REPUBLICA DE COLOMBIA

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

resotucion B9 9833 DE 2019

¢ 05 NOV 2019 )

Radicacion: 15-81775

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
En ejercicio de facultades legales, y en especial las previstas en el numeral 34 del
articulo 3 del Decreto 4886 de 2011', y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 42216 del 3 de septiembre de 2019 (en adelante
“‘Resolucidon Sancionatoria” o “Resolucion No. 42216 de 2019, la Superintendencia de Industria y
Comercio impuso sanciones a COSEQUIN LIMITADA (en adelante * ‘COSEQUIN”) y SEGURIDAD
SAN MARTIN LIMITADA (en adelante “SAN MARTIN"), por haber incurrido en las conductas
infractoras del regimen de proteccion de la libre competencia econémica previstas en el numeral 9
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusién en licitaciones publicas).

De igual forma, la Superintendencia de Industria y Comercio sancion6 a JHON RIOS MOLINA
(representante legal y socio de COSEQUIN) y ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal
y socio de SAN MARTIN), por haber incurrido en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por
ejecutar y facilitar las conductas anticompetitivas violatorias del numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992.

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucion Sancionatoria y dentro del término legal,
COSEQUIN, JHON RiOS MOLINA (representante legal y socio de COSEQUIN), SAN MARTIN y
ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio de SAN MARTIN) interpusieron
recursos de reposicion contra dicho acto administrativo?.

A continuacién, se expondran los principales puntos de los diferentes argumentos planteados por
cada uno de los recurrentes:

2.1. Argumentos planteados por COSEQUIN y JHON RiOS MOLINA

¢ La Superintendencia de Industria y Comercio perdié su facultad sancionatoria por ocurrencia del
fendémeno de la caducidad.

e Los mercados investigados no fueron “impactados” ni “afectados” por las conductas investigadas.

e La conducta investigada nunca tuvo la “intencion” de vulnerar los principios de igualdad y de
seleccidn objetiva.

e En la dosificacidén de la sancién frente al criterio del impacto de la conducta no se realizdé una
adecuada valoracién del material probatorio obrante en el Expediente.

e Al analizar el numeral 3 del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 la Superintendencia de Industria
y Comercio no valoro ni acredité el nivel de beneficio obtenido por COSEQUIN, el cual no es otro
que el factor econémico.

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

2 Folios 5266 a 5307 del cuaderno publico No. 28 del Expediente. Entiéndase que el en presente acto administrativo,
cuando se habla de Expediente se hace referencia al radicado No. 15-81775, en adelante el “Expediente”.
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e La Superintendencia de Industria y Comercio en el analisis de la dimension del mercado afectado
desconocid que no existié afectacion al mercado.

2.2. Argumentos presentados por SAN MARTIN y ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ

e Se viold el derecho al debido proceso por irregularidades en la recaudacion de las pruebas que
obran en el Expediente.

¢ La conducta de los investigados no fue significativa.

e La Superintendencia de Industria y Comercio no probd la existencia de un elemento
anticompetitivo en el acuerdo que existié entre los sancionados.

o La colaboracién prestada recayo sobre elementos accesorios al servicio de vigilancia.

e La Superintendencia de Industria y Comercio no prob¢ la restriccion de la competencia en cada
uno de los procesos de seleccién investigados.

e ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio de SAN MARTIN) no puede ser
sancionado porque no era consciente de la ilegalidad de su conducta y no actud con culpa ni
dolo.

o En relacion con la graduacién de la sancién a SAN MARTIN, la Superintendencia de Industria y
Comercio: (i) al evaluar el impacto de la conducta desconocié que el acuerdo de colaboracion de
los sancionados no tenia la capacidad de afectar los procesos de seleccion; (ii) en relacion con
la dimension del mercado valoré erréneamente este criterio, puesto que el mismo no hace
referencia al alcance de la afectacion producida por la conducta, sino a la dimension (tamafio)
del mercado; (iii) en relacion con el beneficio obtenido con la conducta, viol6 el principio de
necesidad de la prueba al no aportar ningin dato numérico o factico que permita evaluar algun
beneficio; y (iv) no reconocio la colaboracion total y desprevenida que brindd SAN MARTIN.

e En relacién con la graduacion de la sancion a ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante
legal y socio de SAN MARTIN), la Superintendencia de Industria y Comercio: (i) no reconocio a
favor de este que cesé la conducta infractora al recibir la visita administrativa; (ii) en la evaluacion
del impacto de la conducta no se considerd que la misma no tuvo la capacidad suficiente para
alterar los procesos de seleccion; (iii) frente a la conducta procesal omiti6 que las declaraciones
y la informacion entregada por ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ fue el sustento con el cual la
Delegatura pudo realizar la acusacion.

¢ Al tasar la multa con un porcentaje del patrimonio de cada sancionado, se empled un criterio de
“capacidad contributiva’, desconociendo que la multa corresponde a un nimero especifico de
salarios minimos dentro de un tope.

TERCERO: Que de conformidad con el articulo 80 de la Ley 1437 de 2011 (Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), este Despacho procede a
resolver los recursos de reposicion interpuestos por los sancionados, dando respuesta a los
argumentos presentados por los impugnantes.

3.1. Consideraciones preliminares

Antes de entrar a analizar los argumentos especificos que se presentaron en los recursos de
reposicion interpuestos contra la Resolucién Sancionatoria, es importante llamar la atencion
respecto al hecho de que las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y
Comercio estan encaminadas a velar por la proteccion del derecho constitucional colectivo a la libre
competencia econémica en los mercados nacionales, previsto especialmente en los articulos 88 y
333 de la Constitucion Politica, los cuales catalogan expresamente esta prerrogativa como un
interés colectivo, establecen que la actividad econdémica y la iniciativa privada son libres dentro de
los limites del bien comun, y sefalan que la libre competencia econémica es un derecho de todos
gue supone responsabilidades.

En este sentido, las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio pretenden proteger
un derecho colectivo de rango constitucional que le pertenece a todos y cada uno de los ciudadanos,
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incluyendo a consumidores finales y a empresarios, que incluso también pueden ostentar la calidad
de “consumidores” en algun punto de la cadena de valor a la luz de lo establecido en el régimen de
proteccién de la libre competencia econémica.

En consecuencia, cuando un determinado agente del mercado infringe la libre competencia
econdmica viola un derecho de todos, lo que incluye tanto a los ciudadanos como a las empresas
que concurren o llegaren a concurrir a ese mercado, en cualquier eslabon de la cadena. Es
precisamente por eso que, protegiendo la libre competencia econémica vy la rivalidad entre las
empresas en los distintos mercados, se garantiza una condicién mas equitativa para todos los
colombianos.

Adicionalmente, en las economias de mercado como la nuestra, la competencia es un factor
dinamizador del desarrollo econémico, al paso que la evidencia empirica ha demostrado que las
economias con mercados domésticos competitivos tienen niveles y tasas mas altas de crecimiento
en su ingresc per céapita respecto de aquellas en que no se hace una eficaz y eficiente proteccién
de la competencia’.

De acuerdo con la OCDE*:

“Resulta claro que los sectores con mayor competencia experimentan crecimientos de Ia
productividad, una tesis confirmada por numerosos estudios empiricos en diferentes
sectores y empresas. Algunos estudios han intentado explicar las diferencias en el
crecimiento de la productividad entre los diferentes sectores a la luz de la intensidad de Ia
competencia a la que se enfrentan. Otros se han centrado en los efectos de intervenciones
favorecedoras de la competencia concretas, en particular en las medidas de liberalizacion
del comercio o la introduccion de la competencia en sectores previamente regulados y
monopolisticos (como el de la electricidad).

Cabe decir que esta tesis no se cumple solamente en las economias «occidentales», sino
que también se ha demostrado en estudios sobre las experiencias japonesas y
surcoreanas, asi como de ciertos paises en vias de desarrollo.

Ademas, los efectos de una competencia mas fuerte se hacen patentes mas alla de donde
se ha introducido efectivamente una mayor competencia. En concreto, una fuerte
competencia aguas arriba en la cadena de produccion puede entrafiar una mejora «en
cascada» de la productividad y el empleo aguas abajo en la misma cadena, y en la
economia en general.

Parece que esto se explica principalmente porque la competencia conlleva una mejora en
la eficiencia de asignacion al permitir que las empresas mas eficientes entren en el mercado
y ganen cuota, a expensas de las menos eficientes (el llamado efecto entre empresas). Por
ende, la regulacion o los comportamientos contrarios a la competencia y a la expansién
pueden ser particularmente perjudiciales para el crecimiento econémico. Ademas, la
competencia tambieén mejora la eficiencia productiva de las empresas (el llamado efecto
dentro de la misma empresa), pues parece que las que enfrentan competencia estan mejor
gestionadas. Esto es aplicable incluso en sectores con fuerte trascendencia social y
economica: por ejemplo, cada vez existen mas pruebas de que la competencia en la
prestacion de servicios de salud puede mejorar la calidad de los servicios™.

En efecto, la libre competencia constituye la herramienta mas efectiva que tiene el Estado para que
sus ciudadanos y empresarios (consumidores) reciban precios mas bajos y bienes de mayor calidad,
que sus industrias sean competitivas nacional e internacionalmente, y que la competitividad de sus
empresas no este ligada a la proteccién del Estado sino a la eficiencia de cada agente dentro del
mercado.

En ultimas, la sana rivalidad o la sana y leal competencia entre empresas derivan en beneficios para
los consumidores, en el buen funcionamiento de los mercados y en la eficiencia econdmica. En

® Centre for Competition, Investment, and Economic Regulation, “Competition Policy and Economic Growth: Is There a
Causal Factor?” No. 4. 2008. Citado en: Consejo Privado de Competitividad. “Informe Nacional de Competitividad 2011-
2012". Capitulo de Promocién y Proteccién de la Competencia”.2012.

* OCDE corresponde a la sigla en espafiol para Organisation for Economic Cooperation and Development (Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos).

® OCDE. “Ficha informativa sobre los efectos macroeconémicos de la politica de competencia”. 2014. Pags. 2 y 3.
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contraste, las conductas anticompetitivas deterioran el crecimiento productivo, al eliminar o disminuir
la rivalidad o competencia empresarial.

Como puede verse de todo lo anteriormente dicho, la libre competencia es un derecho colectivo de
naturaleza econdmica y de rango constitucional. Por su lado, este derecho constitucional es
desarrollado, entre otras disposiciones, por la Ley 1340 de 2009, que en su articulo 3 establece los
propésitos de las actuaciones administrativas que adelanta la Superintendencia de Industria y
Comercio por la posible violacion de las normas de proteccion de la libre competencia economica y
que tienen como eje central el buen funcionamiento de los mercados. En efecto, los propositos de
las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de libre competencia
econdmica son: (i) la libre participacion de las empresas en el mercado; (ii) el bienestar general de
los consumidores; y (iii) la eficiencia economica.

En linea con cada uno de los propésitos contenidos en la Ley 1340 de 2009, es preciso resaltar que
la libre competencia econémica beneficia el adecuado funcionamiento de los mercados y sectores
de la economia vy, por esta via, protege a los empresarios, generandoles ambientes competitivos.
En efecto, en la medida en que las empresas crezcan y se desarrollen en ambientes competitivos,
cada dia produciran mas y mejores productos y prestaran mas y mejores servicios, lo cual les
permitira conquistar mercados internacionales y ganar, mantener o incrementar cuotas de
participaciéon en los mercados locales.

Por otro lado, la libre competencia econémica genera eficiencia econémica, lo cual parte de la base
de que los recursos que la sociedad tiene para adquirir bienes y servicios seran siempre recursos
limitados. Asi, la eficiencia economica consiste en poder adquirir cada vez mas y mejores bienes
con esos siempre escasos recursos. Cuando hay sectores con problemas de competencia, se
extraen ilegitimamente rentas de la economia que terminan acaparadas por los miembros de las
practicas anticompetitivas. Por el contrario, si hay mercados competitivos, los ciudadanos podrian
destinar sus recursos limitados a adquirir mas o diferentes bienes y, por la oira parte, los
empresarios podrian contar con mas consumidores dispuestos a adquirir los bienes y servicios que
producen.

En relacién con la Ultima finalidad de la Ley 1340 de 2009, la libre competencia econémica garantiza
los derechos de los consumidores a recibir mas y mejores bienes y servicios, a mejores precios, con
mas tecnologia e innovacién y con un mejor servicio al cliente. Sobre el particular, es preciso
resaltar, por ejemplo, que esta Superintendencia ha indicado que el concepto de consumidor para
efectos de las normas sobre proteccion de la libre competencia abarca tanto a consumidores
intermedios como finales.

Ha dicho la Superintendencia de Industria y Comercio al respecto:

“El objeto del régimen de proteccion de la competencia es la libre participacion de las
empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores, y la eficiencia econémica, bajo
el precepto de que el libre juego de la oferta y la demanda y el no falseamiento de los
instrumentos que el mercado mismo provee derivaran en que los consumidores reciban
mejores precios y mayor calidad. De esta forma, la aplicacion del régimen en ningin
momento se supedita a que el directamente afectado sea un consumidor final, ya que la
aplicacion del régimen no esta cimentada sobre la inferioridad del consumidor o la asimetria
de informacion que este pueda tener.

()

La razon por la que cualquier comprador en la cadena se entiende como consumidor para
el derecho de la competencia, parte de la base de que cualquier distorsion generada por
conductas ilegales en un eslabén aguas arriba afecta toda la cadena y, por consiguiente, a
aquellos que intervengan en la misma, aguas abajo. Tan es cierto esto que, como bien lo
sefialan los investigados, los economistas han disefiado herramientas cuantitativas para
estimar el pass through y determinar los dafios sufridos por compradores indirectos —
ubicados en otros eslabones-, derivados de conductas anticompetitivas ocurridas aguas
arriba, sin que esto implique que los compradores directos también hayan sufrido dafios
que no hayan llegado al consumidor final.

En conclusion, el término consumidor en el andalisis de practicas restrictivas de la
competencia no es equivalente al establecido en el Estatuto del Consumidor, e incluye
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compradores que no adquieren para uso personal o privado sino para incorporar el producto
0 servicio en su cadena de produccion™.

Vale indicar gue estos mismos criterios han sido reiterados por la jurisprudencia constitucional:

“En este sentido debe recordarse que el propdsito de las leyes de intervencion “no es tanto
controlar a las empresas, cuanto proteger a la sociedad en la ejecucion de actividades que
resultan esenciales para la vida y el bienestar de aquella”. Asimismo, es necesario reiterar
que la libre competencia se proyecta en dos dimensiones: “de un lado, desde la perspectiva
del derecho que tienen las empresas como tales; y, de otro, desde el punto de vista de
los consumidores, usuarios y de la comunidad en general que son quienes en dltimas
se benefician de un régimen competitivo y eficiente pues de tal forma se garantiza la
posibilidad de eleqgir libremente entre varios competidores lo que redunda en una
mayor calidad y mejores tarifas por los servicios recibidos™. (Subraya y negrilla fuera
de texto).

De tal manera, los fines y propésitos perseguidos en este tipo de actuaciones conforme con la
Constitucion v la ley no son otros que la proteccion del derecho colectivo de la libre competencia
econdmica y, con ello, la proteccion de la columna vertebral de la economia social de mercado y del
bienestar general de los consumidores, entendidos por tales todos los agentes econdémicos que
adquieren un determinado bien o servicio, incluido el Estado, cuando adelanta procesos de
contratacion para adquirir bienes y servicios que satisfagan sus necesidades.

Al respecto, se reitera que es funcion de la Superintendencia de Industria y Comercio velar por la
proteccion de la libre competencia en los mercados nacionales y, en tal virtud, fomentar la
transparencia y la competencia en los procesos de seleccion contractual adelantados por las
entidades estatales.

Asi, para que se predique el acuerdo restrictivo descrito en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992 (colusién en licitaciones publicas), se requiere de un comportamiento en el que dos
(2) o mas sujetos lleguen a un acuerdo con el objeto de afectar la libre competencia en un proceso
de seleccion contractual publico, sin importar la forma juridica que tome dicho pacto, o que como
consecuencia de dicho acuerdo se genere el efecto de lograr la distribucién de los procesos de
seleccion contractual o la fijaciéon de los términos de las propuestas. Lo anterior, teniendo en
consideracion la definicién de “acuerdo” contenida en el numeral 1 del articulo 45 del Decreto 2153
de 1992, como “[tJodo contrato, convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente
paralela entre dos (2) 0 mas empresas’.

Asi las cosas, lo que resulta reprochable desde la perspectiva de las normas de proteccion de la
libre competencia es que dos (2) o mas proponentes realicen un acuerdo que tenga el objeto de
modificar artificialmente los resultados de |a adjudicacion, defraudando asi no solo el interés publico
que atafie el cumplimiento de los fines estatales, sino los de los demas proponentes que participan
en la competencia por ese mercado. Esta conducta se reconoce internacionalmente como colusién
en procesos de contratacion publica (bid rigging o collusive tendering en inglés) y es considerada
como una de las infracciones a la libre competencia de mayor impacto, debido a que no solo vulnera
el derecho colectivo constitucional de la libre competencia econémica, sino también los bienes y los
recursos publicos. Sobre este doble impacto que tiene la colusién y lo llamativo de los mercados
creados para satisfacer las necesidades del Estado, esta Superintendencia ha sefialado®:

“Para el caso colombiano, la OCDE presentd un reporte sobre la situacion de las compras
publicas denominado “Combatiendo colusiones en las compras pablicas en Colombia”. En
este reporte la Organizacion dejé ver que la estabilidad y el tamafio de las compras publicas
en Colombia hacen de los procesos de contratacion publica una victima incitante de los
acuerdos restrictivos de la competencia que adelantan los agentes del mercado. Lo anterior,
se debe a que las compras publicas representan el 15.8% del PIB del pais, el cual es
gjecutado por mas de 2000 entidades del orden nacional, departamental y municipaP.

® Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 76724 de 2014.
7 Corte Constitucional, sentencia C-172 de 2014, M.P: Jorge Ivan Palacio Palacio.
8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 83037 de 2014.

® Cita dentro de la cita: Cfr. OCDE, “Fighting Bid Rigging in Public Procurement in Colombia”, Pagina 9 “It is widely
recognized that government procurement authorities are often victimized by private sector companies through bid rigging
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Por lo anterior, cuando se afecta el bien juridico de la libre competencia tutelado por esta
Entidad en procesos de contratacion con el Estado, también se afectan valores como la
seleccién objetiva, la eficiencia y eficacia del uso de los recursos publicos para el
cumplimiento de los fines Estatales y la confianza misma que los administrados tienen en
la administracién. En estos términos, la colusién en procesos publicos de seleccion se
convierte en una de las practicas restrictivas de la competencia més nocivas para el
Estado”.

Tal y como lo ha reiterado este Despacho en otras oportunidades'?, la colusion en la contratacion
estatal puede producir, entre otros, los siguientes efectos negativos: (i) limita la competencia y la
participacion de otros proponentes en un proceso de seleccion justo y regido por los principios de
igualdad y transparencia; (ii) el Estado resulta afectado por el incremento en los costos que
representa la participacion de proponentes no idéneos; (iii) se generan asimetrias de informacion
entre los proponentes; (iv) pueden incrementarse injustificadamente los precios de los productos o
reducirse su calidad: (v) se afecta negativamente el bienestar social, al darse una pérdida
irrecuperable de eficiencia en el mercado debido al aumento de las utilidades percibidas por los
participantes coludidos.

Por lo anterior, este tipo de conductas son reprochadas a través del numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, descripcion tipica del ordenamiento juridico colombiano que condena tanto
las conductas que tengan por objeto la colusidén en procesos de seleccién, como aquellas que
tengan como efecto la distribucion de la adjudicacion de tales procesos o la fijacion de los términos
de las propuestas.

No estd de mas recordar en este punto que cualquier forma de acuerdo entre dos (2) o mas sujetos
que busque o en efecto logre alterar las condiciones mediante las cuales se desarrollan los procesos
de seleccién con el Estado, contraviene no solo la ética empresarial, sino también las normas de
competencia y las que regulan la contratacion estatal, y que incluso en algunos eventos pueden
derivar en consecuencias penales a través de la tipificacién del delito de colusién previsto en el
articulo 410-A del Codigo Penal™.

Bajo este contexto, vale la pena insistir en que la investigacién adelantada por la Superintendencia
de Industria y Comercio dio cuenta de la existencia de un acuerdo colusorio entre COSEQUIN y
SAN MARTIN que tenia como propdsito el aumentar su probabilidad de éxito frente a los procesos
de seleccidn a los que se presentaran.

Asi, se evidencio que los sancionados desarrollaron e implementaron un esquema de colaboracion
mediante el cual coordinaban su participacion en procesos de contratacion publicos y aumentaban
las probabilidades de ser adjudicatarios en los mismos. Dicho esquema ss materializd
sistematicamente en las diferentes etapas de por lo menos ocho (8) procesos de contratacion
durante 2013 a 2015, a saber: (i) en la identificacion de los procesos; (ii) en la obtencion de
documentos, formulacién de las ofertas y su presentacion; y (iii) en la realizacion de todos los
tramites posteriores, tales como la subsanacion de las ofertas y la presentacion de observaciones.
Asi mismo, se probd que la finalidad pretendida con el mismo era actuar en blogue en los procesos
de seleccion para tener “una oportunidad mas” de ser adjudicatarios y, que de resultar SAN MARTIN
adjudicatario en los procesos de seleccién, el esquema anticompetitivo comprendia el pago de una
contraprestacién econémica en favor de COSEQUIN.

and other price-fixing activities. This is partly due to the large and stable volume of purchases undertaken by
governments- procurement by central Colombian government groups amounts to 15.8 percent of Colombia’s Gross
Domestic Product, a figure somewhat above the average of 12.9 percent for the OECD’s 34 member countries. There
are over 2,000 organizations at the national and sub-national levels of government that purchase goods and services in
Colombia.”

10 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 64400 de 2011.

1 *Articulo 410-A. Acuerdos restrictivos de la competencia. <Articulo adicionado por el articulo 27 de la Ley 1474 de
2011. El nuevo texto es el siguiente:> El que en un proceso de licitacion publica, subasta publica, seleccién abreviada
0 concurso se concertare con otro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento contractual, incurrird en prision de
seis (6) a doce (12) afios y multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes e
inhabilidad para contratar con entidades estatales por ocho (8) afios.

Paréagrafo. El que en su condicién de delator o clemente mediante resolucién en firme obtenga exoneracion total de la
multa a imponer por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio en una investigacion por acuerdo
anticompetitivos en un proceso de contratacion publica obtendra los siguientes beneficios: reduccion de la pena en una
tercera parte, un 40% de la multa a imponer y una inhabilidad para contratar con entidades estatales por cinco (5) afios”.




: i~k HOJA N° 7
resorucion - K598 33 DE 2019

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

En este orden de ideas, el Despacho pasara a dar respuesta a los argumentos de los investigados
€n sus recursos de reposicion.

3.2. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la violacion del
debido proceso por presuntas irregularidades en la obtencion del material probatorio

SAN MARTIN y ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio de SAN MARTIN)
manifestaron en su recurso de reposiciéon que se viold el debido proceso porque se presentaron
unas presuntas irregularidades en relacién con las pruebas recaudadas durante la averiguacion
preliminar y en la fase de investigacion. '

Estos argumentos deben ser rechazados en razén a que la oportunidad para ser alegados se
encuentra precluida conforme a lo previsto en el articulo 21 de la Ley 1340 de 2009, el cual es claro
en sefalar que:

“‘Articulo 21. Vicios y Otras Irregularidades del Proceso. Los vicios y otras
irreqularidades que pudiesen presentarse dentro de una investigacion por practicas
restrictivas de la competencia, se tendran por saneados si no se alegan antes del inicio del
traslado al investigado del informe al gue se refiere el inciso 3° del articulo 52 del Decreto
2153 de 1992. Siocurriesen con posterioridad a este traslado, deberan alegarse dentro del
termino establecido para interponer recurso de reposicion contra el acto administrativo que
ponge fin a la actuacion administrativa”.

De la lectura de este articulo se concluye que los vicios o irregularidades relacionados con el tramite
del proceso deben alegarse antes del inicio del traslado a los investigados del Informe Motivado. La
norma es clara en sefialar que, si no se proponen antes de acaecida esa circunstancia se tendran
por saneados, a menos que el vicio o irregularidad que se alegue ocurra con posterioridad al referido
traslado, caso en el cual deben ser alegados dentro del término para interponer recurso de
reposiciéon contra el acto administrativo que ponga fin a la actuacién administrativa, en este caso la
Resolucion Sancionatoria.

Frente a los términos consagrados en la ley procesal cabe reiterar que la Corte Constitucional ha
establecido que:

“Por ragla general, los términos son perentorios, esto es, improrrogables y su transcurso
extingue la facultad juridica que se gozaba mientras estaban adn vigentes”'2,

En igual sentido,

“La consagracion de términos perentorios y, en mayor medida, su estricta aplicacion por parte
del juez y los auxiliares de justicia -lo cual se traduce, entre otros, en el deber de rechazar las
demandas presentadas en forma extemporanea-, en nada contradice la Carta Politica. Por el
contrerio, busca hacer efectivos los derechos de acceso a la administracion de justicia y el
debido proceso, asi como los principios de celeridad, eficacia, seguridad juridica y prevalencia
del derecho sustancial sobre las formalidades propias de cada proceso, en la medida en que
asegura que éste se adelante sin dilaciones injustificadas, como lo ordena el articulo 29 de Ja
Carta Politica, en armonia con el 228 ibidem, que establece que los términos deben ser
observados con diligencia, tanto por los funcionarios judiciales como por las partes
involucradas™3.

En la misma linea,

“Sabido es, que “la preclusion” es uno de los principios fundamentales del derecho procesal
y que en desarrollo de éste se establecen las diversas etapas que han de cumplirse en los
diferentes procesos, asi como la oportunidad en que en cada una de ellas deben llevarse a
cabo los actos procesales que le son propios, trascurrida la cual no pueden adelantarse. En
razon a éste principio es que se establecen términos dentro de los cuales se puede hacer
uso de los recursos de ley, asi mismo, para el ejercicio de ciertas acciones o recursos
extraordinarios, cuya omision genera la caducidad o prescripcion como sancién a la

12 Corte Constitucional, sentencia C-012 de 2002, MP: Jaime Araujo Renteria.

2 |bidem.
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inactividad de la parte facultada para ejercer el derecho dentro del limite temporal
establecido por la ley""*.

Por ultimo, en reciente providencia, la Seccién Tercera (Subseccién B) del Consejo de Estado
establecid que:

“De conformidad con lo expuesto hasta aqui es claro que, en relacién con la interposicion
de los recursos y demés actuaciones procesales, la libertad que tienen las partes para
ejercer su derecho a la defensa esta sujeta al cumplimiento de los términos que el legislador
ha previsto para cada uno de ellos, en razén a que una libertad indefinida en el tiempo
atenta contra la necesidad de garantizar la existencia de un orden juridico estable™®.

En linea con lo anterior, esta Superintendencia se ha referido en diferentes ocasiones sobre Ia
procedencia de la norma citada, en los siguientes terminos:

“Con fundamento en la disposicién legal descrita, es importante tener en cuenta los
siguientes aspectos:

a) La norma prevé que para su aplicacion debe presentarse un vicio o irregularidad en la
actuacion administrativa.

b) Igualmente dispone el articulo 21 de la Ley 1340, que el vicio puede presentarse durante
la etapa de investigacion antes del traslado del Informe Motivado al Superintendente de
Industria y Comercio o con posterioridad al mismo traslado (etapa de decision).

c) La distincién descrita en el literal anterior, marca una pauta respecto de: (i) el funcionario
competente para resolver la peticién, (i) el momento procesal para alegar el vicio o
irreqularidad y (iii) los efectos relacionados con la inoportuna alegacién de una nulidad.

d) El inciso segundo de la norma consagra la posibilidad de resolver la nulidad en cualquier
etapa de la investigacion, dandole competencia tanto al Delegado, para resolverlas durante
la instruccién y al Superintendente para resolverlas con posterioridad al traslado del Informe
Motivado y si es del caso, en la decision que ponga fin a la actuacién administrativa o,
incluso, al momento de resolver los recursos en via gubernativa, cuando el supuesto vicio
se presente con posterioridad al traslado del Informe Motivado.

e) La norma anterior, tiene el caracter de especial, por cuanto requla de manera especifica
el tramite de las investigaciones por violaciones al régimen de proteccion de la competencia,
de manera tal que su aplicacion sera preferente a las normas de procedimiento
administrativo generales contenidas en el Cédigo Contencioso Administrativo™®.

Asi las cosas, los presuntos vicios e irregularidades expuestos en el recurso de reposicion se
refieren a circunstancias ocurridas durante la averiguacion preliminar, puntualmente durante las
visitas administrativas adelantadas por la Delegatura y en la fase de investigacion — la ratificacion
de SAN MARTIN y la declaracién de ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio
de SAN MARTIN), diligencias que se realizaron el dia 28 de agosto de 2017-. De modo que, la
oportunidad para ser alegados, es decir, antes del inicio del traslado al investigado del Informe
Motivado presentado por la Delegatura -el cual se comunicéd el 26 de diciembre de 2017-, ya se
encuentra vencida. Lo anterior, por cuanto el argumento se plante6 en el recurso contra la
Resoluciéon Sancionatoria radicado el 25 de septiembre de 2019 y, por consiguiente, la solicitud
deviene extemporanea y los presuntos vicios e irregularidades se encuentran saneados.

3.3. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la falta de
significatividad de la conducta

SAN MARTIN y ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio de SAN MARTIN)
manifestaron en su recurso de reposicién gque no se cumplié con el requisito de significatividad
exigido en la ley de libre competencia.

4 Corte Constitucional, auto A-232 de 2001, MP: Jaime Araujo Renteria.

5 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera-Subseccion B, auto del 7 de
noviembre de 2018, Rad. 12250, CP: Marta Nubia Velasquez Rico (E).

'8 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 71794 de 2011.
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Al respecto, este Despacho debe manifestar que, tal y como lo ha reiterado esta Entidad en
diferentes ocasiones, el analisis de significatividad de la conducta tiene relevancia solamente en el
momento en que el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia toma la
decision de iriciar o no una investigacion administrativa, sin que en nada cambie el posible caracter
ilegal de la conducta analizada. De hecho, esta postura fue indicada al recurrente en la Resolucion
Sancionatoriz en los siguientes términos:

“Sobre este punto, para este Despacho resulta importante recordar que el andélisis de
significatividad de la conducta tiene relevancia solamente en el momento en que el
Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia toma la decisién de iniciar
0 no una investigacion administrativa, y en nada cambia el caracter ilegal de la misma. Asi
las cosas, es posible afirmar que el estudio de este elemento ya tuvo lugar en la presente
actuacion administrativa, y que en virtud de ello procedia la expedicion de Ia
correspondiente Resolucion de Apertura de Investigacién por parte de la Delegatura™’.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el paragrafo del articulo 3 de la Ley 1340 de 2009 establece lo
siguiente:

“PARAGRAFO. La Superintendencia de Industria y Comercio tendrd en cuenta los
propdsitos de que trata el presente articulo al momento de resolver sobre la significatividad
de la practica e iniciar o no una investigacion, sin que por este solo hecho se afecte el juicio
de ilicitud de la conducta”.

De esta forma, este Despacho reitera que siendo la significatividad un requisito de procedibilidad
que debid haber sido discutido al momento de iniciar la presente investigacién, se resalta que este
no es el momento procesal para hacerlo, razén por la cual deben descartarse los argumentos de
SAN MARTIN y ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio de SAN MARTIN).

3.4. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la presunta
inexistencia de prueba del acuerdo anticompetitivo

SAN MARTIN y ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio de SAN MARTIN)
manifestaron en su recurso de reposicién que el material probatorio sustento de la Resolucién
Sancionatoria “no define cual fue el elemento anticompetitivo” de la colaboracion entre los
sancionados. Adicionalmente, sefialaron (i) que se omitié tener en consideracién que “/a gran
mayoria de la informacion que se maneja en los procesos de seleccion contractual del servicio de
vigilancia es publica” y (ii) que la colaboracion de COSEQUIN “no recayo sobre las decisiones de
SAN MARTIN con relevancia en Ia competencia’, a saber: decidir participar en un proceso de
seleccion y decidir la oferta econémica. Ademas, en relacion con la oferta econdémica indicaron que
no se realizd una evaluacién integral del material probatorio al no considerar las declaraciones
rendidas en |a fase de investigacion.

Respecto a lc anterior, este Despacho encontré demostrado en el Expediente diferentes elementos
de contexto y prueba que permitieron concluir la existencia de un acuerdo anticompetitivo colusorio
entre los sancionados. A continuacion, se presentan estos elementos:

(i) Este Despacho evidencio la existencia de relaciones preexistentes entre los sancionados, las
cuales permitieron contextualizar la relacion entre estos. Por ejemplo, COSEQUIN allegd mediante
radicado No. 15-081775" |a relacidn de los procesos de seleccion contractual en los que participd
desde el afio 2013, de la cual puede apreciarse que COSEQUIN y SAN MARTIN participaron como
proponentes plurales en por los menos 26 procesos de seleccion adelantados por distintas
entidades estatales en el periodo 2013-2015.

Sobre este punto, este Despacho reitera lo dicho en la Resolucion Sancionatoria:

“(...) que las relaciones preexistentes entre los oferentes en un proceso de seleccion, sean
estas personales o profesionales, no son censurables por si mismas. En efecto, no solo es
natural y legal que empresas que hayan participado en calidad de consorcios o uniones
temporales en diferentes procesos de seleccion, se presenten en procesos posteriores
como competidores, sino que es una practica altamente comun. De tal suerte, no debe

7 Folio 5226 dei cuaderno publico No. 28 del Expediente.

'8 Folio 3288 de! cuaderno reservado No. 1 “Visita — Cosequin” del Expediente.
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entenderse bajo ningin punto de vista que esta Entidad se encuentra censurando por si
misma la realizacion de consorcios o cualquier otra figura asociativa autorizada por la ley,
que en muchas ocasiones, por el contrario, resulta altamente eficiente y pro competitivo.

Sin embargo, si es obligacién de este Despacho mencionar que, tal y como io han
reconocido entidades internacionales como la OCDE, los contactos previos entre
competidores, acompariados de otras sefiales de alerta, extrafias e irrequlares, pueden
aumentar la probabilidad de existencia de colusion™.

Con base en lo anterior, no resulta acertado el argumento presentado por SAN MARTIN vy
ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio de SAN MARTIN) segun el cual de
considerar que la labor de COSEQUIN de revisar el SECOP e informarle a SAN MARTIN “si podia
participar de manera individual o en union temporal’ es parte de una conducta anticompetitiva, se
estableceria un precedente que perjudica la conformacién de futuras uniones temporales??, toda vez
que, como fue expuesto en la Resolucion Sancionatoria, esta Superintendencia no censura la
realizacion de consorcios o figuras asociativas autorizadas por la ley, sin embargo, debe aclararse
que los contactos previos entre otros competidores, “acompafiados de otras seriales de alerta,
extrafias e irrequlares, pueden aumentar la probabilidad de existencia de colusion”.

En efecto, como se desarrollara con mayor amplitud en los siguientes numerales, se encontré que
COSEQUIN identificaba los procesos en los cuales podrian participar las empresas, estructuraba y
elaboraba las propuestas, observaciones y subsanaciones de SAN MARTIN. Asi mismo, que la
finalidad de la conducta coordinada era actuar en blogue en los procesos de seleccion y que el
esquema antlcompetltlvo comprendia el pago de una contraprestacién economica a favor de
COSEQUIN en caso que SAN MARTIN resultara adjudicatario en los procesos de seleccion.

(ii) Se demostré que COSEQUIN identificaba los procesos de seleccion en los cuales podrian
participar las empresas y, estructuraba y elaboraba las propuestas, observaciones y subsanaciones
de SAN MARTIN.

Sobre este punto, ademas de las declaraciones que reposan en el Expediente, este Despacho
encontrd el siguiente correo electrénico en el cual COSEQUIN informa a SAN MARTIN sobre la
existencia de la Licitacion Publica No. 03-2014 del INSTITUTO DISTRITAL DE PATRIMONIO
CULTURAL DE BOGOTA, y le propone que en la medida en que ambas empresas cumplen los
requisitos exigidos por la entidad por separado, pueden presentar propuestas separadas:

“De: JOHN RIOS MOLINA — GERENCIA <JOHN RIOS MOLINA — GERENCIA
<gerencia.cosequin@gmail.com>>

Para: Orlando Tique; LUISA FERNANDA RINCON REYES; Seguridad San Marin
Ltda.

c.c: Dpto. Comercial; jesus octavio gutierrez trujilio

Asunto: LICITACION INSTITUTO PATRIMONIO CULTURAL
BUENAS TARDES

INSTITUTO DE PATRIMONIO CULTURAL DE BOGOTA

LICITACION PUBLICA no. 03-2014
PLAZO 12 MESES
PRESUPUESTO : $602.007.768

7 PUESTOS 24 HP Y 2 PUESTO 12 HORAS DIURNAS

4CCTV CON 40 CAMARAS (SE PUEDEN COBRAR 4 500 000 MENSUALES DE
MEDIOS TECNOLOGICOS)

FECHA DE CIERRE: MARZQO 27 DE 2014

SE CUMPLEN LOS INDICADORES FINANCIEROS SIN PROBLEMA

ES POR MEDIA GEOMETRICA

SMARTIN Y COSEQUIN CUMPLEN POR SEPARADOQO

1® Folio 5216R del cuaderno publico No. 28 del Expediente.

20 Folio 5291 del cuaderno publico No. 28 del Expediente.
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Y COMO ES POR MEDIA Y PARA QYE HAYAN MAS OPCIONES . SE PUEDEN
HACER LAS PROPUESTAS SEPARADAS

QUEDAMOS AL TANTO DE LA DECISION AL RESPECTO POR PARTE DE SMARTIN

MIL GRACIAS Y FELIZ TARDE

JOHN RIOS MOLINA

Gerente

COSEQUIN LTDA.

gerencia.cosequin@gmail.com

CRA 45 No. 60— 26 BOGOTA

PBX 2 21 20 117" (Subraya y negrilla fuera de texto).

Por otra parte, la estructuracion y elaboracion coordinada de las propuestas se acredito, entre otros,
a traves de la siguiente evidencia:

- En la Carta de Presentacion de la Oferta de SAN MARTIN se adujo que la misma era presentada
en nombre de COSEQUIN. A continuacion, se presenta la comparacion entre la Carta de
Presentacion de la Oferta de SAN MARTIN y la de COSEQUIN, de donde puede observarse la
circunstancia descrita?:

Imagen No. 1: Cartas de Presentacion de COSEQUIN y SAN MARTIN en el proceso SIC — 02

— 2015
bt ’ ¥
3 - é ]
COSEQUIN LN : : X e 0085
NIT, 890,008 572 ; i : ]
ANEXO N, 1
GARTA DE PRESENTACION DE LA PROPUESTA CARTA DE PRESENTACION OE LA PROPUESTA
Bogold 0.0 23 de Fabrers co 2016 | Gogots, Fedrero 23 de 2015
Sefores
Superintend:ngia de Industria y Comerclo ginpg:endem do Inctustna y C !
e Yo - ol L ¥ Lomercio
Orw. 16 Na: 2700 P 4 Etitn Bochkcn Carrem 13 No. 270 piso 3* Edfioo Sochica
Bopota D.C. Bogotd 0.C

NEFERENCIA Licilacion Piblica. SIC No. 02 DL 2016
REFERENCIA Procesa SIC No. 02 DE 2015 - Listacsén Patsics.
=H) GUTIERREZ TRUJILLO, obrando an calldad da Representente Lega!
, me parmilo presenlar propueate seria, formal ¢ itrevocablo para

Yo ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ, wentificado como oparece al pla de mi firma, obranda en
calidad do repuessmtrrorimalge SEGURINAD SAN MARTIN LTDA, me parmilo presentar, en

- +Hitacin Pgblica SIC No. 02 de 2015 convocada por ia Supatintendencia p— ‘ imishl i indritly s
de_ingustrla v Comarclo, para presentar prapuastas para la celebracidn de un contiato Licitnclén Phiica S0 o770 201 ¢ on:ns d.: pm; l: s’;’mﬁ‘;:’;‘; [Ip"’”, p::'f":j‘" 0.
que resulte ©o la acjudicacibn dal citado proceso de seleccin, en los Wrminos prescritos | Comereio, para presertar propuestas para fn celebracion dup:n cun"ﬂ:{’;‘:q:c m:}ﬁ;‘:? ‘3
&n ol pliego 2 condiciones que rige el proceso, en la minuta del controto, an las leyes adjudeaciin del citado proceso de solecelér, on los ldmines prescnios en o p';|._.r-e e
do Iz Repit: ca de Colombia y an particular da Ia lay 80 da 1993, la ley 1150 de 2007, conaiciones Que ige ol prooess, o la minuta del conivato, en las lovos e fa F?ep{.t‘\;éa de

Colombig y en particutar ¢ Jn loy 80 de 1999, i ley 1150 de 2007, sus cecrulos reglamantarios,

sus dacretos reglamentarios, en especial el Decralo 1610 da 2013, los Codigas Civity de ;
i Y en especial ef Docreto 1510 de 2013, los Cddigas Civi y de Comercto,  [as Gemds normas que

i la ha ol

S::: a:sz.ﬁ v edde: nurm?s que CD’H!Ofmﬁ“ H! 1égimen "_!33I‘ Cel presente Ffﬂf°f° t cenforman ¢ régimen fogel del presenta proseso de saleoin, o qua flegaren a raular alan
0n, 0 ue liegaren & regular algln aspacto concarnienta & &) con ol objeto de aapecto concemianie a |, con ¢l abjedo da prestar u olrecer 3 la Sunerintendencia ce ind *P

prester u o'ecer ¢ la Superntendencia da Industria y Comerclo la “Adguivieldn d! Goamercio Ia "Adquisicién del sorvicla do viglancta y soguridad privada eon ﬂ'ﬂ’;::-':

sordclo de vigllancla y seguridad privada con aimas, sin armas y medios lecnokigicos amas y medios tocnoldgicos para lns Instalaciones do fa Superintondoncia do .'rx!mr'n'a y

Dbarg f2s inst. laclongs de fa Superinlentionciz de inolrsiria y Comarcio. Comerclo.”

Fuente: Folio 8 y 158 del cuaderno publico No. 1 del Expediente.

- Asi mismo, se encontraron similitudes en las portadas de las propuestas presentadas en diferentes
procesos. Por ejemplo, en las portadas de las propuestas de las empresas investigadas en el
proceso SIC-02-2015 adelantado por la Superintendencia de Industria y Comercio, se advirtieron
abiertas similitudes, tales como contener ambas el mismo error al redactar la palabra objeto
(BJETO), las mismas marcas de impresion, el mismo esquema de alineacion y contenido y unas
“manchitas” en la parte superior producto de usar la misma impresora?.

2! Folio 2979 del Cuaderno Reservado No. 1 “Visita — Cosequin” del Expediente. Object ID: 296235. Ruta de acceso:
03_WEB_CORREOS_COCEQUIN.ad1/gerencia.cosequin@gmail.com.ost/[root]/RaA-z
BuzA®n/IPM_SUBTREE/[Gmail)/Papelera/LICITACION INSTITUTO DE PATRIMONIO

% Folios 8 y 158 del cuaderno publico No. 1 del Expediente.

# Folios 4 y 154 del cuaderno publico No. 1 del Expediente.
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Imagen No. 2: Portadas de COSEQUIN y SAN MARTIN en el proceso SIC-02-2015

> - | & Bt
Senores o
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
Sala de Juntas Sala de Juntas
Cra. 13 No. 27-00 Piso 3 Cra. 13 No. 27-00 Piso 3 i
Edificio Bochica. Edificio Bachica. H
Bogotd D.C. | Bogota D.C.
Licitacion PUblica. SIC No. 02 DE . | Licitacién Plblica. SIC No. 02 DE 2015 I
2t - w
@ | “Adquisicion del servicio de vigiancia y seguridad privada con armas) ||
- : [ *  sin armas y medios tecnolégicos para las instalaciones de la
i o e eoaatey Superintendencia de Industria y Comercio®
| Comercio™
SEGURIDAD SAN MARTIN LTDA
COSEQUIN LTDA CARRERA 22 No. 75 A- 27
CARRERA 70 F No. 79-99 PEX:2121821
PBX.: 4343584 ‘ con! fi n.com
Cosequin.comercial@gmail.com |. Bogot4, D.C.,
Bogotd, D.C.,

Fuente: Folio 4 y 154 del cuaderno publico No. 1 del Expediente.

- En la misma linea, se acredité que COSEQUIN se encargaba de solicitar las pélizas para que SAN
MARTIN pudiera participar en los procesos de seleccion. Por ejemplo, entre otras pruebas, se
encontré que JHON RIOS MOLINA (representante legal y socio de COSEQUIN), solicité desde su
correo (gerencia.cosequin@gmail.com) las poélizas que también requeria SAN MARTIN para
participar en el ya antes mencionado proceso SIC-02-2015 adelantado por esta Superintendencia*:

“El 19 de febrero de 2015, 8:27, JOHN RIOS MOLINA — GERENCIA
<gerencia.cosequin@gmail.com= escribio:
BUENAS MANANAS

SOLICITAMOS LA EXPEDICION DE LA POLIZA DE SNMARTIN , PARA LA
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO POR FAVOR ENVIAR
COPIA DEL CORREQ DE LA POLIZA A SNMARTIN

MIL GRACIAS

JOHN RIOS MOLINA
Gerente

COSEQUIN LTDA
gerencia.cosequin@gmail.com

De: Cumplimiento — Perezl ara <cumplimiento@perezlara.com>

Fecha: 19 de febrero de 2015, 13:54

Asunto: SERIEDAD SUPERINTENDENCIA INDUSTRIA Y COMERCIO -SMARTIN LTDA.
Para: JOHN RIOS MOLINA — GERENCIA <gerencia.cosequin@gmail.com>

Cc: WILSON RODRIGUEZ <juridica@sequridadsanmartin.com>

Estimado Dr. Rios:

Atendiendo sus instrucciones, tenemos el agrado de remitir la pdliza de la
referencia Nro. 101144496 junto con la constancia de pago, emitida por Seguros
del Estado S.A.

Cordialmente,

2 Folio 2979 del cuaderno reservado No. 1 "Visita — Cosequin” del Expediente. Object ID: 368874. Ruta de acceso:
03_WEB_CORREQS_COCEQUIN.ad1/cosequin.comercial@gmail.com(4).ost/[root]/RaA-z

BuzAn/IPM_SUBTREE/[Gmail)/Enviados/Fwd: SERIEDAD SUPERINTENDENCIA INDUSTRIA Y COMERCIO SAN
MARTIN LTDA.
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Vicky Ossa

Dpto Técnico de Fianzas

--------- Mensaje reenviado -—----—-

De: JOHN RIOS MOLINA —GERENCIA <gerencia.cosequin@gmail.com>

Fecha: 19 de febrero de 2015, 16:21

Asunto: Fwd: SERIEDAD SUPERINTENDENCIA INDUSTRIA Y COMERCIO -SMARTIN
LTDA.

Para: “Dpto. Comercial” <cosequin.comercial@gmail.com>

JOHN RIOS MOLINA

Gerente

COSEQUIN LTDA.
gerencia.cosequin@gmail.com
CRA 70 F No. 79 - 99

BARRIO BONANZA BOGOTA
PBX 4 34 35 84

----—--- Mensaje reenviado --—---

De: Dpto. Comercial <cosequin.comercial@gmail.com>

Para: Cumplimiento — PerezlLara

eG:

Asunto: Fwd: SERIEDAD SUPERINTENDENCIA INDUSTRIA Y COMERCIO —
SMARTIN LTDA.

Mensaje 101144496.pdf (32 KB) CONSTANCIA SIC.pdf (45 KB)

VICKYSSS... EL CERTIFICADO DE ESTA POLIZA ESTA MAL.. ME LO CAMBIA POR
FAVOR’. (Subraya y negrilla fuera de texto).

- También, se comprobé que COSEQUIN se encargaba de estructurar las propuestas en su parte
técnica, juridica e incluso la econémica. Sobre esta situacion, debe reiterarse que no resulta
concebible en un escenario de competencia que una empresa elabore la propuesta econémica de
su competidor para presentarse a un proceso de contratacion. Lo anterior, se acreditd, entre otras
pruebas, en la ratificacion de ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio de SAN
MARTIN), y cuien conto con la presencia de su apoderado, en la etapa de instruccién formal:

“DELEGATURA: Cuando usted nos dice que DOLLY [DOLLY PATRICIA CHAVEZ] hacia
todo el procedimiento que usted habia descrito, ;se refiere al procedimiento que
hablahbamos de identificar la oportunidad, verificar si podia participar SAN MARTIN, reunir
la documentacion legal y la documentacion de experiencia y técnica, estructurar toda la
parte economica y decidir sobre las medias o el criterio de seleccién del proceso de
seleccion?

ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ: Ya lo habia mencionado que alqunos los identificabamos
nosotros, el proceso, los otros que nos informaba JHON [JHON RIOS MOLINA], digamos
que hasta ahi, eso esta delimitado. A partir de eso que nosotros vamos a participar es
comenzar mecanicamente a hacer la oferta. Y la oferta, cuando yo hablo de la oferta es
hacerla es identificar los requerimientos, principalmente es documental, reunir documentos
de tipo leqgal, de orden técnico vy, ya finalmente, mirar la parte econémica.

DELEGATURA: Esas acfividades...

ORLANDO TIQUE ROQRiGUEZ.' Esas las hacia, yo asumo que las hacia dofia DOLLY
[DOLLY PATRICIA CHAVEZ[?.

Adicionalmente, se acreditd que una vez realizaba la estructuracion de la propuesta de SAN
MARTIN, COSEQUIN procedia a enviarsela para coordinar su entrega a la entidad contratante. En
efecto, en el correo electronico remitido el 2 de mayo de 2013 por el departamento comercial de
COSEQUIN z LUISA FERNANDA RINCON REYES (gerente de servicios de SAN MARTIN)? en el
marco del proceso SDMUJER-LP-002-2013, resulta claro cémo COSEQUIN no solo elaboraba las

% Folio 4892 del cuaderno publico No. 25 del Expediente. Ratificacion de ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ tomado a
partir del minuto 1:22:56.

% Folio 2979 del cuaderno reservado No. 1 “Visita — Cosequin” del Expediente. Object ID: 349416. Ruta de acceso:
03_WEB_CORREOQOS_COCEQUIN.ad1/cosequin.comercial@gmail.com(4).ost/[root)/RaA-z
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propuestas, sino que se encargaba de su presentacion y envio, en este caso coordinando con
WILSON [WILSON RODRIGUEZ] empleado de SAN MARTIN?":

“De: cosequin.comercial <cosequin.comercial@gmail.com>
Para: Luisa Rincon
CC:

Asunto: PROPUESTA DIGITALIZADA SD MUJER

Mensaje A DIGITALIZADA SDMUJER S MARTIN.pdf (6MB)

— ADJUNTO PROPUESTA.. PARA SU CONOCIMIENTO...SE ENTREGA MANANA A LAS
10 AM... YA SE COORDINO CON WILSON...

GRACIAS DOC....
COSEQUIN LTDA.
Departamento Comercial
Tel. 2212011

Carrera 45 No. 60— 26
Bogota D.C."

De igual modo se acreditd que ademas de elaborar y enviar las propuestas de SAN MARTIN,
COSEQUIN se encargaba tambien de guardar y custodiar dichas propuestas en sus | instalaciones,
en caso de que SAN MARTIN las necesitase. Esta circunstancia puede advertirse de la lectura del
siguiente correo electronico, en el que con ocasién de un requerimiento?® realizado por esta Entidad
en el marco de las visitas administrativas de inspeccion practicadas en este caso, DOLLY PATRICIA
CHAVEZ (directora comercial y socia de COSEQUIN) le remiti6 a SAN MARTIN la propuesta
presentada en el proceso LP-DSA-018-2015%°;

“From: DOLLY CHAVEZ <tallerlicitaciones@gmail.com=>
Sent: 11/19/2015 3:00 10 pm +0000
To: servicioalcliente@segquridadsanmartin.com;

contactenos@sequridadsanmartin.com
Subject: OFERTA SECRETARIA DE EDUCACION 2015
Attachments: SECRETARIA DE EDUCACION_OFERTA ABRIL 2015 (1) PDF

DRA LUISA RINCON

DE ACUERDO A LO SOLICITADO, ADJUNTO PROPUESTA ESCANEADA DE LA
SECRETARIA DE EDUCACION EN LA CUAL PARTICIPO SEGURIDAD SAN MARTIN

EN LA CUAL SE OBTUVO EL GRUPO 12
LO ANTERIOR PARA ATENDER LA VISITA QUE USTEDES TIENEN
GRACIAS

DOLLY PATRICIA CHAVEZ
65753334
ASESORA EXTERNA”

- Por otro lado, se demostré que COSEQUIN también elaboraba las observaciones y subsanaciones
de SAN MARTIN en los procesos de seleccién. Por una parte, obra en el Expediente un documento
proveniente del computador de BELLANID ALEXANDRA RINCON (empleada de COSEQUIN),
cuyo autor es la “Gerencia” de COSEQUIN3°, que contenia las observaciones que debia presentar
SAN MARTIN en el proceso SDMUJER-LP-002-2013. Como se observa a continuzcion, una vez

27 Folio 3286 del cuaderno reservado No. 1 “Visita — San Martin” del Expediente.

28 Folio 3286 del cuaderno reservado No. 1 “Visita — San Martin” del Expediente.

2 Folio 3237 del cuaderno reservado No. 1 “Visita — San Martin” del Expediente. Object ID: 1015260 y adjunto con
Object ID: 1015261. Ruta de acceso: 02_PC_LUISA_RINCON.ad1/Users:C: \Users/Personal/Documents/Archivos
Outlook/servicioalcliente@seguridadsanmartin.com.pst/servicioalcliente@seguridadsanmartin.com/Principio del
archivo de datos de Outllok/Bandeja de entrada/OFERTA SECRETARIA DE EDUCCION 2015

% Folio 2979 del cuaderno reservado No. 1 “Visita — Cosequin” del Expediente. Object ID: 199007. Ruta de acceso: .
02_PC_ALEXANDRA_RINCON_COORD_ADMINISTRATIVA.ad1/D:\:DATOS
[NTFS)/[root]/LICITACIONES/OBSERVACIONES INFORME DE EVALUACION.doc




. HOJA N° 15
Resoucion - #598 33 DE 2019

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

comparado dicho documento con el que finalmente presenté SAN MARTIN3' para presentar los
argumentos que le permitieran habilitarse dentro del proceso en referencia, resulta evidente que
este ultimo se basé en aquel encontrado en el computador de COSEQUIN.

Imagen No. 3: Observaciones a la calificaciéon econémica de COSEQUIN y SAN MARTIN en
el proceso SDMUJER-LP-002-2013

"0BSERVACIONES A LA CALIFICACIGN ECONOMICA DE SEGURIDAD SAN MARTIN LTDA

Eggﬁvr%qknss A LA CALIFICACION ECONOMICA DE SEGURIDAD SAN

Solictamos a fa entidad s2 habiite nuestra propuesta econdmica, ya que fue rechazada bajo el

arqumenlo que no cumpho con las larifas minmas ds fa Cicular No. 015 de 2013 & fa T R RS
I P [ 'Qa a ent § ilite nuestra propuesta economica | ya que fue

Superintendancia de Vigiancia rechazada bajo el argumento que no cumplid con las tarifas mi;fmas da la

Circular NO. 015 de 2013 de Ia Superintendencia da Vigilancia.

Esdere an ndo No. fic fapr i Es ¢ i

st recordar que mediante f Adenda No. '2 fue modiicad) e anexo de4 a propuesta econdmica pera Es de recordar que mediante el Adendo No. 2 fue modificado el Anexo de Ia

& vighancia humana deniro del cual s establecieron unas tarfas que se enconiraban por debajo de las Propuesta Economica para la viglancia HUMANA, dentro del cual se

Qe ¢l mismo adendo 2 modifco ef numeral & 1 Oferta y establecid que eran las minimas a cobrar para estadleciercn unas tarifas que se encontraban POR DESAJO de las que el mismo

‘ - ; adendo 2 modifico el numeral 5.1 Oferta y establecié que eran las mini

os sveios ean s squeries cabrar para los servicios eran las siguientes : . 7o
2 borascomngoadomngosname $5.692250 o domingo  damingo sin arma $5.642250

¢ _ ~ Noras domingo 2 domingo sin arma S 5.797.662
24 horas domingo 3 domingo sin aria 35767 662 “12 horas lunes aviemes sinarma S 1.956.051
12 horas lunes a viemes sin ama $1.869.051 é 2 horas lunes a sabadosinama  § 2.208.878
12 horas lunes 3 sabado sin ama $2.200.878 upenvisién 12 h. lunes a Sabado  $2.010.847
i il R 10 horas lunes a viemes sin arma §1.557.543
Supervision 72hjuﬁ93 a 33_330!0 2010647 " Supervisién 12 h. lunes a Sabado  $ 1.803.663
10 horas lunes 3 viemes sin arma §1.557.543
Supenvision 121 lunes 2 sdhado $1.903.663

Fuente: Folios 2979 del cuaderno reservado No. 1 *Visita — Cosequin” y 3522 del cuaderno publico No. 18
del Expediente.

Ademas, se encontré que en el marco del proceso SIC-02-201 5, funcionarios de COSEQUIN
remitieron el 26 de febrero de 2015 a ADRIANA MAHECHA GUTIERREZ (asistente de ventas de
SAN MARTIN) y a WILSON RODRIGUEZ (funcionario de SAN MARTIN) instrucciones sobre la
manera en la que las comparfiias debian presentar los documentos encaminados a subsanar las
propuestas que habian formulado®2.

“De: Dpto. Comercial <Cosequin.comercial@gmail.com=>
Para: Seguridad San Martin Ltda; Wilson Rodriguez
CC:

Asunto: Fwd: INDUSTRA Y COMERCIO
Mensaje: ~ CARTA PRESENTACION INDUSTRIA Y CCO S MARTIN.docx (37 KB)
CERTIFICACION SAN MARTIN POLIZA INDUSTRIS.pdf (104 KB)

—--—--- Mensaje reenviado ---—--—-

De: Dpto. Comercial <cosequin.comercial@gmail.com=>

Fechea: 26 de febrero de 2015, 16:27

Asunto: INDUSTRIA Y COMERCIO

Para: Andrea Lopez Loaiza <mercadeo@seguridadsanmartin.com=>

ADRI, EL REMISORIO DE LA CARTA DEBE IR ASI:
Estando dentro de los términos establecidos por la entidad me permito remitir a ustedes la
documentacion con el fin de subsanar lo requerido la entidad.

Y enumera lo que esta adjuntando... haciendo claridad que en la carta de presentacién
por error de trascripcion

Y, listo... gracias...
COSEQUIN LTDA

Departamento comercial
Tel. 4 343584

5 Folio 3522 del cuaderno publico No. 18 del Expediente. Documento denominado DA_PROCESO_13-1-
89432 _211001401_7163016.

%2 Folio 2979 del cuaderno reservado No. 1 “Visita — Cosequin” del Expediente. Object ID: 368949. Ruta de acceso:
03_WEB_CORREOS_COCEQUIN.ad1/cosequin.comercial@gmail.com(4).ost/rootl/RaA-z
BuzA3n/IPM_SUBTREE/Gmaill/Enviados/Fwd: INDUSTRIA Y COMERCIO.
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Carrera 70 F No. 79-99
Barrio Bonanza
Bogota D.C”

(iii) Por ultimo, se acredito que la finalidad de la conducta coordinada era actuar en bloque en los
procesos de seleccién para tener “una oportunidad mas™® y que el esquema anticompetitivo
comprendia el pago de una contraprestacion econoémica a favor de COSEQUIN en caso que SAN
MARTIN resultara adjudicatario en los procesos de seleccion.

De esta forma, este Despacho encontré que en el Expediente se encuentra ampliamente probado
que, contrario a lo manifestado por los recurrentes, entre COSEQUIN y SAN MARTIN se conformé
un acuerdo restrictivo de la competencia en los términos del numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, cuyo propdsito era aumentar su probabilidad de éxito frente a los procesos de
seleccién a los que se presentaran como aparentes competidores.

Ahora bien, antes de continuar con el analisis de los argumentos expuestos en los recursos
presentados por los recurrentes, este Despacho considera pertinente pronunciarse sobre el
argumento expuesto por SAN MARTIN y ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y
socio de SAN MARTIN) en relacion con la valoracion de las declaraciones de los “investigados en
la fase de investigacion” segun el cual se infringid “el mandato de evaluacion integral del material
probatorio” al presuntamente centrarse en las declaraciones rendidas durante las visitas
administrativas y desconocer las explicaciones brindadas por los sancionados frente a la decision
de la oferta econdémica.

Al respecto, bajo un andlisis en conjunto de las pruebas que reposan en el Expediente, y a la luz de
la sana critica, las explicaciones otorgadas no desvirtlan lo que ha sido establecido a traves de los
otros medios de prueba. De hecho, y contrario a lo expuesto por los recurrentes de desconocer las
declaraciones rendidas en la fase de investigacién ante la Delegatura, este Despacho efectivamente
considerd y evalué estas declaraciones. Un ejemplo claro de lo anterior, se encuentra en los folios
24 y 25 de la Resolucidon Sancionatoria donde se valoré lo afirmado por ORLANDO TIQUE
RODRIGUEZ (representante legal y socio de SAN MARTIN) en ratificacion ante la Delegatura® en
el marco de la etapa de instruccién formal.

Por este motivo, no es de recibo el argumento planteado por los recurrentes sobre la valoracion
probatoria realizada por este Despacho.

3.5. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con que la
colaboracion recayo sobre elementos accesorios al servicio de vigilancia

SAN MARTIN y ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio de SAN MARTIN)
sefialaron que el concepto expresado en la Resolucion Sancionatoria, segun el cual no hay
facilidades comunes cuando los equipos son de uno solo de los competidores, es erréneo. Puesto
que, “una de las situaciones mas importantes de facilidades comunes es aquella situacion en la cual
existe una facilidad que es de propiedad exclusiva de un solo competidor’ en lo que se conoce como
facilidad esencial. De modo que, “/la propiedad individual o comdn de los bienes o servicios que se
consideran como facilidades no es relevante para determinar si se trata de una facilicad comun’.

Con base en lo anterior, sefialaron que “la Ley no considera anticompetitivos los acuerdos sobre los
elementos accesorios del bien o servicio”, ya que “sobre esos elementos accesorios no recae la
calificacién de anticompetitivo”.

Al respecto, en relacion con lo expuesto frente a las facilidades comunes este Despacho reitera lo
manifestado en la Resolucion Sancionatoria en el sentido que, sobre este punto, la Superintendencia
de Industria y Comercio se ha referido al concepto de facilidad comun (numeral 3 del articulo 49 del
Decreto 2153 de 1992) en la Resolucion No. 91153 de 2018, en la que senalo:

% Folio 2999 del cuaderno reservado No. 1 “Visita — Cosequin” del Expediente. Ampliacion de la declaracion de JHON
RIOS MOLINA tomado a partir del minuto 16:19.

% Folio 2999 del cuaderno reservado No. 1 “Visita — Cosequin” del Expediente. Ampliacion de la declaracion de JHON
RIOS MOLINA tomado a partir del minuto 33:04.

35 Folio 4892 del cuaderno publico No. 25 del Expediente. Ratificacion de ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ tomado a
partir del minuto 1:22:56.
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“Al respecto, hay que recordar que el numeral 3 del articulo 49 del Decreto 2153 de 1992
dispone una de las excepciones establecidas en la ley para la aplicacion del régimen de
libre competencia, a saber, los acuerdos que recaigan sobre procedimientos, métodos,
sistermas y formas de utilizacion de facilidades comunes.

En este sentido, es importante mencionar que esta Superintendencia ha sido enfética en
reconocer que para la aplicacion de la mencionada excepcion es indispensable ia existencia
de una facilidad comun, entendida esta dltima como_cualquier bien o servicio que, no
perteneciendo privativamente a uno 0 méas competidores, puede ser utilizado por diversos
actores en un mismo mercado”. (Subraya fuera de texto).

Posicion tambien sustentada en la Resolucion No. 23890 de 2011 donde esta Superintendencia
manifesto:

“Por ultimo, de acuerdo con el texto en cuestion, para que se configure la tercera excepcion
deben confluir principalmente dos elementos. Como primera medida, no se trata de
cualquier acuerdo entre agentes econémicos, debe demostrarse la presencia de
procedimientos, sistemas y formas de utilizacién de un determinado bien o servicio. En
segunda instancia, dicho bien o servicio debe ser considerado como una facilidad comin
en el mercado, concepto que no puede ser confundido con el de facilidad esencial al que
ya se ha referido este Despacho en el presente acto administrativo, descartando su
aplicacion en el caso bajo estudio.

En efecto, al no existir una definicion econémica de facilidad comdn, es necesario acudir al
sentido literal de las palabras que componen el concepto. De acuerdo con el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espafiola, la palabra “comin” hace referencia a una cosa
“‘Que no siendo privativamente de nadie, pertenece o se extiende a varios” (Subrayado). De
esta manera, se deduce gue aquellas facilidades, entendidas como bienes o servicios.
sobre los que puede versar la excepcion a la_que se acude, son utilizadas de manera
general por diversos actores de un mismo_mercado y no pertenecen privativamente a
alguno o algunos de ellos.

La anterior interpretacion esté acorde con el contexto normativo en donde se encuentra la
excepcion, ya que como se afirmé anteriormente cada uno de los escenarios planteados en
el articulo 49 tienen como denominador comin la basqueda de eficiencias para todos los
competidores y consumidores de un sector, representada en avances tecnolégicos, normas
o estandares y medidas y, por supuesto, la utilizacién de facilidades comunes”. (Subraya
fuera de texto).

Por otro lado, se pone de presente lo expuesto en la Resolucion Sancionatoria:

“no puede olvidarse que el acuerdo descrito, no solo comprendia el uso de recursos de uno
de los investigados, sino que también, tenia como fin coordinar todo aspecto de las posturas
de los investigados e incrementar las posibilidades de adjudicaciéon en el proceso,
incluyando una contraprestacién a favor de COSEQUIN si SAN MARTIN resultaba
adjudicatario de algin contrato estatal en el que el primero le hubiera prestado “asesoria’.
Circunstancias que, por demas esta decir, de lejos permiten sustentar que el esquema
anticompetitivo de ninguna manera buscaba la generacién de eficiencias para todos los
competidores y consumidores™s.

Con base en lo anterior, para este Despacho no es de recibo el argumento planteado por SAN
MARTIN y ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ respecto de las facilidades comunes ya que, como se
ha manifestado en diferentes fallos proferidos por esta Entidad, las facilidades alegadas no
pertenecen privativamente a algin actor.

Ahora bien, frente al argumento segun el cual sobre elementos accesorios no recae la calificacién
de anticompetitivo, este Despacho pone de presente que en el Expediente obran elementos
probatorios gue acreditan la existencia de un esquema anticompetitivo que configura la conducta
reprochada, es decir, la colusién en licitaciones prevista en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992. De modo que, pretender afirmar que el reproche de esta Entidad recae sobre el uso
de una impresora o de funcionarios para recolectar documentacién, es desconocer por completo el
resto del material probatorio que reposa en el Expediente, ya que las manchas de impresioén o la
disposicion de funcionarios para la recoleccién documental, se reitera, son tan solo ejemplos de la
multiple evidencia expuesta en la Resolucién Sancionatoria.

* Folio 5227 de! cuaderno publico No. 28 del Expediente.
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De esta forma, el argumento presentado por el recurrente es totalmente infundado y sera rechazado.

3.6. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la falta de
argumentacion y prueba de los efectos de la conducta sancionada en los procesos de
seleccién analizados

Los recurrentes reprocharon la falta de analisis en la Resolucion Sancionatoria de los efectos
causados con la conducta sancionada. Sobre el particular, como se indicé en la Resolucion
Sancionatoria, el hecho de que las colusiones en procesos de contratacion estatal sean
reprochables “por objeto”’, significa que el supuesto normativo que soporta esta conducta implica un
juicio de reproche negativo en términos de competencia, que hace innecesario que se prueben
efectos concretos respecto del comportamiento colusorio para que este resulte sancionable por
parte de la Autoridad. Quiere decir ello, se repite, que la idoneidad de la afectacion a la libre
competencia que tienen las colusiones en licitaciones o concursos esta dada por ley, por o cual no
le es exigible a esta Entidad verificar los efectos o dafios reales causados en el mercado o
los beneficios ilegales obtenidos para proceder a su correspondiente reproche y sancion.

Asi las cosas, el reproche relacionado con la falta de idoneidad de la conducta para causar dafio o
la falta de demostracion de afectacion real a la competencia se rechaza nuevamente, por resultar a
improcedente.

3.7. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la falta de
analisis y prueba de la culpabilidad de los sancionados

SAN MARTIN y ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio de SAN MARTIN)
sefalaron que en la Resolucién Sancionatoria no se analizé ni se probé la culpabilidad de los
investigados y se rechazé el argumento de que ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ desconocia la
ilegalidad de las conductas atribuidas por la Delegatura.

En primer lugar, debe reiterarse que el articulo 9 del Cédigo Civil establece que “La ignorancia de
las leyes no sirve de excusa’.

En esta linea, la Corte Constitucional ha sido enfatica al sefialar que:

()

El recurso epistémico utilizado por el legislador es més bien la ficcién, de uso frecuente y
obligado en el derecho, y que en el caso especifico que ocupa a la Corte puede expresarse
de este modo: es necesario exigir de cada uno de los miembros de la comunidad que se
comporte como si conociera las leyes que tienen que ver con su conducta.

(--)

El deber de observar el comportamiento prescrito por las normas juridicas o afrontar las
consecuencias negativas que se siguen de su transgresion, es presupuesto de todo
ordenamiento normativo, bien sea que se lo formule explicitamente, como en la norma que
se analiza, o que se halle subyacente e implicito, como en los regimenes donde prevalece
el derecho consuetudinario.

La necesidad factica de ese presupuesto se confunde con el caracter fataimente
heterénomo que ostentan las normas juridicas, puesto que la convivencia ordsnada
(propésito justificativo del Estado), no es dable si los deberes juridicos no son exigibles con
independencia de las representaciones cognitivas y de los deseos de quienes conforman
la comunidad politica. En otros términos: la obediencia al derecho no puede dejarse a
merced de la voluntad de cada uno, pues si asi ocurriera, al minimo de orden que es
presupuesto de la convivencia comunitaria, se sustituiria la anarquia que la imposibifita.

(_ = )”3':"

En segundo lugar, este Despacho reitera que las buenas o malas intenciones de los agentes de
mercado investigados no tiene relevancia al momento de establecer responsabilidad administrativa
en las investigaciones administrativas por practicas restrictivas de la competencia. Lo anterior, se
encuentra en linea con lo reconocido por el Consejo de Estado:

7 Corte Constitucional, sentencia C — 651 de 1997, MP: Carlos Gaviria Diaz.
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“[no] interesa la intencién que la parte demandante dijo tener al momento que celebré el
acuerdo de precios censurado por la Superintendencia de Industria y Comercio- y que dicho
sea de paso, no demostré-, puesto que lo que importaba a efectos de la procedencia de las
sanciones correspondientes, era, ademas de la existencia del acuerdo, como ya se dijjo que
este tuviera por objeto o por efecto la fijacion indirecta o directa de precios™®.

En este orden de ideas, debe aclararse que el derecho administrativo sancionatorio, si bien
comparte los principios del derecho penal, no los aplica en la misma intensidad. Es decir, en materia
administrativa sancionatoria la adecuacion de la conducta a la infraccion se hace con una mayor
flexibilidad. Al respecto vale la pena recordar lo que en esta materia ha establecido la Corte
Constitucional:

‘las conductas o comportamientos que constituyen falta administrativa, no tienen por qué
ser descritos con la misma minuciosidad y detalle que se exige en materia penal,
permitiendo asi una mayor flexibilidad en la adecuacion tipica™e.

Frente a lo cual cuando concurren los siguientes tres elementos se satisfacen los requerimientos
normativos del principio de tipicidad:

‘(1) Que la conducta sancionable esté descrita de manera especifica y precisa, bien porque
la misma esté determinada en el mismo cuerpo normativo o sea determinable a partir de Ia
aplicacién de otras normas juridicas; (i) “Que exista una sancién cuyo contenido material
este definido en la ley”; (iii) “Que exista correlacion entre la conducta y la sancion™®.

Ahora bien, frente al tema de la culpabilidad, esto es, la necesidad de que para poder configurarse
la responsabilidad es necesario ver el aspecto subjetivo de quien realiza la conducta, es decir
establecer si existio dolo o culpa grave, el Despacho encuentra que este analisis no aplica para el
derecho administrativo sancionatorio, razén por la cual no es aplicable a la presente actuacion
administrativa. Frente a esta situacion el Consejo de Estado ha manifestado que

“Visto lo anterior, observa la Sala que la parte demandante incurre en error al formular el
carge de violacion de los actos administrativos demandados relativo a que el tipo de
responsabilidad atribuible a las empresas infractoras en este tipo de situaciones no es
objetiva, sino subjetiva, bajo el entendido de que no basta solo con la existencia del
acuerdo.

Cierto es, como lo dicen los demandantes, que no basta con la sola demostracion de Ia
existencia del acuerdo de precios, sin embargo, no lo es tanto que ademas sea menester
probar la intencién que tenian las sociedades infractoras al momento de su celebracion
para que proceda la imposicion de las sanciones de rigor.

Lo anterior tiene sentido si se observa que el tenor literal del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992, contentivo de las conductas que se consideran practicas comerciales restrictivas,
sefiala claramente que ademas de la existencia del pacto de precios — sea cual sea su
naturaleza — es indispensable que tenga por objeto o efecto la fijacién directa o indirecta de
precios™!.

Adicionalmente,

‘Para implantar sus politicas, el Estado impone obligaciones administrativas a cargo de
quienes ejerzan actividades en el respectivo campo y, la eficacia de la gestién exige un
pronto cumplimiento y el control de éste requiere objetividad y no puede quedar
condicionado a la dificil prueba de los factores subjetivos, como son el dolo o ia
culpa, maxime cuando de antemano se sabe que ciertas actividades nunca pueden ser

%8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 28 de enero de 2010, C.P.
Maria Claudia Rojas Lasso.

% Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017, MP: Alberto Rojas Rios.
40 |bidem.

4 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 28 de enero de
2010, Rad. 25000-23-24-000-2001-00364-01, CP: Maria Claudia Rojas Lasso.
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gfercidas por personas naturales sino por personas juridicas™?. (Subraya y negrilla fusra de
texto).

En tal sentido,

“(...) en materia del régimen administrativo sancionador (...) se deben respetar
estrictamente los principios y garantias propias del debido proceso consagrado en el
articulo 29 de la Constitucién, pero en esa area no tienen aplicacion figuras gue son
propias del derecho penal, tales como el dolo o la culpa, la imputabilidad y la
favorabilidad, dado que Ila naturaleza y fines de cada una de estas disciplinas son
diferentes (...)"*®. (Subraya y negrilla fuera de texto).

En desarrollo de lo anterior, la Superintendencia a través de varias de sus decisiones* ha reiterado
que:

“no_se requiere la_intencionalidad en la conducta desplegada por los agentes
economicos; basta simplemente demostrar la potencialidad de causar dafo —cbjeto-
. independientemente del aspecto volitivo, de caracter doloso o culposo que hubiese
podido tener el sujeto. Asi bien, en la presente actuacién administrativa no se ha seiialado
que la actuacion de los investigados hubiese sido dolosa; no obstante, tal circunstar.cia no
exime de responsabilidad frente al incumplimiento de las normas que comprenden el
régimen de proteccién de la libre competencia econdémica (...)". (Subraya y negrille fuera
de texto).

Conforme los pronunciamientos del maximo tribunal de lo contencioso administrative y lo reiterado
por esta Superintendencia en varias ocasiones, la intencién que la parte demandante dijo tener no
interesa, puesto que lo que importaba a efectos de la procedencia de las sanciones
correspondientes, era, ademas de la existencia del acuerdo, como ya se dijo, que éste tuviera por
objeto o por efecto la colusidn en licitaciones. En este orden de ideas, el régimen de proteccion a la
competencia econémica, y especificamente los acuerdos reprochados en el articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, no comporta ningun tipo de responsabilidad objetiva. En los mismos, segun lo ha
analizado la jurisprudencia administrativa, existe un claro componente subjetivo, sin que ello quiera
decir que para la atribucién de responsabilidad sea menester probar la intencién —dolo o culpa- de
los infractores.

En tercer lugar, y sin perjuicio de lo anterior, en el presente caso se acredito la perticipacion de
ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio de SAN MARTIN) en el
comportamiento anticompetitivo, es decir que autorizé y ejecuté la conducta reprochada, lo cual
desacredita su supuesta ausencia de culpabilidad. En este orden de ideas, dentro del material
probatorio que sustenta la Resolucién Sancionatoria se cuenta con suficiente evidencia que prueba
el rol de ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ. Asi, por mencionar algunos ejemplos, se comprobd que
COSEQUIN se comunicaba directamente con ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ cuando se
identificaba un proceso de seleccion en el cual pudieran participar. A continuacion, se presenta el
respectivo correo:

“De: JOHN RIOS MOLINA — GERENCIA <JOHN RIOS MOLINA — GERENCIA
<gerencia.coseguin@gmail.com>>

Para: Orlando Tigue; LUISA FERNANDA RINCON REYES; Seguridad San i/arin
Ltda.

C.C Dpto. Comercial; jesus octavio gutierrez trujillo

42 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, sentencia del 30 de septiembre
de 1994, Rad. 243519, CP: Jaime Abella Zarate.

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Cuarta, sentencia del 25 de marzo de 2004,
Rad. 13495, CP: Maria Inés Ortiz Barbosa.

“  Por citar algunas, Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 28350 de 2004
(http://iwww sic.gov.co/sites/default/files/estados/052017/RESOLUCION_28350_DE_22_DE_NOVIEMBRE_DE_2004.

pdf), Resolucion No. 37033 de 2011
(http:/iwww.sic.gov.co/sites/default/files/estados/062017/RESOLUCION_37033_DE_14_DE_JULIO_DE_2011_SANCI
ON_CDA_CORDOBA.pdf), Resolucion No. 46111 de 2011

(http://www _sic.gov.colrecursos_user/documentos/normatividad/Publicaciones_Despacho_3/sicdecisiones2/RESOLUC
IONES_ COMPETENCIA ANOS/2011/RESOLUCION_46111_DE_30_DE_AGOSTO_DE_2011_SANCION_ACEMI.pd
) Resolucién No. 70736 de 2011
(http:/www.sic. gov co/sites/default/files/estados/062017/RESOLUCION_70736_DE_06_DE_DICIEMBRE_DE_2011_S
ANCION_CDA_CALDAS.pdf).
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Asunto: LICITACION INSTITUTO PATRIMONIO CULTURAL
BUENAS TARDES

INSTITUTO DE PATRIMONIO CULTURAL DE BOGOTA

LICITACION PUBLICA no. 03-2014
PLAZQ 12 MESES
PRESUPUESTO : $602.007.768

7 PUESTOS 24 HP Y 2 PUESTO 12 HORAS DIURNAS
4CCTV CON 40 CAMARAS (SE PUEDEN COBRAR 4 500 000 MENSUALES DE
MEDIOS TECNOLOGICOS)

FECHA DE CIERRE: MARZO 27 DE 2014
SE CUMPLEN LOS INDICADORES FINANCIERQOS SIN PROBLEMA

ES POR MEDIA GEOMETRICA

SMARTIN Y COSEQUIN CUMPLEN POR SEPARADO

Y COMO ES POR MEDIA Y PARA QYE HAYAN MAS OPCIONES . SE PUEDEN
HACER LAS PROPUESTAS SEPARADAS

QUEDAMOS AL TANTO DE LA DECISION AL RESPECTO POR PARTE DE SMARTIN
MIL GRACIAS Y FELIZ TARDE

JOHN RIOS MOLINA

Gerente

COSEQUIN LTDA.

gerencia.cosequin@gmail.com

CRA 45 No. 60 — 26 BOGOTA

PBX 2 21 20 11", (Subraya y negrilla fuera de texto).

Asi mismo, se establecié que la persona que acept6 el acuerdo por parte de SAN MARTIN fue
ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio de SAN MARTIN), prueba de esto
son las declaraciones rendidas por JHON RIOS MOLINA (representante legal y socio de
COSEQUIN) y ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ ante esta Superintendencia en los siguientes
términos:

“DELEGATURA: Doctor Jhon [JHON RIOS MOLINA], usted nos mencionaba que quiere
realizar una ampliacion de testimonio respecto a una relacién comercial que usted tiene con
una compaiiia, ¢usted podria indicar cual es el nombre de esa compafiia?

(-

JHON RIOS MOLINA: (...) Se dan situaciones eventuales (...) nosotros hacemos en
ocasiones figuras de acompafiamiento, de asesoramiento con la empresa Seguridad San
Martin, eh, pero ahi paro y les comento como es ese proceso también, obviamente yo no
puedo decidir porgue la empresa no es mia, telefénicamente doctor Orlando Tique, le
habla Jhon Rios Molina, mi doctor, eh, estamos haciendo un proceso de licitacién, yo la
estoy haciendo, a usted le interesa gue de pronto. como yo sé gue ustedes no tienen la
estructura para hacerlo que les pueda hacer un acompafiamiento y una asesoria con la
ayuda de mi esposa [DOLLY PATRICIA CHAVEZ ROMERO)] a elaborarla (...) me dice si
claro no hay problema, colabérenos en eso (...)"%.

Por su parte, ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio de SAN MARTIN) indicé:

‘DELEGATURA: Usted nos podria precisar en qué consistia esa colaboracion, ;qué
alcanzaba a hacer SAN MARTIN?, ;cémo le colaboraban cuando iban a presentarse esas
propuestas en las que utilizaron la colaboracién de la que nos esté hablando?

“ Folio 2979 del Cuaderno Reservado No. 1 “Visita — Cosequin” del Expediente. Object ID: 296235. Ruta de acceso:
03_WEB_CORREOS_COCEQUIN.ad1/gerencia.cosequin@gmail.com.ost/[root]/RaA-z
BuzA3n/IPM _SUBTREE/[Gmail}/Papelera/LICITACION INSTITUTO DE PATRIMONIO

% Folio 2999 del cuaderno reservado No. 1 “Visita — Cosequin” del Expediente. Ampliacién de la declaracién de JHON
RIOS MOLINA tomado a partir del minuto 8:08.
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ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ: (...) en ese momento que ellos nos_ofrecieron
colaborarnos, ehm, entendia que la sefiora DOLLY [DOLLY PATRICIA CHAVEZ] pues
hacia la verificacion también de estos portales y luego identificaban, pues, donde estaban
los procesos. (...)"*

De igual modo, se establecié que ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio de
SAN MART!N) estuvo al tanto del acuerdo con COSEQUIN durante su ejecucién. Asi, ante pregunta
de su apoderado afirmo:

“Pregunta del apoderado SAN MARTIN y ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ: En sus
explicaciones usted nos ha referido, eh, que los hechos materia de investigacion muestran
una ayuda de COSEQUIN a SAN MARYTIN, por favor indiquenos si ocurrié lo contrario, es
decir, si hubo ayuda de SAN MARTIN a COSEQUIN y, en caso afirmativo, ;como fue?®.

ORLANDO TIQUE RODR_."GUEZ: (...) siempre fue asi, la ayuda ha sido de parte de
COSEQUIN o de JOHN RIOS MOLINA y la sefiora DOLLY CHAVEZ [DOLLY PATRICIA
CHAVEZ] a SEGURIDAD SAN MARTIN (...)™.

Adicionalmente, se comprobé que en relacién con el rol que tenia COSEQUIN en la determinacién
de las propuestas de SAN MARTIN, ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio
de SAN MARTIN) estaba al tanto y aceptaba tal situacion, al punto de decidir la participacion de
SAN MARTIN en los procesos de licitacién. Al respecto, en ratificacion ante esta Entidad y en
compafiia de su apoderado afirmo:

“DELEGATURA: En esta dinamica que usted nos ha comentado veniamos en nuestro paso
a paso, antes de la visita de la Superintendencia, usted nos comentaba que despues que
JHON RIOS [JHON RIOS MOLINA] le ofrecié la colaboracion para que SAN MARTIN
mejorara la forma en la que participa en los procesos de seleccion de caracter publico,
JHON [JHON RIOS MOLINA] lo llamaba y le decia: mire ahi estan esas oportunidades, ahi
le dejo para ver si usted decide participar o no. Entonces usted recibia la informacion y ahi
;qué hacia?

ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ: Decidiamos, yo particularmente decidia si ibamos a
participar en este proceso. En algunos casos se hacia a través de correo electronico, si
vamos a participar, en otros casos, sencillamente, via telefénica se le confirmaba que si.

DELEGATURA: Entonces, usted recibi¢ la llamada de JHON [JHON RIOS MOLINA] o el
correo de JHON [JHON RIOS MOLINA] mire llegé un proceso, mire a ver si le interesa,
usted se sentaba lo miraba y le decia me interesa, y por correo o por teléfono le decia a
JHON [JHON RIOS MOLINA]: JHON [JHON RIOS MOLINA], yo si voy a participar. ;Qué
pasaba después?

ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ: (...) Yo asumo, que su esposa, dofia DOLLY [DOLLY
PATRICIA CHAVEZ], procedia a ayudarnos a estructurar la oferta, a presentar, la carpeta
particularmente, recoleccion de documentos, armarla y, todo el procedimiento que describi
ahora de igual manera. Si algin documento requerian, lo solicitaban generalmente, a traves
de correo y se compartian o alqgunos documentos gue los tenia en poder COSEQUIN_ pues
directamente lo hacian ellos alla.

DELEGATURA: Cuando usted nos dice que DOLLY [DOLLY PATRICIA CHAVEZ] hacia
todo el procedimiento que usted habia descrito, ¢se refiere al procedimiento que
hablabamos de identificar la oportunidad, verificar si podia participar SAN MARTIN, reunir
la documentacion legal y la documentacion de experiencia y técnica, estructurar toda la
parte econdmica y decidir sobre las medias o el criterio de seleccién del proceso de
seleccion?

ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ: Ya lo habia mencionado gue algunos los identificabamos
nosotros, el proceso. los otros que nos informaba JHON [JHON RIOS MOLINA], digamos

47 Folio 4892 del cuaderno publico No. 25 del Expediente. Ratificacion de ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ tomado a
partir del minuto 1:03:36.

48 Folio 4892 del cuademo publico No. 25 del Expediente. Ratificacion de ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ tomado del
minuto 2:09:00.

4 Folio 4892 del cuaderno publico No. 25 del Expediente. Ratificacion de ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ tomado del
minuto 2:09:29.
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gue hasta ahi, eso esta delimitado. A partir de eso que nosotros vamos a participar es
comenzar mecanicamente a hacer la oferta. Y la oferta, cuando yo hablo de la oferta es
hacerla es identificar los requerimientos. principalmente es documental, reunir documentos
de tipo legal, de orden técnico vy, ya finalmente, mirar la parte econémica.

DELEGATURA: Esas actividades. ..

ORLANDO TIQUE ROI.?RiGUEZ: Esas las hacia, yo asumo que las hacia dofia DOLLY
[DOLLY PATRICIA CHAVEZ]"*.

En esta misma linea, se establecié que ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y
socio de SAN MARTIN) era la persona encargada de firmar las propuestas de SAN MARTIN, las
cuales eran enviadas por COSEQUIN, por lo cual es posible inferir que conocia su contenido y
estaba vinculado directamente con el proceso de estructuracion de las mismas. Por ejemplo, en el
proceso de seleccion SIC-02-2015, ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ presento y firmé la carta de
presentacion de SAN MARTIN, la cual sefialaba que presentaba la propuesta en nombre de
COSEQUIN, y los demas documentos de la propuestas’:

Aoes 0683

ANEXOQ No, 1
CARTA DE PRESENTACION DE LA PROPUESTA

Bogotd, Febrera 23 de 2015

Seholes

Supenntendencia de Industng y Comercla
Carrera 13 No. 2700 plso 3 Edilleio Sochica
Bogota 0.C

REFERENCIA. Proceso SIC No. 02 DE 2015 - Licitaciéa Pibikea,

Yo ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ. Kderdiliade coma aparece al ple de m frma, obrando en
calidad de seprasantants Lagal de SEGURIDAD SAN MARTIN L TDA, me pormito presenter, an
nombes de COSEQUIN LTDA. propuesta sorla, Tormal e irevocable para participar en la
Licitaclén Publica 8IC No. 02 de 2015 convocnda por Ia Superintandencla da Industria y
Comarclg. paro presentar piopuestas para o sefebracan de un eontrato que resulte de la
adudicacitn del clado precese de solecoldn, on los termines presaritos en el pliego de
condiGionas que figo ol process, er Iy minuts del canirato, en las ‘syos de la Repdblica de
Columbla y en particular ce | loy 80 de 1903, i ley 1150 de 2007, sus denrelos reglamentarios
en especial el Deoreto 1610 de 2013, log Céclgos Civi y da Comercio, v las demds normas qurl
conforman e reqimen legel def presente proceso de seiceaidn, o que liegaren a meular u!gnr;
aspecto concemicente 1 &), con el objelo de prastar u ofiecer o l Superntendancia de Indusing y
Comerea la "Adtquisicién def sorvicio do viglhoncl ¥ seguridad privada con armas, sin
grmas )»:‘ medios fecnolbgicos para fns instlaciones de fa Superintondencla do Industria y
omarcio.”

Fuente: Folio 158 del cuaderno publico No. 1 del Expediente.

Por ultimo, se corrobord que ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio de SAN
MARTIN) acordé el pago de un reconocimiento econémico a COSEQUIN y que tomé la decisién de
suspenderlo con ocasion de la visita administrativa adelantada por esta Entidad. Por un parte, en

declaracion afirmé:

‘DELEGATURA: ;Qué remuneracion ha recibido para los ultimos tres arios la sefiora que
mencionaba usted Doris, Doris qué, DORA CHAVEZ, DORA CHAVEZ?

ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ: No, realmente con ella el, el dnico proceso que hemos
ganado de los que ella nos ha hecho, es el de Secretaria de Educacion de ahorita.

DELEGATURA: Y, ;qué remuneracion recibié ella?

0 Folio 4892 del cuaderno publico No. 25 del Expediente. Ratificacion de ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ tomado a
partir del minuto 1:22:56.

51 Folios 154 a 293 de los cuadernos publicos No. 1 y 2 del Expediente.
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ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ: No, ella esta pendiente para liquidarie (...)
DELEGATURA: Y, ;qué negociaron ustedes con ella?

ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ: Ella [DOLLY PATRICIA CHAVEZ ROMERO)], a ella se
le va pagar creo que es el 1% del valor del contrato™?.

Por otra parte, en ratificacion ante esta Entidad afirmo:

“DELEGATURA: ;Ustedes le reconocieron la retribucion de las que venimos hablando a
COSEQUIN al final del ejercicio o no?

ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ: No sefior. Este contrato fue adjudicado y como es natural
lo primero en que nos ocupamos es en la ejecucion de ese contrato todo lo que es la
logistica, alistamiento de personal todo este tipo de cosas que se producen muy répido y
nos enfocamos en la ejecucién de ese contrato, luego de esto llega la visita de la
Superintendencia y se tomé la decision de mantener stand by hasta tanto nosotros
tengamos claridad del desenlace de esta investigacion”®.

Todo lo anterior, puede resumirse en lo expuesto en el recurso presentado por SAN MARTIN y
ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio de SAN MARTIN), donde se ratifico
la injerencia que tuvo ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ en la materializacién de la conducta objeto
de reproche:

“el investigado Orlando Tique Rodriquez cesd la conducta infractora al recibir la visita de
inspeccién de la Delegatura de Proteccion de la Competencia (...). Esta cesacion se
evidencia en que no realizé el pago acordado a favor de Dolly Chavez (...) Asi mismo, no
volvié a solicitar colaboracién a John Rios o Dolly Chavez (...)™*. (Subraya y negrilla fuera
de texto).

Con base en lo anterior, en la Resolucion Sancionatoria se probd, de manera suficiente y
sustentada, el despliegue efectivo de la accién de ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante
legal y socio de SAN MARTIN) de autorizar y ejecutar una practica restrictiva de la competencia.
De este modo, a la luz del abundante material probatorio alli analizado, es evidente su participacion
en el comportamiento coordinado que llevaron a cabo las personas juridicas investigadas y
sancionadas.

3.8. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos sobre la pérdida de la facultad
sancionatoria por caducidad

COSEQUIN y JHON RIOS MOLINA (representante legal y socio de COSEQUIN) manifestaron en
su recurso de reposicién que la sancién impuesta “se profiri6 basada en hechos que ya se
encontraban caducados’®® ya que, “no se trata de actuaciones de trato sucesivos (sic)”*® si no que
al ser diferentes procesos de seleccion publica de diferentes entidades publicas, “la caducidad de
la facultad sancionatoria debe ser analizada uno a uno respecto de cada conducta”.

Sobre el argumento expuesto por los recurrentes, el Consejo de Estado ha sido claro en sefalar
que “las infracciones continuadas, suponen pluralidad de acciones u omisiones, una unidad de
intencion y la identidad de los elementos que configuran la conducta descrita en la ley como
sancionable™’. Es decir, si bien en una conducta continuada las acciones u omisiones adelantadas

%2 Folio 3281 del cuaderno reservado No. 1 “Visita — San Martin” del Expediente. Declaracién de ORLANDO TIQUE
RODRIGUEZ tomado a partir del minuto 21:23.

53 Folio 4892 del cuaderno publico No. 25 del Expediente. Ratificacion de ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ tomado a
partir del minuto 1:39:38.

% Folios 5301 y 5302 del cuaderno publico No. 28 del Expediente.
55 Folio 5267 del cuaderno publico No. 28 del Expediente.
% |bidem.

7 Consejo de Estado, Sala Plena Contenciosa, Seccidn Cuarta. sentencia de 2 de julio de 1999, C.P. Daniel Manrique

Guzman en: Consejo de Estado, Sala Plena Contenciosa, Seccion Cuarta. sentencia de 4 de septiembre de 2008. C.P.
Héctor J. Romero Diaz. Rad: 15106.
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por los actores de las mismas son separables e individualizables, lo cierto es que se hacen con un
proposito comun, bajo la misma intencidén y comparten exactamente los mismos elementos.

De hecho, en reciente pronunciamiento el Consejo de Estado indico:

“Siendo la conducta continuada por parte de los demandantes, para la Sala no existe el
menor asomo de duda de que la caducidad de la facultad sancionatoria del.Estado empezé
a correr a partir de la comision o realizacion del dltimo acto de ejecucion de la falta al
ordenamiento juridico™®.

Entonces, la definicién de conducta continuada que ha sido citada permite identificar sus elementos
constitutivos, a saber: (i) pluralidad de acciones u omisiones, (ii) unidad de intencién e (iii) identidad
de los elementos que configuran la conducta descrita en la ley como sancionable. Sobre la base de
lo expuesto, la conducta sancionada en la Resolucién Sancionatoria, contrario a la postura de los
recurrentes, es un comportamiento de caracter continuado en la medida en que claramente puede
verificarse que reune los tres elementos constitutivos expuestos.

Teniendo en cuenta lo anterior, para el Despacho es claro que el término de caducidad de la facultad
sancionatoria comenzo a contar desde el ultimo acto de ejecucion del acuerdo restrictivo de la libre
competencia.

Al respecto, esta Superintendencia profirid la Resolucion 42216 de 2019 y la notificd a los
sancionados dentro del término legal establecido, esto es, antes de que se cumplieran los cinco
afios de haberse presentado el ultimo hecho constitutivo de la conducta anticompetitiva.

El término legal que tiene la autoridad de la competencia para instruir las investigaciones por
posibles infracciones al régimen de la libre competencia es de cinco afios, contados a partir de la
ejecucion de la conducta —en caso de ser de ejecucion instantanea— o desde el momento en que se
gjecutd el Ultimo acto o hecho de la conducta anticompetitiva —en caso de ser de ejecucién
continuada o permanente—. En efecto, el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 dispone que:

“(...) La facultad que tiene la autoridad de proteccién de la competencia para imponer una
sancién por la violacion del régimen de proteccion de la competencia caducarg
transcurridos cinco (5) afios de haberse ejecutado la conducta violatoria o del dltimo
hecho constitutivo de la misma en los casos de conductas de tracto sucesivo, sin que
el acto administrativo sancionatorio haya sido notificado”.

Resulta importante hacer referencia a lo que en esta materia —conductas continuadas y la
contabilizacion de los terminos para que una entidad administrativa imponga una sancién— ha
establecido el Consejo de Estado. Para el maximo tribunal de lo contencioso administrativo:

“las infracciones continuadas, suponen pluralidad de acciones u omisiones, una unidad de
intencion y la identidad de los elementos que configuran la conducta descrita en la ley como
sancionable™.

En tal sentido, para las conductas de tracto sucesivo o infracciones continuadas la caducidad de la
facultad sancionatoria del Estado se cuenta a partir de la realizacion del Ultimo acto de ejecucion.
En palabras del Consejo de Estado:

“[lJa caducidad de la facultad sancionatoria del Estado empezd a correr a partir de Ja
comision o realizacion del dltimo acto de ejecucion de Ia falta al ordenamiento juridico™®.

% Consejo de Estado — Seccion Quinta, sentencia del 21 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes Berreiro, Rad. 25000-
23-24-000-2010-00305-02. Demandante HOLCIM S.A. y otros. Consejo de Estado, Sala Plena Contenciosa, Seccidon
Quinta, sentencia del 14 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes Berreiro, Rad. 25000-23-24-000-2010-00291-01.
Demandante CEMEX COLOMBIA S.A. en Consejo de Estado, Sala Plena Contenciosa, Seccién Quinta
(descongestion), sentencia del 9 de agosto de 2018, rad. 25000-23-24-000-2010-00334-01, CP: Rocio Araujo Ofiate.

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 4 de septiembre de
2008, Rad. 15106, CP: Héctor J. Romero Diaz.

80 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contenciosc Administrativo, Seccién Quinta: (i) sentencia del 21 de junio de
2008, Rad. 25000-23-24-000-2010-00305-02, CP: Alberto Yepes Barreiro; (ii) sentencia del 14 de junio de 2018, Rad.
25000-23-24-000-2010-00291-01, CP: Alberto Yepes Barreiro y; (iii) sentencia del 9 de agosto de 2018, Rad. 25000-
23-24-000-2010-00334-01, CP: Rocio Araujo Ofiate.
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Teniendo en cuenta lo anterior, el término de caducidad de la facultad sancionatoria comenzé a
contar desde el Ultimo acto de ejecucion del esquema colusorio restrictivo de la libre competencia,
esto es, con la adjudicacién del proceso SIC-02-2015 el 9 de marzo de 20155". Incluso, de tomarse
como fecha el dia 23 de febrero de 2015, fecha en la que COSEQUIN y SAN MARTIN presentaron
sus propuestas en el proceso SIC-02-2015%2, esta Entidad se encontraba dentro del término
establecido para sancionar.

De esta forma, el argumento presentado por los recurrentes es totalmente infundado y sera
rechazado.

3.9. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la indebida
graduacién de las multas impuestas por la Superintendencia de Industria y Comercio en la
Resolucion Sancionatoria

Los sancionados también presentaron argumentos sobre la dosificacion de las sanciones
impuestas. Por una parte, SAN MARTIN sefialé que: (i) en el analisis del impacto de la conducta se
ignoré que no existié una capacidad real de afectar los procesos de seleccion; (ii) el andlisis de la
dimensiéon del mercado fue erréneo porque debe analizarse el tamafio del mercado y no a la
afectacion producida por la conducta; (iii) frente al beneficio obtenido por la conducta, la Resolucidn
Sancionatoria “carece de dato numérico o factico alguno que permita evaluar el beneficio™; y (iv) en
el andlisis de la conducta procesal no se reconocio la “colaboracion total y desprevenida” de SAN
MARTIN.

En relacién con la multa impuesta a ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio
de SAN MARTIN) se dijo que: (i) sobre la persistencia de la conducta infractora no se reconocié que
ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ ceso la conducta al recibir la visita de inspeccion de la Delegatura
y que no volvié a solicitar la respectiva colaboracion; (ii) respecto al impacto, la conducta no tuvo la
capacidad de alterar los procesos de seleccion; y (iii) se omitié reconocer que la concducta procesal
de ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ fue el sustento con el cual pudo realizarse la acusacion.

Adicionalmente, para SAN MARTIN y ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio
de SAN MARTIN) es un error técnico establecer las multas impuestas como un porcentaje de los
patrimonios y que, al estar la multa establecida en salarios minimos, lo que le corresponde a la
Superintendencia es determinar “cuantos salarios minimos le corresponden a la conducta como
sancion, dentro del maximo permitido”. Situacion que, ademas, resulta en “una profunda injusticia’.

Por otra parte, COSEQUIN y JHON RiOS MOLINA (representante legal y socio de COSEQUIN)
sefialaron que: (i) en relacion con el impacto de la conducta en el mercado, que esta no impacté ni
afecté los mercados investigados y que la conducta “nunca” tuvo tal intencion; (ii) frente al beneficio
obtenido por la conducta, la Resolucion Sancionatoria expone un argumento superfluo sin valor
alguno, maxime cuando no logré probarse ningdn beneficio economlco por parte de COSEQUIN;
(iii) respecto a la dimension del mercado afectado, indicaron que “no corresponde al 100% de los
mercados, pues como se resefié el efecto de la conducta NO TUVO EN NINGUN MOMENTO la
intension anticompetitiva de restringir la libertar de competencia™:3.

En relacion con los argumentos presentados este Despacho procede a pronunciarse en los
siguientes téerminos:

(i) Es importante que los sancionados tengan presente que el hecho de que existan criterios de
graduacion no implica que en el acto administrativo deba hacerse un razonamiento expreso que
sustente el monto de cada una de las sanciones. Frente a esto, el Consejo de Estado ha sido
enfatico en sefialar que:

“(...) la dosificacion no implica que en el acto administrativo se deba hacer un razonamiento
expreso y especial para sustentar el quantum de la sancion, sino que ello puede estar dado
en la valoracion de la gravedad de los hechos, como en efecto se hace en la decisién
aqui enjuiciada, de suerte que realizada esa ponderacion se entiende que la

81 Folio 2901 del cuaderno publico No. 15 del Expediente.
52 Folio 2901 del cuaderno publico No. 15 del Expediente.

63 Folio 5271 del cuadernc publico No. 28 del Expediente.
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Administracion ha estimado que la sancién aplicada es la que ameritan los hechos,
y pasa a ser de cargo del administrado demostrar que no lo es, es decir, que es
desproporcionada a los mismos (...)"®*. (Subraya y negrilla fuera de texto).

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, el ejercicio de dosificacién no impone a la
Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad de policia administrativa, la carga de
exponer en sus actos administrativos un razonamiento expreso y especial sobre la metodologia
aplicada para la estimacion del monto de las sanciones.

(ii) Frente a los argumentos segun los cuales la conducta no afecté ni tuvo la capacidad de afectar
los procesos de seleccién y que esta circunstancia no fue considerada en la Resolucion
Sancionatoria, se reitera que el hecho que las colusiones en procesos de contratacion estatal sean
reprochables “por objeto”, significa que el supuesto normativo que soporta esta conducta implica un
juicio de reproche negativo en términos de competencia, que hace innecesario que se prueben
efectos concretos respecto del comportamiento colusorio para que este resulte sancionable por
parte de la Autoridad. Quiere decir ello, se repite, que la idoneidad de afectacion de la libre
competencia que tienen las colusiones en licitaciones o concursos esta dada por ley, por lo cual no
le es exigible a esta Entidad verificar los efectos o danos reales causados en el mercado o
los beneficios ilegales obtenidos para proceder a su correspondiente reproche y sancion.

De igual manera, se recalca que las buenas o malas intenciones de los agentes de mercado
investigados no tiene relevancia al momento de establecer responsabilidad administrativa en las
investigaciones administrativas por practicas restrictivas de la competencia.

Ahora bien, COSEQUIN y JHON RiOS MOLINA sefialaron gue no se valoraron algunas pruebas
documentales aportadas por los sancionados, que de haber sido valoradas demostrarian que el
impacto de la conducta investigada “fue tenue y no absoluto como lo refiere la Superintendencia en
sus argumentos”. Brevemente, este Despacho se permite sefialar que lo mencionado por los
recurrentes implicaria un analisis fragmentado del material probatorio. Al respecto, la valoracion de
las pruebas se realizé de conformidad con la sana critica y en conjunto, siguiendo asi los preceptos
legales. De modo que, en la Resolucién Sancionatoria se expresé la motivacion del raciocinio que
fundament6 la decision y el analisis probatorio en el acto recurrido permitié demostrar suficiente y
razonadamente la existencia del esquema anticompetitivo de cooperacién existente entre los
sancionados.

Adicionalmente, no es acertada la conclusién a la que llegan los recurrentes sobre que de haberse
valorado las pruebas, se habria demostrado que el impacto de la conducta investigada fue tenue y
no absoluto, pues tal y como se expresé en la Resolucién Sancionatoria, en primer lugar, cada
proceso de seleccion donde se materializo la conducta reprochada es un mercado afectado y, en
segundo lugar, de haberse logrado la adjudicacién del contrato estatal valiéndose de practicas
restrictivas de la competencia como las que aqui se sancionan, o incluso sin lograr su adjudicacion
pero participando en los procesos contractuales utilizando este tipo de conductas ilegales, se genera
una afectacion total y absoluta a las condiciones de competencia, igualdad y transparencia que
deben regir en estos mercados.

(iif) Frente a ios argumentos relacionados con la dimensién del mercado, el Despacho reitera lo que
en multiples ocasiones ha indicado la Superintendencia de Industria y Comercio respecto de que,
por un lado, en aquellos casos en los que se analiza la existencia de un acuerdo anticompetitivo,
como el presente, no es indispensable definir el mercado afectado toda vez que el mismo se
enmarca por el alcance de la conducta®®, y que por otro lado, en casos de colusién en procesos de
contratacion publica, el mercado afectado correspondera a cada uno de tales procesos®®.

Por lo anterior, no es de recibo el argumento sobre el tamario del mercado y se reitera lo indicado
en la Resolucion Sancionatoria en relacién a que la conducta de los investigados afectoé el 100% de
los mercados en los cuales se llevaron a cabo los acuerdos anticompetitivos.

84 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. M.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
sentencia 20 de octubre de 2005. Radicacion 68001-23-15-000-1997-02933-01(7826).

% Resolucion No. 43218 del 28 de junio de 2016 (caso Pafiales), Resolucion No. 31739 del 26 de mayo de 2016 (caso
Papeles Suaves), Resolucion No. 26726 del 10 de mayo de 2016 (caso Estaciones de Servicio Popayan), entre otras.

% Resolucion No. 40875 de 2013 (caso VALME), Resolucién No. 85898 de 2018 (caso Aerocafé), Resolucion No. 2076
de 2019 (caso MinCultura), entre otras.
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(iv) Frente a los argumentos relacionados con el beneficio obtenido de la conducta, el Despacho
realizara dos precisiones al respecto. En primer lugar, se recuerda a los impugnantes que no existe
obligacién juridica alguna de calcular el beneficio derivado de la conducta infractora. Al respecto, la
Ley 1340 de 2009 no especifica si el criterio en mencioén requiere cuantificacioén o por el contrario,
basta solamente con avanzar en un analisis cualitativo, tal y como fue realizado en la Resolucion
Sancionatoria. En segundo lugar, el criterio referido no hace referencia Unicamente al beneficio
contable percibido por los infractores, pues es natural que de este tipo de esquemas colusorios en
los que se elige un adjudicatario, no todos resulten ganadores del contrato, como sucedio en este
caso. Es asi como, generar un ambiente de no competencia efectivamente tiene la potencialidad de
afectar los procesos de seleccion.

En este orden de ideas, lo que evalué el Despacho en este criterio fue, por un lado, que el
comportamiento de los sancionados haya resultado en una estrategia colusoria efectivamente
materializada a través de un esquema anticompetitivo y, tal y como se puso de presente en la
Resolucién Sancionatoria, que la ejecucion del acuerdo derivé en la adjudicacion de SAN MARTIN
de un proceso de seleccién y en el pago de la respectiva comision a COSEQUIN -asi la misma no
se llevara a cabo con ocasion de la visita de inspeccion realizada por la Delegatura-.

(v) Frente a la persistencia de la conducta y la conducta procesal de SAN MARTIN y ORLANDO
TIQUE RODRIGUEZ (representante legal y socio de SAN MARTIN), este Despacho debe sefialar
que no es de recibo el argumento expuesto sobre la cesacion de la conducta por parte de ORLANDO
TIQUE RODRIGUEZ, ya que lo anterior no desdibuja el hecho que el investigado participo
activamente en el acuerdo restrictivo durante todo el tiempo de su ejecucion. Por otra parte, en
relacion con la conducta procesal la Superintendencia de Industria y Comercio valord este criterio
de conducta procesal como neutro. Lo anterior, toda vez que conductas como entregar la
informacion requerida, en la calidad y tiempo solicitados, asi como rendir declaraciones y dar
respuesta a los interrogantes formulados por los miembros de la Delegatura, siempre en el marco
de lo previsto en la Ley, son los comportamientos apenas esperados por esta Entidad de cualquier
persona juridica o natural, con lo cual no podrian en ninglin caso representar algun beneficio por
comportamiento procesal.

Asi las cosas, la valoracién de su conducta procesal de forma neutra es la adecuada para el
comportamiento observado por SAN MARTIN y ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ (representante
legal y socio de SAN MARTIN) durante la totalidad de la actuacién administrativa.

(vi) Frente a la definicién de la multa como un porcentaje del patrimonio, este Despacho debe aclarar
que en el caso de los agentes de mercado el numeral 7 del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, que
modificé el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, presenta como criteric al patrimonio
del infractor. Lo anterior quiere decir que, tal y como se hizo en el presente caso, la Superintendencia
de Industria y Comercio debe tener en cuenta esta cifra para dosificar su sancion.

Ahora bien, es importante precisar por una parte que, contrario a lo manifestado por los recurrentes
en la Resolucion Sancionatoria, para el caso de las personas sancionadas bajo el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, no se
establecio la multa “como un porcentaje de su patrimonio”. De hecho, la referida norma no tiene en
cuenta el patrimonio como criterio de graduacién de la multa para el caso de todas aquellas
personas que colaboren, faciliten, autoricen, ejecuten o toleren conductas violatorias de las normas
de proteccién de la competencia.

Por otra parte, debe precisarse que la comparacion realizada por los sancionados respecto del valor
que representan las multas en salarios minimos mensuales legales vigentes es invalida y a todas
luces impertinente. Lo anterior, por cuanto el monto de la sancién depende, entre otros factores, de
criterios de andlisis particulares de cada investigado con el fin de que el monto impuesto no resulte
confiscatorio y desproporcionado.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
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RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucion No. 42216 del 3 de
septiembre de 2019, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
COSEQUIN LIMITADA, identificada con NIT 890. 001.572-5, SEGURIDAD SAN MARTIN
LIMITADA, identificada con NIT 830.106.586-1, JHON RIOS MOLINA, identificado con la cédula de
ciudadania No. 11.433.144 y ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ, identificado con la cédula de
ciudadania No. 5.969.540, informandoles que en su contra no proceden recursos.

ARTICULO TERCERO: COMUNICAR la presente decision a la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, para lo de su competencia, entregandoles copia de la decision e informandoles que en su
contra no proceden recursos.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los U 5 NOV 2D1g

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

ANDRES BARRETO [GONZA

Proyecto: P. Aguilar
Revisé y aprobé: A. Pérez
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COSEQUIN LTDA.

NIT. 890.001.572-5

JHON RiOS MCLINA
C.C.11.433.144

Apoderado

CARLOS ALBERTO CARVAJAL RAMIREZ
C.C.1.105.677.753

T.P.217.250 dei C. S. de la J.
Carrera 70F No. 79-99

Bogota D.C.
carlos.carvajal.ramirez@hotmail.com
cosegquin.bogota@hotmail.com

SEGURIDAD SAN MARTIN LTDA.
NIT. 830.106.585-1

ORLANDO TIQUE RODRIGUEZ
C.C. 5.969.540

Apoderado

CARLOS ANDRES PERILLA CASTRO
C.C.79.757.068

T.P.90.099del C. S.dela J.
Diagonal 75 # 2 — 41

Bogota D.C.
carlos.perilla@outlook.com
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Diagonal 22 B No. 52 — 01 (Ciudad Salitre)
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