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“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 2153 de 19927, el Decreto 4886 de 20112, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante la Resolucion No. 12992 del 10 de mayo de 2019 (en adelante
“‘Resolucion Sancionatoria”), la Superintendencia de Industria y Comercio determiné que
RICARDO MENDEZ MORA, TECNIGRUP S.A.S. (en adelante “TECNIGRUP”), COLOMBIA
FERRELECTRICA S.A.S. (en adelante “FERRELECTRICA”) y WILZOR S.A.S. (en adelante
‘WILZOR"), violaron la libre competencia por haber actuado en contravencién del articulo 1 de la
Ley 155 de 1959, y que CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO incurrio 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, respecto de la infraccion a lo dispuesto en el articulo 1 de
la Ley 155 de 1959.

A su vez, la Resolucion Sancionatoria declard que FERRELECTRICA TECNIGRUP, WILZOR,
RICARDO MENDEZ MORA, TECNOLOGIA MODULAR S.A.S. (en adelante “MODULAR"),
AMERICANA DE INFLABLES Y SUMINISTROS S.A.S. (en adelante “AMERICANA”),
ALMACEN EL DEPORTISTA S.A.S. (en adelante “EL DEPORTISTA”), ARTES GRAFICAS
LITOEMPASTAR S.A.S (en adelante “LITOEMPASTAR"), COMERCIALIZADORA INTEGRAL
BDT S.A.S. (en adelante “BDT"), COMERCIALIZADORA SUMITEC KARCH LTDA (en adelante
“SUMITEC”), DELGADO Y VERGARA S.A.S. (en adelante “DELVERG”), DIVISER S.A.S. (en
adelante “DIVISER”), INDUSTRIAS OFFILINE S.A.S. (en adelante “OFFILINE”), INVERSIONES
RIME S.A.S. (en adelante “RIME”), INVERSIONES Y CONTRATOS ND S.A.S. (en adelante
“‘INVERSIONES ND”), GRUPO EMPRESARIAL SPORTECH S.A.S. (en adelante “SPORTECH"),
SUMINISTROS MAYBE S.A.S. (en adelante “MAYBE’), ADRIANA MARIA OCHOA DE
HURTADO, propietaria del establecimiento de comercio “DOTACIONES Y SUMINISTROS
CHANA® (en adelante “CHANA"), LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ, propietario del
establecimiento de comercio “FERDIESEL" (en adelante “FERDIESEL"), MARIA TERESA GIL
HERNANDEZ, y SISTERED S.A.S. (en adelante “SISTERED”), violaron la libre competencia por
haber actuado en contravencion del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Igualmente, la Resolucién Sancionatoria establecio que CAROLINA ESTHER GONZALEZ
MARRUGO, REINALDO BUITRAGO RODRIGUEZ, RODOLFO MENDEZ MORA, CARLOS
ALEXANDER PAREDES RAMIREZ, LUZ MARINA MEJIA PEREZ, y HERMES DAVID
AREVALO PISSA, incurrieron en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por cuanto toleraron,
ejecutaron, facilitaron, colaboraron o autorizaron las infracciones a lo dispuesto en el numeral 9
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

En consecuencia, la Superintendencia de Industria y Comercio impuso las siguientes sanciones
pecuniarias a los agentes de mercado investigados por infringir el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, asi como a las personas investigadas por incurrir en la responsabilidad
establecida en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo

T Modificado por el Decreto 19 de 2012.

2 Mediante el cual se modificéd el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el Decreto 1687 de 2010.
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26 de la Ley 1340 de 2009, y, por infringir lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959,
respectivamente, asi:

1 COLOMBIA FERRELECTRICA S.A.S. $ 356.089.880
2 TECNIGRUP S.A.S. $ 248.434.800
3 WILZOR S.AS. $ 301.434.224
4 RICARDO MENDEZ MORA $  99.373.920
5 TECNOLOGIA MODULAR S.A.S. $ 194.607.260
6 | AMERICANA DE INFLABLES Y SUMINISTROS S.A.S. | $§  70.389.860
7 ALMACEN EL DEPORTISTA S.A.S. $ 513.431.920
8 ARTES GRAFICAS LITOEMPASTAR S.A.S. $ 115.936.240
9 COMERCIALIZADORA INTEGRAL BDT S.A.S. $ 115.936.240
10| COMERCIALIZADORA SUMITEC KARCH LTDA. $ 194.607.260
1 DELGADO Y VERGARA S.A.S. $ 173.904.360
12 DIVISER S.A.S. $  99.373.920
13 INDUSTRIAS OFFILINE S.A.S. $ 525.853.660
14 INVERSIONES RIME S.A.S. $  53.827.540
15 INVERSIONES Y CONTRATOS ND S.A.S. $ 198.747.840
16 GRUPO EMPRESARIAL SPORTECH S.A.S. $  86.952.180
17 SUMINISTROS MAYBE S.A.S. $  91.092.760
i T R
19| LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ “FERDIESEL” | $ 426.479.740
20 MARIA TERESA GIL HERNANDEZ $  78.671.020
21 SISTERED $ 103.514.500

&:

1 CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO $ 57.968.120
2 REINALDO BUITRAGO RODRIGUEZ $  45.546.380
3 RODOLFO MENDEZ MORA $  12.421.740
4 CARLOS ALEXANDER PAREDES RAMIREZ $  64.593.048
5 HERMES DAVID AREVALO PISSA $ 1.656.232
6 LUZ MARINA MEJIA PEREZ $  41.405.800

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resoluciéon Sancionatoria y dentro del término legal, los
siguientes investigados interpusieron recursos de reposicién contra dicho acto administrativo y
solicitaron su revocatoria, con base en los argumentos que se presentan a continuacion:

2.1. AMERICANA y REINALDO BUITRAGO RODRIGUEZ

» Los interrogatorios de INVERSIONES ND, EL DEPORTISTA, LITOEMPASTAR, SPORTECH,
RIME, AMERICANA y HERIDA no fueron tenidos en cuenta para tomar la decision contenida
en la Resolucién Sancionatoria, en particular, para tener en cuenta si la participacion en el chat
“Gobernacién” se realizé como empresa 0 como persona natural. De dichos interrogatorios se
concluye que actuaron como personas naturales, con lo cual no hay lugar a la configuracién de
la conducta y en consecuencia a la imposicion de la sancidn.

¢ Existid ausencia de dolo en el actuar de los sancionados por el proceso de GOBERNACION
DE ANTIOQUIA.
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Solo tres (3) de los participantes del chat tenian la capacidad de vincular legalmente a sus
empresas, dos de ellos manifestaron su intencién de no seguir en la subasta y el otro ni siquiera
participé en la conversacion.

“Alejandro”, el creador del grupo, no era empleado, contratista, ni representante legal de
ninguna de las empresas.

La desacreditacion de la declaracion de REINALDO BUITRAGO RODRIGUEZ fue una “mera
especulacion”. Lo que el sancionado queria exponer era que su participacion en el chat tenia
como unico objetivo “adquirir habilidades y destrezas en una modalidad de seleccion en la cual
nunca habia participado”.

REINALDO BUITRAGO RODRIGUEZ si habia participado en un proceso de seleccidon
abreviada pero ni siquiera fue habilitado en tal proceso, con lo cual no puede demeritarse su
declaracion, tal y como lo hizo el Despacho.

Los reportes del SECOP que usé la Superintendencia de Industria y Comercio para probar que
REINALDO BUITRAGO RODRIGUEZ si habia participado en un proceso de seleccion previo
no fueron oportunamente aportados al proceso, por lo que el sancionado no tuvo la oportunidad
de controvertir la prueba.

El Despacho desconocié que el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 solo
contempla dos modalidades de seleccion: licitaciones o concursos, que son independientes de
las subastas.

2.2. SPORTECH y CARLOS ALEXANDER PAREDES RAMIREZ

La Superintendencia de Industria y Comercio valoré el chat de WhatsApp referido al proceso
de la GOBERNACION DE ANTIOQUIA de manera aislada y no lo aprecié en conjunto con otros
elementos contenidos en el expediente.

Del andlisis del “reporte de subasta inversa Evento No. 777 expedido por la empresa GESTION
DE SEGURIDAD ELECTRONICA GSE’ se prueba que la subasta inversa No. 6179 de 2016
inici6 a las 2 p.m. del 24 de noviembre de 2016 y finalizé 15 minutos después. Si se examina la
hora en que se transmitieron los mensajes en el chat, puede evidenciarse que incluso 5 minutos
despues de finalizar la subasta no habian terminado la supuesta concertacién e incluso se
encontraban agregando numeros telefonicos al chat.

No es extrafio, como lo presenta la Superintendencia de Industria y Comercio, que resulte
adjudicatario de un contrato un agente de mercado que no haya presentado la oferta inicial mas
baja.

La no realizacion de lances no es prueba de la participacion de CARLOS ALEXANDER
PAREDES RAMIREZ en un acuerdo colusorio en el marco de la Subasta Inversa No. 6179 de
2016. Esta decision obedeci6 a razones financieras y logisticas de SPORTECH, tal y como lo
expres6 YASMIN SUAREZ PARRA en testimonio rendido el 13 de noviembre de 2018. Esto se
fundamenta en que, como se evidencia en el certificado de existencia y representacion legal de
la empresa, la misma se dedica a la comercializaciéon y suministro pero no a la fabricacién de
los productos involucrados.

CARLOS ALEXANDER PAREDES RAMIREZ y SPORTECH no recibieron suma de dinero
alguna procedente de quien al parecer ofrecié la denominada “bolsa’.

CARLOS ALEXANDER PAREDES RAMIREZ debi6 tener el mismo tratamiento de MARIA
EUGENIA OJEDA LEON dentro de la investigacién, pues no obstante en el chat se manifiesta
la aceptacién de esta ultima al supuesto acuerdo, ambos acreditaron mediante diferentes
pruebas que la no presentacion de lances se debid a razones de indole financiero y logistico.

La Superintendencia de Industria y Comercio archivo la investigacion respecto del proceso PN-
METUN-SA-005-2015 por cuanto, debido a la exigencia probatoria que utilizd, no encontrd
acreditada la conducta. En particular, indicé que no existen cuentas de cobro o consignaciones.
Sin embargo, respecto de la Subasta Inversa No. 6179 de 2016 tampoco existen tales pruebas.
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De hecho, mediante Resolucion No. 76777 de 2018 rechazd como prueba los extractos
bancarios allegados por CARLOS ALEXANDER PAREDES RAMIREZ con los que pretendia
acreditar que no recibié dinero alguno en virtud de la compensacion pactada en el chat.

e “Sin duda alguna aqui dentro de este proceso existe una valoracién aparentemente amafiada y
subjetiva del acervo probatorio que pone sin lugar a alguna duda, en desigualdad de
condiciones frente a la Administracion a los aqui encartados”. Lo anterior afecta el derecho
fundamental al debido proceso de CARLOS ALEXANDER PAREDES RAMIREZ vy
SPORTECH.

e El Despacho no tuvo en cuenta el hecho, ya resaltado en las observaciones al Informe
Motivado, de que no es posible que una persona que sea agregada a un grupo de WhatsApp
pueda rechazar dicha inclusién.

« Dentro del expediente se encuentra acreditado que el nimero |l no tiene relacion
con CARLOS ALEXANDER PAREDES RAMIREZ. COMCEL, en respuesta a requerimiento de
la Superintendencia de Industria y Comercio, menciona de forma taxativa que la linea se
encuentra a nombre de ELCIDA RAMIREZ PAREDES y que se encuentra activa desde el 9 de
marzo de 2017.

¢ Respecto del reporte de DATACREDITO en donde se asocia la linea telefonica a CARLOS
ALEXANDER PAREDES RAMIREZ desde agosto de 2015, dicho reporte no tiene la misma
validez probatoria que el de COMCEL pues es este Gltimo quien en Ultimas tiene la base de
datos primaria de sus contratos.

e De acuerdo con respuestas de CLARO a CARLOS ALEXANDER PAREDES RAMIREZ, el
numero telefénico que lo vinculd a la investigacién “no presenta ninguna relacion” con €l.

» El Despacho no puede afirmar que ELCIDA RAMIREZ PAREDES es la madre de CARLOS
ALEXANDER PAREDES RAMIREZ, pues la prueba de filiacién entre personas solo puede
acreditarse a través de documento idéneo, tal como registro civil de nacimiento o prueba
biologica de ADN.

e La presunta participacion de CARLOS ALEXANDER PAREDES RAMIREZ en el chat se limitd
a 4 eventos, iniciando 1 hora y 40 minutos después de su creacion y terminando casi dos horas
antes de la eliminacion del grupo. Esto indicaria que el investigado no participé en la conducta
restrictiva durante todo el tiempo de su ejecucion.

« El criterio de impacto de la conducta para la dosificacién de sancion de CARLOS ALEXANDER
PAREDES RAMIREZ y de SPORTECH debe limitarse al proceso de seleccion de Subasta
Inversa No. 6179 de 2016, cuyo presupuesto oficial fue de $250.363.425. Ademas, debe
tenerse en cuenta que con solo la presentacion de ofertas iniciales, ya la entidad hubiese
percibido un ahorro de 4.2%, que deberia descontarse del supuesto impacto en el mercado.

e Esta Superintendencia jamas probé que SPORTECH, o su representante legal en aquel tiempo,
hubiese recibido dinero alguno del presente acuerdo colusorio, por tal motivo, el beneficio al
que hizo alusién la Resolucién Sancionatoria es totalmente infundado y carente de sustento
probatorio.

2.3. Observaciones presentadas por SUMITEC y JOSE RAUL CRUZ QUINTERO

e La conversacion de WhatsApp entre RICARDO MENDEZ MORA y RAMON OVIDIO CHICA
RUIZ, junto con la informacién del acta de subasta inversa No. SI-CTAPT-006-2016 del SENA
que reposa en el SECOP, no son prueba suficiente para acreditar una conducta anticompetitiva
de SUMITEC, relacionada con una infraccién del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de

1992.

e Ninguna de las pruebas obrantes en el expediente vincula o menciona de forma directa a
SUMITEC.

e De una conversacion de terceros, en donde no se especifica de quienes se habla no puede
determinarse la participacion activa de SUMITEC en un acuerdo anticompetitivo. En esta
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medida, la prueba es inconducente. En el presente caso no se configuran los requisitos para
gue exista un acuerdo anticompetitivo, de acuerdo con lo sefialado por la CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA SALA PENAL, toda vez que: (i) no se evidencia un acuerdo de voluntades, (ii)
no se acreditd la participacion de SUMITEC en “el cartel de la bolsa”, y (iii) no existe ni tiene la
potencialidad de existir una permanencia o durabilidad de la “empresa acordada”, pues
SUMITEC solo participd en uno de los procesos por los cuales se sancioné a las empresas
investigadas.

La informacion contenida en el SECOP es errdénea pues quedé mal diligenciada desde el acta
de audiencia publica enviada por el SENA.

SUMITEC presento ante el SENA dos peticiones. La primera de ellas para realizar la correccion
del acta de audiencia ya que se evidencié un error en la trascripcion de lo sucedido en la
audiencia publica, en la pagina 2 en el acapite de descripcion. La segunda, para reconocer que
dicho documento carece de veracidad, autenticidad y valor probatorio puesto que los espacios
destinados a firma se encuentran en blanco y se desconoce la responsabilidad de su redaccién
y publicacién.

No es cierto que durante la audiencia de subasta del proceso No. SI-CTAPT-006-2016 del
SENA SUMITEC haya expresado su intenciéon de no realizar lances de mejora, si no que el
lance que realizé fue invalido. Esto es, su no realizacién de lances se debib a “errores normales
de los seres humanos’.

Se adjunta respuesta a un derecho de peticién por parte del SENA en la que se acepta que el
acta de subasta cargada en el SECOP se encuentra sin autoria.

No existe ni en el expediente ni en los cuadros de Excel de seguimiento de CAROLINA
ESTHER GONZALEZ MARRUGO prueba de pago alguno derivado de una remuneracion
pactada en el supuesto acuerdo anticompetitivo. Lo anterior incluso después de que la
Delegatura decretara pruebas de oficio tales como solicitudes al sector bancario sobre los
movimientos y transacciones de las cuentas de los agentes de mercado investigados y de sus
representantes legales.

El comportamiento de SUMITEC fue el mismo en los dos lotes de la subasta No. SI-CTAPT-
006-2016 adelantada por el SENA —en el segundo lote no se reproché la existencia de un
acuerdo anticompetitivo—. En ambos asistio el mismo apoderado y en ambos presenté lances
invalidos por los mismos errores en el diligenciamiento del formato de lances. Los apoderados
no tienen experiencia en estos procesos y no pueden hacer uso de ayudas tecnoldgicas durante
las audiencias.

La sancién impuesta a SUMITEC debe ser re liquidada por los siguiente argumentos:

— Se aporta la informacion financiera de la empresa a 2018.

— Se llevd a cabo una venta interna entre socios por desconfianza de algunos de ellos en la
sociedad.

— Si bien el patrimonio de la sociedad no varié, el de sus accionistas si, aumentando sus
pasivos como mecanismo de financiacion externa. El patrimonio liquido de estos ultimos
asciende a $280.986.710.

— Si bien los ingresos en ventas de la empresa aumentaron, no alcanzaron las proyecciones
realizadas debido a afectaciones en su reputaciéon y carencia de respaldo de agentes
aseguradores. Lo anterior debido a la investigacién por parte de la Superintendencia de
Industria y Comercio.

— La comercializacion de suministros representa menos del 12% del total de ingresos de la
empresa.

— La utilidad de la empresa es apenas el 10% en promedio, y fue del 4% en 2018.

— EI EBITDA de la empresa decreci6é en 63% para 2018, principalmente por sobrecostos de
financiamiento.

Para el calculo de la sancién debe tenerse en cuenta que el valor del contrato por el que se
sancion6é a SUMITEC fue de $58.311.599, que representd apenas el 0,005% del total del
presupuesto del SENA en 2016.
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e Como el mercado relevante esta determinado por “productos, bienes y servicios iguales o
similares entre lo (sic) que puede plantearse una competencia eficaz para satisfacer una
necesidad’, la actividad comercial de suministro representa entre el 5% y el 12% de los ingresos
totales de SUMITEC.

o De ser comprobada la supuesta infraccion y segun lo dispuesto en el chat de WhatsApp, el
beneficio obtenido para los receptores de la bolsa seria de apenas $1.400.000 por proponente.

e Ni SUMITEC ni ninguno de sus representantes o colaboradores lideraron, instigaron o
promovieron la supuesta conducta anticompetitiva, y tampoco fueron adjudicatarios del
contrato. Esto debe tenerse en cuenta en el grado de participacion del implicado en la conducta.

« SUMITEC siempre, durante el desarrollo de la investigacion, “se ha prestado a colaborar y
cumplir con la entrega de la informacién requerida en los tiempos y con la calidad que le ha sido
solicitada, tanto ha sido su intereses (sic) en colaborar que fue uno de los primeros investigados
en notificarse ante el despacho’. Por lo anterior, la empresa no presentd conducta procesal que
implique la agravacion de la sancion.

e SUMITEC no tiene antecedentes disciplinarios ni conductas administrativas anticompetitivas,
criterio que debe tenerse en cuenta en la graduacion de su sancién. En conclusion, la multa
impuesta a la empresa resulta excesiva, desproporcional y lesiva.

2.4. EL DEPORTISTA

e Los cargos no estan fundamentados en cuentas de cobro, consignaciones, reporte de
informacion de terceros ante la DIAN, o cualquier otro documento que demuestre un beneficio
econdmico por si o por interpuesta persona. Asi, en razén a la igualdad procesal y sustantiva,
solicita se archive la investigacién bajo el mismo lineamiento utilizado en otros procesos de
seleccion, tales como 010-2015, 026-2015, 005-2015 y 047-2014, en donde, dada la
insuficiencia probatoria, no se declard responsabilidad, a pesar de que la conducta de los
investigados fue sospechosa y reprochable.

» Se advierten tratos desiguales en el analisis del material probatorio entre MARIA EUGENIA
OJEDA LEON y EL DEPORTISTA, en donde varios argumentos manifestados por ella también
fueron manifestados por EL DEPORTISTA, tales como su no participacion en la conversacion
de WhatsApp y que su participacion en el chat fue de manera inconsulta.

e La Superintendencia de Industria y Comercio acogi6 las explicaciones rendidas por MARIA
EUGENIA OJEDA LEON que la llevaron a no presentar lances, pero no las rendidas por EL
DEPORTISTA, las cuales se refieren a que cuando advirtié la presencia de un fabricante dentro
de los proponentes decidié no participar. Si EL DEPORTISTA hubiera sabido de la participacion
de un fabricante nunca se hubiese presentado.

o Elsefior “ALEJO RAMOS’ realizé afirmaciones temerarias frente a una presunta aceptacion de
la conducta anticompetitiva sefialando que “e/ sr del DEPORTISTA salié de una reunion ya ya
acepto”, cuando dicha conducta jaméas se cometid, y frente a la cual no existe en la investigacion
pruebas de que asi haya sucedido.

« El Gnico oferente vinculado al grupo, de quien existen manifestaciones de terceros acerca de la
conducta investigada es EL DEPORTISTA, lo cual deberia servir como prueba sumaria
eximente de responsabilidad.

« En lainvestigacién no se probd que existiera algun vinculo laboral o especial entre quien actud
en nombre de éste en el chat “ALEJO RAMOS" y EL DEPORTISTA.

e En el caso de BOMBICOL, respecto de quien se probd el pago de un dinero a favor de
FERRELECTRICA dentro del proceso adelantado por el INSTITUTO DE VALORIZACION DE
MANIZALES, para el Despacho no existio suficiencia probatoria para declarar su
responsabilidad. Sin embargo, el Despacho no utiliza el mismo criterio de insuficiencia

probatoria en el caso de EL DEPORTISTA. En virtud de lo anterior, EL DEPORTISTA solicita
el archivo de la investigacién en su favor, teniendo en cuenta que el Unico indicio que acompafa
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su no participacién en la subasta fue un grupo de WhatsApp al cual fue agregado de manera
inconsulta y en el que no intervino.

Los numeros telefénicos de contacto de donde se presume algun tipo de conducta violatoria del
régimen de competencia econdmica no se encuentran registrados en la Camara de Comercio
donde EL DEPORTISTA tiene el asiento principal de sus negocios. En gracia de discusion,
podria decirse que el numero que fue agregado sin consentimiento viold la ley de protecciéon de
datos personales, siendo necesario que esta Superintendencia le solicite a “ALEJO RAMOS”
la respectiva autorizacion.

Si a los investigados en calidad de representantes legales no les fueron halladas pruebas de
las conductas reprochadas, ello significa que debe ordenarse el archivo en su favor, dado que
los unicos que pueden representar a EL DEPORTISTA son ellos.

La sancién impuesta es desproporcionada, al estimar afectado el 100% del mercado relevante,
cuando la investigacion no abarcé, ni probd el actuar reprochado en otros procesos, sino soélo
por el que se le investiga, lo que se constituye en una via de hecho para lesionar
patrimonialmente a EL DEPORTISTA, mas alla de lo que ya lo ha lesionado.

EL DEPORTISTA presento una contraccion en su patrimonio en un 20%, tuvo pérdidas en un
79%, sus ventas descendieron en un 55%, el endeudamiento con sus acreedores crecié en un
30% vy su activo corriente se contrajo en un 22%. Por todas estas razones, la imposicion de una
sancion en las condiciones en que se pretende imponer es “/INJUSTA” y amenazaria con la
liguidacion del agente del mercado, en tanto habria un segundo afio con proyeccion financiera
contraida.

2.5. DELVERG

Respecto del proceso S.l. 04 — 2015, DELVERG fue inhabilitado luego de que mediante la
modalidad de sorteo con balotas sacé la roja, razén por la cual su participacién como oferente
se limité hasta tal etapa.

En relacién con el proceso PN DEANT SA-015-2015, DELVERG en su calidad de habilitado
para participar, presento un (1) lance valido de mejora en la subasta inversa. El contrato le fue
adjudicado a otro proponente.

Frente al proceso 01-2015, DELVERG en su calidad de habilitado para participar, presentd un
(1) lance valido de mejora en la subasta inversa. El contrato le fue adjudicado a otro proponente.

Dentro del proceso SI-CTAPT-006-2016 — SENA, DELVERG presentd la documentacion
requerida, sin embargo, no se le permitié su participacion dado que quien fue designado como
apoderado para participar en la subasta no presento original del poder. EI SENA, de manera
discrecional, desconocio la Ley Anti tramites (Decreto 19 de 2012) al rechazar la copia del
poder, contrario a lo acontecido dentro del proceso 01-2015 en donde la Auditoria General de
la Republica si aceptd la participacion de DELVERG con la presentacion de copia del poder. A
su vez, la Resolucion de Apertura contiene una contradiccion consistente en afirmar que dentro
del proceso SI-CTAPT-006-2016 — SENA, DELVERG se abstuvo de formular o presentar lance
alguno, cuando previamente habia sefialado que dicha sociedad no pudo participar por cuanto
su apoderado presenté un poder en copia.

Resulta entendible que RAMON OVIDIO CHICA CRUZ tuviera conocimiento de lo acontecido
en la subasta inversa llevada a cabo dentro del proceso SI-CTAPT-006-2016 — SENA, ya que
él estuvo presente en la misma. No obstante, lo que resulta incomprensible es que se derive
una practica anticompetitiva de un hecho injusto cometido por el SENA en contra de DELVERG,
al no permitirle su participacion so pretexto de una irregularidad inexistente.

El Informe Motivado recomendd sancionar a DELVERG por el proceso PN DEANT SA-015-
2015, pero la Resolucion Sancionatoria derivé responsabilidad respecto del proceso SI-CTAPT-
006-2016 — SENA, circunstancia que atenta contra el principio de congruencia.
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Resulta incomprensible que contra la Resolucién Sancionatoria no proceda el recurso de
apelacion y, en consecuencia, solicita se explique tal circunstancia y, de ser procedente, solicita
le sea concedido.

2.6. BDT, RIME y RODOLFO MENDEZ MORA

El numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 es aplicable Unicamente respecto de
licitaciones o concursos, no respecto de procesos de seleccion en la modalidad de subasta
inversa, lo que genera que la conducta sancionada sea atipica.

La sancién impuesta en la Resolucion Sancionatoria no corresponde con el cargo que les fuera
imputado en la Resolucién de Apertura, lo que significa una violacién de su derecho de defensa.

Esta Superintendencia formuld nuevos cargos en el Informe Motivado, es decir, luego de que
los descargos y periodo probatorio se encontraban agotados. Dicha anomalia impone la pérdida
de competencia funcional para decidir acerca de una eventual sancién en su contra.

La negativa a decretar las pruebas solicitadas por BDT, RIME y RODOLFO MENDEZ MORA
ha generado una decision fundada en motivaciones imaginarias y subjetivas, pese a estar
demostrado que no existié perjuicio alguno para la entidad. Asi mismo, ha violado su debido
proceso y derecho de defensa, al dejar de aplicar el articulo 40 de la Ley 1437 de 2011, el cual
establece que durante la actuacién administrativa y hasta antes de que se profiera decision de
fondo se podran aportar, pedir y practicar pruebas de oficio o a peticion del interesado sin
requisitos especiales. Tal negativa significé también la falta de aplicacién del articulo 4 de la
Constitucién Politica y de los articulos 4, 11, 168 y 170 del Cédigo General del Proceso.

No es juridicamente procedente interrogar bajo la gravedad de juramento a los investigados
con el fin de provocar una confesién dentro de una actuacion administrativa sancionatoria. Asi,
al haber dejado de practicar las pruebas solicitadas por la parte y valorar las que han sido
ilegalmente practicadas, deriva en una violacién al debido proceso.

En dos oportunidades el Superintendente de Industria y Comercio, en diferentes medios de
comunicacion, se refirié a la presente investigacion, lo que significd un prejuzgamiento que se
constituye en una via de hecho.

2.7. RICARDO MENDEZ MORA, HERMES DAVID AREVALO PISSA, FERRELECTRICA,
TECNIGRUP y WILZOR

El material probatorio recaudado durante las visitas administrativas violé todo tipo de garantia
de caracter fundamental y procedimental. Ademas, esta Superintendencia no hizo una
valoracién en conjunto, sino que se limitd a sesgar su tratamiento, excluyendo aquellas pruebas
que le resultaban favorables al investigado.

Si bien la Resolucién Sancionatoria determiné que de 101 procesos de seleccion investigados,
tan solo fue posible establecer responsabilidad respecto de 10, omitié hacer un pronunciamiento
similar en la parte resolutiva de la misma. De igual forma, omitid incluir en la parte resolutiva la
ausencia de causacion de dafno, o de afectacién alguna a las finanzas de las entidades,
intereses de los ciudadanos, o de la afectacion de los intereses juridicos protegidos por el
derecho de la competencia, asi como su falta de significatividad.

La imposicion de las multas desconocié el impacto de la conducta, la dimensién del mercado,
el beneficio obtenido, el grado de participacion, la conducta procesal y la cuota de mercado.

La falta de pronunciamiento en torno al mercado relevante, la significatividad de la conducta y
la afectaciéon del mercado, imponen que se declare el archivo de la investigacién. Debe
recordarse que tan insignificante fue la conducta, que esta Superintendencia no pudo demostrar
que las magnitudes de ahorro en las licitaciones fueron inferiores al 4%.

El proceso de seleccién No. 6179 — GOBERNACION DE ANTIOQUIA, es un claro ejemplo de
un ‘juego entre proponentes”, en donde el proponente de la bolsa, a pesar de haberse
equivocado, ya que la licitacidon mas la bolsa no le representaba ninguna ganancia, se mantuvo
en su palabra, lo que no afectd para nada la competencia ni el patrimonio de la entidad.




REsOLUCION K 35208 DE 2019 ARl @

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

e De los diez (10) procesos analizados de los que se predico acuerdo colusorio, quedo
“PLENAMENTE DEMOSTRADO QUE LA CONDUCTA DE LOS INVESTIGADOS NO PASO
(sic) DE SER UN COMPROMISO ENTRE PRIVADOS" sin afectacion alguna del patrimonio
publico, tal y como lo establecié el dictamen pericial de ALFONSO MUNOZ.

o Es obligacidon de esta Superintendencia demostrar que los oferentes que participaron en los
respectivos procesos de seleccidn objeto de sancién, resultaban ser mejores opciones para las
respectivas entidades del Estado, de cara a las exigencias de la contratacion. Asi como también
resulta imperioso que esta Superintendencia indique la afectacion que los procesos de
seleccion produjeron y en qué porcentaje, como una garantia minima al debido proceso.

* Dada la inocuidad de la conducta en cuanto a vulneracion y afectacion del derecho de la
competencia, solicita se revoque el acto administrativo impugnado.

2.8. INVERSIONES ND

e Las conversaciones de WhatsApp prueban que INVERSIONES ND no interactué en dicho
grupo y no expresoé su consentimiento frente a los supuestos acuerdos investigados.

e La Superintendencia de Industria y Comercio afirmé que para que el sistema de reparticiéon de
bolsa logre su objetivo es preciso que todos los oferentes participantes “ACEPTEN", lo cual
evidencia la inexistencia de responsabilidad, dado que no existe prueba alguna que demuestre
que INVERSIONES ND acepto su inclusion en los supuestos acuerdos. La ausencia de una
aprobacion directa o por interpuesta persona de una bolsa por parte de AMERICANA torna en
arbitraria y generalizada la sancion, situacién que se ha venido alegando desde el inicio del
proceso.

« No existen en el expediente pruebas “SUFICIENTES, IDONEAS y ADECUADAS’ para aplicar
una sancién como la impuesta. Asi como también existi6 una deficiencia al no valorar las
pruebas aportadas que demuestran que INVERSIONES ND no ejercié actos anticompetitivos
con alguna de las personas investigadas, no siendo suficiente indicar que el “chat es claro”.

* No se encuentra probado el beneficio econdmico derivado del acuerdo, esto es, extractos
bancarios o reportes de la DIAN.

» La sancion esta fundada en una presuncién de mala fe, en donde todas las personas naturales
y juridicas que participaron en todos los procesos de subasta inversa desde el afio 2015,
incluyendo INVERSIONES ND, incurrieron en colusién por el solo hecho de participar y no hacer
lances.

e En relacion con el proceso 6179 —- GOBERNACION DE ANTIOQUIA, INVERSIONES ND tuvo
la menor oferta econdmica inicial, razén por la cual no presentd lances. A mas de ello, la
dinamica del mercado no permitia efectuar lances contra industriales fabricantes, pues entraban
en desventaja y no podian igualar sus propuestas.

¢ La Superintendencia de Industria y Comercio no sefialé la forma en que calculd la multa, ni los
valores que tomo en cuenta. De llegar a analizarse el patrimonio de INVERSIONES ND para el
afo 2017, se podria evidenciar que el mismo no obedecié al flujo de caja ni a los ingresos de
la sociedad, en tanto las diferentes obligaciones salariales y tributarias son cubiertas con el
patrimonio. A mas de ello, la sancién no tuvo en cuenta que NESTOR JAIME CARDONA
MORALES no fue hallado responsable, que INVERSIONES ND no tuvo una participacién activa
y directa en el chat, que no existen pruebas que demuestren el beneficio econémico obtenido
por esta, y que NESTOR JAIME CARDONA MORALES jamas ha sido investigado o hallado
responsable previamente por conductas anticompetitivas.

» La sancion impuesta es desmedida y representa un golpe financiero que la sociedad no puede
soportar, con lo cual se quebranta el principio general que indica que la medida debe ser
disuasoria mas no confiscatoria.
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2.9. MARIA TERESA GIL HERNANDEZ

e No obra en el expediente prueba alguna, tal como una transaccion bancaria o reporte de
terceros a la DIAN, que demuestre que MARIA TERESA GIL HERNANDEZ de manera
consciente o con conocimiento de causa, materializd la existencia de una conducta
anticompetitiva. Su unico error fue haber participado en la subasta inversa dentro del proceso
de seleccion SI-CTAPT-006-2016, lo que no significa responsabilidad alguna, dado que alli se
presenté en igualdad de condiciones y con la intencion de ser adjudicataria bajo las reglas del
sistema de contratacion.

« No existe en el expediente prueba que demuestre que MARIA TERESA GIL HERNANDEZ
colabord en la comisién del acto anticompetitivo, asi como tampoco que lo haya facilitado,
autorizado o ejecutado.

o No existe prueba acerca de la intervencion directa de MARIA TERESA GIL HERNANDEZ o de
alguno de sus representantes en el chat de WhatsApp que sirvié de sustento para derivar la
sancion ahora recurrida.

e A la audiencia del 7 de octubre de 2016 dentro del proceso SI-CTAPT-006-2016 comparecié
NIDIA ROSA MENA, quien no fue vinculada a la presente investigacion con el fin de determinar
si su actuar pudo o no ser concertado con los otros oferentes para beneficiarse a titulo personal
y a espaldas de MARIA TERESA GIL HERNANDEZ, caso en el cual dicha responsabilidad
seria personalisima e intransferible.

e La exoneracién de que gozaron algunos investigados en donde “no se comprob6 su
participacion en las subastas” no se hizo extensiva a MARIA TERESA GIL HERNANDEZ, a
pesar de que como representante legal de su establecimiento de comercio y, al igual que los
representantes legales de las personas juridicas, pocas veces asiste personalmente a las
subastas, por lo tanto no puede ser sancionada por la actuacién desplegada por NIDIA ROSA
MENA.

» No existe material probatorio en el expediente que permita siquiera intuir que MARIA TERESA
GIL HERNANDEZ tenia conocimiento de que se iba a cometer un acto anticompetitivo en la
subasta llevada a cabo dentro del proceso de seleccion SI-CTAPT-006-2016, o que haya
permitido que su representante NIDIA ROSA MENA, o cualquiera de sus empleados
participaran en la comisién de un acto colusivo sin ejercer ninguna accion para evitarlo. De
haber tenido conocimiento, seguramente MARIA TERESA GIL HERNANDEZ hubiera tomado
las respectivas medidas correctivas.

 Esta Superintendencia, sin tener pruebas, presumid la responsabilidad de MARIA TERESA GIL
HERNANDEZ y la condend a pagar una alta suma de dinero sin tener la capacidad economica
para responder, dado que ia presente investigacion afecté su imagen, estabilidad emocional y
buen nombre comercial, limitadndole el ejercer su actividad econémica como contratista en el
sector publico.

e La conducta pasiva como elemento subjetivo, tiene que estar plenamente demostrada con los
hallazgos de la investigacion desplegada y no puede existir el mas minimo margen de duda
para que pueda imputarse responsabilidad alguna. Por lo tanto, la simple sospecha
fundamentada deficientemente en una conversacion en el chat WhatsApp, en la que no se
infiere relacion alguna con MARIA TERESA GIL HERNANDEZ ni con su representante NIDIA
ROSA MENA, sumado a la ausencia de material probatorio acerca de la conducta pasiva de
aquella, conducen a concluir que es necesario revocar la decision en su favor.

« MARIA TERESA GIL HERNANDEZ no ha pagado para salir adjudicataria de ningiin contrato,
tampoco ha recibido dinero para abstenerse de hacer lances o ausentarse de subastas, ni
ordend o autorizé a sus empleados para que participaran en conductas anticompetitivas, por
consiguiente, no es posible suponer que debia haber evitado la conducta colusiva. Mas aun, si
se tiene en cuenta que ella no tiene negocios con las empresas participantes en la subasta, ni
existe prueba documental que demuestre que fue contactada por DIVISER para ofrecerle dinero
a cambio de no hacer puja o ausentarse. Por lo tanto, mal puede esta Superintendencia exigirle
el deber de actuar con la diligencia de un buen hombre de negocios, si no tenia el mas minimo
conocimiento acerca del supuesto acuerdo colusorio.
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Podria presumirse que MARIA TERESA GIL HERNANDEZ toleré una conducta anticompetitiva
si hubiera sido invitada a hacer parte del acuerdo colusorio y hubiera participado de manera
activa o pasiva para que se materializara su consumacion o, si hubiera tenido conocimiento o
una minima sospecha de que su representante NIDIA ROSA MENA, actuando de manera
personal e individual recibio dinero de otros oferentes a cambio de evitar la competencia.

Debe existir un trato igualitario entre los investigados, ya que en algunos casos se ordend el
archivo en favor de algunos investigados respecto de quienes a pesar de existir una alta
probabilidad acerca de su participacién en el acuerdo, no existieron cuentas de cobro o
consignaciones que permitieran endilgarles responsabilidad alguna. Dicha situacién no tuvo
lugar en el proceso SI-CTAPT-006-2016, en donde de manera arbitraria y facilista, esta
Superintendencia procedid a declarar la responsabilidad de todos los agentes que participaron
en la subasta, y no de manera individual y personal -incluso si respecto de ellos no existieron
cuentas de cobro, consignaciones o reporte de terceros a la DIAN.

2.10. LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ (FERDIESEL)

La Superintendencia de Industria y Comercio carece de pruebas especificas que conduzcan a
la determinacién de la responsabilidad de LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ, lo que no
ofrecen los cuadros de Excel, ni las conversaciones telefonicas y menos aln, los movimientos
de dinero que se presume fueron realizados a su favor.

LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ no tomé parte, directa o indirectamente, en los acuerdos
anticompetitivos investigados, lo que amerita la revocatoria de la decisién sancionatoria.

La tabla 8 visible a folio 62 de la Resolucion Sancionatoria contiene varias imprecisiones, tales
como que LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ es propietario de FERRELECTRICA, lo que
no es cierto. Asi como también que FERRELECTRICA no es un establecimiento de comercio
sino una sociedad y que LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ fue adjudicatario del proceso Sl
CTGI-001-2016, cuando en realidad no lo fue. Dicho error es corregido paginas mas adelante.

La multa impuesta resulta desproporcionada, la cual no se compadece con la impuesta a otros
actores dentro del mismo proceso y resulta ser la tercera multa mas alta de las impuestas a
todos los investigados. Ello a pesar de que otfros investigados fueron sancionados por
actuaciones mas graves, sin que exista una sustentacion acerca del monto de la sancién
impuesta.

La Ley 1340 de 2009, que modificé los numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, establece que el monto de la sancién no se determina por el patrimonio del investigado,
sino por un porcentaje de la utilidad contenida con la conducta por parte del infractor. No
obstante lo establecido por dicha normatividad, esta Superintendencia sancioné de manera
indebida y desproporcionada a LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ.

La multa debid imponerse con fundamento en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 (personas
naturales) y no con fundamento en el articulo 25 de la misma normativa.

Incluso si la multa a imponerse tuviera como fundamento el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,
no esta probado que tales bienes podian obtenerse a un precio inferior o con mayor ahorro para
la entidad; debe considerarse que LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ no ha sido sancionado
antes por este tipo de conductas; no existe prueba acerca del impacto en el mercado; y, su
comportamiento procesal dentro de las presentes diligencias no ha sido objeto de reproche.

Por todo lo expuesto, de manera principal solicita revocar la decisién sancionatoria contra LUIS
FERNANDO RAMIREZ GOMEZ y, de manera subsidiaria, adecuar la sancién a lo dispuesto
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

2.11. CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO

Los testimonios, registro de oficinas, computadores y celulares se realizaron sin intervencion
judicial, bajo constrefiimiento manifiesto con amenaza de millonarias multas y privacion de la
libertad, sin lectura previa de derechos, ni la indicacién de no autoincriminacién o de guardar la
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reserva profesional. Los funcionarios que realizaron la visita no recibieron autorizacion para
acceder a los computadores, ni a los celulares.

La informacién tomada de computadores se realizd sin los mecanismos de seguridad digitales
pertinentes que den fe de la autoria, ni garanticen la autenticidad del contenido conforme lo
disponen los articulos 16, 17 y 18 de la Ley 527 de 1999, Decreto 1747 de 2000, Decreto 2364
de 2012 y articulo 244 del CGP.

A sabiendas de que CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO no es la autora del
contenido del computador corporativo, la Superintendencia de Industria y Comercio la ubica en
la investigacion como propietaria del mismo y le impone una condena en consecuencia. Asi
mismo, la Resolucién Sancionatoria invierte la carga probatoria al indicar que esta no ofrecio el
nombre del autor.

Los nexos causales analizados en la Resolucién Sancionatoria contienen fallas tales como el
parentesco con RICARDO MENDEZ MORA, pues ello supondria que todas las esposas de
personas que estén privadas de la libertad y condenadas también debieran ser condenadas. El
ser propietaria de una empresa con antelacion no implica ni conocimiento, ni participacion en
conductas violatorias de las normas de competencia. CAROLINA ESTHER GONZALEZ
MARRUGO no contraté empleados para WILZOR, FERRELECTRICA o TECNIGRUP, ya que
el hecho de que un abogado revise contratos y hasta haga las entrevistas no lo hace
responsable de las actuaciones del trabajador.

CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO ley6 el contenido del tablero ubicado en la
oficina donde se hacian reuniones y manifestd que “creo que dos de TECNIGRUF”, lo que no
evidencia el conocimiento de pormenores.

Las cuentas de cobro por concepto de transporte no pueden interpretarse como indicios, ya que
no son variados, ni convergentes o concluyentes del hecho que pretende probarse, ademas
carecen de fuerza argumentativa determinante y excluyente, constituyéndose en apreciaciones
subjetivas, sueltas e inconexas. A lo anterior se suma el desconocimiento que CAROLINA
ESTHER GONZALEZ MARRUGO tenia del asunto, ya que dicho servicio era prestado por su
esposo y él manejaba esa cuenta bancaria a su nombre.

Esta Superintendencia de manera caprichosa y arbitraria supone que CAROLINA ESTHER
GONZALEZ MARRUGO tuvo un rol activo en el seguimiento de los proceso de seleccion. Sin
embargo, dicho rol no emerge del hecho de ser la esposa de RICARDO MENDEZ MORA, de
haber dado un visto bueno para contratar un empleado, ni de haber sido propietaria de dos de
las empresas. Ello se confirma con el hecho de que ninguno de los investigados la menciono,
ni dijo haberle pagado expensa o dadiva alguna.

No existio un analisis y determinaciéon del mercado relevante, asi como tampoco se
establecieron los efectos dafinos y la significatividad de la conducta. Asi, al estar frente a
conductas sin significatividad e intrascendentes, las mismas no ameritan ser reprochadas ni
sancionadas.

La Resolucion Sancionatoria no se ocup6 de indicar de manera clara de qué forma colabord,
facilitd, autorizd, toleré o ejecutd la conducta que le es reprochada.

La Resolucion Sancionatoria no se pronuncié respecto de las observaciones efectuadas al
Informe Motivado, y en esa medida se le vulneroé su derecho de defensa.

Ante la ausencia de delimitacion del mercado relevante, significatividad, precisién acerca del
verbo que describid la conducta, dario y presunto beneficio, es dificil establecer sobre qué bases
y como se graduaron las multas.

2.12. DIVISER

» No existen cuentas de cobro o pruebas de las transferencias de los supuestos pagos acordados

en el chat, hecho que de igual manera no tuvo ocurrencia en el grupo de los 7 procesos, pero
gue en cambio respecto de ciertos investigados si permitié el archivo de las diligencias. Debe
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esta Superintendencia, con fundamento en la presuncién de inocencia, proceder a archivar la
investigacion en favor de DIVISER.

De haber existido acuerdo alguno, la persona que debié declararse responsable fue WILLIAM
VILERA, quien asistio a la subasta objeto de sancion, y su actuar no puede tener la capacidad
de vincular a DIVISER.

La Delegatura dejo de investigar a empresas sobre las cuales existian pruebas directas de su
participacion en los acuerdos colusorios, mientras otras si fueron investigadas y sancionadas
por el dicho de un tercero.

2.13. LITOEMPASTAR y MODULAR

No existen cuentas de cobro o pruebas de las transferencias de los supuestos pagos acordados
en el chat, hecho que de igual manera no tuvo ocurrencia en el grupo de los 7 procesos, pero
que en cambio respecto de ciertos investigados si permitié el archivo de las diligencias. Por lo
anterior, esta Superintendencia, con fundamento en la presuncién de inocencia, debe proceder
a archivar la investigacién en su favor.

De haber existido acuerdo alguno, las personas que debieron ser declaradas responsables
serian DANIEL GIRALDO LONDONO y JOHN JAIRO TOBON, ya que ellos asistieron a las
subastas con la instruccion de presentar ofertas a la entidad requirente, pero no tenian la
capacidad de obligar a las personas juridicas, puesto que Unicamente los representantes
legales hubieran tenido la capacidad de hacerlo. El que una persona tenga una linea corporativa
no le otorga per se poder para obligar juridicamente a la empresa.

La Delegatura dejo de investigar a empresas sobre las cuales existian pruebas directas de su
participacion en los acuerdos colusorios, mientras otras si fueron investigadas y sancionadas
por el dicho de un tercero.

2.14. OFFILINE

La Resolucion Sancionatoria adolece de falta de validez de la prueba y falta de motivacion
probatoria. Ello, dado que OFFILINE nunca ha tenido contacto o relacion con las empresas
WILZOR, FERRELECTRICA, TECNIGRUP o DIVISER, asi como tampoco ningun tipo de
vinculo laboral, comercial, ni ellas ejercen un control competitivo sobre OFFILINE, y esta
Superintendencia nunca probo lo contrario, siendo su deber.

Esta Superintendencia tampoco probd que OFFILINE hubiera recibido dadivas o hubiera
aceptado algun pacto y, a pesar de esto, procede a sancionarla.

La sancion impuesta a OFFILINE, sin fundamento probatorio, resulta ser superior a la impuesta
a otros investigados respecto de quienes si existian argumentos para proceder a imponer la
sancion.

NICOLAS ALBERTO OROZCO GARCIA, apoderado de OFFILINE, se retiré de la audiencia
antes de comenzar la subasta, lo cual es legal y no puede ser utilizado por esta
Superintendencia como argumento para endilgar algun tipo de responsabilidad, ni mucho
menos se puede aseverar que OFFILINE se retird para dar cumplimiento a un acuerdo
previamente establecido, lo cual es rotundamente falso y esta Superintendencia no demostro
probatoriamente lo contrario.

OFFILINE realizé un analisis de costo-beneficio y encontré que de participar y llegar a ser
adjudicatario del proceso de seleccion abreviada SI CTAPT-006-2016, no tendria la rentabilidad
esperada Y ello le arrojaria pérdidas. Por tanto, retirarse de un proceso de subasta inversa no
es ilicito, dado que tal circunstancia esta contemplada por la misma normatividad (Decreto 1082
de 2015, articulo 2.2.1.2.3.1.6). Todo lo anterior, desvirtlia el supuesto acuerdo.

El hecho de que RICARDO MENDEZ MORA no haya asistido al interrogatorio que fue citado,
Y que ninguna de la partes incluida la Delegatura haya citado a RAMON OVIDIO CHICA RUIZ
(creador y administrador del grupo de WhatsApp) para aclarar el sentido figurado utilizado en
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la conversacion, no puede ser ignorado y utilizado por esta Superintendencia para insistir en
una imputacion y sancién que carece de sentido comun.

OFFILINE ha negado enfaticamente su participacion de manera directa o indirecta en la
conversacion de WhatsApp. Asi, al tratarse de un hecho negativo no le corresponde probarlo,
y, por el contrario, las afirmaciones de la Superintendencia, al ser hechos positivos, deben ser
probados para poder proferir una decision, lo que no ha ocurrido en el presente caso.

La sancién impuesta a OFFILINE sin fundamento probatorio que demuestre que acepto un
acuerdo con las demas empresas investigadas, desconoce el principio general de buena fe.

La evidencia digital aportada en los contenedores por parte de la Superintendencia de Industria
y Comercio esta afectada por varios yerros técnicos que impiden establecer un comparativo
con respecto a su originalidad, toda vez que tan solo se vislumbraron imagenes forenses
realizadas con el aplicativo forense FTK IMAGER, pero en los reportes de salida y analisis de
los mismos, no se advirtié el software utilizado. Asi mismo, las carpetas contienen un nombre
digitado —al parecer por los funcionarios de esta Superintendencia, lo cual pudo haber tenido
lugar en su fase de andlisis, portando entonces sus derivadas, situacion que no permite
establecer la originalidad de los contenidos, ni su autenticidad y los hash extraidos,
corresponden a las mismas derivadas mas no a los discos y dispositivos que fueron objeto de
obtencion de imagenes forenses por parte de esta Entidad. Ademas, a las partes no se les
corrio traslado de las mismas, con lo cual se les afectd su derecho de contradiccion.

La Corte Constitucional en su sentencia C-604 de 2016 indicé, sobre las impresiones de
mensajes de datos, que “La informacion pasa de estar contenida en un dispositivo electronico,
que asegura la integridad, autenticidad e inalterabilidad de la informacion, a un soporte de papel
sin esa capacidad técnica, por lo cual, el elemento material probatorio resulta modificado y se
convierte en una mera reproduccion de su original”. Asi, por dos razones fundamentales, los
pantallazos impresos presentados en un proceso judicial no son tenidos en cuenta como
mensajes de datos, la primera, porque perderian la presuncién de autenticidad inserta en el
articulo 244 del CGP. Y, la segunda, porque la impresion del pantallazo deberéa reproducir de
manera integra el mensaje de WhatsApp, es decir, debera establecer datos como el numero de
teléfono de quien envié el mensaje, la fecha y hora, direccion IP de envio y el texto del mensaje.
Una prueba que no cumpla con estos requisitos sera una prueba ilegal.

El recaudo de las pruebas digitales dentro del presente proceso esta viciado de
inconstitucionalidad, ya que se efectud sin contar con una orden judicial, segun lo sefialo la
Corte Constitucional en su sentencia C-165 -2019.

La Resolucion Sancionatoria carece de motivacion, dado que los motivos determinantes de la
decision adoptada fueron hechos que no se encontraban debidamente acreditados o,
habiéndose probado unos hechos, estos no fueron tenidos en consideracion aunque habrian
podido llevar a que se tomara una decisidn sustancialmente distinta.

Esta Superintendencia viold las obligaciones como funcionarios publicos al extralimitarse en
sus funciones al desconocer la presuncion de inocencia, dado que no logré probar la comision
de una conducta anticompetitiva por parte de OFFILINE, y las pruebas que utilizd fueron
impertinentes, inconducentes, indtiles y carecen de toda idoneidad para demostrar algun grado
de culpabilidad.

No existe una relacion de control entre OFFILINE y WILZOR, TECNIGRUP o
FERRELECTRICA. OFFILINE es una empresa independiente, que nunca ha tenido contacto
con las anteriores sociedades ni con los demas concursantes en el proceso de seleccion Sl
CTAPT-006-2016.

Esta Superintendencia, al realizar la tasacion de la sancién, viol¢ los principios constitucionales
de lesividad, gradualidad y proporcionalidad que limitan el poder sancionador del Estado contra
los particulares. La sancién que le fue impuesta a OFFILINE resulta ser desproporcionada en
comparacion con ofros investigados respecto de quienes las pruebas implican hechos vy
perjuicios mas graves, mas aun si se tiene en cuenta que respecto de OFFILINE no existe
siquiera prueba sumaria gue comprueba la comisién de una conducta anticompetitiva. La
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sancion debe ser impuesta en razén del beneficio supuestamente obtenido, beneficio que no
esta probado en la presente actuacién.

e La sancion se tasé con base en el patrimonio de OFFILINE, cuando el literal 6 del articulo 25
de la Ley 1340 de 2009 da preferencia a los activos y/o ingresos del infractor involucrado en la
investigacion, los cuales son muy inferiores al total del patrimonio.

2.15. MAYBE y LUZ MARINA MEJIA PEREZ

e Esta Superintendencia debe aclarar que la multa obedece al proceso de seleccion Sl CTGI-
001-2016 y no, respecto del proceso SI-CTAPT-006-2016, respecto del cual no ha sido
investigada. Dicha correccion debera tener una incidencia en el valor de la multa.

e Las multas impuestas son considerablemente altas, lo que compromete la existencia de las
empresas sancionadas en el mercado.

o Esta Superintendencia desconocioé el ofrecimiento de garantias efectuado a lo largo del
proceso, procediendo a su rechazo sin mayores argumentos o indicando cuales serian las
garantias esperadas, lo que se constituyd en una arbitrariedad. Por tal motivo, solicita que se
conceda la terminacién del proceso sefalando las garantias adecuadas.

TERCERO: Que de conformidad con el articulo 80 de la Ley 1437 de 2011 (Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), este Despacho procede a
resolver los recursos de reposicion interpuestos por los investigados, 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 contra la Resolucién Sancionatoria, es importante llamar la atencion respecto del hecho
de que las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio estan
encaminadas en velar por la proteccion del derecho constitucional colectivo a la libre competencia
econdmica en los mercados nacionales prevista en el articulo 333 de la Constitucion Politica. Este
precepto constitucional establece que la actividad econdémica y la iniciativa privada son libres
dentro de los limites del bien comun, evitando que la misma se obstruya o se restrinja por parte
de los agentes que participan en los mismos, en detrimento del mercado y los consumidores.

En esa medida, el articulo 333 de la Constitucién Politica, ademas de establecer el derecho
colectivo a la libre competencia econdmica, impone a los agentes del mercado una serie de
obligaciones y deberes, entre los que se destacan, para efectos del presente tramite
administrativo, aquellos relacionados con la imposibilidad de incurrir en practicas restrictivas de la
libre competencia econdmica, tales como acuerdos anticompetitivos como los carteles
empresariales, o incluso, actos de naturaleza unilateral como los actos de abuso de posicion
dominante en el mercado u otras conductas.

La Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de referirse en varias ocasiones al régimen
general de la libre competencia econémica el cual encuentra sus bases en el referido articulo 333
Superior. Como primera medida ha dicho que la Constitucion Politica

‘adopta un modelo de economia social de mercado, que reconoce a la empresa y, en
general, a la iniciativa privada, la condicién de motor de la economia, pero que limita
razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y la libre competencia
econdémica, con el Unico propédsito de cumplir fines constitucionalmente valiosos,
destinados a la proteccion del interés general”. (Subrayado y negrillas fuera de texto).

De acuerdo con esto,

“Un asunto central es el de los limites de actuacién que tienen los actores del mercado, y
mas precisamente, los limites que deben ser impuestos a la libertad econdémica, que
se materializan en el régimen de proteccion de la competencia. Al respecto pueden

3 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios.
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ser identificados dos clases de limites: los que se imponen libremente los propios actores,
dispuestos entre otros instrumentos, en los “manuales de buenas practicas”, y los que
les son impuestos por medio de la regulacién, de Ia ley, entre los que se encuentran
el conjunto de reglas que protegen el derecho a la libre competencia”®. (Subrayado
y negrillas fuera de texto).

En este entendido, la funcién sancionatoria adelantada por la Superintendencia:

“(...) presupone la garantia de las mencionadas condiciones, no sélo en el ambito general
de las actividades de regulacion atenuada, propias de la libertad econémica, sino también
en aquellas actividades sujetas a una regulacion intensa pero en las cuales el legislador,
al amparo de la Constitucién, haya previsto la intervencién de la empresa privada.

Se tiene entonces que, por un lado, a la luz de los principios expuestos, el Estado, para
preservar los valores superiores, puede reqular cualquier actividad econémica libre
introduciendo _excepciones y restricciones sin _que por ello pueda decirse que
sufran_menoscabo las libertades basicas que garantizan la existencia de la libre
competencia. Por otro lado dichas regulaciones sélo pueden limitar la libertad econémica
cuando y en la medida en que, de acuerdo con los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, ello sea necesario para la proteccién de los valores superiores
consagrados en la Carta™. (Subrayado y negrillas fuera de texto).

En consecuencia, y conforme lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009, la
Superintendencia de Industria y Comercio es la Entidad publica encargada de intervenir en el
desarrollo de las actividades propias de la libertad econémica cuando evidencie que podria existir
una afectacién al derecho constitucional a la libre competencia econémica. Intervencién que se
realiza con la finalidad de controlar a las empresas y proteger a los consumidores, en cuanto a
que:

“(...) la libre competencia se proyecta en dos dimensiones: “de un lado, desde ia
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
Ultimas se benefician de un régimen competitivo y eficiente pues de tal forma se garantiza
la posibilidad de elegir libremente entre varios competidores lo que redunda en una mayor
calidad y mejores tarifas por los servicios recibidos™.

Por consiguiente, para el correcto ejercicio de sus competencias y funciones aplica el régimen
general de la libre competencia, el cual, como lo ha aseverado la Corte se encuentra integrado
por la Ley 155 de 1959, Decreto Ley 2153 de 1992, Ley 1340 de 2009 y Decreto 4886 de 2011.
Adicionalmente, resulta relevante indicar que, en materia procesal, en los aspectos no regulados
en las normas especiales se debe aplicar la Ley 1437 de 2011 —-Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo- y en lo no regulado por éste ultimo por lo
establecido en la Ley 1564 de 2012 —Codigo General del Proceso. En palabras de la Corte,

“En el plano normativo dicho régimen esté conformado basicamente por la Ley 155 de
1959 sobre practicas comerciales restrictivas, cuya vigencia ha sido reiterada por normas
posteriores, especialmente por la Ley 1340 de 2009; por el Decreto 2153 de 1992, que
es un decreto con fuerza de ley, que fue dictado con base en las facultades
extraordinarias otorgadas por el articulo 20 Transitorio de la Constitucion, que
reestructuré en su momento la Superintendencia de Industria y Comercio, especialmente
lo alli dispuesto por los articulos 44 a 54, aun vigentes, (...) por la Ley 1340 de 2009,
sobre proteccién de la libre competencia, especialmente el articulo 1 que determina su
objeto, el articulo 4, que instala el régimen general de proteccién de la competencia y el
articulo 6, que establece que la SIC “conocera en forma privativa de las investigaciones
administrativas, impondra las multas y adoptara las demas decisiones administrativas por
infraccion a las disposiciones sobre proteccion de la competencia”; y por los decretos que
sucesivamente modifican la estructura de la entidad, los que en general introducen
nuevas funciones a la Superintendencia de Industria y Comercio, al Superintendente y a
la Superintendencia Delegada para la Proteccién de la Competencia, precisando algunos

4 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios.
* Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios.

& Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios.
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aspectos sustantivos y de procedimiento, (en) el Decreto 4886 de 2011". (Subrayado y
negrillas fuera de texto).

()

‘Las reglas de procedimiento para las investigaciones adelantadas por Ia
Superintendencia de Industria y Comercio, bajo el régimen de proteccién de la
competencia, se encuentra reglado en el Decreto 2153 de 1992, Ia Ley 1340 de 2009 vy
el Decreto 019 de 2012, contando con las clausulas de integracién de la Ley 1437
de 2011 que contiene el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo™®.

Teniendo en cuenta lo establecido en cada una de las normas sefialadas, la Superintendencia
tiene la responsabilidad de reprimir y liberar al mercado de las conductas que puedan obstruir,
restringir, limitar o falsear la libre competencia econémica. Asi, se busca reprimir, sancionar y
prevenir la infraccidn de las normas que protegen el régimen de la competencia y que tienen como
bien juridico protegido el derecho de todos los colombianos a la libre competencia econémica.
Luego entonces, y conforme lo establece el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, a través de las
actuaciones administrativas de esta Entidad se busca velar, garantizar y cumplir con tres
propositos: “(...) la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econémica™. En efecto, como lo ha reiterado la Superintendencia en
repetidas ocasiones

“El objeto del regimen de proteccion de la competencia es /a libre participacién de
las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores, y la eficiencia
economica, 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 aplicacién del
régimen en ningun momento se supedita a que el directamente afectado sea un
consumidor final, ya que la aplicacién del régimen no esté cimentada sobre la inferioridad
del consumidor o la asimetria de informacién que este pueda tener™®.

En este contexto, la Superintendencia de Industria y Comercio actlia como policia administrativa
en el ejercicio de las funciones de inspeccién, vigilancia y control respecto de la actividad
economica en los diferentes mercados nacionales; funcién que se enmarca dentro del ambito del
derecho administrativo sancionatorio, en el cual los principios de legalidad y tipicidad tienen
distinta entidad y rigor que en el derecho penal. Por ello la Corte ha indicado que:

“‘En_el ambito del derecho administrativo sancionador el principio de legalidad se
aplica de modo menos riguroso que en materia penal, por las particularidades propias
de la normatividad sancionadora, por las consecuencias que se desprenden de su
aplicacion, de los fines que persiguen y de los efectos que producen sobre las personas.

(--)

el derecho administrativo sancionador es compatible con la Carta Politica si las normas
que lo integran —asi sean generales y denoten cierto grado de imprecision— no dejan
abierto el campo para la arbitrariedad de la administracion en la imposicién de las
sanciones o las penas. Bajo esta perspectiva, se cumple el principio de legalidad en
el ambito del derecho administrativo sancionador cuando se establecen: (i) “los
elementos bésicos de la conducta tipica que sera sancionada”; (ii) “las remisiones
normativas precisas cuando haya previsto un_tipo en blanco o los criterios por
medio de los cuales se pueda determinar la claridad de la _conducta”; (iii) “la
sancion que sera impuesta o, los criterios para determinarla con claridad.

Y respecto del caracter flexible del principio de tipicidad como componente del principio
de legalidad en derecho administrativo sancionatorio, agregé:

7 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios.
8 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios.

® Articulo 3 Ley 1340 de 2009 “Por medio de fa cual se dictan normas en materia de proteccion de la competencia’,
Diario Oficial 47.420 de 24 de julio de 2009.

10 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 76724 de 2014.
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“En la misma direccion, ha reiterado la Corte Constitucional que se realiza el principio de
tinicidad en el campo del derecho administrativo sancionador cuando concurren tres
elementos: (i) “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 la aplicacion de otras normas juridicas; (ii) “Que exista una sancion cuyo
contenido material esté definido en la ley”: (iii) “Que exista correlacion entre la conducta
y la sancién”. De todos modos, ha destacado la Corte Constitucional que “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_adecuacién tipica”"'. (Subrayado y
negrillas fuera de texto).

Bajo este entendido, la exigencia frente a las particularidades propias de cada norma
administrativa sancionatoria y el analisis que debe hacer la autoridad administrativa son menos
rigurosos que en materia penal, por cuanto su fundamento y finalidad son completamente
diferentes. También, basta con que (i) los elementos basicos de la conducta tipica a sancionar se
encuentren en la norma, (ii) haya remisiones normativas precisas en caso de que la norma a
aplicar sea un tipo en blanco o al menos contenga los criterios por medio de los cuales se pueda
determinar la conducta y (iii) que la sancién o criterios para determinarla sean claros. Asi pues,
se debe hacer especial énfasis en que existe una mayor flexibilidad en la adecuacion tipica en
gjercicio del derecho administrativo sancionatorio.

En suma,

(i) El régimen de la libre competencia econémica encuentra su fundamento en el articulo
333 de la Constitucidon Politica.

(ii) Las normas que conforman el régimen de la libre competencia en Colombia son la Ley
155 de 1959, Decreto Ley 2153 de 1992, Ley 1340 de 2009, Decreto 4886 de 2009 y
Decreto 019 de 2012.

(i) En materia procesal, las actuaciones administrativas, adelantadas por Ila
Superintendencia de Industria y Comercio, se rigen por lo dispuesto en las referidas
normas y en lo no regulado por ellas por lo establecido en la Ley 1437 de 2011 y
subsidiariamente por lo establecido en la Ley 1564 de 2012.

(iv)  La Superintendencia de Industria y Comercio es la autoridad nacional de competencia.

(v) Los propésitos de las actuaciones administrativas en proteccion del régimen de la
competencia son tres: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar
de los consumidores y la eficiencia econdémica.

(vi)  El analisis de adecuacion de las conductas a las normas, que en materia administrativa
sancionatoria realiza el juzgador, es mucho mas flexible que el exigido en materia penal.

Previo al analisis de los diferentes argumentos que soportan los motivos de inconformidad de los
recurrentes, estima este Despacho precisar los hechos que suscitaron la presente investigacion y
consecuente sancion, con el fin de facilitar el entendimiento del analisis que se abordara a
continuaciéon. Recuérdese que las sanciones impuestas se derivaron de dos conductas: (i) la
infraccion al articulo 1 de la Ley 155 de 1959, o prohibicion general, por parte de algunos
investigados al haber participado en diferentes procesos de seleccién como si se tratara de
verdaderos competidores cuando, en realidad, actuaron de manera coordinada en beneficio de su
controlante comun; vy (ii) la contravencion del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
por parte de los investigados, esta Gltima sancion derivo luego de que se acreditara la existencia.
de contactos y conversaciones entre los proponentes a través de dispositivos moviles —celulares—
con el fin de coordinar el desarrollo de las subastas inversas que tuvieron lugar en los diferentes
procesos de seleccidn investigados.

La mecanica consistioé en que haciendo uso de conversaciones grupales a través de aplicaciones
de mensajeria instantanea como WhatsApp, uno de los proponentes ofrecia una suma de dinero'
(bolsa) a los demas participantes para que se abstuvieran de hacer lances, realizaran lances

1 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 76724 de 2014.

12 Esta compensacion econémica entre los conspiradores ha sido identificada como un mecanismo de ‘bid-rigging’
por la UNCTAD, ‘Guidelines for Fighting Bid-Rigging In Public Procurement’

<https://unctad.org/meetings/en/Contribution/ccpb_ SCF_Bid-rigging%20Guidelines en.pdf> consultada 2 mayo
2019.
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impropios, incurrieran en errores que generaran su inhabilitacion o simplemente no se
presentaran, y de esta manera quien ofrecia la bolsa asegurara la adjudicacién del contrato. De
dichos acuerdos hubo un seguimiento o0 monitoreo a través de tablas de Excel, en las cuales se
encontraba contenida informacion relacionada con los procesos de seleccion en donde hubo un
acuerdo y el monto que el adjudicatario adeudaba a cada uno de los demas participantes coludidos
en virtud de la bolsa que habria que pagarse. El cobro de dichas bolsas tuvo lugar a través de
cuentas de cobro entre los participantes del acuerdo, encubriendo tales rubros como servicios de
transporte para justificar el pago del mismo'3. Dichos pagos concordaron con los reportes hechos
por terceros a la DIAN y/o con movimientos financieros.

Habiendo descrito los hechos que generaron la presente investigacion y su correspondiente
sancion, prosigue el Despacho con el andlisis de los diferentes argumentos que soportan los
motivos de inconformidad de los recurrentes.

3.2. Analisis de los diferentes argumentos que soportan los motivos de inconformidad de
los recurrentes

Considerando que existen algunos argumentos que han sido formulados de manera comun entre
los investigados, este Despacho a continuacion procedera a resolver los mismos vy, luego se
ocupara de atender los que resultan ser especificos de cada sancionado.

3.2.1. Argumentos relacionados con una alegada incongruencia entre la imputacién y la
decision final

Para dar respuesta al analisis de congruencia propuesto por BDT, RIME, RODOLFO MENDEZ
MORA y DELVERG, segun el cual la imputacion realizada en la Resolucion No. 27915 del 25 de
abril de 2018 (en adelante “Resolucion No. 27915 de 2018” o “Resolucién de Apertura de
Investigacién) resulta incongruente con las conductas sancionadas en la Resolucion
Sancionatoria, el Despacho procedera a observar cudales fueron los cargos imputados en la
Resolucién de Apertura de Investigacion y los contrastara con los que fueron analizados en la
Resolucién Sancionatoria. Acto seguido, procedera a analizar con mayor profundidad la alegada
incongruencia entre la imputacién y la decision final.

- Resolucion de Apertura de Investigacion vs Resolucion Sancionatoria

Mediante la Resolucién de Apertura de Investigacion se imputaron los siguientes cargos a las
personas juridicas y naturales investigadas’:

“8.2. Imputacion fundada en la ejecucion de los acuerdos restrictivos de Ia libre
competencia econémica previstos en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992

En este aparte se presentaran las personas que tendran la calidad de investigados en e/
marco de esta actuacion administrativa con ocasién de su participacién en los acuerdos
restrictivos de la libre competencia econémica relacionados en el numeral 7.2. de este
acto administrativo.

Con el propdsito sefialado, a continuacion se presentaréa cada una de las personas
respecto de quienes se dirigira la imputacién junto con una relacion de los procesos de
seleccion —identificados hasta este punto—en los que habrian ejecutado comportamientos
anticompetitivos. Ahora bien, para efectos de precisar el contenido de la imputacién es
importante resaltar dos aspectos.

El primero de ellos es que la imputacion que se formula contra los agentes del mercado
investigados esta basada en el material probatorio disponible para este proceso, en
especial el que ha sido relacionado en este acto administrativo, que daria cuenta de la
participacion de esos agentes del mercado en los acuerdos anticompetitivos materia de

® La autoridad de competencia de Australia establecié que el cobro de la compensacién econémica entre los
conspiradores de un acuerdo anticompetitivo en el mercado de la construccion se llevd a cabo utilizando el rubro de
servicios de consultoria como fachada. Al respecto ver <https://www.acce.gov.au/business/anti-competitive-
behaviour/cartels/cartels-case-studies-legal-cases> consultada 2 mayo 2019

4 Folios 1121 a 1146 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.
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investigacion, los cuales corresponden con el acuerdo descrito en el numeral 9 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992"°, comportamiento que podré ser sancionado conforme con
lo establecido en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009,

El segundo aspecto que se debe resaltar esta relacionado con las personas vinculadas
con los agentes del mercado investigados. El fundamento de la formulacion de la
imputacién contra esas personas, que por regla general corresponden a administradores
de los agentes del mercado investigados, se encuentra en que con ocasion de esa calidad
y teniendo en cuenta todo lo expuesto en este acto administrativo existen elementos de
Jjuicio suficientes para afirmar que tuvieron conocimiento de los acuerdos anticompetitivos
investigados y que, por su accién u omision, contribuyeron con la realizacion de esa
conducta. Ese comportamiento, entonces, podra ser sancionado conforme con lo
establecido en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009".

(...)

8.2.10. COMERCIALIZADORA INTEGRAL BDT S.A.S. y su representante legal LADY
ROCIO BRICENO DIAZ (desde el 28 de mayo de 2012)

El agente del mercado sefialado y su representante legal habrian tomado parte del
comportamiento anticompetitivo investigado durante su participacién en los procesos de
seleccion que se relacionan en el cuadro siguiente:

SERVICIO NACIONAL DE

25|2016| SICTAPT-006-2016 APRENDIZAJE (SENA)

$118.545.327

()

15 Articulo 47. Acuerdos contrarios a la libre competencia. Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere
el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los siguientes
acuerdos:

(..

9. Los que tengan por objeto la colusién en las licitaciones o concursos o los que tengan como efecto la distribucién
de adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos o fijacién de términos de las propuestas”.

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

(.-

15. <Numeral modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009. El nuevo texto es el siguiente:> Por violacion de
cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de la competencia, incluidas la omision en acatar en debida forma
las solicitudes de informacién, érdenes e instrucciones gue imparta, la obstruccion de las investigaciones, el
incumplimiento de las obligaciones de informar una operacién de integracién empresarial o las derivadas de su
aprobacién bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion por aceptacion de garantias, imponer, por cada
violacién y a cada infractor, multas a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de
100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de la
conducta por parte del infractor’.

7 “Articulo_4o0. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al Superintendente de Industria y
Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el gjercicio de las siguientes funciones:

()

16. <Numeral modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009. El nuevo texto es el siguiente:> Imponer a
cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccion
de la competencia a que se refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o

modifiguen, muftas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al
momento de la imposicién de la sancién, a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio.

..)
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8.2.12. DELGADO Y VERGARA S.A.S. “DELVERG S.A.S.” y su representante legal
MARIA FLORALBA PEREZ VERGARA (28 de agosto de 2013 — 3 de noviembre de
2017)

El agente del mercado sefialado y su representante legal habrian tomado parte del
comportamiento anticompetitivo investigado durante su participacién en los procesos de
seleccion que se relacionan en el cuadro siguiente:

PN DEANT SA 015 | DIRECCION GENERAL DE LA POLICIA |

212015 2015 NACIONAL (PONAL) $329.660.000
SERVICIO NACIONAL DE
412016| SI CTAPT-006-2016 - e $118.545.327

()

8.2.16. INVERSIONES RIME S.A.S. y su representante legal RODOLFO MENDEZ
MORA (desde el 28 de septiembre de 2016)

El agente del mercado sefialado y su representante legal habrian tomado parte del
comportamiento anticompetitivo investigado durante su participacién en los procesos de
seleccion que se relacionan en el cuadro siguiente:

Por su parte, la Resolucion Sancionatoria se pronuncio respecto de la responsabilidad de BDT,
RIME, DELVERG y RODOLFO MENDEZ MORA en los siguientes términos:

“9.4. Responsabilidad de los demas agentes de mercado investigados con relacién
a la colusion en procesos de contratacion publica

Respecto de los agentes de mercado de los cuales no se ha pronunciado la
Superintendencia de Industria y Comercio en este acépite, cuya responsabilidad deriva
de suprimir la competencia con ocasion de un ofrecimiento de una bolsa por parte del
adjudicatario del respectivo contrato, en los términos del numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, se declara
que los mismos en el marco de los procesos de seleccién que respecto de cada uno de
ellos se haré referencia en el siguiente cuadro, incurrieron en un acuerdo restrictivo de la
competencia economica descrito en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992,

Tabla No. 20: Responsabilidad de los agentes de mercado y procesos de
seleccién por los que se sancionaran

Investigado Proceso(s) por gl (los) que se
sSanciona
BDT CTAPT-006-2016 SENA
RIME Gobernacién
DELVERG CTAPT-006-2016 SENA

DECIMO: Responsabilidad de las personas naturales

(...)

10.4. Responsabilidad de RODOLFO MENDEZ MORA, representante legal de RIME
con relacién a la colusién en procesos de contratacion publica

El Despacho encontré probado que RODOLFO MENDEZ MORA, en su calidad de
representante legal de RIME, ejecutd la conducta anticompetitiva reprochada a esta
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empresa, en el marco del proceso de Subasta inversa No. 6179 adelantada por la
GOBERNACION DE ANTIOQUIA”.

Como puede observarse, es claro que mediante la Resolucién de Apertura de Investigacion se
imputaron a las personas juridicas investigadas los cargos de la infraccion prevista en el numeral
9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusién en procesos de contratacion publica). Por su
parte, las personas naturales investigadas fueron imputadas con el cargo de haber colaborado,
facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado las conductas ya mencionadas e imputadas a las
personas juridicas.

Las anteriores imputaciones tuvieron como actuacién previa la tramitacion de una averiguacion
preliminar, en la cual se recogieron y analizaron diversas pruebas, con el fin de verificar
informacion y lograr determinar si existia mérito o no para abrir la investigacion formal e imputar
cargos. En lo que se refiere a la imputacion del cargo de acuerdos que tengan por objeto la
colusién en procesos de contratacion publica, la Delegatura para la Proteccion de la Competencia
en la Resolucion de Apertura de Investigacion realizé la imputacion factica que en el siguiente
cuadro se describe, asi como la Resolucion Sancionatoria enmarco su analisis observando la
imputacion factica contenida en el pliego de cargos, asi:

RESUMEN

]

Pliego de cargos
Imputacion Juridica

Pliego de cargos
Imputacién Factica

Resolucion Sancionatoria
Imputacion Factica

Acuerdos que tengan
por objeto la colusion
en procesos de
contratacion publica -
Numeral 9 del articulo
47 del Decreto 2153
de 1992

“Lo que se pretende demostrar ahora es
gue los referidos agentes del mercado
habrian participado en acuerdos

“Teniendo en cuenta lo anterior, lo
que debe determinarse en este
caso es si_los comportamientos
desplegados por los 23 agentes de

restrictivos de la libre competencia | mercado _investigados por este
econdémica con otros proponentes en el | cargo,  discriminados _en la
marco de al menos 101 procesos de | Resolucion __de Apertura de

seleccién. Como se pasa a explicar a
continuacién, la dinémica mediante la cual
se materializé el comportamiento colusorio
se llevé a cabo en procesos de seleccion
desarrollados en la modalidad de subasta
inversa. En resumen, la dinémica consistia
en que los proponentes coludidos
determinaban de mutuo acuerdo cual de
ellos resultaria adjudicatario, de manera
que los demé&s, a cambio de una
remuneracion pactada, desistiian de su
participacion en el concurso, se
abstendrian de presentar lances validos
dentro del proceso correspondiente o
realizarian esas posturas de una manera
favorable para el proponente que hubieran
determinado como ganador”

Investigacion. en el marco de los
101 procesos de contratacion
objeto de anélisis, configuran una
infraccion del numeral _9 del
articulo 47 del Decreto 1253 de
1992 (acuerdos que tengan por
objefo la colusién en licitaciones o
concursos). De encontrar que
dichos agentes incurrieron en las

conductas imputadas, debera
establecerse si las personas
naturales investigadas
colaboraron, facilitaron,

autorizaron, ejecutaron o toleraron
las conductas violatorias de las
normas de proteccion de Ja
competencia adelantadas por los
agentes de mercado referidos, en
los términos del numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009”

De la tabla anterior resulta evidente que el cargo imputado a los investigados fue el de celebrar un
acuerdo para coludir en los respectivos procesos de seleccion y, fue asi como la Resolucion
Sancionatoria limitd su andlisis a la imputacion factica y juridica enmarcada por la Resolucion de
Apertura de Investigacion. Ahora bien, como se vera a continuacion, es perfectamente posible, e
incluso es légico, que durante la investigacion se encuentren nuevas pruebas que soporten nuevos
hechos los cuales pueden dar cuenta del cargo imputado, sin que esto altere la congruencia de la
investigacion's.

18 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera. Subseccién A. 20 de junio de 2019. M.P. Felipe Alirio
Solarte Maya. Expediente 25000-23-41-000-2016-01340-00.
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- Supuesta incongruencia entre la imputacion y la decision final

El reproche efectuado por BDT, RIME y RODOLFO MENDEZ MORA consistié en que esta
Superintendencia “formulé nuevos cargos en el Informe Motivado, es decir, luego de que los
descargos y periodo probatorio se encontraban agotados”. Para el Despacho dicho reproche
carece de sustento por las razones que a continuacién se presentan.

Con fundamento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado, de la
Corte Suprema de Justicia y del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, esta Superintendencia
ha sostenido que si pueden incluirse hechos adicionales a los sefialados en la Resolucion de
Apertura de Investigacion, siempre y cuando guarden correspondencia con la imputacion factica
y juridica, las pruebas que los soporten se encuentren dentro del expediente y hayan sido
debidamente practicadas. Asi, el Despacho ha concluido que afadir hechos que cumplan tales
criterios no solo no afecta la congruencia de la decisién sino que es totalmente légico que ello se
presente. De no ser asi, la etapa de investigacién formal sencillamente no tendria razén de ser.

Asi, la Corte Constitucional, apoyandose en jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha
establecido lo siguiente:

“De tiempo atras, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha entendido
que la congruencia no puede entenderse como una exigencia de perfecta armonia
e identidad entre la acusacion y el fallo, sino como una garantia de que el proceso
transita alrededor de un eje conceptual factico juridico que le sirve como marco y
limite del desenvolvimiento y no como una “atadura irreductible”". (Subrayado y
negrillas fuera de texto).

Por su parte, el Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente:

“Vale la pena precisar que si_bien el Auto de formulacién de cargos determina el
marco _dentro _del cual se adelantara la actividad probatoria, la acusacién y Ia
defensa, no es inamovible, porque en él se establece una calificacién provisional
de la falta y del grado de culpabilidad, quedando supeditados a lo que resulte
demostrado una vez que se agote el debate probatorio.” ° (Subrayado y negrillas
fuera de texto).

Y en esa misma linea, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca se ha pronunciado en los
siguientes términos:

“[E]s importante advertir que el hecho de que no se indicara en forma expresa, detallada
y puntual cuales eran las conductas discriminatorias, ello no_implica_que en el
transcurso de la investigacién y de las pruebas validamente solicitadas, decretadas
y practicadas surgieran hechos adicionales que también formaban parte de los
planteados inicialmente (...) sin que ello implique vulneracién alquna del derecho
del debido proceso en la medida en que precisamente la investigacion
administrativa tenia como finalidad establecer si la parte actora habia incurrido en
conductas (...) que generaban practicas comerciales restrictivas™'. (Subrayado y
negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, esta Superintendencia ha concluido en otros casos en los que se ha analizado el
mismo argumento que:

“la resolucion que abre la respectiva investigacion administrativa determina cuales
son las conductas objeto de investigacion, lo cual conlleva a la Iégica conclusién
de que mal podria ser el momento en que la autoridad determina definitivamente
todas y cada una, sin exclusion, de fas circunstancias de modo, tiempo y lugar que deban
ser analizadas por la autoridad administrativa para establecer la existencia de una
conducta anticompetitiva imputada, pues seran los elementos recaudados durante Ia

19 Corte Constitucional. Sentencia C — 025 de 2010. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia del 11 de julio de 2013.
Radicacién 11001-03-25-000-2011-00674-00 (2601-11).

21 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera. Subseccion B. 22 de enero de 2015. M.P. Fredy Ibarra
Martinez. Expediente No. 25000-23-41-000-2013-00414.
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indagacion preliminar y la investigacion, las que daran lugar al analisis final en la
resolucién que ponga fin a la actuacion para determinar si efectivamente la conducta
anticompetitiva se ha perpetrado o si por el contrario esta descartada su ocurrencia™
(Subrayado y negrillas fuera de texto).

Por consiguiente, también esta Superintendencia ha afirmado lo siguiente, lo cual es
completamente aplicable para la investigacién administrativa objeto de la presente resolucion:

“La Superintendencia de Industria y Comercio tiene la conviccion de que su obligacion
legal es valorar todas las pruebas que obren en el expediente y que hayan sido
reqular _y oportunamente allegadas al mismo (articulo 174 del Cédigo de
Procedimiento Civil)>, siempre y cuando estén vinculadas al debate que propone
la imputacidn juridica y factica. Hecho ese ejercicio por parte del juzgador, ninguna
objecién por supuesta incongruencia esta llamada a prosperar, por cuanto todas las
pruebas analizadas en la Resolucion Sancionatoria cumplen con los siguientes
requisitos minimos: (i) hacen parte de las pruebas del expediente; (ii) fueron reqular
y _oportunamente allegadas e incorporadas a la investigacion; y (iii) guardan
relacion con la imputacién juridica y factica a que se refiere Resolucion de Apertura
de Investigacién con Pliego de Cargos” (Subrayado y negrillas fuera de texto).

Asi mismo, esta Superintendencia ha sefialado lo siguiente:

“al argumento carece de todo asidero juridico en cuanto desconoce la esencia
misma del periodo probatorio de la investigacién, que es permitir a los investigados
controvertir las pruebas que obran en el expediente, aportando o solicitando las que
estimen convenientes para esclarecimiento de las conductas imputadas. Sostener gue
las dnicas pruebas que pueden mencionarse en el Informe Motivado o en la
decision final de la investigacién son las mencionadas en la Resolucion de Apertura
o Pliego de Cargos, es creer, que los periodos probatorios de las actuaciones
administrativas o judiciales son etapas decorativas, innecesarias e inutiles. Al
contrario, los esquemas procesales vigentes dan cuenta de que en el proceso o actuacion
administrativa es dable hacer uso de cualquier prueba aportada en forma legal a la
actuacion administrativa o judicial, por cualquiera de los sujetos procesales, en virtud,
incluso, de los principios de legalidad y de comunidad de la prueba”.

(...)

Aceptar la tesis de los investigados llevaria a la conclusion absurda de que se
deberia prescindir del periodo probatorio por cuanto las pruebas practicadas con
posterioridad _a la_apertura_de la investigacion serian inexistentes para la
Autoridad’®*. (Subrayado y negrillas fuera de texto).

Por lo tanto, para el Despacho, en la linea de lo que ha sido la doctrina de esta Superintendencia,
la cual, a su vez, se soporta en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema
de Justicia, del Consejo de Estado y del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, es claro que si
pueden incluirse nuevos hechos en la Resolucion Sancionatoria, siempre y cuando guarden
correspondencia con la imputacion factica y juridica, y las pruebas que los soporten se encuentren
dentro del expediente con la posibilidad de haber sido controvertidas, tal y como ha sucedido en
la presente actuaciéon administrativa.

Finalmente, cabe aclarar la situacion reclamada por DELVERG, consistente en que el Informe
Motivado recomendd su sancion respecto del proceso PN-DEANT SA 015 2015, cuando la
Resolucion Sancionatoria derivo responsabilidad respecto del proceso SI-CATP 006-2016, con lo
cual, a su juicio, se atenta contra el principio de congruencia. Al respecto, es preciso indicar que
la incongruencia se predica en relacion con la Resolucion de Apertura de Investigacion (pliego de
cargos) y la Resolucién Sancionatoria. Asi, al examinar la Resolucion de Apertura es evidente que
el cargo se formuld, entre otros procesos, en relacion con el SI-CATP 006-2016, respecto del cual
la Resolucién Sancionatoria se pronuncio, luego la congruencia se atendié estrictamente.

2 Resolucion No.103652 del 30 de diciembre de 2015.

2 “Articulo 174. Necesidad de la prueba. Toda decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso.”,

24 Resolucién No.103652 del 30 de diciembre de 2015. La Resoluciéon No.103652 del 30 de diciembre de 2015 decidid
unos recursos de reposicion a la Resolucion No. 80847 del 7 de octubre de 2015.
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En conclusion, las criticas formuladas por BDT, RIME, DELVERG y RODOLFO MENDEZ MORA
referidas a una presunta falta de congruencia no estan llamadas a prosperar.

3.2.2. Argumentos relacionados con el material probatorio sobre el pago de la bolsa

CARLOS ALEXANDER PAREDES, SPORTECH, SUMITEC, EL DEPORTISTA, INVERSIONES
ND, MARIA TERESA GIL HERNANDEZ y OFFILINE argumentaron que esta Superintendencia
derivd su responsabilidad de una conversacion de WhatsApp, en ausencia de material probatorio
que diera cuenta del pago de la bolsa, tales como movimientos bancarios, cuentas de cobro o
reportes de terceros a la DIAN. Este Despacho no comparte tales argumentos por las razones que
se indican a continuacion.

Primero, resulta preciso recordar que entre los participantes de las conversaciones en donde
intervinieron los ahora recurrentes se encontraba RICARDO MENDEZ MORA, respecto de quien
ha quedado establecida una conducta anticompetitiva, situacién que €l mismo reconocié en el
escrito de impugnacion que ahora es objeto de analisis, al sefialar que: “ESTA PLENAMENTE
DEMOSTRADO QUE LA CONDUCTA DE LOS INVESTIGADOS NO PASO (sic) DE SER UN
COMPROMISO ENTRE PRIVADOS" y “un juego entre proponentes”. Lo anterior es evidencia
contundente de la existencia del acuerdo anticompetitivo reprochado.

Segundo, no debe perderse de vista que, conforme se indico en el analisis de las conversaciones
de WhatsApp que dieron origen a las sanciones contenidas en el acto administrativo impugnado,
todos los proponentes con excepcién del adjudicatario, se abstuvieron de presentar lances, bien
porque resultaron convenientemente inhabilitados, o porque conscientemente decidieron no
hacerlo. Esta situacion concuerda con el “compromiso entre privados” o el ‘juego entre
proponentes” a que se refirio RICARDO MENDEZ MORA en su recurso, y con la deduccién a que
llegd este Despacho acerca de que los participantes en el chat conformaron su actuar con el

acuerdo al que habian llegado previamente.

Y es que los términos de las conversaciones de WhatsApp relataron de manera tan clara el
acuerdo a cambio de una bolsa ofrecida por el adjudicatario, que una vez confrontadas con la
realidad del SECOP, se pudo establecer que el actuar de quienes participaron en el mismo fue
anticompetitivo, el cual facilitd la obtencién de los fines perseguidos, con lo cual tales
conversaciones fueron suficientes para llevar a este Despacho a tener la certeza acerca de la
ocurrencia de una practica anticompetitiva. Por tal motivo, la ausencia de material probatorio
acerca del pago de la bolsa, en nada desvirttia el acuerdo, por el contrario, de encontrarse las
pruebas que los investigados extrafian lo que haria seria corroborar ain mas la existencia del
acuerdo ya probado. A continuacién se citan apartes de los chats que con total claridad aluden al
ofrecimiento de la bolsa en los respectivos procesos de seleccion:

Sobre la subasta inversa No. 6179 adelantada por la GOBERNACION DE ANTIOQUIA:

Participantes?: Ricardo Mendez Mora, Nestor-diana Milena Leg, 311l [Reinaldo
Buitrago Rodriguez], Polo [Rodolfo Méndez Mora], 3118 [Maria Eugenia Ojeda
Leon], 300 [Litoempastar], w [Tecnologia Modular], Alejandro-
empresa Medellin [Litoempastar], 310 [Carlos Alexander Paredes Ramirez],
Litoempastar-medellin, 311 Il [Marathon], 310l [E' Deportista]:

De: 311l [Reinaldo Buitrago Rodriguez]
Contenido: Ofrezco una bolsa de 16

De: Alejandro-empresa Medellin [Litoempastar]
Contenida: Habilitados 11 la bolsa es para 10

De: 321 [Tecnologia Modular]
Contenido: Esperemos si todos aceptan

2 Los nombres que aparecen en [] no hacen parte de la conversacién. Fueron reportados por los operadores de
telefonia movil a esta Superintendencia y su referencia es para facilidad de identificacién de los actores por parte del
lector.
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Sobre la subasta inversa CTAPT-006-2016 (Grupo 1) adelantada por el SENA:

“De: Ovidio-medellin

Contenido:

Buenos dias, resultado de la subasta en el Sena de apartadd. Primer lote hubo arreglo.
Eramos once proponentes y Diviser sas de William Vileria celular No 31 i
entregé 15 millones hay un detalle, en la subasta inhabilitaron uno, otro se enfermo y se
retiro y otro no se presentd; a la salida el sefior William dijo que incluiria al enfermo y al
que inhabilitaron por presentar copia del poder, creo. En el segundo lote nos fuimos a
subasta y se la gano Suministro maibe”.

Tercero, vale la pena resaltar que aunque los medios de prueba que pudieran dar cuenta del pago
de la bolsa no se lograron acopiar en la presente investigacion para los acuerdos en mencion,
RICARDO MENDEZ MORA en su escrito de impugnacion verifico la ocurrencia del mismo al
indicar que: “a pesar de que el proponente de la bolsa se equivoco, ya que la licitacion mas la
bolsa no le representaba ninguna ganancia, se mantuvo en su palabra”.

Por ultimo, respecto de las conversaciones de WhatsApp dentro de las subastas inversas CTAPT-
006-2016 (Grupo 1) adelantada por el SENA y No. 6179 de 2016 adelantada por la
GOBERNACION DE ANTIOQUIA, MARIA TERESA GIL HERNANDEZ, INVERSIONES ND, EL
DEPORTISTA, OFFILINE y SUMITEC, censuraron que las mismas correspondieron a unas
conversaciones de terceros, en donde no se observo una participacion directa de su parte o de un
representante suyo. Asi mismo, OFFILINE y MARIA TERESA GIL HERNANDEZ argumentaron
que esta Superintendencia no prob6 que dichas empresas hubieran aceptado algun pacto, o que
hubieran sido contactadas para tal fin, ni que entre ellas existiera algtin vinculo laboral o comercial.
Sobre los particulares, debe reiterarse que analizadas tales conversaciones en conjunto con la
informacién contenida en el SECOP, es evidente que las mismas correspondieron con los
acuerdos anticompetitivos alli sefialados, es decir, que su actuar dentro de la subasta se
constituyd en el mecanismo efectivo de aceptacién (acuerdo de voluntades) que permitié que
quien ofrecié la bolsa consiguiera la asignacion del contrato, con independencia de que este fuera
o no el primer proceso de selecciéon en donde medié un acuerdo entre ellos. Por ende, el que no
hubiese existido una participaciéon directa de su parte en dicha conversacion, o de un
representante suyo, no desdibuja el acuerdo anticompetitivo sancionado y, en consecuencia la
censura carece de fundamento alguno.

Aceptar el argumento presentado por MARIA TERESA GIL HERNANDEZ y OFFILINE seria
equivalente a pretender que en todas las investigaciones solo puedan valorarse pruebas que
provengan de todos y cada uno de los investigados, premisa evidentemente incorrecta y carente
de sentido. Sobre este particular, resulta preciso recordar que la teoria general de la prueba
ensefia que para efectos de la reconstruccion de los hechos, deben valorarse los medios de
prueba disponibles en el expediente?. Ello significa, que para este preciso caso, el hacer uso de
la informacion contenida en conversaciones de WhatsApp sostenidas por terceros, en la medida
en que ayudan a reconstruir los hechos objeto de investigacion, y a la vez se sirven de otros
elementos probatorios que los confirman, es totalmente valido.

Por otro lado, LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ, propietario del establecimiento de comercio
FERDIESEL, sefial6 que esta Superintendencia carece de pruebas especificas que conduzcan a
determinar su participacion en acuerdos anticompetitivos, y que los cuadros de seguimiento, las
conversaciones telefonicas o los movimientos de dinero que se presume fueron realizados a su
favor, no son suficientes para llegar a tal conclusién. Este Despacho difiere del sefialamiento
efectuado por el ahora recurrente debido a lo siguiente.

Dentro del proceso de selecciéon No. Sl CTGI-001-2016 (Grupo 19) adelantado por el SENA,
CHANA, FERRELECTRICA, FERDIESEL y MAYBE fueron los proponentes. Respecto del
mismo, esta Superintendencia encontré la siguiente conversacion de WhatsApp sostenida el 11
de julio de 2016 (horas despues del momento en que tuvo lugar la subasta) entre RICARDO
MENDEZ MORA y RAMON OVIDIO CHICA CRUZ, Analista de FERRELECTRICA, TECNIGRUP
y WILZOR, contenida en el CD visible a folio 1112 del Cuaderno Reservado FERRELECTRICA,

la cual muestra lo bien que se manejé uno de sus competidores -MAYBE- y se detallan unos
numeros de cuentas bancarias.

% Pefia, Jairo, Prueba Judicial — Anélisis y Valoracion (2008, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla™) 12
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“De: Qvidio-medellin

Contenido:

Le cuento, la senora de MAIBE SUMISISTROS se manejo muy bien, si va a repartir
el otro millén tenga la a ella mas en cuenta.

De: Ovidio-medellin
Contenido:
Por favor me avisa cuando efectuen la consignacion en efecty cierran a las seis pm

De: Ovidio-medellin

Contenido:

Buenas tardes. Estas son las cuentas de las tres empresas Luz Marina Mejia Bcolombia
ahorros 93572783322, Vicente Hurtado ahorros Bcolombia 10182641121. Luis Femando
Ramirez ahorro Beolombia 62567396393, gracias” (Subraya y negrilla fuera de texto)”

A su vez, la informacion contenida en el SECOP permitio advertir que dentro del grupo No. 19 del
proceso de seleccion SENA-001-201627, el Unico lance que se registro fue el efectuado por la
adjudicataria, FERRELECTRICA. Tal circunstancia, permite inferir que el que MAYBE no hubiera
efectuado lance alguno fue lo que los participantes de la conversacion de WhatsApp arriba descrita
consideraron como un ‘buen manejo”. La revision del SECOP también le permitié a esta
Superintendencia establecer que las personas a las que refirid la conversacion de WhatsApp
arriba anotada, tienen un vinculo con las empresas que también participaron en el proceso de
seleccion, esto es, LUZ MARINA MEJIA PEREZ (representante legal de MAYBE), LUIS
FERNANDO RAMIREZ GOMEZ (propietario de FERDIESEL) y VICENTE ANTONIO HURTADO
MONSALVE (quien ha representado a CHANA en diferentes procesos de seleccién).

Adicionalmente, la informacién financiera contenida en el expediente permitio establecer que el 15
de julio de 2016, cuatro dias después de que se llevara a cabo la conversacion de WhatsApp
arriba descrita, en la sucursal No. 217 del establecimiento financiero BANCOLOMBIA S.A. (en
adelante BANCOLOMBIA) de la ciudad de Bogota (sucursal bancaria ubicada cerca de la sede
en donde funcionan las tres empresas controladas por RICARDO MENDEZ MORA) se llevaron a
cabo tres (3) transacciones bancarias que coinciden con la dinamica de ofrecimiento de bolsa?® y
con las cuentas bancarias descritas en la conversaciéon de WhatsApp. Esto es, WILZOR, empresa
que como ha quedado claramente establecido no compite con FERRELECTRICA vy funciona en
la misma sede en donde ademas comparten trabajadores, retiré una suma de $12.000.000, y en
esa misma oficina, ese mismo dia, le fue consignada a LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ,
propietario de FERDIESEL, la suma de $4.000.000 a la misma cuenta bancaria indicada en el chat
de WhatsApp y a LUZ MARINA MEJIA PEREZ, representante legal de MAYBE, un monto igual,
de $4.000.000, a la cuenta bancaria registrada en la conversacion de WhatsApp.

Asi, contrario a lo afirmado por el recurrente, las pruebas que fueron analizadas y que llevaron a
concluir la existencia de un acuerdo anticompetitivo, esto es, la conversacion de WhatsApp, la
confirmacion de su veracidad contra la pagina del SECOP vy la informacion financiera, tuvieron la
potencialidad de evidenciar que todas las empresas que se presentaron al proceso de subasta
inversa presencial Sl CTGI-001-2016 Grupo No. 19 -FERDIESEL incluido- acordaron la
reparticion de una bolsa, ofrecida y entregada por quien resulté adjudicatario a quienes
coadyuvaron con dicho resultado gracias a la no presentacion de lances.

En efecto, dado que la conversacion de WhatsApp indico unas cuentas bancarias, respecto de las
cuales hubo movimientos justamente cuatro dias después de que se llevara a cabo la
conversacion de WhatsApp, emerge entonces que la no presentacion de lances dentro del proceso
de seleccion fue la manera en que el acuerdo fue aceptado por parte de los demas oferentes.
Ademas, no existe explicacion razonable alguna que justifique el que los participantes en procesos
de seleccion intercambien informacién respecto de sus cuentas bancarias justo después la
ocurrencia de conversaciones como la aqui examinada. Por todo lo visto, este Despacho confirma
que las pruebas utilizadas para derivar la responsabilidad de FERDIESEL en la participacion de
un acuerdo competitivo dentro del proceso Sl CTGI-001-2016 Grupo No. 19, fueron mas que
suficientes.

27 Folio 969 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.

28 Folio 6834 del Cuaderno Reservado No. 4 —Informacion Bancaria- del Expediente.
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En este mismo punto conviene referirse al reproche que en igual sentido presentaron SPORTECH
y CARLOS ALEXANDER PAREDES RAMIREZ, consistente en que la valoracion de los chats de
WhatsApp se hizo de manera aislada y sin tener en cuenta otros elementos contenidos en el
expediente. Al respecto, este Despacho rechaza tal reproche dado que en este numeral ha
quedado establecido que las decisiones contenidas en la Resolucién ahora objeto de recurso se
adoptaron con fundamento en diversos elementos tales como informacién contenida en el SECOP
e interrogatorios de parte, los cuales sirvieron para corroborar lo dicho en la conversacion de
WhatsApp. Por lo tanto, tal critica no esta llamada a prosperar.

Finalmente, aprovecha el Despacho para indicar que dado que el error al que refirio LUIS
FERNANDO RAMIREZ GOMEZ consistente en la mencién inexacta de ser el propietario de
FERRELECTRICA, visible en la pagina 62 de la Resolucion Sancionatoria - Tabla No. 8, fue
subsanado en paginas posteriores, el mismo no merece mayor andlisis al haberse superado y no
afectar el alcance del contenido de la Resolucion Sancionatoria.

Por otra parte, CARLOS ALEXANDER PAREDES, SPORTECH, MARIA TERESA GIL
HERNANDEZ, EL DEPORTISTA, DIVISER, LITOEMPASTAR y MODULAR criticaron que
respecto del numeral 7.5.2. de la Resolucién Sancionatoria “De los siete procesos en donde la
conducta se acredité con pruebas que hacen referencia al mecanismo “reparticion de bolsa” y al
cumplimiento de los pactos”, algunos investigados fueron absueltos de toda responsabilidad dada
la ausencia de cuentas de cobro, consignaciones bancarias o reportes de terceros a la DIAN,
situacion que a su juicio contraviene el principio de igualdad, ya que respecto de ellos tampoco
existen tales medios de prueba que demuestren el pago de la bolsa.

Sobre este particular, a continuacion se indicaran las razones por las cuales la critica bajo examen
carece de fundamento. Sea lo primero advertir que los procesos examinados en la Resolucion
Sancionatoria dentro del acapite 7.5.1. “De tres procesos de seleccion con prueba directa acerca
de la colusién” contienen unos elementos de hecho que no los hacen asimilables a los estudiados
en el numeral 7.5.2. Por tal razén, al no encontrarnos frente a unos mismos hechos, no puede
esperarse la aplicacion de un mismo derecho.

La caracteristica mas importante de los tres procesos de seleccion condensados en el numeral
7.5.1. de la Resolucién Sancionatoria es que cuentan con unas conversaciones de WhatsApp en
donde claramente se aprecia el ofrecimiento de una bolsa, por quien finalmente resulté siendo el
adjudicatario del proceso de seleccion, gracias a que los demas proponentes ajustaron su actuar
para asegurar tal resultado. Dicha caracteristica —que revela sin asomo de duda la existencia del
acuerdo anticompetitivo entre la totalidad de sancionados por dichos procesos— no se encuentra
presente en los procesos de seleccion agrupados dentro del numeral 7.5.2. de la Resolucidn
Sancionatoria, en donde no existen conversaciones de WhatsApp que evidencien la existencia de
un acuerdo.

Se reitera en este punto que, tal y como se indicd anteriormente, la existencia de material
probatorio relacionado con el pago de la bolsa para los tres acuerdos en mencién hubiera
corroborado su existencia, pero su ausencia, dada la contundencia de las conversaciones de
WhatsApp, no tenia la potencialidad de desvirtuarla. Contrario acontece con los siete procesos
evaluados dentro del numeral 7.5.2. de la Resolucién Sancionatoria, en donde, se reitera, no se
contaba con conversaciones de WhatsApp, de modo tal que al no existir cuentas de cobro,
consignaciones bancarias o reportes de terceros a la DIAN respecto de algunos de los
investigados, la imputacién terminaba sin otro respaldo probatorio.

En consecuencia, la alegada infraccién al principio de igualdad no se vislumbra en el presente
caso y por tanto, la censura efectuada por los recurrentes no encuentra prosperidad.

3.2.3. Argumentos relacionados con aspectos procesales
3.2.3.1. Improcedencia de recurso de apelacién contra la Resoluciéon Sancionatoria
DELVERG indicé que resulta incomprensible que contra la Resolucién Sancionatoria no proceda

recurso de apelacion, solicitando explicacion al respecto. Este Despacho procede a ofrecer la
explicacion solicitada en los siguientes términos.
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En primer lugar, los términos del articulo 74 del CPACA claramente establecen que no habra
apelacion contra las decisiones tomadas por los Superintendentes, conforme a continuacién se
transcribe:

“Articulo. 74. Recursos confra los actos administrativos. For regla general, contra los
actos definitivos procederan los siguientes recursos:

()

No habra apelacion de las decisiones de los ministros, directores de departamento
administrativo, superintendentes y representantes legales de las entidades
descentralizadas ni de los directores u organismos superiores de los 6rganos
constitucionales auténomos.

(...)"

Asi mismo, tal y como esta Superintendencia ha indicado en varias oportunidades, la razén
fundamental que hace evidente la improcedencia del recurso de apelacién, ademas de lo
dispuesto en el articulo 74 del CPACA, es la naturaleza del procedimiento especial previsto en la
ley para las investigaciones administrativas por practicas restrictivas de la competencia. En efecto,
tal y como se ha explicado en otras decisiones, como en la Resolucion 85441 del 30 de octubre
de 2015, mediante la cual se resolvié un recurso de queja, el proceso que se adelanta por practicas
restrictivas de la competencia es de unica instancia por lo que frente a ninguna de las decisiones
gue se adoptan en el transcurso del tramite procede el recurso de apelacion.

En efecto, el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, en relacion con el procedimiento administrativo
adoptado para efectos de determinar la existencia de una infraccién a las normas sobre proteccién
de la libre competencia establece lo siguiente:

‘Para determinar si existe una infraccion a las normas de competencia y précticas
comerciales restrictivas a que se refiere este Decreto, la Superintendencia de Industria y
Comercio debera iniciar actuacién de oficio o por solicitud de un tercero y adelantar una
averiguacion preliminar cuyo resultado determinaréd la necesidad de realizar una
investigacion.

Cuando se ordene abrir una investigacion, se notificara personalmente al investigado para
que solicite o aporte las pruebas que pretenda hacer valer. Durante la investigacion se
practicaran las pruebas solicitadas y las que el funcionario competente considere
procedentes.

Instruida la investigacion se presentara al Superintendente un informe motivado respecto de
si ha habido una infraccién. De dicho informe se correrd traslado al investigado y a los
terceros interesados en caso de haberios.

()

Del analisis de la norma citada, se concluye que el procedimiento administrativo que se adelanta
en las investigaciones por presuntas practicas restrictivas de la competencia esta compuesto por
dos etapas: (i) instruccién v, (ii) decision o juzgamiento. Asi mismo, el numeral 4 del articulo 9 del
Decreto 4886 de 2011 y el numeral 19 del articulo 3 del mismo Decreto, desarrollan el articulo 52
del Decreto 2153 de 1992 al establecer quiénes son los funcionarios competentes para adelantar
las etapas de instruccion y de decision, antes referidas.

En efecto, segtin el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 son funciones del Despacho
del Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia:

()

4. Tramitar, de oficio o por solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares e instruir las
investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccién de
la competencia.

A su vez, el numeral 19 del articulo 3 del mismo Decreto dispone que entre las funciones
del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio se encuentra:
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(...)

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

Es evidente entonces que el Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia es
el funcionario competente para instruir la investigacion, mientras que el Superintendente de
Industria y Comercio lo es para tomar la decision final sobre la actuacion —todo en una misma
instancia—. En los anteriores términos espera este Despacho haber brindado una explicacion clara
a la inquietud formulada por DELVERG.

3.2.3.2. Rechazo de pruebas por parte de la Delegatura

BDT, RIME y RODOLFO MENDEZ MORA censuraron la negativa de esta Superintendencia a
decretar las pruebas que a continuacién se describen y que en su oportunidad fueron rechazadas
por la Delegatura, ya que, a su juicio, ello generd una violacién a su debido proceso y derecho de
defensa. Los investigados solicitaron:

(i) Oficiar a las entidades de que trata el numeral 8.2 del pliego de cargos (Resolucion de Apertura
de Investigacion) para que con destino a esta investigacion, alleguen en calidad de préstamos los
expedientes en los cuales obren todos y cada uno de los documentos objeto del proceso de
seleccion en la modalidad de subasta inversa.

(ii) Oficiar a la entidad que realiza el control fiscal externo designada por la Contraloria General
de la Republica, es decir, la que ejerza el control fiscal sobre las entidades que realizaron los
procesos de seleccidon en la modalidad de subasta inversa en los cuales se encuentran vinculados,
para que con destino a esta investigacion certifiquen si existe(n) actuacién(es) relacionada(s) con
los hechos objeto del asunto de |a referencia.

(iii) Oficiar a la dependencia de la entidad que realiza el control fiscal interno, es decir a la Oficina
Asesora de Control Interno de Gestién de las entidades que realizaron los procesos de seleccion
en la modalidad de subasta inversa en los cuales se encuentran vinculados, para que con destino
a esta investigacion certifiquen si existe(n) actuacion(es) relacionada(s) con los hechos objeto del
asunto de la referencia.

(iv) Oficiar a la dependencia de la entidad que realiza el control disciplinario externo designada
por la Procuraduria General de la Nacion, es decir, la que ejerza el control disciplinario sobre la
entidad que realizé los procesos de seleccion en la modalidad de subasta inversa en los cuales
se encuentran vinculados, para que con destino a esta investigacion certifiquen si existe(n)
actuacion(es) relacionada(s) con los hechos objeto del asunto de la referencia.

(v) Oficiar a la dependencia de la entidad que realiza el control disciplinario interno, es decir a la
Oficina Asesora de Control Interno Disciplinario de la entidad que realizé los procesos de seleccion
en la modalidad de subasta inversa en los cuales se encuentran vinculados, para que con destino
a esta investigacién certifiquen si existe(n) actuacion(es) relacionada(s) con los hechos objeto del
asunto de la referencia.

(vi) Sefialar fecha y hora para la recepciéon del testimonio de los representantes legales y
ordenadores del gasto de las entidades de que trata el numeral 8.2 del pliego de cargos para que
declaren sobre los hechos objeto del pliego de cargos, en especial, sobre las reglas y
procedimientos establecidos para llevar a cabo los procesos de seleccion objetiva en la modalidad
de subasta inversa en los cuales se encuentren vinculados.

Las referidas pruebas fueron rechazadas mediante Resoluciéon No. 76777 de 2018, contra la cual
oportunamente interpusieron recurso de reposicion, y cuya decision fue confirmada. Al momento
de presentar las observaciones al Informe Motivado, los ahora recurrentes insistieron en el decreto
de dichas pruebas, respecto de lo cual este Despacho procedié a rechazar tal solicitud dado que
la oportunidad para aportar o solicitar pruebas se encontraba precluida. Ahora, con la presentacion
del recurso alegan que dicha negativa significé la falta de aplicacion del articulo 4 de la
Constitucion Politica y de los articulos 4, 11, 168 y 170 del CGP.
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Sobre el particular, dos precisiones merecen ser efectuadas. La primera, que BDT, RIME vy
RODOLFO MENDEZ MORA tuvieron la oportunidad de controvertir la decisién de rechazo de
pruebas efectuada por la Delegatura, incluso presentaron una accion de tutela buscando una
decision judicial que ordenara su decreto, la cual no tuvo prosperidad. La segunda, que la decisién
de la Delegatura tuvo fundadas razones, las cuales comparte este Despacho en su integridad, ya
que tales pruebas resultaban ser impertinentes, inconducentes y manifiestamente superfluas.
Noétese como la decision adoptada por este Despacho no hubiese variado si las entidades de
control, a quienes los investigados pretendian que se enviara oficio informando acerca de
investigaciones adelantadas con ocasidén de estas actuaciones, hubieran atendido tal
requerimiento.

Conforme lo anterior, el Consejo de Estado ha sefialado la obligacion del juez o director del
proceso de analizar las solicitudes probatorias que hagan las partes, previo a tomar la decisién de
decretar pruebas. En este sentido ha establecido:

“Hay lugar a inadmitir de plano, por parte del Juez, tanto las pruebas inconducentes como
las legalmente prohibidas o ineficaces; las que versen sobre hechos notoriamente
impertinentes y las superfluas. Lo anterior impone al Juez la obligacion de analizar las
soficitudes de pruebas que eleven las partes y de considerar si las pruebas
correspondientes cumpliran, o no, con los requisitos de legalidad, conducencia y
pertinencia, respecto de los hechos objeto del proceso, para proceder asi a su decreto o,
por el contrario, denegar su practica™.

La pertinencia se refiere a que la prueba debe estar referida al objeto mismo del proceso y que
recaiga sobre los hechos que se encuentran en debate®®. Frente a este requisito, el Consejo de
Estado ha sefialado que:

“La doctrina ha entendido que la pertinencia de la prueba hace alusion a la relacién del
medio de conviccion y el objeto del proceso y significa que las pruebas “deben versar
sobre hechos que conciernan al debate, porque si en nada tienen que ver con el mismo
entran en el campo de la impertinencia”.

Bajo la misma linea argumental el profesor Hernan Fabio Lépez Blanco, sostiene que la
prueba impertinente es aquella que nada aporta a la Litis, pues busca probar un hecho
inocuo para los fines perseguidos dentro del proceso™!.

En este sentido sera impertinente para el proceso la prueba que no tenga nada que ver con los
hechos objeto de debate; situacion que debe ser verificada por el director del proceso. La
conducencia de la prueba se refiere a que el medio de prueba sea el idoneo o apto para demostrar
el hecho que se quiere establecer®?. La Corte Suprema de justicia ha indicado que este elemento
tiene que ver de manera directa con una cuestion de derecho, siendo sus principales expresiones:

“(i) la obligacion legal de probar un hecho con un determinado medio de prueba; (i) la
prohibicion legal de probar un hecho con un determinado medio de prueba, y (i) la
prohibicion de probar ciertos hechos, aunque en principio puedan ser catalogados como
objeto de prueba. Por ello, quien alega falta de conducencia debe indicar cual es la norma
juridica que regula la obligacion de usar un medio de prueba determinado u otra de las
situaciones que acaban de mencionarse™.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Auto del 28 de mayo
de 2013, Rad. 38455, CP: Mavricio Fajardo Gémez.

30 Lopez, Hernan Fabio. 2017. Cédigo General del Proceso —Pruebas. Objeto, tema, conducencia, pertinencia, utilidad
y fin de la prueba. P. 110.

¥ Consejo de Estado, Sala Plena Contenciosa, Seccion Quinta. Sentencia del 5 de marzo de 2015, Rad. 11001-03-
28-000-2014-00111-00(S), CP: Alberto Yepes Barreiro (e).

32 Lopez, Hernan Fabio. 2017. Cédigo General del Proceso —Pruebas. Objeto, tema, conducencia, pertinencia, utilidad
y fin de la prueba. P. 108.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 7 de marzo de 2018, Rad. 51882, MP: Patricia
Salazar Cuéllar.
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En el mismo sentido, el Consejo de Estado ha indicado que:

“l a conducencia de la prueba (...) apunta a determinar si el medio probatorio solicitado
resulta apto juridicamente para acreditar determinado hecho™-.

Conforme lo anterior, la doctrina ha establecido que la conducencia tiene relacién directa con la
eficacia de la prueba. En otras palabras, por regla general todos los medios de prueba son idoneos
para demostrar hechos, no obstante, existen casos taxativos respecto de los cuales la ley exige
precisos medios probatorios.

Respecto del requisito de utilidad, sera util la prueba que aporte al director del proceso certeza
sobre los hechos objeto de debate®®. Para la Corte Suprema de Justicia:

“(...) la utilidad de la prueba se refiere a su aporte concreto en punto del objeto de la
investigacion, en oposicién a lo superfluo e intrascendente™®.

En esa misma linea el Consejo de Estado ha manifestado que el criterio de utilidad implica:

“(...) que el hecho que se pretende demostrar con la prueba no esté suficientemente
acreditado con otra™’.

Asi mismo,

“(...) la utilidad o eficacia de la prueba lo constituye el efecto directo dentro del juicio que
informa al juez sobre los hechos o circunstancias pertinentes y que, de alguna manera,
le imprimen conviccion al fallado™®.

Siguiendo lo anterior, con el fin de realizar el juicio de conducencia, pertinencia y utilidad para
tomar la decision de decretar o no una prueba, el Consejo de Estado sefialo:

“ICJonforme con el criterio jurisprudencial establecido por el Consejo de Estado [...] para
analizar si una prueba es legalmente prohibida o ineficaz, o si versa sobre hechos
notoriamente impertinentes o es manifiestamente superflua, se debe verificar si cumple
con los requisitos de pertinencia, conducencia, utilidad y licitud. [...] [S]e considera que
para verificar: i) la pertinencia de una prueba se debe revisar que el medio probatorio
guarde relacién con los hechos que se pretenden demostrar; ii) la conducencia de una
prueba se debe revisar que el medio probatorio propuesto sea adecuado para demostrar
el hecho; para lo cual: a) el medio probatorio respectivo debe estar autorizado y no
prohibido expresa o técitamente por la ley; y b) el medio probatorio no debe estar
prohibido en particular para el hecho que con él se pretende probar; iii) la utilidad de una
prueba se debe revisar que no sea manifiestamente superflua, es decir, que no tenga
razén de ser, porque ya estan probados los hechos o porque el hecho esta exento de
prueba ; y iv) la licitud de la prueba se debe revisar que no haya sido obtenida con
violacién de derechos fundamentales” .

Visto lo anterior, este Despacho rechaza los argumentos de controversia examinados en el
presente acapite, por estimar que el rechazo de las pruebas en cuestién tuvo fundamento legal y
procesal y, por cuanto su decreto no se hacia necesario.

34 Consejo de Estado, Sala Plena Contenciosa, Seccion Tercera, Subseccion B. Sentencia del 8 de agosto de 2018,
rad. 58657, CP: Stella Conto Diaz Del Castillo (e).

35 | opez, Hernan Fabio. 2017. Codigo General del Proceso —Pruebas. Objeto, tema, conducencia, pertinencia, utilidad
y fin de la prueba. P. 112.

3% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 7 de marzo de 2018, Rad. 51882, MP: Patricia
Salazar Cuéllar.

¥ Consejo de Estado, Sala Plena Contenciosa, Seccién Cuarta. Sentencia del 11 de junio de 2015, Rad. 20.473, CP:
Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

38 Consejo de Estado, Sala Plena Contenciosa, Seccién Tercera, Subseccion B. Sentencia del 8 de agosto de 2018,
rad. 58657, CP: Stella Conto Diaz Del Castillo (g).

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Auto del 8 de marzo de 2019, rad.
11001-03-24-000-2007-00390-00, CP: Hernando Sanchez Sanchez.
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3.2.3.3. Posible prejuzgamiento

BDT, RIME y RODOLFO MENDEZ MORA manifestaron que el Superintendente de Industria y
Comercio en la edicion No. 12196 del periddico “EL DIARIO” del 20 de junio de 2018 y en la edicidn
de la revista “SEMANA” del 22 al 29 de julio de 2018, se refirid a la presente investigacion, lo que
consideran un prejuzgamiento que se constituye en una via de hecho. Este Despacho se aparta
del argumento de los recurrentes, por las siguientes dos razones.

Una primera razén es el principio de publicidad contenido en el numeral 9 del articulo 3 de la Ley
1437 de 2011 (CPACA), segun el cual: “9. En virfud del principio de publicidad, las autoridades
daran a conocer al publico y a los interesados, en forma sistematica y permanente, sin que medie
peticion alguna, sus actos, contratos y resoluciones, mediante las comunicaciones, notificaciones
y publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo de tecnologias que permitan difundir de
manera masiva tal informacion de conformidad con lo dispuesto en este Cddigo. Cuando el
interesado deba asumir el costo de la publicacion, esta no podra exceder en ningin caso el valor
de la misma”. Con fundamento en el precitado principio de publicidad, esta Superintendencia dio
a conocer las actuaciones que estaban adelantandose, respondiendo a una obligacion establecida
por el legislador.

Una segunda razon que despejaria cualquier asomo de sospecha acerca de la imparcialidad con
la que este Despacho ha tomado la decisidn ahora objeto de recurso, es que el funcionario que
para la época de la divulgacién de la noticia ostentaba el cargo de Superintendente de Industria y
Comercio, no es el mismo que adopté la decision final. Por lo anterior, no se vislumbra la presencia
de una via de hecho y, por consiguiente, el argumento no es de recibo.

3.2.3.4. Posible violacién de garantias procesales al recaudar material probatorio durante
las visitas administrativas

BDT, RIME y RODOLFO MENDEZ MORA sefalaron que no es juridicamente procedente
interrogar bajo la gravedad de juramento a los investigados con el fin de provocar una confesion
dentro de una actuacién administrativa sancionatoria.

Este Despacho no comparte el argumento expuesto por las siguientes razones. En primer lugar,
no existe una disposicién normativa que establezca dicha prohibicion, asi como se desconoce un
pronunciamiento jurisprudencial en dicho sentido (los recurrentes tampoco lo refirieron en su
escrito). Y, en segundo lugar, en la reciente decision de la Corte Constitucional del 10 de abril de
2019 (C-165-19), al resolver sobre la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 59
(parcial) de la Ley 1480 de 2011 “Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se
dictan otras disposiciones”, referido a las facultades administrativas de la Superintendencia de
Industria y Comercio, cuyo contenido resulta ser exacto a las facultades que la misma Entidad
ostenta en materia de proteccién de la competencia, razén por la cual el fallo de la H. Corte se
hace aplicable por extensién, indico:

“32. Asimismo, considera la Sala que en lo que respecta a la prueba, este asunto se encuentra
delimitado por las reglas generales de admisién de las pruebas contenidas en el CGP.”

Asi, el Capitulo Il del CGP se ocupa de establecer los requisitos y formalidades de la declaracién
de parte, medio de prueba incluido dentro del régimen probatorio de nuestro ordenamiento legal.
Al estar incluido, su uso dentro de las actuaciones que por practicas restrictivas de la competencia
adelanta esta Superintendencia, es a todas luces procedente. En torno a las formalidades
establecidas para llevar a cabo este medio de prueba, el articulo 202 dispone que “Las preguntas
relativas a los hechos que implique responsabilidad penal se formularan por el juez sin juramento,
con la prevencion al interrogado de que no esta en el deber de responderias”. Ello quiere decir,
que cualquier pregunta que no implique una responsabilidad penal se ampara en el juramento, sin
que se vulnere derecho alguno. En consecuencia, el argumento de los investigados carece de
toda validez.

A su vez, OFFILINE y CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO indicaron que existié una
violacion de garantias procesales al recaudar material probatorio durante las Vvisitas
administrativas sin contar con intervencion judicial. Al respecto, es importante destacar el reciente
pronunciamiento hecho por la Corte Constitucional en su sentencia C-165-19, el cual dilucido
cualquier duda que existia en torno a las facultades que posee esta Superintendencia al efectuar
visitas administrativas de inspeccion, en los siguientes términos:
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“Segundo, no existe un deber constitucional ni legal en cabeza de las superintendencias
de informar, previamente, la realizacion de las visitas de inspeccion pues (i) como se
expondréa en la seccion E infra, las visitas administrativas de inspeccion no son
diligencias o actuaciones cuya practica requiera autorizacién judicial previa o
control de legalidad posterior; (i) la practica de visitas de inspeccion sin previo aviso
no vulnera el debido proceso administrativo. Los materiales probatorios que sean
recaudados durante estas diligencias serén —en cada caso concreto- objeto de
contradiccion en las oportunidades procesales ordinarias, por lo tanto, los sujetos
investigados no veran afectado su derecho de defensa; y (iii) la practica de visitas de
inspeccién sin previo aviso persigue una finalidad legitima consistente en fortalecer las
facultades administrativas de las superintendencias. En este sentido, tal y como lo ha
sefialado el Consejo de Estado, la finalidad de las visitas administrativas es la de recaudar
las pruebas necesarias para determinar si las entidades investigadas estan cumpliendo
con sus obligaciones legales. Naturalmente, dicha finalidad se veria obstaculizada si no
se garantizara “el factor sorpresa” pues el aviso permitiria que el sujeto investigado
ocultara informacién relevante”. (Subraya y negrilla fuera de texto).

El pronunciamiento efectuado por la Corte Constitucional establecié con absoluta claridad que las
visitas administrativas de inspeccién que lleva a cabo esta Superintendencia no requieren de
autorizaciéon o intervencion judicial, asi como también, que el material probatorio recaudado
durante el desarrollo de las mismas no violan el derecho de defensa respecto de quienes esta
Superintendencia requiere el aporte de informacion. En tal virtud, este Despacho se aparta del
argumento presentado por los recurrentes, en particular, el esgrimido al respecto por OFFILINE.

CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO también indicd que los funcionarios que realizaron
la visita no recibieron autorizaciéon para acceder a los computadores, ni a los celulares. Dicha
afirmacion resulta alejada de la realidad, segun se indicd en la Resolucion Sancionatoria (ver
paginas 20 y 21), cuyo aparte se transcribe a continuacién:

“En relacion con los equipos de computo corporativos, resulta preciso indicar que la
Superintendencia de Industria y Comercio tuvo acceso a la informacion alli contenida
previa autorizacion expresa de los titulares de tales equipos®. Igualmente, se hace
preciso anotar que, segln se desprende de la lectura de las actas de visita administrativa
elaboradas durante el desarrolfo de las mismas, respecto de la informacion electrénica
recaudada se cumplié con el procedimiento forense que garantiza la originalidad,
autenticidad e inalterabilidad de la informacion, asi como el anclaje de cadena de

custodia®.

Y frente a las conversaciones de WhatsApp contenidas en el teléfono mévil de RICARDO
MENDEZ MORA, al mismo se tuvo acceso mediando autorizacion expresa de su
propietario, quien manifesté “que en este se encontraba y manejaba informacion de la
sociedad visitada®, refiriéndose a FERRELECTRICA*. Quedando establecido que el
acceso a la informacién contenida en los equipos de cémputo y dispositivos moviles
celulares, de cuyo anélisis sirve esta Superintendencia para derivar sus conclusiones,
fue obtenida previa autorizacién expresa de los titulares de los mismos, se prosigue con
el anélisis de las conductas investigadas.”

Es claro entonces que esta Superintendencia contd con |la autorizacion expresa de los titulares de
los equipos de computo y teléfonos moviles revisados. De tal suerte, este Despacho no encuentra
de recibo el reclamo efectuado en tal sentido, asi como tampoco, el referido por la misma
recurrente en el sentido de que esta Superintendencia no garantizé los mecanismos de seguridad
digital respecto de la informaciéon encontrada en los mismos, ya que las actas de visita de
inspeccion suscritas en cada diligencia dan cuenta de tal procedimiento. Por todo lo anterior, no
se acepta la censura efectuada por los recurrentes en el presente acépite.

En linea con lo anterior, OFFILINE afirmé que la evidencia digital utilizada por la Superintendencia
de Industria y Comercio contiene varios errores técnicos que impiden determinar su originalidad,
inalterabilidad y autenticidad. Lo anterior, toda vez que solo pudieron vislumbrarse imagenes

40 Folios 380 a 383, 468 a 472 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente y Folio 570 del Cuaderno Publico No. 4 del
Expediente.

41 Folio 570 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.

42 Folio 468 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.
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forenses realizadas en el aplicativo FTK IMAGER pero no se advirtid el software utilizado ni la
huella hash, con lo cual puede determinarse que son apenas copias derivadas y no originales.
Agregé que de acuerdo con la sentencia C-604 de 2016 de la Corte Constitucional, los pantallazos
impresos presentados en la Resolucién Sancionatoria no pueden ser tenidos en cuenta como
mensajes de datos ni pruebas legales porque perderian la presuncién de autenticidad inserta en
el articulo 244 del CGP y porque no reproducen de manera integra el mensaje, estableciendo
datos como el numero de teléfono de quien envié el mensaje, la fecha y hora, direccién IP de envio
y el texto del mensaje.

Sobre la alegada existencia de errores técnicos que impidan determinar la originalidad,
inalterabilidad y autenticidad de la evidencia digital utilizada por esta Superintendencia en la
Resolucion Sancionatoria, el Despacho advierte, en primer lugar, gue el recurrente no es claro en
decir cuales son los errores técnicos en los que recae esta Superintendencia. Sin embargo,
procede a explicar los detalles del proceso de extraccidon y cadena de custodia, que eliminan
cualquier duda sobre la originalidad, inalterabilidad y autenticidad de tal evidencia.

La informacion original esta contenida en diversos dispositivos (USB-CD-DVD-BR-DD)
identificados en el expediente, no obstante, cuando se realiza la copia de esta informacién,
solicitada por los investigados, la misma se realiza en un solo dispositivo destino. Esto puede
conllevar a la creacion de carpetas (segun la carpeta y folio de ubicacién original) para facilidad
del solicitante que revisa la evidencia. No obstante lo anterior, el recurrente no puede confundir
dicha accidn con un error técnico en la medida en que la creacion de estas carpetas no repercute
en la modificacion de los mensajes de datos adquiridos en las visitas administrativas.

Adicionalmente, el proceso de copia implica la creacion de ciertas carpetas y subcarpetas toda
vez que no es posible entregar imagenes forenses originales en todos los casos, pues debe
garantizarse la reserva de la informacién y el derecho a la intimidad, y la informacion solicitada y
utilizada por la Superintendencia de Industria y Comercio apenas representa un porcentaje minimo
de los datos extraidos. De alli es que surjan las imagenes forenses derivadas, las cuales, en
resumen, son imagenes forenses generadas de las imagenes forenses originales.

Ahora bien, para los procedimientos llevados a cabo a partir de la adquisicion de la informacion,
la Superintendencia de Industria y Comercio emplea tanto un software licenciado para la Entidad,
como un software libre desarrollado para procedimientos forenses. Particularmente, el software
FTK IMAGER garantiza la originalidad, autenticidad e inalterabilidad de la informacion y ejecuta la
funcion HASH, la cual genera la huella digital de la informacion recaudada usando los algoritmos
MD5 y SHA1. El “HASH?" indica la prueba de integridad del documento electrénico con relacion al
original de donde fue copiado; la relacién de la informacion recolectada con fechas y horas vy el
dispositivo exacto de donde fue extraida, con lo cual no es cierto, como lo indica OFFILINE que
de la informacién extraida no pueda predicarse su autenticidad. Es importante en este punto
resaltar que esta Superintendencia ha acogido los estandares de la Fiscalia General de la Nacion
en cuanto al manejo de la cadena de custodia, por lo que, de manera integra, dicha informacién
se encuentra disponible en el expediente para consulta del recurrente.

Finalmente, respecto a las transcripciones realizadas de los chats de WhatsApp en la Resolucién
Sancionatoria, es pertinente aclarar que las mismas se realizaron con el Unico propésito de que
las conversaciones fueran comprensibles y se destacara su contenido, por encima de detalles
como fecha y hora. No obstante lo anterior, el recurrente puede comprobar que tal contenido es
exacto al que se observa en los chats originales y que estos Ultimos contienen toda la informacion
pertinente y original para declarar la legalidad de la prueba.

Por todo lo anterior, deben descartarse los argumentos propuestos por OFFILINE.

3.2.4. Andlisis del argumento relacionado con la ausencia de dolo en la conducta
investigada

AMERICANA y REINALDO BUITRAGO ROR]GUEZ sefialaron que dentro del proceso de
seleccion 6179 de 2016 de la GOBERNACION DE ANTIOQUIA, existié ausencia de dolo en su
actuar. Al respecto, es preciso indicar que pretender hacer un juicio de responsabilidad penal, es
a todas luces improcedente en una sancién administrativa como la presente.

En efecto, el articulo 9 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000) establece lo siguiente:
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“Para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable. La
causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado.

Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea tipica, antjjuridica
y se constate la inexistencia de causales de ausencia de responsabilidad”.

Sobre el particular, el Despacho resalta que el Consejo de Estado ha sefialado que el juicio de
responsabilidad en materia administrativa sancionatoria, a diferencia de otros ambitos como el
penal, admite un analisis objetivo que excluye cualquier valoracion de los factores subjetivos de
responsabilidad. En ese sentido, el maximo tribunal de lo Contencioso Administrativo ha dicho lo
siguiente:

“(...) En lo que se refiere a la responsabilidad objetiva, la Corporacion ha sostenido en
reiteradas oportunidades que en materia del régimen administrativo sancionador, en
particular por infracciones al régimen financiero, 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 que son propias del derecho
penal, tales como el dolo o la culpa, la imputabilidad y la favorabilidad, dado que la
naturaleza y fines de cada una de estas disciplinas son diferentes (...)"*.

Asi las cosas, el Despacho resalta y reitera que con base en esta jurisprudencia, la
Superintendencia de Industria y Comercio ha sefialado en varias ocasiones que en materia de
derecho administrativo sancionatorio no es necesaria la determinacion del factor subjetivo a
efectos de determinar la responsabilidad. Por lo tanto, para acreditar la responsabilidad en el
derecho administrativo sancionatorio es suficiente probar el supuesto de hecho descrito en la
norma presuntamente infringida®.

El Consejo de Estado también ha manifestado que:

“(...) Para implantar sus politicas, el Estado impone obligaciones administrativas a cargo
de quienes ejerzan actividades en el respectivo campo y la eficiencia de la gestion exige
un pronto cumplimiento y el control de éste requiere objetividad y no puede quedar
condicionada a la dificil prueba de los factores subjetivos, como son el dolo o la culpa,
maéxime cuando de antemano se sabe que ciertas actividades nunca pueden ser ejercidas
por personas naturales sino por personas juridicas (...)".

Por su parte, la Corte Constitucional sefiald en la sentencia C-595 de 2010 lo siguiente:

“En primer lugar; la Corte reitera su jurisprudencia constitucional en orden a sefialar que
el principio de presuncién de inocencia es aplicable como criterio general en el derecho
administrativo sancionador. Sin embargo, la rigurosidad en su aplicacién, propia del
ambito del derecho penal, no es trasladable in toto -con el mismo alcance integral- al
derecho administrativo sancionador, dada la existencia de diferencias entre los regimenes
(naturaleza de la actuacion, fines perseguidos, ambitos especificos de operancia, etc.),
que lleva a su aplicacion bajo ciertos matices 0 de manera atenuada (ambito de la
responsabilidad subjetiva). Incluso, excepcionalmente, podria establecerse la
responsabilidad sin culpa (objetiva). (...)".

De esta manera, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, el Despacho reitera lo expresado en la Resolucion Sancionatoria en el sentido que
la defensa pretende hacer un juicio de responsabilidad penal, lo cual es a todas luces
improcedente en una sanciéon administrativa como la que nos ocupa.

43 Consejo de Estado, Seccidn Cuarta. Sentencia del 25 de marzo de 2009. Rad. No. 13495.

4 \/er, entre otros, Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 28350 de 2004 (Caso Cristaleria PELDAR
S.A.), la Resolucién 37033 de 2011 (Caso Centro de Diagnéstico Automotor de Cérdoba E.U. y otros), la Resolucion

No. 46111 de 2011 (Caso ACEMI y otros) y la Resolucién 70736 de 2011 (Caso Centro de Diagnostico Automotor de
Caldas y otros).

45 Consejo de Estado, Secciéon Cuarta. Sentencia del 6 de agosto de 1992. Rad. No. 3941.
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3.2.5. Analisis del argumento relacionado con la imposibilidad de investigar subastas con
fundamento en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992

AMERICANA, REINALDO BUITRAGO RORIGUEZ, BDT, RIME y RODOLFO MENDEZ MORA
censuraron que este Despacho dio aplicacion al numeral 9 del articulo 47 de Decreto 2153 de
1992 para investigar un proceso de seleccién en la modalidad de subasta inversa, cuando dicho
ordenamiento es aplicable tan solo respecto de licitaciones o concursos. En esta oportunidad este
Despacho tampoco atendera el argumento expuesto, para lo cual es preciso reiterar o sefialado
en la Resolucién Sancionatoria referida a que los procesos de seleccion distintos a la licitacion
publica se consideran procesos excepcionales*, como es el caso de la seleccién abreviada para
la contratacion de bienes y servicios con caracteristicas técnicas uniformes a través de subasta
inversa, respecto de los cuales los principios de transparencia, economia, responsabilidad y deber
de seleccion objetiva tambien les son aplicables. En tal sentido, la literatura ha reconocido que el
deber de seleccidn objetiva, contrario a una creencia generalizada, es propio de cualquier proceso
de seleccién y no solo de la licitacion publica, exigible en cualquier ambito ya que el interés publico
siempre ha de prevalecer sobre el particular?’.

Asi, intentar restringir las funciones de inspeccion, vigilancia y control de esta Superintendencia
unicamente a los procesos de licitacion publica, dejando fuera de su alcance los otros tipos de
modalidades de seleccion es tanto como asumir que la simplicidad con que éstos han sido
concebidos (para garantizar la eficiencia de la gestién contractual) es incompatible con los
principios de seleccién objetiva y transparencia. Dicha deducciéon es a todas luces errada, se
reitera, ya que la intencién del legislador al disefiar procedimientos expeditos de contrataciéon no
fue la de establecer que las posibles practicas restrictivas que en ellos pudieran presentarse fueran
inmunes a las investigaciones que puede adelantar esta Entidad.

En este sentido, este Despacho insiste en que el encuadramiento del hecho antijuridico al tipo
descrito en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, no puede restringirse, limitarse
o supeditarse a una modalidad de seleccién especifica, “licitaciones o concursos”, sino que por el
contrario, se dirige de manera general a los acuerdos que tengan por objeto la colusién en
procesos de seleccion, sin importar la modalidad de que se trate. Tan es asi que en otras
ocasiones esta Entidad ha sancionado acuerdos colusorios realizados en procesos bajo la
modalidad de seleccién abreviada®®.

Al respecto, la jurisprudencia ha sefialado que:

‘Entiende la Sala que cuando la norma se refiere a los acuerdos que tengan por objeto la
colusion en licitaciones o concursos, su sentido no debe ser interpretado en qué solo
son reprochables, si los mismos se dan en el marco de los procesos de seleccién
de licitacion publica o concurso de méritos, pues como se vio con antelacion, en
realidad la norma deber ser interpretada conforme al ordenamiento juridico vy,
especificamente en cuanto a la proteccion de las garantias a la libre competencia y
la libre concurrencia (...)™*. (Negrilla fuera de texto original).

En tal virtud, este argumento es nuevamente rechazado por el Despacho.

3.2.6. Analisis de los argumentos relacionados con que la Delegatura dejé de investigar a
empresas sobre las cuales existian pruebas directas acerca de su participacién en los
acuerdos

DIVISER, LITOEMPASTAR y MODULAR reprocharon el que la Delegatura haya dejado de
investigar a empresas sobre las cuales existian pruebas directas acerca de su participacion en los
acuerdos, en tanto que si se detuvo a investigar a otras respecto de las cuales “fan solo el dicho
de un tercero” es la fuente de su responsabilidad. Este Despacho encuentra que ciertamente

46 Articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.
47 Luis G Davila V, Régimen Juridico de la Contratacién Estatal (3ra edicién, LEGIS 2016) 464
“8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 53991 de 2012, 40875 de 2013 y 53914 de 2013.

4 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera. Sentencia del 23 de abril de 2015. Rad. No.
25000234100 2014 00680 00.
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respecto de algunos de los procesos de seleccion contenidos en el numeral 7.5.2. de la Resolucion
Sancionatoria, en relacién con ciertas empresas hubo pruebas directas acerca de su participacion
en los acuerdos investigados, pero infortunadamente no fueron objeto de investigacion.

Si bien dicha circunstancia no resulta deseable, si resulta entendible dado el volumen de la
informacion y la magnitud de la investigacion. No sorprende entonces, que dadas las limitaciones
en términos de talento humano y capacidad financiera, en investigaciones por practicas restrictivas
de la competencia tengan lugar situaciones como la aqui descrita. No quiere decir ello, que el
hecho de que las autoridades de competencia se vean enfrentadas a que en ocasiones sus
alcances investigativos no permeen al cien por ciento de los involucrados, el resto de su actuar se
vea afectado, tal y como no se afecta la presente investigacion con dicha circunstancia. Por ende,
la critica presentada por los recurrentes no tiene la dimension suficiente para dejar sin validez lo
actuado.

3.2.7. Analisis de los argumentos relacionados con las conversaciones de WhatsApp

En primer lugar, SPORTECH indicé que del analisis del “reporte de subasta inversa Evento No.
777 expedido por la empresa GESTION DE SEGURIDAD ELECTRONICA GSE’ se prueba que
la subasta inversa 6179 de 2016 inici6 a las 2pm del 24 de noviembre de 2016 y finalizo 15 minutos
después. En su opinién, si se examina la hora en que se transmitieron los mensajes en el chat,
puede evidenciarse que incluso 5 minutos después de finalizar la subasta, no habian terminado la
supuesta concertacion e incluso se encontraban agregando nimeros telefonicos al chat.

El Despacho a continuacion explicara por qué descartara el argumento por estar equivocado. Tal
y como SPORTECH lo ilustré en su recurso de reposicion, y como puede evidenciarse a
continuacién, la hora de inicio del chat fue “11/24/2016 1:02:10 PM(UTC+0)" y la hora de actividad
mas reciente —momento en el cual RICARDO MENDEZ MORA sali6 del grupo y su celular dejé
de participar en él- fue “11/24/2016 7:20:08 PM(UTC+0)":

Hora de icio: 11/24/2016 1:02:10 PM(UTC+0)
Actividad més reciente: 11/24/2016 7:20:08 PM(UTC+0)
Participantes: 573143819655@s.whatsapp.net Ricardo Mendez Mora,

Fuente: CD visible a folio 1112 del Cuaderno Reservado FERRELECTRICA del expediente. Imagen recortada para
presentar informacion relevante.

De lo anterior resulta importante resaltar lo siguiente: el reporte de la conversacién, en particular
de las horas, minutos y segundos en que se envié cada uno de los mensajes, hace referencia a
un uso horario UTC+0. Lo anterior hace referencia al Tiempo Universal Coordinado (o UTC por
una transigencia entre sus siglas en inglés y francés) y +0 indica que se toma como referencia el
punto ubicado en el meridiano cero o meridiano de Greenwich y el tiempo se obtiene a partir de
relojes atémicos. No obstante lo anterior, y por la ubicacion de Colombia respecto del meridiano
cero, la hora legal colombiana, de acuerdo con el INSTITUTO NACIONAL DE METROLOGIA,
esta determinada como un retraso de 5 horas respecto a UTC, es decir, UTC-5. Esto resulta
sumamente importante en la medida en que lo que ilustra la imagen anterior es que en efecto el
chat de WhatsApp sucedioé el dia de la subasta, pero entre las 8:02:10 AM y 1:20:08 PM hora legal
de Colombia, lo que significa que el mismo finalizdé cerca de 40 minutos antes del inicio de la
subasta, contrario a lo sefialado por el sancionado. Asi las cosas, el argumento de SPORTECH
resulta a todas luces equivocado.

En segundo lugar, CARLOS ALEXANDER PAREDES RAMIREZ criticd el hecho de que dentro
del expediente no se encuentra acreditado que el nimero de celular 310 estuviera
relacionado con él, dado que segun certificacion enviada por COMCEL dicha linea telefénica se
encuentra a nombre de ELCIDA RAMIREZ PAREDES vy activa desde el 9 de marzo de 2017.
Agregé que el reporte de DATACREDITO en donde se asocia la linea telefénica a su nombre
desde agosto de 2015 no tiene la misma validez probatoria que la certificacion de COMCEL antes
referida. Asi mismo, sefialé que este Despacho no puede afirmar que ELCIDA RAMIREZ
PAREDES es su madre sin que medie prueba idénea al respecto, tal como registro civil de
nacimiento o prueba biolégica de ADN.

El Despacho entra a referirse a cada uno de las censuras presentadas por el recurrente. En primer

lugar, concede este Despacho que carece de medio idéneo para afirmar que ELCIDA RAMIREZ
PAREDES es la madre de CARLOS ALEXANDER PAREDES RAMIREZ, como de manera
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imprecisa se anotd en la pagina 94 de la Resolucién Sancionatoria, sin embargo, ello no invalida
las conclusiones a las que arribé este Despacho en torno a su responsabilidad, conforme se
explica a continuacion.

Recuérdese que el numero que registra la conversacion de WhatsApp es el 310, cuyo
contenido refiere expresamente a Grupo Empresarial Sportech, tal y como lo demuestran los
apartes de la misma que se describen enseguida:

“De: 573100l [Carios Alexander Paredes Ramirez]
Contenido: 31028581079 grupo Empresarial Sportech acepta la bolsa de Americana

(..)

De: 573100l [ Carlos Alexander Paredes Ramirez]
Contenido: 31028581079 Grupo Empresarial sportech acepta la bolsa de 16”

Ahorga, si bien es cierto que la certificacion expedida por CLARO da cuenta de que la linea es de
propiedad de ELCIDA RAMIREZ DE PAREDES y que se encuentra activa desde el 9 de marzo
de 2017, no es menos cierto que DATACREDITO reporta el numero 310l como fuente de
informacion referida al titular CARLOS ALEXANDER PAREDES RAMIREZ desde agosto de
2015. Estos dos aspectos resultan ser relevantes, por un lado, el que dentro de la conversacion
de WhatsApp la linea telefénica 310[lll fue la que se utilizé para expresar de manera
inequivoca la decision tomada por SPORTECH de aceptar la bolsa y, por el otro, que
DATACREDITO ofrezca como fuente de informacién de CARLOS ALEXANDER PAREDES
RAMIREZ la misma linea telefonica.

Es importante sefialar que el Cédigo de Conducta de DATACREDITO, en el literal g, articulo 1,
Capitulo ll, establece como uno de sus deberes, el que garantiza que la informacién que se registra
corresponde a la informacién reportada por las fuentes, siempre y cuando cumpla con las
condiciones técnicas necesarias para su registro. A su vez, el literal b, articulo 1, Capitulo llI
establece como uno de los derechos de los titulares el de exigir la actualizacion y rectificacion de
la informacién, conforme al procedimiento establecido®®. En igual sentido, la Ley 1266 de 2008,
conocida como Ley de Habeas Data, dispone la proteccion de que gozan los titulares de
informacion respecto de los operadores de la misma, en este caso centrales de riego,
concediendoles la posibilidad de solicitar la correccidn, actualizacién o eliminacién de informacion
cuando se considere necesario.

En tal virtud, la informacién que reporta DATACREDITO resulta veraz para esta Superintendencia
dado que, si ella fuera incorrecta, el titular de la misma debid haber solicitado su correccién, de lo
gue no existe evidencia dentro de las presentes diligencias. Y, por otra parte, si bien la certificacién
de CLARO indicé que la linea telefénica 310| ] se encuentra activa desde el 9 de marzo de
2017, la misma omite informacion acerca de previos movimientos de portabilidad. Por todo lo
anterior, este Despacho confirma su posicidn en torno a la participacion de CARLOS
ALEXANDER PAREDES RAMIREZ y SPORTECH en una practica anticompetitiva dentro del
proceso de seleccion 6179 —- GOBERNACION DE ANTIOQUIA.

En tercer lugar, SPORTECH aseveré que el Despacho no tuvo en cuenta el hecho, ya resaltado
en las observaciones al Informe Motivado, de que no es posible que una persona que sea
agregada a un grupo de WhatsApp pueda rechazar dicha inclusion. Adicionalmente, manifestd
que toda vez que su participacion en el chat finalizé mas de una hora antes de la eliminacion del
grupo, no puede afirmarse que haya participado durante todo el tiempo de ejecucion de la
conducta restrictiva de la libre competencia econémica.

Que no sea posible que una persona pueda rechazar su inclusién en un grupo de WhatsApp es
cierto. Sin embargo, no entiende el Despacho el alcance esperado del sancionado al presentar tal
hecho, toda vez que en ningun caso tiene la potencialidad de desvirtuar la existencia del acuerdo
anticompetitivo. Suponiendo que SPORTECH fue agregado al grupo en contra de su voluntad, no
entiende entonces el Despacho por qué continud su participacién en el mismo —pues asi como no
es posible rechazar la inclusién tampoco existe impedimento alguno para salirse de un grupo
inmediatamente se es agregado—, por qué aceptd la bolsa propuesta por AMERICANA, incluso

50 hitps://www.bancoprocredit.com.co/images/docs/4 mis derechos y deberes/Datacrdito.pdf (Revisada el 18 de
julio de 2019).
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reiterando su aceptacion, y por qué se comportd en la subasta de acuerdo con lo discutido en
dicho chat. En esta medida, que el sancionado no haya podido controlar su entrada al grupo en
nada desdibuja el comportamiento que a partir de alli tuvo, haciéndose evidente su participacion
en el acuerdo anticompetitivo. Por tal razon se descarta el argumento.

Ahora bien, respecto al tiempo en el que SPORTECH ejecutd su conducta, el Despacho, por lo
anteriormente mencionado, encuentra que su participacion activa en el acuerdo se da desde el
momento en que este inicia con la propuesta en el chat de AMERICANA y la aceptacion de sus
competidores, incluido SPORTECH hasta, por lo menos, la finalizacién de la subasta cuando se
evidencia que el adjudicatario resulto efectivamente siendo AMERICANA después de un proceso
en el que ninguno de sus competidores efectud un lance valido, comportamiento acorde con la
conversacion de WhatsApp. En este sentido, SPORTECH particip6 en la totalidad del acuerdo,
razén por la cual el argumento propuesto por el sancionado de que su participaciéon en el chat
cesd mas de una hora antes del cierre del grupo resulta impertinente.

En este mismo sentido, el argumento de EL DEPORTISTA segun el cual la inclusion de su linea
telefénica a la conversacion de WhatsApp tuvo lugar de manera inconsulta, sera desestimado.
Ello por cuanto, se reitera, si bien la inclusiéon en dichas conversaciones puede obrar de manera
inconsulta, las personas tienen la facultad de retirarse de las mismas en cualquier momento. Y,
mas aln, tienen la potestad de apartarse de los acuerdos como el examinado en el proceso de
seleccion SI CTAPT-006-2016 (Grupo 1), en donde de un total de once oferentes tan solo quien
resultd siendo adjudicatario presenté lances. Ello significa que los oferentes en dicho proceso
alinearon su actuar conforme al ofrecimiento de bolsa claramente descrito en la respectiva
conversacion. Finalmente, cabe advertir gue pese a que la linea telefénica que fue incluida en la
conversacion de WhatsApp no se encuentra registrada en los certificados de Camara de
Comercio, segtn lo afirma el recurrente, lo cierto es que la misma (310l de acuerdo con
los términos de la certificacion expedida por CLARO®!, se encuentra a nombre de EL
DEPORTISTA. Por tanto, el argumento del recurrente en esta materia no tiene la potencialidad de
desvirtuar la responsabilidad que le fue asignada por este Despacho.

Por otra parte, AMERICANA indico que la declaracién de REINALDO BUITRAGO RODRIGUEZ,
en su calidad de representante legal de AMERICANA, tuvo como proposito exponer que su
participacion en el chat tenia como Unico objetivo “adquirir habilidades y destrezas” en una
modalidad de seleccién en la cual nunca habia participado. Sobre el particular, este Despacho
reitera lo sefialado en la Resolucion Sancionatoria referida a la carencia de solidez de dicho
argumento, conforme se explica a continuacion.

En primer lugar, los términos de la conversacion de WhatsApp son muy claros en cuanto al
ofrecimiento de la bolsa por parte de AMERICANA, tal y como los apartes de la misma permiten
apreciar, asi:

“‘De: 311 [Reinaldo Buitrago Rodriguez]
Contenido: Ofrezco una bolsa de 16

De: Alejandro-empresa Medellin [Litoempastar]
Contenida: Habilitados 11 la bolsa es para 10"

En segundo lugar, una vez los participantes en el proceso de selecciéon aceptaron la bolsa, tal y
como lo describe el aparte de la misma conversacion de WhatsApp que se expone enseguida, los
mismos se abstuvieron de presentar lances, segun lo confirmdé la informacién contenida en el
SECOP.

“De: 311 [Reinaldo Buitrago Rodriguez]
Contenido: Reinaldo Buitrago Americana de Inflatables para informarles gue ya todos
estamos de comun acuerdo muchas gracias a todos Y sequimos en contacto”

La combinacion de los elementos antes referidos, esto es, la claridad del ofrecimiento de la bolsa
por parte de AMERICANA, el reporte de aceptacion por parte de todos los participantes en el
proceso de seleccion y, el hecho de que AMERICANA fue la Unica empresa que presentd lances
y, por consiguiente, la que resulté adjudicataria del contrato, tornan en inverosimil la versién
orientada a convencer a este Despacho acerca de que todo este exigente engranaje se trato tan

%" Folio 905 del Cuaderno Reservado “Datos personales - general’ del Expediente.
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solo de un ejercicio disefiado para que REINALDO BUITRAGO RODRIGUEZ adquiriera
“habilidades y destrezas” en el funcionamiento de audiencias de subasta.

Ciertamente, para desarrollar tales ‘“habilidades y destrezas” no es necesario contactar a los
demas participantes del proceso de seleccion, ni ofrecerles dinero a cambio de abstenerse de
competir. Asi, a la Unica conclusion a la que puede llegarse es que AMERICANA, a traves de su
representante legal REINALDO BUITRAGO RODRIGUEZ, de manera consciente tomo parte en
un acuerdo colusorio, quedando entonces el argumento acerca de un supuesto simulacro
disefiado para adquirir pericia reducido a un fallido intento de justificar el evidente ofrecimiento de
una bolsa. Por todo lo expuesto, este Despacho descarta la explicacion brindada por AMERICANA
sobre este particular.

Por otro lado, REINALDO BUITRAGO RODRIGUEZ asegurd que si habia participado en un
proceso de seleccién abreviada pero que ni siquiera fue habilitado en tal proceso, con lo cual no
puede demeritarse su declaracion tal y como lo hizo el Despacho. Sobre este punto agregdé que
los reportes del SECOP que utilizd esta Superintendencia para probar tal participacion no fueron
oportunamente aportados al proceso, por lo que el sancionado no tuvo la oportunidad de
controvertir la prueba.

Al respecto, es importante aclarar que el analisis y las conclusiones que se desprendieron de la
declaracién de REINALDO BUITRAGO RODRIGUEZ no se debieron Gnicamente al hecho de que
se encontré que el mismo ya habia presentado ofertas en procesos de selecciéon anteriores al
objeto de investigacion. El analisis de tal declaracion hizo parte de un examen profundo y conjunto
de todas las pruebas obrantes en el expediente, tales como el chat de WhatsApp, las
declaraciones de otros investigados, informacién reportada en el SECOP, reportes de operadores
de telefonia movil, entre otros, que permitieron determinar con certeza que el sancionado ejecuto,
en nombre de AMERICANA, un acuerdo anticompetitivo por el cual fue sancionado. Similar
analisis se llevo a cabo respecto de cada uno de los investigados, OFFILINE incluido, por lo que
sus criticas acerca de una supuesta falta de motivacion del acto administrativo ahora recurrido y
de una supuesta extralimitacion de funciones al imponer una sancién sin material probatorio con
desconocimiento de su presunciéon de inocencia, resultan infundadas.

En este punto, tales conclusiones se soportan inclusive en las afirmaciones que otros sancionados
como RICARDO MENDEZ MORA realizaron en sus recursos de reposicion, confirmando la
existencia de un “Acuerdo entre privados”. Asi, aceptar la falta de experiencia de REINALDO
BUITRAGO RODRIGUEZ en procesos de subasta inversa, en nada desvirtta la conclusion a la
que llegd esta Superintendencia de su responsabilidad y la de AMERICANA en el acuerdo
anticompetitivo reprochado. Ahora bien, es necesario agregar que no es cierto, como lo indica el
recurrente, que los reportes del SECOP que utilizd esta Superintendencia para probar la
participacion del sancionado en procesos de seleccién anteriores a 2016 no fueron oportunamente
aportados al proceso, pues los mismos no fueron puestos de presente por primera vez en la
Resolucidn Sancionatoria. De hecho, la Delegatura hizo mencion de dicha informacion en el
Informe Motivado, con lo cual los sancionados hubiesen podido presentar sus argumentos de
defensa en las observaciones a dicho informe. Por todo lo anterior, este Despacho descarta el
argumento.

Finalmente, AMERICANA y EL DEPORTISTA manifestaron que, debido a que “Alejandro”, el
creador del grupo de WhatsApp, no era empleado, contratista, ni representante legal de ninguna
de las empresas, dicha conversaciéon no podia ser tenida en cuenta como prueba de un acuerdo
anticompetitivo celebrado entre la empresa y sus competidores.

Frente a este punto, el Despacho difiere de los recurrentes en dos sentidos que ya fueron
expuestos en la Resolucién Sancionatoria y que se procede a reiterar. En primer lugar, y de
acuerdo con la informacién que reposa en el expediente, el nimero de celular con el que se cred
el grupo de WhatsApp en mencion esta registrado ante el operador TIGO a nombre de
LITOEMPASTAR®?, con lo cual podria establecerse un vinculo directo con una de las empresas
sancionadas. No obstante lo anterior, y si en gracia de discusién la Superintendencia de Industria
y Comercio no encontrara prueba en el expediente de la relacion entre el creador del grupo y
alguna de las empresas investigadas, lo anterior no tiene la potencialidad de desvirtuar la validez
de la prueba toda vez que la misma demuestra, sin asomo de duda, el esquema pactado por los

52 Folio 1015 del Cuaderno Reservado “Datos personales - general’ del Expediente.
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participantes en el proceso de licitacion a que se refiere el chat, asi como la activa y protagénica
participacién de AMERICANA en el acuerdo anticompetitivo reprochado. Incluso, en el caso
concreto, no fue "Alejandro" sino el propio REINALDO BUITRAGO RODRIGUEZ quien propuso
una bolsa de 16 millones de pesos y quién mantuvo la misma a pesar de las ofertas mas bajas de
lo esperado, entre otras participaciones del representante legal de AMERICANA en la
conversacion referida. Asi las cosas, el argumento debe descartarse por improcedente.

3.2.8. Analisis de los argumentos relacionados con la dinamica de las subastas

Los recurrentes también presentaron argumentos relacionados con su asistencia a las audiencias
de subasta y su comportamiento durante las mismas. Dichos argumentos se responderan a
continuacion.

3.2.8.1. De la representacion de los asistentes a las subastas

MARIA TERESA GIL HERNANDEZ, DIVISER, LITOEMPASTAR y MODULAR manifestaron que
a las audiencias de subasta asistieron empleados suyos, quienes de haber aceptado algun
acuerdo colusorio, lo hicieron a titulo personal, sin que su actuar pueda comprometer u obligar a
las empresas por ellas representadas. Este Despacho disiente del argumento presentado por los
recurrentes debido a las razones que a continuacion procede a exponer.

Sea preciso recordar, que las personas juridicas —dentro de las cuales se cuentan las sociedades
comerciales— actian en el trafico de los negocios, por intermedio de las personas naturales
legalmente facultadas para ello, es decir, sus representantes legales. Las funciones y limitaciones
que detentan éstos se encuentran contenidas en el articulo 196 del Cédigo de Comercio en los
siguientes términos:

“Articulo 196. Funciones y limitaciones de los administradores. "La representacion
de la sociedad y la administracién de sus bienes y negocios se ajustaran a las
estipulaciones del contrato social, conforme al régimen de cada tipo de sociedad.

A falta de estipulaciones, se entendera que las personas que representan a la sociedad
podran celebrar o ejecutar todos los actos y contratos comprendidos dentro del objeto
social o que se relacionen directamente con la existencia y el funcionamiento de la
sociedad.

Las limitaciones o restricciones de las facultades anteriores que no consten
expresamente en el contrato social inscrito en el registro mercantil no seran oponibles a
terceros”.

Ahora bien, la Superintendencia de Sociedades ha sentado la siguiente doctrina sobre la
administracion aparente:

“(...) Es claro entonces, que para todos los efectos legales quien en nombre y
representacién de una sociedad, mediante la realizacion de actos tendientes al
cumplimiento del objeto social, dentro del marco de las atribuciones que le han sido
conferidas y/o actué debidamente facultado por el drgano social competente, se
desempefia en nombre de la sociedad que representa, condicién que en principio debe
mencionarse en los actos y contratos que suscribe, para resaltar que su actuacion no lo
vincula personalmente sino a la sociedad que por su conducto se desempefia.

El tema de la representacion aparente a la que alude el articulo 842 del Cddigo de
Comercio, se relaciona con actuaciones de quien sin ser representante legal, induce a
terceros de buena fe a creer que actia legitimamente autorizado para hacerlo; asi se
desprende del texto de la norma y lo confirman innumerables sentencias en las que a
partir del material probatorio arrimado a la actuacién, el Juez puede determinar que en
efecto, el contrato se suscribio bajo la conviccion errada y de buena fe de estar
contratando con quien es su representante legal, en razén a conductas propiciadas por
el mismo demandado.”™?

Asi, se le da aplicacién al articulo 842 del Codigo de Comercio, que preve:

53 Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-164753 de septiembre 30 de 2014.
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“Articulo 842. Representacion aparente. “Quién dé motivo a que se crea, conforme a
las costumbres comerciales o por su culpa, que una persona esta facultada para celebrar
un negocio juridico, quedara obligado en los términos pactados ante terceros de buena
fe exenta de culpa” (Subraya fuera de texto original).

Con base en lo anterior, el Despacho no encuentra razonable oponer una condicidn inexistente
para amparar una conducta anticompetitiva. En efecto, utilizar como excusa el hecho de la alegada
falta de facultad para comprometer a la empresa en cabeza de quien compareci¢ a una subasta
en donde, previo o durante el desarrollo de la misma, se tomaron decisiones violatorias del
regimen de competencia, so pretexto de estar actuando como personas naturales y de no estar
representando a las empresas en nombre de quien comparecieron, seria tanto como dar carta de
naturaleza para que, en adelante, ninguna empresa fuese responsable por la violaciéon de las
normas de competencia con ocasion de las decisiones tomadas por parte de quienes han sido
encargados para actuar en su representacion.

De otra parte, se trae a colacidon otro concepto de la precitada Superintendencia de Sociedades,
mediante el cual se aclara que ciertas personas naturales, que ostenten determinados cargos
directivos en una compania estan facultadas para representar dicha sociedad en razén de la
funcion que cumplen, asi como de las labores que desempefan. Asi las cosas, aduce dicha
Superintendencia que no es fundamental tener la representacion legal de una sociedad pues
pueden actuar en nombre de aquella, quienes ejerzan funciones administrativos y obren en ese
sentido:

“Fendmeno anélogo se presenta con las personas que por razon de las responsabilidades
propias de sus cargos, actian en nombre de la sociedad, como sucede con los
vicepresidentes, subgerentes, gerentes zonales, regionales, de mercadeo, financieros,
administrativos, de produccién, y de recursos humanos, entre otros, quienes pueden tener
0 no la representacion de la sociedad en términos estatutarios o legales y seran
administradores si ejercen funciones administrativas o si las detentan, de donde resulta
que es administrador quien obra como tal y también lo es quien estad investido de
facultades administrativas.”>* (Subraya fuera de texto).

Bajo este panorama, no es posible compartir el argumento expuesto por los ahora recurrentes,
segun el cual, quienes asistieron a las audiencias de subasta dentro de los procesos de seleccion
por los cuales fueron sancionadas, no tenian la facultad legal para representarlas. Por lo demas,
otro de los argumentos expuestos por MARIA TERESA GIL HERNANDEZ se refiere a que la
exoneracion de que gozaron algunos investigados en donde “no se comprobé su participacion en
las subastas” no se hizo extensiva a ella.

Frente a este particular, es preciso anotar que dicha exoneracién tuvo lugar en aplicacion del
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009, esto es, en relacion con la responsabilidad de las personas naturales referida a colaborar,
facilitar, autorizar o ejecutar actos encaminados a que el agente del mercado cometiera la
infraccion, en tanto que la sancion que le fue impuesta a MARIA TERESA GIL HERNANDEZ,
como agente de mercado, tuvo como fundamento el el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009. Asi, dado que la responsabilidad
de las personas naturales investigadas por la violacién de las normas de competencia, atiende a
unos criterios de valoracion de la prueba diferentes a los exigidos cuando se trata de agentes del
mercado, tal exoneracion no estaba llamada a ser aplicada en su caso en particular.

Asi las cosas, se refutan todos los argumentos presentados por las partes investigadas
encaminados a desvirtuar su responsabilidad por considerar que la asistencia de sus empleados
a las correspondientes subastas no podria conllevar a una sancién. De igual manera, el argumento
presentado por AMERICANA y REINALDO BUITRAGO RODRIGUEZ orientado a desvirtuar
responsabilidad alguna dado que las personas que intervinieron en las conversaciones de
WhatsApp lo hicieron en calidad de personas naturales sin que tuvieran la capacidad de vincular
legalmente a sus empresas, seguira la misma suerte en armonia con lo expuesto a lo largo del
presente numeral.

En este mismo sentido, DELVERG afirmé que dentro del proceso SI-CTAPT-006-2016 no se le
permitidé su participacion pues el designado a asistir a la subasta no presento original del poder.

54 Circular Externa 220-000006 del 25 de marzo de 2008.
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En esta medida, en su opinién, no es cierto que la empresa se abstuviera de formular o presentar
lance alguno, por cuanto ni siquiera pudo participar.

Al respecto, el Despacho encuentra que dicho argumento fue previamente presentado, con lo cual
se procedera a reiterar su respuesta. La Resolucion Sancionatoria resalté el hecho de que
DELVERG, a pesar de estar habilitado no participé en la audiencia de subasta debido a la
presentacion de un poder en copia. No obstante lo anterior, y analizando la totalidad de pruebas
en conjunto —que incluye la existencia de un chat en WhatsApp describiendo la mecanica del
acuerdo, y cuya informacion fue corroborada con el SECOP—, es posible concluir que el hecho de
que DELVERG no haya participado en la subasta, por la razén que fuese, constituyé un
mecanismo efectivo que permitid que quien ofrecié la bolsa consiguiera la asignacion del contrato.
Asi las cosas, el comportamiento de DELVERG se ajusto a lo acordado, incluso la presentacion
del poder en copia y no en original le permitié ser incluido en la bolsa tal y como lo manifesto
RAMON OVIDIO CHICA RUIZ a RICARDO MENDEZ MORA cuando indico “(...) a la salida el
sefior William dijo que incluiria al enfermo y al que inhabilitaron por presentar copia del poder,
creo.” (Negrita fuera de texto)%. Por lo anterior, el argumento presentado por el recurrente sera
descartado.

3.2.8.2. De la no presentacion de lances

El DEPORTISTA, SPORTECH, CARLOS ALEXANDER PAREDES RAMIREZ, INVERSIONES
ND y OFFILINE consideraron que este Despacho desconocid las razones por las cuales ellos
optaron por no hacer lances, alguno de ellos reprochando incluso el hecho de que respecto de la
investigada MARIA EUGENIA OJEDA LEON, sus razones si fueron encontradas validas, lo que
significé que esta no fuera sancionada, situaciéon que, a su juicio, vulnera el principio de igualdad.
Acto seguido, este Despacho indicara las razones por las cuales se aparta de los argumentos
expuestos por los recurrentes en este acapite.

Es preciso recordar que El DEPORTISTA, SPORTECH, CARLOS ALEXANDER PAREDES
RAMIREZ e INVERCON fueron investigados por su actuar dentro del proceso de seleccion 6179
— GOBERNACION DE ANTIOQUIA. En relacion con dicho proceso de seleccion, obran en el
expediente dos conversaciones de WhatsApp en donde claramente se aprecia, por un lado, que
RICARDO MENDEZ MORA y YEISON ANDRES RUIZ RUEDA, analista de WILZOR, el 23 de
noviembre de 2016 (un dia antes de la subasta®®), se dieron a la tarea de establecer quiénes iban
a tomar parte en el proceso de seleccién bajo examen, tal y como a continuacion se observa:

“De: Jeison Oficina

Contenido: Don Ricardo buenos dias. Disculpe molestar tanto, para manana tengo una
subasta electréonica de la _gobernacién de Antioquia el presupuesto oficial es de
$250.363.425, son tan solo 3 elementos que son los siguientes:

A. Inflable Tobogan

B. Carpa Inflable

C. Dumies Caminantes cada elemento es de 15 unidades.

El plazo de ejecucidn es sin sobrepasar hasta el 13 de Diciembre del presente afio. Hay
12 empresas de las cuales 3 son las de aca

De: Jeison Oficina

Contenido: Las otras 3 son

A. Americana de inflables y suministros
B. Tecnologia Modular

C. Inversiones y contratos ND
D. Allendale

E. Inversiones Rime

F. Almacen el deportista

G. Sportech-Grupo empresarial
H. Herida

I. Litoempastar”

55 Folio 550 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
Path:CEL_RICARDO_MENDEZ_FERRELECTRICA.ufdr/chats/WWhatsApp/chat-24.txt
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Y por el otro, una segunda conversacion de WhatsApp iniciada el 24 de noviembre de 2016 (dia
en que se llevd a cabo la subasta®’), extraida del celular perteneciente a RICARDO MENDEZ
MORA con ocasion de la visita administrativa adelantada por la Delegatura®, que permitio advertir
una mecanica anticompetitiva consistente en el ofrecimiento de una bolsa de 16 millones por parte
de AMERICANA, la cual fue, segun lo demuestra la informacién contenida en el SECOP, aceptada
por los proponentes que ajustaron su actuar para asegurar la realizaciéon del acuerdo, tal y como
se aprecia a continuacién:

Participantes®: Ricardo Mendez Mora, Nestor-diana Milena Leg, 311 [Reinaido
Buitrago Rodriguez], Polo [Rodolfo Méndez Mora], 311 B® [Maria Eugenia Ojeda
Leén], 300N [Litoempastar], OW [Tecnologia Modular], Alejandro-
empresa Medellin [Litoempastar], 31 [Carlos Alexander Paredes Ramirez],
Litoempastar-medellin, 311 [Varathon], 3100 [E! Deportista):

“‘De: 311 [Reinaldo Buitrago Rodriguez]
Contenido: Ofrezco una bolsa de 16

De: Alejandro-empresa Medellin [Litoempastar]
Contenida: Habilitados 11 Ia bolsa es para 10

De: 321 [Tecnologia Modular]
Contenido: Esperemos si todos aceptan

De: 3211 [Tecnologia Modular]
Contenido: O quien la mejora

De: Alejandro-empresa Medellin [Litoempastar]
Contenido: Por favor todos manifiesten

De: 3211 [ Tecnologia Modular]
Contenido: Bueno senores guienes aceptan la bolsa

De: Alejandro-empresa Medellin [Litoempastar]
Contenido: Don Reinaldo se cancela con la adjudicacion?”

En relacion con el proceso de seleccion SI CTAPT-006-2016 (Grupo 1) obra en el expediente la
siguiente conversacion de WhatsApp® sostenida entre RICARDO MENDEZ MORA (controlante
de FERRELECTRICA, WILZOR y TECNIGRUP) y RAMON OVIDIO CHICA RUIZ (empleado de
FERRELECTRICA, WILZOR y TECNIGRUP) el 8 de octubre de 2016 (la subasta se llevé a cabo
el dia 7 de octubre de 2016 a las 9:00 a.m.)®", |la cual describié el resultado de la subasta en el
SENA de Apartadd en donde, de acuerdo a la conversacion, en el “[pJrimer lote hubo arreglo” y se
informa de la entrega de una bolsa de 15 millones por parte de DIVISER (empresa adjudicataria)
a los once (11) proponentes en el proceso de seleccién bajo examen:

‘De: Ovidio-medellin

Contenido:

Buenos dias, resultado de la subasta en el Sena de apartadé. Primer lote hubo arreglo.
Eramos once proponentes y Diviser sas de William Vileria celular No XXXXXXXX entregd
15 millones hay un detalle, en la subasta inhabilitaron uno, ofro se enfermo y se retiro y
ofro no se presento; a la salida el sefior William dijo que incluiria al enfermo y al que
inhabilitaron por presentar copia del poder, creo. En el segundo lote nos fuimos a subasta
y se la gano Suministro maibe”.

57 |bid.

8 CD visible a folio 1112 del Cuaderno Reservado FERRELECTRICA.

%9 Los nombres que aparecen en [] no hacen parte de la conversacion. Fueron reportados por los operadores de
telefonia movil a esta Superintendencia y su referencia es para facilidad de identificacién de los actores por parte del

lector.

60 Folio 550 del Cuaderno Reservado No. 2.
Path:CEL_RICARDO_MENDEZ_FERRELECTRICA. ufdr/chats/WhatsApp/chat-24..txt

81 <https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=16-9-419959> (ver acta subasta
inversa presencial pag. 1 de 2).
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Los términos de las anteriores conversaciones son tan claras y evidencian de manera tan
contundente el acuerdo, que el argumento consistente en que la ausencia de lances no es
indicativa per se de la ocurrencia de una conducta anticompetitiva, pierde toda solidez. Y es que,
cuando existen conversaciones de WhatsApp, como las aqui examinadas, en donde se aprecia el
ofrecimiento de una bolsa por parte de quien en Ultimas resultd ser el adjudicatario, entonces la
ausencia de lances se torna en indicativo de una conducta tendiente a asegurar la victoria del
adjudicatario a la espera de una contraprestacion en retorno. En este mismo sentido, cabe advertir
que dada la claridad de los términos del acuerdo contenidos en la referida conversacion de
WhatsApp, cuyo actuar se confirmé con la informacién comprendida en el SECOP, e incluso
posteriormente corroborada por el apoderado de RICARDO MENDEZ MORA en su escrito de
recurso, la practica de interrogatorios de parte orientados a corroborar la veracidad de los términos
de dicha conversacién no se hacia imprescindible, ni su ausencia invalida lo actuado, tal y como
asi lo censuré OFFILINE.

Ahora bien, en un escenario diferente, la decision de no presentar lances porque al proceso
también acudieron fabricantes que pueden ofrecer un mejor precio, o de retirarse porque luego
de analizar un analisis costo vs beneficio se encontré que el contrato no era rentable, serian
admisibles pero, se insiste, mediando este tipo de material probatorio, la excusa ofrecida
consistente en abstenerse de competir frente a fabricantes o de que dado que no era rentable
resultaba mejor retirarse, se disuelve ante la evidencia que ofrecen las conversaciones de
WhatsApp arriba descritas. Tales excusas, se tornan en una débil manera de justificar una
conducta que a todas luces es reprochable y que en Ultimas, no logra desvirtuar el acuerdo
investigado.

Diferente resulta ser el caso de MARIA EUGENIA OJEDA LEON, propietaria del establecimiento
de comercio HERIDA, quien si logro demostrar que contaba con una razén valida para abstenerse
de presentar lances. Esto es, que previamente presenté una observacion a la GOBERNACION
DE ANTIOQUIA indicando que el plazo de ejecucién del contrato era muy corto, la cual no fue
acogida por dicha entidad con fundamento en el principio de anualidad y por considerar que otras
empresas estaban en capacidad de entregar los bienes en oportunidad®?. Dado que MARIA
EUGENIA OJEDA LEON logré demostrar a este Despacho acerca de los motivos por los cuales
su decision de no presentar lances no obedecieron a fines anticompetitivos, lo que no sucedio con
los demas investigados que alegaron otra serie de razones no justificadas y que ademas no
tuvieron la potencialidad de desdecir el acuerdo, es que no se estima que haya existido una
vulneracién al principio de igualdad en el presente caso. Por todo lo expuesto, este Despacho no
acoge los argumentos presentados por los recurrentes.

Asi mismo, con fundamento en las explicaciones brindadas en este acapite, procede este
Despacho a desechar la critica presentada por INVERSIONES ND consistente en la supuesta
insuficiencia probatoria ofrecida por los chats de WhatsApp y en que la sancion se fundé en una
presuncion de mala fe respecto de todas las personas naturales y juridicas que participaron en
todos los procesos de subasta inversa desde el afio 2015. Se insiste, las sanciones impuestas en
la presente investigacion derivaron del andlisis del material probatorio obrante, lo que llevo a que
en varios casos se procediera al archivo de las mismas, lo cual evidencia que resulta alejado de
la realidad afirmar que cualquier persona que haya participado en una subasta inversa desde el
afio 2015, por el solo hecho de no presentar lances ha sido automaticamente sancionada.

También resulta preciso sefialar que INVERSIONES ND consideré arbitraria y generalizada la
sancién, por cuanto no existio prueba de su aprobacion directa o por interpuesta persona de la
bolsa ofrecida por AMERICANA. Sobre este particular, se reitera, analizados los términos de las
conversaciones de WhatsApp en conjunto con la no presentacion de lances sin una razoén valida,
llevaron a esta Superintendencia a concluir que dicho actuar respondi¢ a la ejecucion del acuerdo,
lo que en dltimas derivé en que el oferente que ofrecio la bolsa resulté siendo el adjudicatario del
contrato. Asi las cosas, este Despacho descarta la presente censura.

Por su parte, SUMITEC reiteré que durante la audiencia de subasta inversa dentro del proceso de
seleccion SI-CTAPT-006-2016 (Grupo 1) adelantado por el SENA, no es cierto que esta haya
expresado su intencidn de no realizar lances de mejora, pues lo que en realidad acontecio es que
debido a un error el lance que realiz6 fue declarado invalido. Indico asi mismo, que una situacion
similar se presentd dentro del mismo proceso de seleccion pero respecto del Grupo 2, lo que no

82 Folios 3536 y 3537 del Cuaderno Publico No. 19 del Expediente.
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ofrecié ningun tipo de reproche por parte de esta Superintendencia, razén que le permite colegir
gue tampoco deberia existir reproche respecto del Grupo 1.

El presente argumento le merece a este Despacho dos observaciones que logran desvirtuar la
validez del mismo. La primera consistente en que, tal y como quedd establecido en la Resolucién
Sancionatoria y quedd resumido como una consideracion preliminar del presente acto
administrativo, la mecanica colusoria objeto de sancién consistid en que haciendo uso de
conversaciones grupales a través de aplicaciones de mensajeria instantanea como WhatsApp,
uno de los proponentes ofrecia una suma de dinero (bolsa) a los demas participantes para que se
abstuvieran de hacer lances, realizaran lances impropios, incurrieran en errores que generaran su
inhabilitacion o simplemente no se presentaran, y de esta manera quien ofrecia la bolsa aseguraba
la adjudicacion del contrato.

Asi las cosas, tal y como se expuso en la Resolucién Sancionatoria ahora objeto de recurso, el
hecho de que SUMITEC hubiese cometido un error obedecié precisamente al acuerdo
anticompetitivo al que habian llegado los participantes en el proceso de seleccion, pues tal
conducta respondio a la mecanica colusoria adoptada segun la cual la inhabilitacién derivada de
errores forzados limitaba la competencia y aseguraba la victoria del oferente de la bolsa. Y es que,
revisado el “Formato lances -subasta inversa presencial- y adjudicacion” dentro del proceso Sl-
CTAPT-006-2016 (Grupo 1), SUMITEC de manera muy conveniente ni expresd de manera clara
e inequivoca la decision de no hacer ningln lance de mejora, ni formulé propuesta econdémica
alguna, lo que en ultimas generd su inhabilitacion.

La segunda observacién tiene que ver con lo ocurrido dentro del mismo proceso de seleccion pero
respecto del grupo 2, en donde SUMITEC cometié un error similar, pero sin embargo ello no ofrecié
ningun reproche por parte de esta Superintendencia. En efecto, no existe reproche por cuanto en
el caso del segundo grupo no existe evidencia acerca de un incentivo, como lo es el pago de una
bolsa, a cambio de un error que genere una inhabilitacion, lo que resultd ser un escenario
completamente diferente a lo acontecido en el grupo 1. Asi, debe recordarse a la sancionada que
el analisis de su conducta durante la subasta debe hacerse de manera conjunta con pruebas
adicionales que permitan concluir si el comportamiento resulta anticompetitivo o no. Por todo lo
anterior, este Despacho no acoge los argumentos expuestos por el recurrente sobre este
particular.

3.2.9. Analisis del argumento relacionado con la inexistencia de control por parte de
WILZOR, TECNIGRUP o FERRELECTRICA respecto de OFFILINE

OFFILINE reiter6 que no existe una relacion de control por parte de WILZOR, TECNIGRUP o
FERRELECTRICA respecto de OFFILINE, siendo esta una empresa independiente. Sobre este
particular, precisa este Despacho indicar que, revisados los términos de la Resolucién de Apertura,
como los del Informe Motivado y la Resolucién Sancionatoria, no encuentra que la imputacion que
le hizo la Delegatura y el consecuente analisis de su responsabilidad, hayan recaido sobre un
supuesto control ejercido por las tres empresas referidas o por alguna de ellas respecto de
OFFILINE, razon por la cual este Despacho no se detiene a ofrecer un mayor examen a la
aclaracion ofrecida.

3.2.10. Analisis del Despacho respecto del argumento relacionado con el rechazo de las
garantias ofrecidas por MAYBE y LUZ MARINA MEJIA PEREZ

MAYBE y LUZ MARINA MEJiA PEREZ censuraron el rechazo que hiciera esta Superintendencia
a su ofrecimiento de garantias, a la vez que solicitaron que se sefialen las que serian adecuadas
y asi concederlas. Este Despacho no acoge la censura presentada y no accede a la solicitud
elevada, por las siguientes consideraciones.

En primer lugar, el articulo 16 de la Ley 1340 de 2009 que adiciona el articulo 52 del decreto 2153
de 1992 dispone que:

“(...) Para que una investigacion por violacién a las normas sobre practicas comerciales
restrictivas pueda terminarse anticipadamente por otorgamiento de garantias, se
requerira que el investigado presente su ofrecimiento antes del vencimiento del término
concedido por la Superintendencia de Industria y Comercio para solicitar o aportar
pruebas. Si se aceptaren las garantias, en el mismo acto administrativo por el que se
ordene la clausura de la investigacion la Superintendencia de Industria y Comercio
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sefialaréd las condiciones en que verificara la continuidad del cumplimiento de las
obligaciones adquiridas por los investigados”.

En segundo lugar, el articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 dispone que al Superintendente de
Industria y Comercio, le corresponde el ejercicio de las siguientes funciones:

9. Decidir sobre la terminacién anticipada de las investigaciones por presuntas violaciones
a las disposiciones sobre proteccién de la competencia, asi como en el caso de las
investigaciones en ejercicio de facultades administrativas de competencia desleal,
cuando a su juicio el presunto infractor brinde garantias suficientes de suspender o
modificar la conducta por la cual se le investiga”.

De la lectura de las normas arriba citadas, se desprenden dos importantes conclusiones. La
primera, que el ofrecimiento de garantias debe presentarse en una etapa procesal especifica, esto
es, antes del vencimiento del término concedido para solicitar o aportar pruebas, término que a la
fecha se encuentra claramente superado, motivo por el cual el estudio de un nuevo ofrecimiento
de garantias en este momento procesal seria a todas luces extemporaneo.

La segunda, es que la decisién acerca de la aceptacion o no de las garantias es discrecional de
esta Superintendencia. Dicha discrecionalidad consiste en la realizacion, por parte de este
Despacho, de juicios de valor, apreciaciones subjetivas y estimaciones, con el fin de permitirle el
cumplimiento de los cometidos estatales, el bien comun y el interés general, al momento de tomar
ciertas decisiones®3. A su vez, la Superintendencia ha establecido dos parametros, uno de caracter
particular y otro de caracter general, sobre los que, en forma definitiva, se enmarca la aplicabilidad
de las garantias. En el primer parametro, se concentra en realizar un analisis sobre si las garantias
brindan confianza a la administracién, las obligaciones asumidas se cumplen y si ademas, se
pueden neutralizar los efectos nocivos del incumplimiento de lo prometido. En el segundo criterio,
el general, sélo se considerara si hay suficiencia, lo cual se cumple cuando pueda concluir que
dada la implementacion de correcciones por medio de las garantias se cumplen los objetivos de
mejorar la eficiencia, la libre escogencia de los consumidores y el libre acceso a los mercados por
parte de las empresas®*.

Asi las cosas, el que esta Superintendencia después de haber evaluado las garantias ofrecidas
por MAYBE y LUZ MARINA MEJIA PEREZ hubiera encontrado que las mismas no eran
suficientes, no constituye una arbitrariedad, como asi lo calificaron los ahora recurrentes. Ni
tampoco lo es, el que esta Entidad no les haya indicado cual seria el tipo de garantia que si hubiera
sido suficiente, dado que no existe disposicion legal que la obligue a informarle al investigado al
respecto, como erradamente lo sugieren los recurrentes. En tal virtud, los argumentos presentados
no estan llamados a prosperar.

3.2.11. Analisis del argumento relacionado con la falta de determinacion de los mercados
relevantes y de los efectos de la conducta sancionada en los mismos

RICARDO MENDEZ MORA, HERMES DAVID AREVALO PISSA, FERRELECTRICA,
TECNIGRUP, WILZOR y CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO sefialaron que esta
Superintendencia no determiné el mercado relevante dentro de la presente investigacion. Este
Despacho no comparte dicha critica por varias razones. Entre ellas, tal y como esta
Superintendencia ha sefialado en ocasiones anteriores, en los casos de cartelizacion empresarial
no es necesario definir el mercado relevante, toda vez que el mercado presuntamente afectado
se determina por el alcance mismo de la conducta cartelista®. Sin embargo, también lo ha
establecido esta Entidad, a pesar de que la definicion de mercado no sea un prerrequisito para
analizar los acuerdos anticompetitivos o carteles empresariales, si es importante caracterizar el
mercado en el que participan los agentes investigados con el fin de entender las condiciones del
mismo y determinar el alcance que pudo tener la conducta investigada®®.

83 Concepto SIC 98-013991 de 1999.
84 Concepto SIC 02-111018 de 2003.
85 Resolucion No. 11190 del 9 de marzo de 2016.

% Resolucion No. 43218 del 28 de junio de 2016.
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En este sentido, es evidente que a lo largo de la Resolucidén Sancionatoria, y respecto de los tres
grupos de procesos de seleccidon en los que dicho acto administrativo centrd su analisis, hubo una
caracterizacién del mercado en donde participaron los agentes investigados. Esto es, el respectivo
proceso de seleccion en donde participaron como oferentes. Asi, respecto del primer grupo de
procesos de seleccion del que la Resolucion Sancionatoria se ocupd, el numeral 7.5.1. sefiald que
los mercados relevantes fueron los procesos de subasta inversa 6179 — GOBERNACION DE
ANTIOQUIA, SI CTAPT-006-2016 (Grupo 1) - SENA Regional Antioquiay SI CTGI-001-2016 -
SENA Regional Antioquia.

A su vez, respecto de los siete procesos en donde la conducta se acredité con pruebas que
hicieron referencia al mecanismo ‘reparticion de bolsa”y al cumplimiento de los pactos, la tabla
No. 11 del numeral 7.5.2. de la Resolucidon Sancionatoria también se ocupdé de determinar los
mismos, es decir, de determinar los procesos en donde los investigados participaron. Finalmente,
en relacidén con los noventa y un (91) procesos restantes, la tabla No. 19 del numeral 7.5.3. de la
Resolucion Sancionatoria relaciond igualmente los respectivos procesos de seleccién. Asi las
cosas, es claro que la critica relacionada con una supuesta falta de determinacion del mercado
relevante carece de toda validez.

Adicionalmente, CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO, RICARDO MENDEZ MORA,
HERMES DAVID AREVALO PISSA, FERRELECTRICA, TECNIGRUP y WILZOR reprocharon la
falta de andlisis en la Resolucién Sancionatoria de los efectos dafinos causados con la conducta
sancionada, tal como la afectacion al patrimonio publico de la entidad. Sobre el particular, como
se indicé en la Resolucion Sancionatoria, el hecho de que las colusiones en procesos de
contratacion estatal sean reprochables “por objefo”, 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 afectacién de la libre competencia que tienen las colusiones en licitaciones o concursos esta
dada por ley, por lo cual no le es exigible a la Autoridad 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 todas luces improcedente. De paso, la critica recibida por parte de RICARDO MENDEZ MORA,
HERMES DAVID AREVALO PISSA, FERRELECTRICA, TECNIGRUP y WILZOR, segun la cual
era obligacion de esta Superintendencia demostrar que los oferentes que participaron en los
respectivos procesos de seleccion objeto de sancion, resultaban ser las mejores opciones para
las respectivas entidades del Estado, asi como el porcentaje de afectacion de los mismos, se
rechazan bajo los mismos lineamientos argumentativos presentados en este numeral.

3.2.12. Analisis de los argumentos relacionados con las personas naturales

3.2.12.1. Del rol que jugé CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO en la comision de las
practicas anticompetitivas objeto de sancién

CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO censurd el hecho de que este Despacho
fundamenté su responsabilidad en la relacion conyugal que sostiene con RICARDO MENDEZ
MORA, sefialando que ello supondria que todas las esposas de personas privadas de la libertad
y condenadas también deban ser condenadas.

Sobre el particular, este Despacho resalta que la relacion de parentesco fue descrita con el fin de
explicar las razones que CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO poseia para de manera
activa coadyuvar la practica liderada por RICARDO MENDEZ MORA. Dicha circunstancia fue
utilizada para contextualizar el analisis de la conducta anticompetitiva investigada, sin que sea un
reproche en si mismo ni constituya prueba de la existencia de la conducta objeto de investigacion,
sino simplemente se erigié en una informacién relevante de contexto para su analisis.

Se insiste que, habiendo quedado establecido que CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO
y RICARDO MENDEZ MORA tienen una relacién conyugal, conforme ella misma lo manifestod en
diligencia de testimonio, resulta predecible que los intereses de la pareja de esposos se
encontraran alineados.
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La misma critica se deriva del hecho de que este Despacho hubiera usado su participacion
accionaria en dos de las tres empresas investigadas para mostrar que su participacion no se limitd
simplemente a proveer una asesoria juridica con desconocimiento de la estrategia anticompetitiva
liderada por su esposo, o de participar en los procesos de seleccién de los empleados de tales
empresas. Se reitera, estas situaciones también sirvieron de contexto, por lo que la argumentacion
de la defensa resefiada en esta seccion respecto al valor probatorio que otorgé el Despacho a la
relacién de contexto para la decision final resulta improcedente.

Cabe también referirse a la manifestacion efectuada por CAROLINA ESTHER GONZALEZ
MARRUGO consistente en que cuando la Delegatura le preguntd a esta acerca de la informacion
contenida en el tablero acrilico dispuesto en la oficina en donde le fue tomado su testimonio, ella
se limitd a leer la misma, sin que ello pueda inferirse como un conocimiento de pormenores. Al
respecto, es dificil imaginar que una persona que asesora juridicamente a tres empresas que
funcionan como una unidad, que es cdnyuge de quien desarrollé un mecanismo sofisticado para
falsear la competencia, que fue accionista de dos de las tres empresas, que se prestd para
elaborar las cuentas de cobro relacionadas con el pago de las bolsas ofrecidas para asegurar la
adjudicacién de los contratos y, cuyo valor fue depositado en su cuenta, no conociera o no infiriera
un conocimiento amplio de la informacion contenida en dichos tableros, misma que hacia
referencia a los procesos de contratacion en los cuales participaba una o varias de las empresas
controladas por RICARDO MENDEZ MORA. En tal sentido, este Despacho descarta tal afirmacion
como cierta.

CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO sefialo también que esta Superintendencia, a
sabiendas de que ella no es la autora del contenido del computador corporativo en donde fueron
encontrados los cuadros de seguimiento, la ubicé en la investigacion como propietaria del mismo
y le impuso una sancidén como resultado. Sobre este particular, este Despacho se detiene a hacer
algunas precisiones que lo llevan a desechar el argumento de la recurrente.

En primer lugar, llama la atencién el documento suscrito por RICARDO MENDEZ MORA con
radicado 16-434574 del 5 de junio de 2019, en donde, bajo la gravedad de juramento, informd que
“los cuadros de Excel encontrados en el computador de la oficina donde Carolina Gonzalez
Marrugo realizaba sus labores ocasionalmente y donde le fue tomada la declaracion a Carolina
Gonzélez el dia 28 de noviembre de 2016 son de mi autoria, es decir, yo los confeccioné y
diligencie’. Reprocha este Despacho la actuacion procesal de RICARDO MENDEZ MORA, quien
tan solo en este momento procesal, cuando la etapa probatoria se encuentra agotada, procede a
efectuar dicho pronunciamiento sin prueba alguna que soporte su veracidad.

Es entendible que dada la relacion de parentesco entre RICARDO MENDEZ MORA y CAROLINA
ESTHER GONZALEZ MARRUGO éste pretenda proteger a su esposa con tal declaracion, sin
embargo, de ser cierto su dicho, en aras de la lealtad procesal, se pregunta el Despacho por qué
no lo manifestd oportunamente. Asi mismo, censura la conducta de. CAROLINA ESTHER
GONZALEZ MARRUGO, quien se limitd a negar la autoria de las mismas, pero, conforme lo indico
la Resolucién de Apertura, tampoco procedié a sefialar el nombre del autor, asumiendo que en
realidad no fuera ella. No desconoce este Despacho la proteccién que brinda el articulo 33 de la
Constitucién Politica, consistente en que “Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o
contra su coényuge, compafero permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil”. No obstante, lo que no resulta aceptable es
que, a estas alturas de la actuacion procesal, pretendan los dos investigados manipular la
actuacioén y a la Entidad con afirmaciones que bien pudieron haber tenido lugar en otro momento
procesal y que buscan que su responsabilidad se disuelva en medio de tales argucias.

Tal reproche se extiende también a lo afirmado en el referido escrito suscrito por RICARDO
MENDEZ MORA, en donde también sefialdé que: “Ademas, declaro que las cuentas de cobro
evidenciadas por las Superintendencia de Industria y Comercio seflaladas en la presente
investigacién, son igualmente de mi autoria, pues como esposo de Carolina Gonzalez Marrugo
contaba con su firma escaneada y la colocaba en los documentos que yo deseaba. Y por dltimo,
declaro que mi situacion ante las centrales de riesgo no es buena, ni mucho menos ante los
bancos, razén por la cual no puedo utilizar cuenta de ahorros o corriente a mi nombre, es por ello,
que utilizaba la cuenta de ahorros de Carolina Gonzalez Marrugo de Bancolombia para que
cualquier empresa o persona natural realizara consignaciones por los concepto que yo cobraba’.
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En consecuencia, para este Despacho los cuadros de seguimiento que fueron encontrados en el
‘computador de la oficina donde Carolina Gonzélez Marrugo realizaba sus labores
ocasionalmente”, segun lo confiima el mismo RICARDO MENDEZ MORA, eran de su
conocimiento y, conforme lo confirman los pagos de los acuerdos a ella efectuados, tales cuadros
de seguimiento sirvieron para facilitar su ejecucién. En suma, este Despacho no acoge los
argumentos de la recurrente.

De igual manera, la recurrente manifestdé que las cuentas de cobro respecto de las cuales esta
Superintendencia derivd su responsabilidad, a mas de no constituirse en una prueba siquiera
indicaria, respondieron a un servicio prestado por su esposo cuyo cobro era llevado a cabo por su
esposo RICARDO MENDEZ MORA, quien manejaba su cuenta. Extrafia al Despacho tal
afirmacién, ya que CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO cuando fue cuestionada por la
Delegatura acerca del referido servicio de transporte, informé lo siguiente®’:

‘DELEGATURA (14:23): Fuede indicarnos sefiora MARRUGO si ese servicio de
transporte lo prestaba a titulo personal o a través de las sociedades COLOMBIA
FERRELECTRICA, TECNIGRUF o WILZOR.

CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO: No, a titulo personal.

DELEGATURA (14:36): ;Cémo facturaba usted, o como facturé sefiora MARRUGO, los
servicios de transporte que prestd en su momento?

CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO: Cuentas de cobro, creo, si porque pues
persona natural.

DELEGATURA (14:54): ; Qué tipo de transporte prestaba, sefiora MARRUGO?

CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO: Transporte de mercancias, pues no
mucho, realmente pues por mi actividad es, es ser abogada no, entonces pues realmente
no era mucho.

DELEGATURA (15:08): Hablemos sefiora MARRUGO de un aproximado, cifras
aproximadas al afio.

CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO: No, la verdad no sé, no recuerdo ahora
mismo, porque pues no llevaba como esa, era muy, como alterno, muy poco, ya, pero no,
de cifras no de no te podria decir.

DELEGATURA (15:28): En cuanto a las personas que contrataban ese servicio de
transporte, sefiora MARRUGO, ;Cdémo conocieron de esta prestacion de servicios que
usted hacia? O ;Cuéles eran sus clientes mas habituales, por asi decirlo?

CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO: Es que no conocia, de pronto me
referenciaban, que los conociera no, yo no los conocia, una persona decia mira ella te
puede prestar el servicio y yo lo que estaba y asi.

DELEGATURA (15:51): ;Desde qué afio prestaba usted este servicio, sefiora
MARRUGO?

CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO: No recuerdo.

DELEGATURA (15:59): Sefiora MARRUGO, ;Cuenta usted con vehiculos propios para
gjercer esta actividad econémica?

CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO: No.
DELEGATURA (16:04): ;Como prestaba usted esta actividad econémica?
CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO: Eh, a través de, otros vehiculos, otras

personas podrian, me lo podian prestar, o, o, por ejemplo, yo podia referenciar a
esa persona que me buscoé a mi con otro servicio de transporte y asi.”

57 Folio 843 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
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De la lectura del testimonio rendido por CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO surge con
bastante claridad que ella nunca negoé haber prestado esos servicios de transporte. En efecto, le
costd mucho trabajo explicar la operatividad del servicio, pero de alguna manera logro ejemplificar
que los clientes llegaban a ella por referencia y que se valia de otros vehiculos o de otras personas
para prestar tal servicio a titulo personal. Nuevamente este Despacho llama la atencion de los
investigados CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO y RICARDO MENDEZ MORA, y de
sus respectivos apoderados, ya que en una clara muestra de falta de lealtad procesal en sus
escritos de impugnacion o, a través de escritos allegados con posterioridad a la notificacion de la
Resolucién Sancionatoria, brindan versiones contradictorias, cuando ya la etapa probatoria se
encuentra agotada, mientras que en la etapa probatoria se abstuvieron de colaborar con el
esclarecimiento de los hechos.

Por ello, para este Despacho el servicio de transporte fue prestado por CAROLINA ESTHER
GONZALEZ MARRUGO, conforme ella misma lo ratificé en su testimonio y, las cuentas de cobro,
las cuales, contrario a lo afirmado en el recurso de reposicidon, se constituyen en una
incontrovertible prueba del acuerdo colusorio, seguiran presumiéndose de su autoria, ya que
durante la investigacion esta nunca las taché de falsas, ni mencioné que su cuenta bancaria fuera
manejada por su esposo, hecho que de cualquier forma no restaria responsabilidad de su parte.
Por todo lo anterior, este Despacho desestima las alegaciones de la recurrente basadas en nuevos
y contradictorios hechos.

Finalmente, CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO indicé que la Resolucion
Sancionatoria no se ocup6 de indicar de manera clara de qué forma colaboré, facilitd, autorizo,
toleré o ejecutd la conducta que le es reprochada y que no se pronuncié respecto de las
observaciones efectuadas al Informe Motivado, y en esa medida se le vulneré su derecho de
defensa. Finalmente, manifestd que no puede determinarse como se realizd el ejercicio de
dosificacion de la sancion.

Frente a las anteriores afirmaciones, basta con una detenida lectura a la Resolucion Sancionatoria
para establecer que a lo largo de la misma este Despacho, respecto de las conductas reprochadas
a CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO, realizé un andlisis detallado y respondié los
argumentos por ella planteados en sus observaciones al Informe Motivado.

Asi mismo, tanto en el numeral 7.4.5. como el 10.1 de la parte considerativa de la Resolucion
Sancionatoria se presentaron detalladamente las razones por las cuales CAROLINA ESTHER
GONZALEZ MARRUGO ejecutd, colabord y facilitdé ambas conductas por las cuales fue
sancionada, concluyendo su responsabilidad respecto del sistema tendiente a limitar la libre
competencia adoptado por RICARDO MENDEZ MORA vy las tres empresas controladas por este
y de su comportamiento anticompetitivo frente a acuerdos colusivos en al menos diez procesos
de seleccion.

Por ultimo, en el numeral 11.2.1. de la parte considerativa se presentd un gjercicio de dosificacion
de su sancion, con lo cual no es cierto que la sancionada no sepa cudles fueron los criterios tenidos
en cuenta para la determinacién del monto de la multa impuesta. Por todo lo anterior, este
Despacho no acoge los argumentos de la recurrente por encontrarlos infundados.

3.2.12.2. De la responsabilidad de LUZ MARINA MEJIiA PEREZ

LUZ MARINA MEJIA PEREZ solicité a la Superintendencia de Industria y Comercio hacer la
claridad que la multa obedece al proceso de seleccidon SI CTGI-001-2016 y no, respecto del
proceso SI-CTAPT-006-2016, respecto del cual no ha sido investigada. En ese sentido, manifestd
gue debe aclararse su participacion en el supuesto acuerdo colusorio.

Frente a este punto, la Superintendencia de Industria y Comercio da razén a la investigada. Si
bien el acuerdo anticompetitivo en el marco del proceso de seleccion SI CTGI-001-2016 se
encuentra acreditado y la responsabilidad de MAYBE probada, lo cierto es que respecto de LUZ
MARINA MEJIA PEREZ no obra prueba suficiente en el expediente de su participacion en el
mismo. Lo anterior toda vez que su responsabilidad, y por ende la sancion impuesta, versaba
sobre su asistencia a la subasta inversa que, para el caso del proceso SI CTGI-001-2016 no se
encuentra probada. Asi las cosas, este Despacho procedera a ARCHIVAR la investigacion en
favor de LUZ MARINA MEJIA PEREZ.
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3.2.13. Analisis del Despacho respecto de los argumentos sobre la dosificacion de las
sanciones

Varios de los investigados presentaron argumentos relacionados con la dosificacion de las
sanciones que se resolveran en el presente numeral.

En primer lugar, el Despacho indica a los sancionados que las comparaciones entre cantidades
absolutas de las multas impuestas a los diferentes infractores son improcedentes pues los valores
obtenidos del proceso de dosificacion son individuales y de ninguna manera comparables. Esto
es, teniendo en cuenta que para la graduacion de las multas, la Superintendencia de Industria y
Comercio tiene en cuenta criterios propios de cada investigado, como patrimonio (para el caso de
los agentes de mercado), conducta procesal, grado de participacion en la conducta, entre otros,
es incorrecto calificar como desproporcionada una multa, comparando valores absolutos respecto
de las demas. Asi que una sancidn sea mayor a otra puede deberse a diferentes factores contables
o conductuales propios de cada agente, sin que esto signifique que no se tuvieron en cuenta los
demas criterios de dosificacion. Por lo anterior, los argumentos presentados por OFFILINE y LUIS
FERNANDO RAMIREZ GOMEZ basados en que sus respectivas multas no se compadecen con
las impuestas a otros actores pues resultan ser superiores, seran descartados por improcedentes.

Otros sancionados como EL DEPORTISTA, MAYBE, LUZ MARINA MEJIA, asi como RICARDO
MENDEZ MORA vy las empresas controladas por él con sus respectivos representantes legales,
indicaron que la multa fue desproporcional porque: (i) se estimoé que el 100% del mercado fue
afectado, cuando la investigacion no abarcd la totalidad de procesos de seleccién, (ii) los montos
representan afectaciones financieros a las empresas, con lo cual las multas resultarian
confiscatorias, y (iii) se estaria comprometiendo la existencia de las empresas sancionadas en el
mercado.

Frente al particular, el Despacho se permite realizar tres precisiones. Primero, se insiste, tal y
como fue mencionado en la seccidn referente al calculo del monto de las sanciones en la
Resolucion Sancionatoria, que para una “adecuacion razonable y proporcional de los hechos y la
sancién aplicable”, la Superintendencia de Industria y comercio evalué los criterios contenidos en
los numerales 15y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificados por los articulos 25 y
26 de la Ley 1340 de 2009, respectivamente, referentes, entre otros, a la gravedad de la falta, el
impacto de la misma sobre el mercado, los beneficios obtenidos por los infractores y su capacidad
economica. Esto ultimo basado en los estados financieros y declaraciones de renta mas recientes
de los sancionados, disponibles en el expediente. Asi, no es cierto que los montos de las
sanciones impuestas hayan resultado desproporcionados con relacién a la conducta realizada por
los investigados, y mucho menos que sean confiscatorios.

En segundo lugar, y sobre el hecho de que, en opinidn de los investigados su conducta no afecto
el 100% del mercado pues no se investigd la totalidad de procesos de seleccion, 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 relevante toda vez que
el mismo se enmarca por el alcance de la conducta®®, y que por otro lado, en casos de colusion
en procesos de contratacion publica, el mercado afectado correspondera a cada uno de tales
procesos®®. Por lo anterior, es cierto o indicado en la Resoluciéon Sancionatoria de que la conducta
de los investigados afectd el 100% de los mercados en los cuales se llevaron a cabo los acuerdos
anticompetitivos.

En tercer lugar, se resalta que las afirmaciones realizadas por los sancionados carecen de
sustento alguno lo que, sumado a lo anteriormente mencionado, le permite a esta
Superintendencia descartar tales aseveraciones y concluir que las sanciones impuestas no
resultan desproporcionadas.

Una excepcion a lo anterior resultan ser EL DEPORTISTA y SUMITEC, toda vez que ambas
empresas aportaron estados financieros actualizados a diciembre de 2018. Esta Superintendencia

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

8 Resolucion No. 40875 de 2013 (caso VALME), Resolucion No. 85898 de 2018 (caso Aerocafé), Resolucion No.
2076 de 2019 (caso MinCultura), entre otras.
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analizé dicha informacién y procedera a modificar la sanciéon de EL DEPORTISTA. Para el caso
de SUMITEC, se observa que la sancion seria mayor de considerar la nueva informacion, con lo
cual la misma permanecera invariable.

Los sancionados también presentaron argumentos respecto de los criterios utilizados por esta
Superintendencia en la dosificacion de sanciones, seguln lo dispuesto en los articulos 25 y 26 de
la Ley 1340 de 2009, que modificaron los numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, respectivamente. El analisis y conclusiones sobre los mismos se encuentran contenidos en
los numerales 11.1.y 11.2. de la parte considerativa de la Resolucién Sancionatoria, razén por la
cual los argumentos que hagan referencia explicita a que dichos criterios fueron desconocidos por
la Superintendencia de Industria y Comercio al momento de dosificar las sanciones, o que no
explicod la forma como las mismas fueron calculadas seran rechazados por el Despacho.

En relacién con el impacto de la conducta en el mercado, SPORTECH y CARLOS ALEXANDER
PAREDES RAMIREZ alegaron que, en su caso, el mismo debe limitarse al proceso de seleccion
de Subasta Inversa No. 6179 de 2016 de la GOBERNACION DE ANTIOQUIA que tenia un
presupuesto oficial de $250.363.425 y en el que la entidad logré un ahorro de 4,2%.

El Despacho coincide con lo presentado por los sancionados, toda vez que como puede
observarse en los numerales 11.1.16. y 11.2.4. de la parte considerativa de la Resolucion
Sancionatoria, correspondientes a la dosificacion de SPORTECH y CARLOS ALEXANDER
PAREDES RAMIREZ, respectivamente, el Despacho afirmé en el mismo sentido que: “estd
demostrado que el comportamiento acreditado generd efectos perjudiciales, pues vicio el proceso
de subasta inversa No. 6179 adelantada por la GOBERNACION DE ANTIOQUIA, relacionado
con la adquisicién de elementos de recreacién y pedagogia para organismos de fuerza publica y
judicial en el departamento”. Asi las cosas, lo sefialado por los sancionados ya se encontraba
contenido en el andlisis que realiz6 el Despacho respecto del criterio referido y no aporta
informacién adicional en el presente acto administrativo. El valor del presupuesto oficial del
proceso de seleccion analizado, asi como el porcentaje de ahorro logrado por la GOBERNACION
DE ANTIOQUIA también fueron objeto de analisis por parte de este Despacho en el estudio de la
conducta reprochada.

Respecto del criterio relacionado con el beneficio obtenido por el infractor con la conducta,
INVERSIONES ND manifesté que no existen pruebas en el expediente que demuestren el
beneficio econémico obtenido por la conducta. En este mismo sentido, SUMITEC agregd que,
para el caso de la Subasta Inversa No. 6179 de 2016 de la GOBERNACION DE ANTIOQUIA, y
segun lo dispuesto en el chat de WhatsApp, el beneficio obtenido por los receptores de la bolsa
seria de apenas $1.400.000 por proponente.

El Despacho realizara dos precisiones al respecto. En primer lugar, recuerda a los impugnantes
que no existe obligacion juridica alguna de calcular el beneficio derivado de la conducta infractora.
Al respecto, la Ley 1340 de 2009 no especifica si el criterio en mencién requiere cuantificacion o
por el contrario, baste solamente con avanzar en un analisis cualitativo, tal y como fue realizado
en la Resolucién 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 sucedié en este caso. Ello no quiere decir que los demas cartelistas no hayan
percibido beneficios, mismos que van desde obtener el monto del propuesto en la bolsa comun,
hasta generar un ambiente de no competencia que tiene la potencialidad de afectar procesos de
seleccion posteriores. Es decir, lo que evalué el Despacho en este criterio fue, por un lado, que el
comportamiento de los sancionados haya resultado en una estrategia colusoria exitosa, y por otro
lado, la existencia de la bolsa comun, que entre otras cosas resulta ser suficiente, como reflejo de
parte del beneficio percibido por los cartelistas que no resultaban adjudicatarios.

SUMITEC también expuso que ni la empresa ni ninguno de sus colaboradores lideraron, instigaron
o promovieron la conducta, hecho que deberia tenerse en cuenta en el grado de participacion de
la empresa en la conducta.

En este punto, el Despacho se permite indicar que en efecto, en dicho criterio se tuvo en cuenta
que SUMITEC particip6 en la comision de la conducta anticompetitiva, pero en ninglin momento
se afirmé que la empresa o alguno de sus trabajadores fueran lideres, instigadores o promotores
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de la misma. Asi, el argumento presentado por la sancionada no tiene repercusién alguna sobre
el valor de la multa impuesta en la Resoluciéon Sancionatoria.

Sobre la conducta procesal de los sancionados, LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ y
SUMITEC indicaron que su comportamiento procesal no ha sido objeto de reproche y que han
cumplido con la entrega de toda la informacion requerida por parte de esta Superintendencia.
SUMITEC resalté que incluso fue uno de los primeros investigados en notificarse ante el
Despacho.

Frente a este punto, y tal y como quedd relacionado en los numerales correspondientes a la
dosificacion de sus sanciones, la Superintendencia de Industria y Comercio valoro el criterio de
conducta procesal como neutro para ambos investigados. Lo anterior toda vez que entregar la
informacién requerida, en la calidad y tiempo solicitados, asi como ejercer su derecho de defensa
y notificarse ante el Despacho son los comportamientos apenas esperados por esta Entidad de
cualquier persona juridica o natural, que incluso en algunos casos —como en los requerimientos
de informacion— resultan ser responsabilidades de obligatorio cumplimiento por parte de los
agentes investigados, con lo cual no podrian en ningun caso representar algin beneficio por
comportamiento procesal. Asi las cosas, la valoracion de su conducta procesal de forma neutra
es la adecuada para el comportamiento observado de los sancionados durante la totalidad de la
actuacion administrativa.

Por otra parte, INVERSIONES ND, SUMITEC y LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ aseveraron
que, como no tenian antecedentes por infracciones al régimen de libre competencia econémica,
este hecho deberia tenerse en cuenta como criterio de atenuacion de la sancion. Al respecto, este
Despacho les recuerda que, de acuerdo con el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, que modifico
el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, |a falta de antecedentes por infracciones al
regimen de proteccion de la libre competencia econdémica no es considerada como una
circunstancia de atenuacién, sino que por el contrario la existencia de dichos antecedentes si
resultaria en una agravacion de la sancién. Por lo anterior, el hecho de que los sancionados no
hubiesen infringido el régimen con anterioridad en nada cambia la sancién impuesta a ellos.

OFFILINE y LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ agregaron que de acuerdo con la Ley 1340 de
2009, el monto de la sancién no debe determinarse por el patrimonio del investigado. Para
OFFILINE, el numeral 6 del articulo 25 de la referida ley da preferencia a los activos y a los
ingresos del infractor, mientras que para LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ, el mismo articulo
indica que la multa debe determinarse por un porcentaje de la utilidad de la conducta. El Despacho
procedera a indicarle a ambos sancionados por qué no les asiste la razén.

En primer lugar, si bien es cierto que el numeral 6 del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 considera
como criterio de graduacion de la sancién la parte de los activos y/o de las ventas de los
involucrados en la infraccion, lo cierto es que el numeral 7 del referido articulo presenta como otro
de los criterios 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 ambas cifras
para dosificar su sancion. Lo que no quiere decir, como erréneamente lo presenta OFFILINE, que
alguno de los siete criterios contenidos en el articulo sea mas importante que otro o deba tenerse
en cuenta preferentemente, excluyendo a los demas. Para el caso particular de la empresa que
presenta el argumento, y tal como se expuso en la Resolucion Sancionatoria, la multa representa
aproximadamente el 10% del patrimonio y el 3.85% de los ingresos operacionales de 2017 de
OFFILINE.

En segundo lugar, y respecto de la utilidad derivada de la conducta por parte del infractor, la misma
no resulta ser un criterio de dosificaciéon de la sancion sino que, tal y como lo consigna el articulo
25 de la Ley 1340 de 2009, es el valor maximo de la sancién a imponer, en aguellos casos en
donde pueda calcularse y resulte ser mayor que 100.000 salarios minimos mensuales vigentes.
Asi, lo que impone la utilidad derivada de la conducta es un valor maximo que, en cualquier caso
si resulta ser menor que 100.000 salarios, no seria un limite vinculante.

LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ (propietario del establecimiento de comercio FERDIESEL)
manifestd que de manera errada esta Superintendencia le impuso una multa con fundamento en
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, cuando en realidad le debié haber sido impuesta con
fundamento en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, aplicable a personas naturales, como es su
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caso. Esta Superintendencia se aparta de tal razonamiento, por los motivos que a continuacion se
procede a describir.

Es preciso recordar que en el texto de la Ley 1340 de 2009 el legislador establecié un titulo de
guia que no corresponde al contenido de la norma y que, por el contrario, ni la version original del
numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, ni la modificacion hecha por el articulo 25 de
la Ley 1340 de 2009, establecieron la exigencia de un sujeto calificado para su aplicacion. Por
este motivo, esta Superintendencia no encuentra sustento en afirmar que esta norma esta
destinada a aplicar Unicamente sobre personas juridicas sino que, por el contrario, aplica a
cualquier persona, de cualquier naturaleza, que incurra en algunas de |las conductas establecidas
como violatorias al régimen de libre competencia en Colombia.

De esta forma, tal y como se ha procedido en otras oportunidades, a continuaciéon se presenta la
siguiente tabla que deja en evidencia que el texto legal y vinculante del articulo 25 de la Ley 1340
de 2009, nunca establecié la limitacion de su aplicacién Unicamente contra personas de esta
naturaleza.

Tabla No. 1. Texto numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 y su modificacién
por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009

Modificacion introducida por el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009

Norma Original
Numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992

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

(.))

15. Imponer sanciones pecuniarias hasta por el
equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos

“Articulo 25. Monto de las multas a personas
Jjuridicas

El numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992
qguedara asi:

mensuales legales vigentes al momento de la
imposicién de la sancién, por la violacion de las
normas sobre promocién de la competencia y
practicas comerciales restrictivas a que se refiere el
presente decreto. Asi mismo, imponer las sanciones
sefialadas en este numeral por violacién a la libre
competencia o incumplimiento en materia de tarifas,
facturacion, medicién, comercializacioén y relaciones
con el usuario de las empresas que presten los
servicios publicos de telecomunicaciones, energia,
agua potable, alcantarillado y aseo, en estos dltimos
sectores mientras la ley regula las funciones de la
Superintendencia de Servicios Publicos”

Por violacion de cualquiera de las disposiciones
sobre proteccién de la competencia, incluidas la
omisién en acatar en debida forma las solicitudes de
informacion, érdenes e instrucciones que imparta, la
obstruccion de las investigaciones, el
incumplimiento de las obligaciones de informar una
operacion de integracion empresarial o las
derivadas de su aprobacion bajo condiciones o de
la terminacién de una investigacion por aceptacion
de garantias, imponer, por cada violacion y a cada
infractor, multas a favor de la Superintendencia de
Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000
salarios minimos mensuales vigentes o, si resulta
ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada
de la conducta por parte del infractor.

Para efectos de graduar la multa, se tendran en
cuenta los siguientes criterios:

1. El impacto que la conducta tenga sobre el
mercado.

2. La dimensién del mercado afectado.

3. El beneficio obtenido por el infractor con la
conducta.

4. El grado de participacion del implicado.

5. La conducta procesal de los investigados.

6. La cuota de mercado de la empresa infractora, asi
como la parte de sus activos y/o de sus ventas
involucrados en la infraccion.

7. el patrimonio del infractor.

Paragrafo. Seréan circunstancias de agravacion
para efectos de la graduacion de la sancion la
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Norma Original Modificacién introducida por el articulo 25 de la Ley

Numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 1340 de 2009

persistencia en la conducta infractora; la existencia
de antecedentes en relacién con infracciones al
reégimen de protecciéon de la competencia o con
incumplimiento de compromisos adquiridos o de
ordenes de las autoridades de competencia; el
haber actuado como lider, instigador o en cualquier
forma promotor de la conducta. La colaboracién con
las autoridades en el conocimienfo o en Ia
investigacion de la conducta seré circunstancia de
atenuacion de la sancion.

Fuente: Superintendencia de Industria y Comercio

De lo anterior puede establecerse que la redaccion original del numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992 en ningun momento hacia referencia a la naturaleza juridica de la persona
que podria ser objeto de sancion por la violacién de las normas de libre competencia. De igual
forma, se evidencia que la modificacion hecha a esta norma en el afio 2009 fue en cuatro (4)
aspectos puntuales: (i) cambio del monto maximo de la sancién a imponer, pasando de dos mil
(2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes a cien mil (100.000) salarios minimos
mensuales legales vigentes; (ii) la inclusién de criterios de graduacion, asi como circunstancias
de agravacion y atenuacion; (iii) la introduccién como conductas violatorias del régimen de libre
competencia la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacién, érdenes e
instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el incumplimiento de las
obligaciones de informar una operacién de integracion empresarial o las derivadas de su
aprobacion bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion por aceptacion de garantias
y (iv) simplificacion de la norma respecto a los sectores de aplicacién al eliminar la mencién
explicita respecto a las sanciones a imponer a las empresas prestadoras de servicios publicos.

Asi, no hay duda alguna que el cambio y la modificacion hecha por el legislador en el afio 2009 al
numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 no incluyd ningun tipo de limitacion respecto
a la calidad de los sujetos sobre los cuales aplica la norma sino que, por el contrario, de la lectura
literal del texto se desprende que su aplicacion sigue destindndose a cualquier sujeto que viole
cualquiera de las disposiciones sobre Proteccidén de la Competencia independientemente de su
forma o naturaleza juridica, tal y como se contemplaba en el texto original.

En este orden de ideas, esta Superintendencia se mantiene en su posicién de considerar que el
desconocer la aplicacion de una norma por la sola lectura literal de un titulo de guia, que incluso
ni siquiera esta incluido propiamente en el texto modificado del numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, es desconocer de igual forma la interpretacion exegética de la norma desde
su origen y la interpretacion sistematica con las demas normas que integran el régimen del
derecho de la competencia.

Segun la interpretacion del recurrente, en el presente caso debid aplicarse el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, el cual
corresponde, segun su titulo, al “Monto de las Multas a Personas Naturales”. Sin embargo, al
respecto debe tenerse en cuenta lo siguiente: (i) al igual que lo ocurrido con el numeral 15 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, en esta norma nunca se ha diferenciado la naturaleza juridica
de las personas a las cuales les aplica las sanciones ahi establecidas, ni en su version original ni
en su version modificada por el legislador en el afio 2009. Asi, lo que busca esta norma, es
sancionar a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas
violatorias a las normas de libre competencia, sin importar si dicho “facilitador” es una persona
natural o juridica’. (ii) Adicionalmente, los supuestos de hecho descritos en cada norma son
diferentes. Asi, en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo
25 de la Ley 1340 de 2009, se establecen las sanciones para quien viole cualguiera de las
disposiciones sobre proteccién de la competencia. Por su parte, el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, esta destinado a
sancionar a quien colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere el cometimiento de una conducta
anticompetitiva.

0 Ejemplos actuales de la aplicacion del numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 a una persona juridica
por su actuar como facilitador de una conducta anticompetitiva se encuentran en las Resoluciones No. 71540 de 08
de noviembre de 2017, 71539 del 08 de noviembre de 2017, 71537 del 08 de noviembre de 2017, 71542 del 08 de
noviembre de 2017 y 69844 del 19 de septiembre de 2018 (Caso “factoring™).
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En virtud de lo anterior, debe reiterarse que la conducta por la cual esta Superintendencia sanciono
a LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ, consistio precisamente en la violacion del numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusion en licitaciones), razén por la cual debe aplicarsele
la sancion estipulada en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992. Por consiguiente,
el argumento presentado por el recurrente respecto a la imposibilidad de aplicar la sancion
establecida en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo
25 de la Ley 1340 de 2009, carece de sustento alguno.

Finalmente, SUMITEC presenté un conjunto de argumentos que, en su opinioén, deben llevar a
esta Superintendencia a disminuir el monto de la sancién impuesta a la empresa. Como se indico
anteriormente, la empresa aportd sus estados financieros a 2018, precisando que: (i) se llevo a
cabo una venta interna entre socios por desconfianza en la sociedad, (ii) los socios aumentaron
sus pasivos como mecanismo de financiacion, (iii) los ingresos de la empresa aumentaron pero
no alcanzaron las proyecciones por afectacion a su reputacion debido a la investigacion por parte
de esta Superintendencia, (iv) la utilidad de la empresa es apenas 10% en promedio, (v) el
EBITDA decrecid en 63%, y (vi) la comercializacién de suministros es cerca del 12% de los
ingresos.

El Despacho reconoce los hechos presentados por el impugnante pero procedera a indicarle las
razones por las cuales no se recalculara la multa impuesta.

SUMITEC debe tener presente que la Superintendencia de Industria y Comercio realizé un analisis
de la situacién financiera actualizada de la empresa —y no de sus accionistas pues esto no ha
dado lugar para el calculo de la sancién a la empresa— y concluyé que la sancion impuesta no
resulta confiscatoria y es adecuada a la conducta infractora del agente de mercado. De hecho, la
misma representa menos del 10% del patrimonio y cerca del 2,3% de los ingresos operacionales
de la empresa en 2018.

Ahora, si bien es cierto que ademas de la sancion monetaria existe un impacto reputacional
negativo, el mismo no es el resultado de la investigacion de esta Superintendencia sino de la
conducta reprochable y anticompetitiva que la misma tuvo en el mercado, con lo cual no puede
pretenderse que la Superintendencia de Industria y Comercio disminuya el monto de la sancién
basandose en este argumento. MARIA TERESA GIL HERNANDEZ presentd el mismo
argumento, el cual se rechaza con fundamento en las razones aqui expuestas.

Por otro lado, tal y como lo indicé en su recurso, SUMITEC si aumentd sus ingresos operacionales
de 2017 a 2018, lo cual, independientemente de si los mismos correspondieron o no a las
proyecciones realizadas, refleja una actividad creciente de la empresa. En cuanto a las utilidades
percibidas por la compania, asi como su EBITDA, debe destacarse que no son un criterio de
dosificacion de la sancién, de acuerdo con el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, que modifica el
numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

Por todo lo anterior no procede una modificaciéon de la multa impuesta a SUMITEC en la
Resolucién Sancionatoria.

Habida cuenta de la distinciéon que se ha efectuado en este numeral acerca de las sanciones que
proceden en consideracién a la calidad de agente de mercado o de persona natural, resulta preciso
referirse a la censura presentada por EL DEPORTISTA, segun la cual, dado que este Despacho
no encontrd responsable a su representante legal como persona natural (numeral 16 del articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009), lo que indica
que la persona juridica tampoco lo es (numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009). Nada mas alejado de la realidad que tal
silogismo, ya que la aplicacion de la sancién como agente de mercado no esta condicionada a la
sancién como persona natural. Dicha sancién no es dependiente la una de la otra, ni tampoco
subsidiaria, de modo tal que el archivo de una signifique el archivo de la otra. Por tanto, dicha
censura no esta llamada a prosperar.

Una ultima precision alude a la critica efectuada por RICARDO MENDEZ MORA, HERMES
DAVID AREVALO PISSA, FERRELECTRICA, TECNIGRUP y WILZOR referida a que la parte
resolutiva del acto administrativo ahora recurrido, omitié hacer un pronunciamiento acerca de que
de 101 procesos de seleccidon investigados, tan solo fue posible establecer responsabilidad
respecto de 10. Sobre este particular, encuentra este Despacho que en la parte considerativa se
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archivo la investigacion en favor de los investigados relacionados con cada uno de los 91 procesos
de seleccion mencionados en la tabla No. 19 de la Resoluciéon 12992 de 2019. A su vez, en la
tabla 20 de la misma Resolucion, establecioé cada uno de los procesos de seleccion por los cuales
cada uno de los investigados en efecto fue sancionado. No obstante haber quedo claramente
establecido respecto de qué procesos de seleccién obro el archivo y de qué otros la sancién, este
Despacho procedera a dar cuenta de la decision de archivo respecto de los 91 procesos de
seleccion contenidos en la tabla 19 en la parte resolutiva del presente acto administrativo,
conforme lo indicaron los recurrentes.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el ARTICULO SEPTIMO de la Resolucion
12992 de 2019, en relacién con la responsabilidad de LUZ MARINA MEJIA PEREZ, identificada
con la cédula de ciudadania No. 43.047.767, para en su lugar ARCHIVAR la investigacion en su
favor por los motivos sefialados en la parte considerativa de la presente Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: REVOCAR el numeral 8.5. del ARTICULO OCTAVO de la Resolucion
12992 de 2019.

ARTICULO TERCERO: MODIFICAR el numeral 6.7 del ARTICULO SEXTO de la Resolucién
12992 de 2019, en relaciéon con la multa impuesta a ALMACEN EL DEPORTISTA S.A.S.,
identificado con NIT 811.005.267-4, por los motivos sefialados en la parte considerativa de la
presente Resolucién, el cual quedara asi:

“6.7. AALMACEN EL DEPORTISTA S.A.S., identificado con NIT 811.005.267-4,
una multa de CUATROCIENTOS CATORCE MILLONES CINCUENTA Y OCHO
MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($414.058.000.00) equivalentes
a QUINIENTOS SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (500
SMLMV).”

ARTICULO CUARTO: ACLARAR que se ordena el ARCHIVO de la investigacion respecto tanto
de los agentes de mercado, como de las personas naturales, por los procesos que se condensan
en la tabla que se presenta a continuacion:

POLIGIA NACIONAL-

1 PNDEMETSAGE 2014 | oop, Do LANEEIOA. o | seeT227.611
2 15000178 Ol AERONAUTICA CIVIL (AEROCIVIL) | $200.000.000
AGENCIA LOGISTICA DE LAS
3 002167 FUERZAS MILITARES (ALFM) | $28.752.073.170
Z 'SU-005-2014 ALCALDIA DE FUSAGASUGA $45.999.020
ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA =
5 FDLC-SASI-049-2014 ALCALDE LOCAL DE LA $32.259.642
: CANDELARIA -
6 YCA-SG-SA-025-2014 "ALCALDIA MUNICIPAL DE YOPAL | $400.000.000
ANTIOQUIA — ALCALDIA MUNICIPIO
7 SASI-OOPP00-2015 o e L $251.922.300
‘ ANTIOQUIA — ALCALDIA MUNICIPIO
8 09-00-30-22-173-14 e $220.000.000
ANTIOQUIA — ALCALDIA MUNICIPIO
9 09-00-30-22-044-15 A $1.380.548.575
: : ANTIOQUIA — ALCALDIA MUNICIPIO .
10 09-00-30-22-130-15 S $569.758.892
ANTIOQUIA — ALCALDIA MUNICIPIO
11 09-00-30-22-132-15 T $1.074.273.391
ANTIOQUIA — ALCALDIA MUNICIPIO
12 09-00-30-22-033-15 DE ENVIGADO S His9re20e
TR 4480 ~ | ANTIOQUIA— GOBERNACION $4.849.935.580
14 4731 ANTIOQUIA — GOBERNACION $1.572.586.073
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~ ANTIOQUIA -1

NSTITUTODE |

15 SA-015-2016 DEPORTES Y RECREACION DE $1.304.888.182
: MEDELLIN — INDER MEDELLIN
ANTIOQUIA — INSTITUTO SOCIAL DE
16 SASI-006-2015 VIVIENDA Y HABITAT DEL $156.055.704
MUNICIPIO DE MEDELLIN ISVIMED
ANTIOQUIA — INSTITUTO
17 SA 02 DE 2015 TECNOLOGICO METROPOLITANO — |  $197.600.000
MEDELLIN
ARMADA NACIONAL DE LA
18 120-ARC-DIABA-2015 REPUBLICA DE COLOMBIA $83.884.590
CONVOCATORIA PUBLICA 01 AUDITORIA GENERAL DE LA
12 DE 2015 REPUBLICA (AGR) S DTN ATe
AUTORIDAD NACIONAL DE
20 SASIP-01-2014 ACUICULTURA Y. PESCA $42.805.615
BOGOTA D.C. — ALCALDIA LOCAL
21 FDLSF-SASI-047-2015 DE SANTA FE ' $50.000.000
BOGOTA D.C. — CONTRALORIA DE
22 CB-SASI-32-2016 BOGOTAD.C. $157.541.947
BOGOTA D.C. — INSTITUTO
DISTRITAL DE GESTION DE
23 IDIGER-SA-SI-011-2015 RIESGOS Y. CAMBIO CLIMATICO — $98.000.000
IDIGER
BOGOTA D.C. — INSTITUTO
24 IDARTES-SA-SI-006-2016 | o croimh | DE | AS ARTES IDARTES $360.000.000
BOGOTA D.C. — SECRETARIA DE
25 SASI 004-2015 DESARROLLO ECONOMICO $63.440.000
BOGOTA D.C. — SECRETARIA D
26 | SED-SA-SI-DDE-032-2014 EDUCACION , $108.988.875
BOGOTA D.C. — SECRETARIA DE
27 | SED-SA-SI-DDE-040-2014 EDUCAGION $441.231.200
BOGOTA D.C. — SECRETARIA DE
28 SDIS-SASI-003-2015 INTEGRACION SOCIAL $3.808.212.951
BOGOTA D.C. - SECRETARIA DE
29 SDIS-SASI-020-2015 INTEGRACION SOCIAL $87.368.585
BOGOTA D.C. — SECRETARIA DE
30 SDIS-SASI-022-2015 INTEGRACION SOCIAL $124.041.840
BOGOTA D.C. — SECRETARIA
31 SCRD-SASI-001-057-2015 DISTRITAL DE CULTURA, $48.884.195
RECREACION Y. DEPORTE
BOGOTA D.C. — SECRETARIA
32 SDM-PSA-SI-057-2015 DISTRITAL DE MOVILIDAD $110.000.000
BOGOTA D.C. —- SECRETARIA
33 | SDHT-SA-BSCTU-005-2015 DISTRITAL DEL HABITAT $200.206.416
BOGOTA D.C. — SECRETARIA
34 SGA-AB-22-2015 GENERAL AL CALDIA MAYOR $35.990.431
BOGOTA D.C. — SECRETARIA
35 SGA-AB-08-2015 CENERAL AL CALDIA MAVOR $129.722.060
36 | ALM_SAMC S| 003 2015 | POYACA _ALg!/_\“%g AAUN'C’P'O DE | $278.028.000
37 SA-SI-AMT-09-2015 By e ALC%B"}AAMUN'C'P'O 2= $205.702.400
CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE
38 PSA04-14 LA POLICIANACIONAL $70.000.000
CALDAS — INSTITUTO DE
39 INV-SA-006-2015 VALORIZACION DE MANIZALES $800.767.066
COMANDO GENERAL DE LAS
40 210CGFM DEL 2015 FUERZAS MILITARES $1.357.138.479
CORNARE — CORPORACION :
41 009-2015 AUTONOMA REGIONAL DE LAS $1.224.323.750
CUENCAS DE RIOS NEGRO Y NARE
CUNDINAMARCA — ALCALDIA
42 CONV-SASIP-011-2015 MUNICIPIO DE CHIA $542.898.320
CUNDINAMARCA — ALCALDIA
43 -SIP.09-2015 MUNICIPIO DE FUNZA $200.000.000
CUNDINAMARCA — ALCALDIA
44 SIP-19-2015 R e e $335.000.000
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= ~ CUNDINAMARCA — ALCALDIA :
45 028-2015 MUNICIPIO DE SOAGHA $207.550.000
CUNDINAMARCA — ALCALDIA
46 002-2015 MUNIGIDIO DE SOAGHA ~ $130.000.000
CUNDINAMARCA — ALCALDIA
47 SA 012 MT 2015 MUNICIPIO DE TOCANCIPA $93.000.000
: CUNDINAMARCA — INSTITUTO
48 S.A. 004 — 2014 MUNICIPAL PARA LA RECREACION | $243.500.000
Y EL DEPORTE CUNDEPORTES ;
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO
49 24-14 DE LA PRESIDENCIA DE LA $109.585.381
REPUBLICA
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO :
50 SI-14-2015 PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL $762.000.000
(DPS)
DIRECCION ADMINISTRATIVA DE LA
51 SI_001 DE 2014 CAMARA DE REPRESENTANTES $196.979.148
DIRECCION GENERAL DE LA
52 PN DIBIE SA 093 2015 POLIGIA NACIONAL (PONAL) - $243.980.000
DIRECCION GENERAL DE LA
53 PN DIBIE SA 100 2014 POLICIA NACIONAL (PONAL) $195.400.000
' DIRECCION GENERAL DE LA
54 PN DEANT SA 015 2015 POLICIA NACIONAL (PONAL) $329.660.000
DIRECCION GENERAL DE LA
55 PN DECUN SA 056 2015 POLIGIA NACIONAL (PONAL) $87.600.000
DIRECCION GENERAL DE LA
56 PN ESJIM SA 010 2015 POLICIA NACIONAL (PONAL) $111.274.982
DIRECCION GENERAL DE LA
57 PN DIRAN SA 014 2016 POLIGIA NACIONAL (PONAL) $80.000.000
DIRECCION GENERAL DE LA
58 PN DIRAN SA 021 2016 POLICIA NACIONAL (PONAL) $1.021.320.651
DIVISION DE SANIDAD DE LA
59 PN DISAN SA 017 2015 POLIGIA NACIONAL $144.354 771
DIVISION DE SANIDAD DE LA
60 PN DISAN 012 2016 POLICIA NACIONAL $100.000.000
61 025-BAABS1-2015 EJERCITO NACIONAL $100.000.000
62 405-CENACPA-2015 EJERCITO NACIONAL $380.000.000
EJERCITO NACIONAL CENTRAL
63 231-CENACPA-2014 ADMINISTRATIVA Y CONTABLE - $208.658.208
PUENTE ARANDA S
ESCUELA DE CARABINEROS DE LA
64 PN ESVEL SA 04 - 2014 PROVINGIA DE VELEZ $180.431.961
65 FGN-022-2015 EISCALIA GEN%ERQNL)DE L RAGION $108.005.200
FISCALIA GENERAL DE LA NACION,
SUBDIRECCION SECCIONAL DE
66 =1 APOYO A LA GESTION DE $402.298.639
CUNDINAMARCA
60 2] 2‘°°“A‘ngﬁf‘GRUACO‘ FUERZA AEREA COLOMBIANA $357.376.000
INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA
68 034-sg-2014 LEGAL Y CIENCIAS FORENSES $184.109.760
INSTITUTO NACIONAL DE
69 SA055 DE 2014 VIGILANCIA DE MEDICAMENTOS Y. | $286.460.952
ALIMENTOS (INVIMA)
INSTITUTO NACIONAL :
70 | SUBASTAINVERSANOO9 | op\irENCIARIO Y CARCELARIO | $419.535.572
2015
(INPEC)
| INSTITUTO NACIONAL
| 71 0002 de 2016 PENITENCIARIO Y CARCELARIO $219.691.470
(INPEC)
INSTITUTO TECNOLOGICO
72 SA-03-2014 METROPOLITANO INSTITUCION $450.000.000
UNIVERSITARIA
73 DAJ - SASI 050 DE 2014 MUNICIPIO DE ARMENIA $156.812.320
74 SP-005-2014 MUNICIPIO DE COTA $300.000.000
75 SIP-015-2014 MUNICIPIO DE FUNZA $58.016.334
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76 | 052 DE 2014 MOSQUERA MUNICIPIO DE MOSQUERA $66.000.000

NORTE DE SANTANDER - ALCALDIA
Tl S1006-2015 MUNICIPIO DE SARDINATA $319.681.102
RAMA JUDICIAL DEL PODER
PUBLICO - CONSEJO SUPERIOR DE
LA JUDICATURA SALA
ADMINISTRATIVA
= SANTANDER - AREA :
79 SI-SA-011-2014 METROPOLITANA DE $342.235.538
BUCARAMANGA
SECRETARIA DE EDUCACION DEL
80 SE-SIE.009-2014 DEPARTAMENTO DE $1.497.016.000
; CUNDINAMARCA
SECRETARIA DISTRITAL DE
INTEGRACION SOCIAL

SECRETARIA GENERAL DE LA
. ALCALDIA DE BOGOTA
SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE (SENA)
SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE (SENA)
SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE (SENA)
SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE (SENA)
SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE (SENA)
SERVICIO NACIONAL DE
88 S| CDTCI-SI-076-2014 APRENDIZAJE SENA - REGIONAL $930.860.396
QUINDIO
UNIDAD DE RESTITUCION DE
TIERRAS (URT)
VALLE DEL CAUCA - ALCALDIA
MUNICIPIO DE CALI

VALLE DEL CAUCA - INSTITUCION
91 4143.004.13.001-2015 EDUCATIVA TECNICO INDUSTRIAL | $688.707.609
ANTONIO JOSE CAMACHO - CALI

78 S.1011 DE 2014 $123.420.100

81 SDIS-SASI.001 de 2014 $4.260.000.000

82 SGA-AB-17-2014 $224.509.446

83 CDHC-009-2015 $232.983.928

84 SI CEET-021-2016 $282.042.550

85 S| DRA-009-2016 $92.255.769

86 S| CDAE-014-2016 $198.599.905

87 SI DRA-019-2016 $97.917.000

89 SI-URT-27-2014 $773.000.000

90 4122.0.32.044-2014 $463.478.279

ARTICULO QUINTO: CONFIRMAR en sus partes restantes la Resolucion No. 12992 del 10 de
mayo de 2019.

ARTICULO SEXTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucidén a
COLOMBIA FERRELECTRICA S.A.S., TECNIGRUP S.A.S., WILZOR S.A.S., RICARDO
MENDEZ MORA, TECNOLOGIA MODULAR S.AS, AMERICANA DE INFLABLES Y
SUMINISTROS S.A.S., ALMACEN EL DEPORTISTA S.A.S., ARTES GRAFICAS
LITOEMPASTAR S.A.S., COMERCIALIZADORA INTEGRAL BDT S.AS.,
COMERCIALIZADORA SUMITEC KARCH LTDA, DELGADO Y VERGARA S.A.S., DIVISER
S.A.S., INDUSTRIAS OFFILINE S.A.S., INVERSIONES RIME S.A.S., INVERSIONES Y
CONTRATOS ND S.A.S., GRUPO EMPRESARIAL SPORTECHS.AS., SUMINISTROS MAYBE
S.A.S., ADRIANA MARIA OCHOA DE HURTADO, LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ,
MAR]A TERESA GIL HERNANDEZ, SISTERED S.A.S., CAROLINA ESTHER GONZALEZ
MARRUGO, REINALDO BUITRAGO RODRIGUEZ, RODOLFO MENDEZ MORA, CARLOS
ALEXANDER PAREDES RAMIREZ, LUZ MARINA MEJIA PEREZ y HERMES DAVID AREVALO
PISSA, entregandoles copia de la misma e informandoles que en su contra no procede recurso
alguno.

ARTICULO SEPTIMO: COMUNICAR la presente Resolucion a la SALA JURISDICCIONAL
DISCIPLINARIA DEL CONSEJO SECCIONAL DE LA JUDICATURA DE CUNDINAMARCA, Ia
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, la FISCALIA GENERAL DE LA NACION,
COLOMBIA COMPRA EFICIENTE y las Camaras de Comercio de las ciudades en donde las
sociedades sancionadas se encuentren registradas.
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NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los U g AGD 2019

ANDRES BARRETOQ GONZALE

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIAY COMERCIO

Proyecté: A. Garcia / C. Lemus
Revisé: A. Pérez
Aprobd: A. Barreto

NOTIFICAR

ALMACEN EL DEPORTISTA S.A.S.
NIT 811.005.267-4

Apoderada

EMIRIS NOVOA DITTA

CC. 36.676.150

T.P. 269.672 del C.SJ

Calle 23 No. 68-50 Oficina. 2-904
BOGOTAD.C.
defensajuridicanacional@gmail.com

CARLOS ALEXANDER PAREDES RAMIREZ
C.C.13.514.322

Apoderado

CRISTIAN EDUARDO GONZALEZ TRIANA
C.C79.707.773

T.P.177.744 del C.S.J.

Carrera 87 No. 17-35/101-6

BOGOTAD.C
Cristian-gonzaleztriana74@gmail.com

GRUPO EMPRESARIAL SPORTECH S.A.S.

NIT 900.843.752-2

Apoderada

YAZMIN SUAREZ PARRA

C.C.37.618.986

T.P. 321.488 del C.S.J.

Carrera 20 # 116 - 37 Apartamento 403 Edificio Setai
BOGOTAD.C.

sportechsas@gmail.com

WILZOR S.A.S.

NIT 900.580.588-0

TECNIGRUP S.A.S.

NIT 900.580.570-9

COLOMBIA FERRELECTRICA S.A.S.
NIT 900.580.800-8

RICARDO MENDEZ MORA

C.C. 79.649.317 )

HERMES DAVID AREVALO PISSA
C.C. 80.904.316

Apoderada

JOHNATAN MAURICIO HERRERA MORENO
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C.C.1.020.743.019

T.P.294.146 del C.S.J.

Calle 147 No. 12 — 52 Apartamento 301 edificio Portobello
BOGOTAD.C.

jonatronick2327@hotmail.com

SUMINISTROS MAYBE S.A.S.
NIT. 800.154.801-6

LUZ MARINA MEJiA PEREZ
C.C. 43.047.767

Apoderado

EDGAR GUTIERREZ MUNERA
CC. 70.066.891

T.P. 27600 del C.SJ
gmabogados@une.net.co
maybe@une.net.co

TECNOLOGIA MODULAR S.A.S.

NIT 900.580.736-4

ARTES GRAFICAS LITOEMPASTAR S.A.S.
NIT 811.003.705-1

DIVISER S.A.S.

NIT 811.028.699-1

Apoderado )

SANTIAGO GOMEZ RIOS
C.C.1.037.612.263

T.P.236.381del C.S.J

Carrera 43 a No. 6 Sur — 15 C.C Oviedo Oficina 329
MEDELLIN-ANTIOQUIA
sgomez@esleg.com

AMERICANA DE INFLABLES Y SUMINISTROS S.A.S.
NIT 900.906.222-2 ;

REINALDO BUITRAGO RODRIGUEZ

C.C.7.314.524

Apoderada

ANGIE JULIETT ROJAS MILLAN

C.C. 52.958.708

T.P.218.944 del C.S.J.

angiejuliett@gmail.com

SISTERED S.A.S.

NIT 830.064.513-2

Apoderado

NESTOR OCTAVIO AYERDE PADILLA
C.C. 80.233.184

T.P.311.085delC.S.J

Av. Calle 19 No. 3-50 Oficina 13-03
BOGOTAD.C.
wilsonriveraabogado@hotmail.com

INVERSIONES Y CONTRATOS ND S.A.S.

NIT 900.339.581-9

Apoderado

DANIEL PENARREDONDA

C.C. 84.454.685

T.P.153.753 del C.S.J

Carrera 13 No. 82-91 pisos 5y 6

BOGOTAD.C.

danielp@lawyersenterprise.com; dianagonzalez@lawyersenterprise.com

INVERSIONES RIME S.A.S.

NIT 900.125.810-1

COMERCIALIZADORA INTEGRAL BDT S.A.S.
NIT 900.247.798-4

RODOLFO MENDEZ MORA

C.C. 79.645.769
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ADRIANA MARIA OCHOA DE HURTADO / DOTACIONES Y SUMINISTROS CHANA
C.C. 43.012.303

Calle 49 # 42 - 19 Apto 202

MEDELLIN — ANTIOQUIA

suministroschana@yahoo.es

COMUNICAR

FISCALIA GENERAL DE LA NACION
Diagonal 22 B No. 52 — 01 (Ciudad Salitre)
BOGOTAD.C.

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
Carrera 69 No. 44 — 35
BOGOTAD.C.

COLOMBIA COMPRA EFICIENTE
Carrera 7 No. 26 — 20 Piso 17,10y 8
BOGOTAD.C.

CONSEJO SECCIONAL DE LA JUDICATURA DE CUNDINAMARCA
SALA JURISDICCIONAL DISCIPLINARIA

Calle 85 No. 11— 96

BOGOTAD.C.

CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA
Calle 67 No. 8 - 32
BOGOTAD.C.

CAMARA DE COMERCIO DE MEDELLIN
Calle 53 No. 45— 77
MEDELLIN — ANTIOQUIA

CAMARA DE COMERCIO DE PEREIRA
Carrera 8a No. 23 - 09
PEREIRA - RISARALDA
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Apoderado

TULIO EDUARDO SARMIENTO ROMERO
C.C. 79.047.750

T.P.55.511del C.S.J

Avenida Esperanza No. 43 a — 66
BOGOTAD.C

rimeltda@hotmail.com; vindexsa@gmail.com

INDUSTRIAS OFFILINE S.A.S.

NIT 890.907.052-6

Apoderada

ANGELA PATRICIA RAMIREZ GIRALDO
C.C. 39.435.755

T.P. 55.482 del C.S.J

Calle 6 Sur No. 43 A — 254 Oficina 303
MEDELLIN- ANTIOQUIA
contabilidad@offline.com.co

COMERCIALIZADORA SUMITEC KARCH LTDA.
NIT 900.305.433-0

Apoderado

ANDRES RICARDO SAMPER FAJARDO

C.C. 80.815.700

T.P. 175.257 del C.S.J.

Calle 127 D No. 57 B 22 Oficina 102
BOGOTAD.C.
Andressamper.abogado@gmail.com

DELGADO Y VERGARA S.A.S.

NIT 811.000.113-6

Apoderado

LEON GUILLERMO NAVARRO GIRALDO
C.C. 70.050.660

T.P.71022 del C.S.J

Carrera 70 No. 43 —42 oficina 317
MEDELLIN - ANTIOQUIA
delverglicitaciones@gmail.com

LUIS FERNANDO RAMIREZ GOMEZ - FERDIESEL
C.C. 71.692.208

Apoderado )

LUIS RAMIRO ESCANDON HERNANDEZ

C.C. 79.486.050

T.P.72.524 del C.S.J.

Calle 87 No. 10-93 Oficina 703

BOGOTAD.C.

info@escanherabogados.com

MARIA TERESA GIL HERNANDEZ
C.C. 43.825.814

Apoderada )

ANDREA MARIA VELASQUEZ ORTIZ
C.C. 43.616.014

T.P. 187.639 del C.S.J.

Calle 49 No. 50-21 Oficina 1707
MEDELLIN-ANTIOQUIA

solujuridicas@hotmail.com

CAROLINA ESTHER GONZALEZ MARRUGO
C.C. 30.840.585

Apoderado

JORGE FORERO DELGADILLO

C.C. 79.469.740

T.P.94.748 del C.S.J.

Calle 87 No. 19A-27 Oficina 502
BOGOTAD.C.

Jorgeforerod8415@gmail.com




