Radicacion: 16-210853 — Caso “VIGILANCIA II”

Resolucién No. 48306 del 23 de septiembre de 2019
PROHIBICION GENERAL - Conductas que la configuran

La conducta de prohibicion general esta contenida en el articulo 1° de la Ley 155 de 1959 que prevé:

“Articulo 1. Prohibiciéon general. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos,
mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de préacticas, procedimientos o
sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos.

(...).

Esta Entidad y la propia Corte Constitucional —en Sentencia C-032 de 2017 en la que declard la exequibilidad
de la norma citada— han identificado tres conductas o prohibiciones independientes que se encuentran descritas
en el articulo 1° de la Ley 155 de 1959: (i) la prohibicion de celebrar acuerdos o convenios que, directa o
indirectamente, tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucién o consumo de materias
primas, productos, mercancias o servicios, ya sean nacionales o extranjeros, (ii) la prohibicién de toda clase de
practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y (iii) la prohibicién de toda clase
de précticas, procedimientos o sistemas tendientes a mantener o determinar precios inequitativos.

[Tlal'y como lo indicé la Corte Constitucional en la Sentencia C-032 de 2017, dicha prohibicién debe “ser leida,
interpretada y aplicada, en relacién con el subsistema normativo al que pertenece” constituido por el régimen
general de la competencia y también, por las reglas que rigen la competencia en cada mercado especifico, en
este caso, por los principios de la contratacion publica que gobiernan la competencia entre los participantes en
los diferentes procesos.

RESPONSABILIDAD POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA - Analisis del factor
subjetivo

[E]l Consejo de Estado ha sefalado que el juicio de responsabilidad en materia administrativa sancionatoria, a
diferencia de otros ambitos como el penal, admite un analisis objetivo que excluye cualquier valoracién de los
factores subjetivos de responsabilidad.

[L]a 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.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA — principio de non bis
in idem

[Clon la presente investigacion administrativa la Delegatura no hizo una fragmentacién de la conducta
sancionada bajo el radicado 11-71590, sino que realizé la investigacion de una nueva conducta. En ese sentido,
el Despacho resalta que no es lo mismo la conducta desde la perspectiva del tipo anticompetitivo consagrado
en la normativa (sentido estricto) que la conducta desde perspectiva de la imputacion (sentido amplio).

Asi, para el Despacho es claro que cuando la Delegatura se refiere a la “continuidad” de la conducta hace
referencia a la continuidad de la conducta tipica prohibida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y no a la
continuidad de la imputacion sancionada bajo el radicado 11-71590.

[P]ara el Despacho es claro que lo que investigo la Delegatura en la presente actuacion administrativa es una
conducta -desde la perspectiva de imputacion- distinta a aquella iniciada bajo el radicado 11-71590. Lo anterior,
porgue si bien se indagé si los investigados habian continuado el mismo comportamiento sancionado en la
investigacion bajo el radicado 11-71590, y que esta tipificado como conducta anticompetitiva en el articulo 1 de
Ley 155 de 1959, lo hizo con fundamento en procesos de seleccion contractual distintos, es decir, con
fundamentos de hecho diferentes.

Por lo tanto, no se esta frente a una fragmentacién de una conducta continuada en sub-conductas, sino de dos
conductas distintas. De alli que el Despacho considere que no se presentd vulneracion alguna al principio non
bis in idem.

El Despacho tampoco comparte la apreciacion de los investigados respecto a que en el presente caso se atento
contra la prohibicion a no ser juzgado dos veces por un mismo hecho, toda vez que no hay identidad de objeto
por cuanto los hechos que fundamentan la presente actuacién administrativa son distintos a los que
fundamentaron la investigacién iniciada bajo el radicado 11-71590.
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[S]e reitera lo arriba sefialado en el sentido que si bien en la presente investigacion se indago6 si los investigados
habian continuado el mismo comportamiento sancionado en la investigacion bajo el radicado 11-71590, ello se
hizo con fundamento en procesos de seleccidén contractual distintos, es decir, con fundamentos de hecho
diferentes.

Respecto al argumento relacionado con que hubo una vulneracion al principio non bis idem porque en la
investigacion administrativa bajo el radicado 11-771590 “si los investigaron y si los sancionaron por hechos
relacionados con el periodo 2012 a 20157, los investigados argumentaron que hubo una violacién al principio
non bis idem “al volver a investigar el mismo periodo sobre el cual ya habria una sancién previa’.

[E]l Despacho considera que no hay vulneracion del principio non bis idem porque, tal y como arriba se sefiald,
los contratos a los que hace referencia la defensa no fueron objeto de investigacion ni de sancion en la presente
actuacion administrativa.

[AJunque un numero plural de contratos que sirvieron para sancionar a los investigados en la actuacion
administrativa bajo el radicado 11-71590 hayan tenido efectos anticompetitivos durante el periodo investigado
en la presente actuacion, el asunto de fondo a efectos de determinar una posible vulneracién al principio non
bis idem es el mismo planteado a lo largo del presente analisis: los contratos que sustentaron la investigacion
no son los mismos en una y otra actuacion administrativa, por lo no puede haber infraccién al principio non bis
idem.

Asi, una sancién por una conducta continuada no significa que la autoridad no pueda volver a investigar al
infractor por esa misma conducta tipica, si se fundamenta en hechos distintos, tal y como ocurri6 en el presente
caso.

En conclusiéon, aunque el fundamento normativo y la hipétesis de control competitivo sea la misma en ambas
actuaciones administrativas, los hechos no son los mismos, y por ende, no se pudo haber configurado una
infraccion al principio non bis idem.

[L]a Delegatura present6 un andlisis exhaustivo con base en el material probatorio obrante en el Expediente a
partir del cual se presentaron las circunstancias de tiempo, modo y lugar que le permitieron concluir la existencia
de la conducta anticompetitiva por parte las de personas naturales y juridicas durante el periodo investigado.
Por lo demés, los investigados se limitaron a realizar la mencionada afirmacion sin aportar prueba u argumento
adicional.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA — traslado de la
prueba

[L]os investigados argumentaron que dentro del proceso no hubo lugar a la garantia de la contradiccion de la
prueba, por lo que “debe excluirse su valoracion para adoptar una decision en la presente actuacion
administrativa, por parte de la autoridad”. Lo anterior, porque la Superintendencia decret6 el traslado de pruebas
antes del momento procesal oportuno, toda vez que ordené el traslado de esas pruebas antes de surtirse la
etapa de instruccion.

Sobre el particular, el Despacho comparte en su totalidad la argumentacion de la Delegatura expresada en el
Informe Motivado respecto de las posibilidades que establece el mencionado articulo 174 del CGP para las
pruebas trasladadas, sefialando el siguiente extracto de la sentencia T-204 de 2018 de la Corte Constitucional:

“Esta Sala de Revision considera que (i) la prueba trasladada es un medio probatorio regulado en el Cédigo
General del proceso que puede solicitarse en el trdmite contencioso administrativo y (ii) de acuerdo con la
jurisprudencia -Consejo de Estado y Corte Constitucional- y la doctrina, los jueces no pueden valorar una prueba
trasladada cifiéndose de manera literal al articulo 174 del Codigo General del Proceso, comoquiera que tal
lectura no abarca de manera completa todos los escenarios posibles para salvaguardar el derecho de
contradiccion de las partes, como expresion del derecho fundamental al debido proceso. En este orden de ideas,
(iii) para esta Sala no existe duda acerca de que la validez de la valoracién de una prueba trasladada depende
del ejercicio del derecho de contradiccién que se hubiese surtido sobre la misma, ya sea en el proceso de origen
0 en el que se traslada, pues solo cuando tal derecho esté plenamente garantizado el juez se encuentra
autorizado para considerar la prueba de que se trate sin ningun tramite adicional”.

En este sentido, la Delegatura afirmé que “la oportunidad establecida para el ejercicio de tal derecho se dio en
el marco de la etapa probatoria de la presente investigacion administrativa, llevada a cabo desde el 23 de julio
hasta el 24 de octubre de 2018”. Por lo tanto, “dado que no se limité la oportunidad de los investigados para
controvertir las pruebas que sustentaron la tesis de la continuidad de las conductas investigadas, asi como
tampoco de sus distintas manifestaciones en nuevos procesos de seleccion y en un periodo diferente, tampoco
se incumplieron los presupuestos para la validez de las pruebas trasladadas”.
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[Dlado que se cumplié con el tramite de traslado de pruebas establecido en el articulo 174 del CGP y que los
investigados tuvieron la oportunidad de controvertirlas, para el Despacho es claro que las declaraciones arriba
sefaladas tienen pleno valor probatorio.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA — Situacién de grupo
empresarial y control competitivo

[M]ientras el control en el derecho de la competencia esta regulado en el Decreto 2153 de 1992, el control en
el derecho societario esté regulado en la Ley 222 de 1995, en donde la competencia para declarar el primero
es de esta Superintendencia y la competencia para declarar el segundo es de la Superintendencia de
Sociedades.

El articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 define el control competitivo como “La posibilidad de influenciar directa
o indirectamente la politica empresarial, la iniciacién o terminacion de la actividad de la empresa, la variacion
de la actividad a la que se dedica la empresa o la disposicion de los bienes o derechos esenciales para el
desarrollo de la actividad de la empresa”. De esta forma, el control que en materia de competencia puede ejercer
una persona o agente del mercado sobre otra, esta relacionado con la facultad de tener injerencia en la politica
empresarial de una sociedad, el objeto social de la misma o el manejo y disposicion de los bienes o derechos
para el desarrollo del objeto social de la empresa. Se reitera que este tipo de control Unicamente puede
declarado por la Superintendencia de Industria y Comercio.

[E]l control en materia societaria, y que es una de las condiciones para la declaracion de un grupo empresarial,
esta regulado por el capitulo V de la Ley 222 de 1995. Este tipo de control, a su vez, solamente puede ser
declarado por la Superintendencia de Sociedades.

Asi las cosas, y tal como lo ha sefialado la Superintendencia de Industria y Comercio, las situaciones de control
competitivo y societario son manifiestamente distintas.




