, en ese momento, unicamente estaban compitiendo INCOLDEXT y
WILBER (UNIPRODUCTOS no realizé mas lances a partir de la oportunidad 14). Ese lance 20

71 En adelante, el "Expediente”.
“ Folios 1 a 23 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente
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por parte de INCOLDEXT, tuvo un valor de $299.000.000, presentandose una disminucion de
$87'571.500 en relacién con el valor inicial de la subasta.

* Lafuncionaria del BANCO AGRARIO, MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE, dio un margen de
3 minutos de espera y al notar que el representante de WILBER no hacia lances, procedié a
solicitarle la nota entregada por JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (Directora Comercial
de INCOLDEXT) y en la cual se leia: "Hagan un dltimo lance y nos dan $10 millones y nosotros
paramos, Jenny [numero telefénico] {...)".

« MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE consulté la situacion con NUBIA VEGA MONROY
(profesional senior del Area de Gestion de Suministros del BANCO AGRARIO), comunicacion
en la cual decidieron dar por terminada la subasta e informar por escrito lo sucedido. La subasta
fue efectivamente finalizada a las 10:40 AM y se solicitd a los proponentes participantes firmar el
acta y retiro de las instalaciones.

« Finalizada la subasta, el representante de WILBER solicité indicaciones sobre el procedimiento
a seguir respecto de la situacion presentada con INCOLDEXT, La funcionaria del BANCO
AGRARIO indico la necesidad de informar lo sucedido a través de correo electrénico, por lo que
WILBER procedio a presentar el reporte correspondiente el mismo 6 de abril de 2018.

e En oposicion al comportamiento de WILBER, las representantes de INCOLDEXT guardaron
silencio y se retiraron sin siquiera inquirir, reclamar, exaltarse o expresar preocupacion alguna
por el descubrimiento de la nota y la consecuente terminacion de la subasta.

En el Expediente obra la nota escrita a mano por JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES
(Directora Comercial de INCOLDEXT), a traveés de la cual INCOLDEXT ofrecié a WILBER suprimir
su propia oferta a cambio de una remuneracién econémica equivalente a DIEZ MILLONES DE
PESOS ($10.000.000), para que esta ultima empresa resultara adjudicataria del proceso No. BAC
2018-068 del 6 de abril de 2018. A continuacién, se presenta la nota manuscrita mencionada:

Imagen No. 1. Nota suscrita por JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial
de INCOLDEXT)

”u.fzz noom yldiwao

] vieg¢otvar pd
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"j‘-.::'.' : .
’
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Para este Despacho, la nota suscrita por la directora comercial de INCOLDEXT demuestra una clara
intencion por parte de la empresa investigada de “parar” sus propios lances a la baja dentro del
proceso de seleccion por subasta inversa No. BAC 2018-068. Lo anterior quiere decir que el
comportamiento estaba dirigido a suprimir las presiones competitivas caracteristicas de este tipo de
procesos contractuales a cambio de una suma de dinero.

De ofra parte, la frase contenida en la nota “hagan un ditimo lance y nosotros paramos” resulta
indicativa de que INCOLDEXT estaba al tanto de los lances del competidor en la subasta al que le
fue entregada la nota, es decir WILBER, ademas de revelarle su posicion en la subasta. Esto ultimo
teniendo en cuenta el desarrollo de los lances a la baja por parte de los oferentes participantes del
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proceso No. BAC 2018-068, UNIPRODUCTOS, WILBER en INCOLDEXT, de acuerdo con la
informacion obrante en el Expediente y que se expone a continuacion.

Imagen No. 2. Desarrollo de pujas a la baja en la Subasta Inversa BAC 2018-068

Fuente: Folios 19 y 20 del cuademeo piblico No. 1 del Expediente, anexo allegado por parte del BANCO GhAR!O
correspondiente a informe de subasta elaborado por STRATTEGI

Como puede observarse de |a anterior tabla remitida por el BANCO AGRARIO, a partir del lance
nimero 16 UNIPRODUCTOS habia dejado de realizar ofertas, por lo que la puja de lances a la baja
en la subasta siguio desarrollandose entre WILBER e INCOLDEXT, Igualmente se observa que en
el lance numero 20, momento en el que fue entregada la mencionada nota manuscrita a los
representantes de WILBER por parte de INCOLDEXT, era este (ltimo quien lideraba la puja.

De otra parte, la entrega de la mencionada nota manuscrita por parte de INCOLDEXT a WILBER
en el transcurso del proceso No. BAC 2018-068 esta plenamente demostrada mediante el material
probatorio obrante en el Expediente. Particularmente se encuentra la carta suscrita por los
representantes de WILBER dirigida al BANCO AGRARIO, en la que ponen de presente la situacion
ocurrida con INCOLDEXT durante la subasta y anexan copia de la nota recibida®®, En la referida
carta se lee lo siguiente:

*(...) nos permitimos poner en conocimiento la situacion presentada el dia de hoy 6 de abril,
donde a pocos minutos de finalizar la subasta BAC 2018-068, el oferente INCOLDEXT

LfQAgﬂmggmmMm estaba liderando Ia subasta,g@dosus representantes
se acerco a nues alli nsaje que decia textua : “HAGAN
UN ULTIMO EY OSDAN 10 M, S NY

[numero telefonico]’ (anexo imagen).

# Folios 128 del Cuademo Publico No. 1 del Expediente
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La funcionaria del Banco Agrano quien estuvo supervisando la transparencia de dicho
proceso al percatarse de la situacion nos solicitd la nota, informéndonos que realizaria el
correspondiente reporte.

Presentamos nuesira queja ante esta circunstancia ya que se evidencia la mala intencion
del oferente para afectados [sic] de manera negativa en el proceso y nos surge eof
interrogante de que clase de resultado y de oferente podria tener la ejecucion del contrato
pues si se evidencia la falta de honestidad de él en la manera de concursar” (Subrayas y
negrilla fuera de texto).

Igualmente, obra en el Expediente la declaracion de MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE,
funcionaria del BANCO AGRARIO encargada de supervisar la audiencia correspondiente al
proceso de subasta inversa No. BAC 2018-068, quien indicé lo siguiente en relacién con la situacion
ocurrida entre INCOLDEXT y WILBER:

‘MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE: (...) y fue ya casi que al finalizar la subasta gue

| Entonces, cuando veo que pasan el papel inmediatamente me
levanto, le pido el papel al proveedor que ha recibido el papel del otro, le digo “por favor
regdleme el papel”y en ese momento reporto al banco lo que ha pasado en las instalaciones
def proveedor.

Este proveedorl - esté haclenQ g g mugta a su otro contrincante para que

Entonces me dijeron: “pare la subasta y reporte por escrflo o gug ha pasade”, Paré la

subasta, les dije que por favor salieran de las instalaciones, que me firmaran el acta,_en el
acta se hizo la aclaracion.®* (Subrayas y negrilla del Despacho)

Respecto de la anterior declaracion el Despacho destaca, ademas de la entrega de |a nota por parte
de INCOLDEXT a WILBER, que como consecuencia de la situacion presentada y luego de
informarla a sus superiores, la funcionaria del BANCO AGRARIO MAILY JOHANNA CUBILLOS
URIBE se vio obligada a dar por terminado el proceso No. BAC 2018-068.

También se encuentra en el Expediente la declaracién de WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN,
Representante Legal de WILBER, quien relato lo siguiente en relacion con la situacion presentada
con INCOLDEXT durante el proceso de subasta inversa referido:

“WILLIAM FERNANDO ZAFPATA MARIN (...) entonces estabamos en la subasta a la
inversa, esta subasta asistio n zalez, ellos estaban

utonzadgs m mi para agggg [gg ofertas, hmm, ya lievaba un hempo la ofeda mgmgg

y fue & la mesa de! nde estaban Dlana

Cristian Gonzalez v les n En _ese papelito decia gue
nosotros hiciéramos un ultimo lance y que ellos no lban a ofertar, para que nosotros
nos ganaramos el contrato, pero que les diéramos diez millones de pesos a ellos
(..)" >

(--.)

Delegatura: A usted entonces, Diana Gonzalez y Cristian Gonzalez le hacen conocer esla
situacion inmediatamente.

WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN: Inmediatamente, y yo le dije a ellos tomen una
foto tomen una foto y digale a la... aunque la... aunque la niha ya se habia dado cuenta.

2 Declaracion de MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE. Minutes 6:10 a 7:02. Folio 171 del cuaderno pdblico No. 1 del
Expediente.

2 Declaracion de WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN. Minutos 48:08 a 49:03. Follo 168 del Cuadernc Publico No
1 del Expediente.
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La otra nina que se fue que se acerco a donde ellos. Pero yo si les dije tomen una

foto, e hicimos una carta y se la enviamos al banco™. (Subrayas y negrilias del
Despacho).

Finalmente, también se encuentra lo manifestado tanto por INCOLDEXT como por JENNY DALILA
RODRIGUEZ CACERES en su escrito de descargos frente a la Resolucién de Apertura de
Investigacion®” en el que los investigados aceptaron la ocurrencia de los hechos objeto de la
presente actuacion, esto es, la entrega de la nota manuscnita en la que ofrecian suprimir sus lances
a la baja a cambio de una contraprestacion econémica, en el transcurso del proceso No. BAC 2018-
068 adelantando por el BANCO AGRARIO el 6 de abril de 2018. Indicaron los investigados lo
siguiente:

1)

lll. Reconocimientos y manifestaciones.

En relacion con los hechos y circunslancias con los que la Delegatura de Proteccion de la
Competencia sustenta la apertura de investigacién y formulacion de pliego de cargos,
queremos manifestar lo siguiente:

3.1. Reconocemos tanto INCOLDEXT S.A.S como JENNY DALILA
@RE@EREE ;ﬁi,g] m calidad de Directora Comercial, participaron en el
proceso de contratacion del Banco Agrario identificado con el namero BAC2018-068.
32 M mgﬁg@ [gg] JENNZ QALILA RODRIGUEZ CACERES mg ggg gu_e

BACZM&OGO sin medrr Ios ofectos que ral sftuacfon generaria

3.3. Mi apoderada INCOLDEXT S.A.S reconoce que su directora comercial le
manifestoé o sucedido, después de las diligencias de testimonios rendidas durante la
etapa de averiguacion preliminar en sede de Ja empresa.

3.4. Mi_apoderada INCOLDEXT SAS reconoce que como consecuencia de lo
anterior, no fueron adjudicatarios dentro del proceso BAC2018-068,

3 5 MI apoderada INCOLDEXT S.A_S reconoce gue nunca g{@_luo ningun reclamo a

/ ig en razon de los hech ecidos
3.6. Mis apoderados INCOLDEXT SA.S y JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES
reconocen que ol a la_suspension del pro
contratacion.

(...)" (Subrayas y negrillas fuera de texto).

Las pruebas documentales y testimoniales anteriormente referidas demuestran inequivocamente
que en el transcurso del proceso de seleccion por subasta inversa No. BAC 2018-068 adelantando
por el BANCO AGRARIO el 6 de abril de 2018, INCOLDEXT, por conducto de su representante en
el mencionado proceso, entregod a los representantes de WILBER la referida nota manuscrita en |a
que ofrecia suprimir sus lances a la baja a cambio de una suma de dinero. Estas pruebas también
demuestran que, como consecuencia de esta situacion, el proceso de subasta inversa tuvo que
darse por terminado, sin que ninguno de los proponentes participantes resultara adjudicatario del
contrato.

De acuerdo con lo expuesto, el Despacho encuentra plenamente demostrado que INCOLDEXT
incurrié en un comportamiento que se configura como contravencién a lo preceptuado por el articulo

% |bidem. Minutos 50:58 a 51:33.
7 Folios 291 a 301 de Cuaderne Publico No. 2 Del Expediente,
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1 de la Ley 155 de 1959, por cuanto en el marco del proceso de subasta inversa No. BAC 2018-068
desarrollé una practica tendiente a limitar la libre competencia. Claramente, la nota manuscrita
entregada a los representantes de su competidor WILBER contenia el ofrecimiento ilicito de suprimir
sus presiones competitivas en el proceso de seleccién contractual mencionado, a cambio de obtener
un beneficio ilegitimo consistente en recibir una contraprestacion econdémica,

Sobre este punto, resulta pertinente dar respuesta a las afirmaciones expuestas por INCOLDEXT y
JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES en su escrito de observaciones al Informe Motivado,
segun las cuales la determinacién de su responsabilidad en la presente actuacion se basa en
“inferencias, presunciones, deducciones e interpretaciones que carecen de sustento factico”. Tales
afirmaciones no resultan de recibo por parte del Despacho toda vez que, como se ha expuesto en
la presente Resolucion, en el Expediente existen multiples pruebas claras, contundentes y directas
que demuestran la conducta anticompetitiva en la que incurrio INCOLDEXT en el presente caso.

Adicionalmente, la conducta reprochable por parte de INCOLDEXT resulté idonea para afectar la
libre competencia en el mercado definido por el proceso de subasta inversa No. BAC-2018-068 por
cuanto, ademas de constituir un ofrecimiento a realizar un acuerdo colusorio en el marco del
mencionado proceso de seleccidn contractual, conllevo a que este se diera por terminado sin que
fuese adjudicado el contrato y sin que la entidad que adelantaba el proceso, es decir el BANCO
AGRARIO, pudiera satisfacer los intereses y necesidades perseguidos al menor precio posible.

Ello teniendo en cuenta que, tal y como se encuentra demostrado en el Expediente, hasta el uitimo
lance a la baja y antes que se diera por terminado el proceso, las ofertas presentadas en la subasta
inversa estaban representando un ahorro para la entidad de hasta OCHENTA Y SIETE MILLONES
QUINIENTOS SETENTA Y UN MIL QUINIENTOS PESOS ($87.571.500), es decir un 22.65%,
respecto del precio inicial, como se observa a continuacion:

Imagen No. 3. Porcentajes de ahorro ultimas ofertas presentadas por los proponentes en el
proceso No. BAC 2018-068

: del cuaderno publico No. 1 del Expediente, anexo allegado por parte del BANCO AGRARIO
correspondiente a informe de subasta elaborado por STRATTEGI.

Fuente

Por todo lo anterior, este Despacho considera que el comportamiento de INCOLDEXT consistente
en el ofrecimiento, a través de una nota manuscrita, de suprimir sus propias presiones competitivas
a cambio de una suma de dinero en el marco del proceso de seleccion contractual por subasta
inversa No. BAC 2018-068 adelantado por el BANCO AGRARIO, representa una infraccién a la
prohibicién general establecida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, ya que constituye una practica
tendiente a limitar la libre competencia en el mencionado proceso.

7.5. Consideraciones del Despacho frente a las observaciones presentadas al Informe
Motivado

A continuacion, este Despacho dara repuesta a las observaciones presentadas por los investigados
al Informe Motivado que no hayan sido abordadas en acapites precedentes.

En el escrito de observaciones al Informe Motivado, INCOLDEXT y JENNY DALILA RODRIGUEZ
CACERES (Directora Comercial de INCOLDEXT) sefialaron que la Delegatura realizé una indebida
aplicacion de los criterios de significatividad en el presente caso por cuanto, segln lo afirmado por
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los investigados, esta significatividad debe analizarse en consideracion del mercado general de los
bienes y servicios demandados por el BANCO AGRARIO, es decir el mercado de extintores, y no
bajo el contexto del proceso de contratacion publica. Asi mismo, los investigados senalaron que en
la presente actuacion no se tuvo en cuenta el régimen de derecho privado aplicable al banco y a
sus procesos de contratacion.

En linea con lo anterior, los investigados argumentaron la ausencia de significatividad de la conducta
investigada, por cuanto esta comportaria una practica que no tuvo efecto y que no tuvo una finalidad
0 proposito atentatorio al libre mercado, desde la perspectiva general del mercado de los bienes y
servicios demandados.

Frente a lo anterior, este Despacho debe manifestar que el régimen legal de proteccion de la libre
competencia, concretamente el articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 3 de
la Ley 1340 de 2009, ordena que las investigaciones administrativas por la violacion de las normas
de competencia deben adelantarse respecto de hechos que sean significativos para alcanzar, en
particular, los siguientes objetivos: (i) la libre participacion de las empresas en el mercado, (ii) el
bienestar de los consumidores; y (iii) la eficiencia econémica.

En este orden de ideas, y como se ha manifestado en anteriores oportunidades, el criterio de
significatividad estd encaminado a que |la Entidad concentre los esfuerzos y recursos (humanos,
técnicos y financieros) en aquellos casos significativos para alcanzar los objetivos del régimen de
proteccion de la competencia. Contraric sensu, y por regla general, aquellas conductas que
restrinjan la competencia, pero no de forma significativa, quedarian por fuera de la orbita de las
actuaciones administrativas de esta Superintendencia. En otras palabras, el juicio de significatividad
debe entenderse como un requisitc de procedibilidad de la acciéon administrativa en cabeza de la
Superintendencia de Industria y Comercio, el cual debera superarse al momento de decidir si se
inicia © no una investigacion administrativa.

Ahora bien, aun cuando la legislacion colombiana no define explicitamente qué reglas deben
seguirse para decidir si una conducta es significativa o no, o establece umbrales de cuotas de
mercado, ni criterios cualitativos, ni de otro tipo para la aplicacion de las normas de competencia, le
corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio determinar, atendiendo las
circunstancias particulares de tiempo, modo y lugar de cada caso concreto, si los hechos son de tal
entidad que ameriten iniciar una actuacién administrativa, valorando la gravedad de las distorsiones
de la competencia o del bienestar de los consumidores o la eficiencia del mercado que se hayan
denunciado.

En este orden de ideas, este Despacho evidencia que, de la lectura de la Resolucion de Apertura
de Investigacion, la Delegatura para la Proteccion de la Competencia realizé el andlisis
correspondiente y esgrimio los argumentos por los cuales consideré que la conducta debia ser
investigada, superando a su juicio el criterio de significatividad en los términos anteriormente
explicados. Por esta razén, no se encuentra razon en los argumentos presentado por INCOLDEXT
y JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES respecto a no haberse demostrado la significatividad
de la conducta que se reprocha, pues dicho requisito fue surtido, como lo exige la ley, al momento
de iniciar la investigacion, basado en los multiples argumentos expuestos en la Resolucion de
Apertura de Investigacion.

Por lo anteriormente expuesto deben desestimarse los argumentos esgrimidos por los investigados
toda vez que en la etapa procesal pertinente para ello, es decir la Resolucion de Apertura de
Investigacion, fueron expuestos los elementos de significatividad de la conducta desplegada por
INCOLDEXT y que llevaron a la Delegatura a formular cargos y abrir la correspondiente
investigacion.

De ofra parte, los investigados manifestaron en su escrito de observaciones al Informe Motivado
que en el presente caso no hubo definicion del mercado relevante. Sobre este punto, el Despacho
recuerda a los investigados gue en la Resolucion de Apertura que dio inicio a la presente
Investigacion, se observa que la Delegatura determiné que la conducta desplegada por
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INCOLDEXT fue ejecutada en el marco del proceso de seleccién contractual por subasta inversa
No. BAC-2018-068 adelantado por el BANCO AGRARIO y cuyo objeto fue “JAjdquisicion,
mantenimiento y recarga de extintores para vehiculos del Banco, dreas administrativas en Direccion
General, Gerencias Regionales y la red de oficinas del Banco™. En la mencionada Resolucion, fueron
descritos en detalle los aspectos mas relevantes del proceso de seleccién, como su objeto,
presupuesto, fecha, lugar y reglas para su realizaciéon conforme el Manual de Contratacion del
BANCO AGRARIO, empresas interesadas y habilitadas para participar, asi como su desarrolio
antes de que se presentara a situacion propiciada por INCOLDEXT.

La definicion del mercado relevante en los casos que involucran procesos de contratacién pablica el mercado
concretada en el proceso contractual mismo, particularmente en conductas que no hacen parte de un sistema
anticompetitivo, no es un posicién propia o exclusiva de la autoridad colombiana, sino que corresponde con
los pronunciamientos de otras agencias de competencia a nivel internacional. Asi, en decisién No. 10-D-05
de 27 de enero de 2010, relativa a las practicas implementadas en el sector de transporte sanitario en el
Deux-Sévres, la autoridad francesa senalo:

‘De manera constante, cada mercado publico gue pasa por un procedimiento de

solicitud de ofertas constituye un mercado pertinente. Tal mercado es el resultado de
la confrontacion entre la demanda de quien necesila la obra y de las propuestas hechas por

los candidatos que responden a dicha solicitud™®. (Traduccion libre, subrayado y negrilla
fuera de texto).

En el mismo sentido se refirid el TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA de Chile, quien
establecio en la Sentencia No. 112/2011 del 22 de junio de 2011, que en los casos de colusién en licitaciones
publicas el mercado relevante es determinado por cada concurso especifico en el cual se presentd la
conducta investigada. Puntualmente senalo lo siguiente:

“(...) a juicio de este Tribunal, en un proceso de licitacion, el mercado relevante, las barreras
a la entrada a éste y el posible poder de negociacion de quienes participan en él, quedan
determinados por las bases del concwrso (...). Dadas las caracteristicas del proceso de
licitacion especificadas anteriormente, es posible sefalar que

el _mercado relevante
corresponde a un concurso especifico, que se produce en un momento dado del tiempo
¥ que permite asignar espectro para las distintas locaiidades objeto def concurso.

(..
[E]ste Tribunal comparte el criterio de definicién de mercado relevante que, en materia de licitaciones
J )/ ie, ha nido la nizacion la C cion y el Desarrollo
Econdémicos (OCDE) (...). en el sentido que aquél viene definido por los objetos licitados en cada
roceso de licitacion, pues sélo con ocasion de cada proceso es ico surge la posibilidad de
alterar su resuitado ejerciendo el poder de mercado que pueda obtenerse mediante un acuerdo colusorio
celebrado af efecto™ (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Ua

De esta manera, desde la Resolucién de Apertura de Investigacion fue definido claramente que el
mercado afectado por la conducta anticompetitiva desarrollada por INCOLDEXT esta dado por el
mismo proceso de seleccion contractual por subasta inversa No. BAC-2018-068 y lo cual ha sido
ratificado por el Despacho en el acapite 7.4.1 del presente acto administrativo, por lo que no resultan
de recibo aquellas afirmaciones expuestas por los investigados en su escrito de observaciones al
Informe Motivado segun las cuales en el presente caso no hubo definicién del mercado relevante.

En este mismo sentido, tampoco pueden aceptarse las afirmaciones de los investigados en el
sentido que no hubo lesion a los intereses y necesidades del BANCO AGRARIO, por cuanto pudo

@ Autoridad de la Competencia de Francia, Decision No. 10-D-05 de 27 de enero de 2010 relativa a las practcas
implementadas en el sector de ftransporte santario en el Deux-Sévres, p. 9. Disponible en:
hitp./'www .autoritedelaconcyrrence. fr/pdfiavis/10d405. paf

= TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA (TDLC), SENTENCIA No. 112/2011, del 22 de junio de
2011, caso ‘Radios”, celebracidn de acuerdos destinados a eliminar la competencia entre los ofgrentes de diversos
procesos de lickacion para el otorgameento de concesiones de radiodifusion sonora de frecuencia modulada, p. 34.

Disponible en: http://www.cooperativa ci/noticias/site/artic/201201 11/asocfile/20120111215127/tdlc1 paf



http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/10d05.pdf
http://www.cooperativa.cl/noticias/site/artic/20120111/asocfile/20120111215127/tdlc1.pdf
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cubrir la necesidad perseguida a través de otros procesos de contratacion. Estas consideraciones
resultan ajenas al mercado afectado por la conducta anticompetitiva el cual, se reitera, esta definido
por el proceso No. BAC 2018-068, seg(n lo ya expuesto. Adicionalmente, con independencia de si
finalmente el BANCO AGRARIO pudo obtener los bienes buscados con la contratacién, ello no
refuta que en el presente caso se encuentre demostrado que INCOLDEXT efectivamente incurrié
en una practica tendiente a limitar la libre competencia, en violacion del articulo 1 de la Ley 155 de
1959, al ofrecer suprimir sus presiones competitivas en el proceso de seleccion contractual
mencionado, a cambio de obtener una contraprestacion econémica.

OCTAVO: Impacto de la conducta en el mercado

En el 2019, el Producto Interno Bruto de Colombia fue de 1.061 billones de pesos, de los cuales
163.8 billones correspondieron al gasto de consumo final del gobierno general, En otras palabras,
el gasto del gobiero representd cerca del 15% del gasto total de la economia. Lo anterior es
ilustrativo de la importancia de las compras publicas, a través de las cuales el gobiemo se abastece
de bienes y servicios necesarios para el correcto cumplimiento de sus funciones.

En este sentido, la adecuada ejecucion de las compras publicas permite, por un lado, el libre acceso
de diversos oferentes a los procesos de seleccion, y por otro, mayores beneficios al gobierno
mediante la adquisicién de bienes y servicios con mejores precios y mayor calidad. Lo anterior, en
suma, permite que se logre una asignacion eficiente de los recursos publicos.

Cualquier conducta anticompetitiva que no permita el correcto desarrollo y ejecucion de las compras
publicas es reprochable bajo el régimen de libre competencia economica en Colombia, pues limita,
y en algunos casos incluso elimina, los beneficios que se derivan de una libre participacion de las
empresas en el mercado.

En 2017, la Comisién Econdmica Para América Latina y el Caribe - CEPAL™ destacé que las
compras realizadas por el Estado, en el cumplimiento de sus funciones, comprenden una serie de
beneficios agrupados en las siguientes categorias: (i) utilidad publica; (ii) de caracter administrativo,
y (iii) de tipo econdmico, las cuales deben converger hacia un fin dltimo y es el de satisfacer
necesidades sociales. Por su parte, de acuerdo con la OCDE (2017)*', el principal objetive de una
politica efectiva de compras por parte del Estado es “el fomento de la eficiencia y el alcance de la
mejor relacion entre calidad y precio”.

Teniendo en cuenta lo anterior, es del todo reprochable que los proponentes de un proceso de
contratacion pOblica realicen cualquier tipo de practica o conducta tendiente a modificar
artificialmente los resultados de la adjudicacion de un contrato con una entidad estatal, defraudando
asi no soblo el interés plblico que atafie el cumplimiento de los fines estatales sino los de los demas
proponentes que participan en la competencia por ese mercado. Este tipo de conductas son
consideradas como unas de las infracciones a la libre competencia de mayor impacto, debido a que
no solo vulneran el derecho colectivo constitucional de la libre competencia econdmica, sino también
los bienes y los recursos publicos.

En el presente caso, teniendo en cuenta que el mercado se encuentra definido por el mismo proceso
de seleccién contractual No. BAC 2018-068 adelantado por el BANCO AGRARIO, |a conducta
anticompetitiva desplegada por INCOLDEXT afecté el 100% del mismo toda vez que, como ya fue
demostrado, ademas de constituir un ofrecimiento a realizar un acuerdo colusorio en el marco del
proceso, conllevé a que este se diera por terminado sin que fuese adjudicado el contrato y sin que
la entidad pudiera satisfacer los intereses y necesidades perseguidos al menor precio posible. Esto
teniendo en consideracién que el precio de inicio de la subasta para este proceso fue de
TRESCIENTOS OCHENTA Y SEIS MILLLONES QUINIENTOS SETENTA Y UN MIL QUINIENTOS

* CEPAL. (2017) “Estudio Econémico de América Latina y el Caribe”. (LC/PUB.2017/17-P). Santiago de Chile.

¥ OCDE. (2017). “Contratacién Pablica: Opciones de Politica para Convenios Marco Eficientes e Inclusivos”, Estudios
de la OCDE sobre Gobemanza Publica. OCDE, Paris.
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PESOS ($386.571.500.00) y que las ofertas presentadas por los oferentes hasta el momento de la
finalizacion como consecuencia de la conducta de INCOLDEXT estaban representando un ahorro
para la entidad contratante de un 22.65%, por lo ya expuesto.

NOVENO: Responsabilidad de los Investigados
9.1. Responsabilidad de los agentes de mercado

El numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009, prevé que es funcién del Superintendente de Industria y Comercio:

‘Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al
Supenintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el
ejercicio de las siguientes funciones:

(-.)

15. Por violacion de cualguiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacién, 6rdenes e
insfrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el incumplimiento de las
obligaciones de informar una operacion de integracién empresarial o las denvadas de su
aprobacion bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion por aceptacion de
garantias, imponer, por cada violacién y a cada infractor, multas a favor de la
Superintendencia de Industna y Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios minimos
mensusales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad dernivada de la
conducta por parte del infractor.

(..)"

Asi mismo, el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, corresponde al Superintendente
de Industria y Comercio:

“Articulo 3. Funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio.
Son Funciones del Despacho del Supernintendente de Industria y Comercio.

()

11. Imponer a las personas juridicas las multas que procedan de acuerdo con la ley por
violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proleccién de la competencia y
competencia desleal, incluidas la omision de acalar en debida forma las solicitudes de
informacion, 6rdenes e instrucciones que se impartan, la obstruccion de las investigaciones,
el incumplimiento de la obligacién de informar una operacién de integracion empresarial ©
las derivadas de su aprobacion bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion
por aceptacion de garantias.

()%
9.1.1. Responsabilidad de INCOLDEXT

Los elementos probatorios obrantes en el Expediente permitieron demostrar plenamente que
INCOLDEXT incurrid en un comportamiento anticompetitivo en el marco del proceso de subasta
inversa No, BAC 2018-068 adelantado por el BANCO AGRARIO, conducta que consistio en
entregar a los representantes de WILBER, competidora en el proceso de seleccion contractual, una
nota manuscrita en la que ofrecia suprimir su propia oferta a cambio de una remuneracion
econdémica y asi WILBER resultara adjudicatario sin estar sometido a las presiones competitivas
propias del proceso de subasta inversa. Con este comportamiento, tal y como se ha demostrado a
lo largo del presente acto administrativo, fue afectada la libre competencia en el marco del
mencionado proceso.
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La conducta de INCOLDEXT se encuentra demostrada a través de multiples evidencias obrantes
en el Expediente, tales como la misma nota manuscrita contentiva del ofrecimiento ilicito efectuado
a WILBER, |la queja presentada por el BANCO AGRARIO, las declaraciones rendidas en la presente
actuacién administrativa y la aceptacion de los hechos objeto de investigacién por parte de la misma
empresa investigada en su escrito de descargos

De esta manera, el Despacho encuentra demostrado INCOLDEXT incurrié en un comportamiento
anticompetitivo que se enmarca dentro de la prohibicion general establecida en el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959, ya que constituye una practica tendiente a limitar la libre competencia.

Asi, el Despacho encuentra mérito para declarar la responsabilidad de INCOLDEXT como agente
del mercado en los términos del numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

9.2. Responsabilidad de los facilitadores (numeral 16 del art. 4 del decreto 2153 de 1992)

El numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 2008, prevé que es funcion del Superintendente de Industria y Comercio:

“Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al
Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el
ejercicio de las siguientes funciones:

(...)

16. Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas
violatonas de las normas sobre proteccion de la competencia a que se refiere la Ley 155 de
1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o modifiquen, multas hasta
por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales vigentes al
momento de la imposicién de la sancion, a favor de la Superintendencia de Industria y
Comercio,

G

Asi mismo, el numeral 12 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, corresponde al Superintendente
de Industria y Comercio:

“Articulo 3. Funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio.
Son Funciones del Despacho del Supenntendente de Industria y Comercio.

(...)

12. Imponer a cualquier persona natural que colabore, facilite, autorice, ejecute o lolere
conductas violatorias de las normas sobre proteccién de la competencia y competencia
desleal las multas que procedan de acuerdo con la ley.

(--.)".

Para que la Superintendencia de Industria y Comercio pueda declarar la responsabilidad e imponer
una sancion a una persona involucrada con la conducta anticompetitiva, en aplicacion 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 actuacion administrativa lo siguiente:

* 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 comisién de una practica
anticompetitiva, situacién que se presenta cuando la persona, teniendo conocimiento de la
infraccion, omitié adoptar medidas para evitar que se realizara o que cesara la misma.
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» 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 materializaciéon se enmarca igualmente
dentro del verbo rector tolerar.

Segln 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 actuaciéon administrativa pruebas que den cuenta de su conducta activa o pasiva.

Ahora bien, tratandose de conductas pasivas o por omisién, 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 desempena en la
organizacion, su posicion en la misma y sus responsabilidades, por lo menos debid haber conocido
la existencia de la practica restrictiva de la competencia.

Lo anterior refleja los términos de la ley, si se tiene en cuenta que el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, incluye el verbo
“tolerar” dentro de los verbos rectores que pueden ser desplegados por las personas vinculadas
con un agente infractor del régimen de libre competencia econémica.

Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho procede a analizar la responsabilidad de JENNY
DALILA RODRIGUEZ CACERES por incurrir 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 2008.

9.2.1. Responsabilidad de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (Directora Comercial de
INCOLDEXT)

La responsabilidad de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (Directora Comercial de
INCOLDEXT) se encuentra plenamente demostrada en el presente caso, por cuanto €l material
probatorio obrante en el Expediente indica claramente que fue ella, en calidad de representante de
INCOLDEXT en el proceso de subasta inversa No. BAC 2018-068, quien entrego la nota manuscrita
mencionada a los representantes de WILBER en el transcurso del mencionado proceso.

En primer lugar, se encuentra el poder suscrito por el Representante Legal de INCOLDE?(T y
otorgado a la investigada con el fin de que ella tuviera la representacion de la empresa en el citado
proceso de subasta inversa:
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Imagen No. 4: Poder otorgado a JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (Directora Comercial
de INCOLDEXT)

Fuente: Folio Folio 18 del cuaderno publico No. 1 del Expediente. Resaltado del Despacho.

De ofra parte, en la nota entregada a WILBER durante el proceso de subasta inversa No. BAC
2018-068 se encuentra el nombre de “Jenny" y un niamero telefénico, el cual fue reconocido por
JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (Directora Comercial de INCOLDEXT) como de su
titularidad, tal y como se desprende de |la declaracion rendida por la investigada en la presente
actuacion,

Sobre el particular, JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES manifesté lo siguiente®:

‘DELEGATURA: ; Teléfono celular?
JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES: 3176373254
DELEGATURA: ;Este dispositivo celular es otorgado por la sociedad o es personal?

JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES: Personal, ah no si lo tiene a nombre de
INCOLDEXT, pero la linea es mia digamosio asi”. (Subrayas y negrilla del Despacho).

En vitud de lo anterior, esta Superintendencia encuentra mérito suficiente para declarar
responsable a JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (Directora Comercial de INCOLDEXT) en
los términos del numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2008, teniendo en cuenta que fue ella quien ejecutd la conducta anticompetitiva
imputada a INCOLDEXT.

9.3. Sobre la recomendacién de la Delegatura en relacién con la responsabilidad de
INCOLDEXT y JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES

En el Informe Motivado la Delegatura solicité al Despacho que se tuviera en consideracion la
conducta que tanto INCOLDEXT como de su Directora Comercial JENNY DALILA RODRIGUEZ

2 Declaracion de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES. Minutos 2:08 a 2:24. Folio 184 del Cuaderno Publico No.
1 del Expediente
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QACE_RES adoptaron en el curso de la presente actuacién administrativa, por cuanto los
investigados aceptaron y reconocieron en su escrito de descargos los supuestos facticos objeto de
la presente actuacion, esto es, la entrega de la nota manuscrita en la que ofrecian suprimir sus
lances a la baja a cambio de una contraprestacién econdmica en el transcurso del proceso No. BAC
2018-068. Igualmente, la Delegatura sefald que los investigados con su conducta procesal
aportaron a la celeridad en el tramite y no acudieron a la interposicion de recursos o solicitudes que
implicaran dilaciones o entorpecimiento de la presente actuacion.

Frente a la anterior recomendacién, el Despacho observa en primer lugar que si bien es cierto que
tanto INCOLDEXT como JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES aceptaron y reconocieron los
hechos por los que fueron investigados, tal y como se desprende de la lectura de su escrito de
descargos presentado en la presente actuacién, esto en manera alguna implicé que aceptaran su
responsabilidad legal en relacion con su conducta, ni mucho menos que su comportamiento fuera
reprochable y sancionable.

El Despacho observa que en el mismo escrito de descargos, acto seguido a haber reconocido los
supuestos facticos de la presente investigacion, los investigados manifestaron que su conducta no
podia ser sancionada bajo las normas que conforman el régimen de proteccion a la libre
competencia economica en Colombia, toda vez que negaron que su conducta fuera significativa v,
por tanto, sancionable. Manifestaron los investigados en sus descargos lo siguiente:

o vista de olra forma, la apertura de la presente investigacion. En efecto, la_presunta
afectacion de |, ia en el SO | fue suspendido por la
nela ion del Banco Agrario de C i TENIA la posibilidad
afectar el interés del general del mercado de extintores en Colombia ni mucho menos de

los procesos de contratacion pablica, por lo cual no seria significativa.

(...)

En conclusion, la SIC debe proceder con el archivo de la presente investigacion, en Ia
medida que se trala de una conducta que a la luz de las normas de libre competencia resulta

insignificante, una vez se tiene en cuenta que no hubo afectacién al mercado."® (Subrayas
fuera de texto)

Noétese que los investigados, ademas de negar la significatividad de su comportamiento, manifiestan
que no hubo ninguna afectacion al mercado, cuando el Despacho encontro demostrado en la
presente actuacion que con ocasion de su conducta anticompetitiva el proceso de contratacién No.
BAC 2018-068, por el cual precisamente esta determinado el mercado afectado en el presente caso,
tuvo que ser suspendido, sin que el BANCO AGRARIO lograra la consecucion de los intereses y
finalidades perseguidas con dicho proceso.

Adicionalmente, en el escrito de observaciones al Informe Motivado los investigados agregaron que
no existian argumentos para establecer su responsabilidad ya que la Delegatura habia partido de
inferencias, presunciones, deducciones e interpretaciones que carecian de sustento factico,
afiraciones las cuales fueron rechazadas por el Despacho de acuerdo con lo ya expuesto en el
presente Acto Administrativo. En efecto, en el escrito de observaciones al Informe Motivado se
encuentra la siguiente manifestacion:

* Folios 297 a 299 del Cuaderno Publico No. 2 Del Expediente.
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“Es evidente que la Delegatura sustenta parte de la responsabilidad de los investigados en

inferencias, presunciones, deducciones e interpretaciones que no tienen un sustento factico
dentro del informe motivado

En efecto, a lo largo de! informe se puede observar que la construccion de los critenos con
base en los cuales sustenta la responsabilidad en el presente caso, y por ende, recomienda
sancionar a mis representados, parten de la base de supuesios que no estén probados
dentro de la presente actuacion (...)". (Subrayas fuera de texto).

Claramente, de la anterior manifestacion se observa que los investigados afiman que la
determinacién de su responsabilidad estaria fundada en supuestos no probados, cuando el
Despacho encontré en el Expediente multiples pruebas claras, contundentes y directas que
demuestran la conducta anticompetitiva en la que incurrieron.

De esta manera, este Despacho no acogera la recomendacion de la Delegatura en su Informe
Motivado, por cuanto no se cbserva que INCOLDEXT y su Directora Comercial JENNY DALILA
RODRIGUEZ CACERES hayan aceptado su responsabilidad en relacién con la conducta
anticompetitiva que ha sido demostrada en la presente actuacion,

De otra parte, en cuanto a la recomendacion de la Delegatura sobre el comportamiento procesal de
los investigados, el Despacho aclara que responder a los requerimientos realizados por ia Autoridad,
asi como ejercer su derecho de defensa y contradiccién de manera adecuada, lo que incluye rendir
declaraciones, aportar y solicitar el decreto de pruebas durante la etapa pertinente para tal fin, no
puede interpretarse como un atenuante de su responsabilidad, pues su comportamiento procesal
apenas se limité a cumplir con sus obligaciones legales. En consecuencia, tampoco sera acogida la
recomendacion de la Delegatura en tal sentido.

DECIMO: Monto de las sanciones

De conformidad con el principio de proporcionalidad que orienta el derecho administrativo
sancionador, la autoridad administrativa debe ejercer su potestad sancionatoria en forma razonable
y proporcionada, de modo que logre el equilibrio entre la sancién y la finalidad que la norma
establece, asi como la proporcionalidad entre el hecho constitutivo de la infraccién y la sancion
aplicada.

Sobre la aplicacién del principio de proporcionalidad en sanciones administrativas, la Corte
Constitucional ha sefialado que:

‘En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionaloria administrativa, éste
exige que tanto la falta descrita como la sancion correspondiente a la misma resulten
adecuadas a los fines de ja norma esto es, a la realizacion de los principios que gobiernan
fa funcion pablica. Respecto de la sancion administrativa, la proporcionalidad implica
también que ella no resulte excesiva en rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni
tampoco carente de importancia frente a esa misma gravedad™®,

Es asi como, para la adecuacion razonable y proporcional de los hechos y la sancion aplicable, el
operador juridico debe, en primer lugar, analizar la gravedad de la falta, asi como los efectos que la
misma pudo haber generado en el mercado y el beneficio que pudo obtener el infractor, para luego
analizar otras circunstancias concurrentes de graduacién de la sancion, tales como la capacidad
economica del investigado, la reiteracién de la infraccion, la colaboracién del investigado para
esclarecer los hechos investigados y su actuacion procesal.

Estos criterios seran ponderados por la Superintendencia, de acuerdo con las caracteristicas y
pruebas de cada caso en concreto. Para la dosificacién de la sancién en el presente caso también

¥ Escrito de observaciones al Informe Motivado. Consecutivo No. 18-259615- 00088,

% Corte Constitucional, sentencia C- 125 de 2003 (18 de febrero), MP: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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se tendra en cuenta el tamafo de la empresa, sus ingresos operacionales, patrimonio y, en general,
toda la informacién financiera disponible en el Expediente, de tal forma que la sancion resulte
disuasoria pero no confiscatoria. También, se tendra en cuenta la conducta de los investigados
durante el tramite de la investigacién administrativa, asi como la idoneidad de la conducta para
causar dafo en el mercado, y la sensibilidad de los servicios involucrados.

Bajo ese contexto, se advierte que, de acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, el Superintendente de Industria y
Comercio debera imponer sanciones pecuniarias derivadas de la violacion de las normas sobre
proteccion de la libre competencia econémica, por cada vulneracion y a cada infractor, hasta por
CIEN MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (100.000 SMLMV).

Asi mismo, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de

la Ley 1340 de 2009, establece las multas a cualquier persona natural que colabore, facilite, autorice,

ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la libre competencia

gﬁmica, hasta por DOS MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (2.000
).

Adicionalmente, el articulo 49 de la Ley 1955 del 25 de mayo de 2019, establecié que:

“Articulo 49. Calculo de valores en UVT. A partir del 1 de enero de 2020, todos los cobros,
sanciones, multas, tasas, tanfas y estampillas, actualmente denominados y establecidos
con base en el salanio minimo mensual legal vigente (smmiv), deberan ser calculados con
base en su equivalencia en términos de la Unidad de Valor Tributanio (UVT). En adelante,
las actualizaciones de estos valores también se haran con base en el valor de la UVT
vigente",

En este sentido, se tendra en cuenta que el Departamento de Impuestos y Aduanas Nacionales (en
adelante "DIAN") fij6, mediante Resolucion No. 84 del 28 de noviembre de 2019, la Unidad de Valor
Tributario (UVT) vigente para el 2020 en TREINTA Y CINCO MIL SEISCIENTOS SIETE PESOS
MONEDA CORRIENTE ($35.607) para expresar las sanciones a imponer en Unidades de Valor
Tributario.

En virtud de lo anterior, el Despacho procede a determinar las sanciones para las personas que se
encontraron responsables en la presente actuacion administrativa.

10.1. Sancion a pagar por INCOLDEXT

En cuanto a los criterios de graduacion de la sancién a imponer a INCOLDEXT, de acuerdo con el
numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009, respecto de la infraccion a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 19509, este Despacho
indica lo siguiente:

Frente al impacto de la conducta del mercado, este Despacho encontré que con la misma se frustrd
el objetivo del BANCO AGRARIO de realizar un proceso de contratacion al menor precio posible,
toda vez que el mismo tuvo que ser suspendido producto de la estrategia anticompetitiva de
INCOLDEXT, ademas que en el mencionado proceso las pujas por parte de los competidores iban
ala baja. .

Sobre la dimension del mercado afectado, se tendra en cuenta que, dado que en los procesos de
contratacion publica la competencia es por el mercado, se afecté el 100% del mismo, pues producto
de la conducta desplegada por los investigados, se afecto la dinamica competitiva que se espera en
este tipo de procesos. Asi mismo, se considerara que el precio de inicio de la subasta para este
proceso fue de $386.571.500

En cuanto al beneficio obtenido por el infractor de la conducta, este Despacho encontré que toda
vez que el proceso no fue concluido por el actuar de los investigados, el éxito de la estrategia no
pudo verse materializada en el dinero que solicito INCOLDEXT para retirarse de la puja.
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En relacién con el grado de participacion en la conducta, este Despacho tendra en cuenta que la
conducta reprochada fue unilateral por parte de INCOLDEXT.

Sobre la cuota de mercado de la empresa infractora, este Despacho encuentra que, para este caso,
toda vez que no pudo culminarse el proceso de contratacion, este criterio no es aplicable.

Frente a la conducta procesal del investigado, este Despacho no tiene reparo alguno sobre la
actuacion del investigado, con lo cual el criterio sera evaluado de forma neutra. Debe resaltarse que
lo esperado en cualquier proceso es que el investigado ejerza su derecho de defensa y contradiccion
de manera adecuada, lo que incluye presentar declaracion ante esta Superintendencia, por lo que
dichas actuaciones deben interpretarse como el mero cumplimiento con sus obligaciones legales.

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, a INCOLDEXT se le impondra una multa
de TREINTA Y UN MILLONES DOSCIENTOS VEINTISIETE MIL TRESCIENTOS TREINTA Y
NUEVE PESOS MONEDA CORRIENTE ($31.227.339) equivalentes a OCHOCIENTAS SETENTA
Y SIETE UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (877 UVT) por la infracciéon a la prohibicién general
contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959

Esta sancion corresponde al 0,45% del patrimonio liquido y al 0,12% de los ingresos operacionales
de la empresa en 2018.

La anterior sancién equivale al 0,04% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

10.2. Sancién a JENNY DELILA RODRIGUEZ CACERES

En relacion con los criterios de graduacion de la sancién a imponer a JENNY DELILA RODRIGUEZ
CACERES, de acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

En cuanto a la persistencia en la conducta infractora, se encuentra demostrado que la investigada
fue quien desplegé la conducta anticompetitiva reprochable.

En relacién con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, este Despacho reitera el analisis
efectuado en lineas precedentes sobre la importancia del mercado y la afectacion que la conducta
tuvo sobre el mismo, desarrollado al momento de dosificar la sancion impuesta a INCOLDEXT.

Sobre la reiteracion de la conducta prohibida, este Despacho no encontré que la investigada hubiese
sido sancionada con anterioridad al presente caso, en relacion con la comision de alguna de las
conductas anticompetitivas previstas en el régimen de proteccion de la competencia.

En cuanto a la conducta procesal del investigado, este Despacho no observo ninguna conducta
procesal reprochable ni tampoco alguna actuacion que pudiera derivar en beneficio alguno, con lo
cual se aplicara el criterio de forma neutra. Se reitera que lo esperado en cualquier proceso es que
el investigado ejerza su derecho de defensa y contradiccion de manera adecuada, lo que incluye
presentar declaracion ante esta Superintendencia, por lo que dichas actuaciones deben
interpretarse como el mero cumplimiento con sus obligaciones legales.

Finaimente, en cuanto al grado de participacion en la conducta reprochada, se encuentra
demostrado que JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES fue quien ejecuté la conducta
anticompetitiva objeto de la sancion, de modo que su rol fue protagénico en la infraccion reprochada.

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, a JENNY DELILA RODRIGUEZ
CACERES se le impondré una multa de SEIS MILLONES CUATROCIENTOS NUEVE MIL
DOSCIENTOS SESENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($6.409.260) equivalentes a CIENTO
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OCHgNTA UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (180 UVT) por su participacién en la ejecucion
de la infraccién a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959,

La anterior sancion equivale al 0,37% de la multa méxima potencialmente aplicable, de acuerdo con

el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que INGENIERIA ‘CONTRA INCENDIO Y SEGURIDAD
INDUSTRIAL - INCOLDEXT S.A.S., identificada con NIT 860051227-3, viol6 la libre competencia
por haber actuado en contravencion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en los términos
establecidos en la parte considerativa de |la presente Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: IMPONER a INGENIERIA CONTRA INCENDIO Y SEGURIDAD
INDUSTRIAL - INCOLDEXT S.A.S., identificada con NIT 860051227-3, una multa de TREINTA Y
UN MILLONES DOSCIENTOS VEINTISIETE MIL TRESCIENTOS TREINTA Y NUEVE PESOS
MONEDA CORRIENTE ($31.227.339) equivalentes a OCHOCIENTAS SETENTA Y SIETE
UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (877 UVT).

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta Resolucion se impone, debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente No. 062-
754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato de Recaudo Nacional,
Cadigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el numero del Expediente y el
nimero de la presente Resolucién. El pago deberd acreditarse ante la pagaduria de esta
Superintendencia, con el original de la consignacion, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes
a la ejecutoria de esta Resolucion,

Vencido el término de pago aqui establecido se causaran intereses moratorios a la tasa del
12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un saldo en su
contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccion Administrativa y
Financiera a efectos de que se efectue dicha liquidacién.

ARTICULO TERCERO: DECLARAR que JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES, identificada
con la cédula de ciudadania No. 52.865.846, incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral
16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,
por cuanto ejecutd la infraccion a lo dispuesto en articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en los términos
establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

ARTICULO CUARTO: IMPONER a JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES, identificada con la
cédula de ciudadania No. 52.865.846, una multa de SEIS MILLONES CUATROCIENTOS NUEVE
MIL DOSCIENTOS SESENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($6.409.260) equivalentes a
CIENTO OCHENTA UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (180 UVT).

PARAGRAFO: El valor de la sancion pecuniaria que por esta Resolucién se impone, debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente No. 062-
754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio ~ Formato de Recaudo Nacional,
Cddigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el nimero del Expediente y el
nimero de la presente Resolucion, El pago debera acreditarse ante la pagaduria de esta
Superintendencia, con el original de la consignacion, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes
a la ejecutoria de esta Resolucion.

Vencido el término de pago aqui establecido se causaran intereses moratorios a la tasa del
12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un saldo en su
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contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccién Administrativa y
Financiera a efectos de que se efectue dicha liquidacién.

ARTICULO QUINTO: ORDENAR a los sancionados, en aplicacion del articulo 17 de la Ley 1340
de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012, que dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la ejecutoria de la presente decision, realicen la publicacion del siguiente texto, segun
corresponda:

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, INGENIERIA CONTRA
INCENDIO Y SEGURIDAD INDUSTRIAL - INCOLDEXT S.A.S. y JENNY DALILA
RODRIGUEZ CACERES informan que:

Mediante Resolucion No. . 7 o 2 3 0 de 2020 expedida por la Superintendencia
de Industria y Comercio, se impuso una sancién contra INGENIERIA CONTRA INCENDIO
Y SEGURIDAD INDUSTRIAL -INCOLDEXT S.A.S., por haber infringido lo dispuesto en el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959, asi como a JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES, 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, al haber ejecutado las
infraccién a lo dispuesto en articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Lo anterior, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009".

Las publicaciones deberan realizarse en un lugar visible en un diario de amplia circulacién nacional
y debera remitirse la respectiva constancia a esta Superintendencia dentro de los cinco (5) dias
siguientes a su realizacion.

ARTICULO SEXTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
INGENIERIA CONTRA INCENDIO Y SEGURIDAD INDUSTRIAL - INCOLDEXT S.A.S. y JENNY
DALILA RODRIGUEZ CACERES, entregandoles copia de la misma e informéandoles que en su
contra procede recurso de reposicion ante el Superintendente de Industria y Comercio, que podra
interponerse dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion.

ARTICULO SEPTIMO: COMUNICAR el contenido de la presente Resolucion al BANCO AGRARIO
DE COLOMBIA S.A.

ARTICULO OCTAVO: Una vez en firme la presente decision, PUBLIQUESE en la pagina Web de
la Entidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por
el articulo 156 del Decreto 19 de 2012

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dadaen BogotaD.C.alos( {3 NOV 2020 )

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

ﬂ VLA U.L M ki

ANDRES BARRETO GO

Elaboré: C BernalA Garcia
Revisd y aprobd: A. Pérez
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NOTIFICAR

INGENIERIA CONTRA INCENDIO Y SEGURIDAD INDUSTRIAL -INCOLDEXT S.A.S.,
NIT 860051227-3

JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES

Cédula de Ciudadania No. 52 885,846

Apoderado

RENE FERNANDO PENA BENNETT
C.C. 79.590.011

TP.82719deiC.S. dela J.

Calle 73 No 10 - 10 oficina 5156

Bogota D.C.
fernan nabennetistudiolegal. com

COMUNICAR

BANCO AGRARIO DE COLOMBIA S.A.
NIT. 800 037.800-8

Carrera 8 No. 15-43, Piso 12

Bogota D.C

otificac judicial n rano.gov.
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