H. Magistrada.

Dra. MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA.
SALA CIVIL.

E.S.D.

Referencia: Radicado N° 110013199001-2020-99579-01
Demandante: Advisors of Trade Marketing.
Demandado: Salesland S.A.S y Lenovo Asia Pacific Limited sucursal Colombia.

Asunto: Sustentacion Recurso de Apelacion — Sentencia del 25 de mayo de 2021
Superintendencia de Industria y Comercio.

German Leonardo Plazas Acevedo, identificado civil y profesionalmente como aparece bajo mi
firma, obrando en mi condicién de apoderado especial de la sociedad demandante ADVISORS
OF TRADE MARKETING S.A.S., por medio de la presente y dentro del término legal
consagrado en el articulo 14 del Decreto 806 de 2020 y el Auto que admitié el recurso
interpuesto, notificado por anotacién en Estado electronico el pasado 22 de julio 2021, me
permito SUSTENTAR EL RECURSO DE APELACION interpuesto contra la Sentencia proferida
el despacho del sefior Superintendente Delegado para Asuntos jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio a efectos de que sean revisados los siguientes
reparos hechos a la Sentencia Proferida ElI 25 de mayo de 2021, por el despacho del sefior
Superintendente Delegado para Asuntos jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y
Comercio en la cual se declaré la inexistencia de actos de competencia desleal en las conductas
desarrolladas por las demandadas Lenovo Asia Pacific Limited Sucursal Colombia y Salesland
S.A.S. omitiendo que tal como se ha establecido por la doctrina que la conducta profesional de
los comerciantes en atencion al evidente conflicto de intereses y en la competencia exige lealtad
y buena fe.

1. PRIMER MOTIVO DE INCONFORMIDAD. INDEBIDA APRECIACION DEL MATERIAL
PROBATORIO de los supuestos facticos de la Induccién a la ruptura contractual y actos de
desorganizacion.

El despacho del sefior Superintendente Delegado, no hace una valoracion, ni referencia alguna
a las pruebas documentales aportadas al proceso, correos electronicos, estados financieros, en
los cuales se evidencia que la demandada Lenovo Asia Pacific Limited sucursal Colombia,
incurre en la conducta de competencia desleal descrita de Induccion a la Ruptura Contractual,
cuando de manera unilateral modifica el contrato legalmente celebrado con la demandante,
haciéndole mas oneroso el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de
promotoria, e induciéndolo a fin de conjurar las pérdidas a terminar el contrato de manera
anticipada el 28 de junio de 2018.

El demandado Lenovo, Modifica de manera unilateral las condiciones del contrato inicialmente
aceptadas en la oferta incumpliendo la buena fe comercial y el principio que el contrato es ley
para las partes e incurre en actos de competencia desleal, tanto en la prohibicién general como
en la induccion a la ruptura contractual cuando.



» Amplia o extiende los tiempos para la expedicién de las érdenes de compra mensuales,
retrasando con ello los tiempos para la facturacién de los servicios prestados.

» Amplia los tiempos para el pago de las facturas de 30 dias a 60, 90 y hasta 120 dias,
causando con ello que la demandante debe acudir a préstamos del sector bancario para
atender las obligaciones laborales.

» Unilateralmente modifica el FEE o comision inicialmente aceptada del 16,94% al 13.5%
y luego al 10.75% con lo cual el sostenimiento del servicio de promotoria para el
demandante se hace mas oneroso, afectando las utilidades de la empresa tal y como se
evidencia en los estados financieros aportados como pruebas en el proceso.

La ley 256 de manera objetiva establece en su articulo 7 “Quedan prohibidos los actos de
competencia desleal. Los participantes en el mercado deben respetar en todas sus
actuaciones el principio de la buena fe comercial’.

“En concordancia con lo establecido por el numeral 2o. del articulo 10 bis del Convenio
de Paris, aprobado mediante Ley 178 de 1994, se considera que constituye
competencia desleal, todo acto o hecho que se realice en el mercado con fines
concurrenciales, cuando resulte confrario a las sanas costumbres mercantiles, al
principio de la buena fe comercial, a los usos honestos en materia industrial o comercial,
o bien cuando esté encaminado a afectar o afecte la libertad de decision del
comprador o consumidor, o el funcionamiento concurrencial del mercado. (resaltados
fuera de texto)

Es claro que, en materia mercantil, los contratantes pueden renegociar las condiciones de los
contratos y para ello se debe hacer de comun acuerdo, a través de acuerdos comerciales, otrosi
a los contratos, transacciones y demas figuras juridicas y no a través de la imposicién de
modificaciones unilaterales a las condiciones inicialmente aceptadas.

De igual manera las conductas desplegadas por LENOVO ASIA- PACIFIC LIMITED, hacia su
contratista quien le prestaba el servicio de promotoria de manera ininterrumpida desde el afio
2009, tuvieron como efecto la desorganizacion interna de Advisors of Trade Marketing S.A.S.
(antes Critertec S.A.S), entidad que para poder cumplir con las obligaciones laborales con los
empleados dedicados a la promotoria de la marca Lenovo, debié acudir a endeudamiento con
el sector bancario.

La ampliacion de la capacidad de endeudamiento y los cambios en las condiciones inicialmente
pactadas, afectaron los estados financieros de la entidad demandante, conforme al material
probatorio que no fue apreciado por el a-quo en el fallo objeto de apelacion. De manera objetiva
la ley 256 considera que se incurre en actos de desorganizacion toda conducta “que tenga
por objeto o como _efecto desorganizar internamente la empresa, las prestaciones
mercantiles o el establecimiento ajeno”.

De igual forma el despacho del sefior Superintendente delegado omite valorar las pruebas
documentales aportadas al proceso como son los correos electrénicos, en los que se evidencia
gue la sociedad demandada Lenovo Asia Pacific Limited Sucursal Colombia, no realiza con la
demandante ninguna renegociacion de tarifas como lo argumenta en su testimonio la sefora
Carolina Jiménez, lo que existi6 fue una imposicion para el cambio de las condiciones
inicialmente aceptadas en el contrato y una tolerancia por parte del contratista a fin de continuar
con el negocio.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0178_1994.html#10BIS

El a-quo en su decisién, no aprecia de manera conjunta el material probatorio, en el que se
evidencia que Advisors of trade Marketing S.A.S., es inducido por la demandada Lenovo Asia
Pacific Limited Sucursal Colombia a terminar el contrato de promotoria, por la negativa de la
contratante a revisar y reestablecer el equilibrio econdmico del contrato de promotoria que fue
alterado por las modificaciones unilaterales realizadas por el contratante Lenovo Asia Pacific
Limited Sucursal Colombia, en un clara violacién del principio de buena fe comercial de la que
se concluye que si no se toleraban los cambios, la demandante Advisors of trade Marketing,
seria perjudicada prolongandose los tiempos para la expedicion de ordenes de compra y para
el pago de facturas o simplemente no se expedirian las ordenes de compra debiendo eso si
continuar con la prestacion del servicio de promotoria.

Omite el sefior Superintendente Delegado para asuntos Jurisdiccionales en el fallo objeto de
impugnacién que el material probatorio (pruebas documentales, interrogatorios y testimonios)
prueba de manera objetiva la incursién de las demandadas en las conductas descritas por la
norma como actos de competencia desleal.

2. SEGUNDO MOTIVO DE DISENSO. INDEBIDA APRECIACION DEL MATERIAL
PROBATORIO de la Induccién a la ruptura contractual de los contratos de trabajo de los
trabajadores de la demandante, orquestados por las demandadas.

El despacho de conocimiento en primera instancia, al estudiar si las demandadas Salesland
S.A.S y Lenovo Asia Pacific Limited sucursal Colombia, incurrieron en conductas de
competencia desleal, no realiza una apreciacién de los interrogatorios de parte practicados a los
representantes legales de las entidades demandadas (Lenovo y Salesland) y los documentos
aportados como prueba en los que estos dan cuenta que:

1. Lenovo Asia Pacific Limited sucursal Colombia estaba interesado en los trabajadores de la
demandante en atencién a que se trataba de personal calificado, conocedor de estrategia de
ventas, conocedor de la marca y productos electrénicos e Lenovo y que entregé el listado de
trabajadores de Advisors of trade Marketing a la demandada Salesland Colombia SAS, para que
fueran contactados y les realizaren ofertas laborales para la prestacion del servicio de
promotoria que habia sido contratado entre Lenovo y Salesland.

2. Salesland Colombia S.A.S. através de su representante legal acepta que recibié de Lenovo
la base de datos de los trabajadores de la entidad demandante y que los contactd porque en el
mercado laboral no es facil conseguir trabajadores con el perfil y conocimientos en ventas y en
productos electrénicos, y que les realizd ofertas laborales, para vincularse con Salesland
Colombia S.A.S. para prestar el servicio de promotoria de la marca Lenovo contrato que habia
sido ganado por ellos.

Las anteriores afirmaciones realizadas por parte de los representantes legales de las entidades
demandadas dan cuenta de que entre ellas orquestaron en realizar a los trabajadores de
Advisors of trade Marketing S.A.S. (antes Critertec S.A.S.) ofertas laborales, y (bonos de retiro)
induciéndolos asi a romper sus contratos laborales renunciando a sus trabajos.

Estas afirmaciones son corroboradas mediante correo electrénico, al que tampoco se da valor
probatorio alguno por parte del fallador de primera instancia, en el que Salesland Colombia
S.A.S. comunica a Lenovo el resultado de la labor de contacto a los trabajadores de la
demandante, informando del éxito alcanzado y detallando quienes aceptaron los ofrecimientos
laborales.



Es del caso indicar que la ley 256 define y considera la conducta de induccion a la ruptura
contractual, “Se considera desleal la induccion a trabajadores, proveedores, clientes y
demds obligados, a infringir los deberes contractuales bdsicos que han contraido con
los competidores”. “La_induccidon _a la terminacién reqular de un contrato o el
aprovechamiento en beneficio propio o ajeno de una infraccion contractual ajena sdlo
se califica desleal cuando, siendo conocida, tenga por objeto la_expansidon de un
sector industrial o empresarial o vaya acompanada de circunstancias tales como el
engano, la intencién de eliminar a un competidor del mercado u otros andlogos.
(resaltados fuera de texto)

Incurre el despacho del sefior Superintendente delegado en indebida apreciacién del material
probatorio, pues la norma en cita establece que se incurre en competencia desleal de induccién
a la ruptura contractual pues las demandadas indujeron a los trabajadores a terminar sus
contratos de trabajo con la demandante con un objetivo claro por parte de Salesland de
expandirse en el sector de la promotoria de la marca Lenovo, con la clara intencion de eliminar
del mercado a un competidor como lo es la demandante quien desde el 2009 desarrollo la
promotoria de la marca Lenovo en Colombia.

Argumenta en su fallo el sefior Superintendente Delegado para asuntos Jurisdiccionales, que
no existe induccién a la ruptura contractual porque no estuvo acompafada de engafio, porque
las demandadas no engafiaron a los trabajadores, pero deja de lado que las demandadas,
orquestaron la induccién a la ruptura contractual de los trabajadores con la intencién de eliminar
a Advisosrs of Trade Marketing S.A.S., pues el hecho de que mas del 70% de la planta de
personal operativo encargado de la promotoria de marcay cierre de ventas terminase de manera
regular su contrato de trabajo, dejaria como en efecto sucedié sin posibilidad de operar a la
demandante, ya que se trataba de personal altamente calificado en estrategia de ventas y
conocedor de la marca Lenovo y de sus productos electrénicos, asi como del funcionamiento
del RETAIL en los puntos de venta, tal y como fue admitido y aceptado por los representantes
legales de las entidades demandadas en los interrogatorios de parte.

TERCER REPARO A LA SENTENCIA. Falta de apreciacion Individual y Conjunta de Las
pruebas de Acuerdo con los Principios del Derecho Probatorio y de la Jurisprudencia, por Parte
del Despacho del Sefor Superintendente para Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia
de Industria y Comercio.

Las pruebas de acuerdo con la normatividad vigente, y los criterios establecidos en la
jurisprudencia han de ser apreciadas de manera individual y conjunta, racionalmente, de
acuerdo a las reglas de la sana critica, es decir que la obligacion de motivar las providencias se
satisface con un procedimiento de valoracién objetivo, l6gico, semantico y hermenéutico mas
alla del tecnicismo dogmatico que realiza el H Despacho del Superintendente Delegado para
asuntos Jurisdiccionales; asi lo indicé la H Corte Suprema de Justicia en sentencia SC-
91932017 de marzo 29 de 2017, (M. P. Dr. Ariel Salazar Ramirez).

“La apreciacién individual y conjunta de las pruebas segun las reglas de la sana critica
no es un concepto vacio, niuna vdlvula de escape de la que el juez puede echar mano
para dar la apariencia de racionalidad vy juridicidad a sus intuiciones, tabues, posturas
ideoldgicas, emociones, prejuicios culturales, politicos, sociales o religiosos, o_a sus



sesgos cognitivos o de “sentido comun”. Es, por el contrario, un método de valoracion
de las pruebas que impone a los jueces reglas claras y concretas para elaborar sus
hipdtesis sobre los hechos a partir del uso de razonamientos I6gicos, analdgicos, topicos,
probabilisticos y de cdnones interpretativos adecuados, que constituyen el presupuesto
efectivo de la decision. (resaltado fuera de texto)

“La valoracion del significado individual de la prueba es un proceso
hermenéutico, pues consiste en interpretar la informacién suministrada por el medio de
prueba a la luz del contexto dado porlas reglas de la experiencia, las teorias e hipotesis
cientificas y los postulados de la técnica. Para realizar tal labor, el juez debe contrastar
la consistencia del contenido de la prueba, es decir su adecuacidn o correspondencia
con la realidad, mediante el andlisis de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que ocurrieron los hechos, a partir de las cuales infiere la coherencia del relato, es decir
su ausencia de contradicciones y su mérito objetivo”. (resaltado fuera de texto)

“La apreciacion racional de la prueba en su singularidad se establece a partir
de su consistencia y coherencia: una prueba es valiosa si la informacion que suministra
explica la realidad a la que se refiere y no contiene confradicciones”.

“La suficiencia o plenitud de la prueba es siempre relativa al thema probandum,
por un lado, y al contexto de referencia, por el otro, pues no existe una prueba
completa en si misma (a menos que la ley lo disponga expresamente), sino unos medios
que proveen el conocimiento con la aptitud o eficacia para explicar las circunstancias
en gue se basa la controversia, a la luz de un andlisis contextual de la realidad social,
profesional o técnica en que se dan los hechos que se investigan”. (resaltado fuera de
texto)

“Una vez asignado el mérito individual a cada prueba, se procede a su andlisis
conjunto mediante el contraste de la informacion suministrada por cada una de ellas,
de suerte que sirvan de base para la construccion de hipotesis con gran probabilidad,
es decir sin contradicciones, con alto poder explicativo y concordantes con el contexto
experiencial. Finalmente, todas las hipodtesis probatorias comparecen ante el tribunal
de la experiencia, tanto de las circunstancias por ellas referidas como del marco de
significado que las hace objefivamente consistentes y valiosas, de manera que encajen
faciimente como si se tratase de piezas de un rompecabezas, quedando por fuera
todas aquellas hipodtesis explicativas que no concuerdan con los enunciados probados
por ser inconsistentes, incompletas o incoherentes (método de falsacién)”.

“La valoracion racional de las pruebas de acuerdo con las reglas de la sana
critica, en suma, trasciende las reglas estrictamente procesales porque la obligacion
legal de motivar razonadamente las decisiones no se satfisface con el simple
cumplimiento de las formalidades, sino que los instrumentos legales son un medio para



alcanzar la verdad de los hechos que interesan al proceso, y esta funcion sdlo se
materializa mediante procesos logicos, epistemoldgicos, semdnticos y hermenéuticos
que no estdn ni pueden estar completamente reglados por ser extrajuridicos y
pertenecer a «un plano bien distinto al del tecnicismo dogmdatico tan querido por los
exégetas de las reglas procesales ordinariasy.!

“Estos criterios objetivos garantizan el cumplimiento de la obligacion que tiene el
juez de motivar las sentencias como garantia del derecho constitucional a la prueba
que asiste a las partes”.

“No obstante, la valoracion probatoria por parte del juez puede producir mejores
resultados, evitando caer en errores, si su entrenamiento prdactico se guia por el
conocimiento formal de los asuntos tedricos, teniendo en cuenta que la decision judicial
es, finalmente, la aplicacion practica de los conceptos juridicos. El correcto
entendimiento del significado de “las reglas de la sana critica” es, entonces, la pauta
objetiva que permite detectar los errores en que incurren los jueces cuando aprecian
los hechos a la luz de sus sesgos cognitivos, tabues psicoldgicos o prejuicios sociales, y
no a partir de la racionalidad que impone la ley para establecer la correspondencia
que debe haber entre sus enunciados facticos y la realidad que dio origen al litigio".

Es aqui como la sentencia objeto de recurso carece de lo anterior, en tanto no se observa en la
motivacién un analisis individual y menos conjunto del material probatorio arrimado al proceso,
gue prueban de manera objetiva los supuestos facticos establecidos en las normas que
establecen o tipifican las conductas que se consideran competencia desleal.

PETICION DEL RECURSO DE APELACION.

Con base en las anteriores reparos a la sentencia y las fundamentos expuestos, solicitd
comedidamente al H Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, revocar la Sentencia de
primera instancia, no solo porque existen pruebas que evidencian la realizacion de Conductas
de Competencia desleal por parte de las demandadas en contra de la demandante sino porque
existe una violacién a los principios probatorios y procesales establecidos para la valoracion de
las pruebas y la motivacion de la sentencia.

De los H Magistrados.

GERMAN LEONARDO PLAZAS ACEVEDO.
C.C 9395.864 Exp en Sogamoso

TP. 94010 del C.S. de la J.
german_plazas@hotmail.com

Tel 3002125966

1 Michele TARUFFO, La motivacion de la sentencia civil. Madrid: Trotta, 2011. p. 20.
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Honorables Magistrados:

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL
Magistrado Ponente: Doctor LUIS ALFONSO ISAZA DAVILA
E. S. D.

Via email: secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

Referencia: Proceso Verbal Promovido por DIME QUE S| SAS (Cesionaria de
CATERING GOURMET 100% SAS) contra FRESENIUS MEDICAL CARE
COLOMBIA SA y FRESENIUS MEDICAL CARE ANDINA SAS.

Radicado: 11001310301120190018901

Asunto: Sustentacién de Recurso de Apelacion contra sentencia de primera
instancia.

CARLOS ALBERTO GUTIERREZ VALENCIA, identificado como aparece al pie de mi
firma, obrando en el presente acto en nombre y representacion de la parte demandante,
mediante el presente escrito, muy respetuosamente, Sustento el RECURSO DE
APELACION presentado contra la sentencia de primera instancia,asi:

l. Sentencia objeto del Recurso de Apelacion

Se trata de la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Once (11) Civil del
Circuito de Bogota, con fecha 20 de enero de 2021 y notificada en el Estado No. 007 del 22
de enero de 2021.

Il. Oportunidad de la Sustentacion del Recurso

Teniendo presente que El Recurso de Apelacion fue admitido mediante auto del 16 de julio
de 2021 y notificado por Estado el dia jueves 22 de julio de 2021, la presente sustentacion
del Recurso se presenta en forma oportuna, esto es, dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes de su notificacién, de acuerdo lo establecido en el articulo 14 del Decreto 806 de
2020.

1. Sustentacion del Recurso

La sentencia recurrida, al pronunciarse sobre el fondo del asunto, niega las pretensiones
de la demanda al considerar que (i) no se acredité ningln acto o manifestaciéon de las
demandadas que permita inferir que hubo una aceptacion tacita de la oferta presentada por
CATERING GOURMET 100% SAS en el afio 2017 y/o (ii) no se demostr6 por la parte
demandante que las sociedades demandadas hayan querido celebrar un contrato distinto
al que habia nacido legalmente a la vida juridica y que las venia rigiendo.

No compartimos la decision del juzgado de primera instancia, por cuanto es contrario a la
realidad de los hechos y de lo efectivamente probado en el proceso, como se explica a
continuacion:

3.1. En la Invitacién a cotizar (ES 17 001 09) no esta establecida la celebracién de un
contrato u otro si para el perfeccionamiento del mismo.

Aungue era una practica habitual entre las partes la celebracion de un otro si cuando
terminaba el proceso de licitacion, y con el mismo se daba continuidad a los contratos
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anteriores, es de resaltar que dentro de los términos de referencia en cada licitacién o
invitacion a cotizacion, incluyendo la presente licitacion (ES 17 001 09), NO SE
ESTABLECIA la celebracion del otro si para que se perfeccionara el contrato surgido con
la aceptacion de la Oferta.

Asi las cosas, y partiendo de la base que la invitacién a cotizar contenia los elementos
esenciales del contrato de suministro de alimentos, como asi lo verifico la sefiora Juez de
Primera Instancia, con la aceptacion de la oferta presentada por CATERING GOURMET
100% SAS, como efectivamente ocurrié, dicha oferta se volvié vinculante e irrevocable, por
tanto, no requeria de la celebracion de un otro si para que iniciara su ejecucion.

Se dio la espera a la celebracién de los otros si a los contratos, para respetar las relaciones
gue de larga data se tenia con las comparfias demandadas, pero aclaramos que no eran
necesarios los mismos, pues con la aceptacion de la oferta ya se habian perfeccionado los
contratos, ademas siempre se dejé claro que las tarifas que regian eran las presentadas en
la oferta y no las que regian para los contratos anteriores, incluso se les solicité el pago
retroactivo. Dichas comunicaciones son reconocidas por la sefiora Juez de Primera
Instancia.

3.2. El desayuno no era parte del “SUMINISTRO DE ALIMENTACION ESPECIAL” vy, por
el contrario, si hacia parte del objeto del contrato establecido en los términos de
referencia de la invitacion a cotizar (ES 17 001 09).

Contrario a lo que manifesto la sefiora Juez de Primera Instancia, el desayuno si hizo parte
de la licitacion (ES 17 001 09) pues, aunque no se identifico en los numerales 5.2 'y 5.3, lo
cual atribuyo a un error de digitacion al fusilar los modelos de licitaciones anteriores, en el
numeral 8 (pagina 9 de la invitacion a cotizar) se identifica claramente el desayuno como
uno de los items a presentar en las ofertas (condiciones), como se puede ver a
continuacion:

La calificaciér_t Qe I_as_propuestas se basara en la documentacion, informacion y anexos correspondientes, por lo
cual, es requisito indispensable consignar y adjuntar toda la informacion detallada que permita su analisis. Lo
anterior teniende en cuenta los horarios y condiciones que a continuacién se establecen:

Desayunos:
Horario 05:10 a.m. a 06:00 a.m.
Composicion:

Bebidas Chocolate, leche, café, t&, milo, caldo, | Minimo 7 Onzas.
avena, agua de panela, changua,
colada, jugo, agua, efc.
Acompafiamiento: Hueves, pan, queso, torta, pan de bono, | Minimo 250 Gramos.
arepa con queso, sandwich, empanada,
hojaldre, pancake, pastel, tamal,
changua, caldo de costilla, patacén,
carne desmechada, salchicha, caldo de
carne, calentado, yogurt con cereal en
vaso, porcion de fruta con crema de
leche.

Ademas de lo anterior, todas las empresas que participaron en la licitacion ofertaron
también el servicio de desayuno, como se puede ver en las pruebas documentales
aportadas en el proceso, muy particularmente las pruebas allegadas por los demandados
como prueba de exhibicién solicitada de oficio por la sefiora Juez de Primera Instancia.
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Nuevamente se aclara que el servicio de desayuno no hacia parte del suministro en los
contratos anteriores, en esos contratos solamente estaban los servicios de almuerzo,
refrigerio diurno, refrigerio nocturno y cena, por tanto, no es “coincidencia” que el precio
ofertado por CATERING GOURMET 100% SAS haya sido el precio que pagaron las
sociedades demandadas por el servicio de desayuno después de celebrada la licitacion, y
menos aun que el servicio de desayuno haya estado dentro de lo que se identifica como
SUMINISTRO ESPECIAL DE ALIMENTACION, pues este servicio hace referencia al
suministro de alimentacion para los EVENTOS que llevaban a cabo las demandadas, y eran
negocios que no eran permanentes, por eso, siempre tenian una previa negociacion de
precios (oferta y aceptacion).

El desayuno era un servicio permanente, no tuvo una negociacion previa como los eventos,
pues el precio del desayuno se estableci6 en la Oferta presentada con ocasion de la
Invitacién a Cotizar (ES 17 001 09).

En las facturas aportadas como pruebas documentales, se puede ver que antes de la
licitacién no se facturaban los desayunos pero si se facturaban eventos, y después de la
licitacion se puede ver en las facturas el item de desayunos, junto con los refrigerios,
almuerzos y cenas, y muy aparte de eso, estan los eventos que, reitero, eran los que se
identificaban como SUMINISTRO DE ALIMENTACION ESPECIAL y era lo que tenia una
negociacion previa para cada caso.

De acuerdo con esto, el suministro del desayuno al precio ofertado por CATERING
GOURMET 100% SAS, se entiende como un acto inequivoco de aceptacion de la Oferta
presentada que perfecciona los contratos de suministro con las demandadas, a los precios
ofertados por CATERING GOURMET 100% SAS.

3.3. Laimplementacion y pago del sistema biométrico v las auditorias Si constituyen actos
inequivocos de aceptaciéon de la Oferta.

La sefiora Juez de Primera Instancia manifiesta que la implementacion del sistema
biométrico y las auditorias no constituyen indicio contundente de una aceptacion tacita de
la Oferta, lo cual no compartimos, mas adn si tenemos en cuenta el momento en que estas
situaciones ocurren, pues se presentan cuando hay un proceso de licitacion de por medio.

Las auditorias iniciaron precisamente después de presentarse la licitacion, por tanto, era
l6gico entender que el inicio o ejecucién de las mismas, estuvieran relacionadas con la
licitacién y, muy particularmente, con la aceptacion de la propuesta presentada, pues de no
ser asi, es decir, si no se pretendia aceptar la oferta, por qué iniciar un nuevo proceso de
auditoria y solicitar toda esa cantidad de informes.

Lo mismo ocurre con el sistema biométrico, pues si se esta solicitando hacer una inversion
de ese tipo, que va a funcionar Unica y exclusivamente para el casino de las demandadas,
tiene toda la l6gica entender que se esta aceptando la Oferta, pues no tiene sentido alguno
gue le exijan el pago de este rubro para luego no admitir su oferta y contratar a un tercero.

Si, por ejemplo, las demandadas hubieran llamado a otro de los oferentes a solicitarles la
implementacion de un sistema biométrico de este tipo, muy seguramente van a entender
esta solicitud como la aceptacién de su oferta.
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Asi las cosas, la Juez de Primera Instancia se queda corta en la valoracion de estos hechos
y pruebas, pues no los valora teniendo en cuenta el momento en que se presentan (cuando
hay una licitacion de por medio) y las connotaciones de las mismas, pues claramente se
generaron expectativas legitimas con respecto a la aceptacion de una oferta.

De acuerdo con esto, la implementacion y pago del sistema biométrico y las auditorias Si
constituyen actos inequivocos de aceptacion de la Oferta por parte de las demandadas.

3.4. CATERING GOURMET 100% SAS nunca tuvo la intencién de dar continuidad a los
contratos anteriores.

Como ya se ha manifestado a lo largo de este documento, CATERING GOURMET 100%
SAS nunca tuvo la intencién de que los contratos anteriores continuaran vigentes, y asi lo
manifestd por escrito a las demandadas quienes, aunque en varias ocasiones se le solicitd
informacién sobre el resultado de la licitacién, nunca hicieron una manifestacién expresa de
rechazar la oferta o de declarar desierta la licitacion.

Si se continud facturando con precios anteriores, fue porque estaba de por medio la
licitacion, la cual cambiaria las condiciones de los contratos y que posteriormente se haria
unos otros si retroactivos. Las comunicaciones enviadas por el representante de
CATERING GOURMET 100% SAS indicando que el precio vigente era el de la oferta 'y que
se debia hacer un retroactivo son prueba suficiente de su clara intencion de no mantenerlos
vigentes, por tanto, no habia una voluntad de las partes de continuar con los mismos.

3.5. NO PUEDE INTERPRETARSE QUE LA INTENCION DE LAS DEMANDADAS ERA
SEGUIR CON LOS CONTRATOS ANTERIORES.

El hecho de iniciar un proceso de licitacién es una prueba clara de que las demandadas no
querian seguir con los contratos anteriores, pues en los términos de referencia de la
licitacién o invitacién a cotizar (ES 17 001 09) no se establece que esta era solo para
sondear los precios del mercado, por el contrario, de la forma en que se presenta la licitacion
y como esta redactada, puede verse que si tiene vocacion de ser vinculante, pues no solo
cumple con todos los requisitos, pues los elementos esenciales del contrato de suministro
estan alli establecidos, sino que en la licitacibn se hizo una invitacién formal a varias
empresas para que presentaran sus ofertas.

De haber sido diferente, las demandadas habrian violado el deber de BUENA FE
precontractual, pues habrian violado el sub deber de SERIEDAD el cual marca la lealtad
con que se debe incursionar en las actividades precontractuales.

Si las demandadas no tenian la intencion real de negociar, sino de hacer un mero sondeo
de precios, sin la real voluntad de concluir un negocio, habrian hecho perder tiempo y
gestion a los oferentes, faltando al deber de seriedad con que se debe actuar en la etapa
precontractual.

No se puede partir de la base o0, simplemente asumir, que compafilas como las
demandadas, que hacen parte de un conglomerado internacional, lider a nivel mundial en
su ramo, no cumplan con los postulados basicos de la buena fe y que sus licitaciones y/o
invitaciones a cotizacion no tienen la seriedad minima exigida en una etapa precontractual.
De saberse, simplemente nadie participaria en los procesos de licitacion.
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De acuerdo con esto, yerra la sefiora Juez de Primera Instancia al interpretar que las
demandadas tenian la intencion de mantener vigente los contratos anteriores, mas aun
cuando contractualmente la vigencia ya habia expirado y en su clausula se manifestaba
clara y expresamente que no habia prérroga automatica y que como ha pasado a lo largo
de la vigencia de los contratos, esta se ha prorrogado solo mediante otro si, lo cual no
ocurrio en este caso.

Sumado a lo anterior, cuando el representante legal de CATERING GOURMET 100% SAS
solicité informacidn sobre el estado de la licitacion, estos nunca manifestaron que esta no
era valida, ni que se rechazaba o que quedaba desierta, por el contrario, guardaron silencio
al respecto cuando facilmente hubieran podido contestar diciendo que esta no iba a
culminar o se iba declarar desierta y que iban a seguir con los contratos anteriores, situacion
gue no paso.

3.6. Se hace una lectura e interpretacion errada del contrato, con respecto a la forma de
pago de las facturas, para argumentar que no hubo nunca pago de facturas
retroactivas.

Dice la sefiora Juez de Primera Instancia en el inciso tercero del numeral 5.4 de la
sentencia, que se confirma la version de los demandados con respecto a que el pago de
las facturas era de hasta 35 dias, lo cual coincidia con las fechas en que se realizaban los
otros si a los contratos, para argumentar que efectivamente nunca se presenté un pago
retroactivo de suministros, luego de terminadas las licitaciones de periodos anteriores.

Lo anterior es errado, pues si la Factura se presentaba el dia 30 de cada mes, y el pago se
hacia dentro de los cinco dias contados a partir del siguiente mes a la presentaciéon de la
Factura, la realidad es que el tiempo de pago de las facturas era de 5 a 6 dias calendario,
dependiendo si el mes era de 30 o 31 dias, por tanto, no es cierto que las demandadas
tuvieran hasta 35 dias para cancelar las facturas como asi lo asevera la sefiora Juez de
Primera Instancia.

De acuerdo con las pruebas que reposan en el expediente, puntualmente en los contratos,
los otros si y las pocas actas de Comité con Aprobacién de Propuestas aportadas por la
parte demanda en la exhibicion de documentos, se puede ver en forma clara que en todas
las licitaciones anteriores siempre se hizo un reconocimiento retroactivo, me explico:

Para el Otro Si No. 1 del Contrato DFA-02482-12, El Acta de aprobacion del Comité fue de
Fecha 8 de octubre de 2013 y el otro si que aumento la vigencia del Contrato (de abril 30
de 2013 a abril 30 de 2014) fue de fecha 1 de mayo de 2013, siendo claro que solo con el
acta de aprobacion de comité se permitia celebrar el otro si.

Para el Otro Si No. 3 del Contrato DFA-02482-12, El Acta de aprobacion del Comité fue del
13 de mayo de 2015 y el otro si que aumenté la vigencia del Contrato (del 30 de abril de
2015 a 31 de diciembre de 2015) fue de fecha 1 de junio de 2015.

Para el Otro Si No. 4 del Contrato DFA-02482-12, la parte demandada no presenté acta de
aprobaciéon del Comité y el Otro si que aumenté la vigencia del Contrato (del 31 de
diciembre de 2015 al 28 de abril de 2017) y ajust6 las tarifas a partir del 1 de mayo de 2016,
fue de fecha 1 de junio de 2016, siendo claros que la Oferta presentada por CATERING
GOURMET 100% SAS fue de fecha 28 de marzo de 2016, como asi lo demuestra el mismo
otro si.
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Asi las cosas, los documentos que reposan en el expediente dan Fe que efectivamente
hubo varios actos en las anteriores licitaciones en donde se hicieron reconocimientos
retroactivos, esto es, se formalizaron los cambios en una fecha pero empezaron a tener
efectos desde una fecha anterior, en algunos casos hasta con mas de un mes de diferencia.

3.7. NO HUBO CONFESION DE LA PARTE DEMANDANTE

Yerra también la sefiora Juez de Primera Instancia, al interpretar un hecho de la demanda
como una confesién de que los contratos continuaron vigentes y que se estaba ante la
vigencia de los mismos, por las siguientes razones:

(i)

(ii)

(iif)

(iv)

v)

Por la naturaleza del suministro, que es de alimentos, y que estaba en proceso
la licitacion para su contratacion, siendo CATERING GOURMET 100% SAS el
proveedor desde el aflo 2010 y también oferente en la licitacion, necesariamente
se debia seguir con el suministro de alimentos, a sabiendas que maximo unos
meses después iba a haber un nuevo proveedor, si otra compafiia ganaba la
licitacion, o se iba a hacer un otro si, si ganaba CATERING GOURMET 100%
SAS, donde se aumentara la vigencia de los contratos y se fijaran los precios
nuevos.

Habria sido desleal, de mala fe, e incluso contraproducente, de parte de
CATERING GOURMET 100% SAS para con las demandadas, haber
suspendido en forma abrupta el suministro de alimentos (a la terminacion de la
vigencia de los contratos) y al mismo tiempo participar en la licitacion. La
suspension del suministro habria ocasionado perjuicios a las demandadas y
claramente habria sido la terminacion de las relaciones contractuales entre las
partes.

La vigencia del contrato no tenia prérroga automéatica. Asi lo establece la
clausula Décima Tercera del Contrato DFA-02482-12 (Ver todos los otros si al
Contrato).

Como se ha visto en la historia de estos contratos, y asi lo reconocio la Juez de
Primera Instancia en la sentencia, estos contratos solamente se le prorrogaba
su vigencia mediante otro si, situacién que no ocurrié en este caso.

Con la aceptacién tacita de la oferta presentada por CATERING GOURMET
100% SAS, como ocurridé en este caso, se dio inicio a un nuevo contrato de
suministro cuyas condiciones se establecen en los términos de referencia de la
invitacion a cotizar o licitacion (ES 17 001 09) y la Oferta presentada por
CATERING GOURMET 100% SAS y cuya vigencia inicié apenas se presentaron
los actos inequivocos de aceptacion, es decir, con la solicitud por parte de las
demandadas del suministro de los desayunos, la implementacion y pago del
sistema biométrico por parte de CATERING GOURMET 100% SAS y la
elaboracion de los nuevos informes, para ser presentados por CATERING
GOURMET 100% SAS a las demandadas. Es decir, este nuevo contrato surgido
con la aceptacion tacita reemplazo y dejé sin efectos cualquier contrato anterior.

Habia una confianza y expectativa legitima de CATERING GOURMET 100%
SAS de que la invitacion a cotizar o licitacion (ES 17 001 09) era SERIA, y que
las empresas demandadas respetarian los postulados de la Buena Fe
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Precontractual. No habia razén para pensar diferente, de lo contrario, la
compafia CATERING GOURMET 100% SAS habria suspendido el suministro
de alimentos, al terminar la vigencia de los contratos, y no habria participado en
la licitacion.

(vi) El representante legal de CATERING GOURMET 100% SAS manifestd en
contadas ocasiones, como lo ha reconocido la sefiora Juez de Primera Instancia
en el escrito de la sentencia, que los precios de los suministros, luego de la
licitacion, eran los que estaban en la Oferta.

Asi las cosas, se puede determinar con claridad que no se presentd la confesibn como asi
lo afirma la sefiora Juez.

3.8. La Juez no valord, ni tuvo en cuenta varias pruebas practicadas y obrantes en el
proceso

3.8.1. Interrogatorio de los demandados

Como se puede ver en los videos que contienen los interrogatorios a los demandados, estos
argumentaron llevar poco tiempo en el cargo de representacion legal y, por tanto, no tener
pleno conocimiento de lo que sucedia, lo cual es una falta de compromiso con las
circunstancias y una falta de respeto con la justicia, pues dicha argucia llevo a que muchas
de las preguntas realizadas por el suscrito, e incluso por la misma Juez de Primera
Instancia, no tuvieran una respuesta clara y contundente.

Es de tener en cuenta que cuando una persona juridica tiene varios representantes o
mandatarios generales cualquiera de ellos debera concurrir a absolver el interrogatorio, sin
gue pueda invocar limitaciones de tiempo, cuantia o materia 0 manifestar que no le constan
los hechos, que no esté facultado para obrar separadamente o que no esta dentro de sus
competencias, funciones o atribuciones. Para estos efectos es responsabilidad del
representante informarse suficientemente.

Ademas, de acuerdo con el inciso tercero del articulo 203 del Cédigo General del Proceso,
el interrogado debera concurrir personalmente a la audiencia, debidamente informado sobre
los hechos materia del proceso.

La falta de preparacion de los interrogados sobre los hechos de la demanda, afectaron
considerablemente la practica de la prueba, y brillé por su ausencia un pronunciamiento al
respecto de la sefiora Juez de Primera Instancia, pues guardé silencio al respecto, dejando
gue los interrogados y las demandadas representadas por ellos, pasaran por alto este
compromiso con la justicia en perjuicio de la parte demandante y del sistema de
administracion de justicia.

Al margen de lo anterior, cuando efectivamente si hubo un pronunciamiento concreto y
contundente de la representante legal de la empresa FRESENIUS MEDICAL CARE
COLOMBIA SAS, sefiora CLAUDIA PATRICIA FLOREZ, en el interrogatorio practicado,
que claramente constituye una confesion, pues manifestd en varias ocasiones que
CATERING GOURMET 100% SAS si se habia ganado la licitacién y que se sabia que el
proveedor iba a ser CATERING GOURMET 100% SAS, la sefiora Juez lo pasa por alto y
no le da la relevancia e importancia que esto amerita, pues este era uno de los hechos que
buscaba probarse en el proceso, y al reconocer expresamente que CATERING GOURMET
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100% SAS si se habia ganado la licitacién estaba reconociendo que si se habia aceptado
la oferta presentada por CATERING GOURMET 100% SAS, surgiendo asi el contrato de
suministro de alimentos con las tarifas establecidas en la propuesta, y que la licitacion no
era un mero sondeo de precios de mercado, como asi lo interpretd la Juez de Primera
Instancia.

De acuerdo con esto, la sefiora Juez de Primera Instancia debi6é haber declarado probadas
las pretensiones de la demanda.

3.8.2. Actas con cierre de licitaciones.

La sefora Juez tampoco tuvo en cuenta las Actas de Cierre de licitaciones, con las cuales
habria detectado que estas se hacian con varios dias o hasta meses de diferencia con la
licitacion e, incluso, con los otros si que formalizaban esos cambios de vigencias y tarifas.

Las actas de cierre de licitacion fueron aportadas por la parte demandada, como pruebas
solicitadas de oficio y como exhibicion de documentos. Estas pruebas llegaron incompletas
y fueron las ultimos que se allegaron al proceso.

El acta de cierre de la licitacion (ES 17 001 09) fue aportada por la parte demandada, junto
con el documento que contiene el escrito con la licitacion.

3.8.3. Facturas

Tampoco tuvo en cuenta y no verificd, en las facturas aportadas al proceso, que los
desayunos que se ofertaron se empezaron a facturar inmediatamente después de
presentarse la licitacion, al precio de la oferta presentada con ocasion de la licitacion, y que,
antes de la licitacién, los desayunos no hacian parte del servicio de suministro de alimentos.

También habria podido verificar en las facturas que lo denominado como SUMINISTRO DE
ALIMENTACION ESPECIAL, hace referencia a servicios que no estan incluidos en los
suministros, que se negocian cada vez que se van a presentar, y que en todos los casos
hacen referencia es a eventos especiales.

Le habria quedado claro a la sefiora Juez de Primera Instancia que los desayunos que
estaba facturando CATERING GOURMET 100% SAS después de la licitacién, no eran
SUMINISTROS DE ALIMENTACION ESPECIAL, como asi lo determind en la sentencia.

3.8.4. La sociedad demandada FRESENIS MEDICAL CARE ANDINA SAS no aportd
ni solicitd pruebas.

Paso por alto la sefiora Juez de Primera Instancia que la sociedad demandada FRESENIS
MEDICAL CARE ANDINA SAS, siendo la sociedad FRESENIUS MEDICA CARE
COLOMBIA SA la unica que solicitd y aporté pruebas. Esto se ve en el escrito de
contestacion de demanda, donde el apoderado de la parte demandada solo hizo referencia
a las pruebas de la sociedad FRESENIUS MEDICAL CARE COLOMBIA SA.

3.9. La Juez de Primera Instancia hizo una indebida valoracion de las pruebas.

Como se ha indicado a lo largo de este escrito, y asi se puede determinar, la Juez de
Primera Instancia hizo una indebida valoracion de las pruebas.
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“El supuesto factico por indebida valoracién probatoria se configura, entre otros, en
los siguientes supuestos: (i) Cuando el funcionario judicial, en contra de la evidencia
probatoria, decide separarse por completo de los hechos debidamente probados y
resolver a su arbitrio el asunto juridico debatido; (ii) cuando a pesar de existir pruebas
ilicitas no se abstiene de excluirlas y con base en ellas fundamenta la decision
respectiva; (iii) en la hipotesis de incongruencia entre lo probado y lo resuelto, esto
es, cuando se adoptan decisiones en contravia de la evidencia probatoria y sin un
apoyo factico claro; (iv) cuando el funcionario judicial valora pruebas manifiestamente
inconducentes respecto de los hechos y pretensiones debatidos en un proceso
ordinario, no por tratarse en estricto sentido de pruebas viciadas de nulidad sino
porque se trata de elementos probatorios que no guardaban relacién con el asunto
debatido en el proceso; (v) cuando el juez de conocimiento da por probados hechos
que no cuentan con soporte probatorio dentro del proceso y (vi) cuando no valore
pruebas debidamente aportadas en el proceso.”

De acuerdo con lo anterior, vemos que la sefiora Juez de Primera Instancia hizo una
indebida valoracion de las pruebas, por las siguientes razones:

® En contra de la evidencia probatoria, decidié separarse por completo de los
hechos debidamente probados y resolver a su arbitrio el asunto juridico
debatido, como por ejemplo en el caso de la confesibn por parte de la
representante legal de la sociedad FRESENIUS MEDICAL CARE COLOMBIA
SA, en el interrogatorio que se le practico.

(i) Adopt6é una decision en contravia de la evidencia probatoria y sin un apoyo
factico claro.

(iii) Dio por probados hechos que no cuentan con soporte probatorio dentro del
proceso; y

(iv) No valor6 pruebas debidamente aportadas en el proceso.

3.10. En resumen.

En resumen, contrario a lo manifestado por la sefiora Juez, (i) S| se acredit6 la existencia
de actos o manifestaciones de las demandadas que permiten inferir que hubo una
aceptacion tacita de la oferta presentada por CATERING GOURMET 100% SAS en el afio
2017 y (ii) Sl se demostr6 que las sociedades demandadas si querian celebrar un contrato
de suministro de alimentos, en los términos establecidos en los términos de referencia de
la Invitacién a Cotizar (ES 17 001 09) y la Oferta presentada por CATERING GOURMET
100% SAS, en virtud de la misma.

Asi las cosas, se debe re
demanda.

I la Sentencia y declarar probadas las pretensiones de la

tentaci()r? del Recz(so de Apelacion)

/
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Honorables Magistrados:

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL
Magistrado Ponente: Doctor LUIS ALFONSO ISAZA DAVILA
E. S. D.

Via email: secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co

Referencia: Proceso Verbal Promovido por DIME QUE S| SAS (Cesionaria de
CATERING GOURMET 100% SAS) contra FRESENIUS MEDICAL CARE
COLOMBIA SA y FRESENIUS MEDICAL CARE ANDINA SAS.

Radicado: 11001310301120190018901

Asunto: Sustentacién de Recurso de Apelacion contra sentencia de primera
instancia.

CARLOS ALBERTO GUTIERREZ VALENCIA, identificado como aparece al pie de mi
firma, obrando en el presente acto en nombre y representacion de la parte demandante,
mediante el presente escrito, muy respetuosamente, Sustento el RECURSO DE
APELACION presentado contra la sentencia de primera instancia,asi:

l. Sentencia objeto del Recurso de Apelacion

Se trata de la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Once (11) Civil del
Circuito de Bogota, con fecha 20 de enero de 2021 y notificada en el Estado No. 007 del 22
de enero de 2021.

Il. Oportunidad de la Sustentacion del Recurso

Teniendo presente que El Recurso de Apelacion fue admitido mediante auto del 16 de julio
de 2021 y notificado por Estado el dia jueves 22 de julio de 2021, la presente sustentacion
del Recurso se presenta en forma oportuna, esto es, dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes de su notificacién, de acuerdo lo establecido en el articulo 14 del Decreto 806 de
2020.

1. Sustentacion del Recurso

La sentencia recurrida, al pronunciarse sobre el fondo del asunto, niega las pretensiones
de la demanda al considerar que (i) no se acredité ningln acto o manifestaciéon de las
demandadas que permita inferir que hubo una aceptacion tacita de la oferta presentada por
CATERING GOURMET 100% SAS en el afio 2017 y/o (ii) no se demostr6 por la parte
demandante que las sociedades demandadas hayan querido celebrar un contrato distinto
al que habia nacido legalmente a la vida juridica y que las venia rigiendo.

No compartimos la decision del juzgado de primera instancia, por cuanto es contrario a la
realidad de los hechos y de lo efectivamente probado en el proceso, como se explica a
continuacion:

3.1. En la Invitacién a cotizar (ES 17 001 09) no esta establecida la celebracién de un
contrato u otro si para el perfeccionamiento del mismo.

Aungue era una practica habitual entre las partes la celebracion de un otro si cuando
terminaba el proceso de licitacion, y con el mismo se daba continuidad a los contratos
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anteriores, es de resaltar que dentro de los términos de referencia en cada licitacién o
invitacion a cotizacion, incluyendo la presente licitacion (ES 17 001 09), NO SE
ESTABLECIA la celebracion del otro si para que se perfeccionara el contrato surgido con
la aceptacion de la Oferta.

Asi las cosas, y partiendo de la base que la invitacién a cotizar contenia los elementos
esenciales del contrato de suministro de alimentos, como asi lo verifico la sefiora Juez de
Primera Instancia, con la aceptacion de la oferta presentada por CATERING GOURMET
100% SAS, como efectivamente ocurrié, dicha oferta se volvié vinculante e irrevocable, por
tanto, no requeria de la celebracion de un otro si para que iniciara su ejecucion.

Se dio la espera a la celebracién de los otros si a los contratos, para respetar las relaciones
gue de larga data se tenia con las comparfias demandadas, pero aclaramos que no eran
necesarios los mismos, pues con la aceptacion de la oferta ya se habian perfeccionado los
contratos, ademas siempre se dejé claro que las tarifas que regian eran las presentadas en
la oferta y no las que regian para los contratos anteriores, incluso se les solicité el pago
retroactivo. Dichas comunicaciones son reconocidas por la sefiora Juez de Primera
Instancia.

3.2. El desayuno no era parte del “SUMINISTRO DE ALIMENTACION ESPECIAL” vy, por
el contrario, si hacia parte del objeto del contrato establecido en los términos de
referencia de la invitacion a cotizar (ES 17 001 09).

Contrario a lo que manifesto la sefiora Juez de Primera Instancia, el desayuno si hizo parte
de la licitacion (ES 17 001 09) pues, aunque no se identifico en los numerales 5.2 'y 5.3, lo
cual atribuyo a un error de digitacion al fusilar los modelos de licitaciones anteriores, en el
numeral 8 (pagina 9 de la invitacion a cotizar) se identifica claramente el desayuno como
uno de los items a presentar en las ofertas (condiciones), como se puede ver a
continuacion:

La calificaciér_t Qe I_as_propuestas se basara en la documentacion, informacion y anexos correspondientes, por lo
cual, es requisito indispensable consignar y adjuntar toda la informacion detallada que permita su analisis. Lo
anterior teniende en cuenta los horarios y condiciones que a continuacién se establecen:

Desayunos:
Horario 05:10 a.m. a 06:00 a.m.
Composicion:

Bebidas Chocolate, leche, café, t&, milo, caldo, | Minimo 7 Onzas.
avena, agua de panela, changua,
colada, jugo, agua, efc.
Acompafiamiento: Hueves, pan, queso, torta, pan de bono, | Minimo 250 Gramos.
arepa con queso, sandwich, empanada,
hojaldre, pancake, pastel, tamal,
changua, caldo de costilla, patacén,
carne desmechada, salchicha, caldo de
carne, calentado, yogurt con cereal en
vaso, porcion de fruta con crema de
leche.

Ademas de lo anterior, todas las empresas que participaron en la licitacion ofertaron
también el servicio de desayuno, como se puede ver en las pruebas documentales
aportadas en el proceso, muy particularmente las pruebas allegadas por los demandados
como prueba de exhibicién solicitada de oficio por la sefiora Juez de Primera Instancia.
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Nuevamente se aclara que el servicio de desayuno no hacia parte del suministro en los
contratos anteriores, en esos contratos solamente estaban los servicios de almuerzo,
refrigerio diurno, refrigerio nocturno y cena, por tanto, no es “coincidencia” que el precio
ofertado por CATERING GOURMET 100% SAS haya sido el precio que pagaron las
sociedades demandadas por el servicio de desayuno después de celebrada la licitacion, y
menos aun que el servicio de desayuno haya estado dentro de lo que se identifica como
SUMINISTRO ESPECIAL DE ALIMENTACION, pues este servicio hace referencia al
suministro de alimentacion para los EVENTOS que llevaban a cabo las demandadas, y eran
negocios que no eran permanentes, por eso, siempre tenian una previa negociacion de
precios (oferta y aceptacion).

El desayuno era un servicio permanente, no tuvo una negociacion previa como los eventos,
pues el precio del desayuno se estableci6 en la Oferta presentada con ocasion de la
Invitacién a Cotizar (ES 17 001 09).

En las facturas aportadas como pruebas documentales, se puede ver que antes de la
licitacién no se facturaban los desayunos pero si se facturaban eventos, y después de la
licitacion se puede ver en las facturas el item de desayunos, junto con los refrigerios,
almuerzos y cenas, y muy aparte de eso, estan los eventos que, reitero, eran los que se
identificaban como SUMINISTRO DE ALIMENTACION ESPECIAL y era lo que tenia una
negociacion previa para cada caso.

De acuerdo con esto, el suministro del desayuno al precio ofertado por CATERING
GOURMET 100% SAS, se entiende como un acto inequivoco de aceptacion de la Oferta
presentada que perfecciona los contratos de suministro con las demandadas, a los precios
ofertados por CATERING GOURMET 100% SAS.

3.3. Laimplementacion y pago del sistema biométrico v las auditorias Si constituyen actos
inequivocos de aceptaciéon de la Oferta.

La sefiora Juez de Primera Instancia manifiesta que la implementacion del sistema
biométrico y las auditorias no constituyen indicio contundente de una aceptacion tacita de
la Oferta, lo cual no compartimos, mas adn si tenemos en cuenta el momento en que estas
situaciones ocurren, pues se presentan cuando hay un proceso de licitacion de por medio.

Las auditorias iniciaron precisamente después de presentarse la licitacion, por tanto, era
l6gico entender que el inicio o ejecucién de las mismas, estuvieran relacionadas con la
licitacién y, muy particularmente, con la aceptacion de la propuesta presentada, pues de no
ser asi, es decir, si no se pretendia aceptar la oferta, por qué iniciar un nuevo proceso de
auditoria y solicitar toda esa cantidad de informes.

Lo mismo ocurre con el sistema biométrico, pues si se esta solicitando hacer una inversion
de ese tipo, que va a funcionar Unica y exclusivamente para el casino de las demandadas,
tiene toda la l6gica entender que se esta aceptando la Oferta, pues no tiene sentido alguno
gue le exijan el pago de este rubro para luego no admitir su oferta y contratar a un tercero.

Si, por ejemplo, las demandadas hubieran llamado a otro de los oferentes a solicitarles la
implementacion de un sistema biométrico de este tipo, muy seguramente van a entender
esta solicitud como la aceptacién de su oferta.
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Asi las cosas, la Juez de Primera Instancia se queda corta en la valoracion de estos hechos
y pruebas, pues no los valora teniendo en cuenta el momento en que se presentan (cuando
hay una licitacion de por medio) y las connotaciones de las mismas, pues claramente se
generaron expectativas legitimas con respecto a la aceptacion de una oferta.

De acuerdo con esto, la implementacion y pago del sistema biométrico y las auditorias Si
constituyen actos inequivocos de aceptacion de la Oferta por parte de las demandadas.

3.4. CATERING GOURMET 100% SAS nunca tuvo la intencién de dar continuidad a los
contratos anteriores.

Como ya se ha manifestado a lo largo de este documento, CATERING GOURMET 100%
SAS nunca tuvo la intencién de que los contratos anteriores continuaran vigentes, y asi lo
manifestd por escrito a las demandadas quienes, aunque en varias ocasiones se le solicitd
informacién sobre el resultado de la licitacién, nunca hicieron una manifestacién expresa de
rechazar la oferta o de declarar desierta la licitacion.

Si se continud facturando con precios anteriores, fue porque estaba de por medio la
licitacion, la cual cambiaria las condiciones de los contratos y que posteriormente se haria
unos otros si retroactivos. Las comunicaciones enviadas por el representante de
CATERING GOURMET 100% SAS indicando que el precio vigente era el de la oferta 'y que
se debia hacer un retroactivo son prueba suficiente de su clara intencion de no mantenerlos
vigentes, por tanto, no habia una voluntad de las partes de continuar con los mismos.

3.5. NO PUEDE INTERPRETARSE QUE LA INTENCION DE LAS DEMANDADAS ERA
SEGUIR CON LOS CONTRATOS ANTERIORES.

El hecho de iniciar un proceso de licitacién es una prueba clara de que las demandadas no
querian seguir con los contratos anteriores, pues en los términos de referencia de la
licitacién o invitacién a cotizar (ES 17 001 09) no se establece que esta era solo para
sondear los precios del mercado, por el contrario, de la forma en que se presenta la licitacion
y como esta redactada, puede verse que si tiene vocacion de ser vinculante, pues no solo
cumple con todos los requisitos, pues los elementos esenciales del contrato de suministro
estan alli establecidos, sino que en la licitacibn se hizo una invitacién formal a varias
empresas para que presentaran sus ofertas.

De haber sido diferente, las demandadas habrian violado el deber de BUENA FE
precontractual, pues habrian violado el sub deber de SERIEDAD el cual marca la lealtad
con que se debe incursionar en las actividades precontractuales.

Si las demandadas no tenian la intencion real de negociar, sino de hacer un mero sondeo
de precios, sin la real voluntad de concluir un negocio, habrian hecho perder tiempo y
gestion a los oferentes, faltando al deber de seriedad con que se debe actuar en la etapa
precontractual.

No se puede partir de la base o0, simplemente asumir, que compafilas como las
demandadas, que hacen parte de un conglomerado internacional, lider a nivel mundial en
su ramo, no cumplan con los postulados basicos de la buena fe y que sus licitaciones y/o
invitaciones a cotizacion no tienen la seriedad minima exigida en una etapa precontractual.
De saberse, simplemente nadie participaria en los procesos de licitacion.
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De acuerdo con esto, yerra la sefiora Juez de Primera Instancia al interpretar que las
demandadas tenian la intencion de mantener vigente los contratos anteriores, mas aun
cuando contractualmente la vigencia ya habia expirado y en su clausula se manifestaba
clara y expresamente que no habia prérroga automatica y que como ha pasado a lo largo
de la vigencia de los contratos, esta se ha prorrogado solo mediante otro si, lo cual no
ocurrio en este caso.

Sumado a lo anterior, cuando el representante legal de CATERING GOURMET 100% SAS
solicité informacidn sobre el estado de la licitacion, estos nunca manifestaron que esta no
era valida, ni que se rechazaba o que quedaba desierta, por el contrario, guardaron silencio
al respecto cuando facilmente hubieran podido contestar diciendo que esta no iba a
culminar o se iba declarar desierta y que iban a seguir con los contratos anteriores, situacion
gue no paso.

3.6. Se hace una lectura e interpretacion errada del contrato, con respecto a la forma de
pago de las facturas, para argumentar que no hubo nunca pago de facturas
retroactivas.

Dice la sefiora Juez de Primera Instancia en el inciso tercero del numeral 5.4 de la
sentencia, que se confirma la version de los demandados con respecto a que el pago de
las facturas era de hasta 35 dias, lo cual coincidia con las fechas en que se realizaban los
otros si a los contratos, para argumentar que efectivamente nunca se presenté un pago
retroactivo de suministros, luego de terminadas las licitaciones de periodos anteriores.

Lo anterior es errado, pues si la Factura se presentaba el dia 30 de cada mes, y el pago se
hacia dentro de los cinco dias contados a partir del siguiente mes a la presentaciéon de la
Factura, la realidad es que el tiempo de pago de las facturas era de 5 a 6 dias calendario,
dependiendo si el mes era de 30 o 31 dias, por tanto, no es cierto que las demandadas
tuvieran hasta 35 dias para cancelar las facturas como asi lo asevera la sefiora Juez de
Primera Instancia.

De acuerdo con las pruebas que reposan en el expediente, puntualmente en los contratos,
los otros si y las pocas actas de Comité con Aprobacién de Propuestas aportadas por la
parte demanda en la exhibicion de documentos, se puede ver en forma clara que en todas
las licitaciones anteriores siempre se hizo un reconocimiento retroactivo, me explico:

Para el Otro Si No. 1 del Contrato DFA-02482-12, El Acta de aprobacion del Comité fue de
Fecha 8 de octubre de 2013 y el otro si que aumento la vigencia del Contrato (de abril 30
de 2013 a abril 30 de 2014) fue de fecha 1 de mayo de 2013, siendo claro que solo con el
acta de aprobacion de comité se permitia celebrar el otro si.

Para el Otro Si No. 3 del Contrato DFA-02482-12, El Acta de aprobacion del Comité fue del
13 de mayo de 2015 y el otro si que aumenté la vigencia del Contrato (del 30 de abril de
2015 a 31 de diciembre de 2015) fue de fecha 1 de junio de 2015.

Para el Otro Si No. 4 del Contrato DFA-02482-12, la parte demandada no presenté acta de
aprobaciéon del Comité y el Otro si que aumenté la vigencia del Contrato (del 31 de
diciembre de 2015 al 28 de abril de 2017) y ajust6 las tarifas a partir del 1 de mayo de 2016,
fue de fecha 1 de junio de 2016, siendo claros que la Oferta presentada por CATERING
GOURMET 100% SAS fue de fecha 28 de marzo de 2016, como asi lo demuestra el mismo
otro si.
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Asi las cosas, los documentos que reposan en el expediente dan Fe que efectivamente
hubo varios actos en las anteriores licitaciones en donde se hicieron reconocimientos
retroactivos, esto es, se formalizaron los cambios en una fecha pero empezaron a tener
efectos desde una fecha anterior, en algunos casos hasta con mas de un mes de diferencia.

3.7. NO HUBO CONFESION DE LA PARTE DEMANDANTE

Yerra también la sefiora Juez de Primera Instancia, al interpretar un hecho de la demanda
como una confesién de que los contratos continuaron vigentes y que se estaba ante la
vigencia de los mismos, por las siguientes razones:

(i)

(ii)

(iif)

(iv)

v)

Por la naturaleza del suministro, que es de alimentos, y que estaba en proceso
la licitacion para su contratacion, siendo CATERING GOURMET 100% SAS el
proveedor desde el aflo 2010 y también oferente en la licitacion, necesariamente
se debia seguir con el suministro de alimentos, a sabiendas que maximo unos
meses después iba a haber un nuevo proveedor, si otra compafiia ganaba la
licitacion, o se iba a hacer un otro si, si ganaba CATERING GOURMET 100%
SAS, donde se aumentara la vigencia de los contratos y se fijaran los precios
nuevos.

Habria sido desleal, de mala fe, e incluso contraproducente, de parte de
CATERING GOURMET 100% SAS para con las demandadas, haber
suspendido en forma abrupta el suministro de alimentos (a la terminacion de la
vigencia de los contratos) y al mismo tiempo participar en la licitacion. La
suspension del suministro habria ocasionado perjuicios a las demandadas y
claramente habria sido la terminacion de las relaciones contractuales entre las
partes.

La vigencia del contrato no tenia prérroga automéatica. Asi lo establece la
clausula Décima Tercera del Contrato DFA-02482-12 (Ver todos los otros si al
Contrato).

Como se ha visto en la historia de estos contratos, y asi lo reconocio la Juez de
Primera Instancia en la sentencia, estos contratos solamente se le prorrogaba
su vigencia mediante otro si, situacién que no ocurrié en este caso.

Con la aceptacién tacita de la oferta presentada por CATERING GOURMET
100% SAS, como ocurridé en este caso, se dio inicio a un nuevo contrato de
suministro cuyas condiciones se establecen en los términos de referencia de la
invitacion a cotizar o licitacion (ES 17 001 09) y la Oferta presentada por
CATERING GOURMET 100% SAS y cuya vigencia inicié apenas se presentaron
los actos inequivocos de aceptacion, es decir, con la solicitud por parte de las
demandadas del suministro de los desayunos, la implementacion y pago del
sistema biométrico por parte de CATERING GOURMET 100% SAS y la
elaboracion de los nuevos informes, para ser presentados por CATERING
GOURMET 100% SAS a las demandadas. Es decir, este nuevo contrato surgido
con la aceptacion tacita reemplazo y dejé sin efectos cualquier contrato anterior.

Habia una confianza y expectativa legitima de CATERING GOURMET 100%
SAS de que la invitacion a cotizar o licitacion (ES 17 001 09) era SERIA, y que
las empresas demandadas respetarian los postulados de la Buena Fe
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Precontractual. No habia razén para pensar diferente, de lo contrario, la
compafia CATERING GOURMET 100% SAS habria suspendido el suministro
de alimentos, al terminar la vigencia de los contratos, y no habria participado en
la licitacion.

(vi) El representante legal de CATERING GOURMET 100% SAS manifestd en
contadas ocasiones, como lo ha reconocido la sefiora Juez de Primera Instancia
en el escrito de la sentencia, que los precios de los suministros, luego de la
licitacion, eran los que estaban en la Oferta.

Asi las cosas, se puede determinar con claridad que no se presentd la confesibn como asi
lo afirma la sefiora Juez.

3.8. La Juez no valord, ni tuvo en cuenta varias pruebas practicadas y obrantes en el
proceso

3.8.1. Interrogatorio de los demandados

Como se puede ver en los videos que contienen los interrogatorios a los demandados, estos
argumentaron llevar poco tiempo en el cargo de representacion legal y, por tanto, no tener
pleno conocimiento de lo que sucedia, lo cual es una falta de compromiso con las
circunstancias y una falta de respeto con la justicia, pues dicha argucia llevo a que muchas
de las preguntas realizadas por el suscrito, e incluso por la misma Juez de Primera
Instancia, no tuvieran una respuesta clara y contundente.

Es de tener en cuenta que cuando una persona juridica tiene varios representantes o
mandatarios generales cualquiera de ellos debera concurrir a absolver el interrogatorio, sin
gue pueda invocar limitaciones de tiempo, cuantia o materia 0 manifestar que no le constan
los hechos, que no esté facultado para obrar separadamente o que no esta dentro de sus
competencias, funciones o atribuciones. Para estos efectos es responsabilidad del
representante informarse suficientemente.

Ademas, de acuerdo con el inciso tercero del articulo 203 del Cédigo General del Proceso,
el interrogado debera concurrir personalmente a la audiencia, debidamente informado sobre
los hechos materia del proceso.

La falta de preparacion de los interrogados sobre los hechos de la demanda, afectaron
considerablemente la practica de la prueba, y brillé por su ausencia un pronunciamiento al
respecto de la sefiora Juez de Primera Instancia, pues guardé silencio al respecto, dejando
gue los interrogados y las demandadas representadas por ellos, pasaran por alto este
compromiso con la justicia en perjuicio de la parte demandante y del sistema de
administracion de justicia.

Al margen de lo anterior, cuando efectivamente si hubo un pronunciamiento concreto y
contundente de la representante legal de la empresa FRESENIUS MEDICAL CARE
COLOMBIA SAS, sefiora CLAUDIA PATRICIA FLOREZ, en el interrogatorio practicado,
que claramente constituye una confesion, pues manifestd en varias ocasiones que
CATERING GOURMET 100% SAS si se habia ganado la licitacién y que se sabia que el
proveedor iba a ser CATERING GOURMET 100% SAS, la sefiora Juez lo pasa por alto y
no le da la relevancia e importancia que esto amerita, pues este era uno de los hechos que
buscaba probarse en el proceso, y al reconocer expresamente que CATERING GOURMET
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100% SAS si se habia ganado la licitacién estaba reconociendo que si se habia aceptado
la oferta presentada por CATERING GOURMET 100% SAS, surgiendo asi el contrato de
suministro de alimentos con las tarifas establecidas en la propuesta, y que la licitacion no
era un mero sondeo de precios de mercado, como asi lo interpretd la Juez de Primera
Instancia.

De acuerdo con esto, la sefiora Juez de Primera Instancia debi6é haber declarado probadas
las pretensiones de la demanda.

3.8.2. Actas con cierre de licitaciones.

La sefora Juez tampoco tuvo en cuenta las Actas de Cierre de licitaciones, con las cuales
habria detectado que estas se hacian con varios dias o hasta meses de diferencia con la
licitacion e, incluso, con los otros si que formalizaban esos cambios de vigencias y tarifas.

Las actas de cierre de licitacion fueron aportadas por la parte demandada, como pruebas
solicitadas de oficio y como exhibicion de documentos. Estas pruebas llegaron incompletas
y fueron las ultimos que se allegaron al proceso.

El acta de cierre de la licitacion (ES 17 001 09) fue aportada por la parte demandada, junto
con el documento que contiene el escrito con la licitacion.

3.8.3. Facturas

Tampoco tuvo en cuenta y no verificd, en las facturas aportadas al proceso, que los
desayunos que se ofertaron se empezaron a facturar inmediatamente después de
presentarse la licitacion, al precio de la oferta presentada con ocasion de la licitacion, y que,
antes de la licitacién, los desayunos no hacian parte del servicio de suministro de alimentos.

También habria podido verificar en las facturas que lo denominado como SUMINISTRO DE
ALIMENTACION ESPECIAL, hace referencia a servicios que no estan incluidos en los
suministros, que se negocian cada vez que se van a presentar, y que en todos los casos
hacen referencia es a eventos especiales.

Le habria quedado claro a la sefiora Juez de Primera Instancia que los desayunos que
estaba facturando CATERING GOURMET 100% SAS después de la licitacién, no eran
SUMINISTROS DE ALIMENTACION ESPECIAL, como asi lo determind en la sentencia.

3.8.4. La sociedad demandada FRESENIS MEDICAL CARE ANDINA SAS no aportd
ni solicitd pruebas.

Paso por alto la sefiora Juez de Primera Instancia que la sociedad demandada FRESENIS
MEDICAL CARE ANDINA SAS, siendo la sociedad FRESENIUS MEDICA CARE
COLOMBIA SA la unica que solicitd y aporté pruebas. Esto se ve en el escrito de
contestacion de demanda, donde el apoderado de la parte demandada solo hizo referencia
a las pruebas de la sociedad FRESENIUS MEDICAL CARE COLOMBIA SA.

3.9. La Juez de Primera Instancia hizo una indebida valoracion de las pruebas.

Como se ha indicado a lo largo de este escrito, y asi se puede determinar, la Juez de
Primera Instancia hizo una indebida valoracion de las pruebas.
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“El supuesto factico por indebida valoracién probatoria se configura, entre otros, en
los siguientes supuestos: (i) Cuando el funcionario judicial, en contra de la evidencia
probatoria, decide separarse por completo de los hechos debidamente probados y
resolver a su arbitrio el asunto juridico debatido; (ii) cuando a pesar de existir pruebas
ilicitas no se abstiene de excluirlas y con base en ellas fundamenta la decision
respectiva; (iii) en la hipotesis de incongruencia entre lo probado y lo resuelto, esto
es, cuando se adoptan decisiones en contravia de la evidencia probatoria y sin un
apoyo factico claro; (iv) cuando el funcionario judicial valora pruebas manifiestamente
inconducentes respecto de los hechos y pretensiones debatidos en un proceso
ordinario, no por tratarse en estricto sentido de pruebas viciadas de nulidad sino
porque se trata de elementos probatorios que no guardaban relacién con el asunto
debatido en el proceso; (v) cuando el juez de conocimiento da por probados hechos
que no cuentan con soporte probatorio dentro del proceso y (vi) cuando no valore
pruebas debidamente aportadas en el proceso.”

De acuerdo con lo anterior, vemos que la sefiora Juez de Primera Instancia hizo una
indebida valoracion de las pruebas, por las siguientes razones:

® En contra de la evidencia probatoria, decidié separarse por completo de los
hechos debidamente probados y resolver a su arbitrio el asunto juridico
debatido, como por ejemplo en el caso de la confesibn por parte de la
representante legal de la sociedad FRESENIUS MEDICAL CARE COLOMBIA
SA, en el interrogatorio que se le practico.

(i) Adopt6é una decision en contravia de la evidencia probatoria y sin un apoyo
factico claro.

(iii) Dio por probados hechos que no cuentan con soporte probatorio dentro del
proceso; y

(iv) No valor6 pruebas debidamente aportadas en el proceso.

3.10. En resumen.

En resumen, contrario a lo manifestado por la sefiora Juez, (i) S| se acredit6 la existencia
de actos o manifestaciones de las demandadas que permiten inferir que hubo una
aceptacion tacita de la oferta presentada por CATERING GOURMET 100% SAS en el afio
2017 y (ii) Sl se demostr6 que las sociedades demandadas si querian celebrar un contrato
de suministro de alimentos, en los términos establecidos en los términos de referencia de
la Invitacién a Cotizar (ES 17 001 09) y la Oferta presentada por CATERING GOURMET
100% SAS, en virtud de la misma.

Asi las cosas, se debe re
demanda.

r la sentencia y declarar probadas las pretensiones de la

(Hasta aqui la sustentacion/del Recurso de Apelacion)

Atentamente,
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Magistrados
Tribunal Superior de Bogota
Sala Civil
PROCESO DE RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL DE:
DEMANDANTES: NASSOLI BIBIANA ANGOLA MEJIA
MAIRA LIZETH ANGOLA MEJIA
IARA GISELA ANGOLA MEJIA
DEMANDADO: LA EQUIDAD SEGUROS DE VIDA O.C.

REFERENCIA: 11001310302520180048000

ASUNTO: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

DANIEL RICARDO SARMIENTO CRISTANCHO, identificado con el nimero de
cédula 80.187.243 de Bogota D.C., portador de la Tarjeta Profesional No. 188208
proferida por el Consejo Superior de la Judicatura, obrando en nombre y
representacion de las demandantes, formulo tres reparos concretos a la
sentencia de primera instancia y procedo a sustentar el recurso de apelacion

conforme con los articulos 327 del C.G.P. en concordancia con el articulo 14

del Decreto 806 de 2020, con el fin de no tener que presentar este mismo
memorial dos veces y eventualmente se declare desierto el recurso bajo el

argumento de que no se ha sustentado el recurso.

I. Reparos concretos

1.1. EIl Juzgado 42 Civil del Circuito de Bogota D.C. y el Tribunal

Superior de Bogota, Sala Civil, prohibieron categéricamente llamar

en garantia y vincular a la Equidad Seguros de Vida O.C.

1.2. La demanda que se adelanto ante el Juzgado 42 Civil del Circuito de

Bogota D.C. interrumpidé la prescripcion del contrato de seguro

conforme con el articulo 94 del C.G.P.

www.daniel.sarmiento.com
consultas@daniel-sarmiento.com
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1.3. EI A Quo derogo el articulo 79 de la Ley 1480 de 2011 o Estatuto del

Consumidor en relacion con el silencio administrativo positivo.

II. Sustentacion del recurso de apelacion

2.1. El Juzgado 42 Civil del Circuito de Bogota D.C. y el Tribunal

Superior de Bogotd, Sala Civil, prohibieron categdéricamente llamar

en garantia y vincular a la Equidad Seguros de Vida O.C.

El A Quo en las consideraciones de la sentencia ech6é de menos que las
demandantes no vincularan a la Equidad Seguros de Vida O.C. al proceso
Ejecutivo Hipotecario 11001310304220130070900 ante el Juzgado 42
Civil del Circuito de Bogota D.C. Afirmacion que permite concluir que las

pruebas:

3.1.2. Pruebas de las actuaciones judiciales.

3.1.2.1. Copia de la Sentencia de primera instancia del JUZGADO
42 CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA

3.1.2.2. Copia de la Sentencia de segunda instancia del TRIBUNAL
SUPERIOR DE BOGOTA, SALA DE DESICION CIVIL.

No fueron valoradas, porque como se podria explicar que el A Quo echara
de menos la “falta de vinculacion” de la Equidad Seguros de Vida O.C. en
aquel proceso, si en las pruebas citadas con claridad se establecen las
razones por las cuales el Juzgado 42 Civil del Circuito de Bogota D.C.
dentro del proceso Ejecutivo Hipotecario prohibié expresamente tal
vinculacion. Decision que fue recurrida y el Tribunal Superior de Bogota,
Sala Civil, de forma contundente confirmoé la decision, negando la solicitud
de aquella vinculacion y llamamiento en garantia, que a su vez impidieron
que se interrumpiera la prescripcion de la accion de reclamacion frente a

la aseguradora.
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No entendemos como en un proceso nos impiden vincular a la aseguradora
en llamamiento en garantia y en otro, que guarda relacion con los mismos
hechos, partes y pruebas, se nos recrimine no haberlo hecho. Esto
contradice el principio de identidad ya que ontolégicamente es imposible
que una misma cosa sea y no sea al mismo tiempo, es decir, es imposible
logica y juridicamente que la vinculacion de la Equidad Seguros de Vida
O.C. al proceso ejecutivo hipotecario 11001310304220130070900 no se
permita, pero se cuestione el hecho de que la Equidad Seguros de Vida
O.C. no haya sido vinculada al proceso ejecutivo hipotecario bajo el

numero de radicado: 11001310304220130070900.

Razon por la cual el argumento del A Quo sobre el particular, no tiene
fundamento, abriendo paso al segundo reparo concreto de esta

sustentacion.

2.2. Lademanda que se adelanté ante el Juzgado 42 Civil del Circuito
de Bogota D.C. interrumpié la prescripcion del contrato de seguro

conforme con el articulo 90 del C.G.P.

En la misma linea argumentativa que se viene exponiendo desde el primer reparo
concreto de esta sustentacion, la demanda que abridé el proceso ejecutivo
hipotecario ante el Juzgado 42 Civil del Circuito de Bogota D.C. bajo el naumero
de radicado: 11001310304220130070900 entre la Financiera Comultrasan vs
Maria Obdulia Soledad Mejia Castellanos — herederos determinados e

indeterminados, interrumpio la prescripcion desde 28 de agosto de 2013

conforme con el articulo 94 del C.G.P. que establece: “La presentaciéon de la

demanda interrumpe el termino de prescripcion [...]”.

No puede perderse de vista que la Financiera Comultrasan y la Equidad Seguros
de Vida O.C. ostentan la misma posicion contractual en atencion a los contratos

coligados de mutuo y seguro vida grupo deudores. Esta coligacion contractual

se encuentra en que el contrato principal de mutuo de préstamo de dinero a

interés que celebro la Financiera Comultrasan con Maria Obdulia Soledad Mejia

Castellanos, estaba condicionado al contrato accesorio de seguro de vida grupo
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deudores con la Equidad Seguros de Vida O.C. Es decir, los contratos no podian
existir el uno sin el otro, dependian entre si. Notese como la Financiera
Comultrasan celebra este contrato de seguro en calidad de tomador, beneficiario

y asegurado con la Equidad Seguros de Vida O.C.

Por otro lado, la prescripciéon que debié ser analizada es la extraordinaria en

atencion a la voluntad del legislador vertida en el contenido del articulo 1131

del Codigo de comercio de la siguiente forma:

“En el seguro de responsabilidad se entenderd ocurrido el siniestro en el
momento en que acaezca el hecho externo imputable al asegurado, fecha a
partir de la cual correrd la prescripcion respecto de la victima. Frente al
asegurado ello ocurrira desde cuando la victima le formula la

peticion judicial o extrajudicial”.

Asi las cosas, la Financiera Comultrasan le presenté la reclamacion a la Equidad

Seguros de Vida O.C. para hacer efectivo el pago del siniestro, lo que interrumpio

la accion de prescripcion conforme con el articulo 94 del C.G.P. porque “/...] El

termino de prescripcion se interrumpe por el requerimiento escrito realizado al

deudor directamente por el acreedor. [...]”

De igual manera las herederas de Maria Obdulia Soledad Mejia Castellanos, las
demandantes, reclamaron en la contestacion de la demanda del proceso
ejecutivo hipotecario ante el Juzgado 42 Civil del Circuito de Bogota D.C. bajo el
numero de radicado: 11001310304220130070900 el pago del valor del importe
del seguro de vida grupo deudores que respaldaba el crédito del contrato de
mutuo con la Equidad Seguro de Vida O.C. En otras palabras, las herederas de

Maria Obdulia Soledad Mejia Castellanos presentaron la reclamacion para

afectar el seguro de responsabilidad civil conforme lo establecido en el citado
articulo 1131 del Codigo de Comercio. Demanda que como se dijo con antelacion,

interrumpio los términos de prescripcion conforme con el articulo 94 del C.G.P.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, ha sostenido que
“La accién directa se rige por la prescripcion extraordinaria por su caracteristica

objetiva” (Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 29 de junio de 2007)
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y (Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 20 de septiembre de 2010
exp. 00428 M.P. Jaime Alberto Arrubla Paucar (Cafam vs. Seguros del Estado))!

de la siguiente manera:

SINIESTRO
OCURRENCIA i
HECHO RECLAMACION
PRESCRIPCION ACCION PRESCRIPCION ACCION

DIRECTA (VICTIMA) DEL ASEGURADO

Y
) ! )
R (v

PRESCRIPCION DE LA ACCION
DE RESPONSABILIDAD CIVIL

VIGENCIA DE LA POLIZA

ASEGURADO ASEGURADOR
DEUDOR -
v CONTRATO DE SEGURODE A

RESPONSABILIDAD RESPONSABLE

ACCION RELACION

DIRECTA DE RESP.

VICTIMA
BENEFICIARIO
ACREEDOR

En este mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, precis6 que en
los seguros de responsabilidad civil subsisten dos subreglas, cuya observacion

es muy importante para resolver conflictos:

i. El término de prescripcion de las acciones que puede ejercer el agredido

contra el ofensor corre desde la ocurrencia del riesgo asegurado (siniestro).

1 Problema Juridico: ¢Si bien el articulo 1131 del Cédigo de Comercio no exceptuo la aplicacion
del articulo 1081, si consagré una excepcion al sistema, que consiste en que a la accién directa
de la victima contra el asegurador es aplicable Ginicamente la prescripcion extraordinaria? Si.
Tesis: <<En ese orden de ideas, surge diafano que, a la accion directa del damnificado contra el
asegurador, autoriza por el articulo 87 de la ley 45 de 1990, es aplicable Unicamente la
prescripcion extraordinaria contemplada en el articulo 1081 del Codigo de Comercio, cuyo
término extintivo es de cinco anos, contados desde la ocurrencia misma del siniestro, o sea,
desde la fecha en que aconteci6 el hecho extremo imputable al asegurado>>. Providencia en igual
sentido, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 29 de junio de 2007,
exp. 04690; sentencia de 10 de febrero de 2005, exp. 7615.
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ii. Para la aseguradora dicho término inicia su conteo a partir de que se le
plantea la peticion judicial o extrajudicial de indemnizacion por la

situacion o circunstancia lesiva al tercero, no antes ni después de uno de

tales acontecimientos.

Como refuerzo, la Sala Civil indicé que basta con que al menos se haya
formulado una reclamacion judicial o extrajudicial, ya que a partir de ese hito

podra dirigirse contra la aseguradora, en virtud del contrato de seguro.

Asi las cosas, mal se haria al computarle la prescripcion de las acciones que
puede promover contra su garante desde época anterior al instante en que el
perjudicado le reclama a €l como presunto infractor. Por lo tanto, sin mediar
reclamacion de la victima el asegurado no puede exhortar al asegurador a que le
responda con ocasion del seguro de responsabilidad civil contratado, pues no se

le ha pedido nada.

Por el contrario, si lo hace, el asegurador podra aducir, con total acierto, que no
le es exigible la satisfaccion de la obligacion indemnizatoria derivada del seguro,
ya que tal exigibilidad esta condicionada no solo a la realizacion del hecho
externo imputable al asegurado, que se materializa con el siniestro, detonante
de la responsabilidad civil, sino que se requiere, ademas, que se haga valer por

via judicial o extrajudicial contra el agente danino (asegurado).

Para el caso de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, esta

explico que en el fallo reprochado se cometié un defecto sustantivo y se

desconociéo el precedente, particularmente cuando aborddé y resolvio

favorablemente la excepcion de prescripcion extintiva que invoco la aseguradora,
tras convencerse que desde la fecha en que ocurrieron los hechos (2006) hasta
aquella en que los herederos de los lesionados acudieron al aparato judicial

(2016) corrid un lapso superior al quinquenio previsto en el articulo 1081.

No obstante, la corte senaldo que no se tuvo en cuenta que la excepcionante no
concurrio al certamen como demandada en accion directa, sino como llamada
en garantia por causa de la citacion que en tal sentido le hizo la empresa
transportadora contra la cual se dirigio la accion resarcitoria, por lo que era
necesario integrar las dos disposiciones normativas, para definir la suerte de la
defensa (M. P. Octavio Augusto Tejeiro Duque).Corte Suprema de Justicia, Sala

Civil, Sentencia STC-139482019 (11001020300020190276400), 11/10/19.
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En esta misma linea argumentativa, mediante sentencia STC13948-2019 de
fecha 11 de octubre de 2019, la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, resolvio
una accion de tutela interpuesta por una empresa transportadora (asegurado)
en contra de la sentencia del Tribunal Superior del Distrito de Antioquia. El
accionante alego la aplicacion incorrecta del término de prescripcion de la accion

del asegurado frente a la aseguradora en el seguro de responsabilidad.

En el litigio en cuestion, los causahabientes de las victimas demandaron al
asegurado por los perjuicios causados por la muerte de sus familiares en un
accidente de transito. Posteriormente, la aseguradora fue vinculada al proceso
como llamada en garantia en virtud de la poliza que amparaba la responsabilidad

del trasportador.

La aseguradora interpuso la excepcion de prescripcion bajo el argumento de que
ya habian pasado mas de cinco anos desde el acaecimiento del siniestro, de
conformidad con el articulo 1081 del Codigo de Comercio. Esta tesis fue acogida

por el Tribunal Superior del Distrito de Antioquia.

Frente a ello, la Corte Suprema de Justicia indicé que el Tribunal Superior del

Distrito de Antioquia desconoci6 el precedente judicial en la materia, pues omitio

aplicar la norma especial para los seguros de responsabilidad prevista en el

articulo 1131 del Codigo de Comercio.

En virtud de dicha norma, la fecha que debe considerarse para efectos de
calcular el término de prescripcion aplicable a la accion del asegurado frente a
la aseguradora es aquella en la que la victima o sus causahabientes formularon
ante el asegurado la reclamacion, ya sea judicial o extrajudicial, y no la del

accidente.

En este caso, como los causahabientes de las victimas no ejercieron la accion
directa contra la aseguradora sino contra el asegurado, el término de
prescripcion de la accion del asegurado frente a la aseguradora debia contarse

desde la fecha de notificacion de la demanda.

Podemos concluir entonces que el A Quo aplicé mal la norma. E1 A Quo debio
aplicar el articulo 1131 del Codigo de Comercio por ser la norma que establece

la configuracion del siniestro e inicio de la prescripcion del seguro de
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responsabilidad (Seccion IV) que a su vez hace parte del seguro de danos
(capitulo II) y no el articulo 1081 del mismo estatuto, en virtud del principio de
especificidad o ley especial conforme con lo establecido en los articulos 2 y 5 de

la Ley 153 de 1887.

2.3. El A Quo derogé el articulo 79 de la Ley 1480 de 2011 o Estatuto

del Consumidor en relaciéon con el silencio administrativo positivo.

La Financiera Comultrasan no presento recurso de reposicion a la objecion que
opuso la Equidad Seguros de Vida O.C., asi que las herederas de Maria Obdulia
Mejia Castellanos le presentaron el 25 de septiembre de 2017 recurso de
reposicion a la objecion de la Equidad Seguros de Vida O.C. Recordemos que los
términos de prescripcion se habian interrumpido por la reclamacion que la
Financiera Comultrasan le habia presentado a la Equidad Seguros de Vida O.C.

en el 2013.

Este recurso de reposiciéon no fue contestado, y conforme con el articulo 79 de

la Ley 1480 de 2011 o Estatuto Financiero, opero a favor de las herederas, las

demandantes, el silencio administrativo positivo de la siguiente manera:

“l...] El recurso de reposicion debera resolverse dentro de los

quince (15) dias habiles siguientes a su interposicion. {(...)

"Transcurrido el término para resolver la peticion, queja,
recurso de reposicion (PQR) o solicitud de indemnizacion sin
que se hubiere resuelto de fondo y notificado dicha decision,

operara de pleno derecho el silencio administrativo positivo y

se entendera que la POR o solicitud de indemnizacion ha sido

resuelta en forma favorable al usuario, sin perjuicio de las

sanciones a que haya lugar. [...]”

De esta manera, y por ser una norma de orden publico y de obligatorio
cumplimiento como lo senala el articulo 4 de la Ley 1480 de 2011 “Las

disposiciones contenidas en esta ley son de orden publico” en concordancia con el
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articulo 13 del C.G.P. “Las normas procesales son de orden publico y, por
consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y en ningin caso podrdn ser derogadas,
modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorizacion
expresa de la ley.” Se debe entonces tener como aceptada la reclamacion que
hicieron las herederas y demandantes el 25/09/2017 en virtud del silencio

administrativo positivo.

I11. Conclusiones.

3.1. La reclamacion presentada por la Financiera Comultrasan en
calidad de: tomador, beneficiario y asegurado, interrumpio el
termino de prescripcion porque “La presentacion de la demanda

interrumpe el termino de prescripcion [...]”. (Art. 94 C.G.P.)

3.2. La presentacion de la demanda en el proceso Ejecutivo
Hipotecario No. 11001310304220130070900 ante el Juzgado 42
Civil del Circuito de Bogota D.C. interrumpio la prescripcion
porque “[...] El termino de prescripcion se interrumpe por el
requerimiento escrito realizado al deudor directamente por el

acreedor. [...]”

3.3. Las herederas de Maria Obdulia Soledad Mejia Castellanos
interrumpieron el termino de prescripcion al presentarle recurso
de reposicion a la objecion de la Equidad Seguros de Vida O.C. el
25 de septiembre de 2017 porque “/...] El termino de prescripcion
se interrumpe por el requerimiento escrito realizado al deudor
directamente por el acreedor. [...]” estando dentro del quinquenio
establecido por el articulo 1131 del Codigo de Comercio. El
termino empieza a contarse desde la muerte de Maria Obdulia
Soledad mejia Castellanos el 20/04 /2013 y se desarrolla de la

siguiente manera:

3.3.1. Entre el 20/04 /2013 y el 20/04 /2014 un ano;
3.3.2. Entre el 20/04/2014 y el 20/04/2015 dos anos;
3.3.3. Entre el 20/04/2015y €1 20/04 /2016 tres anos;
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3.3.4. Entre el 20/04/2016 y el 20/04 /2017 cuatro anos;
3.3.5. Entre el 20/04 /2017y el 25/09/2017 4 anos, 5 meses,
5 dias.

Es decir, se present6 en tiempo conforme con el articulo 1131

del Codigo de Comercio.

3.4. El A Quo derogo el articulo 79 de la Ley 1480 de 2011 o Estatuto
Financiero, al desconocer el silencio administrativo positivo a
favor de las demandantes porque la Equidad Seguros de Vida

O.C. al no contestar el recurso de reposicion presentado el

25/09/2017.

3.5. El A quo incurrié en un defecto sustantivo al desconocer los
precedentes pues omitio aplicar la norma especial para los
seguros de responsabilidad prevista en el articulo 1131 del

Codigo de Comercio.

3.6. Razones por las cuales no debe prosperar la excepcion de
prescripcion propuesta por la demandada, la Equidad Seguros

de Vida O.C. y en consecuencia se debera declarar infundada.

Con base en los argumentos y fundamentos de derecho, la excepcion de
prescripcion no esta llamada a prosperar. Por consiguiente, solicito muy
comedidamente se revoque la sentencia de primera instancia y en su lugar se

profiera una de reemplazo que acoja las pretensiones de la demanda.

Cordialmente,

——

&

Daniel Ricardo Sarmiento Cristancho.
CC. No. 80.187.243 de Bogota D.C.
T.P. No. 188208 del C. S. de 1a J.
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Sefior
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE BOGOTA - SALA CIVIL
E. S. D.

REF: IMPUGNACION ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL
ACCIONANTE: ANGIE LIZETH AVENDANO RAMIREZ

ACCIONADO: JUZGADO CUARENTA (40) CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA
Rad. 110013103040201900016 01

Maria Victoria Asprilla Cuartas, persona mayor de edad e identificada con cedula de
ciudadania numero 52.559.580 de Bogota, abogada en ejercicio y portadora de la
Tarjeta profesional numero 284960 del C.S. de la J. actuando en calidad de
apoderada de la sefiora Angie lizeth Avendafio Ramirez, persona mayor de edad,
domiciliada y vecina en la ciudad de Bogota identificada con CC No 1019058615,
me dirijo ante su despacho judicial para sustentar los reparos contra sentencia
judicial emitida por el Juzgado Cuarenta (40) Civil del Circuito de Bogota.

PRIMERO. Impetre Demanda por Prescripcién Adquisitiva Ordinaria el dia 17 de
abril del afio 2.019 con Radicado 2019-00016 por poder otorgado por la sefora
Angie Lizeth Avendafio Ramirez en calidad de poseedora de buena fe de un lote
identificado como numero 14 que hace parte de uno de mayor extension llamado
Lote Santo Domingo en el cual ella y otros poseedores mas realizaron promesas de
compraventa y han ejercido la posesion de manera quieta , pacifica e ininterrumpida.

SEGUNDO. El Juzgado Cuarenta Civil del circuito de Bogotd, inadmitioé la demanda
y solicito la subsanacion mediante el aporte de los siguientes documentos:

1. Allegar poder en el que se me faculte como apoderada para dirigir la accion
en contra del Sefior Miguel de Antonio Quifionez

Identificar mi direccion fisica para efecto de notificacion

Indicar direccion de correo electronico de mi poderdante

Autoliquidacién de impuesto predial del afio gravable 2.019

Anexar folios de escritura publica nimero 584 de 1997 donde se especifique
ubicacion y linderos del predio de mayor extension.

abkrwn



TERCERO. Se aportaron las promesas de compraventa que datan la suma de
posesiones de mi cliente y en ningin momento desde la admision de la demanda
hasta el dia del fallo 11 de junio de 2.021, hubo pronunciamiento con relacion al
justo titulo como requisito fundamental de la Prescripcion Adquisitiva Ordinaria No
hubo reparo alguno por parte del Juzgado con relacién a los titulos que soportaban
la tradicion ni a la suma de las posesiones, por lo tanto se acreditaron dentro de la
demanda como legitimos.

CUARTO. Mi prohijada ha ostentado la posesion del inmueble con suma de
posesiones manera quieta, pacifica e ininterrumpida desde el afio 2.017 fecha en
la que procedio a realizar la compra del lote numero 14 el cual hace parte de uno
de mayor extension, en el cual se guarda un vehiculo y el dinero percibido por este
arriendo hace parte del ingreso de mi cliente para pagar el arriendo de su lugar de
vivienda y el de sus hijos el cual se encuentra en el mismo barrio, ya que por razones
de caracter econdmico no le ha sido posible realizar la construccién de su vivienda
en este lote.

QUINTO. el dia 11 de Junio del afio 2.021 se dictd sentencia por parte del Juzgado
cuarenta Civil del Circuito en contra de mi prohijada de manera confusa en la cual
se le ordena entregar el inmueble al Sefior Miguel de Antonio Quifionez quien actua
como contraparte dentro del proceso en mencidon argumentando que mi cliente no
cuenta con el justo titulo para ser poseedora del inmueble, desconociendo y
realizando una pobre valoracion de las pruebas aportadas y otorgandole este
derecho a una persona que solo aparece como titilar dentro del Certificado de
Libertad y tradicion pero que por mas de 10 afios nunca ha hecho presencia dentro
del predio que aduce como suyo Y sin haber ejercido algun acto positivo dentro del
mismo.

La sefiora Angie Lizeth Avendafo al igual que los demas 15 poseedores que habitan
en el predio de mayor extension adquirieron sus lotes bajo promesas de
compraventa de antiguos poseedores, pero ha sido ella quien por su condicién
econdmica pues su oficio es ser recicladora y lider comunitaria le ha sido imposible
conseguir el capital para construir el predio.

SEXTO. Las pruebas testimoniales aportadas por la contraparte y las propias no
fueron tenidas en cuenta y todos estos testimonios datan de conocer al sefior Miguel
de Antonio Quifionez desde el afio en que los poseedores instauraron demandas
de pertenencia en el predio tiempo atras nunca fue visto el sefior en el sector aun
cuando manifiesta haber adquirido el inmueble desde el afio 1.997 nunca ha
ejercido acciones de sefior y duefio, legales y mucho menos posesorias.

SEPTIMO. El abogado de la contraparte ni la misma contraparte en diligencias y en
testimoniales manifestaron en algin momento prueba alguna de haber ejercido al
acto de posesion sobre el inmueble es mas el mismo sefior Quifiones en la diligencia
llevada a cabo por el IDU en el afio 2.019 manifesté que hace més de 5 afios tenia
conocimiento de la existencia de las construcciones dentro del lote.



OCTAVO. El sefior Miguel de Antonio Quifionez quien aparece en el Certificado de
libertad y tradicion como titular del predio lo adquirié desde hace mas de 20 afios
por una herencia , durante este tiempo nunca ha ejercido animo de sefior y duefio
sobre el predio, el mismo reconoce que se entero de las construcciones y aun asi
no instauro ninguna accion legal, estuvo en mora por concepto de impuestos,
muestra de esto es el embargo que llevo a cabo el IDU sobre el predio y que solo
se logro levantar por el pago que realizaron los comuneros habitantes del predio y
solo hasta cuando la comunidad dio inicio a las diferentes demandas de prescripcion
adquisitiva que hoy cursan en diferentes Juzgados es que ejerce reclamacion sobre
el predio desconociendo el tiempo, dinero y esfuerzo de los poseedores para
levantar sus viviendas, tan es asi que los mismos testigos que aporto el sr. Quifionez
dieron cuenta de que nunca ejercié posesion en el predio.

NOVENO. Me opongo a la decisiébn emitida por el Juzgado toda vez que
desconocen el derecho a la vivienda digna y a la posesion de mi prohijada y los
demas poseedores para darle lugar a una persona que de manera oportuna aparece
a reclamar un derecho que nunca ejercio sin tener una valoracion suficiente de las
pruebas y los testimonios de los habitantes del predio.

PRETENSIONES PRINCIPALES

Ruego al despacho amparar los derechos fundamentales de mi cliente como el
Debido Proceso, la Propiedad y el Minimo Vital.

En el caso de la proteccidn tutelar aqui invocada, esta orientada a que se ordene
suspender la diligencia de entrega del inmueble (lote numero 14) en diez dias a
partir del dia 12 de junio dispuesta como medida consecuencial de la sentencia firme
que fue dictada en el proceso de Prescripcion Adquisitiva Ordinaria pues bajo esta
circunstancia se veria afectada mi cliente en su minimo vital toda vez que estaria
privada de un ingreso el cual hace parte de su sustento para el pago de arriendo del
lugar donde habita, la alimentacion, jardin de sus hijas atendiendo a que su actividad
como recicladora no le provee ingresos suficientes por tal razén la falta de
capacidad econémica para poder construir el predio que adquirié y que pretende
adecuarlo como hogar permanente de su familia.

Solicito ante su despacho de manera respetuosa se tenga en cuenta su condicion de
vulnerabilidad y se ampare su derecho a la Igualdad pues la condicion de mi cliente
y demas poseedores y comuneros es la misma todos poseen el predio con animo de
sefor y duefio y amparados bajo las promesas de compraventa que realizaron de
buena fe y con el fin de lograr acceder a viviendas dignas.

2.Se decrete nulo el fallo y se cambie el sentido de la apelacion de efecto devolutivo
a suspensivo, toda vez que el fallo con respecto a la valoracion de la prueba posee
un defecto factico ya que uno de los requisitos procedimentales para la aceptacion



de la demanda de prescripcion ordinaria de dominio es el de tener justo titulo y en
el momento de la inadmision de la misma a la fecha nunca se pronuncio sobre este
particular y si al momento del fallo, luego de mas de dos afios de litigio
desconociendo con esto la pertenecia de mi cliente y generando una lesion enorme
en su unico capital, maxime cuando en contrario dentro del proceso de pertenencia
la contra parte nunca manifesté ni dio siquiera luces minimas de haber ostentado la
posesion del bien en mencidén, mas aun cuando si se tiene en cuenta la cuota parte
a la que hace referencia el presente proceso es uno de los pocos lotes sin
construccion dentro de un terreno de mayor extension del cual la contraparte nunca
tomo posesion.

ANEXOS

Auto de inadmision de la demanday posterior admision de la demanda

NOTIFICACIONES

JUZGADO CUARENTA (40) CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA
ccto40bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Carrera 10Numero 14-33 piso 2 Bogota — Teléfono 2863585

Maria Victoria Asprilla Cuartas
Celular 313 8874562

Correo electronico: victoriaasprilla55@gmail.com;
asprillacuartasabogados@gmail.com

Atentamente,

P. N° 284960 del C.S. de la J
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Honorable Magistrado

JUAN PABLO SUAREZ OSORIO.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUIDIAL DE BOGOTA D.C. — SALA
CIVIL.

E.S.D.

Referencia; Proceso Recursos de Anulacion de Laudo Arbitral. Convocante: LUZ
ENNA BAQUERO NOVA. Convocada: FIDEICOMISO 147 SQUARE y OTRO.
Radicacion: 110012203020210135600.

Cordial saludo,

JUAN CARLOS PARRA ACEVEDO, identificada con la Cédula de Ciudadania No
79.460.931 de Bogota, y como abogado con la Tarjeta Profesional 71.994, expedida
por el Consejo Superior de la Judicatura, con domicilio profesional y lugar de
notificaciones Calle 120 No. 202-71, celular 313 441 70 40 y direccion electrénica
parrajuanca_2@hotmail.com, actuando como apoderado de la parte convocada
sociedad AYALA CONSTRUCCIONES LTDA, muy respetuosamente y dentro del
término establecido por el articulo 331 del Codigo General del Proceso, me permito
manifestar a usted que interponer el RECURSO DE SUPLICA contra el auto de
fecha 26 de Julio de 2021, notificado en estado No. 127 de fecha 27 de Julio de
2021, mediante el cual declaro:

1. “... RESUELVE:

PRIMERO: DEJAR SIN VALOR NI EFECTO el auto de fecha 1° de julio, hogafio,
por medio del cual se admitio a tramite el presente medio impugnativo.

SEGUNDO: RECHAZAR DE PLANO el recurso extraordinario de anulacion
interpuesto por la sociedad convocada AYALA CONSTRUCCIONES LTDA., contra
el Laudo proferido el pasado 5 de abril del afio en curso, por el Tribunal Arbitral
conformado Unicamente por la Dra. ANA GABRIELA MONROY TORRES, en la
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA, para dirimir las diferencias suscitadas
entre LUZ ENNA BAQUERO NOVA, de un lado, y FIDUCIARIA BOGOTA S.A. como
vocera del Patrimonio Autbnomo FIDEICOMISO 147 SQUARE — FIDUBOGOTA
S.A.y la aqui recurrente, del otro.

TERCERQO: En firme la presente providencia, oficiese a la oficina judicial de origen
informandole sobre la decisidon aqui adoptada. ...”

2. La parte convocada la cual represento, no encuentra ajustada a la realidad la
decision tomada por su despacho, por las siguientes razones:

1]

Se sustenta tal decision tomada bajo los siguientes argumentos: “... Examinado
ese contexto refutatorio, se patentiza, sin dificultad, la ausencia de razonamientos
para fundamentar el recurso, si en mente se tiene gue ningln argumento concreto
se exteriorizé para explicar las causales de anulacion 7 y 9 invocadas, esto es,
“Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que
esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo” o “Haber recaido el laudo sobre
aspectos no sujetos a la decision de los arbitros, haber concedido mas de lo pedido
0 no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”, pues, basilarmente,
la sociedad impugnadora extrae 4 directamente su configuracion de motivaciones
genéricas relacionadas con elementos probatorios sobre el incumplimiento de
obligaciones contractuales, desconociendo que, a voces de la jurisprudencia
vernacula, “la sustentacion del recurso no consiste en la sola indicacion del texto
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legal que consagra una determinada causal, como tampoco en que, al amparo de
la mencién de alguna o de varias de las causales enlistadas en la ley, se aduzcan
argumentaciones que en verdad no configuran ninguna de las previstas por el
legislador’, se concluye que la recurrente no cumplié con su carga argumentativa
relativa a la debida fundamentacion de la causal.”

4. En esas condiciones, debe darse aplicacion al articulo 42 de la Ley 1563 de 2012,
segun el cual “[lla autoridad judicial competente rechazara de plano el recurso de
anulacion [entre otras razones] cuando (...) no se hubiere sustentado (...)" 2
situacion que ha debido valorar sesudamente el cuerpo arbitral, previamente a dar
curso al tramite de que trata el articulo 4°, ibidem, en cuya virtud el prenotado medio
impugnativo extraordinario “debera interponerse debidamente sustentado, ante el
tribunal arbitral”;3 maxime si jurisprudencialmente se ha reiterado que “[lJos poderes
del juez del recurso de anulacion estan limitados por el llamado ‘principio
dispositivo’, segun el cual, es el recurrente quien delimita, con la formulacion y
sustentacion del recurso, el objeto que con él se persigue y ello, obviamente, dentro
de las precisas y taxativas causales que la ley consagra; en consecuencia, no le es
permitido interpretar lo expresado por el recurrente para entender o deducir la
causal invocada y, menos aun, pronunciarse sobre aspectos no contenidos en la
formulacién y sustentacion del correspondiente recurso extraordinario de anulacion.
Dado el caracter restrictivo que caracteriza el recurso, su procedencia esta
condicionada a que se determinen y sustenten, debidamente (...)”...”

3. A continuacion me permito presentar el inconformismo respecto a lo manifestado
por su despacho, ya que el recurso de anulacién interpuesto por el suscrito contra
el el laudo arbitral dictado por el &arbitro unico de fecha 5 de Abril de 2021, aclarado,
corregido y adicionado mediante auto No0.33 de fecha 19 de abril de 2021, fue
sustentado en debida forma como lo establece el articulo 40 de la ley 1563 de 2012,
de igual manera se invocaron las causales 7 y 9, del articulo 41 de la ley 1563 de
2021, esto es, “Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho,
siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo” y “Haber recaido
el laudo sobre aspectos no sujetos a la decisién de los arbitros, haber concedido
mas de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.”, es
claro que en la argumentacion esbozada por el suscrito se puede establecer con
facilidad que al no tenerse en cuenta y no pronunciarse el tribunal de arbitramento
al momento de proferir el laudo arbitral cuya anulacion se pide, respecto a
excepcion de contrato no cumplido consistente en que ninguna de las partes esta
en mora aun dejando de cumplir lo pactado, mientras la otra parte no cumpla o no
se disponga a cumplir (1609 C.C.), tal conducta o proceder del tribunal de
arbitramento se enmarca en la causal séptima, esto es “Haberse fallado en
conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia
aparezca manifiesta en el laudo” , de igual manera con la parte final de la causal 9
, esto es “... 0 no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento. ...”, y es
claro que al no haberse pronunciado respecto a la solicitud presentada en los
alegatos de decretar de oficio la excepcién antes mencionada, de acuerdo a lo
preceptuado en el articulo 282 del Cédigo Genera del Proceso, en su inciso inicial
estable, “En cualquier tipo de proceso, cuando el juez halle probados los hechos
gue constituyen una excepcion debera reconocerla oficiosamente en la sentencia,
salvo las de prescripcion, compensacion y nulidad relativa, que deberan alegarse
en la contestacion de la demanda. ...”, con lo cual a pesar de existir suficientes
prueba que demostraba el incumplimiento por parte de la convocante sefiora LUZ
ENNA BAQUERO NOVOA, no se dio respuesta alguna a lo solicitado.

Que de acuerdo a lo manifestado anteriormente, queda plenamente demostrado
gue el recurso de anulacion interpuesto por el suscrito, en contra del laudo arbitral



dictado por el arbitro unico de fecha 5 de Abril de 2021, aclarado, corregido y
adicionado mediante auto No.33 de fecha 19 de abril de 2021, fue sustentado en
debida forma de acuerdo a lo preceptuado por el articulo 40 de la ley 1563 de 2012,
y que la argumentacion alli esbozada va concatenada con las causales 7y 9 de la
ley 1563 de 2012, razon por la cual solicito se revoque la decisién tomada por el
auto de fecha 28 de Julio de 2021, proferida por su despacho, y en su defecto se
deje incolume la decision tomada mediante auto de fecha 1 de Julio de 2021,por
medio del cual se Admitié el recurso de anulacion y se proceda a resolver el mismo.

Con distincion y respeto,

W7

JUAN CARLOS PARRA ACEVEDO
C.C. 79.460.931 de Bogota.
T.P. 71.994 del C.S.J.




Doctor

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
Tribunal Superior de Bogota.
Sala Civil

E. S. D.

Ref: 2015/054 PERTENENCIA DE AMPARO ESTEVEZ RODRIGUEZ
V.s JAIME RODRIGUEZ RAMIREZ Y OTROS
ORIGEN: JUZGADO 1° CIVIL DEL CIRCUITO

ASUNTO: SUSTENTACION APELACION REPATOS ART. 322 C.G.P.
ANTE EL HONORABLE TRIBUNAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

FRANCISCO RODRIGUEZ GARCIA, abogado en ejercicio, identificado como aparece al
pie de mi firma, obrando como apoderado de la parte demandante, estando dentro la
oportunidad concedida en el inciso 2° del numeral 3° del art. 322 del C. G. del P.1, me
permito precisar ante el Tribunal Superior de Bogotd, Sala Civil, los REPAROS a la
decisiéon adoptada por el serior Juez de primera instancia a la sentencia proferido dentro
del auto de la referencia, de fecha 17 de noviembre del presente ano.

PRIMER REPARO. INDEBIDA VALORACION DE LAS PRUEBAS.

De antemano solicito de esta Corporacion se proceda a revocar en su integridad la
sentencia proferida por el serior Juez 51 Civil del Circuito, dado que la misma no
corresponde a la realidad procesal inmersa en el proceso de pertenencia sometido a su
estudio; a mds de que no se evidencia una debida valoracién de las pruebas recaudas
durante el debate probatorio, desconociéndose en un todo los lineamientos
jurisprudenciales y doctrinales referentes a los postulados que se deben tener en cuenta
para analizar cada caso en forma particular y no general.

1. En efecto el fallador de primer grado, como se puede observar sin dubitacion alguna,
al momento de proferir la sentencia en donde se definié la instancia, hace un andadlisis
sesgado respecto de todas y cada una las pruebas recaudas al interior de la causa,
en especial en las pruebas documentales y de conformidad a lo expresado en el
Registro Civil de Matrimonio expedido por la Notaria Quinta (5) del circulo de Notarios
de Bogota, el cual fue puesto a su disposicion de acuerdo al requerimiento que hiciera
el a quo mediante oficio numero 1582 de fecha 13 de octubre de 2.017, el cual
evidencia que entre los ya mencionados demandante y demandado existe el vinculo
de matrimonio catélico celebrado en la parroquia de San Pedro Velasco, celebrado el
dia 30 de enero de 1.975, el cual se encuentra vigente, ya que no existe nota marginal
o pie de pagina que diga otra cosa, lo cual implica determinar que la sociedad
conyugal se encuentra vigente a la fecha y que naciera con el matrimonio catélico el
dia 30 de enero de 1.975 hasta el dia 22 de noviembre de 2016 fecha en la que el
demandado falleciera de acuerdo al registro de defunciéon No 81555873-4 expedido
por el Dane, el cual reposa en el proceso.

! Cuando se apele una sentencia, el apelante, al momento de interponer el recurso en la audiencia, si hubiere sido proferida en ella, o
dentro de los tres (3) dias siguientes a su finalizacién o a la notificacion de la que hubiere sido dictada por fuera de audiencia, debera
precisar, de manera breve, los reparos concretos que le hace a la decisién, sobre los cuales versara la sustentaciéon que hara ante el
superior.
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2. Vale la pena entrar a establecer si la identidad del bien cuya usucapion pretende la
demandante con respecto a la prescripcion adquisitiva es posible, habida cuenta de la
relacion conyugal que existe entre los contendientes, simultaneamente a la aludida
posesion.

3. De conformidad al honorable Tribunal Superior de Bogota sala Civil, sentencia
proferida en el proceso 110013103006-2005-00314-01 de fecha 20 de mayo de 2.010
ha determinado que no es posible la prescripcion entre conyuges, como aqui se
establecio: (Acompano copia de la correspondiente sentencia)

a. Porque mientras perdure la sociedad conyugal, que en este caso acontecio entre el
30 de enero de 1.975 hasta el dia 22 de noviembre de 2016, el usufructo de todos
los bienes pertenece a esta, hasta tanto se liquide, estos son bienes sociales, asi
lo disponen los articulosl y 4 de la Ley 28 de 1932, en armonia con el inciso 1°
del articulo 180 del C.C., modificado por el articulo 13 del Decreto 2820 de 1974.

b. Permitir que uno de los consortes prescriba en su favor contra el otro implicaria
desconocer los fines de la instituciéon matrimonial conforme lo establece el articulo
113 del C.C. y seria tanto como autorizar donaciones irrevocables entre estos,
negocio sancionado con nulidad absoluta por el articulo 3 de la Ley 28 de 1932.

c. Esta diferenciacion, propia de la teoria juridica, ha sido aplicada por la Corte
Constitucional, entre otras, en sentencias C-1046, 4 10 2001, M.P. Dr. Eduardo
Montealegre Lynett.

d. Durante el matrimonio cada uno de los conyuges tiene la libre administracion y
disposicion tanto de los bienes que le pertenezcan al momento de contraerse el
matrimonio o que hubiere aportado a él, como de los demds que por cualquier
causa hubiere adquirido o adquiera; pero a la disoluciéon del matrimonio o en
cualquier otro evento en que conforme al Cédigo Civil deba liquidarse la sociedad
conyugal, se considerarda que los conyuges han tenido esta sociedad desde la
celebracién del matrimonio y en consecuencia se procedera a su liquidacion.

e. "En el caso de liquidacion de que trata el articulo 1 de la citada Ley, se deducira
de la masa social o de lo que cada céonyuge administre separadamente, el pasivo
respectivo. Los activos liquidos restantes se sumaran y dividiran conforme al
Cédigo Civil, previas las compensaciones y deducciones de que habla el mismo
Cédigo”.

4. No se tuvo en cuenta que la demandante AMPARO ESTEVEZ DE RODRIGGUEZ no
desconocio el derecho de dominio del demandado JAIME RORIGUEZ RAMIREZ,
particularmente cuando en su representaciéon dejo viviendo en el inmueble materia de
litigio a su hija ADRIANA RODRIGUEZ ESTEVEZ, quien falleciera el 13 de noviembre
de 2012, junto con sus tres (3) hijos y nietos del demandado, seriores JUAN
SEBASTIAN ESPITIA RODRIGUEZ, ALEJANDRO ESPITIA RODRIGUEZ y
NICHOLS HELENA ESPITIA RODRIGUEZ, sin pagar ni un solo peso de arriendo
motivo por el cual después del deceso de su madre y enfermedad de su abuelo,
fueron obligados a salir en forma violenta del inmueble asi:

a. En el caso del senior JUAN SEBASTIAN ESPITIA RODRIGUEZ cinco (5) dias
después del fallecimiento de su seriora madre o sea el dia 18 de noviembre de
2.012, ya que su abuela le pidié6 que se fuera de la casa y como no lo quiso
hacer, su tio, el hermano de su senora madre y hoy demandado y coadyuvante
de la demandante de nombre JAIME ADRES RORIGUEZ lo amenazo con un
arma corto punzante, por lo cual su padre JUAN MANUEL ESPITIA NEVA se
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presenté a la policia y formulo la denuncia correspondiente, copia
de la cual se aporté en la contestacion de la demanda.

b. Idéntica forma ocurrié con la nieta NICHOLS HELENA OSPITIA RODRIGUEZ,
quien fuera golpeada y maltratada por su abuela seriora AMPARO PEREZ DE
RODRIGGUEZ, quien la obligo a salir del inmueble en el mes de abril de 2.015.

c. Igual suerte corrié con el senor ALEJANDRO ESPITIA RODRIGUEZ quien fue
echado por su abuela, el dia sabado 26 de noviembre de 2.016, en las horas de
la tarde, después de que su abuela se percatara por el celular de su nieto, que
llegaba de cumplir una cita con el suscrito abogado.

Por tal razon la hoy demandante no ha desplegado ella sola, actos de posesion de
seriora y duenia ya en forma violenta expulso a sus nietos quienes permanecieron en
posesion en representacion de su abuelo, hasta el dia 26 de noviembre de 2.016.

SEGUNDO REPARO. INDEBIDA INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS
También se equivoca el fallador:

a. Al no tener en cuenta que mientras perdure la sociedad conyugal, que en este
caso acontecié entre el 30 de enero de 1.975 hasta el dia 22 de noviembre de
2016, el usufructo de todos los bienes pertenece a esta, hasta tanto se liquide,
estos son bienes sociales, asi lo disponen los articulos1® y 4° de la Ley 28 de
1932, en armonia con el inciso 1° del articulo 180 del C.C., modificado por el
articulo 13 del Decreto 2820 de 1974

b. Permitir que uno de los consortes prescriba en su favor contra el otro implicaria
desconocer los fines de la institucion matrimonial conforme lo establece el
articulo 113 del C.C. y seria tanto como autorizar donaciones irrevocables entre
estos, negocio sancionado con nulidad absoluta por el articulo 3 de la Ley 28 de
1932.

c. Esta diferenciacion, propia de la teoria juridica, ha sido aplicada por la Corte
Constitucional, entre otras, en sentencias C-1046, 4 10 2001, M.P. Dr. Eduardo
Montealegre Lynett.

d. Durante el matrimonio cada uno de los cényuges tiene la libre administraciéon y
disposicion tanto de los bienes que le pertenezcan al momento de contraerse el
matrimonio o que hubiere aportado a él, como de los demads que por cualquier
causa hubiere adquirido o adquiera; pero a la disolucion del matrimonio o en
cualquier otro evento en que conforme al Cédigo Civil deba liquidarse la sociedad
conyugal, se considerara que los conyuges han tenido esta sociedad desde la
celebracion del matrimonio y en consecuencia se procederd a su liquidacion.

TERCER REPARO. INDEBIDA INTERPRETACION DE POSESION PACIFICA

No se existe justificacion alguna para que el juez de primera instancia no tuviera en
cuenta:

a. En el caso del senior JUAN SEBASTIAN ESPITIA RODRIGUEZ cinco (5) dias
después del fallecimiento de su seriora madre o sea el dia 18 de noviembre de
2.012, ya que su abuela le pidié que se fuera de la casa y como no lo quiso
hacer, su tio, el hermano de su senora madre y hoy demandado y coadyuvante
de la demandante de nombre JAIME ADRES RORIGUEZ lo amenazo con un
arma corto punzante, por lo cual su padre JUAN MANUEL ESPITIA NEVA se
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presenté a la policia y formulo la denuncia correspondiente, copia
de la cual se aporté en la contestacion de la demanda.

b. Idéntica forma ocurrié con la nieta NICHOLS HELENA OSPITIA RODRIGUEZ,
quien fuera golpeada y maltratada por su abuela seriora AMPARO PEREZ DE
RODRIGGUEZ, quien la obligo a salir del inmueble en el mes de abril de 2.015.

c. Igual suerte corrié con el senor ALEJANDRO ESPITIA RODRIGUEZ quien fue
echado por su abuela, el dia sabado 26 de noviembre de 2.016, en las horas de
la tarde, después de que su abuela se percatara por el celular de su nieto, que
llegaba de cumplir una cita con el suscrito abogado.

Por tal razén la hoy demandante no ha desplegado ella sola, actos de posesion de
seriora y duenia ya en forma violenta expulso a sus nietos quienes permanecieron en
posesion en representacion de su abuelo, hasta el dia 26 de noviembre de 2.016.

Es decir, no existe una evidencia, que conduzca a la certeza de que la posesiéon que ha
venido ostentando que la demandante no fue pacifica y tranquila.

Los canones procesales y asi lo ha entendido la jurisprudencia nacional, han
establecido que las pruebas recaudas al interior de un proceso deben ser analizadas y
valoradas en conjunto y no en forma separada; y que su apreciacion debe hacerse con
total desprendimiento, atendiendo la sana critica que cada una de ellas merece.

Sean estos breves reparos los que han de ser tenidos en cuenta por la Magistratura y
los cuales seran esbozados mds ampliamente dentro de la oportunamente procesal
oportuna, esto es, al momento de sustentar la apelacién ante la superioridad, para
adoptar la decisién que corresponda en segunda instancia, que como ya dije deben
conducir a la revocatoria integral de la sentencia, para que en su lugar se acojan las
excepciones planteadas.
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HONORABLE MAGISTRADO

LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota D.C.

Ref: Radicado: 110013199001 2019 08051 03.
Accionante Central Cervecera de Colombia S.A.S
Accionado Bavaria S.A.

Sustentacion Recurso de Apelacion

JAIRO RUBIO ESCOBAR, mayor de edad, vecino de esta ciudad, identificado
con la cedula de ciudadania No 79.108.890 y portador de la tarjeta de profesional
No 35306 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi
calidad de apoderado judicial de la sociedad CENTRAL CERVECERA DE
COLOMBIA S.A.S., sociedad colombiana, legalmente constituida mediante
documento privado de 29 de octubre de 2014, debidamente registrada en la
Camara de Comercio de Bogota, identificada con NIT. 900785905-3, de
conformidad con el poder que ya obra en el expediente, por medio por medio del
presente escrito y encontrdndome dentro del término legal, sustento el recurso de
apelacion formulado contra la sentencia No 4407 proferida el pasado 20 de abril
de 2021, cuya aclaracion y/o adicion fue negada mediante auto No 63701 del 26
de mayo de 2021, en los siguientes términos, que corresponden a las razones
concretas que se expresaron al momento la interposicién del recurso:

FRENTE A LA NO DECLARATORIA DEL ACTO DE COMPETENCIA DESLEAL
CONSAGRADO EL ARTICULO 19 DE LA LEY 256 DE 1996 “POR EFECTO”

DECISION DEL A-QUO:

Se indica en la sentencia de primera instancia, que “la demandante no demostré
la configuracién de la conducta “por efecto”, por cuanto no acredito la efectiva
restriccion de su acceso al mercado que se aduce en la demanda. Sobre el punto,
de acuerdo con la acusacion formulada en la demanda: “(...) la conducta de
Bavaria de suscribir contratos de patrocinio con los propietarios de los
establecimientos de comercio de mayor recordacion y volumen de compra en los
principales municipios del pais, que implica para estos la obligacion de realizar
publicidad y venta exclusiva de cervezas identificadas con marcas del portafolio
de Bavaria, ha generado un nefasto efecto sobre la libre competencia, pues la
accionante, que es un nuevo participante en este mercado, no puede acceder a
estos para comercializar sus productos y lograr competir con quien ostenta
posicion de dominio” (hecho 17 de la demanda). Sin embargo, no se demostré en
el proceso que Bavaria hubiera suscrito las exclusividades con los propietarios de
todos los establecimientos de mayor recordacion y volumen de compra. Si bien
quedd demostrado que las ha suscrito en establecimientos que reportan
importantes niveles de ventas, no es menos cierto que no esta probado que eso
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haya ocurrido con todos los establecimientos de mayor recordacion y volumen
como se acusa en la demanda, por lo que no podria hablarse de una restriccion
efectiva a la luz de lo planteado por CCC”

RAZONES DE INCONFORMIDAD

Para el aquo, entonces, para que se configure el acto de competencia desleal
establecido en el articulo 19 de la ley 256 de 1996 por el pacto de clausulas de
exclusividad que tengan como efecto restringir el acceso de los competidores al
mercado, es necesario que esas exclusividades se hubieren suscrito “con los
propietarios de todos los establecimientos de mayor recordacion y volumen de
compra”, aspecto no contemplado en la norma.

Y es que, para el efecto restrictivo de acceso al mercado por el pacto de
clausulas de exclusividad, basta que se produzca efectivamente la
restriccion, sin que para ello sea necesario, como lo afirma a quo, que esos
pactos de exclusividad se suscriban con todos los establecimientos de
mayor recordacion y volumen de compra. Y ello es asi, pues como lo indicé la
Corte Constitucional en la sentencia C 535 de 1997, para determinar el efecto real
restrictivo que se desprende del uso de pactos de exclusividad es necesario
analizar “entre otros factores el tipo de mercado, su tamafio, la posibilidad de que
el bien pueda ser remplazado por otros, la participacion de los competidores en el
mercado, la existencia de poderes monopdlicos u oligopdlicos, el efecto de la
clausula sobre la eficiencia, la generacién de poder de mercado a raiz del pacto,
el efecto en los precios producidos por la estipulacién, el grado de competencia
existente en el mercado relevante etc.” En otras palabras, como lo expresa la
misma Corte constitucional en la referida sentencia, la licitud de este tipo de pactos
de exclusividad esta reservada a los eventos en que no produzcan detrimento
alguno a la competencia libre en los mercados. Por ello, si bien la prohibicion
no es absoluta, de todas formas, si lo es cuando se proyecta en una
disminucion asi sea minima de la competencia.

En la mayoria de las veces las clausulas de exclusividad no producen una
disminucién, asi sea minima, de la competencia, porque el agente que las impone
no tiene un importante poder de mercado, valga la redundancia, en el mercado
relevante en que se pactan.

Sin embargo, en el presente caso, nos encontramos frente al mercado de la
cerveza, mercado frente al cual BAVARIA tiene no solamente una alta
participacion de mercado, no menor del 95%, sino una posicion dominante en el
mismo, como lo sefialo el juez de primera instancia al indicar que “Al respecto,
comencemos por traer a colacion el contenido de la Resolucion 24329 de 2016
proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio (allegada con la
demanda) de la que se extrae que dicha entidad reconocié que para ese momento
la demandada contaba con posicion de dominio dentro del mercado nacional de
la cerveza, aspecto que fue aceptado por Bavaria al contestar el hecho 2 de la
demanda.”
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Asi las cosas, siguiendo los criterios de la corte constitucional para determinar si
las clausulas de exclusividad pactadas por Bavaria tienen como efecto restringir
el acceso de los competidores al mercado, es necesario resaltar que en el
expediente esta acreditado lo siguiente:

1.- Respecto del tipo de mercado, esta demostrado que las exclusividades estan
pactadas en el mercado relevante de la comercializacién de la cerveza (ver los
contratos de patrocinio que reposan en el expediente), aspecto reconocido en la
sentencia recurrida.

2.- Que Bavaria, como lo sefala el aquo, “[H]a ostentado y ostenta un importante
poder de mercado en el que incluso ha tenido posicion de dominio reconocida por
la Superintendencia de Industria y Comercio”.

3- Que Bavaria, como igualmente se indica en la sentencia que se recurre “vende
casi la totalidad de los hectolitros de cerveza del mercado y en el que el segundo
participante tiene un porcentaje que se aleja por mucho del de Bavaria”, lo que
demuestra que en este mercado existe un alto nivel de concentracion, asimetria y
dominancia por parte de Bavaria en el mercado de la cerveza.

4. Que Bavaria, como lo sefiala igualmente el aquo “aun teniendo el aludido poder
mercado, ha suscrito clausulas de exclusividad con propietarios de
establecimientos que representan importantes niveles de ventas del total de la
industria”.

5.- Que la cerveza no tiene sustitutos cercanos que permitan ampliar la dimension
del producto (Ver pag. 20 Resolucién 24329 de 2016), lo cual fue ratificado por la
Superintendencia en la resolucién 23569 del 23 de abril de 2021.

6.- Que en el mercado de la cerveza existen barreras significativas de entrada y/o
expansion, como lo son, entre otras, la red de distribucion, el reconocimiento de
marca y la capacidad ociosa que tiene Bavaria. (Ver pag.56 de la Resoluciéon
24329 de 2016), lo cual fue ratificado por la Superintendencia en la resolucion
23569 del 23 de abril de 2021, cuya copia se adjunta al presente recurso. (ver pag.
71).

7.- Que los establecimientos de comercio con los cuales Bavaria tiene pactados
clausulas de exclusividad, ademas de ser los establecimientos mas importantes,
por ejemplo, por su ubicacién, estan en el subgrupo de establecimientos que
generan mayor venta o tienen potencialidad de generar mayor venta de cerveza
frente a un establecimiento de comercio promedio. (ver declaracién del sefior
Santiago Ambroggio).
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8.- Que las clausulas de exclusividad estan pactadas en su gran mayoria en el
canal on premise. (Ver declaracion del RL de Bavaria)

9.- Que los pactos de exclusividad de Bavaria pasaron de 35 a 7521, de 31 de
diciembre de 2016 a 31 de diciembre de 2017, lo que representa un aumento de
21488%. Y a 28204, a 31 de diciembre de 2018, lo que representa un incremento,
con respecto al 31 de diciembre de 2017, de 37,5% y del 80583% con respecto al
31 de diciembre de 2016. (Ver certificaciones remitidas por Bavaria en la audiencia
de exhibicién).

Sin embargo, estos porcentajes son mayores si nos basamos en los reportes que
la misma accionada remiti6 a la Delegatura de Proteccion a la Competencia,
reportes que, conforme lo indica el sefior Superintendente Delegado en su
respuesta, “corresponden a relaciones comerciales en la que estan incluidas
exclusividades, pues esa era la condicion para que Bavaria tuviera que
reportarlas”. Y dado que los pactos de preferencia también son exclusividades,
pues asi lo determiné el sefior Superintendente de Industria y Comercio en la
resolucion 23569 de 2021 (pag. 83), al indicar que dichos pactos no se diferencian
mucho de los de exclusividad, pues en los dos “existe la posibilidad de exigir a los
establecimientos patrocinados que no celebren contratos o realicen actividades,
adquieran obligaciones o cumplan prestaciones similares con otras empresas
competidoras”, entonces la conducta de Bavaria es mucho mas gravosa.

10. Que los acuerdos de exclusividad, conforme a los reportes dados a la
Delegatura de Proteccion de la Competencia, pasaron de 136 a 13535 del 31 de
diciembre de 2016 a 31 de diciembre de 2017, lo que representa un aumento de
9952%. Y a 53658 a 31 de diciembre de 2018, lo que representa un aumento de
396,43% y del 39454% con respecto al 31 de diciembre de 2016.

11. Que los establecimientos de comercio con los cuales BAVARIA tiene pactados
clausulas de exclusividad llegaron a representar, a diciembre de 2018, el 10.73%
(53.658 / 500.109) frente al total de establecimientos de comercio que venden
cerveza en Colombia y al 16.76% (53.658 / 320.070) frente al numero de
establecimientos de comercio a los que Bavaria le vende cerveza (ver reportes de
la Delegatura frente a los acuerdos de exclusividad y dictamen pericial en lo
referente a los establecimientos que venden cerveza en Colombia).

12.- Que los establecimientos de comercio con los cuales BAVARIA tiene
pactados clausulas de exclusividad le permitieron vender a BAVARIA, de manera
exclusoria frente a cualquier otro competidor, no menos del 20% del mercado total
de las ventas de toda la industria en el 2020 y no menos del 25.4% del mercado
total en el 2019, (Ver declaracion de Santiago Ambroggio), lo que implica que si
ese dato lo extrapolamos a todos los acuerdos de exclusividad, es decir, pactos
de preferencia y exclusividad, esos porcentajes serian a 31 de diciembre de 2019
de 41,25% y a 31 de diciembre de 2020 de 33,5%.
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Por todo lo expuesto, es evidente que en el expediente esta probado que al ser el
mercado de la cerveza un mercado concentrado, asimétrico y con dominancia por
parte del accionado, es claro que las exclusividades pactadas por BAVARIA no
solamente tienen el objeto sino el efecto de restringir el acceso de CENTRAL
CERVECERA al mercado o, en palabras de la Corte, esas exclusividades han
producido una disminucion, asi sea minima, de la competencia, porque en los
establecimientos de comercio donde Bavaria tiene pactadas clausulas de
exclusividad, que representan, en volumen de ventas, el 33,5% de las ventas
totales de la industria, CENTRAL CERVECERA o cualquier otra compafia
comercializadora de cerveza no puede vender sus productos, lo cual le ha
permitido a BAVARIA mantener por la via de los acuerdos de exclusividad la
dominancia y poder monopolico del mercado, impidiendo que un competidor
eficiente como CENTRAL CERVECERA rivalice de manera libre y vigorosa en
dicho mercado.

Y es que la cifra de 44280 establecimientos con acuerdos de exclusividad con
BAVARIA a 31 de diciembre de 2020, (ver reporte del Delegado de Proteccién de
la Competencia) que corresponden a los establecimientos de mayor recordacion
y volumen de venta en los distintos municipios del pais, pues representan no
menos de 32,50% de las ventas totales de la accionada, no solamente restringen
gue mi representada pueda acceder a estos establecimientos de comercio que
hacen parte del mercado de la cerveza, sino que esa restriccion es mas que
significativa para una disminucion de la competencia. Y es que el andlisis de los
efectos de la conducta de BAVARIA no requiere de un estudio exhaustivo sobre
la evidencia cuantitativa de la obstruccion en un canal de comercializacion
determinado, como lo sefial6 la propia Superintendencia en la resolucion 534013
de 2013”

En suma, el crecimiento exponencial y desenfrenado a partir del afio 2017 de los
establecimientos con exclusividades vigentes a favor de Bavaria, compafiia con
posicion dominante, ha provocado efectos nocivos en la competencia, pues ha
restringido el acceso de mi representada en estos establecimientos, que
hacen parte del mercado de la cerveza, lo que ha provocado un efecto
sustancial en la disminucion de la competencia existente, sin que sea
necesario, para que se haya producido esa disminucion, que los pactos de
exclusividad se hayan suscrito “con los propietarios de todos los establecimientos
de mayor recordacion y volumen de venta”

FRENTE A LA NEGACION DE LA PRETENSION 3.2 REFERENTE A ORDENAR

SUPRIMIR DE LOS CONTRATOS VIGENTES LAS CLAUSULAS DE
EXCLUSIVIDAD

DECISION DEL AQUO
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El fallador de primera instancia desestimo esta pretension “por cuanto no se puede
ordenar suprimir las exclusividades vigentes en la medida que, como se afirmo,
no se demostro la restriccion efectiva de la competencia, sino que el acto se
configurd en nivel potencial, luego no estaria acorde con esa potencialidad una
orden de suprimir los contratos vigentes que en si mismo no han generado una
efectiva restriccion”.

MOTIVOS DE INCONFORMIDAD

Como se indico en la primera parte de este recurso, las clausulas de exclusividad
suscritas por BAVARIA, gue representan mas del 33,5% de las ventas de todo el
sector, han generado una restriccion efectiva de la competencia, pues aunque
suene reiterativo esas exclusividades estan pactadas en un mercado concentrado,
con altas barreras a la entrada, por el operador con posicion dominante y con una
participacion del 95% del mismo, lo que ha generado una disminucion de la
competencia, pues CENTRAL CERVECERA no ha podido acceder a esos
establecimientos con exclusividades.

Por lo anterior, al haberse demostrado la restriccion efectiva de la competencia, el
fundamento en que se baso el aquo para no acoger la pretension no es correcto
y, en tal sentido, debié acoger la misma.

FRENTE A LA ORDEN DADA A BAVARIA DE ABSTENERSE DE SUSCRIBIR,
A FUTURO, CONTRATOS DE SUMINISTRO QUE INCLUYAN CLAUSULAS DE
EXCLUSIVIDAD.

DECISION DEL AQUO.

En el articulo segundo de la sentencia se ordena a “Bavaria & Cia S.C.A.
abstenerse de suscribir, a futuro, contratos de suministro que incluyan clausulas
de exclusividad para la venta de cerveza. Lo anterior, sin perjuicio de que Bavaria
& Cia S.C.A. puede conservar las exclusividades que tenga pactadas a la fecha
de notificacion de la presente providencia”.

MOTIVOS DE INCONFORMIDAD

Aceptando en gracia de discusion, como se indica en la sentencia , “que solo se
encontré configurada la comision del acto de competencia desleal consagrado en
el articulo 19 de la Ley 256 de 1996 por cuanto Bavaria ejecutdé una conducta
potencialmente apta para restringir el acceso de los competidores al mercado,
entre ellos CCC”, que no lo es, pues la ejecucion de la conducta también restringio
efectivamente la competencia, la orden dada en el articulo 2 de la sentencia no
remueve el acto de competencia desleal, pues conforme al auto 63701 del 26 de
mayo de 2021, la orden impartida a BAVARIA de abstenerse de suscribir, a futuro,
contratos de suministro que incluyan clausulas de exclusividad para la venta de
cerveza, no comprende las renovaciones y/o prorrogas de los contratos vigentes.
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En otras palabras, la decision contenida en el articulo segundo de la sentencia No
4407 del 29 de abril de 2021, no es congruente con la declaracién efectuada en el
articulo primero, ni con la argumentacion de la sentencia, pues si la orden de no
suscribir, a futuro, contratos de suministro que incluyan clausulas de exclusividad
no comprende las renovaciones y/o prorrogas de los contratos vigentes, se esta
permitiendo que el acto declarado desleal perdure en el tiempo, por lo que Bavaria
estaria desarrollando conductas -al menos- potencialmente aptas para restringir
la competencia, cada vez que prorrogue, renueve 0 extienda los contratos
vigentes,aspecto este que resulta particularmente gravoso, si se considera que la
sentencia fue enfatica al concluir que con dichos pactos se incurre en el
comportamiento desleal previsto en el articulo 19 de la Ley 256 de 1996, por lo
gue resulta contradictorio que los efectos de la calificacion de deslealtad del
Despacho de primera instancia sean tan limitados como para predicarse solo de
los contratos nuevos que celebre la demandada.

En este sentido, si como producto del analisis del aquo se concluyé que la
celebracion de los contratos de patrocinio con clausulas de exclusividad para la
venta de cerveza Bavaria estaria siendo desleal, debido a que dichos pactos
tienen la identidad suficiente para restringir el acceso de competidores al mercado,
coémo es que se permitid a la demandada mantener los vinculos contractuales
vigentes cuya existencia, precisamente, fue el fundamento de la decision de
instancia y, mas importante alin, como es que los pactos que son idoneos para
configurar la conducta desleal analizada pueden perpetuarse en el tiempo?.

PETICIONES

Por lo anterior, reitero las peticiones formuladas al momento de interponer el
recurso, esto es:

PRIMERO: Modificar el articulo primero de la sentencia de primera instancia, para
gue la declaratoria de que Bavaria & Cia S.C.A incurri6 en el acto de competencia
desleal denominado pactos desleales de exclusividad consagrado en el articulo
19 de la ley 256 de 1996 no se limite a que la suscripcion de las clausulas, en las
condiciones particulares de este caso, es potencialmente apta para restringir el
acceso de los competidores al mercado, sino también porque las mismas, en las
condiciones particulares del caso, restringen el acceso de los competidores al
mercado, es decir, que el acto de competencia desleal también lo fue por efecto.

SEGUNDO: Adicionar la sentencia de primera instancia para que se acoja la
pretensién 3.2 de la demanda, en el sentido de ordenar que se suprima de los
contratos vigentes, las clausulas de exclusividad para la venta de cerveza

En subsidio de las anteriores, en el evento que el Honorable Tribunal considere
gue el acto de competencia desleal solo fue por objeto, solicito:
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PRIMERO: Madificar el articulo segundo de la sentencia de primera instancia en
el sentido de que la orden de no suscribir, a futuro, contratos de suministro que
incluyan clausulas de exclusividad para la venta de cerveza comprende las
renovaciones y/o prorrogas de los contratos vigentes,

Del Honorable Magistrado,
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Bogota D.C., 29 de julio de 2021

Doctor

Luis Roberto Suarez Gonzalez
Magistrado

Sala Civil

Tribunal Superior de Bogota D.C.

E. S. D.
Rad.: 110013199001 2019 08051 03.
Ref.: Accion por competencia desleal de Central
Cervecera de Colombia S.A.S. contra Bavaria &
Cia. S.C.A.
Asunto: Sustentacion del Recurso de Apelacion contra la

Sentencia No. 4407 del 20 de abril de 2021.

Apreciado Doctor Sudrez:

Alfonso Miranda Londoiio, abogado en ejercicio, identificado con la cédula de
ciudadania No 19.489.933 de Bogota D.C. y portador de la Tarjeta Profesional No.
38.447 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi reconocida calidad de
apoderado especial de la sociedad Bavaria & Cia. S.C.A. (en adelante “Bavaria”), con
fundamento en lo establecido en los articulos 320 y siguientes del Codigo General del
Proceso, respetuosamente procedo a sustentar el recurso de apelacion interpuesto
contra la Sentencia No. 4407 del 20 de abril de 2021, proferida por la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y Comercio.

L. PETICIONES

De la manera mas respetuosa solicito a los sefiores Magistrados lo siguiente:
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PETICIONES PRINCIPALES

1.

Que se declare la nulidad la Sentencia No. 4407 de 20 de abril de 2021, proferida
por la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de
Industria y Comercio, por haber sido dictada sin competencia, al haberse
proferido después del vencimiento del término de duraciéon del proceso
establecido en el articulo 121 del Cédigo General del Proceso.

Que se remita el proceso a los Jueces Civiles del Circuito de Bogota D.C., para que
continuen con su desarrollo.

PRIMERAS PETICIONES SUBSIDIARIAS

3.

Que, en caso tal de que no se acceda a las Peticiones Principales, de manera
subsidiaria se revoque la Sentencia No. 4407 de 20 de abril de 2021, proferida por
la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

Que, como consecuencia de la prosperidad de la peticion anterior, se declare que
Bavaria & Cia. S.C.A. no realiz6 los actos de competencia desleal de vulneracion
a la prohibicion general y pactos desleales de exclusividad, descritos en los
articulos 7 y 19 de la Ley 256 de 1996, respectivamente.

SEGUNDAS PETICIONES SUBSIDIARIAS

5.

Que, en caso tal de que no se acceda a las Peticiones Principales y a las Primeras
Peticiones Subsidiarias, de manera subsidiaria se modifique el Resuelve Segundo
de la Sentencia 4407, en el entendido de imponer un limite temporal durante el
cual aplicara la orden.

II. OPORTUNIDAD

El articulo 14 del Decreto 806 de 2020 establece lo siguiente:

“Articulo 14. Apelacién de sentencias en materia civil y familia. El recurso
de apelacion contra sentencia en los procesos civiles y de familia, se tramitara
asi:

Sin perjuicio de la facultad oficiosa de decretar pruebas, dentro del término
de ejecutoria del auto que admite la apelacion, las partes podran pedir la
practica de pruebas y el juez las decretara tinicamente en los casos sefialado
en el articulo 327 del Codigo General del Proceso. El juez se pronunciara
dentro de los cinco (5) dias siguientes.
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Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega la solicitud de
pruebas, el apelante debera sustentar el recurso a mas tardar dentro de
los cinco (5) dias siguientes. De la sustentacion se correra traslado a la

parte contraria por el término de cinco (5) dias. Vencido el término de
traslado se proferira sentencia escrita que se notificara por estado. Si no se
sustenta oportunamente el recurso, se declarara desierto.

Si se decretan pruebas, el juez fijara fecha y hora para la realizacion de la
audiencia en la que se practicaran, se escucharan alegatos y se dictara
sentencia. La sentencia se dictara en los términos establecidos en el Codigo
General del Proceso”.

El recurso de apelacién contra la Sentencia No. 4407 de 2021 fue admitido a través de
Auto de 21 de julio de 2021, el cual fue notificado por Estado de jueves 22 de julio de
2021, por lo que su término de ejecutoria transcurri6 el viernes 23 de julio de 2021 (dia
1); lunes 26 de julio de 2021 (dia 2); y martes 27 de julio de 2021 (dia 3). Como
consecuencia de ello, el término de cinco (5) dias establecido en el articulo recién
mencionado corrio el miércoles 28 de julio de 2021 (dia 1); jueves 29 de julio de 2021
(dia 2); viernes 30 de julio de 2021 (dia 3); lunes 2 de agosto de 2021(dia 4); y martes
3 de agosto de 2021 (dia 5).

En tal sentido, el presente escrito, que se presenta el dia jueves 29 de julio de 2021, se
presenta dentro del término legal establecido.

IIl. CONTEXTUALIZACION

Central Cervecera de Colombia S.A.S. (en adelante “CCC”) es la mezcla de esfuerzos
entre dos de las empresas productoras mas importantes de bebidas alcohdlicas y no
alcoholicas: Heineken International (en lo siguiente “Heineken”) y Postob6n S.A. (en
lo sucesivo “Postob6n”).

Esta gran alianza hace que CCC cuente con un importante musculo financiero, la
experiencia en la produccion y comercializaciéon de bebidas, marcas sobresalientes y
reconocidas en el mercado, y la infraestructura de distribuciéon mas importante del pais.

A nadie le gusta tomar una cerveza o refresco caliente y en un lugar incomodo. Por esto,
para que la comercializacion de una bebida se realice exitosamente, debe garantizarse
que el producto se entregue a una temperatura ideal y el punto de venta cuente con los
utensilios y el mobiliario necesario.

Sin embargo, esto implica que sea el duefio del punto de venta debe hacer las
inversiones necesarias para vender las bebidas en las condiciones éptimas; pero en
muchos casos ese comerciante no tiene el presupuesto necesario para hacerlas.
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Para garantizar que las bebidas sean comercializadas en las condiciones necesarias, los
productores de bebidas hacen importantes inversiones en neveras, mobiliario y
utensilios. Esto garantiza, en ultimas, que el consumidor adquiera un producto de gran
calidad.

A cambio, es comin que los productores de bebidas soliciten que en dicho
establecimiento en el que se hizo la inversidn, solamente se comercialicen sus
productos. Esto permite recuperar parte de las inversiones realizadas y que sus
competidores no aprovechen ilegitimamente sus esfuerzos.

Esto significa una sola cosa: un factor competitivo importante en el mercado de cerveza
son los puntos de venta y quien desee competir efectivamente en un mercado, debe
invertir en ellos.

De otra parte, es evidente que las clausulas de exclusividad tienen el potencial de limitar
la libre competencia econémica en caso de que sean tan extendidas que impidan a los
competidores el acceso al mercado. En ese sentido, los doctrinantes y las autoridades
de competencia alrededor del mundo han reconocido que las clausulas de exclusividad
no son ilegales en si mismas, puesto que tienen efectos pro competitivos, siempre que
no se rebasen ciertos limites a partir de los cuales se genera un bloqueo de los
competidores en el mercado.

Como lo podran constatar los honorables Magistrados, en el presente caso no se han
cruzado esos umbrales, porque Bavaria ha utilizado las exclusividades como una
herramienta comercial para expandir el mercado y no para restringir la competencia,
lo cual se encuentra demostrado en los dictdimenes periciales aportados durante el
proceso.

IV. SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

1. NULIDAD DE LA SENTENCIA POR HABER SIDO DICTADA POR UN
FUNCIONARIO SIN COMPETENCIA, LO CUAL FUE ADVERTIDO
OPORTUNAMENTE

El articulo 228 de la Constitucién Politica establece expresamente que “[lJos términos
procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado”.

En desarrollo de esta norma constitucional, articulo 13 del Cédigo General del Proceso
determina que “[l]as normas procesales son de orden ptblico y, por consiguiente, de
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obligatorio cumplimiento, y en ningun caso podrdn ser derogadas, modificadas o
sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorizacion expresa de la ley”.

A suvez, el articulo 117 del Cédigo General del Proceso ordena lo siguiente:

“Articulo 117. Perentoriedad de los términos y oportunidades procesales.
Los términos sefialados en este codigo para la realizacion de los actos
procesales de las partes y los auxiliares de la justicia, son perentorios e
improrrogables, salvo disposicién en contrario.

El juez cumplira estrictamente los términos sefialados en este cédigo para la
realizacion de sus actos. La inobservancia de los términos tendra los efectos
previstos en este codigo, sin perjuicio de las demas consecuencias a que haya
lugar.

El articulo 121 del Codigo General del Proceso establece que:

“Articulo 121. Duracién del proceso. Salvo interrupciéon o suspension del

proceso por causa legal, no podra transcurrir un lapso superior a un (1)

afio para dictar sentencia de primera o finica instancia, contado a partir
de la notificacién del auto admisorio de la demanda o mandamiento ejecutivo

a la parte demandada o ejecutada. Del mismo modo, el plazo para resolver la
segunda instancia, no podra ser superior a seis (6) meses, contados a partir
de la recepcion del expediente en la secretaria del juzgado o tribunal.

Vencido el respectivo término previsto en el inciso anterior sin haberse
dictado la providencia correspondiente, el funcionario perdera
automaticamente competencia para conocer del proceso, por lo cual, al dia
siguiente, debera informarlo a la Sala Administrativa del Consejo Superior de
la Judicatura y remitir el expediente al juez o magistrado que le sigue en
turno, quien asumira competencia y proferira la providencia dentro del
término maximo de seis (6) meses. La remision del expediente se hara
directamente, sin necesidad de reparto ni participaciéon de las oficinas de
apoyo judicial. El juez o magistrado que recibe el proceso debera informar a
la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura sobre la
recepcion del expediente y la emision de la sentencia.

()

Excepcionalmente el juez o magistrado podra prorrogar por una sola vez el
término para resolver la instancia respectiva, hasta por seis (6) meses mas,
con explicacion de la necesidad de hacerlo, mediante auto que no admite
recurso.

Sera nula de plene-dereche la actuacion posterior que realice el juez que haya
perdido competencia para emitir la respectiva providencia”.

La Corte Constitucional, al analizar la constitucionalidad de este articulo, decidié lo
siguiente:
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“PRIMERO.- DECLARAR LA INEXEQUIBILIDAD de la expresion ‘de
pleno derecho’ contenida en el inciso 6 del articulo 121 del Cédigo
General del Proceso, y la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA del
resto de este inciso, en el entendido de que la nulidad alli
prevista debe ser alegada antes de proferirse la sentencia, y
de que es saneable en los términos de los articulos 132 y
subsiguientes del Cédigo General del Proceso.

SEGUNDO.- DECLARAR LA EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA del
inciso 2 del articulo 121 del Cédigo General del Proceso, en el
sentido de que la pérdida de competencia del funcionario
judicial correspondiente sdélo ocurre previa solicitud de
parte, sin perjuicio de su deber de informar al Consejo Superior de
la Judicatura al dia siguiente del término para fallar, sobre la
circunstancia de haber transcurrido dicho término sin que se haya
proferido sentencia™.

De igual forma, la Corte Constitucional ha desarrollado los siguientes
deben tenerse en cuenta al analizar el término de duracién del proceso:

“(i)... la pérdida de competencia se alega por cualquiera de las
partes antes de que se profiera sentencia de primera o de segunda
instancia.

(ii)... el incumplimiento del plazo fijado no se encuentr[a]
justificado por causa legal de interrupcion o suspension del
proceso.

(iii)..no se ha prorrogado la competencia por parte de la
autoridad judicial a cargo del trdmite para resolver la instancia
respectiva, de la manera prevista en el inciso quinto del articulo
121 del CGP.

(iv)... la conducta de las partes no evidencifa] un uso desmedido,
abusivo o dilatorio de los medios de defensa judicial durante el
tramite de la instancia correspondiente, que hayan incidido en el
término de duracién del proceso.

(v) la sentencia de primera o de segunda instancia, segun
corresponda, no se ha...proferido en un plazo razonable™.

criterios que

1 Corte Constitucional, Sentencia C-443 de 25 de septiembre de 2019. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
2 Corte Constitucional, Sentencia T-341 de 24 de agosto de 2018. M.P. Carlos Bernal Pulido. Reiterada en
Corte Constitucional, Sentencia T-334 de 21 de agosto de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera.
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Como se pasa a explicar, en el presente caso se cumplen todos estos criterios, por lo que
debe declararse la nulidad de la Sentencia, en la medida en que la SIC no tenia
competencia para proferirla.

1.1. Lapérdida de competencia se alegé antes de dictar sentencia

Como se explica en mayor detalle en la seccion 1.2. de este escrito, 1a SIC tenia hasta el
9 de abril de 2021 para dictar la sentencia de primera instancia.

El 12 de abril de 2021, dia habil siguiente al vencimiento del término, Bavaria solicit6
a la SIC declarar el vencimiento del término de duracion del proceso y la consecuente
pérdida de competencia.

Esta solicitud fue resuelta desfavorablemente por la SIC en la Audiencia celebrada el 13
de abril de 2021, en la cual se tom¢ la declaracidn del sefior Thor Borresen, por lo que
la SIC decidié continuar conociendo del proceso.

El 19 de abril de 2021, Bavaria solicit6 que se declarara la nulidad de la declaracion del
sefior Thor Borresen y reiteré que la SIC habia perdido la competencia para conocer del
caso, por el vencimiento del término de duracion del proceso.

En la Audiencia de 20 de abril de 2021 en la que se tom¢ la declaracion del sefior
Santiago Ambroggio, la SIC nego la peticion de nulidad y el vencimiento de duracion del
proceso. En la misma Audiencia, Bavaria apel6 dicha decision y el 23 de abril de 2021
sustento el recurso.

De igual forma, en la Audiencia de 27 de abril de 2021 en la que se presentaron los
alegatos de conclusion, Bavaria mencioné nuevamente que la SIC habia perdido la
competencia para dictar la sentencia.

En el recurso de apelacién presentado el 5 de mayo de 2021 contra la Sentencia 4407
de 29 de abril de 2021, Bavaria también aleg6 la pérdida de competencia de la SIC y la
nulidad que vicia dicha providencia.

Asi las cosas, es claro que Bavaria alegé la pérdida de competencia, por el vencimiento
del término de duracion del proceso, antes y después de que fuera proferida la
sentencia.

10
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1.2. El incumplimiento del plazo no se encuentra justificado por causa legal

En relacion con este criterio, la Corte Constitucional explicé que “[e]l articulo 121 del
CGP aclara que la aplicacion del término de un afio se debe considerar con la salvedad de
la ‘interrupcidn o suspensién del proceso por causa legal’. En lo que concierne al CGP, su
articulo 159 establece como causales de interrupcion del proceso la muerte, enfermedad
grave, privacion de la libertad, inhabilidad, exclusion o suspension en el ejercicio de la
profesion de abogado de la parte que actiia directamente, del apoderado judicial, o del
curador ad litem. Con relacién a la suspensién del proceso, el articulo 161 del CGP dispone
que esta tiene lugar cuando la sentencia que deba dictarse dependa de lo que se decida en
otro proceso, y cuando las partes lo pidan de comtn acuerdo”.

De esta forma y de conformidad con lo establecido en los articulos 159y 161 del Cédigo
General del Proceso, el término de duracion del proceso solamente se ve afectado por
las siguientes causales:

i. Interrupcion del proceso: Puede darse por tres razones:

a. Muerte, enfermedad grave o privacion de la libertad de la parte que no
esta siendo representada por apoderado, representante o curador.

b. Muerte, enfermedad grave, privacion de la libertad, inhabilidad,
exclusién o suspension de su abogado.

c. Muerte, enfermedad grave o privacion de la libertad del representante o
curador ad litem.

ii. Suspension del proceso: Debe ser solicitada por alguna de las partes, por una
de las dos siguientes razones:

a. Pleito pendiente.

b. Peticién de comun acuerdo.
En tal sentido, cuando se presenta alguna de estas causales, el término de duracién del
se suspendera por el tiempo en que dicha causal subsista. Por el contrario, si no se esta
en ninguna de ellas, el término de duracién del proceso transcurrira normalmente.
Realizando el ejercicio correcto para contabilizar el término de duracién de proceso,

debe concluirse necesariamente que la Sentencia 4407 de 29 de abril de 2021 fue
proferida por la SIC sin tener competencia para ello, conforme a los siguientes hechos:

11
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a. El término de un (1) afio inici6 su computo el 19 de junio de 2019, con la
notificacién a Bavaria de la admision de la demanda. Por tanto, estaba llamado
avencer el 19 de junio de 2020. A este computo ha de adicionarse:

b. La suspension de términos en afios prevista las Resoluciones 11790 de 20203,
19831 de 2020*y 24907 de 20205 de la Superintendencia de Industria y
Comercio; es decir, tres (3) meses y catorce (14) dias calendario entre el 17 de
marzo de 2020 y el 30 de junio de 2020. Esta extendi6 el término de duracion
del proceso hasta el 5 de octubre de 2020.

c. La prorroga de seis (6) meses decretada por la Delegatura de Asuntos
Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y Comercio. Esta se dio el
28 de septiembre® y extendiod el término de duracion del proceso hasta el 1 de
abril de 2021.

d. La suspension del proceso por mutuo acuerdo entre Bavaria y CCC entre el 11
y el 19 de marzo de 2021. Incluyendo ambas fechas. Esto extendio el término de
duracion del proceso hasta el 12 de abril de 2021.

e. LaDelegatura de Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y
Comercio refiere que la Resolucién 77618 del 1 de diciembre de 2020 también
suspendio el término de duracidn del proceso. Sin embargo, esta solo suspendio
términos en dias, no meses o afos.

f. Por tanto, al proferir la sentencia el 29 de abril de 2021 esta se dictd por fuera
del término de duracion del proceso y se encuentra viciada de nulidad.

3 Con la cual ordené “SUSPENDER los términos en los procesos jurisdiccionales de Proteccion al
Consumidor, Infraccion de Derechos a Propiedad Industrial y Competencia Desleal que adelanta la
Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de esta Superintendencia, desde el 17 de marzo al 30 de abril de
2020 (inclusive), fechas en que no correrdn los términos para todos los efectos de ley, ni los siguientes
servicios de la plataforma tecnolégica en relacion con dichos asuntos: Portal web, correo electronico,
sistemas de informacién, internet y el sistema de trdmites”. Anexo No. 2 de la solicitud de nulidad
presentada el 19 de abril de 2021.

4 Con esta se resolvio “PRORROGAR la suspension de los términos de ley en los trdmites en curso anteriores
al 01 de mayo de 2020 de la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de esta Superintendencia por
violacién a las normas de competencia desleal e infraccion a derechos de propiedad industrial y mixtos desde
el 1 de mayo hasta el 30 de mayo de 2020, periodo en que no correrdn los términos de ley, incluidos aquellos
establecidos en meses o afios”. Anexo No. 3 de la solicitud de nulidad presentada el 19 de abril de 2021.
5 Mediante la que se orden6 “PRORROGAR la suspension de los términos de ley en los trdmites en curso
anteriores al 01 de mayo de 2020 de la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de esta Superintendencia
por violacién a las normas de competencia desleal e infraccion a derechos de propiedad industrial y mixtos
desde el 1 de mayo hasta el 30 de junio de 2020, periodo en que no correrdn los términos de ley, incluidos
aquellos establecidos en meses o afios”. Anexo No. 4 de la solicitud de nulidad presentada el 19 de abril
de 2021.

6 Auto No. 92887 del 28 de septiembre de 2020 “Por el cual se prorroga una instancia”. Anexo 5 de la
solicitud de nulidad presentada el 19 de abril de 2021.

12
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Conforme al recuento anterior, resulta evidente que con fundamento en lo dispuesto en
los articulos 118, 121, e incluso con el computo del término que en su momento realiz6
esta entidad para prorrogar su competencia el 28 de septiembre de 2020, para el 29 de
abril de esta anualidad la SIC ya habia perdido competencia.

Como se ha advertido por parte de mi representada de manera reiterada y clara en
curso del tramite de la primera instancia de este proceso, la Resolucion 77618 del 1 de
diciembre de 2020 por medio de la cual la Autoridad Administrativa decidi6
“SUSPENDER los términos en los procesos jurisdiccionales de proteccién al consumidor,
infraccion a derechos de propiedad industrial y competencia desleal adelantados ante la
Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de esta Superintendencia, entre el 19 de
diciembre de 2020 y el 11 de enero de 2021 inclusive, fechas en las que, para todos los
efectos legales, no correrdn términos en virtud de lo consagrado en el inciso final del
articulo 118 del Cédigo General del Proceso”, no suspende los términos contados en
meses o afios, en la medida en que la resolucion citada sé6lo hizo referencia expresa a
los términos en dias.

El inciso final del articulo 118 del Cédigo General del Proceso al que hace referencia la
Resolucion No. 77618 de 2020, establece que “[e]n los términos de dias no se tomardn
en cuenta los de vacancia judicial ni aquellos en que por cualquier circunstancia
permanezca cerrado el juzgado”.

En tal sentido, a diferencia de las suspensiones del proceso que fueron producto de la
pandemia mundial, en las que se especificé que aplicaban a los términos “establecidos
en meses o anos”, 1a suspension de final de afio de 2020 Unicamente aplicaba a los
“términos de dias”, pues expresamente se hizo referencia al articulo 118 del Cédigo
General del Proceso.

Teniendo en cuenta lo anterior y que el término de duracién del proceso es de aquellos
establecidos en meses o afos, la suspensién de los procesos ordenada en la Resolucion
No. 77618 de 2020 no aplica al presente caso.

Adicionalmente, debe resaltarse nuevamente que el articulo 121 del C4digo General del
Proceso y los pronunciamientos de la Corte Constitucional establecen que las causales
taxativas por las cuales no corre el término de duracién del proceso son las consignadas
en los articulos 159y 161 del Codigo General del Proceso, y que en ellas no se encuentra
el hecho de que la autoridad judicial deba realizar labores de archivo o que por
cualquier causa esté cerrado el juzgado.

Como consecuencia de ello, no puede afirmarse que la Resolucion No. 77618 de 2020
suspendi6 o interrumpio6 el término de duracion del proceso.
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Adicionalmente, quiero llamar la atencion sobre el hecho de que con Resolucion No.
64600 de 20 de noviembre de 2019 “Por la cual se suspenden términos en los procesos
jurisdiccionales que adelanta la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio”, el sefior Superintendente de Industria y
Comercio también ordeno “SUSPENDER los términos en los procesos jurisdiccionales de
proteccion al consumidor, infraccion a derechos de propiedad industrial y competencia
desleal adelantados ante la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de esta
Superintendencia, entre el 30 de diciembre de 2019 y el 10 de enero de 2020, ambas fechas
inclusive. Periodo de tiempo en el que, para todos los efectos legales, no correrdn términos
en virtud de lo consagrado en el inciso final del articulo 118 del Cédigo General del
Proceso’.

Es decir, entre finales del afio 2019 y principios de 2020 hubo una suspensién similar a
la de finales del afio 2020 y principios del 2021, que utilizé la SIC para negar su pérdida
de competencia.

Sin embargo, resulta bastante diciente que la SIC no haya tenido en cuenta dicha
suspension al momento de prorrogar el término de duracion del proceso en septiembre
de 2020, pues de ser asi, dicho término no habria sido prorrogado hasta el 1 de abril de
2021, sino hasta el 12 de abril de 2021. Muy posiblemente la razén por la cual el
Despacho no tuvo en cuenta dicha suspensiéon al momento de analizar el término de
duracion del proceso es porque fue consciente de que la misma no era aplicable.

Debemos poner de presente que el autorizar a una autoridad judicial a prorrogar el
término de duracion del proceso a su solo arbitrio, permitiéndole suspender dicho
término a través de decisiones discrecionales -como el control e inventario de los
expedientes-, no solo desconoce lo establecido en la legislaciéon procesal, los
pronunciamientos que sobre ella han proferido las Altas Cortes y el fin perseguido por
el Legislador al imponer un limite maximo de tiempo para decidir los procesos, sino que
seria un precedente peligroso, pues podria generar la inaplicacion del articulo 121 del
Codigo General del Proceso.

Ahora bien, en Auto de 31 de mayo de 2021, el Tribunal manifesto lo siguiente:

“En el caso puesto a consideracion de esta Corporacion y teniendo
como base las especiales circunstancias que lo cobijan, tales como
que la controversia se propuso el trece de mayo de dos mil
diecinueve; que la admision de la misma se dio dentro de los
treinta dias siguientes a su interposicion —-por auto del once de
junio de dos mil diecinueve-; el tiempo que tardd la integracidn del
litisconsorcio y la prdctica de pruebas; las suspensiones
decretadas por el Superintendente de Industria y Comercio a
causa de la declaratoria de emergencia sanitaria por Covid-19 y
las ‘recomendaciones del Archivo General de la Nacién’: la
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prorroga de término emitida el veintiocho de septiembre de dos
mil veinte; y la peticion conjunta de las partes, permiten concluir
que no hay lugar a que bajo el amparo del articulo 121 del Cédigo
General del Proceso se abra paso a la anulacién de lo actuado
desde el nueve de abril de dos mil veintiuno pues aquella ademds
de no operar de manera automadtica en efecto, no se encontraba
acreditada”.

Al respecto, debe explicarse lo siguiente:

» Entre el momento en que se notificé al demandante el Auto admisorio de la
demanda (12 de junio de 2019) y el momento en que se notificé personalmente
la admisién al demandado (19 de junio de 2019), pasaron solamente siete (7)
dias calendario y cinco (5) dias habiles, por lo que no puede decirse que en este
proceso tardo la integracion del litisconsorcio.

» El periodo probatorio del proceso dur6 veinte (20) dias calendario o 12 dias
habiles, desde la Audiencia de 31 de marzo de 2021 en la que se decretaron las
pruebas y el 20 de abril de 2021 que se practic6 la ultima de ellas, por lo que
tampoco puede afirmarse que este proceso tardd por el tiempo que tomo
realizar el periodo probatorio. Queremos dejar constancia que la parte
demandada colaboré de manera expedita y sin ninguna dilacién en la practica
de las pruebas que en su mayoria se referian a los testimonios de sus empleados
y a los dictamenes periciales, todo lo cual se realizé y aporté6 de manera
cumplida.

» El tiempo en que estuvo suspendido el proceso por la pandemia mundial no fue
tenido en cuenta al momento de contabilizar el término de duracién del proceso
y por ello es imposible responsabilizar dichas suspensiones de la demora en el
proceso.

» El periodo de tiempo que el proceso estuvo suspendido por solicitud conjunta
de las partes, que solo fue de nueve (9) dias calendario o siete (7) dias habiles,
tampoco se contabiliz6 en el término de duracion del proceso vy,
consecuentemente, tampoco se puede considerar que ello implic6 una demora
en el proceso.

Por estas razones, muy respetuosamente consideramos que las consideraciones
presentadas en el Auto referido no excusan el incumplimiento del término de duracién
del proceso.

Por lo expuesto, debe concluirse que el incumplimiento del término de duracién del
proceso no esta justificado por una causa legal.

15



Esg

uerra

asesores juridicos

1.3. Se prorrogo la competencia y aun asi se incumplié el plazo

Como se detall6 en el Capitulo 1.2., con Auto No. 92887 del 28 de septiembre de 2020
“Por el cual se prorroga una instancia”, 1a SIC ordené prorrogar “por el lapso de seis (6)
meses el término contemplado en el articulo 121 del Cédigo General del Proceso, hasta el
primero (1) de abril de 2021, con el fin de resolver la instancia respectiva dentro del
presente proceso”’.

Dicho plazo fue prorrogado por la solicitud conjunta de suspension del proceso por el
término de nueve (9) dias calendario, por lo que el término para resolver la instancia
cambio6 al 9 de abril de 2021

La SIC anuncié el sentido del fallo en la Audiencia de 27 de abril de 2021 y notificé la
Sentencia No. 4407 de 2021 el 30 de abril de 2021, por lo que resulta claro que se
incumpli6 el término de duracion del proceso, a pesar de haber sido prorrogado.

1.4. La conducta de las partes no incidi6 en el incumplimiento del término de
duracion del proceso

La conducta de las partes no incidié en el incumplimiento del término de duracién del
proceso, pues no existio por parte de Bavaria o de CCC una conducta irracional, abusiva
o dilatoria de los medios de defensa, que conllevara a la extension en el tiempo del
proceso e impidiera emitir la Sentencia respectiva durante el término previsto
legalmente.

Por el contrario, este fue un proceso en que se actu6 dentro del rigor que demanda el
ejercicio de la profesidon, en el que si bien hubo algunos recursos y solicitudes,
realmente no existi6 nada que impidiera su desarrollo normal. A grades rasgos, el
proceso se desarrollé de la siguiente manera:

» 13 de mayo de 2019: Presentacion de la demanda y la solicitud de medidas
cautelares.

» 11 de junio de 2019: Admision de la demanda y negacion de las medidas
cautelares.

» 17 de junio de 2019: Reposicion de CCC contra la negacién de las medidas
cautelares.

» 19 de junio de 2019: Notificacion personal de Bavaria, por iniciativa propia y
sin haber recibido la citacidn para notificacion personal.

7 Anexo No. 5 de la solicitud de nulidad presentada el 19 de abril de 2021.
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26 de junio de 2019: Presentacion de recurso de reposicion contra la admisién
de la demanda.

26 de noviembre de 2019: Revocatoria de la admisién de la demanda e
inadmisién de la misma.

17 de diciembre de 2019: Admision de la demanda.

29 de enero de 2020: Contestacidon de la demanda y solicitud de sentencia
anticipada.

28 de septiembre de 2020: Se prorrogé la instancia y se otorg6 el término para
presentar el dictamen pericial.

12 de noviembre de 2020: Bavaria presento el dictamen pericial.

11 de noviembre de 2020: CCC present6 un recurso de reposicion contra el
Auto que orden6 contabilizar el término de traslado del dictamen pericial.

1 de marzo de 2021: Citacidn a la audiencia inicial.

31 de marzo de 2021: Audiencia inicial. Al respecto reiteramos que la parte
demandada colaboré de manera expedita y sin ninguna dilacién en la practica
de las pruebas que en su mayoria consistian los testimonios de sus empleados y
a los dictamenes periciales, todo lo cual se realiz6 y aport6 de manera cumplida.

27 de abril de 2021: Alegatos de conclusion y fallo.

30 de abril de 2021: Notificacién de la Sentencia No. 4407 de 2021.

Como se puede apreciar, pasaron aproximadamente siete (7) meses entre la
presentacion de la demanda y su contestacion, y once (11) meses entre la contestacion
y la audiencia inicial, habiendo descontado los tres (3) meses que estuvo suspendido el
proceso por la pandemia mundial.

En ultimas, pasaron aproximadamente veintitin (21) meses entre la presentacion de la
demanda y la notificacion de la sentencia, también descontando el término que el
proceso estuvo suspendido por la pandemia.

Lo anterior, sin mencionar que la SIC nunca resolvid el recurso de reposicion y en
subsidio de apelacion que interpuso CCC el 17 de junio de 2019 contra la negativa de
las medidas cautelares.
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En tal sentido, es claro que la demora en este proceso no es una consecuencia del actuar
de las partes.

1.5. La sentencia no fue proferida en un plazo razonable

De conformidad con lo expuesto, debe concluirse que la Sentencia no fue proferida en
un plazo razonable, pues pasaron aproximadamente veintiin (21) meses entre la
presentacion de la demanda y la sentencia de primera instancia, descontando el tiempo
que el proceso estuvo suspendido por la pandemia mundial.

2. LA ACCION DE CCC POR COMPETENCIA DESLEAL SE ENCUENTRA
PRESCRITA

El articulo 23 de la Ley 256 de 1996 sefiala lo siguiente:

“Articulo 23. Prescripcion. Las acciones de competencia desleal prescriben
en dos (2) afios a partir del momento en que el legitimado tuvo conocimiento
de la persona que realiz6 el acto de competencia desleal y en todo caso, por
el transcurso de tres (3) afios contados a partir del momento de la realizacion
del acto”.

Sobre esta norma, la SIC ha realizado el siguiente analisis:

“Acorde con la norma transcrita [Art. 23 Ley 256 /96|, tratdndose
de la accion de competencia desleal existen dos clases de
prescripcion que se han denominado, de acuerdo con la
jurisprudencia, ordinaria y extraordinaria: aquella, de naturaleza
eminentemente subjetiva, se configura pasados dos (2) afios a
partir del momento en que el legitimado para ejercer la
referida_accion tiene conocimiento del acto concurrencial
que considera desleal y de la persona que lo ejecuta; la tiltima,
de cardcter objetivo, tiene lugar cuando transcurren tres (3) afios
contados desde el momento de la realizacion del acto denunciado
(art. 23, L. 256 de 1996). Las dos formas de prescripcion son
independientes v _autonomas -aunque pueden transcurrir
simultdneamente- y adquiere materializacion juridica la
primera de ellas que se configure. Sobre este punto la
jurisprudencia ha dejado sentado que ‘cada una de estds
prescripciones corre independientemente. La extraordinaria
empieza primero y la ordinaria puede o0 no surgir en forma
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paralela, pero_siempre la _que se agote en primer _lugar
produce el efecto extintivo de la accion’.

En relacién con el momento a partir del cual comienza a correr el
término de prescripcion en la modalidad denominada ordinaria,
que es la clase prescripcion que interesa al caso por haber sido la
que alegé UNE, este Despacho ha establecido en reiteradas
oportunidades, con base en la norma citada, en la posicion de un
reconocido sector de la doctrina y en la jurisprudencia -que se ha
encargado de resaltar el indisoluble vinculo que existe entre la
exigibilidad de las obligaciones o la posibilidad de ejercitar las
acciones, de un lado, y la prescripcion extintiva, del otro, hasta el
punto de concluir que al momento en que surge la posibilidad
juridica de hacer efectivo el cumplimiento del derecho de que se
trate, comienza a correr, de manera simultdnea, el término
prescriptivo que marca la finalizacion de la oportunidad para
demandar el sefialado cumplimiento-, que dicho lapso inicia
desde el momento en que el afectado tiene -o debe tener-
conocimiento de la conducta tachada de desleal y de la
persona que la realiza, pues es a partir de ese preciso
instante cuando puede ejercitar la accién que se viene
comentando.

En el mismo sentido, asi lo ha expuesto el tratadista José
Massaguer al mencionar que ‘[S]in Jugar a dudas, la cuestion mds
problemdtica de cuantas suscita la regulaciéon de la prescripcion
es la determinacion del 'dies a quo'. La clave de las dificultades que
se advierten en esta materia radica esencialmente en la falta de
reflejo, de la condicién del acto duradero en el tiempo (sea porque
es continuo, sea por que se repite) que habitualmente tienen los
actos de competencia desleal en la definicion del momento del
comienzo de la prescripcion (...) No puede extraiiar, por tanto, que
en materia de competencia desleal, los tribunales hayan entendido
que el computo de los plazos de prescripcion establecidos se
cuentan desde el primer dia en que pudieron ejercitarse las
acciones y se tuvo conocimiento de la persona que realizé los
actos de competencia desleal o desde el primer dia en que se
realizo el acto de competencia desleal, atin cuando éste fuera
duradero’.

Asi las cosas, con relacion a la prescripcion ordinaria, es palmario
que su_configuracion ocurre si entre el momento en que se
tuvo conocimiento del acto concurrencial denunciado como
desleal y de la persona que lo realiza, de un lado, y aquel en
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que se formulo el reclamo judicial, del otro, transcurrié un
lapso mayor a dos (2) aiios. Lo cual ocurrid en el presente caso.”®
(El resaltado es mio)

De igual forma, el Superintendente de Industria y Comercio ha explicado el mismo
articulo 23 de la Ley 256 de 1996 en los siguientes términos:

“A su vez, la normativa en referencia consagra dos eventos, o Si se
quiere, dos formas de contabilizar el tiempo para que se produzca
la figura de la prescripcidn, siempre bajo el entendido que los dos
eventos exceptivos empezardn a correr a partir de dos marcos
temporales distintos: (i) El primer evento, establece que la
prescripcion de la accién opera a los dos (2) arios. contados a
partir del momento en que el legitimado para incoar la
accion de competencia desleal tiene conocimiento del hecho
concurrencial ilicito. (ii) El segundo evento, consagra que el
fenémeno de la prescripcion operard a los tres (3) afios de
ocurrido el hecho.

En tal sentido, la jurisprudencia ha denominado estas formas
prescriptivas de dos maneras, ordinaria y extraordinaria,
sosteniendo sobre el particular:

‘Ningun obstdculo surge para acoger con respecto a la
prescripcion del (sic) las acciones de competencia desleal
prevista por el articulo 23 de la Ley 256 de 1996, las
denominaciones de ordinaria y extraordinaria que se
predican por el articulo 1081 del Cédigo de Comercio en
relacion con la prescripcién de las acciones que se derivan
del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen.

Asi el término de una y otra prescripcion de las acciones
de competencia desleal comienza a correr desde
momentos distintos: El de la ordinaria, que es de dos
aiios, a partir del momento en que el legitimado tuvo
conocimiento de la persona que realizo el acto de
competencia desleal; o b) En todo caso cuando
transcurre el término de tres afios sefialado para la

8 Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales, Sentencia No. 320
de 8 de febrero de 2016 “Por el cual se resuelve favorablemente la excepcion previa de prescripcion y se
profiere una sentencia anticipada”. Exp. 14-146520. Caso Egeda vs. Une.
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prescripcion extraordinaria, contado desde el momento
de la realizacion del acto de competencia desleal”.

Bajo el anterior entendido de que existen dos formas de
prescripcion en materia de competencia desleal, resulta claro
también que ambas se cuentan desde dos tiempos distintos y
que cada una es independiente de la otra, de tal suerte que
para nada exige la norma que confluyan las dos formas de
prescripcion. En el precedente judicial atrds sefialado, se indica
sobre el particular: ‘Cada una. de estas prescripciones corre
independientemente. La extraordinaria empieza primero y la
ordinaria puede o no surgir en forma paralela, pero siempre la
que se agote en primer lugar produce el efecto extintivo de la
accion’."0

En linea con esta clara interpretacidn, en una decision reciente, el Tribunal Superior de
Bogota explic6, nuevamente, que para las conductas de tipo continuado, el término de
prescripcion ordinaria se cuenta desde que el interesado conozca del acto
presuntamente desleal. Asi, ese Tribunal manifest6 lo siguiente:

“Asi, de la redaccién del actual articulo 23 de la Ley 256 de 1996
no es dable colegir que exista una expresa prevision sobre actos de
competencia desleal de cardcter ‘instantdneo’ o ‘continuado’ -
vicisitud esta ultima considerada por el juez a quo-, sino que tan
solo existen dos plazos: uno subjetivo y otro objetivo, que
tienen como detonantes, en el primer evento (dos arios) desde
el enteramiento de la parte afectada, vy en la segunda
hipdtesis (tres afios), a partir de la realizacion del acto
constitutivo de competencia desleal, mas no su finalizacion,
que fue lo que estimé el a quo.

De manera que la tesis de la primera instancia esgrimida con
miramiento en el fallo de 10 de mayo de 2017 proferido por otra
Sala de Decision Civil de este Tribunal dentro del radicado 2015
91202 01, no la comparte esta Sala Séptima de Decision, porque
en Espana, como se vio, si se legislé sobre un punto de partida al
sefialar que lo seria a partir del ‘momento de la finalizacién de la
conducta’, de suerte que se trata de un criterio apenas insular.

9 Tribunal Superior de Medellin. Sala Civil. Apelacién. Sentencia. 8 de marzo de 2004. M.P. Luis Alfonso
Marin Vasquez. Folio 21. En igual sentido, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil de
Decisidn. Sentencia del 4 de mayo de 2004. M.P. Jorge Eduardo Ferreira Vargas.

10 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 25468 de 15 de octubre de 2004 “Por la cual se
resuelve una investigacion por competencia desleal’. Exp. 03-2046. Caso Security Systems vs Security
Systems.
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Por el contrario, existen varios pronunciamientos de este Tribunal,
en otras de sus Salas, en los cuales se ha considerado que

‘En lo que respecta al acto de terminacién unilateral por
parte de Dupont del contrato existente con Colorqim, se
observa que si bien materialmente el negocio juridico
finalizo el 1 de febrero de 2009, con anterioridad, 3 de
noviembre de 2008, ya la demandante principal conocia
la decision de Dupont México S.A de C.V. de no continuar
con las relaciones comerciales entre ellos, por lo tanto, el
término de prescripcion que cuenta en el caso concreto es
el bienal el cual empezé a correr desde el 3 de noviembre
de 2008, por lo que ha operado la prescripcion extintiva’
(Sentencia de 14 de marzo de 2012, exp. 201100413 01;
se resalta).

El anterior pronunciamiento fue cuestionado en sede de tutela, y
la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia consideré
que esa decision a través de la cual ‘reconocid la prescripcién de
las acciones de competencia desleal de varias conductas’, ‘no se
vislumbra via de hecho lesiva de prerrogativas constitucionales en
la providencia auscultada, pues en ésta se expusieron los
argumentos por los cuales resultaban improcedentes las
pretensiones de la demanda principal’ (CS]. Cas. Civ. Sentencia de
tutela de 25 de junio de 2015, exp. 2015 01310 00).

En otra oportunidad, este Tribunal, en otra de sus Salas, también
estimo que la definicion de la excepcion de prescripcion extintiva
de la que se habla, imponia tener como punto de partida que la
sociedad demandante tuvo conocimiento -o debid tenerlo- de los
hechos supuestamente constitutivos de competencia desleal’, fallo
igualmente cuestionado en sede de tutela, pero la referida
Corporacion nego el amparo, ‘toda vez que el recurso de apelacion
interpuesto frente al proveido que desestimd la excepcion de
prescripcion formulada en el interior del proceso abreviado de
competencia desleal emprendido por la accionante de cara a
Young & Rubicam Brands Limitada y Young Rubicam INC, fue
resuelto con apoyo en reflexiones de orden legal que no pueden
considerarse antojadizas o irrazonables’ (CS]. Cas. Civ. Sentencia
de tutela de 18 de junio de 2015, exp. 2015-01132-00; se resalta).

En reciente ocasion, este Tribunal, en otra de sus Salas, también
preciso que los ‘dos anos que prevé el articulo 23..., cuentan ‘a
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partir del momento en que el legitimado tuvo conocimiento
de la persona que realizd el acto de competencia desleal’.
Entonces, como en la demanda afirmé LUCOL que fue el 15 de
enero de 2009 cuando tuvo conocimiento de los
‘comportamientos’ o ‘conductas irregulares’ que las demandadas
‘vienen adelantando en la zona sur de Bogotd’ (hecho 27), es este
el momento que debe servir de guia para computar el término
prescriptivo”41. (En ese sentido, ver igualmente las sentencias de
esta Corporacion de 10 de junio de 2011, rad. 200732344 0142; 14
de marzo de 2012, exp. 201100413 0143, entre otras; negrillas y
subrayas fuera de texto).

Desde luego que en este particular caso no puede interpretarse el
articulo 23 de la Ley 256 de 1996 en consuno con el articulo 268
de la Decision 486 de 2000, acorde con el cual, las acciones por
competencia desleal vinculadas a la propiedad industrial
prescriben ‘a los dos afios contados desde que se cometio por
ultima vez el acto desleal, salvo que las normas internas
establezcan un plazo distinto’, no solo porque no fue invocado
como fundamento de derecho, sino porque, de un lado, aqui en
verdad no se trata de un tema de competencia desleal vinculado a
propiedad industrial, en tanto, se itera, se trata del
cuestionamiento de actos de violacién de normas y desviacion de
clientela, y de otro, la primera norma interna disené un plazo
similar sin incluir44 si se trataba de un acto continuado.

Consecuente con ello, es_a_partir del momento en el que el
interesado conozca del acto desleal y quién lo ejecuté (afios
2012, o a lo sumo 2013, segtin viene de verse), es que conforme
al tenor del articulo 23 de la Ley 256 de 1996 comienza a
transcurrir _el término prescriptivo _al _margen de que,
eventualmente, el acto __se _siga __ejecutando __con
posterioridad’!.

A partir de la norma citada y los precedentes expuestos, deben concluirse que:

a. Existen dos (2) términos de prescripcion: (i) el de dos (2) afios contados a partir
del momento en el que el legitimado tuvo conocimiento de la realizacion del acto
de competencia desleal (prescripcién ordinaria); y (ii) el de tres (3) afios
contados a partir de la realizacion del acto de competencia desleal (prescripciéon
extraordinaria).

11 Tribunal Superior de Bogot3, Sala Civil, Sentencia de 18 de junio de 2020. Exp. 110013199001 2016
02106 03. M.P. Manuel Alfonso Zamudio Mora. Caso Cotech vs Uber.
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b. Que la prescripcion ordinaria y la prescripcion extraordinaria son términos
diferentes, independientes y auténomos, por lo que basta con que se configure
alguno de los dos, para declarar probada la prescripciéon de la acciéon por
competencia desleal, y

c. Que independientemente de sila conducta es de tipo instantaneo o continuado,
el término de la prescripcidn ordinaria se cuenta desde el momento en el que
legitimado tuvo o debié tener conocimiento de la realizacion del acto
presuntamente desleal.

En el presente asunto se ha configurado la prescripcidon ordinaria de la accién por
competencia desleal, pues, de conformidad con lo que fue probado dentro del tramite
del presente asunto, se pudo evidenciar que indudablemente pasaron mas de dos (2)
afios entre el momento en el que el demandante tuvo conocimiento del presunto actuar
desleal que le endilga a Bavaria y la radicacion de la demanda.

2.1. Heineken, accionista de CCC, sabia de los contratos de patrocinio al menos
desde 2007

Para efectos del correcto computo del término de prescripcion de la acciéon de
competencia resulta necesario resaltar que CCC es el resultado de la operacion de
concentracion empresarial entre las multinacionales Postobén S.A. y Compaiiia de
Cervecerias Unidas'2. A su vez, Compaiiia de Cervecerias Unidas esta controlada por
dos compaiiias: el Grupo Luksic, un consorcio empresarial chileno que retine la mayor
fortuna de dicho pais; y Heineken International, una de las principales fabricantes de
cervezas a nivel mundial, con mas de 165 fabricas de cerveza en mas de 70 paises y un
portafolio de marcas de renombre mundial, como Heineken, Amstel, Birra Moretti,
Murphy, Tecate, entre muchas otras?3.

Teniendo en cuenta la relevancia de los hechos antes descritos, también debe ponerse
de presente que esta no es la primera ni la Unica oportunidad en la que el agente
econdmico que controla al demandante cuestiona los Contratos de Patrocinio o las
clausulas de exclusividad de Bavaria, pues debe recordarse que en el afio 2007
Heineken International present6 una denuncia ante la Superintendencia de Industria
y Comercio por este tema, la cual dio como resultado una investigacion administrativa
por parte de la Delegatura para la Proteccion de la Competencia y finaliz6 con el archivo
de la investigacion por no haberse demostrado que tales contratos hubieran impedido
el acceso de Heineken al mercado.

12 Anexo No. 8 de la Contestacion de la Demanda presentada el 29 de enero de 2020.
13 Anexos No. 8, 13-17 de la Contestacion de la Demanda presentada el 29 de enero de 2020
14 Anexos No. 2 y 3 de la Contestacion de la Demanda presentada el 29 de enero de 2020.
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Asi, en Resolucion 11304 de 200715, el Superintendente Delegado para la Proteccién de
la Competencia expreso lo siguiente:

“TERCERO: Que mediante documento radicado bajo el niimero 07
- 002435, el sefior Benjamin Bartley, en su condicion de gerente
general de Heineken International de Colombia S.A., presentd
queja contra la sociedad Bavaria S.A. y su presidente, el sefior Karl
Lippert, identificado con el pasaporte P. 03559069265, por la
presunta realizacion de conductas contrarias a las normas sobre
libre competencia’®.

En sintesis, los hechos que le sirven de fundamento a la queja son
los siguientes:

()

3. El dia 14 de septiembre de 2006, Bavaria lanzé al mercado
colombiano la cerveza Peroni Nastro Azzurro, en adelante Peroni,
un producto importado de la Internacional de SABMiller.

()

7. (...), la estrategia de Bavaria no ha estado limitada a lograr la
penetracion de Peroni en el canal antes mencionado, conocido
como ‘horeca’; sino que al parecer a través de una serie de
conductas e imposiciones, ha procurado que se restrinja, casi
hasta el punto de su eliminacion, la venta de cerveza Heineken.’

8. Segun la quejosa, ‘Bavaria ha pagado sumas de dinero a duefios
de prestigiosos bares y restaurantes ubicados en la ciudades de
Bogotd y Medellin, a cambio de que dejen de expender al ptblico
cerveza de la marca Heineken y distribuyan en exclusiva
cervezas de las marcas Bavaria, particularmente.’

9. ‘La estrategia de Bavaria a que me he venido refiriendo, ha
resultado particularmente lesiva, en cuanto los bares y
restaurantes de mayor categoria representan el principal canal de
ventas para las marcas Heineken, Amstel Light, Bucler y Murphys,

15 Anexo No. 3 de la Contestacion de la Demanda presentada el 29 de enero de 2020.
16 La queja ha sido adicionada mediante comunicaciones 07- 002435 - 00015 del 10 y 07 - 02-2435 -
00016 - 000 del 12 de abril de 2007.
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asi como el medio natural para llegar a la segmentacion objetiva
de los clientes definidos por nuestra empresa.”

()

12. ‘[s]e ha producido el cierre al mercado para Heineken y,
consecuentemente, el estrangulamiento de sus ventas, como lo
demuestra la salida de sus productos de mds veintitrés
establecimientos de primer nivel, en las ciudades de Bogotd y
Medellin, y la reduccion en las ventas histdricas en mds de cuatro
mil millones de pesos en lo que va corrido desde el lanzamiento de
Peroni”.

De esta manera, puede afirmarse que Heineken International, uno de los accionistas
de CCC, conocia por lo menos desde el afio 2007 que Bavaria suscribia Contratos de
Patrocinio con clausulas de exclusividad para fomentar la venta de sus productos.

Teniendo en cuenta que entre el 2007 y el 2019, afio de presentacion de la demanda,
han transcurrido 12 afios, es forzoso concluir que esta accién por competencia desleal
se encuentra prescrita.

A pesar de lo expuesto, en la Sentencia 4407 de 2021 objeto de este recurso de
apelacidn, se considero lo siguiente:

“Aunque lo anterior es suficiente para descartar el primer
argumento de Bavaria, es pertinente anotar otro aspecto que no
se puede dejar de lado y tiene que ver con que no es posible contar
el término prescriptivo desde el 2007 como lo ha sefialado al
sustentar la excepcion. Ciertamente, el hecho de que la compania
Heineken International tuviera conocimiento de unos hechos
especificos en el 2007 (hechos que como ya se explicé no son los
que fundamentan la pretension) y que dicha compania sea
accionista de CCC, no lleva a que se concluya que CCC conocié de
esos especificos hechos en el 2007. No se puede perder de vista que
la prescripcion, en general, se abre paso cuando quien pudiendo
demandar no lo hace dentro del término que para el caso concreto
establezca la ley. De manera que, si CCC nacié como sociedad en el
afio 2014, segun se puede apreciar en su certificado de existencia
y representacion legal, careceria de toda I6gica contar el término
de prescripcion a partir del afio 2007 cuando lo cierto es que CCC
ni siquiera existia para ese momento. De hecho, bajo la tesis de
Bavaria, la prescripcion en ese caso ocurriria en el 2009 mientras
que CCC no existiria hasta el 2014, momento para el cual,
siguiendo el argumento de Bavaria, naceria con las acciones
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prescritas pese a que nunca estuvo en posibilidad de presentar una
demanda antes del 2014.

En suma, las cuentas de Bavaria serian aplicables a un caso en el
que los hechos configurativos de competencia desleal fueran del
2007 y en el que ademds la demandante fuera Heineken
International. Pero la realidad de este expediente es que los hechos
son del afio 2017 y la demandante es la sociedad CCC".

Resulta evidente que la SIC olvid6 que el caso del afio 2007 es muy similar al presente,
en el que Heineken International también cuestion6 que Bavaria pactara
exclusividades y manifest6 que ellas le impedian la entrada al mercado.

Si la conducta reprochada en ese momento, es igual a la presente, lo cierto es que la
actual demanda versa sobre unos hechos continuados que se comenzaron a ejecutar
desde el afio 2007, por lo que la prescripcidon debe ser contada desde el momento en
que se produjeron los hechos o, cuando menos, desde que el demandante tuvo
conocimiento de estos hechos, esto es, desde el afio 2007.

Si bien es obvio que Heineken International y CCC son figuras societarias diferentes,
también lo es que ello no es una excusa para pasar por alto el conocimiento que se tiene
sobre las exclusividades de Bavaria.

De ninguna forma podria permitirse que el cambio en la forma en la que Heineken
International realiza su operacion, pasando de hacerlo directamente a hacerlo a través
de CCC, cambia el hecho de que la accién se encuentra prescrita, pues el admitir que la
creacion de una nueva sociedad crea una especie de velo corporativo que reinicia el
término de prescripcion y relegitima a sus accionistas para iniciar una accién por
competencia desleal, es crear una patente de corso para desconocer la prescripcion o
caducidad de una accion.

Si se hace tal concesion, lo cierto es que dicho conocimiento sobre los Contratos de
Patrocinio con clausulas de exclusividad habria sido pasado de Heineken
International a CCC, por ser uno de sus accionistas, desde el momento de su creacion
y entrada al mercado, lo cual, como pasamos a explicar, sucedi6 en el afio 2015, razén
por la cual la accion por competencia desleal también estaria prescrita.

2.2. Heineken paso su conocimiento sobre las clausulas de exclusividad en venta
a CCC, desde su entrada al mercado en el aiio 2015

En la audiencia inicial, al rendir la declaracion de parte de CCC, el sefior Juan Roberto
Garcia Duque, Representante Legal de dicha empresa, manifesto, bajo la gravedad de
juramento, que CCC entrd al mercado en el afio 2016, como se aprecia a continuacion:
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“[00:31:42] José Sandoval: Ya. ;Desde cudndo CCC participa en el
mercado Colombiano comercializando cerveza?

[00:31:53] Juan Garcia:  Ya eso es alrededor del 2016, 201777,

Sin embargo, dicha afirmacién varié durante el desarrollo de su declaraciéon vy,
siguiendo bajo juramento, el sefior Garcia afirmé que CCC habia entrado al mercado en
el afio 2017 0 2018, y no en el 2016, como habia afirmado anteriormente:

“[00:40:04] Juan Garcia: Desde el comienzo de la operacion
nuestra, sefior juez.

[00:40:07] SIC: ;Y eso fue en qué mes, en qué ano?

[00:40:10] Juan Garcia:  Pues, es eso es... déjeme hago memoria,
pero 2017, 2018 que comenzamos nosotros la operacion” 18.

Posteriormente, el sefior Garcia reiterd dicha posicion, al manifestar lo siguiente:
“[00:48:05] Alfonso Miranda: Mil gracias sefior juez.
Dr. Juan Roberto muchas gracias por asistir al interrogatorio.

Para mi primera pregunta, entonces, le pediria que explique al
despacho desde qué afio se venden las marcas de la empresa
Heineken en el mercado colombiano.

[00:48:30] Juan Garcia: ~ Mire, las que la vende como Central
Cervecera es 2017, pero la marca Heineken en Colombia existia
hace mucho tiempo antes. Pero no la vendiamos nosotros.

[00:48:43] Alfonso Miranda: Es no me ha contestado mi
pregunta doctor, yo le pregunté desde qué época.

[00:48:48] Juan Garcia: 2017 que se constituye Central
Cervecera se vende Heineken en Colombia de parte nuestra.

17 Declaracion de parte rendida por el Representante Legal de Central Cervecera de Colombia S.A.S., sefior
Juan Roberto Garcia Duque, el 31 de marzo de 2021.
18 Declaracion de parte rendida por el Representante Legal de Central Cervecera de Colombia S.A.S., sefior
Juan Roberto Garcia Duque, el 31 de marzo de 2021.
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Le aclaro que antes la vendian otras empresas” 19.

Sin embargo, ello no es cierto. CCC fue constituida y participa en el mercado desde el
afio 2015, como lo demuestran las siguientes pruebas que se encuentran en el
expediente:

a. Confesion de CCC en la demanda y las medidas cautelares: CCC, a través de

su apoderado judicial, confeso participar en el mercado desde el afio 2015.

Asi, en la demanda manifest6 que “CENTRAL CERVECERA DE COLOMBIA S.A.S
concurre al mercado nacional fabricando y comercializando cervezas desde el
afio 2015, a través del ofrecimiento a consumidores potenciales de las bebidas
alcohdlicas, inicialmente con Heineken, y posteriormente con Coors Light, Tecate
Sol, Miller Genuine Draft, Miller Lite, entre otras”.

A su vez, en las medidas cautelares sefialé que “CENTRAL CERVECERA DE
COLOMBIA S.A.S participa desde el 2015 en el mercado de la comercializacion de
cerveza, inicialmente con sus marcas Heineken, y posteriormente con Coors Light,
Tecate, Sol, Miller Genuine Draft, Miller Lite, entre otras”?1.

Certificacion expedida por el Revisor Fiscal de CCC: En ella se expresa lo
siguiente:

“El suscrito Revisor Fiscal de
Central Cervecera de Colombia S.A.S.
Nit. 900.785.905-3
Certifica que:
De acuerdo con los registros contables, la Compaiiia

comercializa las siguientes marcas de cervezas desde las
fechas alli indicadas:

Marca Periodos de venta
Heineken Marzo 2015 - Actualmente
Coors Light Octubre 2015 - Actualmente
Buckler Mayo 2015 - Noviembre 2018

19 Declaracion de parte rendida por el Representante Legal de Central Cervecera de Colombia S.A.S., sefior
Juan Roberto Garcia Duque, el 31 de marzo de 2021.

20 Demanda presentada el 13 de mayo de 2019. Pag. 7

21 Solicitud de Medidas Cautelares presentada el 13 de mayo de 2019. Pag. 7.
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c. Reconocimiento por parte de la Delegatura para la Proteccion de la
Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio: En la
Resolucion No. 6338 de 11 de febrero de 2016 “Por la cual se decide una solicitud
de reconocimiento como tercero interesado”, el sefior Superintendente Delegado
para la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y

Tecate Julio 2016 - Actualmente
Sol Septiembre 2016 - Actualmente
Miller Geniuine Draft ~ Abril 2017 - Actualmente
Miller Lite Abril 2017 - Actualmente

Se expide esta certificacion a solicitud de la
Administracién de la Comparniia a los ocho (8) dias del mes
de mayo de 2019, para ser presentado en el proceso ante
la Superintendencia de Industria y Comercio y no debe ser
utilizado para ningtin otro propdsito”?2.

Comercio, manifesto lo siguiente:

“SEGUNDO: Que mediante escrito radicado con el No. 15-
306376-3 del 19 de enero de 2016, CENTRAL
CERVECERA DE COLOMBIA S.A.S. (en adelante,
SOLICITANTE) solicité ser reconocida como ‘tercero
interesado’ en el procedimiento administrativo de control
previo de la operacién de concentracion empresarial
proyectada entre CERVECERIA BBC, BBC, BBC DE LA
SABANA, AMBEV y BAVARIA (en adelante y de manera
conjunta, INTERVINIENTES), radicada con el No. 15-
306376.

Con tal propdsito, la SOLICITANTE fundamenté su
peticion en los argumentos de hecho y de derecho que se
presentan a continuacion.

()

(iii) que la_SOLICITANTE participa en el mercado
colombiano de cerveza premium, como distribuidor de
las cervezas comercializadas con las marcas Heineken y
Coors Light; (iv) que SABMILLER usualmente solicita la
exclusividad en los canales de comercializacién en los que

22 Anexo No. 1 de la Demanda y la Solicitud de Medidas Cautelares presentadas el 13 de mayo de 2019.
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participa, lo que repercute directamente en los intereses
de la SOLICITANTE;?3.

()

En el caso en estudio, la SOLICITANTE es competidora
directa de las INTERVINIENTES en el mercado de las
cervezas, tal como se desprende no solo de las
manifestaciones plasmadas en el escrito de oposicion
presentado por las INTERVINIENTES, sino también del
objeto social y de las actividades mercantiles que se
reportan en el Certificado de Existencia y Representacion
Legal que acompana la peticién de terceria™*.

d. Reconocimiento por parte del Superintendente de Industria y Comercio:
En la Resoluciéon No. 24329 de 3 de mayo de 2016 “Por la cual se condiciona una
operacion de integracion”, el sefior Superintendente de Industria y Comercio
afirmo¢ lo siguiente:

“b)CCC

Compaiiia que inicié operacion desde el afio 2015, tras
la integracion entre COMPANIA CERVECERIAS UNIDAS
S.A.y POSTOBON, para la produccién y comercializacién
de cerveza y bebidas no alcohdlicas a base de malta en el
territorio colombiano, para el caso puntual la produccion
y comercializacién de Heineken"25,

e. Reconocimiento por parte de la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales
de la Superintendencia de Industria y Comercio: En el Auto 59410 de 11 de
junio de 2019 “Por el cual se decide una solicitud de medidas cautelares”, el a quo
manifesto lo siguiente sobre la legitimacién de CCC para solicitar las medidas
cautelares: “Teniendo en cuenta el contenido de la Resolucién 24329 allegada con

23 Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura para la Protecciéon de la Competencia,
Resolucién 6338 de 11 de febrero de 2016 “Por la cual se decide una solicitud de reconocimiento como
tercero interesado”. Exp. 15-306376. Pag. 2. Anexo No. 5 de la Contestacion de la Demanda presentada el
29 de enero de 2020.

24 Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura para la Protecciéon de la Competencia,
Resolucién 6338 de 11 de febrero de 2016 “Por la cual se decide una solicitud de reconocimiento como
tercero interesado”. Exp. 15-306376. Pag. 7. Anexo No. 5 de la Contestacion de la Demanda presentada el
29 de enero de 2020.

25 Superintendencia de Industria y Comercio, Resoluciéon 24329 de 3 de mayo de 2016 “Por la cual se
condiciona una operacion de integraciéon”. Exp. 15-306376. Pag 38. Anexo No. 2 de la Demanda y la
Solicitud de Medidas Cautelares presentadas el 13 de mayo de 2019 y Anexo No. 5 de la Contestacién de
la Demanda presentada el 29 de enero de 2020.
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la solicitud, es posible afirmar que la sociedad demandante participa en el
mercado colombiano mediante la comercializacion de cerveza”.

f. Compra de compaiiias del mercado de la cerveza por parte de CCC: Desde
el afno 2015 y hasta el afio 2017, CCC notifico a la Superintendencia de Industria
y Comercio una serie de operaciones de concentracién empresarial en el
mercado de la cervezaZ?®.

La primera de estas operaciones de concentracion empresarial fue la compra de
Artesana Beer Company S.A. por parte de CCC, la cual se notifico a la SIC en el
afio 2015?%7.

g. Manifestaciones publicas de CCC: CCC ha realizado diferentes manifestaciones
publicas a medios de comunicacién, que dan cuenta de que participa en el
mercado desde el afio 2015.

Asi, por ejemplo, Ana Maria Gonzalez, Gerente de la Marca Heineken en el pais,
manifestd a El Tiempo que “los datos del 2015 muestran un crecimiento del 200
porciento. De hecho, comenzamos vendiendo 38.000 hectolitros y el afio pasado
vendimos 136.000. Es decir que en dos afios que lleva Central Cervecera de
Colombia hemos crecido 250 por ciento y este afio queremos cerrar en 160.000
hectolitros”?.

De igual forma, el sefior Raul Filipe Dos Santo Simao, Country Manager de
Heineken en Colombia, manifest6 a Portafolio que “[d]esde el 2015, cuando
empezamos esa forma de trabajar entre el equipo de Postobén, el de CCU y el de
Heineken, estamos muy contentos”.

Asi las cosas, dado que Heineken transmiti6 a CCC su conocimiento sobre las
exclusividades de Bavaria desde el afio 2015, momento en el cual la demandante inici6
su participacion en el mercado, y que la demanda fue presentada en el afio 2019, la
accion por competencia desleal esta prescrita.

26 Anexos No. 9 a 11 de la Contestacion de la Demanda presentada el 29 de enero de 2020.

27 Anexo No. 9 de la Contestacion de la Demanda presentada el 29 de enero de 2020.

28 Articulo denominado “Asi calienta motores competencia cervecera de Bavaria y Postobon”, publicado en
El Tiempo el 8 de junio de 2017. Anexo No. 16 de la Contestacién de la Demanda presentada el 29 de
enero de 2020.
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2.3. En 2016, CCC manifestd6 publicamente su conocimiento sobre las
exclusividades en venta de Bavaria

Sin perjuicio de lo que ha sido expuesto hasta el momento sobre el tema de la
prescripcion y el conocimiento que Heineken tenia sobre los pactos de exclusividad de
Bavaria desde el afio 2007, el cual fue trasladado a CCC en el momento de su
constitucion y entrada al mercado en el afio 2015, en el expediente existen pruebas que
demuestran que CCC conocia directamente dichos pactos de exclusividad desde el afio
2016.

De esta forma, en el expediente podemos encontrar el siguiente material probatorio:

a. Resolucion No. 6338 de 11 de febrero de 2016 “Por la cual se decide una
solicitud de reconocimiento como tercero interesado”: En este acto
administrativo, el sefior Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia manifesto lo siguiente:

“SEGUNDO: Que mediante escrito radicado con el No. 15-
306376-3 del 19 de enero de 2016, CENTRAL
CERVECERA DE C(COLOMBIA S.AS. (en adelante,
SOLICITANTE) solicité ser reconocida como ‘tercero
interesado’ en el procedimiento administrativo de control
previo de la operacién de concentracion empresarial
proyectada entre CERVECERIA BBC, BBC, BBC DE LA
SABANA, AMBEV y BAVARIA (en adelante y de manera
conjunta, INTERVINIENTES), radicada con el No. 15-
306376.

Con tal propdsito, la SOLICITANTE fundamenté su
peticion en los argumentos de hecho y de derecho que se
presentan a continuacion.

()

(iii) que la SOLICITANTE participa en el mercado
colombiano de cerveza premium, como distribuidor de las
cervezas comercializadas con las marcas Heineken y
Coors Light; (iv) que SABMILLER usualmente solicita
la exclusividad en los canales de comercializacion en
los que participa, lo que repercute directamente en
los intereses de la SOLICITANTE:; (v) que con la
operacion proyectada, SABMILLER aumentaria su
portafolio de marcas, lo cual incrementaria la
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posibilidad de obtener la exclusividad en algunos
puntos de venta, en especial del llamado canal horeca;
(vi) que si bien la exclusividad no es una prdctica
contraria a la libre competencia, si ‘constituye una
afectacion individual, directa y cierta en los términos
del articulo 38 del CPAC (sic) y de las decisiones
precedentes de la Superintendencia’.

La SOLICITANTE cita como fuente de informacién para
sus afirmaciones, la investigacion por prdcticas
comerciales restrictivas de la competencia que se
adelanté en esta Superintendencia, y la Resolucién No.
59745 de 2009, proferida dentro de dicho trdmite.

Ademads, senaléo _que en caso de duda de la
participacion de SABMILLER en el mercado
colombiano vy de los pactos de exclusividad que
suscribe, solicita oficiarle, o en su defecto decretar la
declaracion de su representante legal’ 2°.

b. Resolucion No. 24329 de 3 de mayo de 2016 “Por la cual se condiciona una

operacion de integracion”: En la Resolucion que autorizé6 con
condicionamientos la operacion de concentracion empresarial entre SABMiller
y AB InBev, el sefior Superintendente de Industria y Comercio present6 las
manifestaciones que durante el tramite hizo CCC sobre las exclusividades de
Bavaria, en los siguientes términos:

“9.10. ARGUMENTOS PRESENTADOS POR EL TERCERO
INTERESADO (CCC)

(i) Escrito radicado con el No. 15-306376-3

Con escrito radicado con el No. 15-306376-3 del 19 de
enero de 2016, CCC requirié la intervencion en terceria
dentro del presente procedimiento administrativo, la cual

fue autorizada96 por esta Superintendencia, mediante
Resolucién No. 6338 del 1 de febrero de 2016.

29 Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura para la Protecciéon de la Competencia,
Resolucion 6338 de 11 de febrero de 2016 “Por la cual se decide una solicitud de reconocimiento como
tercero interesado”. Exp. 15-306376. Pag. 2. Anexo No. 5 de la Contestacion de la Demanda presentada el
29 de enero de 2020.
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En esta oportunidad, CCC presenté los argumentos
juridicos que sustentan su peticion de intervencion,
para lo cual trae a colacion la Ley 1347 de 2011, a la vez
que seriala los siguientes argumentos de naturaleza
econémica: (i) que SABMILLER tiene dentro del mercado
cervecero nacional una participacion del 98,75%,
constituyéndose ademds en el segundo productor de
cerveza a nivel mundial, con el propdsito de integrarse
con AB INBEV quien ostenta el primer puesto dentro de
este mercado. (ii) que BAVARIA, sujeto controlado por
SABMILLER, usualmente establece cldusulas de
exclusividad _en los diferentes canales de
comercializacion en los que participa, situacion que
puede verse respaldada al ampliarse su portafolio
marcario. En este sentido, hace énfasis CCC en que esto
puede darse especialmente en el canal ‘Horeca’y que,
si bien no se trata de una prdctica ilegal, (...) constituye
una_afectacion _individual, directa y cierta en los
términos del articulo 38 del 7 CPAC (sic) y de las
decisiones precedentes de la Superintendencia’.

()

(iii) Escrito radicado con el No. 15-306376-41

()

Sostiene ademds CCC, que no es viable el sefialamiento
de un condicionamiento comportamental como lo seria el
‘no establecer clausulas de exclusividad', dado que esta
obligaciéon no se traduciria en un instrumento que
restaria poder de mercado al sujeto integrado, de la cual
sostiene que es precisamente la finalidad de los
condicionamientos.

()

9.11. CONSIDERACIONES DE LA SUPERINTENDENCIA EN
RELACION CON LAS MANIFESTACIONES DEL TERCERO
INTERESADO (CCC)

()

(iii) Comercializacién (cldusulas de exclusividad)
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Todo lo anterior, sin mencionar que esa misma Resolucion, el sefior
Superintendente de Industria y Comercio hace una extensa explicacion sobre los
pactos de exclusividad que SabMiller (Bavaria) tenia para el afio 201631.

Teniendo en cuenta que esta Resolucidn ordené en su Articulo Cuarto que la
misma fuera notificada personalmente a CCC, dicha sociedad conocia su

Indicé CCC, que con la operacion proyectada se
podrian generar restricciones en los canales de
comercializacidn, principalmente por las cldusulas
de_exclusividad suscritas por BAVARIA en dichos
canales. CCC indica que ademds de la red de distribucion,
es necesario que los productos ofertados lleguen a la
mayor cantidad de puntos de venta del pais, de tal forma
que se pueda llegar al consumidor final.

Puntualmente indicé que BAVARIA se encuentra en la
capacidad de saturar los puntos de venta con su
portafolio de productos, de imponer mayores condiciones
a los establecimientos y asi mismo de fortalecer su
posicion de dominio a través de politicas promocionales y
de descuento. Adicionalmente, indicaron que BAVARIA
incrementard su estrategia comercial con la instalacion
de neveras e inversion en material promocional,
reduciendo el espacio en las tiendas para los actuales y
nuevos competidores.

()

Por otra parte, CCC indica que BAVARIA usualmente
establece clausulas de exclusividad en los diferentes
canales de comercializacion en los que participa, lo
cual puede verse respaldado al ampliarse su portafolio
marcario. 3%,

contenido desde el afio 2016.

30 Superintendencia de Industria y Comercio, Resoluciéon 24329 de 3 de mayo de 2016 “Por la cual se
condiciona una operacion de integracién”. Exp. 15-306376. Anexo No. 2 de la Demanda y la Solicitud de
Medidas Cautelares presentadas el 13 de mayo de 2019 y Anexo No. 6 de la Contestacion de la Demanda

presentada el 29 de enero de 2020. Pags. 39,42 y 50.

31 Superintendencia de Industria y Comercio, Resoluciéon 24329 de 3 de mayo de 2016 “Por la cual se
condiciona una operacion de integracién”. Exp. 15-306376. Anexo No. 2 de la Demanda y la Solicitud de
Medidas Cautelares presentadas el 13 de mayo de 2019 y Anexo No. 6 de la Contestacion de la Demanda

presentada el 29 de enero de 2020. Pags. 28-33.
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c. Resolucion No. 30718 de 24 de mayo de 2016 “Por la cual se resuelve un
recurso de reposicion”: Al resolver el recurso de reposicién interpuesto por
CCC contra la decisiobn que autoriz6 la concentracién empresarial entre
SABMiller y AB InBev, el sefior Superintendente de Industria y Comercio
resumio los argumentos expuestos por el recurrente, dentro de los cuales se
encontraba el siguiente:

“Por ultimo, detalla el recurrente otros
condicionamientos estructurales y la aplicacion que les
han dado autoridades fordneas de competencia, asi como
esta Superintendencia, para insistir que en el presente
trdmite se ha debido imponer un condicionamiento de
naturaleza estructural, tendiente al restablecimiento
efectivo de la competencia con instrumentos que
contrarresten el fortalecimiento de la posicion de
dominio del ente integrado, asi como la presencia de
clausulas de exclusividad; de tal suerte que el
condicionamiento de remision de reportes resulta
insuficiente para el propdsito legal de las autorizaciones
condicionadas™.

d. Declaraciones publicas de CCC a medios de comunicacién: Una vez la
operacion de concentraciéon empresarial entre SABMiller y AB InBev fue
autorizada, CCC dio multiples declaraciones publicas sobre su oposicion a dicha
autorizacidn y, en especial, sobre las exclusividades de Bavaria.

Asi, a manera de ejemplo, el doctor Jairo Rubio, apoderado de CCC también en
aquella época, manifest6 lo siguiente una vez se otorg6 la autorizacion:

“Si aqui vamos a permitir que se creen posiciones
dominantes o incrementos de posiciones dominantes a
través de integraciones de nada sirve luchar contra los
carteles empresariales’, dijo a Dinero Jairo Rubio,
abogado de Central Cervecera.

Central Cervecera, propiedad de Postobon y sus socios
chilenos, estd buscando que el Superintendente de
Industria y Comercio, Pablo Felipe Robledo, se oponga a

32 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 30718 de 24 de mayo de 2016 “Por la cual se
resuelve un recurso de reposiciéon”. Exp. 15-306376. Anexo No. 7 de la Contestacion de la Demanda
presentada el 29 de enero de 2020. Pag. 4.
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la fusion de las gigantes cerveceras SAB Miller y AB InBev
en el pais.

()

¢ Qué quiere Central Cervecera?

La principal peticién es que la Superindustria se oponga
a la integracion. Pero si esto no se logra el seqgundo
objetivo es que se pongan condiciones. ;Cuales? Vender
una unidad de negocio, como la BBC, a un tercero o
prohibir los contratos de exclusividad en el comercio.

La peticion de Central Cervecera ya estd sobre la mesa y
deberd ser resuelta antes del 16 de julio. El recurso legal
lleva solamente la firma de esta productora pero Rubio
asegura que otros productores artesanales también estdn
preocupados”3.

También el doctor Rubio, manifesto lo siguiente:

“El exsuperintendente de Industria y Comercio, Jairo
Rubio, apoderado de Central Cervecera, dijo a EL NUEVO
SIGLO que los pequerios productores son ‘los grandes
afectados, al 1igual que los consumidores. Sus
posibilidades de competir, que sin la integraciéon eran
dificiles, ahora son minimas. El esfuerzo que han hecho,
especialmente las cervezas artesanales, que han
competido con una oferta de valor, mas no precio, se verd
diezmado’.

()

ENS [El Nuevo Siglo]: ;Cudles son los condicionamientos
que le impuso la SIC a estas empresas?

JR [Jairo Rubio]: Los condicionamientos impuestos por la
Superintendencia no tienen un direccionamiento hacia la
estructura de mercado afectado. Son simples

33 Articulo denominado “La pelea entre Central Cervecera contra union SAB MILLER-AB INBEV” publicado
por Revista Semana el 26 de mayo de 2016. Disponible en
https://www.semana.com/empresas/articulo/la-fusion-de-bavaria-sab-miller-tendria-el-99-del-
mercado-en-colombia/224110/
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requerimientos de informacién que no restablecen la
competencia. Esos condicionamientos se basan en
informar la inversion publicitaria por marcas, revelar a
la SIC los listados de exclusividades y anunciar la
incorporacién de nuevas marcas al mercado.

Esto es preocupante, pues, si se miran paises como
Ecuador donde se presenté una situacion similar a la de
Colombia porque ya era un casi monopolio, nos
encontramos con que la autoridad de competencia de ese
pais si impuso condicionamientos estructurales para
restablecer la competencia.

()

ENS [El Nuevo Siglo]: Como ex Superintendente de
Industria y Comercio, ;cémo cree que se debe condicionar
una fusion de este nivel?

JR [Jairo Rubio]: Una integracién como estas, en mi
opinidn, no debe ser condicionada sino objetada, como ha
sucedido en el pasado con casos similares. Sin embargo, si
se aceptara, debe ser sujeta a condicionamientos
estructurales, como lo son: (i) la enajenacion de parte del
negocio, a favor de un tercero, que en el presente caso
pueden ser marcas y alguna planta de produccion; (ii)
acceso a infraestructura; (iii) terminacion de contratos
de exclusividad”3*.

Una vez el recurso de reposicion de CCC fue resuelto desfavorablemente por el
sefior Superintendente de Industria y Comercio, el doctor Rubio acuciosamente
volvié a hablar con los medios de comunicacién y manifesto lo siguiente:

“Segun Jairo Rubio, ex superintendente de Industria y
Comercio y apoderado de CCC, va a quedar todo el
portafolio de las marcas mds importantes que tienen
reconocimiento no solo local sino global en la misma
compaiiia, ‘lo cual significa que la posicion dominante
que tiene Bavaria, que es previa a la integracion, se va a
fortalecer, consolidar y a incrementar. SABMiller a través

34 Articulo denominado “Cerveceras pequeiias temen fusion de SABMiller y AB Inbev”, publicado por El
Nuevo Siglo el 30 de mayo de 2016. Disponible en https://www.elnuevosiglo.com.co/articulos/5-2016-
cerveceras-pequefias-temen-fusion-de-sabmiller-y-ab-inbev
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de Bavaria tenia posiciéon dominante hace mucho tiempo,
pero esta situacion no es patente de corso para que se siga
incrementando. Si las posiciones dominantes son por
integraciones, estdn condenadas y no hay que
aplaudirlas’, agrega.

(..)
Las preocupaciones

Para CCC se podrian generar restricciones en los canales
de comercializacion, en_especial por las cldusulas de
exclusividad. La _SIC considera que _estas
exclusividades pactadas por Bavaria, sumadas al
incremento en su portafolio marcario, su posicion de
dominio en el mercado y su red de distribuciéon ‘son
factores que en su conjunto generan cierto grado de
preocupacion’3.

e. Declaracion del seiior Thor Borresen: El sefior Thor Borresen explicé que
Heineken y Bavaria disputaban las exclusividades con los establecimientos de
comercio, razéon por la cual era claro que Heineken conocia de las
exclusividades pactadas por Bavaria. De igual forma, el sefior Borresen explicé
que esta situacion continué cuando CCC entré al mercado, pues siguieron
compitiendo por las exclusividades de los puntos de venta y era seguro que CCC
supo siempre que Bavaria realizaba estos pactos de exclusividad. En palabras
del sefior Borresen:

“[01:22:33] Alfonso Miranda:  Gracias. Digamos si sabe
usted o le consta que Heineken haya utilizado como
herramienta de mercadeo los contratos de exclusividad
con puntos de venta.

[01:22:45] Thor Borresen: Si, Dr. Miranda. Me
acuerdo... digamos... desde que entré yo tenia a mi cargo
algunas marcas premium en varios momentos de mi paso
en Bavaria; como Club Colombia, como Redd’s , como
Miller Lite, como Peroni.. y me tocé.. digamos que
enfrentarme un poco a eso; muy desde mi lado, porque -

35 Articulo denominado “El debate por la integracion de AB InBev y SABmiller en Colombia”, publicado por
Revista Semana el 8 de junio de 2016. Disponible en https://www.semana.com/debate-por-la-
integracion-de-ab-inbev-y-sabmiller-en-colombia/224450/
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como les decia - toda la relacion con los clientes estd muy
a cargo del equipo de ventas.

Pero... pues.. durante mucho tiempo los principales
puntos de venta - digamos los mds iconicos de las
principales ciudades - pues... fueron puntos de venta...
digamos que tenian una condicion de ingreso, y era que
habia que patrocinarlos a cambio de una exclusividad de
venta de producto, y de visibilidad de producto, y
activacién y todo lo demds.

Entonces, siempre teniamos como esa pelea sana - diria
yo - de quién se quedaba con qué puntos de venta.
Normalmente Heineken tenia unos puntos de venta
bastante importantes, y casi siempre nos ganaban un
poco desde el punto de vista de inversion.

[01:24:00]Alfonso Miranda: De conformidad con su
respuesta anterior, diganos si Bavaria y Heineken se
disputaban por las exclusividades de puntos de ventas en
distintas ciudades.

[01:24:15] Thor Borresen: Si senor. Si, yo recuerdo
varios casos en donde de pronto teniamos puntos..
digamos... clientes ejecutados con marcas de nuestra
compaiiia - lo que le digo - en diferentes épocas,
diferentes marcas; y de pronto, cuando habia
renovaciones... pues.. ese cliente decidia irse con
Heineken por un contrato diferente. Entonces, si, esa es un
poco como la naturaleza también de ese canal, que exige...
digamos... ese tipo de condiciones.

[01:24:50] Alfonso Miranda: Diganos, segiin  su
respuesta anterior entonces, si Heineken era consciente
de los pactos de exclusividad que tenia Bavaria para la
venta de su cerveza.

[01:25:01] Thor Borresen: Si, diria que totalmente,
claro. O sea, es parte.. digamos... del desarrollo del
negocio, y ellos tenian pactos de exclusividad también con
clientes propios.

(.)
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[01:28:49] Alfonso Miranda: Muchas gracias. Le
pediria que especifique su respuesta anterior para
referirse al tema de la utilizacién de exclusividades. Si a
usted le consta que CCC haya continuado con la politica
que nos describié de Heineken de tener exclusividades con
puntos de venta.

[01:29:12] Thor Borresen: Si, claro. Totalmente.
Pues... hoy en dia hay clientes en donde usted solo
encuentra productos de CCC.

[01:29:24] Alfonso Miranda: Diganos entonces si
continud esa rivalidad entre CCC y Bavaria para tomar en
exclusividad ciertos puntos de venta que ambas empresas
pudieran desear.

[01:29:42] Thor Borresen: St. Diria que si. Digamos
que no estoy tan cercano a los detalles del dia a dia, pero
si, entiendo que sigue habiendo... pues... esa rivalidad.

[01:29:57] Alfonso Miranda: Diganos entonces si — en
su conocimiento — CCC tiene claro que Bavaria tiene una
politica de exclusividades para la venta de su cerveza.

[01:30:11] Thor Borresen: Si, claro.

[01:30:13] Alfonso Miranda:  ;Por qué le consta eso?,
0 ;como se manifiesta ese conocimiento?, ;de dénde sale?

[01:30:20] Thor Borresen: Pues... diria yo que es
obvio desde lo que uno ve en el mercado. Si CCC... pues...
entra a negociar con un cliente una exclusividad para sus
productos... pues.. entiende que hay - que existe...
digamos... esa estrategia competitiva.

Perdon por referirme a otra cosa, pero... pues... es una
estrategia que el mismo Postobdn, y marcas como: Coca-
Cola, Pepsi... Postobon versus Coca-Cola... pues... es una
estrategia que se ha usado toda la vida en el mercado; y
no solo en Colombia, sino alrededor del mundo... pues.
Entonces, diria yo que no creo que CCC no conozca que esa
es una prdctica comtn en el mercado.

42



Esg

uerra

asesores juridicos

f. Confesion de CCC en la declaracion de parte: En la declaracion de parte de
CCC, el sefior Juan Roberto Garcia, Representante Legal de dicha sociedad,
explico al sefior Juez (i) que CCC fue reconocido como tercero interesado en el
tramite de la concentracion empresarial entre SABMiller y AB Inbev; (ii) que
en dicho tramite present6 consideraciones sobre las exclusividades de Bavaria;
y (iii) que desde el afio 2016 CCC sabia de las exclusividades suscritas por

[01:31:15] Alfonso Miranda: Gracias. Eso me permite
hacerle la pregunta de otra manera. De acuerdo con su
conocimiento, ;es posible que CCC ignorara sobre las
estrategias de Bavaria respecto de las exclusividades con
el objeto de vender la cerveza?

[01:31:31] Thor Borresen: (Es posible que CCC
ignorara las exclusividades?

[01:31:35] Alfonso Miranda: Las  estrategias de
exclusividades.

[01:31:37] Thor Borresen: Yo creo que no es
posible”3°.

Bavaria. A continuacion, su declaracién:

“[00:51:59] Alfonso Miranda: Y con mucha
cordialidad doctor. Diga como es cierto, si 0 no, y yo
afirmo que es cierto, que CCC fue reconocido como
tercero interesado en el tramite de autorizacion de la
operacion de concentracion empresarial que autorizo la
Superintendencia de Industria y Comercio en el 2016
entre AB InBev y SAB Miller.

[00:52:19] Juan Garcia: Si es, es cierto.

[00:52:21] Alfonso Miranda: Gracias.
Muchas gracias Dr. Juan Roberto.

Para mi tercera pregunta, diga cémo es cierto, si 0 no, y
yo afirmo que es cierto, que como tercero interesado en la
operacién entre AB InBevy SAB Miller, CCC presento por
escrito consideraciones sobre las exclusividades de
las empresas intervinientes en esa operacion.

36 Declaracion del sefior Thor Borresen rendida el 13 de abril de 2021.
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[00:52:46 Juan Garcia:  Si es cierto.
[00:52:48] Alfonso Miranda: Gracias.

Para mi cuarta pregunta doctor. Expliquele al despacho,
por favor, en qué consistieron esas consideraciones.

[00:52:57]Juan Garcia: Las consideraciones como lo
dijimos _ahorita cuando estamos _explicando es una
limitante a la competencia lo que nosotros vemaos con
esas negociaciones. Eso es lo que hemos pretendido, lo
que hablamos ahora, en lo que estamos.

[00:53:18] Alfonso Miranda: Muchas gracias.

Diga como es cierto, si 0 no, segtin lo que ha afirmado
en su respuesta anterior, que desde el 2016 CCC le
manifest6 a la Superintendencia que las
exclusividades _de __Bavaria __constituian ___una
restriccion a la libre competencia.

[00:53:41] Juan Garcia: Es cierto”?.

Con fundamento en lo expuesto, es claro (i) que Heineken, uno de los accionistas de
CCC, sabia de las exclusividades de Bavaria desde el afio 2007; (ii) dicho conocimiento
se lo transmitio a CCC al momento de su conformacion y entrada en el mercado en el
afio 2015; y (iii) existe constancia de que CCC sabia las exclusividades de Bavaria en el
afio 2016, por lo menos tres (3) afios antes de que se iniciara este proceso.

Por ello, en la medida en que la demanda fue presentada por CCC el 13 de mayo de 2019,
no queda duda de que esta accidn esta prescrita, pues fue presentada por la sociedad
demandante después de dos (2) afios de que CCC tuvo conocimiento de las
exclusividades pactadas por Bavaria.

No obstante, en la Sentencia No. 4407 de 2021, la SIC neg6 también la existencia de esta
prescripcion, por considerar lo siguiente:

“En linea con lo anterior, es menester dejar claro que con esto no
se estd queriendo significar que el acto de competencia desleal del
articulo 19 tiene como presupuesto de confiquracion el

37 Declaracion de parte rendida por el Representante Legal de Central Cervecera de Colombia S.A.S., sefior
Juan Roberto Garcia Duque, el 31 de marzo de 2021.
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incremento _desmesurado o _exponencial de cldusulas de
exclusividad, pues es evidente que la norma no seniala tal cosa.
Asi como tampoco puede afirmarse, como mds adelante habra de
explicarse con suficiencia, que el acto se configura por el mero
hecho de que se pacten exclusividades en contratos de suministro.
Lo que va a abrir paso a la configuracion del acto es el efecto o la
potencialidad de las cldusulas de generar restricciones en el
mercado. Por ello, el término de prescripcién no puede comenzar
a computarse, como lo pretende Bavaria, siguiendo como criterio
el conocimiento del demandante acerca de la mera existencia de
las exclusividades, pues lo que va a determinar el conteo tiene
que_estar asociado necesariamente a la comision de la
conducta que, en este caso, dice la demandante, data del ario
2017, momento para el cual comenzé a producirse la
restriccion y con ello la configuracion de la conducta que
fundamenta las pretensiones.

Ahora bien, al hacerse la fijacion del litigio durante la audiencia
inicial, se dejé claro en qué consistia este proceso dejdndolo
establecido en los siguientes términos (punto dos de la fijacion):

“De no configurarse la prescripcion, debe establecerse si
existié un incremento desmesurado en la suscripcion de
contratos de patrocinio a partir del ano 2017 entre
Bavaria y diferentes propietarios de establecimientos en
los que se comercializa cerveza, y si debido a ello esta
sociedad ha incurrido en los actos de competencia desleal
de: pactos desleales de exclusividad contemplado en el
articulo 19 de la Ley 256 de 1996 y violacién a la
prohibiciéon general establecida en el articulo 7 de la
misma ley”.

Ndotese que alli se fue bastante preciso en cuanto a que la
acusacion no se centra en la simple suscripcion de acuerdos
de _exclusividad sino en el incremento desmesurado de los
contratos de patrocinio que tuvo lugar a partir del 2017 (el
que se acusa como el momento en que comienza a generarse la
restriccion). Frente a ello, el apoderado de Bavaria presentd
recurso de reposicion sin cuestionar el hecho de que la acusacion
estuviera relacionada con hechos que presuntamente tuvieron
lugar a partir del 2017, sino que se limité a cuestionar los
presupuestos que dan lugar a la configuracién de la conducta de
pactos desleales de exclusividad contenida en la ley de
competencia desleal. (...)
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Sobre la base de lo anterior, resulta claro que para efectos del
computo del término de prescripcion de dos (2) afios no puede
tenerse un punto de partida anterior al 2017 pues es ese ano el de
la presunta realizacién de las conductas de competencia desleal
que fundamentan la demanda”.

Sin embargo, ello no es cierto, pues no es lo que reconoce la propia demandante. En la
demanda claramente se indica que la conducta no habria empezado en el afio 2017, sino
en el afio 2016, con la concentracion empresarial entre ABInbev y SabMiller, como se
puede corroborar en el Hecho No. 7 de la demanda y apreciar a continuacion:

“7. La demandada, a partir de la integracion entre AB INBEV y
SABMILLER PLC, con su posicion dominante en el mercado, ha
venido generando con cldusulas de exclusividad, una obstruccién
en la comercializacién de la cerveza en el canal on premise,
especialmente en los establecimientos de comercio de mayor
reconocimiento y volumen de compra en cada uno de los
principales municipios del pais” (subrayas propias).

Como se puede constatar en el Anexo No. 6 de la Contestaciéon de la Demanda
presentada el 29 de enero de 2020, con la Resolucion No. 24329 de 3 de mayo de 2016
se aprobo la operacién de concentracion empresarial mencionada.

Esto ademas es consecuente con las pruebas mencionadas anteriormente en este
mismo capitulo, en donde consta que el malestar de CCC por las exclusividades de
Bavaria es anterior al aumento de las mismas referido por la SIC en la Sentencia.

En tal sentido, es claro que si la prescripcion se debe contar desde que el demandante
tuvo conocimiento de la conducta que reprocha, la demanda fue presentada mas de tres
(3) afios después, por lo que se hizo fuera término oportuno para ello.

Por otra parte, no es cierto que Bavaria haya aceptado que la conducta reprochada data
del afio 2017, por el hecho de que en el momento en que se fijo el objeto del litigio la
SIC haya indicado que “[d]e no configurarse la prescripcion, debe establecerse si existio
un incremento desmesurado en la suscripcion de contratos de patrocinio a partir del ano
2017” y que Bavaria no haya recurrido el afio que se mencion6 para el analisis. Esto,
pues claramente el estudio del caso se realizaria después “[d]e no configurarse la
prescripcion”, por lo que no puede considerarse que una cosa tiene incidencia en la otra.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que en la interposicion de dicho recurso si se
cuestion6 que el aumento desmesurado fuera lo importante para analizar la conducta.
Asi, se manifesté que “si el crecimiento de las clausulas de exclusividad es desmesurado o
no lo es, es irrelevante para definir si se genera una prdctica de competencia desleal por
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violacién del articulo 19 o por violacién del articulo 7 de ley 256 del 96, en tanto en cuanto
lo que importa respecto de los pactos de exclusividad es que tengan por objeto o como
efecto impedir el acceso de los competidores al mercado o monopolizar la distribucion. En
ese sentido podria haber un crecimiento desmesurado de las exclusividades que no
produzca esos efectos y por lo tanto no es ilegal y también podria suceder que el
incremento no fuera desmesurado y que si generara ese efecto”38.

Por lo expuesto, respetuosamente reitero mi respetuosa peticion de que se declare la
prescripcion de las pretensiones formuladas por la parte demandante.

3. BAVARIA NO PACTO EXCLUSIVIDADES QUE TUVIERAN POR
OBJETO O COMO EFECTO RESTRINGIR LA ENTRADA DE CCC AL
MERCADO

En esta seccidn se demostrara que las clausulas de exclusividad pactadas por Bavaria
son una herramienta comercial cuyo objetivo y efecto es el de hacer crecer el mercado
y que no se han pactado con la intencion, no tienen la potencialidad y no producen el
efecto de generar un cierre de mercado que pueda afectar a CCC ni a ningun otro
competidor.

Asi, se podra constatar que no es cierto lo afirmado por la SIC en la Sentencia 4407 de
2021, en cuanto a que las exclusividades pactadas por Bavaria hubieran tenido la
aptitud para restringir la competencia en el mercado y para impedir la participacion de
la CCC, y mucho menos que generaron el efecto de producir dicha restriccion.

3.1. No es desleal per se el realizar pactos de exclusividad y su connotacion de
desleal dependera de si tienen la intencion o el efecto de restringir la
competencia

El articulo 19 de la Ley 256 de 1996, determina que “[s]e considera desleal pactar en los
contratos de suministro cldusulas de exclusividad, cuando dichas cldusulas tengan por
objeto o tengan como efecto, restringir el acceso de los competidores al mercado, o
monopolizar la distribucion de productos o servicios, excepto las industrias licoreras
mientras éstas sean de propiedad de los entes territoriales” (Resaltado del autor).

Lo primero que debe advertirse es que la norma expresamente permite que se pacten
exclusividades. Es decir, existe una presuncion de legalidad y juridicidad de este tipo de
clausulas.

38 Audiencia Inicial realizada el 31 de marzo de 2021. Minuto 03:44:22 y siguientes.
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Las exclusividades solamente seran contrarias a derecho si tienen la intencién o
generan el efecto de restringir el acceso de los competidores al mercado relevante
definido o de monopolizar la distribucién de los productos o servicios.

Al respecto, al analizar la constitucionalidad del articulo 19 de la Ley 256 de 1996, la
Corte Constitucional explico lo siguiente:

“La interdiccién de la ley no se predica de todos los pactos de
exclusividad que se convengan en los contratos de
suministro. Sélo se aplica la prohibicién a las cldusulas que
tengan por objeto o como efecto ‘restringir el acceso de los
competidores al mercado, o monopolizar la distribucion de
productos o servicios’.

()

El problema constitucional, realmente, surge en relacion con el
ultimo grupo de requisitos. La norma seria_inconstitucional si
comprendiera, sin discriminacion alguna, todos los pactos de
exclusividad En verdad, carece _de razonabilidad vy
proporcionalidad, asumir que la cldusula de exclusividad per se
viola la Constitucidn Politica, sin tomar en consideracion su efecto
real en la restriccion de la competencia, para lo cual resulta
forzoso analizar entre otros factores el tipo de mercado, su
tamano, la posibilidad de que el bien pueda ser remplazado por
otros, la participacion de los competidores en el mercado, la
existencia de poderes monopdlicos u oligopdlicos, el efecto de la
cldusula sobre la eficiencia, la generacién de poder de mercado a
raiz del pacto, el efecto en los precios producidos por la
estipulacion, el grado de competencia existente en el mercado
relevante etc.

Sin embargo, si la disposicion acusada se interpreta
correctamente, el problema constitucional se desvanece, puesto
que el tipo de pacto que se proscribe es unicamente el que
tiene el efecto real de restringir el acceso de los competidores
en el mercado, vale decir, el que es capaz de producir de
conformidad con los criterios anotados un efecto sustancial en la
disminucidn de la competencia existente.”*’ (se destaca)

39 Corte Constitucional, Sentencia C-535 de 1997. Accidn de inconstitucionalidad contra el articulo 19 de
la Ley 256 de 1996. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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De igual forma, el Consejo de Estado, al analizar los pactos de exclusividad que
comunmente se realizan en el mercado de las bebidas gaseosas, ha manifestado que
“[tlampoco se puede considerar vulnerado el derecho a la libre competencia econdmica
por la inclusion de las cldusulas de exclusividad en los contratos de suministro de gaseosas
que algunos colegios han celebrado con [las embotelladoras], pues para ello es necesario
que con estas se restrinja el acceso de los competidores al mercado o se monopolice
la distribucion de productos o servicios.” (la negrilla y el subrayado son mios).

En igual sentido que la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, el Tribunal Superior
de Bogota ha reiterado que el analisis de deslealtad de un pacto de exclusividad parte
de la base de determinar si la clausula restringe o no la libre competencia, como puede
apreciarse a continuacion:

“Para abordar la anterior argumentacion, resulta preciso dejar
sentado que la_existencia de pactos de exclusividad en los
contratos de suministro no es, por si misma, constitutiva del
acto de competencia desleal contenido en el articulo 19 de la Ley
256 de 1996. Ello porque, como la misma norma lo establece, y lo
ha considerado la jurisprudencia constitucional, la existencia de
dichos pactos sdlo se considera desleal para con la
competencia, cuando su inclusion tiene ‘por objeto o como
efecto’ restringir el acceso de los competidores al mercado, o
monopolizar la distribucién de productos o servicios.

()

En resumen, se impone concluir, que sélo puede considerarse
desleal la existencia de pactos de exclusividad, cuando estos
persiguen la materializacion de conductas que atentan
contra la libre competencia, mediante la restriccion al acceso
de los competidores al mercado, o crear monopolio en la
distribucion de productos o servicios.”#!. (El subrayado y la
negrilla no hacen parte del original)

Asi las cosas, a pesar de que la Ley de Competencia Desleal determina que un pacto de
exclusividad puede llegar a ser considerado como un acto de competencia desleal, la
lealtad o deslealtad de este estara determinado por si restringe, o no, la libre
competencia economica.

40 Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia de 24 de agosto de 2001. Exp. 54001-23-31-000-2000-
1749-01. C.P. Dario Quifionez Pinilla.

41 Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, Sentencia de 6 de abril de 2011. Exp. 1998-8885. Accién de
competencia desleal de Multillantas Ltda. contra Shell Colombia S.A., Coinversal S.A. y Patrén y Cia. Ltda.
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Lo anterior fue explicado por la Delegatura para la Proteccién de la Competencia, en los
siguientes términos:

“Con respecto a su alcance juridico, las cldusulas de exclusividad
consisten en un compromiso en el que una o ambas partes del
contrato se comprometen a no celebrar contratos con terceros
competidores y relacionados con su actividad en la cadena de
valor. En el caso en que dichos contratos sean de suministro, las
cldusulas de exclusividad se encuentran prohibidas por el articulo
19 de la Ley 256 de 1996, cuando dichas cldusulas tengan por
objeto o efecto restringir el acceso de los competidores al
mercado, o _monopolizar la distribucion de productos o
servicios.

()

Como podrd notarse, el andlisis juridico de la legalidad de la
inclusion de las clausulas de exclusividad en los contratos se
remite necesariamente a los efectos que dichas cldusulas
puedan causar. En particular, tanto la decision de la Corte
Constitucional como la de la Sala Quinta del Consejo de Estado,
sugieren el derecho a la libre competencia se ve violado
cuando dichas cldusulas llevan a restringir el acceso de los
competidores al mercado.

A pesar de lo anterior, constatar que se realizé una conducta
que_implicé la celebracion de contratos con cldusulas de
exclusividad, no implica necesariamente que dicha conducta
ha sido idonea, tiene el potencial o produjo efectos
anticompetitivos, y en _particular, la exclusion de
competidores al mercado. Como ya se sefialo, el andlisis de las
conductas abusivas de la posicion de dominio en general, y de las
restricciones verticales, en particular, también implica
determinary analizar el alcance de la conducta como tal. Es decir,
no es suficiente con determinar que una estrategia comercial
es anticompetitiva solo porque puede eventualmente excluir
a _los competidores, sino que también resulta necesario
determinar su alcance, del cual depende, finalmente, su capacidad
para producir efectos anticompetitivos.

Ahora bien, para contestar a los sefialamientos relatados en la
queja, se puede Indicar que el mercado de bebidas gaseosas en
Colombia sugiere una fuerte competencia entre los productores, lo
que implica que si bien un consumidor al acudir a un
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establecimiento podria no encontrar la bebida gaseosa de su
preferencia, esto no lo impide para desplazarse a otro
establecimiento y encontrar el producto deseado, lo cual se
traduce en que su derecho de eleccion no resulta restringido, al
tiempo que el derecho del expendedor de gaseosas de vender el
producto que considere mds conveniente para su negocio tampoco
se ve limitado.

Asi las cosas, se encuentra que los tratos que impliquen
exclusividades no son per se ilegales ni nocivos para la libre
competencia siendo que podrian incluso generar eficiencias pro-
competitivas. En este orden de ideas, se debe decir que de acuerdo
a la informacion obrante en el expediente, no existen indicios para
determinar que de los tratos de exclusividad en que posiblemente
podrian haber incurrido INDEGA y POSTOBON al convenir con
determinados establecimientos la venta exclusiva de sus
productos a cambio de descuentos, neveras, mesas, obsequios,
entre otros, se generaron restricciones a la competencia” #
(Negrilla y subrayado ajeno al original).

Con fundamento en lo expuesto, para que se pueda considerar que una sociedad ha
realizado pactos desleales de exclusividad, es necesario que se demuestre (i) que se han
pactado clausulas de exclusividad en contratos de suministro; y (ii) que dichos pactos
tienen por objeto o como efecto restringir el acceso de los competidores al mercado.

Frente al segundo de estos requisitos debe resaltarse nuevamente que el articulo 19 de
la Ley 256 de 1996 establece que los pactos desleales de exclusividad pueden ser de
dos tipos: (a) los que tienen el objeto de restringir el acceso de los competidores al
mercado; y (b) los que generan el efecto de restringir el acceso de los competidores al
mercado.

Para analizar cada una de estas modalidades, es pertinente resaltar en primera medida
que el término “objeto”, en la forma en que esta sefialado en la norma, es definido por
la Real Academia Espafiola como “[f]in o intento a que se dirige o encamina una accién u
operacion” y “con la finalidad de, para*3. A su vez, la misma Academia define finalidad

42 Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura para la Proteccion de la Competencia,
Resolucion 31434 de 7 de junio de 2011 “Por la cual se ordena el archivo de una averiguacién preliminar”.
Exp. 07-2513. Caso Exclusividades Postobén-Indega. Anexo No. 4 de la Contestacion de la Demanda.

43 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Edicién del Tricentenerario. Tomado de
https://dle.rae.es/objeto. Los ejemplos que presenta la Real Academia Esparfiola sobre el término por
objeto son los siguientes: “Se desplazo a aquel pais con el objeto de estudiar sus recursos naturales. No
comunicé la noticia con el objeto de no preocuparlos”.
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como “[f]in con que o por que se hace algo”** e intencién como “[d]eterminacion de la
voluntad en orden a un fin"4>. En ultimas, objeto, finalidad e intencion, gramaticalmente
hablando, son sindnimos*®.

No puede olvidarse que el articulo 27 del Codigo Civil establece que “[c]uando el sentido
de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu”.
A su vez, el articulo 28 del Cédigo Civil determina que “[l]as palabras de la ley se
entenderdn en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras;
pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les
dard en éstas su significado legal”.

De conformidad con ello, debe entenderse que cuando la Ley de Competencia Desleal
indica que se consideran desleales los pactos de exclusividad que tengan el objeto de
restringir la libre competencia econémica, a lo que se refiere es a que pueden ser
considerados desleales los pactos que tengan la finalidad o la intencion de restringir la
competencia.

Por ello, no es cierto lo siguiente que se afirma en la Sentencia No. 4407 de 2021:

“Sobre esto ultimo, es importante tener en cuenta que en materia
de competencia desleal cuando se reprochan conductas que
tengan ‘por objeto’ no se hace referencia a la intencion del agente
presuntamente desleal de cometer el comportamiento, sino a la
capacidad o potencialidad de un comportamiento de generar el
efecto negativo que la ley pretende evitar, aspecto que merece
comentarios adicionales teniendo en cuenta que durante los
alegatos de conclusion el apoderado de Bavaria sostuvo que en el
proceso se demostré que la ‘intencion’ de la demandada no era
restringir la libre competencia y que las cldusulas no tienen el
‘efecto’ de restringir. Agrego que el articulo 19 de la Ley 256 de
1996 no habla de potencialidad y que ese no es un ‘verbo rector’
dentro de dicha conducta. Empero, sorprenden tales afirmaciones,
no solo porque la norma si lo dice, sino porque de antario estd claro
a qué se refiere la ley de competencia desleal cuando usa la
expresion ‘por objeto’ y lo irrelevante que resulta el elemento
intencional a la hora de analizar las conductas alli tipificadas.

En materia de competencia desleal, para efectos de la
configuracion de las conductas, es irrelevante la intencién del

44 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Edicion del Tricentenerario. Tomado de
https://dle.rae.es/finalidad

45 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Edicion del Tricentenerario. Tomado de
https://dle.rae.es/intencion?m=form

46 Diccionario de Sindnimos y Anténimos. Ed. Espasa-Calpe. 2005.
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demandado al ejecutar el comportamiento reprochable. Esto
significa que un acto desleal puede tener ocurrencia al margen de
si el demandado queria o no generar el efecto perjudicial que la
ley pretende evitar. Piénsese por ejemplo que un participante del
mercado comercializa un producto que debido a sus
caracteristicas de presentacion estd confundiendo a los
consumidores. En tal caso, aun cuando aquel empresario no
tuviera la intencion de confundirlos, no por ello se veria eximido
de haber infringido la ley de competencia desleal y en esa medida
la conducta se le podria atribuir con independencia de su
intencion, pues el solo efecto perjudicial es reprochado por la Ley.

Descartada asi la intencion como elemento para la configuracion
de las conductas desleales, es evidente que cuando la norma usa la
expresion ‘por objeto’ se refiere entonces a algo distinto. Para
determinarlo podemos remitirnos al articulo 20 de la Ley 256 de
1996 en el que se habla de la accién declarativa y de condena y de
la accion preventiva o de prohibicién. Estas propiamente no son
‘acciones’ como lo denomina la norma, sino que son los diferentes
tipos de pretensiones que se pueden formular en un proceso de
competencia desleal, las cuales siempre se tramitan bajo el mismo
tipo de accion que es la de competencia desleal regida por las
normas del proceso verbal regulado en el Cédigo General del
Proceso.

En ese orden de ideas, ndtese que la ley de competencia desleal
habilita la posibilidad de formular la pretensién incluso cuando el
acto de competencia desleal no se ha materializado o cuando
habiéndose realizado no ha causado dafio. En otras palabras, se
juzgan bajo las normas de competencia desleal no solo las
conductas que se han materializado o que produjeron efectos, sino
también aquellas que solamente constituyen una amenaza, esto
es, aquellas que no pasan de ser potenciales. De ahi que normas
como los articulos 8, 9, 10, 11 y 12 usen la expresion ‘por objeto o
como efecto’, pues con ella quiere sefalarse que esas especificas
conductas se configuran no solamente cuando producen el efecto
negativo (por ejemplo el efecto de confundir o el de desacreditar)
sino también cuando no pasan de ser una amenaza 0 son
potenciales, como cuando la comercializacién de un producto aun
no ha confundido a ningin consumidor, pero por las
circunstancias en que se realiza podria llegar a confundirlos, caso
en el cual la conducta de todos modos puede juzgarse como
desleal.
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Eso es precisamente lo mismo que ocurre con el articulo 19 de la
Ley 256 de 1996, bajo el cual se considera desleal pactar cldusulas
de exclusividad en contratos de suministro ‘cuando dichas
cldusulas tengan por objeto o como efecto restringir el acceso de
los competidores al mercado, o monopolizar la distribucién de
productos o servicios’. Es decir, se reprocha no solamente el hecho
efectivo de restringir o monopolizar con las cldusulas, sino que
también habrd de juzgarse a quien pacte cldusulas de exclusividad
que sean aptas, o que tengan la potencialidad de restringir el
acceso de los competidores al mercado, o de monopolizar la
distribucion de productos o servicios. Todo ello al margen de la
intencion como antes se explico. Lo que significa que si un
participante del mercado, a partir de cldusulas de exclusividad,
restringe el acceso de los competidores al mercado o monopoliza
la distribucion de productos o servicios, el hecho de que lo haga sin
esa intencidn no lo exime de ser juzgado por la ley de competencia
desleal”.

Notese como, para desatender el tenor literal y gramatical del articulo 19 de la Ley 256
de 1996, la SIC utiliza el pretexto de consultar su espiritu. Sin embargo, esta
interpretacidn sobre el espiritu de la norma no resulta coherente.

El principio orientador de la competencia desleal y su régimen se encuentra consignado
en el articulo 7 de la Ley 256 de 1996, el cual establece que “[l]os participantes en el
mercado deben respetar en todas sus actuaciones el principio de la buena fe comercial”.

El principio de buena fe ha sido explicado en los siguientes términos:

“La expresion ‘buena fe’ (bona fides) indica que las personas deben
celebrar sus negocios cumplir sus obligaciones y, en general,
emplear con los demds una conducta leal. La lealtad en el derecho
se desdobla en dos direcciones: primeramente, cada persona tiene
el deber de emplear con los demds una conducta leal, una
conducta ajustada a las exigencias del derecho social; en segundo
término, cada cual tiene el derecho de esperar de los demds esa
misma lealtad. Trdtese de una lealtad (buena fe) activa, si
consideramos la manera de obrar para con los demds, y de una
lealtad pasiva, si consideramos el derecho que cada cual tiene de
confiar en que los demds obren con nosotros decorosamente (...)
Obrar con lealtad, es decir, con buena fe, indica que la persona se
conforma con la manera corriente de las acciones de quienes
obran honestamente, vale decir, con un determinado estdndar de
usos sociales y buenas costumbres.
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Los usos sociales y buenas costumbres que imperan en la sociedad,
son las piedras de toque que sirven para apreciar en cada caso
concreto la buena fe, su alcance y la ausencia de ella. La buena fe
no hace referencia a la ignorancia o a la inexperiencia, sino a la
ausencia de obras fraudulentas, de engafio, reserva mental,
astucia o viveza, en fin, de una conducta lesiva de la buena
costumbre que impera en una colectividad (...) Asi, pues, la buena
fe equivale a obrar con lealtad, con rectitud, con honestidad. Este
concepto de la buena fe serd mejor comprendido silo comparamos
con el concepto opuesto, o sea, con el de la mala fe. En general,
obra de mala fe quien pretende obtener ventajas o beneficios sin
una suficiente dosis de probidad o pulcritud; vale decir, si se
pretende obtener algo no autorizado por la buena costumbre.
Desde luego, toda persona trata de obtener ventajas en sus
transacciones. Pero quien pretende obtener ventajas obrando en
sentido contrario a la buena costumbre, actia de mala fe. El
hombre de buena fe trata de obtener ventajas, pero éstas se
encuentran autorizadas por la buena costumbre™’.

Con fundamento en este principio, se ha establecido que la competencia desleal tiene
un contenido juridico, pero eminentemente ético, pues actuar lealmente es
comportarse como quienes obran honestamente en el comercio, es decir, en
cumplimiento de las buenas practicas mercantiles.

A su vez, se ha indicado que la buena fe comercial implica que las personas deben
celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y, en general, emplear con los demas
una conducta leal.

Por ello, carece de sentido el indicar que en el régimen de competencia desleal es
irrelevante la intenciéon del demandado, pues lo cierto es que la misma debe ser
analizada para corroborar que actu6 de forma contraria a la buena fe.

Una vez se establezca que la conducta es contraria a la buena fe comercial, debe
analizarse adicionalmente si dicho comportamiento tiene la aptitud legal para afectar o
poner en peligro el bien juridico tutelado por las normas, es decir, si la conducta es
antijuridica.

Segun lo indico6 la Corte Constitucional en la sentencia C-535 de 1997, el bien juridico
protegido por el articulo 19 de la Ley 256 de 1996 es el de la libre competencia:

47 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 23 de junio de 1958. M.P. Arturo Valencia
Zea.
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“La finalidad de la norma tiene relacion directa con la
competencia que se da en los mercados de bienes o servicios, como
lugares de encuentro de todas aquellas personas que estdn
dispuestas a intercambiar bienes econdémicos. No obstante
compartir esta temdtica de fondo, mds que la construccion de la
comiin disciplina deontolégica que deben observar los
participantes en el mercado, la ley se propone excluir una concreta
prdctica comercial que en su sentir restringe la libre competencia.
No se trata, en efecto, de regular la manera correcta de captacion
de una clientela, ni de prescribir los comportamientos que denotan
un minimo de solidaridad y buena fe entre quienes emulan en un
determinado mercado, como tampoco de alentar la decisiones
libres y conscientes por parte de los consumidores. Pese a que la
prohibiciéon se incorpora en el cuerpo de reglas sobre la
competencia desleal e, inclusive, se denomina ‘pacto desleal de
exclusividad’, su_funcion bdsica es la de poner coto a una accion
que se considera lesiva o derogatoria de la libre competencia, sin
perjuicio de su portada moral. Aqui no se identifica una conducta
que por las circunstancias de tiempo, modo y lugar, afecta a otro
empresario particular, sino una decision - pacto de exclusividad -
que genéricamente repercute sobre el mercado”.

Es decir, lo que debe analizarse es si las clausulas de exclusividad afectan la libre
competencia y especificamente el acceso de los competidores al mercado.

De conformidad con lo expuesto, no se podria calificar el actuar de Bavaria como
desleal con base en que “eventualmente” pudiera restringir la competencia en el
mercado, sino que se debe demostrar que efectivamente su actuar puso en peligro la
libre competencia.

Por otra parte, es cierto que la Ley 256 de 1996 senala una serie de acciones, que en
realidad, como bien lo indica la SIC, corresponden al tipo de pretensiones, y que ellas
pueden ser de declarativas y de condena o preventivas o de prohibicidon.

Sin embargo, ello es irrelevante para este caso, pues la accion -o pretension- por
competencia desleal iniciada por CCC es de las de tipo declarativas y de condena, como
claramente lo indica en su demanda y se puede apreciar a continuacion:

“PRETENSIONES
Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 256 de

1996, se interpone la presente accion declarativa y de condena,
con el propdsito de que la Delegatura para Asuntos
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Jurisdiccionales de esta Superintendencia efectiie las siguientes
declaraciones: (...)"

Si la SIC declard el presunto actuar desleal de Bavaria con base en unas pretensiones
preventivas y de prohibicién y no, como lo pidi6 CCC en su demanda, con fundamento
en unas pretensiones declarativas y de condena, habria vulnerado el principio de
congruencia que debe cumplir toda sentencia.

En cualquier caso, en el presente proceso esta plenamente demostrado que la conducta
de Bavaria (i) no tiene ni ha tenido jamas el propdsito de afectar el acceso de CCC al
mercado; (ii) que no tiene la potencialidad de impedir la entrada de CCC al mercado; y
(iii) no tuvo el efecto de impedirle a CCC competir en el mercado. Todo esto, descarta
que Bavaria haya realizado un acto de competencia desleal.

A continuacion, se analizar cada uno de estos escenarios:

3.2. Los pactos de exclusividad de Bavaria no tienen la intencion de restringir la
competencia en el mercado, ni pusieron en peligro la libre competencia,
pues tienen el objeto y el efecto de generar beneficios para Bavaria, para los
establecimientos de comercio, para los consumidores y para el mercado en
general

La Superintendencia de Industria y Comercio ha explicado que los pactos de
exclusividad pueden tener efectos benéficos para la competencia y que ello justifica
econdmicamente la realizacion de dicha conducta, como se aprecia a continuacion:

“Las estrategias de mercado en las cuales la exclusividad
tiene un rol central pueden dar lugar a algunas de las
caracteristicas anteriores, y estar dirigidas a ganar
participacion de mercado de manera legitima, 6 a cerrar la
entrada de un tercero al mercado. Esta estrategia, puede verse
como excesiva y anticompetitiva si la misma utiliza tal cantidad
de esfuerzos que, de no tener como objetivo excluir del mercado a
terceros, no serian justificables por quienes la emplean. Asi, por
ejemplo, una empresa dominante en un mercado puede
desarrollar una actividad para ganar participacion en el mismo,
pero es evidente que sus esfuerzos no pueden carecer de
justificacion, al punto de parecer poco razonables para conseguir
el fin perseguido dado el poder de mercado de dicho agente. La
clave de este andlisis es que la conducta puede exitosamente
incrementar los costos de los competidores rivales solo como una
consecuencia no intencional de la reduccién de costos que obtiene
la empresa investigada.
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Con todo, aunque la presencia de tales elementos puede ser
indicador del potencial discriminatorio de una conducta, existen
multiples factores que pueden desvirtuar el cardcter
anticompetitivo de la misma. Como se manifestoé al comienzo, una
conducta es discriminatoria si no tiene otra justificacion
econdmica distinta a erosionar la competencia en el mercado. Asi,
mediante la adecuada justificacion _econdémica de la
conducta, se puede desvirtuar su cardcter presuntamente
anticompetitivo. Todo contrato de exclusividad vertical
puede ser_justificable si_los beneficios provenientes de
reducir_los costos propios de la relacion vertical, o de un
incremento en la calidad del producto final, son mayores que
los costos asociados con su negociacion. Del mismo modo, la
existencia _de economias de escala en la distribucion, o el
posicionamiento _de una _marca, también _constituyen
justificaciones adecuadas.

Sin embargo, aunque los tratos de exclusividad pueden llegar a
tener efectos anticompetitivos, también pueden producir
eficiencias, lo _cual ayuda a explicar _por qué son tan
ampliamente usados por las empresas. Las eficiencias
producidas por _las exclusividades pueden _incluir la
reduccion _de los costos de _inventario y los costos
provenientes de la prevencion de riesgos provocados por la
incertidumbre sobre ventas futuras, otorgdndoles a las
empresas los compromisos contractuales necesarios para
invertir en la expansiéon de su capacidad logrando economias
de escala. En este sentido, también se producen_eficiencias
para_el minorista, el cual se beneficia de los descuentos,
facilidades e implementos otorgados por el fabricante
mediante la_inversion que realiza éste para promover _su

producto.

En el mismo sentido, los tratos de exclusividad y de descuentos
también pueden ser necesarios para evitar fenémenos como
el del ‘free rider’, mediante el cual los competidores toman
ventaja de las grandes inversiones que realiza el fabricante
para promover sus productos. Por ejemplo, a un fabricante que
provea a minoristas con elementos para promocionar sus
productos, tales como neveras, mostradores, etc, podria
preocuparle que sus rivales utilicen estos elementos para
promover sus productos y aumenten sus ventas tomando ventaja
de las inversiones del fabricante. Adicionalmente, incluso cuando
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la inversion no puede ser utilizada para promover los productos
rivales, la exclusividad podria ser una manera para evitar que un
minorista explote inapropiadamente las inversiones especificas de
un fabricante”.#8

Lo explicado por la SIC encuentra sustento en la teoria econémica, la cual fue expuesta
en el dictamen pericial elaborado por Markup. Asi, el perito explicé que “[l]a literatura
econémica sobre los beneficios que reciben los comercializadores y el consumidor final
producto de las cldusulas de exclusividad es consistente con la posicion de la SIC. En este
sentido, Motta sefiala que hay razones de eficiencia que justifican este tipo de pactos tales
como: i) promover de la inversion por parte del proveedor en la relacién de largo plazo;
ii) mejorar la calidad del servicio ofrecido al consumidor final; y iii) desestimular la
conducta del ‘free riding’ en los rivales®. En los términos del autor anteriormente
mencionado: ‘al productor le gustaria que el distribuidor hiciera un gran esfuerzo en la
comercializaciéon de sus productos (como publicitarlos, ponerlos en evidencia en los
estantes, emplear personal especializado que asista a los clientes potenciales, ofrecer
asistencia posventa, entre otros, pero el distribuidor podria tener un incentivo menor para
hacerlo, ya que en el esfuerzo y los servicios son costosos de proporcionar. El productor
podria entonces utilizar restricciones verticales para inducir a un mayor esfuerzo de
mercado por parte del distribuidor”.

Como se pasa a explicar, en el expediente estd demostrado que los pactos de
exclusividad de Bavaria (i) generan beneficios para dicha sociedad; (ii) generan
beneficios para los establecimientos; (iii) generan beneficios para los consumidores;
(iv) buscan reducir el fend6meno del free riding; y (v) que dichos beneficios no podrian
se alcanzados de otra manera.

Estos beneficios que se generan para el productor, el proveedor y el consumidor final,
demuestran la razonabilidad econémica detras de los contratos de patrocinio y las
clausulas de exclusividad de Bavaria, la cual descarta la posibilidad de que Bavaria
haya actuado con el propdsito de bloquear la entrada al mercado de CCC.

48 Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura para la Proteccion de la Competencia,
Resolucion 31434 de 7 de junio de 2011 “Por la cual se ordena el archivo de una averiguacién preliminar”.
Exp. 07-2513. Caso Exclusividades Postobén-Indega. Anexo No. 4 de la Contestacion de la Demanda.

49 Massimo Motta, Competition Policy - Theory and Practice, Cambridge University Press, 2004, pag. 336.
50 Dictamen Pericial elaborado por Markup y presentado el 12 de noviembre de 2020. Pag. 13.

59



Esg

uerra

asesores juridicos

3.2.1. Los pactos de exclusividad generan beneficios tanto para Bavaria como
para el mercado, lo cual explica su razonabilidad econémica

Bavaria realiza inversiones importantes en los establecimientos de comercio con la
finalidad de mejorar las condiciones de los mismos y asi promover la venta de cerveza
en el pais.

Estas inversiones se traducen, entre otras, en (i) el mejoramiento de la fachada del local
comercial; (ii) la entrega de equipos de frio para garantizar que las cervezas siempre
estén a la temperatura ideal; (iii) la entrega de mobiliario para garantizar la comodidad
de los consumidores, como sillas, mesas o sombrillas; (iv) la entrega utensilios
necesarios para servir al consumidor, como hieleras, vasos o portavasos; y (v) el
otorgamiento de descuentos sobre el producto, para maximizar las ganancias de los
establecimientos de comercio.

Cuando se realizan este tipo de inversiones, Bavaria pacta con los establecimientos de
comercio exclusividades, con la finalidad de garantizar el retorno de parte de las
mismas y que otras empresas no se beneficien gratuitamente del esfuerzo econémico
de Bavaria y de los beneficios que sus inversiones generan.

En tal sentido, el realizar pactos de exclusividad genera para Bavaria tres tipos de
beneficios (i) aumenta la venta del producto; (ii) asegura el retorno de parte de la
inversion; y (ili) reduce el fendmeno del free riding.

Estas finalidades descartan la posibilidad de que los pactos de exclusividad hayan sido
realizados por Bavaria con la finalidad de obstruir la entrada de CCC al mercado.

Todo lo anterior estd plenamente demostrado en el expediente, de conformidad con las
siguientes pruebas:

a. Declaracion de parte de Bavaria: El doctor Lombana explic6 al Despacho que
la finalidad de los contratos de patrocinio con los establecimientos de comercio
es el de incrementar las ventas de cerveza en el pais, lo cual genera un beneficio
tanto para Bavaria, como para los establecimientos de comercio. De igual forma,
sefial6 que las exclusividades se pactan con la finalidad de buscar el retorno de
parte de la inversion realizada. Lo anterior, se puede corroborar a continuacion:

[01:36:23] Manuel Lombana:  Bueno, mire, esto hace
parte de una politica comercial de Bavaria, es una de las
tantas herramientas que utiliza Bavaria en Colombia,
pues, para incrementar sus ventas.
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Todo esto surge es del potencial de crecimiento que
hay en Colombia porque hay estudios internacionales
donde se demuestra que el nivel de consumo per cdpita en
Colombia de cerveza es bajo y, de ahi pues, que nuestra
empresa matriz y todas las politicas comerciales,
desde que entraron en el mercado en Colombia, se
hayan enfocado mucho es en el consumidor. O sea, ahi
yo quiero empezar a partir un poco la conversacion,
porque nos hemos centrado en todo el tema de clientes
dejando de lado al consumidor.

Teniendo de presente con esa maxima de mejorar las
experiencias de los consumidores nosotros, pues,
hacemos unas inversiones en los establecimientos de
comercio. Nosotros les ofrecemos a crecer con
nosotros a un propietario de estos establecimientos,
a los propietarios de esos establecimientos, y lo que
queremos es que tanto como a ellos, como a nosotros,
nos vayva bien, que vendan mds vy que, entonces, los
resultados de ellos y de nosotros sean mejores.

Para llegar a ese fin, pues, en algunos casos tenemos que
hacer bastantes inversiones, esto es también un tema
de recursos de la compaiiia que invierte en estos
clientes. Entonces, nosotros ofrecemos dentro de...
multiples programas, pues, diferentes incentivos. Van
desde descuentos para los proximos pedidos, arreglo
de la _infraestructura de los _establecimientos,
entrega de equipos de frio, pues, para que puedan
vender la cerveza con _una temperatura adecuada
para el consumidor, mejorar su mobiliario, etcétera.

Pero, entonces, ;todo esto que lleva? Pues, a que ese
cliente __reciba __mds _consumidores, que _ese
consumidor_esté _mejor satisfecho v que, entonces,
ellos crezcan con nosotros en su actividad comercial.

Entonces, dentro de todo esto, pues, una de estas
herramientas es un contrato _de patrocinio _donde
hacemos inversiones, esto no es unilateral, tenemos que
tener el consentimiento del propietario del inmueble y,
pues, simplemente suscribimos un contrato en el que se
establecen unas obligaciones, unos derechos, tanto de
ellos para nosotros y, pues, es totalmente comiin y
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normal que cuando uno hace una inversion la proteja
y espere un retorno de la misma’.

b. Dictamen pericial de Markup: El dictamen pericial dedica una parte de su
analisis a exponer las razones por las cuales los pactos de exclusividad son un
mecanismo idoneo para reducir el fendémeno de los free riders, lo cual genera
ineficiencias en el mercado. Asi, dicho documento senala:

“De acuerdo con Besanko & Perry (1993) ‘La razoén de
eficiencia mds comiunmente mencionada para las
cldusulas de exclusividad es que eliminan una
externalidad entre marcas que pueden existir en la
prestacion de servicios o inversiones a un minorista por
parte de un fabricante’l. En este caso, se entiende por
externalidad a la situacion en la cual los beneficios de
los servicios que le otorga el productor al minorista
(propietario _de los establecimientos de comercio)
como soporte técnico para publicidad, capacitacion
en ventas, equipo para brindar el servicio,
financiamiento para construir y/o amueblar, entre
otros, son aprovechados de manera gratuita (free-
rider) por los productores de otras marcas que
igualmente el agente minorista ofrece al mercado.

Bajo este hilo de ideas y de acuerdo con Motta, (2004)
dado que hay pocos incentivos para asistir correctamente
a los consumidores finales en el mercado, ‘las
disposiciones contractuales de exclusividad pueden
atraer entre otros beneficios, una reducciéon del
problema del free riding mediante el cual los
competidores toman ventaja de las grandes
inversiones que realiza el fabricante para promover
sus productos e incentivar los esfuerzos en ventas™-.

La SIC a su vez ha informado que este tipo de
exclusividades verticales, ‘pueden reducir la falta de
incentivos para la inversion, debido a que la empresa
integrada verticalmente puede tener incentivos para
invertir en nuevos productos, nuevas tecnologias o
estrategias de mercadeo que otros no quieren realizar

51 Besanko, D., & Perry, M. K. (1993). Equilibrium incentives for exclusive dealing in a differentiated
products oligopoly. RAND journal of economics, 24(4).
52 Motta, M. (2004) Competition Policy Theory and Practice. Cambridge.
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c. Declaracion de José Plata: El doctor José Plata, quien elabor6 el dictamen
pericial de Markup, explico que las exclusividades generan eficiencias y que son
un mecanismo idoéneo para generar beneficios para Bavaria, tales como el
aumento en las ventas, las cuales estimé en un veintitrés por ciento (23 %),
durante un afio que solo tuvo un crecimiento del mercado del uno por ciento

porque puede beneficiar a sus competidores. Un ejemplo
de lo anterior es un distribuidor de un producto que no
estd dispuesto a invertir en promocionar los productos
porque su inversion puede beneficiar a otros
distribuidores™3”.54

(1%). En sus palabras:

“[03:18:04] José Plata: =~ Muchas gracias Dr. Rubio. La
parte de las eficiencias efectivamente es una parte
integral del dictamen y si aprovecho su pregunta para
profundizar en ella, ya que efectivamente es lo que
predice la teoria econémica que es el elemento a tener en
cuenta en ese tipo de acuerdos de exclusividad.

Entonces, el andlisis como se indicé en la tabla 11 pasa
entonces por identificar especificamente dos tipos de
eficiencias.

Primero. Eficiencias en inversion por parte del productor
en el eslabén aguas abajo que es decir en el
establecimiento de comercio, pero inversiones que si se
traduzcan en beneficios para el consumidor, esa parte es
bien importante.

Y la respuesta es si. ;Por qué? Porque el productor, en
este caso, tiene el incentivo de ponerle mobiliario al
establecimiento de comercio con el fin de facilitarle
la oferta de un mejor producto al consumidor final.
Por eso todo el tiempo durante estas horas hemos
hablado de mobiliario que se traduce en neveras, en
mobiliario que se traduce en sillas, en mesas, en
sombrillas para el calor, en ciudad caliente, si, igualmente
importante.

53SIC. (s.f.). Guia de integraciones empresariales. Bogota-Colombia.

54 Dictamen Pericial elaborado por Markup y presentado el 12 de noviembre de 2020. Pag. 13.

63



Esguerra

asesores juridicos

Ahora, ;cudl es la siguiente pregunta que uno debe hacer?
Bueno, ;y esa inversion sirvié para algo? Tal vez es la
pregunta, como ;verdaderamente hay beneficio para el
productor de esa inversion, y hay beneficio para el
propietario del establecimiento de esa inversion? Y la
respuesta estd entonces en términos de, bueno pues, ;se
aumentaron las ventas en esos establecimientos que
fueron receptores de inversion por parte de Bavaria? Es
como la forma de reformularla la pregunta y la respuesta
es si.

Esa es la importancia que en el dictamen, entonces, se
haya incluido y se haya pedido especificamente a Bavaria
certificar cudl era la tasa de crecimiento de los
establecimientos que firmaban exclusividad y la tasa de
crecimiento en ventas es de un 23 por ciento, mientras
que el mercado crecié un 1 por ciento entre 2018 y 2019.

Eso pone en evidencia que lo que predice la teoria
econémica es valioso traerla al caso en concreto porque
efectivamente si_evidencia que hay externalidades
positivas el hecho de que el mayorista invierta en el
minorista y si invierte en el minorista para mejorar
el producto, entonces, eso se debe de traducir en
mayores ventas porque el consumidor entonces va a
tener un producto de mayor calidad, ya sea por
comodidad en la experiencia en sitio o ya sea por la
cerveza fria que tiene a su mano”.

De igual forma, en relacion con el fendmeno del free riding y las ineficiencias que
causa para el mercado, el doctor Plata explico:

“[03:32:54] Alfonso Miranda:  Gracias, gracias Dr.
Plata.

Quiero preguntarle en relacién con este tema de los free
riders de la competencia parasitaria, si ;el free rider es
indeseable para el mercado, si genera ineficiencias para
el mercado?

55 Declaracion del experto José Plata Puyana del 9 de abril de 2021.
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[03:33:11] José Plata:  El free rider por si sdlo es
indeseable porque va de hecho genera una

ineficiencia.

La ineficiencia que genera un free rider es que
desincentiva al competidor que si quiere invertir a
invertir. O sea, verdaderamente [fonético] la conducta
free rider lo que se traduce es en pérdida del incentivo
para invertir. Entonces, por eso es que efectivamente es,
hay una légica econémica detrds de esas cldusulas
para incentivar esa conducta.

[03:33:39] Alfonso Miranda:  ;Quiere eso decir que las
cldusulas de exclusividad son un mecanismo para impedir
la existencia del free rider?

[03:33:47] José Plata: ~ Es correcto. De hecho, toda la
literatura econémica que se revisé por parte en... que
estudié, que estudiamos, que revisamos para efectos del
dictamen, que cita la Superintendencia de Industria y
Comercio, siempre van a ver de presente que éste tipo de
cldusulas tiene el efecto procompetitivo de eliminar
la conducta del free riding” *°.

Asi las cosas, esta demostrado que la realizacion de pactos de exclusividad por parte de
Bavaria tiene una razonabilidad econdmica suficiente, pues le genera una serie de
beneficios que no podrian ser alcanzados por otros medios.

3.2.2. Los pactos de exclusividad de Bavaria generan beneficios para los
establecimientos de comercio

Las inversiones que Bavaria realiza en los establecimientos de comercio, generan
multiples beneficios para los tenderos: (i) mejoran las condiciones de sus locales
comerciales; (ii) les ahorra la necesidad de realizar esas inversiones por si mismos; (iii)
fomenta sus ventas; y (iv) aumenta sus ganancias.

a. Declaracion de parte de Bavaria: El doctor Lombana explic6 que, a cambio de
pactar la exclusividad, el establecimiento de comercio recibe una serie de
beneficios, como la mejora en infraestructura o la entrega de neveras, todo con
la intencién de ayudarlos a crecer. Asi, declar6 lo siguiente:

56 Declaracion del experto José Plata Puyana del 9 de abril de 2021.
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“[02:07:21]]osé Sandoval: ;Y qué recibe a cambio
el dueno del establecimiento?

[02:07:26] Manuel Lombana:  Pues, normalmente es
infraestructura de entrada, o de entrada, pues, lo que
nosotros queremos mejorar es también la
infraestructura de nuestros clientes, entonces, hacer
las tiendas mds bonitas, que sean... pues, las neveras,
nosotros hemos invertido mucho en unas neveras que
sean _mds modernas, incluso generamos _hasta
ahorros de energia, le decimos “oiga, si usted usa la
nevera asi le va a ir mejor”,

O sea, nosotros estamos muy comprometidos con
Colombia y con que nuestros tenderos que son una
fuerza muy importante econémica en el pais, pues,
que crezcan y que crezcan con nosotros. Y entonces,
pues, todo esto se cierra con una negociacion y, pues,
entonces, ahi estd infraestructura inicial. Y también
nosotros le ofrecemos en la opcién de ganarse un
descuento si cumple, pues, lo que le decia algunas... son
unas obligaciones o compromisos de volumen, de
promociones nuestras, de aplicar nuestras promociones,
de cumplir con que estemos en una posicion adecuada,
que la rotacion sea la adecuada, en fin, eso hay varias, un
monton de variables también.

(.)

[03:29:37] Manuel Lombana:  Pues, tienen beneficios
desde el tema de la infraestructura en su
establecimiento, como lo he informado, y pues, tienen la
opcién de cumplir con una serie de pardmetros u
obligaciones generales que hemos establecido en esos
programas de mercado y si los cumplen, pues, se les
genera un descuento que es atractivo también porque,

pues, o es un incentivo porque con eso pueden comprar
incluso su préoximo pedido.

Entonces, pues, es un beneficio donde nosotros generamos
esta sinergia en el establecimiento, pero orientado no a
que, pues, él solo no puede auto comprar para auto
consumir, necesitamos es que el consumidor final vaya a
esos establecimientos.
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Entonces, ;como uno hace eso? Pues, los mejora, los
pinta, les pone unas mejores neveras que enfrien
mejor, pues, innovamos en nuestros productos, estamos
con un monton de innovaciones para ayudar a la gente
para que, como decia, aqui hay un potencial, aqui hay
muchas... el potencial de la mujer es muy importante para
Bavaria, entonces estamos sacando productos que sean
atractivos para las mujeres.

Entonces, todo esto no es sélo ir a firmar alld en el
establecimiento, sino que necesitamos que el consumidor
final vaya a ese establecimiento. Entonces, ;como hace
uno?, incluso, como mejorando hasta nuestros productos,
la calidad en todo lo que hay, trayendo cosas, estamos en
muchos segmentos para que tengamos mds consumidores
enamorados de nuestro portafolio”.

b. Dictamen Pericial de Markup: La experticia de Markup respondié a la
pregunta sobre las razones de eficiencia en los acuerdos de exclusividad en
venta y si esas razones se presentan en el caso de Bavaria, en los siguientes
términos:

“El perito concluyé que las cldusulas de exclusividad
generan eficiencias a los duerios de los establecimientos a
los cuales le vende cerveza BAVARIA, ya que evidencié que
ante la existencia de estas, se han aumentado la venta de
mds del 60% de los establecimientos en un porcentaje
aproximado del 23,7%.

A su vez evidencia, que la entrega de bienes en comodato
de mesas, sillas, neveras y otros, se traduce no solo en un
beneficio para el vendedor de la cerveza en el
establecimiento, sino también para el consumidor quien
encuentra comodidades ante la presencia de estos bienes,
ya que proporciona un lugar para consumir en el sitio e
incluso cerveza fria. Por ultimo, se tiene que BAVARIA al
finalizar los contratos puede requerir a su patrocinado
que devuelva los bienes entregados en comodato,
situacion que tiene asidero en la eliminacion del
problema del ‘Free riding’”’.

57 Dictamen Pericial elaborado por Markup y presentado el 12 de noviembre de 2020. Pag. 10.
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c. Declaracion de José Plata: El doctor Plata fue categoérico al explicar que las
exclusividades de Bavaria generan eficiencias en los establecimientos de
comercio, pues al hacer las inversiones en ellos, les ahorra el tener que hacer
dichas inversiones directamente y tener que pagar ciertos costos fijos.

Lo anterior fue explicado por el doctor Plata, de la siguiente forma:

“[03:20:59] José Plata:  Pero yo no cerraria ahi ademds
la historia porque es que, ojo, que el establecimiento de
comercio también tiene eficiencias en ese punto,
principalmente en materia de neveras. Ahi, lo que hay de
por medio es que se le estd quitando una inversion
inicial al tendero, quien de no tener ese apoyo de
parte del mayorista, pues tendria que sacar de su
propio bolsillo esa inversion, que es lo mds légico.

“Pues, si la nevera no me la pone ni CCC, ni Bavaria, pues
£yo qué hago? Pues, yo tengo que entonces sacarla de
mi bolsillo”. Eso es una barrera a la entrada que estamos
hablando, eso si es incrementarle costos a un tendero o a
un propietario establecimiento, eso si desincentiva el
ingreso de un establecimiento al mercado porque tiene
entonces que poner él de su bolsillo esos recursos.

Eso en teoria econémica son costos fijos, costos que al
inicio, pues que el montaje del negocio debe asumir el
establecimiento y que no estdn en funcién de cudnta
cerveza se vendan porque lo mismo le costé la mesa y lo
mismo le costo el paraguas, y lo mismo le costé la silla, lo
mismo le costo la nevera, independientemente de cudnto
venda. Entonces, eso es una reduccion de costos fijos v
eso _es una conducta procompetitiva porque
precisamente incentiva que en el eslabén minorista
haya mds tiendas, porque ya el tendero se ahorra esa
inversion inicial porque la pone el eslabén mayorista.

Y cierro con este caso. Ademads de la competencia, yo les
cuento que también soy experto en energia eléctrica, pues
fui el superintendente de energia y gas por dos anos.
Entonces, es otro campo desde mi expertisse.

Hay un estudio muy interesante de la UPME que lo
utilizamos para la misién de transformacion energética,
es un contrato que de hecho firmé con el Banco
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Interamericano de Desarrollo para asesorar el gobierno
en medidas para incentivar la eficiencia energética en
Colombia, la revolucién energética.

Y hay un documento bien interesante de la Unidad de
Planeacion Energética en donde plantea, y esto ademds
nos interesa a todos, es que una nevera que lleva mds de
dos anos de existencia tiene un riesgo de multiplicar su
consumo de energia por dos. Es decir, que todos los que
estamos aqui presentes tenemos una nevera de mds de
dos afios, ya pudiésemos estar sacando la calculadora y
mirando cudnto nos ahorrariamos en tener una nevera
mds eficiente.

¢Por qué esto es relevante para el caso? Esto relevante
para el caso porque cuando se deja la inversion inicial en

equipo de refrigeracion al establecimiento, ahi

inmediatamente se presenta un problema de lo que se
llama en economia conductual de procrastinar. En donde
uno la pregunta que se hace ‘ah, ;cudl me sale mds
barato?’. Y uno no se pregunta cudl nevera es la mds
eficiente, sino se pregunta es ‘;cudl es la que me sale mds
barato, pues para yo poder ponerla en mi negocio rdpido
y empezar a vender?".

Ese problema de economia conductual de procrastinar se
traduce entonces en que, de dejar la inversion del...
cuando se deja la inversion del equipo de refrigeracion en
el tendero con una probabilidad alta, ese equipo de
refrigeracion no es el mds eficiente, en eficiencia
energética. O si hay hace la inversién una vez en un
equipo eficiente, luego pasan dos arfios, y pasan dos anos,
y no lo renueva.

Entonces, ese_suministro de equipo de refrigeracion
también _se traduce en beneficios para el eslabon
minorista, para el establecimiento de comercio
porque entonces le permite reducir _sus costos
variables en la medida en que el equipo de
refrigeracion que suministre el mayorista, Bavaria o
CCC, sea equipo de refrigeracion eficiente” 4.

58 Declaracion del experto José Plata Puyana del 9 de abril de 2021.
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Adicionalmente, el doctor Plata también explic6 que gracias a las exclusividades
pactadas entre Bavaria y los establecimientos de comercio, “la tasa de
crecimiento en ventas es de un 23 por ciento, mientras que el mercado crecié un
uno por ciento entre 2018 y 2019”59, lo cual genera beneficios para ellos.

d. Declaracion de Santiago Ambroggio: El sefior Ambroggio manifesté que el
establecimiento de comercio se beneficia de los contratos de patrocinio que
suscribe con Bavaria, como consecuencia de las inversiones que dicha sociedad
realiza en el local comercial, pues les ahorra la necesidad de que sean ellos quien
deban realizar ese gasto y un mejor establecimiento genera un mayor trafico de
consumidores, lo cual, en Ultimas, mejora también sus ingresos. En sus palabras:

“[01:47:14] Alfonso Miranda:  Gracias. 24 qué
beneficio existe para el tendero?

[01:47:19] Santiago Ambroggio: De una manera forma
parte de esta cadena, ;no? Para el tendero es, él puede
lograr una mejora en su punto de venta, o sea, publicitar
mejor su punto de venta sin inversion, porque recordemos
que a veces inversiones de, no sé, desde 200.000 pesos,
[corte de audio] 1 un milléon de pesos es algo que el
tendero no va a hacer naturalmente. Entonces,
claramente valora mucho esto y por ende el hecho de
mejorar su local hace que, obviamente, genere trdfico a
su negocio, ellos solamente se benefician, ;si?

Con fundamento en estas pruebas, es posible concluir que los pactos de exclusividad
realizados por Bavaria generan una serie de beneficios para los establecimientos de
comercio.

3.2.3. Los pactos de exclusividad de Bavaria generan beneficios para los
consumidores

En general, todos los beneficios que reciben Bavaria y los establecimientos de
comercio, se trasladan al consumidor final, pues reciben unas mejores condiciones de
venta.

Lo anterior, pues (i) tienen acceso a mejores establecimientos de comercio; (ii) los
locales son mas cémodos por el mobiliario entregado por Bavaria; (iii) la bebida la
reciben a la temperatura ideal, gracias a las neveras entregadas por Bavaria.

59 Declaracion del experto José Plata Puyana del 9 de abril de 2021. Minuto 03:18:30.
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Estas afirmaciones se sustentan con el siguiente material probatorio obrante en el
expediente:

a. Declaracion de José Plata: El doctor Plata explicé al Despacho que existen dos
(2) tipos de beneficios que pueden presentarse para los establecimientos de
comercio: aquellos que solo benefician a ellos y los que efectivamente se
trasladan a los consumidores. A su vez, resalto que la entrega de mobiliario y de
neveras a los establecimientos, redunda en un beneficio para los consumidores:

“[03:27:16] José Plata: Y el beneficio que se le
transfiere puede tener dos naturalezas: Un beneficio que
solo percibe el propietario del establecimiento y no se le
traslada al consumidor final, les puse un ejemplo. ‘Venga,
yo a usted le voy a dar un carro, un apartamento, le voy a
dar un beneficio suyo si me firma exclusividad conmigo’.

0 lo que se pacta en esa exclusividad es un beneficio
que_se traslade al consumidor_final. He ahi la
importancia, entonces, de entrar analizar, ‘bueno, ;esto
como se traslada al consumidor?’. Y mobiliario y equipo
de refrigeracion _son_ejemplos, pues de literatura
basica, de situaciones en donde un consumidor
efectivamente se ve beneficiado por el acuerdo de
exclusividad ya que ese beneficio se traslada al
consumidor”.

b. Declaracion de Santiago Ambroggio: El sefior Ambroggio explicé que el
consumidor recibe tres (3) clases de beneficios por los contratos de patrocinio,
las clausulas de exclusividad y las inversiones que Bavaria hace como
consecuencia de ellas: (i) se mejora la calidad de la experiencia del consumidor
en los establecimientos de comercio; (ii) se entrega un mejor producto, pues al
tener las neveras, la cerveza que se vende esta a la temperatura ideal y eso
mejora la experiencia de consumo; y (iii) que el consumidor puede adquirir la
cerveza a un precio justo:

“Alfonso Miranda: [01:51:37] Gracias.

Diganos, estas exclusividades que ya nos ha explicado qué
beneficios tiene para un productor como Bavaria, qué
beneficios tiene para los establecimientos. ;Como nos
puede definir el beneficio que reciben los consumidores de
este tipo de exclusividades?
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Santiago Ambroggio:  [01:52:11] Digamos, y
complementando mi respuesta anterior, es decir,
bdsicamente el consumidor recibe de miiltiples maneras.
La primera es porque aquel consumidor que quiere hacer,
que quiere tomar en un lugar On Premise, ;si?, en general
este tipo de inversiones lo que buscan es mejorar la
calidad de experiencia que uno tiene al tomar cerveza en
un lugar. Es decir, un poco esa referencia y ustedes
seguramente en la cabeza tienen una tienda bien puesta,
una tienda mal puesta, ;no?

Es decir, cuando un consumidor encuentra un lugar una
tienda bien pintada, con infraestructura de mesas, para
sentarse sillas, con bafios adecuados, ;si?, obviamente la
experiencia de consumo es mucho mejory distinta de ir a
un lugar donde no, digamos, no tiene esa comunidad para
ir.

Segundo es, obviamente, encontrar la cerveza fria, ;si?, En
general, hay regiones y regiones, pero en general el
consumo de la cerveza es fria, con lo cual el hecho de
poder contar con una nevera hace que la experiencia de
consumo sea mucho mejor.

Si ademds en esa experiencia encuentra la cerveza a un
precio justo, ;si?, también es beneficioso para el
consumidor en ese sentido. Y ademds si tiene variedad,
tiene innovacion, tiene cosas, eso se beneficia.

Entonces, bdsicamente eso es lo que uno busca cuando
invierte en el canal, ;no? Imaginense que uno no pudiese
encontrar la cerveza fria, en un lugar malo y a precios
super caros, bueno, seria [inaudible] una catdstrofe para
el consumidor”.

Asi las cosas, en el expediente esta plenamente acreditado que las exclusividades
pactadas por Bavaria también tienen efectos benéficos para los consumidores.

3.2.4. Bavaria ha actuado conforme al principio de buena fe, pues siempre ha
monitoreado y controlado el alcance de los pactos de exclusividad

En distintas declaraciones rendidas en el periodo probatorio de este proceso, se
acreditd al Despacho que Bavaria es consciente de su participacion de mercado y no
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solo cuida con esmero el no implementar una politica que pueda restringir las opciones
de acceso al mercado a los competidores, sino que ha implementado juiciosos esquemas
de control interno, con la finalidad de asegurar que los contratos de patrocinio y las
clausulas de exclusividad no generan, ni directa ni indirectamente, una restriccion
indebida en la competencia.

El primer mecanismo de control interno, consistiéo en determinar de forma libre y
voluntaria que el numero de exclusividades nunca deba superar el veinte por ciento
(20%) del total de establecimientos en los que se comercializa cerveza en el pais.

El cumplimiento de lo anterior se realiza a través de un software denominado Tableau,
el cual le permite a Bavaria verificar el nimero actual de exclusividades y su
concentracion geografica.

Adicionalmente, Bavaria tiene un proceso establecido para suscribir eventuales
nuevos contratos con pactos de exclusividad, en el cual intervienen distintas areas de
la compaiiia con la finalidad de asegurar que no se supere el numero de exclusividades
deseado.

Al respecto, el sefior Santiago Ambroggio explico lo siguiente:

“[01:18:48] José Sandoval: Usted nos hablaba de las politicas, nos
han mencionado. En términos generales, cuéntenos en ;qué
consiste esa politica de Bavaria?

[01:18:58] Santiago Ambroggio: A ver. Nosotros lo que nos
aseguramos, ;si?, dentro del control que hacemos es que cualquier
contrato que suscribamos, no sélo que tengan exclusividad o no,
digo, cualquier contrato [inaudible] no obstaculice, no cierre el
mercado.

;Y como lo medimos nosotros? Bdsicamente es la cantidad de
puntos de venta en las dreas geogrdficas no deberian superar un
nivel mdximo, ;si?, no pueden superar un nivel mdaximo. De hecho,
nuestro mandato, digamos, desde el punto de vista de compliance
interno es que no deberiamos superar el 20 por ciento de los
puntos de venta que tengan un contrato de exclusividad, ;okay? Y
de hecho, los niimeros nuestros nos dan hoy cinco o 6 por ciento,
con lo cual, digamos, estamos lejos de ese limite.

Pero en principio tratamos de mirar también, no solamente a nivel
total, sino por nuestras regiones de venta, por nuestras gerencias
de venta, zonas naturalmente de consumo, ;si? Entonces,
bdsicamente hacemos.
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Y lo hacemos detallado a nivel de mapas. Nosotros tenemos una
herramienta que se llama Tableau, ;si?, que es una herramienta
bdsicamente de visualizacion de informacién. De hecho, hemos
presentado ante la SIC varios de estos documentos donde
ploteamos todos los puntos de venta que tenemos nosotros, ;si?, y
todos los puntos de venta que tienen contrato de exclusividad,
¢0kay? Con puntos, digamos, negros y verdes, ;si?, de una manera
como para poner un color.

Y con eso nosotros aseguramos que no exista ninguna geografia,
cuadra y demds que genere una concentracion de puntos de venta.
Entonces, yo bdsicamente [fonético] trabajo el drea legal para que
eso no ocurra, ;okay?

Y en el caso de que llegue una solicitud de un contrato de
exclusividad que haga que esta regla no se cumpla directamente
se... se dice que no, ;okay?, se dice “se desestima”. Por eso es que de
hecho nuestros contratos de exclusividad en general se han
mantenido en los ultimos dos, tres afios y, de hecho, en el tltimo es
hasta caido, ;si?, porque ya vamos controlando un poco ese tema”.

Estas precauciones tomadas por Bavaria con la finalidad de garantizar que su
comportamiento en el mercado no genere consecuencias adversas, sino que, por el
contrario, beneficie a toda la cadena, demuestra que dicha sociedad ha actuado en
virtud del principio de buena fe y que de ninguna manera su comportamiento ha tenido
el propdsito, la potencialidad ni el efecto de impedir la entrada de CCC al mercado.

3.3. Los pactos de exclusividad de Bavaria no han tenido el efecto de restringir
la entrada de CCC al mercado

El articulo 19 de la Ley 256 de 1996 supedita el calificativo de desleal de los pactos de
exclusividad, al hecho de que dichos pactos tengan la finalidad o produzcan el efecto de
restringir la entrada de los competidores al mercado.

Como bien lo manifest6 la SIC desde el inicio de este proceso, no obra en el expediente
“algun elemento de conviccion a través del cual pueda concluirse, al menos en grado de
verosimilitud, que los pactos ya suscritos han impedido o tienen la capacidad de impedir
a CENTRAL CERVECERA el acceso al mercado, pues lo cierto es que existe un alto
porcentaje de clientes a los que puede acceder”®0.

60 Auto 59410 de 11 de junio de 2019 “Por el cual se decide una solicitud de medidas cautelares”.
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Esto mismo fue reiterado en la Sentencia 4407 de 2021, en la que se concluyé que “que
la demandante no demostro la configuracién de la conducta ‘por efecto’, por cuanto no
acredito la efectiva restriccion de su acceso al mercado que se aduce en la demanda”®?.

Como puede apreciarse de la lectura de la demanda y de sus anexos, lo cierto es que
CCC sefiala que los Contratos de Patrocinio que Bavaria ha celebrado le estan cerrando
el acceso al mercado, pero a pesar de ello, ninguna prueba aporta que permita concluir
que ello es cierto. La razon de esto es muy simple: CCC no ha visto restringido su acceso
al mercado y, por el contrario, dia a dia ha aumentado su presencia en el mismo.

En este punto es necesario destacar que al analizar la operacion de concentracion
empresarial entre Bavaria, Ambev Colombia y otros, y en especial sobre la posibilidad
de que las exclusividades pactadas por Bavaria pudieran restringir a sus competidores
el acceso al mercado, la Superintendencia de Industria y Comercio considero que si bien
las exclusividades generaban algun tipo de preocupacion para la Autoridad, las mismas
no constituyen una barrera de entrada al mercado para CCC, pues dicha sociedad cuenta
con multiples marcas posicionadas en el mercado (las de Heineken, uno de sus
accionistas); tiene la red de distribucién de Postobdn (el otro accionista), que es la mas
grande del pais; y cuenta con el musculo financiero suficiente (el de ambas
multinacionales) para contrarrestar los efectos que dichas exclusividades pudieran
generar. En palabras de esa Entidad:

“b) CCC

Compaiiia que inicié operaciéon desde el ano 2015, tras la
integracién entre COMPANIA CERVECERIAS UNIDAS SA. y
POSTOBON, para la produccién y comercializacién de cerveza y
bebidas no alcohdlicas a base de malta en el territorio colombiano,
para el caso puntual la produccion y comercializacion de
Heineken.

Es asi, que CCC inici6 la construccion de una planta de produccion
en el municipio de Sesquilé, Cundinamarca para fabricar la
cerveza marca Heineken y otras marcas propias, la cual se espera
que entre en operacion para el 2017. Adicionalmente, esta
Superintendencia encuentra que dicha compania entrard a
competir en el mercado colombiano no solo con la marca
Heineken sino con otras marcas de su socio estratégico Heineken,
tales como Buckler, Amstel Light, Murphy's red y Murphy's Stout
que ostentan un posicionamiento a nivel mundial.

61 Pagina 21.
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Adicionalmente, dicha compaiiia a través de POSTOBON S.A.
hace parte del conglomerado empresarial ORGANIZACION
ARDILA LULLE. el cual controla sociedades importantes de la
cadena de valor de la cerveza en Colombia. Sumado al hecho
de que cuenta con la red de distribucién de POSTOBON S.A.
(empresa controlante), la cual segtin declaraciones del Presidente
de la compaiiia, Miguel Escobar, es ‘el sistema de distribucion
de bebidas mds poderoso del pais’, llegando a cerca de 490.000
puntos a nivel nacional, situacion que le permite distribuir sus
productos a lo largo y ancho del territorio colombiano.

CCC corresponderia al tercer competidor en el mercado cervecero
de Colombia con las marcas Heineken, Amstel Light y Murphy's de
las cuales 1 estd en el top 10 (Heineken puesto 5).

Por lo tanto, este Despacho encuentra que las empresas
competidoras del ente integrado en Colombia (MOLSON COORS y
CCC), son companias que cuentan con marcas posicionadas
internacionalmente y que tienen sus marcas principales en
Colombia (Miller -3 puesto y Heineken 5 puesto, respectivamente)
dentro del ranking de marcas premium (top 10) comercializadas
en el territorio colombiano.

De otra parte, dichas compaiiias tienen la intencién de ampliar su
portafolio de cervezas premium en Colombia, trayendo marcas
extranjeras (importadas y/o producidas en el pais) que cuentan
con reconocimiento global.

Si bien no logran igualar el portafolio de cervezas premium que
ofreceria el ente integrado (es de considerar que SABMIILLER a
través de BAVARIA cuenta con una larga trayectoria en el
territorio colombiano), si estdan en la capacidad de competir
con variedad de marcas y cuentan con el suficiente miisculo
financiero para realizar inversiones en publicidad, y lograr
el posicionamiento de sus marcas.

A lo anterior debe agregarse la desinversion del ente integrado en
el portafolio de marcas Miller, que permitird la inclusién de un
nuevo jugador en el mercado colombiano (MOLSON COORS),
independientemente de los demds competidores.

Por lo tanto, esta Superintendencia considera que, si bien el ente
integrado aumentaria y fortaleceria su portafolio marcario en el
mercado de cerveza premium en Colombia existen agentes fuertes
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en el mercado (MOLSON COORS y CCC) con marcas que han ido
ganando reconocimiento nacional (Miller y Heineken), capaces de
dinamizar la competencia en el mercado cervecero del pais.

()

(iii) Comercializacién (cldusulas de exclusividad)

Indicé CCC, que con la operacion proyectada se podrian
generar restricciones en los canales de comercializacion,
principalmente por las cldusulas de exclusividad suscritas
por BAVARIA en dichos canales. CCC indica que ademads de la red
de distribucion, es necesario que los productos ofertados lleguen a
la mayor cantidad de puntos de venta del pais, de tal forma que se
pueda llegar al consumidor final.

Puntualmente indicé que BAVARIA se encuentra en la capacidad
de saturar los puntos de venta con su portafolio de productos, de
imponer mayores condiciones a los establecimientos y asi mismo
de fortalecer su posicion de dominio a través de politicas
promocionales y de descuento. Adicionalmente, indicaron que
BAVARIA incrementard su estrategia comercial con la instalacion
de neveras e inversion en material promocional, reduciendo el
espacio en las tiendas para los actuales y nuevos competidores.

Si bien, BAVARIA es el principal agente en el mercado de cerveza
en Colombia y cuenta con una posicionada red de distribucion a
nivel nacional, como se ha mencionado a lo largo del presente
acdpite, existe un competidor, en efecto CCC, que podria estar
en capacidad de contrarrestar conductas de tipo restrictiva
en los puntos de venta donde se comercializan las cervezas.

Lo anterior, considerando que la compaiiia cuenta con una red
de distribucion lo suficientemente sdlida que le permite
implementar estrategias de venta y mercadeo, de tal forma
que pueda llegar con sus productos a los diversos puntos de
venta situados a nivel nacional y asi contrarrestar las
politicas agresivas que pueda llegar a implementar BAVARIA.
De igual forma, en cuanto a inversion en neveras, no es de
desconocimiento para esta Superintendencia que CCC (a través de
POSTOBON) ademds de su amplia red de distribucién, también
cuenta con neveras en los diferentes puntos de venta y por lo tanto
sus productos también pueden ser exhibidos en dichos lugares.
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En cuanto a la dificultad para los potenciales y actuales
competidores de tener un espacio en las tiendas para la exhibicion
de sus productos, esta situacion no cambiard con el
perfeccionamiento de la proyectada operacion de concentracion.
Sumado a esto, es de tener en cuenta la_inversion en material
promocional puede ser ejecutado no solo por BAVARIA sino por las
demds empresas que compitan o deseen competir en el mercado,
esto tinicamente corresponde a una estrategia de mercadeo
y no la convierte en una prdctica ilegal.

Finalmente, este Despacho considera que las posibles restricciones
en torno a la comercializacion de cerveza en el territorio
colombiano presentadas por el tercero interesado (CCC),
corresponden bdsicamente a afirmaciones hipotéticas, que
podrian darse o no en la industria cervecera del pais. Pese a esto,
si con la operacion de concentracion se llegase a generar un
escenario _en el cual BAVARIA implementara politicas y
estrategias que restringieran la entrada de potenciales
competidores y/o el crecimiento de los actuales en los puntos
de venta al consumidor final, esta Superintendencia
considera que existe un agente (CCC) con la suficiente
capacidad financiera y con una red de distribucion sélida y
posicionada a lo largo y ancho del pais, que le otorgaria un
poder significativo para contrarrestar dichas
restricciones.”%?

De esta forma, desde el 2016 la Superintendencia consider6 que CCC, al ser la unién de
dos gigantes del mercado como son Heineken y Postobén, cuenta con el conocimiento,
los medios y el musculo financiero suficiente para competirle efectivamente a Bavaria
en el mercado.

El paso del tiempo le dio la razdn a la Superintendencia, pues a pesar de la preocupacion
inicial sobre los pactos de exclusividad de Bavaria, CCC logr6 rapidamente entrar a
competir en el mercado y en pocos afios gand una posicion importante en el mismo.

Asi, desde el afio 2016 y a la fecha, CCC paso6 de tener una participacion de mercado de
menos del uno por ciento (1%) a seis por ciento (6%) y en solo dos (2) afios de
construccion de su planta de produccion, logro tener ingresos positivos.

62 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 24329 de 3 de mayo de 2016 “Por la cual se
condiciona una operacion de integracion”. Exp. 15-306376. Anexo No. 6 de la Contestacion de la Demanda
presentada el 29 de enero de 2020.
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Por lo anterior, debe concluirse que los pactos de exclusividad de Bavaria no tuvieron
como efecto el impedir la entrada de CCC al mercado, por lo que los mismos son
totalmente legales y de ninguna manera pueden ser considerados como desleales.

Lo expuesto tiene sustento en el siguiente material probatorio:

a. Certificacion de Nielsen%3: Como es sabido, Nielsen es un conglomerado
empresarial con presencia en mas de 100 paises a nivel mundial, dedicado, entre
otras, a realizar andlisis de mercados para extraer datos que permitan a las
empresas realizar mercadeo mas efectivo.

En el estudio elaborado por Nielsen, se analizaron dos variables principales: la
distribucion numérica y la distribucion ponderada. La distribucion numérica hace
referencia a la “[c]antidad de puntos de venta en los que los productos estdn
distribuidos”®* y es un indice que mide la penetracién de una marca en funcién
del nimero de establecimientos de comercio en los que se vende, sin tener en
cuenta la importancia de cada uno de ellos. Por su parte, la distribucion
ponderada es la “[c]alidad de los puntos de venta en los que los productos estdn
distribuidos” ® y permite identificar la capacidad de venta de los
establecimientos en los que se que han comercializado los productos.

En tal sentido, Nielsen identific6 las variables mencionadas en cuatro (4)
mercados diferentes: (i) el mercado colombiano; (ii) el mercado colombiano On
Premise; (iii) el mercado centro del pais; y (iv) el mercado On Premise del centro
del pais. El mercado On Premise es aquel en el que el producto se compra con la
finalidad de consumirlo en ese lugar.

De esta forma, el estudio de Nielsen arrojd los siguientes resultados que estan
en el informe aportado junto con la contestacion de la demanda:

63 Anexo No. 21 de la Contestacion de la Demanda presentada el 29 de enero de 2020.
64 Van Nispen, Joost, Diccionario LID Marketing directo e interactivo. Editorial LID, 2012. Madrid, Espaia.
65 Ibidem.
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TABLA 1
TOTAL COLOMBIA
UNIVERSO: 483,534

FABRICANTE DISTRIBUCION NUMERICA
MARCA ENE2019 FEB2019 MAR2019 ABR2019  MAY 201
ABI 54 65 65 64 64
POKER 48 48 49 49 48
AGUILA CTE 50 50 50 51 50
AGUILA LIGHT 55 55 55 55 55
cce 23 23 26 29 0
ANDINA NA 6 18 23 25
FABRICANTE DISTRIBUCION PONDERADA
MARCA ENE2019 FEB2019 MAR2019 ABR2019  MAY 201¢
ABI -00 100 100 100 “00
POKER 78 78 79 78 )
AGUILA CTE %0 91 92 92 o2
AGUILA LIGHT 97 97 97 97 8
ccc 45 44 52 56 59
ANDINA NA 14 a7 48 5
TABLA 2

COLOMBIA ON PREMISE
UNIVERSO: 235,950

DISTRIBUCION NUMERICA

FABRICANTE
MARCA ENE2019 FEB2019 MAR2019  ABR2019  MAY 2019
ABI
POKER 45 45 47 46 46
AGUILA CTE 49 49 49 49 49
AGUILA LIGHT 54 53 53 53 53
cce 18 18 23 25 27
ANDINA NA 5 16 20 22
EABRICANTE DISTRIBUCION PONDERADA
MARCA ENE2019 FEB2019 MAR2019 ABR2019  MAY 2019
ABI 100 100 100 100 100
POKER 78 79 79 78 78
AGUILA CTE 91 92 92 93 93
AGJILA LIGHT 98 98 98 98 98
cce 39 39 48 52 55
ANDINA NA 12 33 44 48
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TABLA 3
TOTAL CENTRO
UNIVERSO: 122,741

DISTRIBUCION NUMERICA

SABRICANTE

MARCA ENE2019 FEB2019 MAR2019 ABR2019  MAY 2019
ABI 65 66 63 62 62
POKER 64 65 62 61 61
AGUILA CTE 54 51 50 49 51
AGUILA LIGHT 48 49 48 49 49
cce 35 36 43 45 46
ANDINA NA 18 a7 40 Py

DISTRIBUCION PONDERADA

SABRICANTE

MARCA ENE2019 FEB2019 MAR2019 ABR2019  MAY 2019
ABI 100 100 100 100 100
POKER 99 99 99 99 99
AGUILA CTE 94 95 95 95 95
AGUILA LIGHT 94 95 95 9% 9%
ccc 59 65 76 79 82
ANDINA NA 40 69 74 78

TABLA 4

CENTRO ON PREMISE
UNIVERSO: 78,823

DISTRIBUCION NUMERICA

FABRICANTE

MARCA ENE2019 FEB2019 MAR2019 ABR2019  MAY 201S
ABI 80 60 60 59 =9
POKER 58 59 58 57 7
AGUILA CTE 50 50 49 48 49
AGUILA LIGHT 47 47 47 46 16
cce 25 28 36 38 10
ANDINA NA 13 31 34 35

DISTRIBUCION PONDERADA

FABRICANTE

MARCA ENE2019 FEB2019 MAR2019 ABR2019  MAY 201§
ABI -00 100 100 100 170
POKER 99 98 98 98 8
AGUILA CTE % 97 97 97 &7
AGUILA LIGHT 96 % 97 % 7
cce 54 60 73 77 =0
ANDINA NA a7 67 73 6

Con fundamento en lo anterior, se observa lo siguiente para el afio 2019:
» CCC se encontraba presente en el 30% del total de establecimientos del

pais en los que se comercializa cerveza (145.060 de 483.534), y en
aquellos en los que se encuentra, se vende el 59% de la cerveza del pais;
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» En el canal on premise a nivel nacional, CCC estaba en el 27% de los
establecimientos (63.706 de 235.950), y en aquellos en los que se
encuentra, se comercializa el 55% de la cerveza de dicho canal;

» En la zona centro del pais, CCC vendia cerveza en el 46% de los
establecimientos (56.460 de 122.721), y en aquellos en los que se
encontraba, se vendia el 82% de la cerveza de la zona.

» En el canal on premise de la zona centro, CCC tenia presencia en el 40%
de los establecimientos (31.529 de 78.823), y en aquellos en los que se
encontraba, se comercializaba el 80% de la cerveza de este canal y en esta
zona.

» En lo corrido del 2019, CCC aument6 su participacién en el total de
establecimientos del pais en los que se comercializa cerveza en un 7%,
pasando de tener presencia en 111.213 a 145.060 establecimientos; en
un 9% en el canal on premise a nivel nacional, aumentando de 42.471 a
63.706 establecimientos; en 11% en la zona centro, creciendo de los
42.959 establecimientos a 56.460; y en 15% en el canal on premise de la
zona centro, pasando de 19.706 31.529 tiendas.

Si se grafican los datos de Nielsen expuestos, se observa el crecimiento de CCCy
de su marca Andina en el mercado de la siguiente forma:

DISTRIBUCION MANEJANTES (NUM) - COLOMBIA
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b. Dictamen pericial de Rubén Bahena ¢ : Con fundamento en las cifras
reportadas por Nielsen, el doctor Rubén Baena Pefia, experto en temas de
administracion de empresas y de mercadeo, profesor universitario de estas
materias y con amplia experiencia en el mercado dirigiendo importantes

empresas, concluyo, entre otras cosas, lo siguiente:

“Conclusiones Tabla 1 - Total Colombia - Distribucion
Numérica

3. Que las marcas de Central Cervecera de Colombia (CCC)
presentan un crecimiento de 7 puntos porcentuales que
representan una evolucién positiva del 30.4% en mismo
periodo evaluado.

4. Que la marca Andina presenta un comportamiento muy
superior al total de las marcas de CCC pues enero del ano
2019, no era medible su DN y que en su primer mes de
evaluacion (febrero) ya presentaba una DN del 6% que
logré multiplicar por cuatro en solo tres periodos
posteriores logrando llegar a tener una DN de 25% en
mayo 2019.

5. Esto significa que esta marca (Andina) y en general las
marcas CCC, han logrado ampliar y expandir su presencia
en el numero total de clientes en el territorio evaluado
pues las evaluaciones de DN asi lo demuestran

Conclusiones Tabla 1 - Total Colombia - Distribucion
ponderada

1. Que los comportamientos de Distribuciéon Ponderada
reflejan (...) que CCC logra un incremento de 14 puntos
porcentuales equivalente a un crecimiento del 30% de
enero a mayo. De igual manera, la marca Andina logra un
crecimiento en DP al iniciar en cero en el mes de enero y
alcanzar 14% en la primera evaluacion en febrero para
cerrar el periodo con una DP del 51%.

2. Significa esto que las marcas de CCC y en especial
Andina, han logrado de manera eficiente llegar a los
clientes de mayor relevancia en ese mercado. Lograr una
DP del 51% significa que Andina tiene presencia en los

66 Anexo No. 22 de la Contestacion de la Demanda presentada el 29 de enero de 2020.

83



Esg

uerra

asesores juridicos

clientes que constituyen o conforman el 51% de las ventas
de la categoria.

Conclusiones Tabla 2 - Canal On Premise en Colombia

1. Cuando se evaliia el canal On Premise para Colombia
en los mismos periodos, (...) CCC logra llegar de 18% a
27% de DN creciendo 13 puntos porcentuales que
representan un crecimiento del 50% desde la base de
inicio acompanado de una evolucién positiva en DP desde
39% hasta 55%. En este periodo y de manera consistente,
Andina logra llevar desde cero hasta 22% y 48% la DN y
DP respectivamente; evidenciando claramente un avance
considerable en la penetracion del mercado de la marca
Andina y las marcas CCC en periodo, zona y canal
estudiado.

2. Se concluye de igual manera que CCC y Andina logran
hacer eficiente su distribuciéon al analizar la relacion
entre un dato de 22% de DN versus 48% de DP. Esto
significa que llegando al 22% de los clientes se logra tener
presencia en los clientes que representan el 48% de las
ventas de la categoria de cervezas en el territorio por lo
que se concluye que lograron capitalizar la relacion
comercial en los clientes mds importantes de la zona

Conclusiones Tabla 3 - Zona Centro Total

1. Al analizar la zona Centro se entiende que (...) las
marcas CCC alcanzan un crecimiento de 11 puntos
porcentuales al pasar de 35% a 46% de enero a mayo y
alcanza 41% de DN pasando de cero a este valor en los
mismos cinco meses.

2. En la medicién de DP de la zona Centro, (...) CCC logra
crecer de 59% a 82% apalancado por el crecimiento de la
DP de Andina que inicia en cero y logra llegar a 78% de
DP en solo cinco meses.

3. Se concluye al igual que en los puntos anteriores que
CCC y Andina logran penetraciones relevantes de
mercado en la zona. Tener una DP del 78% significa que
lograron tener presencia en los clientes que representan
el 78% de las ventas de la categoria. Sin lugar a dudas,
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llegaron los clientes mds grandes del territorio en solo
cinco meses.

Conclusiones Tabla 4 - Zona Centro — Canal On Premise

1. La informacién correspondiente al canal On Premise en
la Zona Centro refleja (...) que CCC gana 15 puntos al
pasar de 25% a 40% de DN.

2. Este canal en la zona centro (...) CCC logra pasar su DP
de 54% a 80% ganando 26 puntos en el periodo en que la
marca Andina hace lo propio alcanzando 76% de DP en
solo cinco meses.”

Finalmente, el perito concluyé que “CCC y su marca Andina han logrado ejecutar
acciones con las que han alcanzado valores importantes de DN y DP en la zona y
en el canal On Premise. Considero que el mayor logro de CCC y Andina es el de haber
alcanzado valores de DP de 82% y 78% en el total de la zona Centro, valores estos
de absoluta relevancia para una marca naciente. Tener una DP del 78% significa
que Andina tiene presencia en los clientes que representan el 78% de las ventas de
cerveza de la Zona Centro y que esto se logro en solo cinco meses, periodo en que
las marcas ABI logran crecimientos de no mds de dos puntos porcentuales”.

Declaraciones publicas de CCC: Ana Maria Gonzdlez, gerente de la marca
Heineken en el pais, manifesto a El Tiempo en marzo de 2017 lo siguiente: “Pero
los datos del 2015 muestran un crecimiento del 200 por ciento. De hecho,
comenzamos vendiendo 38.000 hectolitros y el anio pasado vendimos 136.000. Es
decir que en dos arfios que lleva Central Cervecera de Colombia hemos crecido 250
por ciento y este afio queremos cerrar en 160.000 hectolitros”®”

En enero de 2020, el sefior Mauricio Medina, Gerente de CCC manifesté al Diario
la Republica que “[y]a tenemos un poco mds de 3,5% con el resto de portafolio y
tras el lanzamiento de Andina llegamos a 2% de mercado en el primer mes”8,

De igual forma, el Vicepresidente de Mercadeo de CCC manifesto lo siguiente a
El Tiempo en enero de 2020: “En febrero completamos el primer afio, tras haber
lanzado cerveza Andina. Hemos logrado mds de 250.000 puntos de venta, hemos
llegado de forma masiva al mercado. Estamos arriba de los 5 puntos de
participacion y ya pasamos el millén de hectolitros de venta, es decir, podemos

67 Anexo No. 16 de la Contestacion de la Demanda presentada el 29 de enero de 2020
68 Anexo No. 19 de la Contestacion de la Demanda presentada el 29 de enero de 2020
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estar hablando de que la compariia se ha consolidado ya como una opcion. Vinimos
a eso, a dinamizar el mercado de la cerveza en Colombia.”.

Informe de Resultados de CCU: En febrero de 2021, Central de Cervecerias
Unidas, quien es titular del cincuenta por ciento (50%) de las acciones de CCC,
entregd su informe de resultados del cuarto trimestre de 2020 y en él manifesté
lo siguiente: “En Colombia, donde tenemos un joint venture con Postobdn, en el
ario 2020 alcanzamos un volumen de mds de 1,5 millones de hectolitros,
registrando una expansion anual del 21,2%, mientras que la industria se
contrajo. Este desempeno positivo, a pesar de un escenario desafiante, nos
permitié prdcticamente duplicar nuestra participacion de mercado en el aiio
2020. La consistente tendencia positiva en Colombia es consecuencia de una
mejora continua en la fortaleza de nuestras marcas, en la distribucién y en la
gjecucion de ventas. En términos de resultados financieros, y en linea con una
mayor escala de negocio, alcanzamos un EBITDA positivo durante la sequnda
mitad del afio, con cuatro meses consecutivos con EBITDA positivo desde

septiembre”’°.

Declaracion de Thor Borresen: En relacidn con la entrada de CCC al mercado
y el aumento de su participacidon en el mismo, el sefior Borresen declar6 lo
siguiente:

“[01:32:13] Alfonso Miranda: ;Y cdmo ha sido el
desemperio de la cerveza Andina desde el ‘19 hasta
ahora?

[01:32:21] Thor Borresen: Como les comentaba
ahorita, es un desempeno... pues... diria yo que bastante
bueno, pues.. logrando duplicar el tamaiio de la
compaiiia en tan solo dos aifios. Es una marca que -
como les contaba ahorita también - se lanzo con una
fuerza y con un impacto en el mercado
impresionante.

Es mds, ahorita me acabo de acordar que creo que se
gané un premio... digamos que al mejor lanzamiento del
afio, creo que el afno pasado, si no estoy mal en los Effie, o
en otro premio por ahi... Es decir, un lanzamiento - diria
yo - impecable, con una fuerza bastante grande; echando
mano - como le contaba - pues... de una figura nacional

69 Anexo No. 20 de la Contestacion de la Demanda presentada el 29 de enero de 2020.
70 Documento aportado por el sefior Thor Borresen durante la declaracién que rindié el 13 de abril de

2021.
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que tiene un impacto y que tiene una acogida... pues... a
través de todo el territorio bastante fuerte, como es
Carlos Vives.

Y luego.. digamos que posiciondndose también,
apropidndose de un territorio como el ciclismo. Digamos...
un tema ahi... no sé si anecdatico, pero que habla un poco
del impacto.

Durante los primeros meses de lanzamiento de la cerveza
Andina, ellos lograron, con solo esa marca, acaparar
alrededor del - perdon, la palabra acaparar creo que no
es correcta, pero obtener alrededor del 35 o casi 40 por
ciento del Share of Voice. Eso es una medicién que
hacemos nosotros — no la hacemos nosotros, la hace
[inaudible], que es una entidad tercera que mide el nivel
de impacto, el nivel de publicidad en television que tienen
las marcas; entonces a base de cudntos comerciales pone
una marca versus el resto. Entonces... pues... para_una
marca obtener ese nivel de participacion en el
espectro... pues... es bastante relevante.

Creo que el primero afio ellos cerraron alrededor con un
casi 35 por ciento de este nivel de ruido. Realmente esa
es como la definiciéon mds clara - digdmoslo asi - de esa
métrica.

Y como les decia ahorita, a finales del 2020, en tan solo
dos aiios... pues.. Andina logra tener niveles de
awareness o de reconocimiento de marca de casi 95
por ciento, que es impresionante... pues.

Solo para comparacion... pues.. marcas.. digamos...
centenarias como Aguila o como Poker, estamos
hablando que tienen entre 98 y 99 por ciento de
reconocimiento. Entonces, casi que estar en ese mismo
nivel en tan solo dos afios... pues... habla de esa fuerza
tan importante con la que entré Andina.

[01:35:27] Alfonso Miranda: Gracias. Diganos  si
usted sabe como ha sido el desemperio econémico de CCC.

[01:35:35] Thor Borresen: El desemperio
econémico de CCC como comparnia. La verdad es que no
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tenemos numeros exactos porque - como les contaba
ahorita - CCC no reporta nimeros de su operacion;
reporta como filial de CCU en Chile. Entonces, nosotros
realmente lo que hacemos es que trimestralmente... pues...
vemos su informe de resultados, y normalmente ellos
hacen algunas aclaraciones alrededor del trabajo que
tienen en Colombia.

Y como le decia, en el tiltimo informe de resultados, que
fue el del trimestre cuatro del 2020, que fue publicado -
diria yo — hace por ahi un mes o dos meses, hablan de que
ya en el - creo que a partir de septiembre del 2020, la
operacion es una operaciéon que entra a dar ebitda

positivo.

Como _era _de esperarse en los primeros afios una
operacion pues que todavia apenas estd arrancando
y_que_estd _haciendo unas_inversiones tan altas...
pues... va entregar un ebitda positivo... digamos... en
un poco mds de un aiio y medio desde la creacion y la
construccion de la planta en Colombia... pues... es
bastante interesante. Y hablan de un crecimiento de
alrededor del 21 por ciento del 2020 versus el 2019
en términos de volumen’.,

De igual forma, el sefior Borresen explicé que tener un EBITDA
positivo significa tener rentabilidad positiva, lo cual no es comun
que una empresa entrante al mercado genere en tan poco tiempo.
Asi, senalé:

[01:49:01] Alfonso Miranda: Gracias. Sr. Borresen, de
acuerdo con una de sus tltimas respuestas, usted nos dice
que de acuerdo con los informes que usted tiene,
incluyendo... pues... lo que normalmente revisan en las
informaciones publicas de CCU, se ve que la companiia CCC
ya tuvo un ebitda positivo, ;usted nos quiere explicar qué
es eso?

[01:49:35] Thor Borresen: Si. Les decia que ahi en -
perdon, creo que es en la pdgina... creo que era en la
pdgina dos, pero si quieren pueden simplemente buscar
en el documento la palabra Colombia, y ahi estd el

71 Declaracion de Thor Borresen del 13 de abril de 2021.
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f. Declaracion de Santiago Ambroggio: El sefior Ambroggio también manifesté
que las exclusividades de Bavaria no han tenido el efecto de impedir el ingreso
de CCC al mercado, pues los resultados de esta ultima compafiia han sido muy
buenos y han logrado incrementar su participacion del mercado muy

pdrrafo. Ahi en esa pdgina hablan de que en los ultimos
cuatro meses del ario ya CCC - o sea, la compaiiia filial de
ellos en Colombia - obtiene un ebitda positivo.

¢ Qué significa un EBITDA positivo?, bdsicamente es la
utilidad _antes de impuestos, amortizaciones... me
falta uno... impuestos, depreciacion y
amortizaciones. Esa es la _descripcion de -.
Bdsicamente que la compaiiia ya estd entregando un
resultado de rentabilidad positivo en Colombia??.

rapidamente. Asi, el sefior Ambroggio manifesto:

g. Dictamen Pericial de Markup: En esta experticia se encuentra el siguiente
analisis detallado sobre el crecimiento de CCC desde el 2016 y a la fecha, para
concluir que las exclusividades de Bavaria no han frenado su expansion en el

mercado:

[01:41:08] Alfonso Miranda: Diganos si las exclusividades
que ha pactado Bavaria tienen la potencialidad de
impedir el ingreso de CCC al mercado.

[01:41:23] Santiago Ambroggio: No, porque digamos,
como dije recién, solamente el cinco y el 6 por ciento de
nuestros puntos de venta o de los puntos de venta del
mercado realmente tienen exclusividades y los efectos
concretos también, cuando uno ve los resultados igual de
ingreso de la competencia, digamos, han sido super
buenos, ;no?, de acuerdo a lo que ellos mismos publicaron
en su ultimo reporte, ;no?

Ellos alegan que duplican su market share y han crecido
20 por ciento en el ultimo afio, muy por encima de la
industria. Y, de hecho, nuestro market share hace unos
afios era alrededor del 98 por ciento, 98.5, y hoy estamos
en 95.7, con lo cual hemos perdido también casi dos o tres
puntos de market share en los tltimos anos. Entonces, no
parecia haber un efecto ahi de performance.

72 Declaracion de Thor Borresen del 13 de abril de 2021.
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“2.5. De acuerdo con los antecedentes de la teoria
econémica y las respuestas anteriores, ;las exclusividades
de venta que tiene suscritas BAVRIA han tenido el efecto
o tienen la potencialidad de restringir el acceso de CCC
como competidor al mercado?

Con base en los antecedentes de la SIC y la literatura
analizada sobre cldusulas de exclusividad el Perito
elaboré un test para evaluar si las cldusulas de
exclusividad pactadas por BAVRIA han tenido el efecto o
la potencialidad de excluir del mercado a CCC. En este
caso en particular, para el periodo entre enero de 2016 y
el segundo semestre de 2020, existe evidencia de cuatro
circunstancias que refutan el efecto o la potencialidad de
excluir competidores de los acuerdos de exclusividad
firmados entre BAVARIA y los tenderos, a saber: i) entre
octubre de 2017 y junio de 2020, CCC aumenté su
participacion de 1,45% a 3,85% en el mercado de
cervezas consolidandolo como un competidor efectivo; ii)
CCC cuenta con los medios para superar las principales
barreras de entrada en este mercado al contar con el
musculo financiero, el portafolio de las marcasy la red de
distribucion suficiente para consolidarse en el mercado
tal y como lo ha senalado la SIC en su Resolucion 24329
de 2016; iii) el porcentaje de establecimientos de
comercio con los cuales BAVARIA tiene firmados
contratos de exclusividad estd por debajo del 10%, lo cual
demuestra que los pactos de exclusividad no le impiden a
CCC alcanzar su ‘masa critica’ de clientes; y iv) en los
acuerdos de exclusividad no existen penalizaciones
significativas por terminaciéon anticipada del contrato
que incrementen los costos de salida de los propietarios
de establecimientos de comercio en el sentido de
desalentarlos de su intencion de pasarse a CCC, en caso de
que este ultimo les ofreciera condiciones mds
favorables’s.

()

3.5.1. Sobre el ingreso y evolucion de la cuota de
participacion de CCC en el mercado

73 Dictamen Pericial elaborado por Markup y presentado el 12 de noviembre de 2020. Pag. 10
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Como se explic en el numeral 3.1. del documento, el
antecedente de la SIC en la Resolucion 31434 de 2011
resulta relevante para evaluar si la existencia de
cldusulas de exclusividad ha tenido o no el efecto de
restringir el acceso al mercado. En la Resolucion
mencionada, la SIC evaluo la evolucion en la cuota de BIG
COLA en el mercado de gaseosas en Colombia, y encontré
que entre el afio 2007 y 2008, BIG COLA ‘tuvo un
crecimiento constante, logrando consolidar al final del
afio una cuota de participacion del 4,3%’. Esta evolucion
fue suficiente para que la SIC concluyera que ‘las
[barreras] a la entrada no parecen ser determinantes
para impedir o disuadir a un competidor potencial de
entrar al mercado’.

En el caso en particular, de acuerdo con el Anexo 4.1. la
evolucion de la cuota de mercado de CCC entre 2018 y el
2019, refleja no solamente el ingreso de un nuevo
competidor al mercado, sino el aumento importante en su
participacion de un ano a otro, hasta llegar a ubicarse en
3,34%. De hecho, esta evolucion es atin mds significativa
si se compara con el contenido de la Resolucion SIC 24329
de 2019 en donde se habia estimado que la cuota de CCC
para el 2014 era del 0,0002%.

Tabla N° 10. Volumen hectolitros vendidos por CCC+MOLSON y porcentaje sobre el total nacional.

% HL vendidos por
HL vendidos CCC+MOLSON
Periodo- trimestral | CCC+MOLSON | Hl vendidos a nivel nacional | sobre total nacional
oct-dic 2017 76962,6 | 5300209 11,45
enero-marzo 2018 |92794,3 | 5722064 11,62
abril-junio 2018 78157,2 5033555 1,55
jul-sep 2018 80905,7 5433899 1,49
oct-dic 2018 86379,6 5514546 1,57
enero- marzo 2019 |132884,7 | 5557715 12,39
abril-jun 2019 192839 | 5094127 13,79
Jul-sept 2019 191512,5 5501934 3,48
Oct-dic 2019 215485 5756586 3,74
enero-marzo 2020 |226200,9 5904788 3,83
abril-jun 2020 95951,9 12495284 1385
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Grafica N° 4. Porcentaje de hectolitros vendidos por CCC+Molson sobre el total nacional
(2017-2020)

Porcentaje de hectolitros vendidos por CCC+MOLSON
sobre el total nacional (2017-2020)
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Esta evolucion en la cuota de mercado coincide con los
andlisis realizados por la Sic en la Resolucién SIC 24329
de 2016 en donde la autoridad de competencia
precisamente sefial6 que CCC: i) ‘inici6 operacion desde el
afio 2015, tras la integracién entre COMPANIA
CERVECERIAS UNIDAS S.A. y POSTOBON, para la (...)
produccion y comercializacion de Heineken’; ii) ‘que CCC
inicié la construccién de una planta de produccion (...)
para fabricar la cerveza marca Heineken y otras marcas
propias, la cual se espera que entre en operacion para el
2017’; y iii) ‘que dicha compania entrard a competir en el
mercado colombiano no solo con la marca Heineken sino
con otras marcas de su socio estratégico Heineken, tales
como Buckler, Amstel Light, Murphy’s Red y Murphy’s
Stout que ostentan un posicionamiento a nivel mundial’.

Por ultimo, es importante resaltar que mediante
Resolucion 17-48628-1 de 2017-03-09, la SIC acusé
recibo de la integracion entre CCC y MOLSON COORS
INTERNATIONAL, la cual consiste en la ‘[l]icencia
exclusiva para produccién y distribucion de las Marcas
Cerveza Miller en Colombia a CCC hasta diciembre 31 de
2016’, lo cual explica igualmente la evolucién de CCC de
un nuevo jugador marginal a un competidor efectivo,
tema sobre el cual se profundiza a continuacion.
Obsérvese que para el 2016, fecha en que la SIC expidié la
Resolucion 24329, la SIC indicé: (...) este Despacho
encuentra que las empresas competidoras del ente
integrado en Colombia (MOLSON COORS y CCC), son

92



Esg

uerra

asesores juridicos

compaiiias que cuentan con marcas posicionadas
internacionalmente y que tienen sus marcas principales
en Colombia (Miller -3 puerto y Heineken 5 puesto,
respectivamente)’. En este sentido, la integracion
MOLSON y CCC ratifica el argumento que CCC es un
competidor que ha ingresado y fortalecido su posicion en
el mercado con presencia de cldusulas de exclusividad
firmados entre BAVARIA y los tenderos, lo cual refuta el
efecto restrictivo de estos acuerdos”.

En tal sentido, se encuentra demostrado que CCC tiene un buen posicionamiento en el
mercado y que dia a dia, mes a mes, logra asentarse mas en él, aumentando su presencia
en cada una de las tiendas del pais, lo cual es prueba evidente de que las clausulas de
exclusividad que haya pactado Bavaria no le han impedido su acceso al mercado.

Por lo expuesto, respetuosamente reitero mi peticion, en el sentido de que se revoque
la Sentencia No. 4407 de 2021 y, en su lugar, se declare que Bavaria no ha pactado
clausulas de exclusividad en contratos de suministro que hayan restringido el acceso al
mercado a CCC y, consecuentemente, que se nieguen las pretensiones de la demanda.

3.4. Los pactos de exclusividad de Bavaria no tienen la potencialidad de
restringir la entrada de CCC al mercado

Esta plenamente demostrado en el expediente que el actuar de Bavaria ha sido
diligente y en todo momento ha respetado el principio de buena fe, pues ha adoptado
mecanismos idoneos para garantizar que sus programas de patrocinio y sus pactos de
exclusividad no tengan un impacto negativo en el mercado, y, en especial, que no
restrinjan la entrada de CCC al mercado.

El articulo 19 de la Ley 256 de 1996 no determina que pueda considerarse como desleal
el pacto de exclusividad que tenga la potencialidad de impedir la entrada al mercado a
un competidor, sino Unicamente otorga el titulo de desleal a aquella conducta que haya
tenido un efecto real, directo y cierto, por lo cual no deberia ser necesario analizar dicha
potencialidad.

A pesar de esto, en el expediente obran pruebas que demuestran que la conducta de
Bavaria, ademas de no tener la intencidon y, como se explica en la seccion 3.3., tampoco
el efecto de impedir la entrada de CCC al mercado, tampoco tienen la potencialidad de
realizar dicha restriccidn, por la forma en la que esta configurada la conducta.

Asi, como se desarrolla a continuacion, los pactos de exclusividad no tienen la
potencialidad de impedir el acceso de CCC al mercado, pues (i) su término de duracién
es en promedio de un (1) afio; (ii) no tienen clausula de renovacion automatica; (iii)
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vencido el término de duracion de la exclusividad, se debe volver a negociar esta
posibilidad con el tendero y entregarle nuevos beneficios; (iv) el incumplimiento de la
exclusividad no genera una penalizacion para los establecimientos de comercio; y (v)
su cantidad no es suficiente para ser un amenaza para CCC ni le impiden crecer en el
mercado, como en efecto ha sucedido.

Estos elementos permitirian a un competidor tan importante como CCC, quien tiene
detras el prestigio, el musculo financiero y la fuerza de ventas de un gigante del
mercado colombiano, como es Postobdn, y de un titdn internacional como es
Heineken, el negociar con los establecimientos de comercio la venta de sus productos.

3.4.1. El término de duracion de los pactos de exclusividad es en promedio de
un (1) afio

En este caso se ha demostrado que los contratos de patrocinio que suscribe Bavaria
con los establecimientos de comercio que tienen un pacto de exclusividad, tienen una
duracion promedio de un (1) afo.

Si bien existen algunos contratos de patrocinio que tienen una duraciéon mayor, esto
presenta Unicamente en casos aislados, en los que la inversion realizada por Bavaria
es mucho mas grande de lo normal.

Esto puede corroborarse en las siguientes pruebas:

a. Declaracion de parte de Bavaria: El doctor Lombana explic6 el término de
duracion de los Contratos de Patrocinio en los siguientes términos:

“[02:21:08] José Sandoval: Ya. ¢;Normalmente
cuando un cliente firma una exclusividad en ventas se
establece un término en lo que firma, se establece algiin
término de duracion de esa exclusividad?

[02:21:23] Manuel Lombana:  Si, el Pareto es un ario,
los que son mds de un afno son muy especiales, la gran
mayoria, los que son mds de un afio son muy especiales la
gran mayoria en el canal que nosotros denominamos
High End, de alta gama. Y, pues, por lo mismo, pues
porque ahi es muy diferente usted ir a entregar una
nevera que vale 3-4 millones de pesos a ir a hacer una
inversion de 50, 60, 70, 80 millones de pesos en un bar de
alta gama y pedirle un solo ano de exclusividad”.
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b. Declaracion de Santiago Ambroggio: El sefior Ambroggio reiteré también que
la duracion de las exclusividades es de 12 meses o, lo que es lo mismo, de un (1)
afio, como se puede apreciar a continuacién:

[01:54:00] Alfonso Miranda: Gracias. Diganos, ;cudl
es el promedio de duraciéon de los pactos de exclusividad
que tiene Bavaria?

[01:54:08] Santiago Ambroggio: En general, la gran
mayoria son a 12 meses, ;/si? Hay algunos contratos que
superan los 12 meses, pero no mds alld de 18 meses.
Entonces, bdsicamente, ese es la duracion en general, ;si?

De esta manera, afio a afio existe la posibilidad para CCC de negociar con cada uno de
los establecimientos de comercio con los cuales Bavaria tuvo un contrato de patrocinio,
sus propias condiciones y beneficios para el tendero, con la finalidad de que vendan sus
productos.

3.4.2. Los pactos de exclusividad de Bavaria no tienen clausula de renovacion
automatica y cada afio se debe negociar nuevamente la exclusividad y
otorgar beneficios adicionales a los tenderos

Ninguno de los contratos de patrocinio que ha suscrito Bavaria, tengan o no
exclusividad, contienen una cldusula de renovacién automatica.

Lo anterior genera que cada afio Bavaria deba acudir nuevamente a los
establecimientos de comercio que antes eran suscriptores del Contrato de Patrocinio,
con la finalidad de negociar nuevamente las condiciones de dicho programa, de una
eventual exclusividad y los nuevos beneficios que se otorgaran a los establecimientos
por pertenecer al programa.

Esto estd demostrado en el expediente con los siguientes medios de prueba:

a. Contratos de Patrocinio de Bavaria: En los modelos de los Contratos de
Patrocinio de Bavaria que fueron presentados como Anexos No. 5 al 20 durante
la exhibicion de documentos decretada por la SIC, constan las condiciones de
cada uno de ellos y, en especial, la ausencia de una clausula de renovacién
automatica.

De hecho, en la clausula que hablan sobre la vigencia del Contrato, se indica que,
si se quiere renovar el patrocinio, se debe renegociar nuevamente y firmar un
nuevo documento.
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b. Declaracion de parte de Bavaria: El doctor Manuel Lombana también explicé
al Despacho que una vez se ha vencido el término de duracién del Contrato de
Patrocinio, que generalmente es de un (1) afo, se debe renegociar con dicho
establecimiento las condiciones para suscribir otro Contrato:

“[02:22:45] José Sandoval: Si un cliente firma, una
tienda normal de barrio firma un ano, vencido el aiio, ;ahi
qué pasa?

[02:22:56] Manuel Lombana:  Vencido el afio, pues, se
revisa si quiere continuar con nosotros, Si quiere
continuar se renueva por otro afo, y Si se quiere... 0 a
veces, incluso, ni él ni nosotros decimos nada y se termina
el acuerdo porque, pues, ahi estd claro.

c. Declaracion de Santiago Ambroggio: El sefior Ambroggio también declaré que
los pactos de exclusividad no contienen una clausula de renovacién automatica:

Alfonso Miranda: [01:54:24] Y diganos si esos pactos
incluyen una cldusula de renovacién automadtica.

Santiago Ambroggio:  [01:54:29] No, no la tienen.

Al no tener una clausula de renovacion automatica y ser necesario que afio a afio
Bavaria negocie los términos de un nuevo Contrato de Patrocinio, incluyendo las nuevas
inversiones que realizara en el establecimiento y los beneficios que se otorgaran, para
CCC seria totalmente posible negociar con dichos establecimientos unas mejores
condiciones que las propuestas por Bavaria.

3.4.3. Los pactos de exclusividad de Bavaria no tienen clausula penal y su
incumplimiento no genera sanciones para los establecimientos de
comercio

Uno de los temas mas importantes para analizar las exclusividades suscritas por
Bavaria, es que ninguna de ellas tiene una clausula penal o alguna disposicién que
implique una sancién a los establecimientos de comercio por incumplir el pacto.

Esto genera dos (2) consecuencias necesarias: la primera, que el establecimiento de
comercio puede terminar la exclusividad con Bavaria sin ningun tipo de represalia; y
la segunda, que a pesar de estar vigente la exclusividad, puede darse el caso de que
dicho establecimiento también venda la cerveza de los competidores.
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Es mas, la realidad ha mostrado que el aproximadamente el cuarenta porciento (40%)
de los establecimientos que han comprometido una exclusividad a Bavaria, venden
cerveza de los competidores, sin ningun tipo de represalia por ello.

Esto se corrobora con el siguiente material probatorio:

a. Contratos de Patrocinio: En todos los modelos de los Contratos de Patrocinio
que suscribe Bavaria y que fueron aportados al expediente como Anexos No. 5
al 20 de la informacion entregada durante la exhibicion de documentos, consta
que en los mismos no de incluya una penalidad o sancion por el incumplimiento
del contrato y que los tenderos pueden terminar la exclusividad en cualquier
momento.

b. Declaracion de parte de Bavaria: El doctor Lombana explicé al Despacho que

“[02:23:11] José Sandoval: ;Y si el cliente se quiere
ir antes y a los dos meses, por ejemplo, dice ‘no, yo ya no
quiero seguir’? ;Sevay ya?

[02:23:18] Manuel Lombana:  No, se va y ya, si sefior.
Nosotros no tenemos, reitero, ninguna cldusula de
penalidad, no tenemos ni _siquiera _ por
incumplimiento del tema de exclusividad, porque es
que aqui dentro de todo estd, por ejemplo, que el sefior
nos incumpla la exclusividad o nos cumpla Ila
exclusividad, por ejemplo, pero no llegé a la meta de
volumen, entonces pues, no tiene su descuento, asi venda
sélo de nosotros, ;si?”

c. Declaracion de Santiago Ambroggio: El sefior Ambroggio manifesté al
Despacho que los contratos de patrocinio que contienen una exclusividad, no
incluyen ninguna penalidad por el incumplimiento del contrato y que incluso
permiten el salir de la exclusividad cuando el establecimiento de comercio lo
considere adecuado. De igual forma, sefiald6 que Bavaria tampoco realiza
retaliacion alguna contra el establecimiento de comercio que incumple el
contrato, como seria el despintar el lugar, quitar las mesas, etc. A su vez, también
declaro que si el establecimiento de comercio incumple la exclusividad, Bavaria
le sigue vendiendo producto y que de ninguna manera cancela las ventas. Lo
anterior, se puede verificar en el siguiente aparte de su declaracion:

[01:38:05] Alfonso Miranda: Pero digame si los
contratos tienen cldusulas de penalidad o cldusulas
penales.
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Lo anterior es tan claro para el sefior Ambroggio, que en su declaracién también
explico que "[e]n enero de este afio sobre los 26.800 contratos que teniamos
vigente, alrededor de 8.000 contratos, 8.000 puntos de venta, vendian cerveza de

[01:38:12] Santiago Ambroggio: No, no tiene ninguna
cldusula de penalidad y tampoco tienen ninguna
restriccion para que incluso el cliente salga del contrato
cuando él decida. De hecho, hay muchos casos también de
clientes que han decidido no continuar con el contrato y
libremente toman la decision y salen.

Y en el salir no tiene ninguna penalidad tampoco, no es
que, bueno, voy y le despinto el lugar, le quito las mesas,
le saco... bueno, eso no, no sé, no estd en los contratos y no
lo hacemos obviamente en la prdctica.

[01:38:44] Alfonso Miranda: Pero si las cifras que
usted nos da es cierta en el afio anterior, pues, como la
cuarta parte de los contratos de exclusividad estaban en
incumplimiento. Si eso es asi, ;para qué celebran las
cldusulas de exclusividad?

[01:38:59] Santiago Ambroggio: No, de nuevo es, son
parte de los mecanismos comerciales que uno tiene para
proteger la inversion y asegurar un repago de la
inversion, pero, digamos de una manera, es decision
después del tendero cumplirlos o no cumplirlos, ;no?, Si,
hay no hay forma que nosotros podemos controlar eso.

[01:39:20] Alfonso Miranda: Con fines de aclaracion
de sus respuestas. ;Si un tendero incumple esa cldusula
Bavaria le contintia vendiendo o le cancela la venta?

[01:39:30] Santiago Ambroggio: No, se le contintia
vendiendo exactamente en las mismas condiciones de
siempre.

nuestra competencia” 74,

Con fundamento en esto, al no existir en los Contratos de Patrocinio alguna disposicion
que sancione su incumplimiento, no haber sido tomada por parte de Bavaria algun tipo

74 Minuto 01:36:28 de dicho testimonio.
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de represalia en ese sentido, y estar abierta la puerta a la terminacion anticipada del
Contrato, es claro que el mismo no limita la entrada de CCC a dichos establecimientos.

A pesar de ello, la Sentencia 4407 de 2021 sefiala que “[e]n relacién con esto, aunque
segun Santiago Ambroggio el salirse del contrato no tiene ninguna penalidad ni tampoco
significa que vayan a despintar el lugar o quitarle las mesas (hora 1:38:04), no puede
perderse de vista que en todo caso los contratos allegados muestran que puede existir
entrega de bienes en comodato, con las implicaciones juridicas que por supuesto eso tiene.
En segundo lugar, la terminacién de la exclusividad puede implicar para el propietario
del establecimiento dejar de obtener descuentos por parte de Bavaria. Estas dos
circunstancias permiten afirmar que la terminacion anticipada del contrato si puede
acarrear unos costos para el propietario del establecimiento”.

Sin embargo, estas afirmaciones no son ciertas, pues lo que esta acreditado en el
expediente es (i) que cuando se termina una exclusividad el establecimiento de
comercio se queda con los bienes entregados en comodato; y (ii) que los descuentos no
estan atados a la exclusividad.

En relacion con el primero de estos puntos, el sefior Santiago Ambroggio explico que
cuando se termina la exclusividad, el establecimiento se queda con todo lo que fue
entregado como inversion, como se puede apreciar a continuacion:

“[02:02:24] José Sandoval: Antes de darle el uso de la palabra a la
parte demandante, yo tengo un par de preguntas.

¢ Qué pasa cuando se termina una exclusividad y no logran ningiin
tipo de negociacion con el comerciante, o él no quiere seguir, dice
“bueno, ya, vamos hasta acd”? Ahi ;qué?, ;él tiene que devolver las
neveras, el mobiliario o él se puede quedar con todo?

[02:02:55] Santiago Ambroggio: No, se queda con todo, se queda
con toda esa inversion, como decia recién, no que despintamos el
punto de venta, sacamos mesas, no, queda con esa inversion.

Adicionalmente, el sefior Ambroggio explicd que la entrega de neveras no esta ligada
necesariamente a la suscripcion de un pacto de exclusividad, porque se entregan
neveras también a aquellos establecimientos que no tienen ese tipo de pactos. A su vez,
precis6 que en los casos en que existe una exclusividad, al terminarse la misma, el
establecimiento se queda con la nevera. En sus palabras:

“[02:03:06] José Sandoval: En el caso de la nevera, ;pasa igual?

[02:03:08] Santiago Ambroggio: En el caso de las neveras, en
general, el criterio no es exclusividad o no exclusividad, porque de
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hecho hoy tenemos neveras en lugares donde no hay exclusividad,
;okay?

El caso de las neveras, el tratamiento que se le hace, y no lo manejo
yo pero si lo maneja el drea de trade, es lo que se llama un... lo que
llamo un andlisis de [corte de audio], ;si? Es decir, una nevera
bdsicamente puede contener, puede almacenar y enfriar
alrededor de diez cajas, ;si?, diez cajas de cerveza, mds o menos,
depende del tamario de la nevera.

Con lo cual lo que uno ve que si un cliente en general compra, no
sé, dos cajas de cerveza al mes, por hacer una cosa extrema, uno
diria que esa nevera estd siendo ineficiente, ;si? Entonces, lo que
se hace con el cliente es buscar desarrollo, desarrollarlo para que
logre y eventualmente después se hace un andlisis o eso. Pero la
realidad es que son muy contadas las ocasiones en el cual le
sacamos la nevera a un cliente. A pesar de que la nevera es nuestra,
/no?, se dan en comodato y demds, pero eso es bdsicamente el
tratamiento con la nevera.

Pero no tiene nada que ver con la exclusividad, o sea, si se termina
la exclusividad, la nevera continta”.

De esta forma, no es cierto que cuando se termine la exclusividad se suela imponer
como penalidad la devolucion del mobiliario o de la nevera entregada.

Frente a los descuentos, el doctor Manuel Lombana fue categorico en sefialar que los
descuentos otorgados a los establecimientos con exclusividad no son retirados por el
incumplimiento del pacto, como se puede apreciar en los siguientes apartes de su
declaracion:

“[01:55:40] Manuel Lombana: (..) En esos casos, incluso, si
nuestro cliente de todas formas vende nuestros productos
asociados o acompanados y vende el de la competencia, nosotros
otorgamos el descuento, incluso si él nos vende el volumen que se
comprometio, asi nos incumpla la exclusividad, nosotros no
penalizamos incluso el descuento.

()

[02:00:50] Manuel Lombana: (...) Y, pues, ahi como no es sélo eso,
sino si se cumple el volumen, si se da la preferencia, si aplican
nuestras promociones, etcétera, pues, tienen unos descuentos.
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Pues, si él cumple eso, obtiene su descuento asi venda producto de
la competencia en grandes cantidades también.

Adicionalmente, el doctor Lombana explicé que puede suceder incluso que se otorgue
mas descuento a los clientes con pactos de preferencia, que a aquellos que tienen una
exclusividad. En sus palabras:

José Sandoval: [02:09:27] ;Y se da mds descuento en qué?,
cen la exclusividad o en la preferencia?

Manuel Lombana: [02:09:32] No, incluso hay preferentes que
tienen, incluso, mejores... - hay que tienen el mismo descuento de
un exclusivo, porque puede ser que para el cliente sea importante
ganarse el descuento, pero él dice 'no, yo también quiero vender de
CCC, no les voy a dar exclusividad'. ‘Ah, bueno, entonces nos vamos
con preferencia, aqui le damos su incentivo’. Y listo. Eso no tiene...
o sea, el objetivo de nosotros nunca es cerrar el mercado, no
estamos es pendiente de ver, si entonces no... crear una barrera de
acceso al mercado, sino el objetivo de nosotros es buscar unos
clientes que sean buenos, que sean comprometidos, que quieran
crecer y que quieran dar y ofrecer unos mejores productos al
consumidor.

De esta forma, no puede afirmarse que Bavaria solamente otorgue descuentos a sus
clientes con pactos de exclusividad y que se les retira dicho descuento si terminan el
convenio. Por el contrario, estd plenamente acreditado que el descuento es
independiente de la exclusividad.

Asi las cosas, debe concluirse que Bavaria no penaliza el incumplimiento de los pactos
de exclusividad.

3.4.4. El numero de exclusividades de Bavaria es inferior al 10% de
establecimientos del mercado

Tal vez el punto mas importante para analizar si la conducta de Bavaria tiene la
potencialidad de generar una restriccién al ingreso de CCC al mercado, es el nimero de
exclusividades que tiene pactadas.

En el expediente se encuentra demostrado que en Colombia existen aproximadamente
cuatrocientos ochenta mil (480.000) establecimientos que venden cerveza al publico.
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De igual forma, se ha probado que el numero de exclusividades pactadas por Bavaria,
en ningin momento ha superado las cuarenta mil (40.000) y que en promedio se ha
mantenido en veintiocho mil (28.000).

Por lo anterior, es forzoso concluir que el nimero de exclusividades pactadas por
Bavaria siempre ha sido inferior al diez por ciento (10%) de los establecimientos de
comercio del pais.

Como consecuencia de ello, desde el 2016 y a la fecha, mas del noventa por ciento (90
%) de los establecimientos de comercio que venden cerveza al publico, no tienen una
exclusividad con Bavaria.

Teniendo en cuenta que la planta de produccion de cerveza de CCC es de
aproximadamente tres millones de hectolitros (3’000.000 hl), la capacidad de
produccion de dicha sociedad corresponde al trece por ciento (13 %) de los veintitrés
millones de hectolitros (23'000.000 hl) que se producen anualmente en el pais.

De esta manera, es claro que si CCC solamente puede abarcar hasta un trece por ciento
(13 %) del mercado, el noventa por ciento (90 %) de los establecimientos de comercio
sin exclusividad con Bavaria, son mas que suficientes para que CCC pueda entrar al
mercado y comercializar sus productos sin ningtn tipo de restriccion.

Esto se encuentra plenamente demostrado en el expediente a través del dictamen
pericial de Markup, cuyo objeto era precisamente determinar el porcentaje de
establecimientos de comercio sin exclusividad de Bavaria y si dicho porcentaje es
suficiente para que CCC pueda desarrollarse sin problema en el mercado.

El mencionado dictamen concluy6 lo siguiente:

“24. ;En qué porcentajes del total de establecimientos de
comercio, en los que se vende cerveza al publico en Colombia,
BAVARIA tenia contratos de exclusividad para el periodo
comprendido entre 2016 y hasta junio de 2020?

Respuesta del Perito: Con base en la informacion que reposa en el
Anexo 3.1y 3.2. el Perito calcul6 el porcentaje de establecimientos
con exclusividad a los cuales BAVARIA ha suscrito contratos de
exclusividad.
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Tabla N° 3 Porcentaje de establecimientos en los que BAVARIA tiene exclusividades del
total nacional

Establecimientos con contratos de exclusividad con BAVARIA

Universo de

Establecimientos con | establecimientos que Porcentaje sobre el

Periodo (semestre) | cldusulas | venden cerveza total nacional (%)
Julio— Dic 2016 _[191 |
Enero-jun 2017 4.549,00 484.549,00 0,94
Julio-dic 2017 13.535,00 484.549,00 2,79
Enero-jun 2018 40.953,00 481.805,00 8,50
Julio-dic 2018 28.022,00 1500.109,00 5,60
Ene -jun 2019 28.211,00 | 489.707,00 5,76
Jul-dic 2019 28.204,00 1483.528,00 5,83
Ene- jun2020 28.191,00 1480.552,00 5,87

A su vez, en la audiencia de contradiccién del dictamen, el doctor Plata explico lo
siguiente al Despacho:

“[00:44:07] José Sandoval: ¢;Cémo determiné entonces que
el porcentaje de establecimientos con los que Bavaria tiene
firmados contratos de exclusividad no le impiden a CCC alcanzar
su masa critica de clientes si no se sabe con cudntos se veria
imposibilitada para alcanzar esa masa critica de clientes?

[00:44:29] José Plata: Si, por la légica del mercado residual.
Yo creo que acd voy a retomar nuevamente el tema.

A ver. ;Cudl es la l6gica econémica que hay detrds de esto?
[Inaudible] econémica es que un mayorista tiene incentivos en
fortalecer su cadena de distribucion para que el minorista venda
mds porque si el minorista vende mds todos ganan, ;cierto? Eso es
la l6gica, de hecho, es una externalidad positiva. En ese sentido, lo
que desea el mayorista es fortalecer a su minorista para que el
minorista venda mds. Y asi de ahi para arriba todos resultan
ganadores en la cadena.

Entonces, en ese sentido, ;cudles son las alternativas que tiene
para competir un agente cuando se enfrenta a una estrategia de
acuerdo de exclusividad?

Primero. Yo puedo pelear por esos agentes que tienen cldusulas de
exclusividad, ;cierto? Entonces, yo puedo rivalizar por ese 5 por
ciento. ;Y como hago para rivalizar por quedarme con ese 5 por
ciento? Pues, le tengo que ofrecer mejores condiciones de lo que le
estd ofreciendo mi competencia, porque prdcticamente para
haberse ganado ese 5 por ciento, se le tuvo que haber dado
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beneficios al minorista, sino el minorista por qué iba a firmar esa
cldusula de exclusividad.

Entonces, yo tengo como pelear por ese... - yo puedo pelear por ese
5 por ciento ofreciéndole mayores inversiones, ofreciéndole mejor
mobiliario, ofreciéndole mejor precio por cerveza para que
aumente [corte de audio] gane mds plata cuando venda. Yo me
enfoco en el mercado restante, me enfoco en el 95 por ciento.

Entonces, cuando me enfoco en el 95 por ciento, entonces la
pregunta es “bueno, pues ;entonces qué tengo que hacer yo para
construir un circulo virtuoso como el que construyé mi competidor
[fonético] con ese 5 por ciento para replicar entonces mi propia
cadena de valor y fortalecer a mis propios distribuidores para que
vendan mis propios productos?”.

Entonces, por eso es que hay dos formas, finalmente, de aproximar
esto y asi estdn explicados en el... si lo vemos en la tabla nueve. En
la tabla nueve que es la ldgica de... si quieren vamos a verlo acd,
esa doble ldgica, entonces, para identificar si le afecta o no a la
competencia pasa por hacerse dos preguntas. La primera es
ccuenta el competidor, en este caso CCC, con los medios para
superar las barreras de entrada identificadas en el mercado y
convertirse en el competidor efectivo?

Acd prdcticamente lo que se pregunta es, bueno, pues ;CCC tiene
como competir efectivamente por ese 5 por ciento? ;Tiene como
rivalizar con Bavaria? ;Puedo ofrecerle mejores condiciones al
tendero, al propietario [fonético] de establecimiento para que
entonces no se quede con Bavaria sino se vaya con ellos?, ;es una
alternativa? Y para eso ;qué se necesita, pues inversiones?

Ya vamos a hablar mds adelante sobre la I6gica que hay detrds de
esto, precisamente como el mayorista se beneficia a partir de que
el minorista venda menos, entonces, el mayorista tiene incentivos
para hacer inversiones en el minorista, cuando el fin de que el
minorista venda mds.

Entonces, si yo rivalizo con uno, es decir, si yo que rivalizar por ese
5 por ciento, tengo que rivalizar con inversiones, y tengo que
ofrecerle mejores condiciones a ese propietario de
establecimiento.
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Ahora si yo voy a rivalizar con el otro 95 por ciento restante, que
es el mercado residual, entonces ahi yo lo que tengo que
determinar “bueno, ;como estd mi red de distribucién?, ;tengo yo
como llegarle a ofrecerle mis cervezas a todo ese 95 por ciento que
estd disponible?”. Entonces, por eso es que es importante, primero,
identificar si el competidor que alega ser excluido por esos
acuerdos de exclusividad, tiene la capacidad para rivalizar por ese
mercado con exclusividad y si tiene como llegar a atender el 95 por
ciento restante.

Si, esa es como la primera l6gica que uno dice “;tiene Bavaria esa
capacidad?”. Y eso es bien interesante porque ese valor lo responde
la misma SIC en la Resolucion 24329 de 2016, el caso AB InBev-
SABMiller, la Delegatura para la Proteccion [fonético] de
Competencia es vehemente en decir que CCC si tiene los medios
para competir tanto en inversion como en red de distribucion.
Entonces, esa es una forma, ;no?

Entonces, bueno, como el competidor que alega ser excluido ;tiene
como luchar por el 5 por ciento?, ;tiene como conquistar el 95 por
ciento restante? Primera pregunta.

Y la siguiente pregunta es “oiga, ;y ese 95 por ciento restante con
quien no se firmé acuerdo de exclusividad?”. En caso de que el
competidor diga “uy, no, yo no voy a luchar por ese 5 por ciento,
esoesya...-ya el otro competidor mio generé una cadena virtuosa
con ellos y ya hay una relacién ahi para crecer en la cadena de
valor, yo mejor me voy a ir por el 95 por ciento restante”.

La siguiente pregunta es, ;de acuerdo con la regla de la
experiencia tener el 95 por ciento del mercado disponible para un
agente le permitiria alcanzar [inaudible]? Y ahi si, ahi la respuesta
igualmente [inaudible] si, sin tener el dato de CCC, pero si
acudiendo la magnitud de tenderos que hay en el mercado
propietarios de establecimiento libre de toda exclusividad.

[00:50:10] José Sandoval: Vamos a partir [fonético] de ese 95, me
imagino, es el que toma... el porcentaje. Bueno, el porcentaje de
Bavaria, segtin lo que dice el dictamen, estuvo en el 0.94, luego el
2.79, termind en el 5.87. Me imagino que a eso es a lo que se refiere,
N

[00:50:29] José Plata: Si, si, si, seis, hablemos del seis entonces
[fonético], si.
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[00:50:33] José Sandoval: Bueno, digamos entonces que hay un
94 por ciento residual.

Si no tuvo acceso a la informacién de CCC, ;como sabe que en ese
94 por ciento tiene como alcanzar su masa critica?

O sea, ;como puede saberlo sin la informacién de CCC?

[00:50:58] José Plata: Si, porque es lo suficientemente grande
como para poder atender el mercado. O sea, simplemente uno ;qué
toma?, ;no? Pues, cudl es el 100 por ciento de los hectolitros que se
venden en este mercado, bueno, y ese 94 por ciento que significa
todavia una gran cantidad de establecimientos por atender.

O seaq, siendo el valor, yo creo que la pregunta es buena, pero
simplemente es un tema de sentido comtin, es tan grande el 95 por
ciento de establecimientos de comercio que quedan disponibles
con los cuales construir una relacién de distribucién a largo plazo
para aumentar las ventas que uno dice “es que si fuese mds grande
tal vez me preocuparia, si fuese mds grande, 20, 25 por ciento, 30
por ciento de tenderos acaparados, digamos, asi. Pero aca tal vez
la 16gica es, eso es como la l6gica del complemento, como es tan
grandes un 95 por ciento de tenderos en un mercado, ademds que
se caracteriza por tener tantisimos tenderos, entonces, uno ve que
hay todavia una gran posibilidad de mercado por ser atendido por
cce.

Con fundamento en lo expuesto, debe concluirse que el nimero de exclusividades
pactado por Bavaria corresponde a menos del diez por ciento (10%) de los
establecimientos del mercado, razén por la cual el noventa por ciento (90%) restante
es suficiente para que CCC pueda comercializar su producto sin ningun tipo de
restriccidn.

3.4.5. Elnumero de exclusividades se ha mantenido en los ultimos tres (3) afios

Uno de los temas que mas debate ha generado a lo largo de este proceso es la razon por
la cual se incrementé el nuimero de exclusividades desde el afio 2016. Segun el
demandante, esto se debe a una intencién de Bavaria de impedirle su entrada al
mercado.

Al ser preguntado sobre este tema, el sefior Santiago Ambroggio declar6 lo siguiente en
este proceso:
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“[01:33:26] Alfonso Miranda: Gracias. Diganos si es una
politica de Bavaria el incrementar el niimero de las exclusividades.

[01:33:33] Santiago Ambroggio: No, no. De hecho, hemos
decidido en los tltimos afios 0 mantenerlas o bajarlas.

[01:33:42] Alfonso Miranda: Sr. Ambroggio, si eso es asi,
;como explica el incremento de las exclusividades que nos ha
relatado?

[01:33:49] Santiago Ambroggio: No, tiene que ver con esto que
mencioné al inicio. Es decir, cuando ABI llegé y miré el mercado de
SABMiller en aquel momento, ;cudl era la situacion de inversion
en el mercado en aquel momento?, era muy baja, cero o nula, ;si?
Habia mucha inversion desperdigada en muchos planes, en
muchas cosasy lo que se vio es que el efecto era malo, ;no?, porque
al final eran poquita. Se hacian muchas cosas en el punto de venta,
muy cortitas, ;no?, Bueno, vamos a lanzar tal cosa y se hacia una
cosa en el punto de venta.

Entonces, era muy malo y el resultado era un trade, un trade
sumamente malo, de mala calidad, ;si? De hecho, gente que venia
de afuera y miraba otros mercados veia eso.

Entonces, lo que se decidié en aquel momento fue es la inversion,
colocarla en el desarrollo del mercado, ;si?, para que incluso el
consumidor se beneficie y eventualmente también el resto de las
compaiiias que participan de una tienda, ;no?, Porque significaba
pintar la tienda, poner toldos, poner visibilidad, iluminacion.
Entonces, eso fue lo que se decidid, entonces, y esos contratos
algunos tenian exclusividad que bdsicamente respondia a un tema
de repago de la inversion, ;no?, se hizo una fuerte inversion en esto,
y entonces, la exclusividad respondia a un periodo de recuperacion
de esa inversion.

Entonces, bdsicamente por eso ese crecimiento de exclusividades.
[01:35:24] Alfonso Miranda: Gracias. Diganos si la funcion
de los contratos de exclusividad es impedir la entrada de los

competidores al mercado.

[01:35:32] Santiago Ambroggio: No, definitivamente no.
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[01:35:35] Alfonso Miranda: Y, entonces, ;cudl es la finalidad
de los contratos de exclusividad?

[01:35:39] Santiago Ambroggio: No, de nuevo, es dentro del
marco de contratos de desarrollo del punto de venta, algunos
tienen exclusividad. Esos que tienen exclusividad la finalidad
simplemente fue, digamos, asegurar un repago de la inversion,
¢Si?, contratos que en general no superan los 12 meses, ;si?

Entonces, bdsicamente esa es la finalidad de la exclusividad,
;okay?

De esta forma, debe considerarse que el incremento en las exclusividades se debi6 a
una politica comercial implementada por la compaifiia luego de la concentracion
empresarial de ABInBev y SabMiller en el afio 2016, pues se constaté la necesidad de
realizar inversiones importantes en los canales de venta con la finalidad de mejorar sus
condiciones comerciales y asi fomentar el incremento en las ventas de los productos.

Como también lo manifestd el sefior Ambroggio, el numero de exclusividades se ha
mantenido desde el afio 2018 y hasta la fecha, entre las 28.000 y las 28.200.

A pesar de ello, en varios apartes de la sentencia se afirma que el numero de
exclusividades ha ido aumentando en términos porcentuales, lo que demuestra la
supuesta potencialidad de la conducta de Bavaria de restringir el mercado.

Para hacer esa afirmacién, se presenta la siguiente tabla, la cual fue tomada del
Dictamen Pericial elaborado por Markup:

Tabla N° 3 Porcentaje de establecimientos en los que BAVARIA tiene exclusividades del
total nacional

Establecimientos con contratos de exclusividad con BAVARIA
Universo de

Establecimientos con | establecimientos que | Porcentaje sobre el
Periodo (semestre) cldusulas venden cerveza total nacional (%)
Julio - Dic 2016 191 n
Enero-jun 2017 4.549,00 484.549,00 0,94
Julio-dic 2017 13.535,00 484.549,00 2,79
Enero-jun 2018 40.953,00 481.805,00 8,50
Julio-dic 2018 28.022,00 500.109,00 5,60
Ene -jun 2019 28.211,00 489.707,00 5,76
Jul-dic 2019 28.204,00 483.528,00 5,83
Ene- jun2020 28.191,00 480.552,00 5,87
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Como puede apreciarse, si bien es cierto que el porcentaje de exclusividades ha
aumentado, también lo es que el nimero de exclusividades en venta de Bavaria se han
mantenido relativamente estables entre las 28.000 y las 28.200 desde el periodo de
julio a diciembre de 2018 y a la fecha.

Si los porcentajes aumentaron, como se indica en la Sentencia 4407 de 2021, no fue
porque hubo un crecimiento en el numero de exclusividades, sino porque hubo una
reduccion en el nimero de establecimientos de comercio, como se puede apreciar en la
tabla recién presentada.

No puede imputarse a Bavaria el hecho de que el nimero de establecimientos de
comercio haya disminuido, por lo que dicho aumento porcentual no es apto para
demostrar una presunta potencialidad de la conducta de Bavaria para restringir el
acceso de CCC al mercado.

Por el contrario, las pruebas que obran en el expediente demuestran que el nimero de
exclusividades se ha mantenido, no que ha aumentado, como afirma la Sentencia. Esto
se puede corroborar, entre otras, en las siguientes pruebas:

a. Dictamen Pericial de Markup: En el Dictamen Pericial elaborado por Markup,
consta que por lo menos desde el periodo de julio a diciembre de 2018 y hasta
la fecha, la cantidad de exclusividades en venta se han mantenido relativamente
estables entre las 28.000 y las 28.200, como se aprecia en la Tabla No. 3 que esta
copiada arriba.

b. Declaracion de Santiago Ambroggio: El sefior Ambroggio explicé la evoluciéon
del nimero de contratos con pacto de exclusividad y dejo en claro que en 2018
y 2019 el numero de exclusividades estuvo alrededor de los 28.000 y que en la
ultima vigencia bajaron a entre 26.000 y 26.800. Adicionalmente, detall6 que en
los ultimos afos Bavaria decidi6 mantener o bajar el nimero de las
exclusividades. Esto se puede corroborar en los siguientes apartes de su
declaracion:

“[01:32:28] Alfonso Miranda: =~ Muy bien, gracias. Usted
nos puede decir ;como ha sido la evolucion de los
contratos, estos contratos de fomento de patrocinio que
usted nos ha mencionado entre los afios 2016 a 20207, lo
que usted le conste.

[01:32:44] Santiago Ambroggio: Si, bdsicamente, a ver,
grandes numeros es, en 2016 habia, digamos, reportados
y demds, habia mds o menos unos 35 contratos, ;si? 2017
fueron alrededor de 7.000, mds o menos para tener en la
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c. Declaracion de parte de Bavaria: El doctor Manuel Lombana también ratificé
que el numero de exclusividades en venta practicamente no vario entre 2018 y

2020:

cabeza. Luego, 2018, 2019 estuvieron alrededor de los
28.000, ;okay?

Yya en el tiltimo ano, la ultima vigencia, son los que acabo
de mencionar, 26.000, 26.800, ;si? Que coinciden con este
periodo de desarrollo de mercado ya, con la inversion
hecha y ya hoy, ya no estamos firmando contratos de
exclusividad nuevos, estamos renovando y demds. Pero
bdsicamente el niimero estd bajando.

[01:33:26] Alfonso Miranda: Gracias. Diganos si es
una politica de Bavaria el incrementar el numero de las
exclusividades.

[01:33:33]Santiago Ambroggio: No, no. De hecho, hemos
decidido en los tltimos afios o mantenerlas o bajarlas”.

“[02:17:29] José Sandoval: Ya. ¢Cudntas
exclusividades en ventas tenian en total a 31 de diciembre
de 20187

[02:17:40] Manuel Lombana: ~ Aproximadamente
28.000.

[02:17:50] José Sandoval:;Ese si ya es el dato que usted
tiene discriminado sin el problema éste del mezclado con
las preferencias? ;Esas son exclusividades en ventas?

[02:17:59] Manuel Lombana:  Si sefior.

[02:18:01] José Sandoval: ¢Cudntas exclusividades
en ventas tenian pactadas en total a 31 de diciembre de
2019?

[02:18:09] Manuel Lombana:  Pues, si quiere de una
vez para 2019y 2020, ha oscilado entre 28.000, 28.200, el

ultimo, si no estoy mal, de -

[02:18:18] José Sandoval: 2019, ;cudnto?
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[02:18:20] Manuel Lombana:  28.000 también. Estd...
suben 100 o... - estd, mds o menos, hos hemos mantenido
en esa cifra.

[02:18:26] José Sandoval: St.;Y2020?

[02:18:29]Manuel Lombana: ~ Fue 27.900. O seq,
pongamos 28.000 para no...

d. Certificacion presentada como Anexo 3 de la exhibicion de documentos:
Por peticion de la SIC, Bavaria present6 como Anexo No. 3 de la exhibiciéon de
documentos, una certificacion sobre las exclusividades vigentes con corte a 31
de diciembre de cada afio, en la que se puede apreciar las siguientes cifras:

Afo Contratos exclusividad
2016 35

2017 7521

2018 28204

2019 28022

2020 26797

En tal sentido, no es cierto que el numero de exclusividades haya aumentado en los
ultimos afios y, por el contrario, estd plenamente acreditado que su nimero se ha
mantenido e, incluso, se ha reducido. Si el porcentaje de exclusividades se incremento,
como lo afirma la SIC, no es porque el nimero de exclusividades haya aumentado, sino
porque la cantidad de establecimientos de comercio se disminuyo, seguramente como
consecuencia de la crisis econémica, pero en todo caso no es por causa de Bavaria.

Sin perjuicio de ello, resaltamos nuevamente que lo que demuestran los porcentajes
antes mencionados es que Bavaria no pretende celebrar exclusividades con al menos
el 20% de los establecimientos que venden cerveza en el pais, sino que esta pendiente
de que las exclusividades jamas lleguen a porcentajes que puedan restringir el acceso
de los competidores al mercado.

CCC y los demas jugadores del mercado, tan tenido y tienen mas de 450.000
establecimientos en los que pueden comercializar sus cervezas.
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3.4.6. No es cierto, ni se acreditd, que Bavaria esté dispuesto a aumentar el
numero de exclusividades

En varios apartes de la Sentencia 4407 de 2021 se afirma que Bavaria esta dispuesta a
aumentar el numero de exclusividades, lo que, segun la SIC, refuerza la potencialidad
de su conducta de restringir la competencia en el mercado.

Asi, la Sentencia manifiesta que “la politica de Bavaria respecto al nimero de
exclusividades que considera vdlido suscribir, la que muestra que no solo tiene
infraestructura para aumentar las exclusividades sino también la disposicién de hacerlo”.

A su vez, sefiala que “en el contexto y en las condiciones del mercado expuesto, hay
circunstancias adicionales que Illevan finalmente a que el riesgo de restriccion se vea con
claridad puesto que: (...) Ademds de la capacidad tiene la disposicién de llegar hasta un
20% de exclusividades”.

De igual forma, indica que “no resulta dificil concluir que este riesgo de restriccion existe
porque es claro que Bavaria tiene la capacidad y la disposicion de aumentar el porcentaje
de clausulas que ya tiene suscritas”.

El sustento de estas afirmaciones es que la Politica Comercial de Bavaria indica que
dicha sociedad no suscribira exclusividades que superen el veinte por ciento (20 %) del
numero de establecimientos en los que se vende cerveza en el pais.

La lectura que se hizo en la Sentencia sobre esa politica es erronea. Lo que alli se indica
es que la compaifiia no quiere llegar jamas a esos porcentajes. En parte alguna se sefiala
que Bavaria aspira a tener exclusividades al menos con el 20% de los establecimientos
comerciales que venden cerveza.

De hecho, las exclusividades de Bavaria siempre han sido inferiores del diez por ciento
(10 %) de los establecimientos, por lo cual no se comprende por qué la SIC afirma que
Bavaria tiene la disposicion de aumentar las exclusividades actuales.

Los nuimeros muestran que las exclusividades de Bavaria se han mantenido en los
mismos niveles durante los ultimos tres (3) afios o incluso han disminuido, como se
explico a mayor detalle en la seccion 3.4.5.

En el expediente no obra un solo elemento de prueba que permita concluir que Bavaria
tiene la intencidon de aumentar las exclusividades actuales, por lo que la afirmacion del
a quo no se realiza con fundamento en las pruebas legal y oportunamente allegadas al
proceso, sino con base en su consideracion personal. Es importante resaltar que no es
posible declarar responsable a alguien por algo que no ha hecho, por lo que no tiene
sentido que la SIC declare que Bavaria actué (en pasado) deslealmente, por la
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potencialidad que tiene su conducta (a futuro) de restringir la competencia, y ello a
pesar de reconocer que en el presente no ha limitado el ingreso de CCC al mercado.

4. INDEBIDA VALORACION PROBATORIA

En esta seccidn es necesario resaltarle al Tribunal que la SIC tergivers6 varias de las
pruebas que obran en el expediente y obvid el contenido de otras sin justificacion
alguna, para dar por acreditado el supuesto hecho de que las clausulas de exclusividad
de Bavaria pueden generar el riesgo de restringir el mercado y el acceso a los
competidores al mismo.

4.1. Indebida valoracion del dictamen pericial elaborado por Markup

El Dictamen Pericial elaborado por Markup fue contundente en demostrar, a partir de
la teoria econdmica y la situacion actual del mercado de la cerveza, que las
exclusividades pactadas por Bavaria no impidieron la entrada al mercado a CCC. Es
mas, el mismo estudio declaré que las exclusividades no tenian la potencialidad de
impedir la entrada al mercado a la sociedad demandante.

La SIC resté mérito probatorio al dictamen y, en especial, se neg6 a considerar si quiera
la posibilidad de que fuera cierto que las exclusividades no tuvieron el efecto ni la
potencialidad de impedir el acceso de CCC al mercado.

Para ello, la SIC hizo un analisis sobre el cuestionario realizado por Markup, el cual se
basa en el estudio que esa misma Superintendencia realiza para determinar si una
regulacion o un comportamiento en el mercado restringe, o no, la competencia
econdmica. Este cuestionario fue desarrollado por esa Superintendencia, de
conformidad con las recomendaciones que la OCDE realizé al pais sobre sus politicas
de libre competencia.

La SIC, en primera medida, sefial6 que era indiferente analizar la pregunta en que se
aborda el tema de si CCC ha podido ingresar al mercado y mantener o aumentar su
participacién, pues si se hubiera impedido del ingreso de CCC al mercado, ello se
deberia a que Bavaria suscribi6 exclusividades con el 100% de los posibles clientes.

Sin embargo, como lo explico el perito en su declaracidn, esta resulta tal vez la pregunta
mas relevante para el objeto de la prueba, pues si en los seis (6) afios que lleva CCC en
el mercado de la cerveza, ha podido ingresar y aumentar su participaciéon de mercado,
a pesar de la existencia de las clausulas de exclusividad, lo cierto es que estas no tienen
ni el efecto, ni la potencialidad, de restringirle la competencia.
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El perito afirmd, en las paginas 8 y 9 del Dictamen que el nimero de establecimientos
con los que Bavaria ha suscrito algtn tipo de exclusividad es menor al 6% del total de
establecimientos que venden cerveza a nivel nacional, aclarando que en este estudio se
incluyeron, en gracia de discusion, los contratos de patrocinio suscritos por Bavaria
con los cuatro tipos de clausulas: (i) exclusividad en ventas; (ii) exclusividad en
publicidad; (iii) preferencia en venta; y (iv) preferencia en publicidad.

Sin embargo, el perito aclar6 también que si se incluian solamente las exclusividades en
venta, que son las Unicas realmente idéneas para restringir el acceso de CCC al mercado,
en el afio 2017 las exclusividades en venta pactadas por Bavaria sélo representaban el
1.86% de los establecimientos que comercializan cerveza a nivel nacional; en 2018 el
7.05%; en 2019 el 5.79%; y para el primer semestre de 2020 el 5.87%, por lo que es
claro que existia un amplio namero de establecimientos de comercio disponibles para
que competidores como la CCC entraran al mercado.

En este punto, se hace necesario resaltar le a los H. Magistrados que la SIC, sin
fundamento alguno, pas6 por alto las explicaciones que en materia de clausulas de
exclusividad hizo el perito en el aludido dictamen, para concluir que no todas las
clausulas celebradas por Bavaria podian entenderse restrictivas del mercado.

En la pagina 17 del referido dictamen el perito aclaré que las preferencias (es decir la
preferencia en ventas y la preferencia en publicidad) que suscribe Bavaria no son
pactos de exclusividad; y que la exclusividad en publicidad tampoco es comparable con
la exclusividad en ventas, toda vez que: (i) no limita la diversidad de oferta del tendero,
y (ii) no restringe la libertad del consumidor de elegir un producto del competidor.
Estas afirmaciones fueron reiteradas por el aludido perito en el minuto 02:44:10 al
minuto 02:45:32 del interrogatorio oral que rindié para sustentar su dictamen, quien
sostuvo que la preferencia o exclusividad en materia de publicidad no es restrictiva de
la competencia, porque pueden existir otros canales de venta para los competidores.

Ahora bien, frente al aumento de la cuota de participacién en el mercado de CCC, el
perito expreso en la pagina 9 de su estudio que la sociedad demandante aument6 su
participaciéon en el mercado de la venta de cerveza de 1.45% a 3.85%7° entre octubre
de 2017 y junio de 2020, consoliddandose como un competidor efectivo.

Asi mismo, en la pagina 21 manifesté que la sociedad demandante pasé de vender
7.6962,6 hectolitros en el periodo de octubre-diciembre de 2017, a vender 9.591,9
hectolitros en el periodo de abril-junio de 2020, lo cual evidencia una tendencia
creciente desde abril-junio de 2018 a abril-junio de 2020 y un aumento en el volumen
de hectolitros vendidos de octubre-diciembre de 2017 a enero-marzo de 2018, de

75 Este porcentaje se calcula del volumen de hectolitros vendidos respecto del total vendido en el
mercado nacional.
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15.831,7 hectolitros en solo 4 meses, lo que equivale a un aumento en la cuota de
participacién en el mercado del 1.45% al 1.62%7°.

Bajo la l6gica anterior expuesta por el perito, si las exclusividades no pudieron impedir
a CCC su ingreso al mercado, no se explica como podrian ser una restriccion cuando
CCC ya es un competidor asentado.

Por otra parte, frente a la pregunta b) del cuestionario sugerido por el perito, relativa a
si CCC cuenta con los medios para superar las barreras de entrada en el mercado y
convertirse en un competidor efectivo, el perito indic6 que si cuenta con los medios
necesarios, pues: (i) tiene el musculo financiero de Postob6n y Heineken, unas de las
empresas mas importantes a nivel nacional e internacional; (ii) cuenta con la linea de
distribucién de Postobdn, que segin dicha sociedad es la mas grande e importante del
pais; y (iii) puede hacer uso del portafolio de mercas de Heineken, que es uno de los
productores mas importantes de cervezas del mundo.

En el minuto 00:54:54 del interrogatorio oral que rindi6 para sustentar su dictamen, el
experto reiterd que la CCC tiene la estructura de distribucién para llegar facilmente al
mercado residual o disponible, entendido como el nimero de establecimientos en los
que se comercializa cerveza que no tienen ningun tipo de exclusividad y que pueden ser
disputados por los competidores 77, el cual equivale al 95% de la totalidad de
establecimientos.

La SIC nego6 esta afirmacion, por considerar que la base para hacerla fue la Resolucion
No. 24329 de 2016 y que el perito no habia corroborado que ello fuera cierto. No
obstante, la misma Sentencia utiliza esa misma Resolucion No. 24329 de 2016 para
afirmar que Bavaria tiene una posicion dominante en el mercado, sin ninguna
verificacion por parte de la SIC o sin ninguna prueba en el que expediente que indique
que aquella posicion que tuvo en 2016, la siga teniendo en el 2021.

En cualquier caso, lo cierto es que en el expediente no existe ninguna prueba que
indique (i) que Heineken o Postobdn tienen problemas financieros que les impidan
hacer las inversiones necesarias para que CCC sea un competidor efectivo en el
mercado; (ii) que Postobo6n perdid la linea de distribucién mas importante del pais o
que la que tiene actualmente no es lo suficientemente grande como para garantizar que
CCCtenga acceso ala mayoria de establecimientos del pais en los que se venden bebidas
alcohdlicas y no alcohdlicas; o (iii) que Heineken ya no tiene el importante portafolio
marcario que le ha llevado a ser una de las empresas cerveceras mas importantes del

76 Se resalta que este aumento de participacion en el mercado se produjo por el periodo en el que se
aumento6 el nimero de exclusividades suscritas por Bavaria, por lo que los fundamentos de la demanda
Sse caen por su propio peso, al constatarse con las pruebas obrantes en el expediente que el aumento en
el numero de exclusividades suscritas por Bavaria no afect6 la competencia en el mercado de la sociedad
demandante.

77 Min 00:24:09 del interrogatorio oral rendido por Jorge Plata, perito de Markup.
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mundo. Si en el expediente se demostr6 que CCC tiene todas estas ventajas
competitivas, la SIC solo podria desconocerlas si en el mismo expediente hubiera otras
pruebas que acreditaran que ya no cuenta con ellas.

En relacion con la pregunta c) del referido cuestionario, el experto concluy6 que el
porcentaje de exclusividades siempre fue inferior al 10% de los establecimientos de
comercio, lo que implica que dichas exclusividades no son lo suficientemente grandes
como para impedirle a CCC alcanzar su escala minima eficiente.

La SIC descartd esta conclusidn en la sentencia de primera instancia, pues consider6
que el perito no realizé ningtin estudio sobre la produccion de CCC y los costos de la
misma, sino que dicha conclusion la habia hecho con fundamento en el sentido comun
y en su experiencia como experto en economia de la competencia.

La conclusion del perito, no obstante su claridad y coherencia, no fue valorada. En
efecto: si el noventa y cuatro por ciento (94 %) de los establecimientos estan libres de
exclusividades y mas del ochenta por ciento de la cerveza que se vende en el pais se
comercializa en establecimientos que no tienen una exclusividad en venta con
Bavaria’8, una empresa que tiene una produccion actual del siete por ciento (7%) de la
cerveza que se comercializa en el pais y una capacidad maxima de produccion del
quince por ciento (15%),”° claramente tiene espacio para comercializar sus productos.

Siguiendo el tema del volumen, para efectos practicos, se puede ilustrar lo anterior en
un ejemplo. Si un parqueadero que tiene cien (100) puestos de parqueo tiene ocupados
veinte (20) de esos puestos, es claro que una persona que tiene entre siete (7) y quince
(15) carros puede parquearlos perfectamente en dicho parqueadero, pues el
parqueadero tiene ochenta (80) espacios de parqueo libres.

78 Se encuentra probado con el testimonio de Santiago Ambroggio, ejecutivo de Bavaria que el 6% de los
establecimientos que tienen exclusividad venden aproximadamente el 20% de la produccidon total de
cerveza que se vende en el pais. El aludido testigo afirmé en el minuto 02:48:33 de su interrogatorio que:
“(...) E1 5, 6% de los establecimientos que tienen exclusividad con Bavaria venden aproximadamente el
20, 21% del total del volumen de cerveza que se vende en el pafs (...)".

79 Este aspecto se encuentra probado con la nota de prensa “Las férmulas de Postobon y Heineken para
retar la hegemonia de Bavaria” publicada por EL TIEMPO, la cual se encuentra presente en el expediente
como el anexo No. 14 aportado con la contestacion de la demanda. En esta nota se rescata que el
presidente de Postobdn afirmé que abririan una planta de produccién de cerveza en Sesquilé para
competir por el 15% del mercado: “(...) El mercado hoy es de 20 millones de hectolitros. Nosotros vamos a
construir una fabrica para 3 millones de hectolitros. Es decir, estamos hablando de cerca del 15 por ciento
del volumen, que queremos colocar en el mercado. Ese es nuestro alcance, digamos, en una etapa inicial. En
los primeros tres a cinco afios, lo que queremos es vender esos tres millones de hectolitros en Colombia (...)".
Esta misma circunstancia se reitera en la nota de prensa “;Cémo va la construccién de la nueva planta de
Heineken en Sesquilé?” publicada por la Revista Dinero, y que reposa en el expediente como el anexo No.
15 de la contestacion de la demanda; y en la nota de prensa “Asi calienta motores competencia cervecera
de Bavaria y Postobén” publicada por EL TIEMPO y que reposa en el expediente como el anexo No. 16 de
la Contestacién de la demanda.
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Con independencia de lo simple que parece ser la conclusion, a esta no llega una
persona comun o una que solamente tenga conocimientos en derecho, como el a quo,
sino un experto en economia, que tiene distintas maestrias en economia de la
competencia y que ha sido parte del grupo de expertos del pais que se encargan de
verificar si los proyectos de regulacion generan una restriccion indebida en la
competencia. Por esto, es claro que su opinidn, asi sea basada en su légica econémica o
en su experiencia profesional, debe ser tomada en consideracion pus tiene una alta
capacidad de demostracion.

En adicidn, en el expediente no obra ninguna prueba que controvierta la afirmacion del
perito, pues no hay medio probatorio que acredite que el noventa y cuatro por ciento
(94%) libre de exclusividades no es suficiente para que CCC pueda comercializar su
producto y alcanzar las eficiencias en sus costos de produccion.

Por el contrario, el perito de Markup, José Plata, al momento de absolver el
interrogatorio oral para sustentar su dictamen, ante una pregunta del suscrito
apoderado, afirmé desde el minuto 03:05:33 al 03:07:35 que Bavaria podria tener
exclusividades hasta con un 60, 70 e incluso con un 80% de los establecimientos que
venden cerveza, sin impedir que CCC alcanzara su masa critica de clientes.

Si otra hubiera sido la conclusion, le habria correspondido a CCC demostrar que
efectivamente las clausulas de exclusividad pactadas por Bavaria le habian impedido
alcanzar sus costos eficientes y no a Bavaria, como parte demandada, demostrar su
actuar leal y respetuoso de la juridicidad. No puede olvidarse que, de conformidad con
lo previsto en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, corresponde a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que fundan su postura para que sea
declarada a su favor la respectiva consecuencia juridica en la sentencia.

Sobre la pregunta d), a través de la cual se concluy6 que no existen penalizaciones para
los establecimientos por la terminacion de las exclusividades, lo cual resalta la ausencia
de efecto o de potencialidad de la conducta para afectar la libre competencia, la SIC
manifestd que existe la posibilidad de que los establecimientos deban devolver los
equipos entregados en comodato o que no reciban mas descuentos por parte de
Bavaria, lo cual como se demostro anteriormente no es cierto.

El perito manifesto al respecto en las paginas 24 a 25 del dictamen escrito que:

“(...) El ultimo andlisis del test propuesto por el perito estd
relacionado con la inexistencia de cldusulas de penalidad en los
contratos de exclusividad que Bavaria firma con los propietarios
de establecimientos, de manera que estos en cualquier momento
pueden optar por la terminacion del contrato si estd en su interés

pasarse a CCC.
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Los contratos de exclusividad que se incluyen en los anexos 5.1 5.2
tienen en comun que no pactan penalizacion alguna por la
terminacidn anticipada del contrato. Sin embargo, en la cldusula
13.3 de los contratos que rigieron entre 2016 y 2018 se observa
una diferencia ya que uno de estos permite la terminacion
anticipada por cualquiera de las partes con previo aviso de dos
meses, mientras que el otro tUnicamente permite terminar
anticipadamente la exclusividad por parte de BAVARIA. En el
modelo de contrato que rige a partir de 2018, la cldusula de
terminacion del contrato permite a cualquiera de las partes
acabarlo con preaviso de dos meses (...).

Con base en lo anterior, el Perito concluye que, tras la lectura de
los contratos, no encuentra penalizaciones significativas por
terminacion anticipada del contrato que incrementen los costos
de salida de los propietarios de establecimientos de comercio en el
sentido de desalentarlos de su intencion de pasarse a CCC, en caso
de que este ultimo les ofreciera condiciones mds favorables. El
hecho de que en uno de los tres contratos se haya encontrado que
antes de 2018 existian cldusulas que sélo permitian la terminacion
unilateral de BAVARIA y no al propietario del establecimiento, no
cambia la conclusién ya que a partir de 2018 se observa que la
situacion giré hacia la terminacion unilateral por cualquier parte
a partir de esa fecha (...)". (Enfasis fuera del texto)

Incluso, como lo resalta la misma sentencia de primera instancia en la pagina 20, esta
demostrado en el expediente que, ante el incumplimiento o la terminacién anticipada
de la exclusividad por parte del establecimiento, ningtn tipo de penalidad se causa para
el mismo?®°. Es decir, que coo ya se demostro, Bavaria no le pide al establecimiento que
devuelva la nevera, ni los demas equipos en comodato, o que le solicite la devolucion
del valor de la inversion hecha por Bavaria en su infraestructura, o que Bavaria deje
de venderle u otorgarle descuentos por la compra de producto®l.

De conformidad con lo expuesto, debe concluirse que la SIC hizo una indebida
valoracién probatoria del dictamen pericial, carente de cualquier fundamento
probatorio para ello, y basado inicamente en sus convicciones personales.

80 “(...) Al respecto, es cierto que los contratos de patrocinio no contienen penalizaciones “.

81 Anexo No. 4 de la solicitud de nulidad presentada el 19 de abril de 2021. Este hecho se encuentra
acreditado en el expediente a través del testimonio de Santiago Ambroggio, ejecutivo de Bavaria, quien
manifestd a partir del minuto 1:38:04 que salirse del contrato no tenia como consecuencia ninguna
penalidad en contra de los establecimientos ni tampoco significa que vayan a despintar el lugar o a
quitarle las mesas.
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4.2. Indebida valoracion de otros medios de prueba practicados en el proceso
por parte del juez de primera instancia

La normativa procesal establece que corresponde a las partes probar los supuestos de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas buscan que se declaren®2.
De igual forma, se obliga que toda decision judicial debe basarse en las pruebas regular
y oportunamente presentadas y practicadas en el proceso83.

Por esto, correspondia a CCC demostrar que el actuar de Bavaria habia tenido el objeto
o producido el efecto de impedirle su efectiva entrada al mercado. Y a la SIC le incumbia
dictar una decision en derecho, basada solamente en las pruebas que obran en el
expediente. Sin embargo, ninguno de ellos hizo lo correspondiente.

En virtud del principio de presuncion de inocencia y de la buena fe, a Bavaria no le
correspondia demostrar que su actuar no habia sido desleal. Sin embargo, con la inica
finalidad de que no hubiera un rastro de duda respecto de su comportamiento
intachable, el demandado prob6 todos y cada uno de los elementos que permiten
concluir que su actuar no tuvo la intencién o el efecto de impedir a CCC el ingreso al
mercado.

Sin perjuicio de lo ya comentado a lo largo de esta sustentacion, se resalta nuevamente
al Tribunal que la SIC, sin contar con un material probatorio que sustentara su posicion
y haciendo caso omiso a las pruebas que obran en el expediente, declar6 que el actuar
de Bavaria era desleal, pues presuntamente (y sin pruebas que lo demuestren), tendria
la potencialidad de restringir la entrada de los competidores al mercado.

El andlisis de la SIC se construy6 a partir de dos premisas centrales: (i) que todas las
exclusividades pactadas por Bavaria tenian la potencialidad de restringir el mercado y
(ii) que existia un riesgo de que Bavaria aumentara el namero de exclusividades.

Asi, en primera medida, la SIC omiti6 valorar que los pactos de exclusividad generan
una serie de beneficios para la competencia y que los mismos solo son considerados
como desleales, cuando han tenido un efecto real restrictivo de la misma. Se encuentra
acreditado en el presente proceso que los pactos de exclusividad generan beneficios
para los tenderos, para los consumidores y disminuyen el free riding.

En el dictamen pericial de MarkUp se afirmé por el perito lo siguiente:

82 Inciso primero, Art. 167, Cédigo General del Proceso: “Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen (...)".

83 Articulo 164, C6digo General del Proceso: “Toda decision judicial debe fundarse en las pruebas regular
y oportunamente allegadas al proceso. Las pruebas obtenidas con violacién del debido proceso son nulas
de pleno derecho”.
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“(...) en esta segunda etapa de andalisis, el Perito analizard a partir
de la doctrina y lo expuesto por expertos en la materia las
eficiencias derivadas de las cldusulas de exclusividad para
concretar qué impacto tienen en el caso concreto ante la
celebracion de estas por parte de BAVARIA y algunos
establecimientos de comercio en el mercado de cervezas en
Colombia.

()

Ahora bien, de los 31.545 contratos que estuvieron vigentes de
manera continua de 2018 a 2019, el 63,1% de los establecimientos
reporté incrementos en sus ventas. Esto implica que en mds de la
mitad de los establecimientos donde se tuvo exclusividad para
2018-2019 las ventas aumentaron. De manera concreta de
acuerdo a la informacioén aportada al perito el aumento en las
ventas corresponde a un promedio ponderado al 27.3 de las
ventas.

()

El perito puede concluir que las cldusulas de exclusividad generan
mayores beneficios econémicos a un margen razonable de
tenderos, al permitirles incrementar sus ventas. Cabe sefialar que
la entrega por parte de Bavaria de mobiliarios como mesas y sillas
se traduce a la vez en beneficios para el consumidor final quien
puede consumir su cerveza en el lugar de compra con mayor
comodidad comparado si el duerfio del establecimiento no contara
con este tipo de bienes.

()

Se desprende del texto anterior, que el ‘PARAGRAFO SEGUNDO’
sefiala que sdlo en caso de que BAVARIA lo requiera se deberdn
devolver los elementos no consumibles que fueron entregados a
titulo de comodato. De acuerdo con lo resefiado se tiene que este
tipo de cldusulas tienen como fin que un competidor no (sic)
beneficie de las inversiones realizadas por BAVARIA, en casos tales
como el uso de las neveras para almacenar en frio cervezas de un
competidory proceda hacer sus propias inversiones {(...)"8%

84 Paginas 25 a 27 del aludido dictamen.
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En el mismo sentido y como ya se expuso en este memorial, Santiago Ambroggio
sostuvo en su testimonio que las clausulas de exclusividad pactadas por Bavaria
generaban maultiples beneficios. Del minuto 00:57:33 al minuto 00:59:25 sostuvo que
las exclusividades se enmarcan dentro de unos programas de fomento y de inversion
dirigidos a las tiendas, bares y restaurantes, para que el consumidor tuviera mejores
opciones para conseguir su cerveza fria, en un lugar agradable y con sillas agradables.

No se otorgd por parte del a quo ningun valor probatorio a estos medios de prueba que
demuestran que los beneficios que la teoria econdmica ha sefialado que producen los
pactos de exclusividad se encontraban presentes en las suscritas por Bavaria, pues
ellas generan beneficios a toda la cadena de comercializacion de cerveza, desde el
productor, pasando por los establecimientos de comercio y hasta los consumidores.

Asi mismo, en la Sentencia de primera instancia no se analizaron ni valoraron por parte
del a quo las pruebas que demuestran que no todas las clausulas pactadas por Bavaria
pueden ser consideradas como exclusividad en venta, susceptibles de restringir el
acceso a los competidores al mercado.

En las paginas 30 y 31 de la Resolucion No. 24329 del 3 de mayo de 2016, proferida por
la SIC en ejercicio de funciones administrativas -documento que fue aportado como
prueba con la demanda- se exponen las cuatro (4) diferentes clases de exclusividades
suscritas por Bavaria: (i) exclusividad en venta, (ii) exclusividad en publicidad, (iii)
preferencia en venta y (iv) preferencia en publicidad. Esta informacion puede
corroborarse con el Oficio No. 15-306376-01004-0001 del 6 de octubre de 2017
enviado por Bavaria a la Superintendencia de Industria y Comercio, el cual obra a folios
163-164 del expediente.

En la misma linea, puede evidenciarse en el contrato de patrocinio aportado por la
demandante -el cual obra a folios 153-154 del expediente- su clausula quinta que se
refiere a exclusividad en publicidad. Es claro de su simple lectura que no restringe la
venta por parte del tendero de productos de la competencia de Bavaria. Estas pruebas
son coincidentes con lo manifestado por los peritos de Markup, quienes, en la pagina
17 del dictamen, aclararon que las preferencias sin exclusividad (es decir la preferencia
en ventas y la preferencia en publicidad) que suscribe Bavaria no son pactos con la
aptitud de restringir el acceso a los competidores; y que la exclusividad en publicidad
tampoco es comparable con la exclusividad en ventas, toda vez que: (i) no limita la
diversidad de oferta del tendero, y (ii) no restringe la libertad del consumidor de elegir
un producto del competidor. Estas afirmaciones fueron reiteradas por el aludido perito
en el minuto 02:44:10 al minuto 02:45:32 del interrogatorio oral que rindié para
sustentar su dictamen, quien sostuvo que la preferencia o exclusividad en materia de
publicidad no es restrictiva de la competencia porque pueden existir otros canales de
venta para los competidores.
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Asi mismo, el sefior Santiago Ambroggio manifestd en el minuto 01:31:21 de su
testimonio que las clausulas destacadas por la demandante tienen varias modalidades
pues unas se refieren a la preferencia, pero no a la exclusividad en ventas. Asi las cosas,
era claro que la unica clausula, en gracia de discusion, que por su literalidad se podria
acercar al menos a la situacion descrita en la demanda seria la clausula de exclusividad
en ventas, pues en los demas casos si el consumidor desea adquirir un producto de la
competencia el tendero lo podia vender. Todas estas evidencias fueron obviadas por
completo por el a quo sin justificacion alguna.

De igual manera, el a quo no valoré las pruebas que efectivamente acreditaban que, a
pesar de lo sostenido en la demanda, ni la suscripcion ni el aumento de exclusividades
por parte de Bavaria habian restringido el acceso ni la participacion efectiva en el
mercado de CCC, ni tampoco podian genera ese riesgo, pues la CCC ha aumentado su
participacion en el mercado de 2017 a 2020 e incluso en el Gltimo afio, de acuerdo con
las notas de prensa aportadas como anexos 18 y 20 de la contestacion de la demanda,
tuvo un crecimiento por encima de todos los demas participantes en el sector de la
venta de cerveza.

Sin perjuicio de lo ya expresado y desarrollado en el Capitulo 3 de este memorial, se
reitera al Tribunal que estd probado en el presente proceso que la sociedad
demandante ha aumentado su participacion en los ultimos afos y ha logrado tener
ingresos positivos en muy poco tiempo, lo cual no es natural en un negocio entrante al
mercado. Muestra de esto se encuentra en el dictamen pericial de Markup, en la
declaracion rendida por el perito en la audiencia de contradicciéon del dictamen, en la
declaracion de Thor Borresen, en el dictamen pericial elaborado por el doctor Baena,
en las certificaciones de Nielsen que muestran el aumento de participaciéon de mercado
de CCC; y también en la declaracidn de parte de CCC en la cual se explic6 el aumento de
dicha participacidn.

Y, finalmente, como ya se refiri6 en este escrito, el a quo sostuvo en la sentencia que se
impugna, que Bavaria supuestamente esta dispuesta a aumentar el nimero de pactos
de exclusividad suscritos con sus clientes pues consider6é que el hecho de que mi
representada se asegurara que las exclusividades no podian superar el 20% de la
cantidad de establecimientos del mercado implicaba que Bavaria estaba dispuesta a
alcanzar dicho limite, tergiversando por completo el contenido de las afirmaciones
hechas por el sefior Santiago Ambroggio en su testimonio. El mencionado testigo,
contrario a lo sostenido por la SIC, afirmé que es una politica empresarial de Bavaria
autolimitarse en el nimero de exclusividades que pueden pactar, hasta maximo el 20%
de ellas con el objetivo de respetar la libre competencia.

A partir del minuto 56:18 el sefior Ambroggio lo que afirmé fue que “somos muy
cuidadosos de la competencia y de la libre competencia” y que, junto al area legal de la
compaiiia, llevan un control de los contratos de patrocinio de manera que el uso de estas
palancas, como muchas otras, no interfieran con la libre competencia. En el minuto
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57:33 de su testimonio recalc6 que llevaban un control minucioso de las cantidades y
lugares donde se celebran estas clausulas de exclusividad y del minuto 01:17:48 al
01:18:35 sostuvo que:

“.. mi drea es la encargada de validar que los contratos estén
dentro de la politica establecida por la compania... a que los
contratos que se suscriben no generen concentracion... o no
superen ciertos limites autoimpuestos respecto a la cantidad (...)".

Asi mismo, agreg6 en el minuto 01:18:59 que:

“(...) nuestro mandato desde el punto de vista de compliance es que
no deberiamos superar el 20% de los puntos de venta que tengan
algun contrato de exclusividad, y de hecho nuestros nimeros nos
dan 5, 6% (...)"

En el mismo sentido, y frente a diversas preguntas formuladas por el Despacho, el sefior
Ambroggio expres6 de manera vehemente, desde el minuto 01:21:13 al minuto 1:26:07
que su area se encarga de monitorear el numero de exclusividades suscritas por
Bavaria por regiones y por zonas para no generar ningun tipo de concentracion y si
llega una solicitud de un contrato de exclusividad que genere ese riesgo se desestima, e
incluso si la compafiia se pasara de ese 20% de exclusividades -como porcentaje
autoimpuesto- entraria a revisar todos los contratos suscritos con sus clientes para
mirar opciones para su rescision.

De esta forma, llama la atencién que se haya considerado por el a quo que el 20% de
exclusividades como tope, autoimpuesto es una meta a la cual pretendia llegar Bavaria,
pues por el contrario qued6 acreditado con el mismo dicho del sefior Santiago
Ambroggio que mi representada tomaria medidas en caso de que el numero de
exclusividades suscritas estuviera llegando a ese tope o lo sobrepasara, todo con el fin
de respetar la libre competencia. Asi mismo, no existe ninguna prueba en el expediente
que seflale que Bavaria estaria dispuesta a alcanzar el limite de ese 20%. Muy por el
contrario, los elementos probatorios practicados dentro del presente proceso
demuestran que las exclusividades de Bavaria se han mantenido desde 2017 a 2020
por debajo del 9%.

La SIC declaro que las clausulas de exclusividad tienen la potencialidad de restringir la
entrada de competidores al mercado, cuando en realidad no existe una sola prueba en
el expediente que indique que ello es cierto. Esa afirmacion se hizo bajo la intima
conviccion del a quo de que ello era verdadero, sin contar con una prueba que indicara
que asf es.

Asfilas cosas, es claro que el juez de primera instancia valoréd indebidamente las pruebas
practicadas dentro del presente proceso, tergiversando su contenido, e incluso
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descartando, sin motivacion factica o juridica, alguna aquellas que demostraban la
ausencia de responsabilidad de mi poderdante, con el Unico propdsito de sustentar su
teoria de un supuesto riesgo de afectacion al mercado, fundada en especulaciones y sin
ningun respaldo en las pruebas que obran en el expediente. De esta manera, existen
razones mas que suficientes para que el Honorable Tribunal revoque en su integridad
el fallo de primera instancia y exonere de toda condena a mi representada.

5. NO SE HAN DEMOSTRADO LOS ELEMENTOS NECESARIOS PARA
DECLARAR A BAVARIA CIVILMENTE RESPONSABLE

La SIC ha explicado que “tratdndose de un tipo especifico de responsabilidad civil
extracontractual, la disciplina de la competencia desleal tiene por exclusivo propdsito de
estudio, aquellas conductas del mercado que tengan un fin concurrencial”8>.

A su vez, el Tribunal ha indicado que “es principio que informa el ordenamiento civil
patrio, que toda persona que cause darfio o agravio a otro sujeto debe repararlo, aforismo
que descansa sobre la regla general de la conducta culposa, al que se agrega, como
elementos que tipifican la responsabilidad civil, la necesaria prueba del hecho que provocé
el dafo, el perjuicio y el nexo causal entre éste y aquel, presupuestos de convergencia
indispensable para la estructuracién del fendmeno”8®.

En tal sentido, el régimen de competencia desleal hace parte del régimen de
responsabilidad civil extracontractual y, como consecuencia de ello, para declarar la
responsabilidad del demandado, se deben demostrar necesariamente los tres (3)
elementos constitutivos de la misma: (i) dafio, (ii) culpa o dolo y (iii) nexo causal.

En el presente proceso no se demostr6 que se le haya causado un dafio a CCC, que ese
dafio haya sido causado por culpa de Bavaria, ni que exista un nexo causal entre el dafio
y la culpa, pero a pesar de ello, la sentencia declar6 responsable a Bavaria.

A continuacion, analizamos cada uno de estos elementos y la forma en la que no fueron
demostrados en el proceso.

85 Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales, Sentencia No. 5
de 28 de febrero de 2011 “Por el cual se decide un proceso por competencia desleal’. Exp. 07-39636. SD:
Dionisio Manuel de la Cruz Camargo. Caso Motos de Bolivar vs United Motors.

86 Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, Sentencia de 28 de mayo de 2012. Exp.
110013199001200625545-01. M.P. Luz Stella Roca Betancur. Caso EPM vs Telebridge. Reiterado en
Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, Sentencia de 31 de mayo de 2012. Exp.
11001319900120062553301. M.P. Luz Stella Roca Betancur. Caso EPM vs Encuestel. Y en Tribunal
Superior de Bogota, Sala Civil, Sentencia de 28 de septiembre de 2012. Exp. 11001 3199 001 2004 09688
01. M.P. Gamal Mohammand Othman Atshan Rubiano. Caso EPM vs Intelemarketing.
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5.1. Inexistencia del dafio - Sin dafio no hay responsabilidad

El dafio ha sido entendido como “detrimento, menoscabo o deterioro, que afect[a] bienes
o intereses licitos de la victima, vinculados con su patrimonio, con los bienes de su
personalidad, o con su esfera espiritual o afectiva”®’.

El dafio, para que sea reparable, debe ser cierto y personal, conceptos que se definen de
la siguiente manera:

“La certeza atafie a la materialidad de la lesion, puesto que es la
real y efectiva conculcacion del derecho, interés o valor protegido
juridicamente, ya sea actual o bien potencial e inminente, mas no
eventual, de ahi que si estd fundado en la posibilidad remota de
obtener un beneficio en el caso de que la accion danina no se
hubiere producido serd hipotético. Y la exigencia de ser personal
implica que sélo el que lo ha sufrido debe ser resarcido, sin que
impida el ejercicio de la accién indemnizatoria por sus herederos
o por los terceros afectados con el dafio reflejo”.

En relacion con el dafio que la conducta de Bavaria habria causado, CCC afirma que “en
virtud de los contratos de patrocinio, los propietarios de los establecimientos que los
suscriben adquieren la obligacién de realizar publicidad exclusiva de las marcas de
Bavaria y de vender de manera exclusiva las cervezas de esta, con lo cual, como se
explicard en lineas posteriores, se restringe el acceso de la accionante al mercado, pues la
exclusividad contractual impide que CENTRAL CERVECERA DE COLOMBIA S.A.S. pueda
contratar con los propietarios de estos establecimientos de comercio, que a 31 de
diciembre de 2017 ascendian a 13.535, en perjuicio de mi representada y de la
competencia’”.

Para demostrar lo anterior, CCC unicamente aporté y solicito las pruebas que
demuestran la cantidad de exclusividades pactadas por Bavaria, pero omitiéo demostrar
el efecto que las mismas han causado en CCC.

Cabe preguntarse si CCC perdié dinero como consecuencia de las exclusividades; si CCC
no logr6 vender sus cervezas en el mercado; si CCC perdi6 el dinero invertido la
produccion de las cervezas; si CCC no logro crecer en el mercado. Lo cierto es que nunca
lo sabremos, pues CCC no aportd una sola prueba o, si quiera, dio alguna sefial de que
esto fuera asl.

87 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 30 de octubre de 2012. Exp. 2006 00372
01.

88 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 21 de enero de 2013. Exp.
110131030262002-00358-01. M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez.
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Por el contrario, como se detalla en el Capitulo 3.3. de este escrito, CCC ha ganado una
participacién importante en el mercado de la cerveza y en muy poco tiempo.
Adicionalmente, este crecimiento le ha permitido a CCC obtener beneficios econémicos
rapidamente, lo cual no es un comportamiento normal en el mercado, pues
generalmente toma mas tiempo a un entrante en el mercado tener un EBIDTA positivo.

La razon de lo anterior es clara: las exclusividades de Bavaria no restringieron a CCC
la entrada al mercado.

No puede perderse de vista que de los 480.000 establecimientos de comercio en los que
se comercializa cerveza, Bavaria solamente vende en 360.000 de ellos, lo que da un
margen a CCC para vender sus productos en los 120.000 restantes. Adicionalmente, de
esos 360.000 en los que Bavaria vende sus productos, solo 28.000 tienen un pacto de
exclusividad, por lo que en los otros 322.000 también podria comercializar sus
cervezas. Si sumamos dichos valores, CCC tiene un acceso efectivo en 452.000
establecimientos, de los 480.000 que existen en el pais.

Si a lo anterior le agregamos que CCC tiene una produccién que solo podria abarcar
aproximadamente el 15% del mercado, es forzoso concluir que CCC tiene un amplio
margen de establecimientos de comercio para vender sus productos.

Para corroborar lo anterior, respetuosamente nos remitimos a las explicaciones y
pruebas presentadas en los Capitulos 3.3., 3.4.4.y 3.4.5.

Asi las cosas, no solo esta demostrado que CCC no acredité haber sufrido un dafio, sino
también que en realidad dicho dafio nunca existié.

Esto es tan claro, que la SIC declaré en su Sentencia 4407 de 2021 que “la demandante
no demostré la configuracion de la conducta ‘por efecto’, por cuanto no acredité la
efectiva restriccion de su acceso al mercado que se aduce en la demanda”.

Por lo anterior, en desarrollo del principio segin el cual sin dafio no hay
responsabilidad, no puede declararse a Bavaria como responsable.

5.2. Inexistencia de culpa o dolo

En relacion con la culpa, se ha explicado que “tiene venero en el articulo 2341 del Cédigo
Civil, consagrando la culpa como presupuesto de la responsabilidad, el que se traduce en
negligencia, imprudencia, descuido o impericia en el comportamiento desplegado, amén
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que admite graduacion, segun su gravedad y conforme lo previsto en el articulo 63 ibidem,
cuestion que tiene importancia en la concurrencia de culpas”®.

A su vez, el articulo 63 del Codigo Civil establece lo siguiente:

“Articulo 63. Culpa y dolo. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias
civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y
cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios.
Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta
especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es
responsable de esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un
hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes.
Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencién positiva de inferir injuria a la persona o
propiedad de otro”.

En las secciones 3.4 y 3.4.2 de este documento se explicd y demostré que Bavaria se
esmero0 diligentemente en establecer un esquema de auto-control como consecuencia
del cual las exclusividades no afectaran negativamente a CCC o a cualquier otro
competidor en el mercado.

Este esquema estd compuesto principalmente de tres (3) aspectos: (i) que los pactos
de exclusividad se hicieran de forma tal que permitieran a los demas participantes del
mercado competir por los puntos de venta; (ii) garantizar que el nimero de las
exclusividades de ninguna forma superara el 20% de los establecimientos del mercado;
y (iii) se establecié un mecanismo de seguimiento constante sobre las exclusividades,
con la finalidad de asegurar el cumplimiento de estas politicas.

Para asegurar la posibilidad de que CCC o los demas participantes de este mercado
puedan competir por los establecimientos de comercio, ofreciéndoles mejores
condiciones que las que Bavaria les entrega, se estableci6 que las exclusividades
tendrian las siguientes caracteristicas:

89 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 21 de enero de 2013. Exp.
110131030262002-00358-01. M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez.
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)

(i)

(iii)

(iv)

)

(vi)

Tienen un término de duracion de un (1) afio, con la finalidad de que al
vencerse el plazo, el punto de venta quedara libre de la exclusividad y pudiera
negociar con Bavaria o con cualquier otro participante del mercado, un nuevo
contrato de patrocinio.

Esto significa que cada afio Bavaria negocia nuevamente, con cada uno de los
establecimientos de comercio con los que ha tenido o busca tener exclusividad,
unas nuevas condiciones. Por supuesto, con cada nuevo contrato, se hacen
nuevas inversiones en los puntos de venta, lo cual beneficia a su propietario y a
quienes consumen el producto en el mismo.

No tienen renovacion automatica, para que el punto de venta no quede
cobijado por la exclusividad mas alla del plazo inicialmente previsto y tenga la
posibilidad de negociar unas condiciones mas beneficiosas.

No tienen penalizacion de cualquier tipo por incumplir el pacto de
exclusividad, ya sea porque vende o publicita producto de la competencia o
porque termina el contrato antes de tiempo.

La experiencia ha mostrado que aproximadamente el 40% de los
establecimientos con un compromiso de exclusividad con Bavaria, no la
cumplen.

Su namero maximo no excedera el 20 % de los establecimientos de comercio,
para garantizar que el 80 % de puntos de venta restante queden libres de
exclusividad y puedan vender los productos de la competencia o negociar sus
propias exclusividades con CCC o con los demas participantes del mercado.

En la practica, el nimero de exclusividades de Bavaria nunca ha superado el
10%, por lo que siempre ha estado disponible el 90 % restante para CCC y para
los demas competidores.

Hay que seguir un procedimiento establecido para suscribir nuevas
exclusividades, en el que varias areas de la compafiia se encuentran
involucradas y estan encargadas de aprobar la suscripciéon de nuevas
exclusividades, para lo cual tendrian que analizar el nimero existente de las
mismas y las condiciones en que se pactarian.

Se realiza un monitoreo constante de las exclusividades, para garantizar que
las exclusividades cumplen las caracteristicas mencionadas y poder hacer los
reportes periddicos a la SIC sobre este tema.

Esto muestra el esmero que ha puesto Bavaria para poder adelantar los programas de
patrocinio, que, como se analizé en la Secciéon 3.2. de este documento, generan
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beneficios para Bavaria, para los establecimientos de comercio y para el consumidor,
sin afectar negativamente la competencia en el mercado.

Este gran esmero o autocontrol, descarta la existencia de cualquier tipo de culpa,
inclusive la levisima, por lo que no es posible declarar responsable a Bavaria por la
presunta restriccion a la competencia que se le imputa.

5.3. Inexistencia del nexo causal entre el supuesto dafio y la hipotética culpa

El nexo causal es el “enlace entre un hecho antecedente y un resultado consecuente que
no es otro que el perjuicio; en otras palabras, corresponde a una relacién de causa a
efecto”?0.

Lo anterior implica, obligatoriamente, que ha debido demostrarse que cualquier
perjuicio que CCC haya sufrido, necesariamente ha sido como consecuencia del actuar
de Bavaria.

Al igual que no se ha demostrado que CCC haya sufrido un perjuicio, ni que la conducta
de Bavaria haya sido culposa o dolosa, tampoco consta en este proceso que un
hipotético perjuicio sufrido, haya sido como consecuencia del actuar de Bavaria, por lo
que el nexo causal no ha sido probado.

Contrario a lo anterior, lo que se prob6 con los dictdimenes periciales aportados al
proceso por Markup y por Rubén Baena es precisamente que en el periodo en el cual se
invoca el aumento en el niumero de exclusividades suscritas por Bavaria (2017-2018),
aumento la participacion de la CCC en el mercado, lo que es mas que suficiente para
desvirtuar el supuesto nexo causal alegado y no probado por la parte demandante.

De conformidad con lo expuesto y teniendo en cuenta que no se han demostrado los
elementos necesarios para configurar la responsabilidad civil, no es posible declarar
civilmente responsable a Bavaria por un supuesto acto de competencia desleal, por lo
que lo procedente es revocar la Sentencia 4407 de 2021 y, en su lugar, declarar que
Bavaria no ha vulnerado lo dispuesto en la Ley de Competencia Desleal.

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 21 de enero de 2013. Exp.
110131030262002-00358-01. M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez.
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6. LA SENTENCIA TIENE CONSIDERACIONES Y DECISIONES QUE NO
SON LOGICAS ENTRE ELLAS

La Corte Constitucional ha considerado que la incoherencia interna de una sentencia
judicial, entendida como la incongruencia entre su parte motiva y la parte resolutiva, se
constituye en una circunstancia que vulnera el derecho fundamental al debido proceso
de las partes, pues la decisiones ambiguas o ininteligibles generan incertidumbre
respecto del alcance de la decision proferida:

“(...) Respecto de su relacion con el deber de motivacion de las
decisiones judiciales ha indicado la corporacién que ‘si la validez
de la sentencia y la legitimidad de sus decisiones se encuentran en
la_motivacion, es légico concluir que la incongruencia entre la
decision vy la motivacion desconoce el debido proceso
constitucional’. Por consiguiente, ha subrayado que una sentencia
es susceptible de ser anulada ‘Cuando se presente una
incongruencia entre la parte motiva y la resolutiva de la sentencia,
la cual genere incertidumbre respecto del alcance de la decision
proferida. Un ejemplo de ello son las decisiones anfiboldgicas o
ininteligibles, las contradictorias o las que carecen totalmente de
fundamentacién en la parte motiva (...)"°!. (Enfasis fuera del
texto)

En la Sentencia de primera instancia se indicé en su parte considerativa, que para ese
“Despacho resulta claro que en el presente caso Bavaria incurrié en la conducta de pactos
desleales de exclusividad debido a que ha ejecutado comportamientos que tienen la
potencialidad de restringir la competencia dentro del mercado de la cerveza”.

Lo anterior se encuentra plasmado también en la parte resolutiva, en donde se resolvio
“DECLARAR que Bavaria & Cia. S.CA. incurrié en el acto de competencia desleal
denominado pactos desleales de exclusividad consagrado en el articulo 19 de la ley 256 de
1996".

Adicionalmente, la sentencia también resolvié “ORDENAR a Bavaria & Cia. S.C.A.
abstenerse de suscribir, a_futuro, contratos de suministro que incluyan cldusulas de
exclusividad para la venta de cerveza. Lo anterior, sin perjuicio de que Bavaria & Cia. S.C.A.
puede conservar las exclusividades que tenga pactadas a la fecha de notificacion de
la presente providencia”.

Esta ultima orden se realizé por considerar que en el expediente “no se demostré la
restriccion efectiva de la competencia sino que el acto se configurd en nivel potencial,

91 Corte Constitucional, Auto 224 de 2015, M.P: Myriam Avila Roldan.

130



Esg

uerra

asesores juridicos

luego no estaria acorde con esa potencialidad una orden de suprimir los contratos
vigentes que en si mismos no han generado una efectiva restriccion”??.

Es decir, en la Sentencia (i) se declar6 que Bavaria incurrié un comportamiento desleal
(en tiempo pasado); (ii) se autorizé mantener las exclusividades actuales (en tiempo
presente); y (iii) se le ordeno no suscribir pactos de exclusividad en venta (a futuro).

En consecuencia, las decisiones tomadas por la SIC no son coherentes entre ellas.
Primero, indica que Bavaria actu6 deslealmente, porque es posible que a futuro su
conducta tenga una un efecto en el mercado. Y segundo, la autoriza a continuar
realizando el mismo comportamiento. En la pagina 13 del fallo de primera instancia se
afirma que:

“(...) Pues bien, para este Despacho resulta claro que en el presente
caso Bavaria incurrié en la conducta de pactos desleales de
exclusividad debido a_que ha ejecutado comportamientos que
tienen la potencialidad de restringir la competencia dentro del
mercado de la cerveza”. (Enfasis fuera del texto)

De conformidad con la afirmacién anteriormente citada, es claro que la SIC considera
que mi representada ha ejecutado comportamientos que tienen la potencialidad de
restringir la competencia, lo que incluiria comportamientos presuntamente ejecutados
en el pasado y comportamientos presuntamente ejecutados en el presente. Sin
embargo, en el numeral dos del resuelve de la mencionada providencia, se ordené por
la SIC:

“SEGUNDO: ORDENAR a Bavaria & Cia S.CA. abstenerse de
suscribir, a futuro, contratos de suministro que incluyan cldusulas
de exclusividad para la venta de cerveza. Lo anterior, sin perjuicio
de que Bavaria & Cia S.C.A. puede conservar las exclusividades que
tenga pactadas a la fecha de notificacion de la presente
providencia. Esta orden debe cumplirse a partir de la fecha de
notificacion de la presente providencia”.

Es decir, considero legales las clausulas de exclusividad pactadas por Bavaria hasta el
momento de la notificacion de la Sentencia, a pesar de que en la parte motiva habia
afirmado que dichas clausulas debian entenderse incluidas dentro de los actos que
presuntamente ha venido ejecutando mi mandante para restringir el mercado. Estas
circunstancias marcan un claro desconocimiento de la congruencia interna que debe
guardar cualquier decisidn judicial, vulnerando el derecho fundamental al debido
proceso de mi representada.

92 Pagina 21.
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Es claro que Bavaria no puede ser declarada responsable de un comportamiento
pasado, por la potencialidad que considera la SIC que existe de que a futuro dicho
comportamiento restrinja la competencia en el mercado. Precisamente, solo se puede
declarar ilegal una conducta pasada, si en el pasado la misma generé un dafio. Tan no
esta probado el supuesto dafio, que el Juez de primera instancia afirmo,
categoricamente en la pagina 21 de la Sentencia, que no existe dafio al mercado.
Adicionalmente, no se explica como si el actuar presente de Bavaria es permitido, es
igualmente declarado ilegal.

Las razones de ser de todas estas contradicciones radican en un solo punto: esta
debidamente demostrado que la conducta de Bavaria no es desleal, pues no ha tenido
ni el proposito, ni el efecto, de generar una restriccion en la competencia, pero la SIC
considera que en ciertos escenarios la conducta de Bavaria si podria afectar, en un
futuro, la competencia.

Sin embargo, al ser esta una accion de competencia desleal declarativa y de condena, no
era posible para la SIC precaver eventos futuros, sino que solamente podia declarar la
ilegalidad de sucesos del pasado o actuales.

7. EL HECHO DE QUE SE DECLARE EN LA ACTUALIDAD QUE UN
COMPORTAMIENTO QUE NO HA SIDO REALIZADO, RESTRINGIRA
A FUTURO LA COMPETENCIA EN EL MERCADO, NO ES NADA
DISTINTO A DESCONOCER LA PRESUNCION DE BUENA FE Y DE
INOCENCIA QUE DEBERIA OTORGARSE A BAVARIA.
INCONGRUENCIA DE LA SENTENCIA

De conformidad con lo previsto en el articulo 281 del Coédigo General del Proceso, la
Sentencia siempre debe se dictada en consonancia con los hechos y las pretensiones
aducidos en la demanda y en las demas oportunidades procesales, asi como con las
excepciones alegadas y demostradas en el proceso.

De acuerdo con esta disposicion, solo es posible, y de forma excepcional, proferir un
fallo ultra (mas de lo pedido) o extra petita (por fuera de lo pedido) en casos de familia,
casos agrarios o de proteccidon al consumidor. No existe una disposicién legal que
permita alguna de estas excepciones al deber de congruencia de la sentencia para los
casos de competencia desleal.

La misma SIC, en ejercicio de funciones jurisdiccionales, ha sostenido en su
jurisprudencia que la escogencia en la demanda del tipo de acciéon a instaurar
determina la eficacia y legalidad de la sentencia. Expresamente, ha afirmado que a
través de la demanda “se establece el linaje de la accion instaurada y de manera
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correlativa, la materia que la parte demandada afrontard en la instancia; de igual modo,
determina las etapas subsiguientes del juicio y atin la elucidacién del principio de
congruencia entre lo pedido y lo fallado, razén por la cual no hay sentencia eficaz y
legalmente posible si a ella no precede una demanda satisfactoria de los requisitos de
forma correspondientes, ni se edifica un juicio que no corra el riesgo de configurar un fallo
minus, ultra o extra petita partium”™3.

Si bien en la sentencia de primera instancia se sostiene que la Ley de Competencia
Desleal habilita la posibilidad de formular la pretension incluso cuando el acto de
competencia desleal no se ha materializado o cuando habiéndose realizado no ha
causado dano®, las pretensiones del presente caso si tuvieron como fundamento la
existencia de un dafio con ocasidn a una supuesta restriccidon efectiva al mercado, lo
cual no se encontré probado en la Sentencia®, por lo que el Despacho de primera
instancia debié denegar las pretensiones de la demanda. Sin embargo, la Sentencia de
la SIC no cumplié con estos mandatos, pues condend de forma distinta a la pedida en la
demanda y por una causa diferente a la invocada en ella.

En la demanda, CCC pidi6é que se concedieran las siguientes pretensiones:
“PRETENSIONES

Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 256 de
1996, se interpone la presente accion declarativa y de condena,
con el propdsito de que la Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales de esta Superintendencia efectiie las siguientes
declaraciones:

93 Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), Sentencia No. 005 de 2008.

94 Pagina 11 de la referida sentencia de primera instancia.

95 Pagina 21 de la referida sentencia de primera instancia: “(...) En contraste, valga agregar que la
demandante no demostro la configuracion de la conducta “por
efecto”, por cuanto no acredit6 la efectiva restricciéon de su acceso al mercado que se aduce en la
demanda. Sobre el punto, de acuerdo con la acusaciéon formulada en la demanda: “(..) la
conducta de Bavaria de suscribir contratos de patrocinio con los propietarios de los
establecimientos de comercio de mayor recordacion y volumen de compra en los principales
municipios del pais, que implica para estos la obligacion de realizar publicidad y venta exclusiva
de cervezas identificadas con marcas del portafolio de Bavaria, ha generado un nefasto efecto
sobre la libre competencia, pues la accionante, que es un nuevo participante en este mercado, no
puede acceder a estos para comercializar sus productos y lograr competir con quien ostenta
posicion de dominio” (hecho 17 de la demanda). Sin embargo, no se demostr6 en el proceso que
Bavaria hubiera suscrito las exclusividades con los propietarios de todos los establecimientos de
mayor recordacion y volumen de compra. Si bien quedé demostrado que las ha suscrito en
establecimientos que reportan importantes niveles de ventas, no es menos cierto que no esta
probado que eso haya ocurrido con todos los establecimientos de mayor recordacién y volumen
como se acusa en la demanda, por lo que no podria hablarse de una restriccion efectiva a la luz
de lo planteado por CCC (...)".
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PRIMERA: Que se declare que la sociedad BAVARIA S.A. ha
incurrido en actos de competencia desleal en contravencion de lo
dispuesto en el articulo 19 de la Ley 256 de 1996.

SEGUNDA: Que se declare que la sociedad BAVARIA S.A. incurrié
en actos de competencia desleal contrarios a las sanas costumbres
mercantiles, la buena fe comercial y los usos honestos en materia
industrial y comercial, en contravencion a la cldusula general de

competencia desleal establecida en el articulo 7 de la Ley 256 de
1996.

TERCERA: Que se ordene a la sociedad BAVARIA S.A. como
consecuencia de las anteriores declaraciones a

3.1. Abstenerse de suscribir contratos en los que se establezcan
cldusulas de denominadas EXCLUSIVIDAD O PREFERENCIA EN
PUBLICIDAD y EXCLUSIVIDAD O PREFERENCIA EN VENTA, en
virtud de las cuales el propietario del establecimiento de comercio
no puede publicitar o vender productos de la competencia.

3.2. Suprimir de los contratos vigentes, a la ejecutoria de la
sentencia que ponga fin a este proceso, las cldusulas denominadas
EXCLUSIVIDAD O PREFERENCIA EN PUBLICIDAD 'y
EXCLUSIVIDAD O PREFERENCIA EN VENTA, en virtud de las
cuales el propietario del establecimiento de comercio no puede
publicitar o vender productos de la competencia”. (Enfasis fuera
del texto original de la demanda)

Estas pretensiones se sustentaron principalmente en lo siguiente:

“17. En suma, la conducta de BAVARIA de suscribir contratos de
patrocinio con los propietarios de los establecimientos de
comercio de mayor recordaciéon y volumen de compra en los
principales municipios del pais, que implica para estos la
obligacion de realizar publicidad y venta exclusiva de cervezas
identificadas con marcas del portafolio de Bavaria, ha generado
un _nefasto efecto sobre la libre competencia, pues la
accionante, que es un nuevo participante en este mercado, no
puede acceder a estos para comercializar sus productos y
lograr competir con quien ostenta posicion de dominio.

()
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En el presente caso, teniendo en cuenta la definicion de la
conducta desleal y los hechos que sirven de fundamento a la
presente accion, es evidente que la conducta desplegada por la
accionada tipifica la conducta denunciada, pues con el incremento
desmesurado de contratos de patrocinio por parte de BAVARIA a
partir del 2017, empresa que tiene posicion de dominio,
disminuyé la competencia, pues CENTRAL CERVECERA DE
COLOMBIA S.AS no puede acceder a estos para comercializar sus
productos y lograr competir con quien ostenta posicion de
dominio.". (Enfasis fuera del texto original de la demanda)

Con fundamento en esto, es claro que CCC interpuso una acciéon declarativa y de
condena, con la finalidad de que se prohibiera a Bavaria pactar clausulas de
exclusividad, pues las mismas, a su juicio, tuvieron el efecto de restringir la entrada de
CCC al mercado.

Sin embargo, la sentencia no declaré que la conducta de Bavaria haya tenido el efecto
de impedir la entrada de CCC al mercado, como fue pedido en la demanda, sino se
sostiene que el actuar de Bavaria tiene la potencialidad de restringir la entrada de
competidores al mercado, lo cual no fue pretendido por CCC.

Al haberse declarado expresamente en la sentencia que la conducta de Bavaria no
habia tenido el efecto de impedir la entrada de CCC al mercado, debi6 negar las
pretensiones de la demanda. Empero, como si de pretensiones preventivas y de
prohibicion se tratara y no de las declarativas y de condena, que fueron las propuestas
por CCC, la SIC condend a Bavaria a no aumentar el nimero de exclusividades, pero a
su vez le permitiéo mantener el nimero actual de exclusividades.

Al respecto sostuvo que “no se puede ordenar suprimir las exclusividades vigentes en la
medida que, como se afirmd, no se demostro la restriccién efectiva de la competencia, sino
que el acto se configuré en nivel potencial, luego no estaria acorde con esa potencialidad
una orden de suprimir los contratos vigentes que en si mismos no han generado una
efectiva restriccion”. Este razonamiento evidencia de manera clara que el analisis del a
quo se basé en la potencialidad de la conducta en cuestion, mas no de su efectiva
ocurrencia.

De esta forma, es claro que la Sentencia no es congruente con las pretensiones y los
hechos formulados por CCC en su demanda, sino que corresponden a consideraciones
y prohibiciones ajenas a la misma, por lo que la misma fue fallada extrapetita, y es ilegal
por transgredir lo dispuesto en el citado articulo 281 del Coédigo General del Proceso.

Por esta razon, se solicita al Honorable Tribunal revocar en su integridad el fallo de
primera instancia para, en su lugar, negar la totalidad de las pretensiones de la
demanda, como quiera que se afirmé por el mismo juez de primera instancia que las
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exclusividades suscritas por Bavaria no generaron el efecto de restringir ni el acceso
ni la participacion de la CCC en el mercado, por lo que es claro que mi representada no
incurrié en el acto de competencia desleal previsto en el articulo 19 de la Ley 256 de
1996.

8. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA LE IMPONE UNA
RESTRICCION DE MERCADO PERPETUA A BAVARIA

El inciso final del articulo 28 de la Constitucion Politica establece que “[e]n ningtin caso
podrd haber detencion, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad
imprescriptibles”.

A suvez, el articulo 34 de la Constitucion Politica determina que “[s]e prohiben las penas
de destierro, prision perpetua y confiscacion”. Como es sabido, esta redaccion cambid
para permitir la prision perpetua para ciertos delitos contra menores de edad.

En relacion con estas disposiciones, la Corte Constitucional ha explicado lo siguiente:

“En primer término, desde el punto de vista literal, la
imprescriptibilidad hace referencia a aquello que no cesa en el
tiempo. Por consiguiente, como la Constitucion no distingue entre
la cesacion en el tiempo de la ejecucion de la pena, o la cesacion en
el tiempo de la posibilidad de imponer la sancién, debe entenderse
que la Carta excluyé ambas hipdtesis, y que por ende, la
prohibicion de penas imprescriptibles cubre la hipdtesis de
las sanciones perpetuas.

11- La interpretacion precedente armoniza ademds con la
siguiente consideracion sistemdtica y teleoldgica, relacionada con
la finalidad que cumple la prohibicién de penas imprescriptibles,
en un Estado fundado en la dignidad humana (CP art. 1% 5%y 28).
En efecto, el derecho a no ser sometido a penas imprescriptibles
tiene como objeto permitir la resocializacion de la persona
condenada. La regla segun la cual no existen penas
imprescriptibles es una garantia constitucional de que el Estado
va a atender la funcién resocializadora de la pena. Por otra parte,
esta funcion resocializadora estd fundada en el valor primordial
sobre el cual estd fundamentado nuestro Estado de derecho: la
dignidad humana. Esta dignidad no se pierde por la comisién de
un delito. Presumir que una persona que ha cometido un delito y
ha pagado una condena no ofrece una garantia suficiente de
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moralidad es estigmatizarla, desconociendo el cardcter
resocializador que consagra la Constitucion. En esa medida,
teniendo en cuenta la estirpe constitucional de la
imprescriptibilidad de las penas como garantia de su cardcter
resocializador, en consonancia con el principio pro libertate,
también de estirpe constitucional, es natural que esa
prohibicion cubra también las penas perpetuas.

12- Las anteriores consideraciones se ven reforzadas por un
argumento légico, y es el siguiente: si admitiéramos que la
prohibicién de las penas imprescriptibles no cubre la hipdtesis de
las sanciones intemporales, entonces deberiamos concluir que es
constitucional que la ley imponga como pena por un delito la
privacion perpetua del derecho a ejercer una determinada
profesion, pero que es inconstitucional que la ley establezca que el
Estado puede perseguir ese delito e imponer esa sancion sin
limitaciones temporales. Eso significaria que si la persona
empieza a cumplir su pena, entonces ésta puede ser perpetua, (con
lo cual se pierde la vocacién resocializadora de la pena que
propugna la Constitucién), mientras que si no empieza nunca a
cumplir esa sancion, entonces si operaria una cierta
resocializacion por fuera de la pena, pues el Estado no podria
intentar aplicar la sancion sino por un determinado plazo. Esa
situacion es a todas luces irrazonable, por lo cual hay que concluir
que no es posible hacer la distincién entre penas perpetuasy penas
imprescriptibles para determinar el alcance de la prohibicién
establecida en el articulo 28 de la Carta. Debe entenderse
entonces que esa disposicion constitucional no sélo prohibe
las penas o delitos imprescriptibles, en el sentido técnico
penal, sino también las penas perpetuas.

14- La anterior interpretacion armoniza ademds con el
entendimiento que esta Corte ha dado a la prohibicién
constitucional de las penas imprescriptibles. En efecto, en aquellas
ocasiones en que esta Corporacion ha estudiado el alcance de esa
interdiccion ha concluido que ésta abarca también las penas
perpetuas. Asi, la sentencia C-110 de 2000, MP Antonio Barrera
Carbonell, la Corte declard la inexequibilidad del numeral primero
del articulo 204 del Decreto 1355 de 1970 (Cédigo Nacional de
Policia), que establecia que los comandantes de estaciéon y de
subestacion podian exigir promesa de residir en otra zona o barrio
a quien ‘en cantina, bares u otros sitios de diversion o de negocios
situados en el barrio donde tenga su residencia, fomente o
protagonice escdndalos, rifias o peleas hasta el punto de ser tenido
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en esos sitios como persona indeseable’. La Corte, entre otras
cosas, constaté que la medida correctiva en cuestion no tenia
‘Iimite en el tiempo’, por lo que las autoridades podian ‘imponer la
sancion consistente en exigir promesa de residir en otra zona o
barrio, en forma permanente’. La sentencia concluyé entonces que
esa_disposicion _violaba el articulo 28 de la Constitucion
‘seqgun_el cual no pueden existir medidas de seqguridad
imprescriptibles, lo que equivale a que no puede el legislador
autorizar_a_que_se le limite a una persona en_forma
permanente alguno de sus derechos fundamentales”.

()

15- Conforme a lo anterior, la_consagraciéon de una pena
perpetua es inexequible, por vulnerar la prohibicion del
articulo 28 superior, segun la cual, en Colombia son
inadmisibles las penas imprescriptibles. Por consiguiente, las
inhabilidades intemporales, derivadas de un hecho punible, son
también inconstitucionales, pues esas inhabilidades representan
una pena perpetua’?®.

De esta forma, en Colombia esta prohibido imponer penas perpetuas. La jurisprudencia
ha explicado que lo perpetuo es lo intemporal, lo que no tiene limites ni medidas en el
tiempo, es decir, lo indefinido, de tal suerte que tiene un comienzo pero no un fin%’.

Teniendo en cuenta lo explicado, debe resaltarse que en la Sentencia 4407 de 2021 se
resolvié “ORDENAR a Bavaria & Cia. S.C.A. abstenerse de suscribir, a futuro, contratos de
suministro que incluyan cldusulas de exclusividad para la venta de cerveza. Lo anterior,
sin perjuicio de que Bavaria & Cia. S.C.A. puede conservar las exclusividades que tenga
pactadas a la fecha de notificacién de la presente providencia”.

Por considerar que esta orden no fue clara, CCC le pidi6 a la SIC aclarar o complementar
la sentencia para “que se indique, para evitar equivocos, que la orden de abstenerse de
suscribir, a futuro, contratos de suministro que incluyan cldusulas de exclusividad para la
venta de cerveza, comprende las renovaciones y/o prérrogas de los contratos vigentes”.

Por medio del Auto 63701 de 26 de mayo de 2021, 1a SIC resolvid la peticion de CCC, en
los siguientes términos:

“Como se observa, en la orden proferida no se omitié resolver
ninguno de los extremos de la litis bajo el entendido de que el

96 Corte Constitucional, Sentencia C-1212 de 21 de noviembre de 2001. M.P. Jaime Araujo Renteria.
97 Corte Constitucional, Sentencia C-295 de 16 de julio de 1993. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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pronunciamiento hecho no omitié incluir que la orden comprendia
las renovaciones y/o las prorrogas de los contratos vigentes, pues
lo cierto es que en la pretension CCC no pidié que al momento de
darse la orden a Bavaria se incluyeran dichas renovaciones y
prorrogas. Por el contrario, se limité a pedir que se le ordenara a
la demandada abstenerse de suscribir las exclusividades. De ahi
que la orden fuera proferida en los términos que se hizo, pues de
esa manera estd acorde con lo pedido en la demanda. En estos
términos, dado que en la sentencia fueron resueltos todos los
extremos de la litis, no es procedente adicionarla”.

Como consecuencia de lo expuesto, la SIC prohibi6 a Bavaria suscribir nuevas
exclusividades, pero a su vez la autoriz6 para mantener las exclusividades actuales.

En términos practicos, esta decision implica que la SIC concedié una autorizacién a
Bavaria para que determinados establecimientos de comercio solamente vendan
cervezas producidas por dicha sociedad, pero a su vez le negd a Bavaria la posibilidad
de ampliar el numero de exclusividades.

Dicha decisidn no esta limitada en el tiempo, por lo que la misma tiene un principio,
pero no un fin. Segun se explic6 anteriormente, esta decision debe ser considerada
como de tipo perpetuo y, por ende, es inconstitucional.

Si esta decision se mantiene, se podrian generar los siguientes efectos:

i.  CCC nunca podria vender sus cervezas en los establecimientos de comercio que
tienen una exclusividad con Bavaria.

ii. Bavaria no podria nunca mas pactar una sola exclusividad adicional a las
vigentes.

iii. =~ Todo esto, sin importar los cambios que se puedan presentar en el mercado,
como, por ejemplo, que Bavaria pierda su participaciéon de mercado, que CCC
pacte mas exclusividades que Bavaria, o que entren nuevos competidores que
dinamicen la competencia en el mercado.
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Por lo expresado, respetuosamente solicito que, si no se revoca la sentencia por las
razones expuestas en este documento, se modifique la decisién del a quo, con la

finalidad de ponerle un limite temporal.

Atentamente,

Alfghso Miranda Londofio
C.CINo. 19.489.933 de Bogota
T.P.No.38.447 del C.S.de la .
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