REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION k7 6 185 DE 2019

¢ 24 DIC 2019 )

Radicacién No. 15-168073

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

En ejercicio de sus facultades legales, especialmente la prevista en el numeral 34 del articulo 3
del Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340 de 2009,

Y,
CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 54338 del 15 de octubre de 2019 (en adelante
“Resolucion No. 54338 de 2019” o “Resolucion Sancionatoria”), la Superintendencia de Industria y
Comercio impuso sanciones a LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS, ELECTRO DISENOS
S.A. (en adelante “ELECTRO”), ELENCO INGENIEROS S.A.S. (en adelante, “‘ELENCQ"),
INDUSTRIAS OFFILINE S.A.S. (en adelante “OFFILINE") y CONAR INGENIERIA S.A.S. EN
LIQUIDACION (en adelante “CONAR") por haber incurrido en la conducta descrita en el articulo 1
de la Ley 155 de 1959 (prohibiciéon general).

Asi mismo, se impusieron sanciones a JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de
ELENCO), JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal de OFFILINE) y ALEXANDER
ARANA OSUNA (representante legal de CONAR), por haber incurrido en la responsabilidad
prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340, por colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar y/o tolerar la conducta anticompetitiva
descrita en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Las sanciones pecuniarias impuestas por la Superintendencia de Industria y Comercio a los agentes
de mercado y personas naturales a ellos vinculados fueron las siguientes:

Tabla No. 1: Sanciones impuestas a los agentes de mercado y personas naturales
SANCIONADO

1 | LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS $20.702.900
2 | ELECTRO DISENOS S.A. $937.427.312
3 | ELENCO INGENIEROS S.A.S. $71.217.976
4 | INDUSTRIAS OFFILINE S.A.S. $634.005.610

949.300

S.EN LIQUIDAC ON $3

S PERSONAS NATURALES
1 [ JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA $49.686.960
2 | JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS $54.655.656
3 | ALEXANDER ARANA OSUNA $23.187.248

Fuente: Resolucidn No. 54338 de 20189.

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucion No. 54338 de 2019 y dentro del término legal
correspondiente, ELECTRO, ELENCO, LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS, JAIRO
GUSTAVO LOPEZ URREA, CONAR, ALEXANDER ARANA OSUNA, OFFILINE y JUAN RAFAEL
RUIZ CUARTAS interpusieron recursos de reposicion.

Los siguientes fueron los argumentos planteados por los recurrentes:
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21. Argumentos planteados por ELECTRO, ELENCO, LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS y JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA'

La Superintendencia de Industria y Comercio' no probé el contenido de las afirmaciones
realizadas en la Resolucién Sancionatoria como tampoco la idoneidad de la conducta para
limitar la libre competencia econdmica.

La Superintendencia de Industria y Comercio fundamenté |la declaratoria de responsabilidad y
consecuente imposicidn de sanciones en indicios que no concluyen la existencia de una
conducta o comportamiento reprochable a la luz del ordenamiento juridico.

La Superintendencia de Industria y Comercio incurrié en varios yerros de valoracién probatoria,
situacién que afecta el principio de la sana critica. De esta forma, la Entidad les dio peso a ciertos
medios probatorios sin explicar por qué razén desechaba otros que probaban lo contrario.
Igualmente, realizé inferencias derivadas de indicios cuya valoracién atenta contra las reglas de
la sana critica.

La situacidn de control es un instrumento juridico licito y eficiente que permite a los empresarios
generar beneficios para el mercado y los consumidores. Considerar que una situaciéon de control
sirve de fundamento para ejecutar actos anticompetitivos estigmatiza negativamente la figura.

Sociedades que compartan recursos administrativos y que se encuentren sujetas al control de
una misma persona pueden rivalizar y competir en el mercado.

No es correcto afirmar que el hecho de existir una situacion de control conlleva indefectiblemente
la ejecucidn de una conducta anticompetitiva cuando las empresas del grupo se encuentren
como competidores en un mercado.

La situacion de control respecto de ELECTRO y ELENCO era de publico conocimiento. En esa
medida, la ALCALDIA DE MEDELLIN tenia conocimiento de tal situacion. Por ende, no existié
engafo alguno de parte de ELECTRO y ELENCO a |a entidad contratante.

Los indicios presentados en la Resolucién Sancionatoria reprochan la situacién de control de
ELENCO y ELECTRO y su participacion en el proceso de seleccion.

Las eficiencias econdmicas de unas empresas no pueden ser consideradas como indicios de un
comportamiento anticompetitivo; tampoco como elementos de la coordinacion de practicas
restrictivas de la libre competencia.

Lo Unico que demuestran las pruebas obrantes en el Expediente es que existen criterios
comunes a las empresas y unas politicas empresariales conforme a las cuales las tareas
administrativas para la elaboracién y presentacion de propuestas a procesos de seleccion
adelantados por el Estado se realizaban de manera conjunta.

ELECTRO, ELENCO, LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS y JAIRO GUSTAVO LOPEZ
URREA son comerciantes, quienes buscan generar en todo momento mayores utilidades.

La finalidad de la constitucién de ELENCO, empresa que comparte aspectos esenciales con
ELECTRO, fue la de abarcar un mercado diferente.

ELENCO decidié competir contra ELECTRO en el proceso de seleccién para medirse en otros
segmentos de mercado y asi darle impulso a la sociedad.

No existe prueba que demuestre el animo de la coordinacién con fines anticompetitivos.
La elaboraciéon y utilizaciéon del cuadro de Excel de seguimiento de procesos, no son en si

mismos comportamientos que violen la libre competencia econdmica. Dentro de la investigacion
no fue posible encontrar en dicho cuadro otro proceso de seleccién en el que hubiera ocurrido

' Folios 1659 a 1674 del cuaderno publico No. 8 del Expediente. LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS aport6 un
documento anexo al recurso de reposicidn, el cual se identifica con el radicado No. 15-168073- - 280, obrante a folio
1658 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.
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lo mismo que en la licitacion publica No. 0070005635 de 2015 adelantada por la ALCALDIA DE
MEDELLIN.

En ningun aparte de la Resoluciéon Sancionatoria se encuentra prueba que fundamente la
afirmacién consistente en que “se toma la decision de presentar dos propuestas independientes’
al proceso de licitacion publica No. 0070005635 de 2015. Esta surgi¢ a partir de una conjetura
de la Superintendencia.

Para establecer la existencia de un sistema anticompetitivo es menester probar, como la ha
venido haciendo la Superintendencia de Industria y Comercio, una serie de “acuerdos colusorios
o tendientes a vulnerar la competencia en mas de 1 ocasién’, hecho que no se acredito.

Los valores de las ofertas econémicas para las uniones temporales UT ELECTRO OFFILINE y
UT ELEN-CO fueron fijados junto con CONAR y OFFILINE, respectivamente. Asi, tanto
OFFILINE como CONAR colaboraron con cotizaciones e informacién relevante para la
formacidn de esos precios.

Las propuestas presentadas por las uniones temporales UT ELECTRO OFFILINE y UT ELEN-
CO no estuvieron coordinadas, pues la finalidad de las mismas fue la de competir entre ellas.

Existieron sendas contradicciones en los testimonios rendidos por JAIRO GUSTAVO LOPEZ
URREA y ALEXANDER ARANA OSUNA en lo relacionado con la elaboracién de la propuesta.
Sin embargo, la Superintendencia decidié darle valor al testimonio mas gravoso para los
investigados, apartandose de su deber legal consistente en resolver toda duda a favor del
investigado.

CONAR y ALEXANDER ARANA OSUNA no fueron conscientes de “ningin acuerdo
competitivo” simplemente porque no existié.

En ningun aparte de la Resolucion Sancionatoria la Entidad hizo referencia al dafio o su
causacién con la ejecucidon de las conductas al interior del proceso de seleccion. En
consecuencia, la conclusion a la que debe arribarse es a que “la conducta fue inocua frente al
mercado’.

Debe tenerse en cuenta que la calificacion de las ofertas econémicas en el proceso de licitacion
publica No. 0070005635 de 2015 se realizé teniendo en cuenta la Tasa Representativa del
Mercado (en adelante “TRM”) vigente para el dia habil siguiente al cierre del proceso. Las dos
cifras decimales de esa tasa eran las que determinarian si el método aplicable seria el de media
aritmetica, media aritmética alta, media geométrica con presupuesto oficial o menor valor. Asi
las cosas, era imposible conocer el valor de esas cifras de manera previa a presentar las
propuestas.

En el caso en que el método aplicable para la calificacidn de las propuestas econémicas hubiese
sido el menor valor, la propuesta de la UT ELECTRO OFFILINE no hubiera sido seleccionada
y, por ende, este proponente no hubiera sido el adjudicatario del contrato.

Resultaba imposible para ELENCO y ELECTRO conocer el nimero exacto de proponentes que
presentarian propuesta al proceso de seleccion, elemento relevante, toda vez que, en procesos
de condiciones similares adelantados desde 2010 el niumero de propuestas presentadas ha ido
desde una (1) hasta cincuenta y seis (56).

No existe prueba dentro del Expediente que acredite que las sociedades, al haber coordinado
el valor establecido en las ofertas econdémicas presentadas por ambas uniones temporales,
hubiesen aumentado sus posibilidades de resultar adjudicatarias del contrato.

Las conductas ejecutadas por los investigados no tuvieron la potencialidad de alterar el resultado
del proceso de seleccidén adelantado por la ALCALDIA DE MEDELLIN. Lo anterior, por cuanto
la calificacion de la oferta econdmica era “producto del azar’.

La propuesta presentada por la UT ELECTRO OFFILINE era la mas idénea para resultar
adjudicataria del contrato. En esa medida, al cumplir con la totalidad de requisitos solicitados en
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los pliegos de condiciones este proponente compitid en “franca lite” y en igualdad de
condiciones. Prueba de ello es el acta de liquidacién del contrato, la cual prueba que este se
ejecutod correctamente.

El monto de la sancién impuesta a ELECTRO resulta desproporcionado, exagerado e injusto.
Debe tenerse en cuenta que con el pago de la multa se estaria afectando el empleo de mas de
noventa empleados directos y doscientos indirectos.

No ha existido una sola multa o queja por la posible manipulacion de licitaciones a favor de LUIS
EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS o de sus empresas.

ELECTRO ni su representante legal son “millonarios”. De haber participado en procesos con
corrupcion seguramente si lo serian.

La imposicién de las multas tiene a LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS y a sus
compaifias al “borde del cierre”.

Se solicita al Superintendente de Industria y Comercio revocar la Resolucién Sancionatoria o,
de manera subsidiaria, reducir el monto de las sanciones impuestas.

2.2. Argumentos planteados por CONAR y ALEXANDER ARANA OSUNA?

No existe prueba dentro del Expediente que demuestre que ALEXANDER ARANA OSUNA
conocié o estaba en posibilidad de conocer la situacion de control por parte de LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS respecto de ELECTRO y ELENCO.

La situacién de control de ELENCO y ELECTRO no era evidente y siempre se mantuvo oculta,
bajo ese entendido la Superintendencia de Industria y Comercio resolvié compulsar copias a la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES.

CONAR ni su representante legal participaron de la conducta anticompetitiva desplegada por
las otras empresas, pues para ALEXANDER ARANA OSUNA era imposible conocer la
situacién de control. Contrario a esto, existen elementos probatorios que demostrarian que no
existio responsabilidad de CONAR ni de ALEXANDER ARANA OSUNA y en esa medida se
esta abusando de su buena fe.

CONAR ni su representante legal conocieron el valor de la oferta econémica de la UT ELEN-
CO, hecho que no fue probado por la Superintendencia, tampoco que el presupuesto hubiera
sido elaborado por ALEXANDER ARANA OSUNA. Lo que si se encuentra probado es el hecho
que DIEGO FERNANDO CASTANEDA BOHORQUEZ, funcionario de ELECTRO, la elaboro.

CONAR ni su representante legal conocieron que la UT ELECTRO-OFFILINE fuera a presentar
propuesta en el proceso de seleccidon objeto de investigacion. Tampoco se encuentra probado
que ALEXANDER ARANA OSUNA hubiese participado en la elaboracion de la oferta
econdmica de la UT ELECTRO-OFFILINE o que conociera el valor de la misma.

ALEXANDER ARANA OSUNA no participé en la audiencia de adjudicacion, momento en el
cual se puso de presente la aparente situacion de control de ELENCO y ELECTRO.

Existen inconsistencias probatorias en la Resolucién Sancionatoria relacionadas con las
inferencias realizadas por la Superintendencia a partir de varios correos electronicos.
Igualmente, con las afirmaciones realizadas por ALEXANDER ARANA OSUNA referentes a la
situacion de que ELENCO fue quien elaboré la totalidad de la propuesta presentada por la UT
ELEN-CO.

Se determind que CONAR no tenia antecedentes en la comision de conductas anticompetitivas
y que mantuvo una conducta procesal neutra lo que impedia una agravacioén de la sancién. Sin
embargo, a ALEXANDER ARANA OSUNA por haber tolerado la conducta se le impuso una
sancioén equivalente al 1,4% de la multa maxima aplicable.

2 Folios 1677 a 1683 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.
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Existe un error en el calculo del monto de la sancién de CONAR. De corresponder la sancion al
0,03% de la multa maxima potencialmente aplicable, el monto de la misma deberia ser de
VEINTICUATRO MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS
OCHENTA ($24.843.480), equivalentes a TREINTA (30) SALARIOS MINIMOS MENSUALES
LEGALES VIGENTES (SMMLYV).

Solicitan al Superintendente de Industria y Comercio revocar los numerales 4.2. y 2.5. de los
articulos CUARTO y SEGUNDO de la Resolucién Sancionatoria, o en subsidio, corregir y aclarar
el numeral 2.5. del articulo SEGUNDO del mismo acto.

2.3. Argumentos planteados por JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS?

La Resolucion Sancionatoria no tiene un soporte probatorio que sustente la decision.

No existid una adecuacién tipica de la conducta de JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS toda vez
que le fue imputado el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, el cual establece el monto de las
sanciones a imponer a las personas que colaboren, faciliten, autoricen, ejecuten o toleren
conductas violatorias de la libre competencia.

La Superintendencia de Industria y Comercio vulnera el principio de presuncién de inocencia,
pues OFFILINE y JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS son personas distintas a las uniones
temporales investigadas.

No existe certeza de la existencia de la responsabilidad de JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS.

Las pruebas recaudadas por la Delegatura “no son concretas, certeras y categéricas” pues no
prueban la responsabilidad de OFFILINE ni de JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS.

Existid una indebida valoracion probatoria en la medida en que toda prueba pericial, en caso de
no apreciarse como tal, debe valorarse como prueba documental — informe técnico. De esta
manera, si se hubiera valorado se habria arribado a la conclusién de que no se cometié una
“conducta tipica por imposibilidad en el objeto”.

La Unica relacion entre JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS y ELECTRO surgi¢ para conformar la
UT ELECTRO OFFILINE, contratista que ejecutdé de manera correcta el contrato que le fue
adjudicado. No puede permitirse que este tipo de situaciéon se convierta en una “caceria de
brujas”, lo cual implica que no haya lugar a la “condena impartida”.

No se probo el elemento subjetivo (intencién) del investigado en cometer una conducta contraria
a derecho. La Superintendencia no puede sancionar el fuero interno de una persona. Esta
probado que los correos electrdnicos que se intercambiaron en la etapa de estructuraciéon de la
propuesta fueron remitidos a los correos corporativos de ELECTRO.

Las acusaciones realizadas en la Resolucidén Sancionatoria son conclusiones derivadas de
indicios, entre los cuales se encuentran frases como que JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS
“debié conocer’ cierta situacion, hecho que resulta completamente arbitrario.

No existié una valoracién seria de las pruebas, lo cual viola el principio de comunidad de la
prueba y el debido proceso. Igualmente, la carga de la prueba fue trasladada al investigado, lo
cual viola el debido proceso.

No existen nexos entre ELECTRO y ELENCO y JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS, tales como
gue este sea accionista de alguna de esas sociedades.

La Superintendencia violo el principio de favorabilidad y buena fe, pues interpreté las pruebas
dandoles un alcance conforme al cual existi® una conducta anticompetitiva, cuando los
investigados manifestaron lo contrario.

3 Folios 1685 a 1706 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.




I!761 85 HOJA No. 6

RESOLUCION . DE 2019

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

En la Resolucién no se indicé con precisién qué norma del régimen de competencia desleal
habia vulnerado OFFILINE, pues el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 “es muy ambiguo al
determinar las conductas que limitan la libre competencia; por lo que la Ley 256 de 1996 (...)
regulo el asunto de la referencia’.

El hecho de concretar la presentacién de una oferta a un proceso de seleccién no implica
automaticamente la ejecucion de una conducta anticompetitiva por quienes son parte del
respectivo negocio.

El hecho que una conducta sea coordinada debe verse de forma individual y asi proceder con
un analisis mas riguroso, pues de lo contrario se afectan principios propios del derecho
administrativo sancionatorio.

Lo unico que hizo OFFILINE en la audiencia de adjudicacién del contrato fue guardar silencio
en torno a la situacién puesta en conocimiento de la ALCALDIA DE MEDELLIN relacionada con
la aparente inhabilidad de ELECTRO y ELENCO, lo cual es un derecho y no una conducta tipica
que conlleve a la violacién de normas de competencia por omision.

La multa impuesta resulta excesiva y vulnera el principio de proporcionalidad.

2.4. Argumentos planteados por OFFILINE*

La Resolucién Sancionatoria se encuentra en contravia de los principios que rigen el sistema de
administracion de justicia y principios constitucionales (debido proceso, buena fe, derecho de
defensa, presuncién de inocencia). De igual forma, el acto atenta lo establecido en el articulo
333 de la Constitucién, pues es contrario a la iniciativa privada y la libre empresa.

En la decision se desconoce lo establecido en el numeral 8 del articulo 5 de la Ley 1437 de
2011.

La Superintendencia de Industria y Comercio omitié valorar la totalidad del material probatorio
presentado en los descargos, especialmente el dictamen pericial que fue aportado, el cual
demuestra que OFFILINE nunca realizé un comportamiento restrictivo de la libre competencia.

Nunca se tipificé la conducta imputada a OFFILINE.

Teniendo en cuenta que “/a responsabilidad administrativa obedece a los principios penales’, |a
Superintendencia no logré demostrar la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad de OFFILINE en
el presente proceso.

Era imposible conocer las intenciones de las otras empresas investigadas, de las cuales logro
comprobarse que adelantaron “conductas colusorias y anticompetitivas”.

El Estado no se vio afectado pues la denuncia interpuesta por el funcionario publico ante la
Superintendencia de Industria y Comercio fue posterior a la adjudicacion del proceso, lo cual
implicé que no se “desembolsara un solo peso del heraldo (sic) publico en esa Union Temporal
supuestamente colusoria’.

Existe desproporcionalidad en el monto de la sancidn impuesta. Debe tenerse en cuenta que
las multas no deben ser de caracter compensatorio sino sancionatorio, sin llevar a una sociedad
a la quiebra financiera. De igual manera, la multa viola los principios de lesividad y gradualidad,
generandole perjuicios a la sociedad, resultando confiscatoria.

Del contenido de la Resolucién Sancionatoria se evidencia falta de —e indebida— valoracion
probatoria, asi como una falta de motivacion, lo cual resulta contrario a la sana critica. La Entidad
indicd de manera caprichosa que existia una presunciéon de participacion en un supuesto
acuerdo con el gerente de ELECTRO y ELENCO, cuando el unico “pecado” de OFFILINE fue
ser parte de la UT ELECTRO OFFILINE.

4 Folios 1707 a 1733 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.
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e El Despacho dio el mismo manejo procesal y sustancial a todos los agentes de mercado
involucrados, cuando cada uno debia tener una imputacién juridica propia.

¢ No existe prueba alguna obrante en el Expediente a partir de la cual pueda concluirse, mas alla
de duda razonable, que OFFILINE hubiese sido parte de “un acuerdo comercial restrictivo cuyo
objeto o efecto era el sabotaje de una licitacion publica, a saber, numeral 9, del Articulo 47, del
Decreto 2153 de 1992 (...)".

e Los funcionarios de la Superintendencia violaron sus obligaciones legales, ya que fueron
arbitrarios y se extralimitaron en el ejercicio de sus funciones, pues a lo largo del proceso
administrativo sancionatorio no se desvirtud la presunciéon de inocencia de OFFILINE.

e No existe vinculo o relacién de OFFILINE con los demas participantes del proceso de licitacion
publica, como tampoco existe relacion de subordinaciéon o control con los demas agentes de
mercado investigados. El haberse presentado a través de una union temporal no implica
‘cometer una conducta de grupo o estar bajo la misma matriz’.

* De no revocar la decision seran los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio
que tramitan el proceso, responsables por los dafios causados a OFFILINE, por la quiebra de
la misma y la deshonra causada a su reputacion.

TERCERO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011 (en
adelante “Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo” o “CPACA”),
los recursos de reposicidon deben resolverse de plano, salvo que al interponerlos se hubiera
solicitado la practica de pruebas o el funcionario competente considere necesario decretarlas de
oficio.

En la medida en que los recurrentes no solicitaron pruebas, el Despacho, de conformidad con el
articulo 80 del CPACA, pasara a resolver los recursos de reposicion que fueron interpuestos contra
la Resolucién No. 54338 de 2019, dando respuesta a los argumentos presentados por los
recurrentes.

3.1. Consideraciones preliminares

Conforme lo dispuesto en el articulo 333 de la Constitucidn Politica, la libre competencia econdémica
es un derecho colective que implica responsabilidades. El Estado garantiza el efectivo cumplimiento
de este derecho a través de las distintas herramientas con las que cuenta la Superintendencia de
Industria y Comercio, la cual, segun el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009, es la Autoridad Nacional
de Competencia. En esa medida, es esta Entidad la encargada de intervenir en los diferentes
mercados para propender porque la libre competencia econdmica no se obstruya o se restrinja por
parte de los agentes de mercado. Esto encuentra fundamento en la necesidad de proteger el
modelo econémico adeptado por el constituyente de 1991: la economia social de mercado.

En palabras de la Corte Constitucional, este modelo econdémico “reconoce a la empresa y, en
general, a la iniciativa privada, la condicién de motor de la economia, pero [...] limita razonable y
proporcionalmente la libertad de empresa y la libre competencia econdmica, con el unico propésito
de cumplir fines constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccion del interés general’. Esta
concepcién del modelo debe entenderse en armonia con los propdsitos de las actuaciones
administrativas que adelanta esta Superintendencia, los cuales son: (i) la libre participacién de las
empresas en el mercado, (ii) el bienestar de los consumidores vy (iii) la eficiencia econémica (articulo
2 de la Ley 1340 de 2009).

Ahora bien, en la intervencion que hace esta Entidad a través de la herramienta de control ex post,
lo que ocurre es que se activa un proceso administrativo sancionatorio especial —el de practicas
restrictivas de la libre competencia— mediante el cual se busca investigar la posible ocurrencia de
practicas o conductas anticompetitivas, encontrar responsables por infracciones administrativas vy,
de ser el caso, imponer las multas correspondientes que buscan reprimir la conducta contraria a la
ley y evitar que esta se vuelva a presentar.

Asi, en el ejercicio de las funciones de inspeccién, vigilancia y control que cumple la
Superintendencia de Industria y Comercio, en el marco de las investigaciones por posibles practicas
restrictivas de la libre competencia econdmica debe observarse un procedimiento estrictamente
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establecido en la ley. Este proceso administrativo sancionatorio especial se encuentra regido por
leyes especiales de competencia, el CPACA y la Ley 1564 de 2012 (en adelante “Cddigo General
del Proceso” o “CGP”). Al respecto ha referido la Corte Constitucional:

“La (sic) reglas de procedimiento para las Investigaciones adelzntadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio, bajo el régimen de proteccion de la
competencia, se encuentra reglado en el Decreto 2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009 y el
Decreto 019 de 2012, contando con las clausulas de integracion de la Ley 1437 de 2011
que contiene el Coddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo™.

Una vez adelantado el referido procedimiento, esta Superintendencia, de encontrar que existié una
vulneracion al régimen de la libre competencia econémica, debe imponer las sanciones
establecidas en los numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificados por los
articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 20089.

Por otro lado, esta Entidad ha establecido que en el ejercicio de sus facultades legales debe
fomentar la transparencia y competencia en los procesos de contratacion adelantados por el
Estado, en los cuales éste actlia como consumidor de bienes y servicios y frente al cual el valor que
por ellos se paga proviene de los recursos publicos de todos los colombianos.

En consecuencia, es necesario que en el ambito de la contratacion estatal las actuaciones de las
entidades publicas como de los proponentes se encuentre en linea con los principios y fines
estatales, entre los que se encuentran el libre acceso de diversos oferentes a los procesos de
seleccion, y la adecuada y eficiente asignacion de los recursos publicos®.

En este sentido, en esos mercados especificos, “las consecuencias de una restriccion indebida de la
competencia en el marco de estos procesos de seleccion son particularmente graves [...] pues se
presentan sobrecostos y pérdidas irrecuperables de recursos publicos que terminan por desfinanciar
otras inversiones que el Estado debe realizar’ 7, hecho que se traduce en afectaciones al bienestar
social, desarrollo econdmico y eficiencia econdmica. Esto, por cuanto las compras publicas
representan un porcentaje muy importante del PIB.

Frente a este particular, esta Superintendencia ha manifestado que:

“Para el caso colombiano, la OCDE [ORGANIZACION PARA LA COOPERACIONY EL
DESARROLLO ECONOMICQ] presenté un reporte sobre la situacion de las compras
publicas denominado “Combatiendo colusiones en las compras publicas en Colombia”®.
En este reporte la Organizacion dejé ver que la estabilidad y el tamafio de las compras
publicas en Colombia hacen de los procesos de contratacion piblica una victima incitante
de los acuerdos restrictivos de la competencia que adelantan los agentes del mercado.
Lo anterior, se debe a que las compras publicas representan el 15.8% del PIB del
pais, el cual es ejecutado por mas de 2000 entidades del orden nacional,
departamental y municipal.

Por lo anterior, cuando se afecta el bien juridico de la libre competencia tutelado por esta
Entidad en procesos de contratacion con el Estado, también se afectan valores como la
seleccion objetiva, la eficiencia y eficacia del uso de los recursos publicos para el
cumplimiento de los fines Estatales y la confianza misma que los administrados tienen en
la administracién. En estos términos, la colusién en procesos publicos de seleccion se
convierte en una de las practicas restrictivas de la competencia mas nocivas para el
Estado™ (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Lo anterior cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta lo sefialado por la ORGANIZACION PARA
LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO (en adelante “OCDE"):

5 Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017.
& Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 61366 del 7 de noviembre de 2019.
7 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 61366 del 7 de noviembre de 2019.

8 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 83037 del 29 de diciembre de 2014.
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“Resulta claro que los sectores con mayor competencia experimentan crecimientos de la
productividad, una tesis confirmada por numerosos estudios empiricos en diferentes
sectores y empresas. Algunos estudios han intentado explicar las diferencias en el
crecimiento de la productividad entre los diferentes sectores a la luz de la infensidad de Ia
competencia a la que se enfrentan. Otros se han centrado en los efectos de intervenciones
favorecedoras de la competencia concretas, en particular en las medidas de liberalizacién
del comercio o /a infroduccion de la competencia en sectores previamente regulados y
monopolisticos (como el de la electricidad).

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

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

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

Asi mismo, esa Organizacién ha sefalado que:

“Los diversos documentos que presentan las empresas en un proceso de licitacién
contienen senales que apuntan hacia una conspiracion para manipularla. Aunque las
empresas que participan en el acuerdo para manipular la licitacion intentaran mantenerlo
en secreto, el descuido, la culpa o la ostentacién por parte de los conspiradores puede
derivarse en sefiales que, en (ltima instancia, llevan a descubrir la conspiracion. Es
importante comparar cuidadosamente todos los documentos en busca de evidencia que
apunte a pruebas sobre la preparacion de ofertas por la misma persona o que fueron
preparadas en conjunto.

¢ [ a deteccion de errores idénticos en los documentos de presentacién de oferta o las
cartas presentadas por compafiias diferentes, como las faltas de ortografia.

» Ofertas de companias diferentes que presentan caligrafia o tipos de letra similares
o que utilizan formatos o papeleria idéntica.

¢ Documentos presentados por una compania gue hacen referencia directa a ofertas
de competidores o que utilizan papel membretado o el numero de fax de oftro
licitador.

¢ Ofertas de diferentes compafiias que contienen errores de célculo idénticos.

e Ofertas de diferentes compafiias que contienen un nimero significativo de estimaciones
idénticas del costo de clertos articulos.

e [ 0s paquetes de diferentes compariias presentan sellos postales o marcas postales
similares. Los documentos de licitacién de compariias diferentes presentan numerosos
ajustes de altimo minuto, como el uso de corrector blanco u otras alteraciones fisicas.

° Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE). 2014. Ficha informativa sobre los efectos
macroeconomicos de la politica de competencia, p. 3.
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e Documentos de licitacion presentados por compafiias diferentes que contienen menos
detalles de los necesarios o esperados, o que presenten otros indicios de no ser

genuinos.

e Los competidores presentan ofertas idénticas o los precios presentados por los
licitadores aumentan en incrementos regulares™®. (Subraya y negrilla fuera de texto
original).

Bajo este contexto, es relevante insistir en que en la presente investigacion esta Entidad dio cuenta
de que a través de las uniones temporales UT ELECTRO OFFILINE y UT ELEN-CO, las sociedades
integrantes de las mismas —junto con el controlante de dos de ellas—, esto es ELECTRO y OFFILINE
y, ELENCO y CONAR, vulneraron la libre competencia econémica en el marco del proceso de
licitacion publica No. 0070005635 de 2015 adelantado por la ALCALDIA DE MEDELLIN.

La anterior situacién se habria presentado en tanto LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS
(representante legal de ELECTRO) en ejercicio del control competitivo que ostentaba sobre
ELENCO y ELECTRO, determind la presentacion de las propuestas de ambas compafiias a través
de dos uniones temporales diferentes. De igual manera, se demostréo que ELECTRO y ELENCO
compartian aspectos societarios esenciales, asi como instalaciones, un cuadro de seguimiento de
procesos y el area encargada de estructurar las propuestas que serian presentadas a procesos de
seleccion contractual adelantadas por entidades estatales. Asi mismo, se acreditoé que los valores
de las ofertas econémicas habian sido determinados por la misma persona, quien era funcionario
de ELECTRO.

Por su parte, el Despacho encontré que CONAR y OFFILINE eran conscientes o al menos
estuvieron en capacidad de conocer que LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS
(representante legal de ELECTRO) era quien controlaba a ELECTRO y a ELENCO y a pesar de
esta situacion, pudiendo evitar o cesar la conducta anticompetitiva, no realizaron ninguna accion
encaminada a cumplir con tal fin. Igualmente, se logré probar que CONAR y OFFILINE aceptaron
participar en el proceso de seleccion y remitieron los documentos correspondientes, habiendo
otorgado su respectivo aval a cada una de las propuestas que en efecto fueron presentadas. Por
ende, sin su participacion y aceptacion del despliegue de la conducta restrictiva de la competencia,
no hubiera sido posible que esta se materializara.

Teniendo claros los motivos por los que los investigados fueron hallades responsables, y las
pruebas que los sustentaron, el Despacho procede a resolver los recursos de reposicion
interpuestos dando respuesta a los argumentos presentados por los impugnantes.

3.2. Consideraciones respecto a la supuesta falta de motivacion de la Resolucion
Sancionatoria y la indebida valoraciéon probatoria

Encuentra el Despacho que un numero considerable de los argumentos presentados por los
recurrentes tiene que ver con la supuesta falta de motivacion de la Resolucién Sancionatoria, la
cual se concreta en la aparente carencia de pruebas de las afirmaciones realizadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio. Estos estan estrechamente ligados con la aparente
indebida valoracién probatoria realizada por este Entidad.

En este sentido, LUIS EDUARDO BERM!JDEZ_ CARDENAS (representante legal de ELECTRO),
ELECTRO, ELENCO y JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO)
indicaron que la Superintendencia de Industria y Comercio (i) no probé el contenido de las
afirmaciones realizadas en la Resolucion Sancionatoria; (ii) realizé inferencias derivadas de indicios
cuya valoracién atenta contra las reglas de la sana critica; (iii) realizd6 conjeturas equivocadas a
partir de las pruebas presentadas; (iv) no demostro que LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS
hubiera tomado la decisién de presentar dos propuestas independientes al proceso de licitacion
publica; y (v) incurrié en varios yerros de valoracion probatoria, por cuanto no establecié por que
motivo le daba “peso” a ciertas pruebas y “desechaba” otras. En ese orden de ideas la conducta
anticompetitiva no estaria probada.

Por su parte, CONAR y ALEXANDER ARANA OSUNA (representante legal de CONAR)
establecieron que (i) no existe prueba que demuestre el conocimiento de la situacidén de control de

® Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE). 2009. Lineamientos para Combatir la
Colusién entre Oferentes en Licitaciones Publicas, anexo 2, p. 91.
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LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de ELECTRO); (ii) no participaron
de la conducta ilegal; (iii) no se probd que hubieran conocido o contribuido al valor econémico de
la propuesta presentada por la UT ELEN-CO; (iv) no conocieron que ELECTRO fuera a presentar
propuesta como tampoco participaron en la formacion del valor de la oferta econdmica de la UT
ELECTRO-OFFILINE; y (v) existen inconsistencias probatorias relacionadas con inferencias
realizadas por la Superintendencia de Industria y Comercio de ciertos correos electrénicos.

A su vez, JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal OFFILINE) indicé que no existe
ningun soporte probatorio para la declaratoria de su responsabilidad administrativa y que existio
indebida valoracion probatoria del dictamen pericial aportado.

Finalmente, OFFILINE refirié que (i) la Superintendencia de Industria y Comercio omitio valorar la
totalidad del material probatorio presentado en los escritos de descargos; (ii) valoro indebidamente
las pruebas, lo que se traduce en una falta de motivacion del acto; (iii) se establecié una presuncion
de participacion en el acuerdo anticompetitivo; y (iv) no existe prueba que permita concluir mas alla
de duda razonable que la sociedad hubiese sido parte de un acuerdo ilegal.

Para responder los argumentos presentados por los recurrentes el Despacho se referira a (i) las
pruebas que demostraron la existencia de la conducta restrictiva de la libre competencia econdémica,
en las que se fundamento la decision administrativa; (ii) los indicios como medio probatorio en el
ordenamiento legal colombiano; (iii) la valoracion probatoria que se realizé de conformidad con las
reglas de la sana critica; (iv) la valoracion del dictamen pericial aportado por OFFILINE y JUAN
RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal OFFILINE); y {v) |a falta de motivacién de los actos
administrativos. Del analisis anterior se arribara a la conclusion de que la Resolucion No. 54338 de
2019 conté con un sustento probatorio sélido que demostrd la violacion del régimen de la libre
competencia economica y consecuentemente llevé a la declaratoria de responsabilidad e
imposicion de sanciones.

(i) Pruebas que demostraron la existencia de la conducta restrictiva de la libre competencia

Este Despacho establecio en la Resolucion Sancionatoria que ELECTRO, ELENCO, CONAR,
OFFILINE y LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de ELECTRO)
infringieron lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general), al haberse
presentado al proceso de licitacién plblica No. 0070005635 de 2015 adelantado por la ALCALDIA
DE MEDELLIN a través de las uniones temporales UT ELECTRO OFFILINE y UT ELEN-CO
aparentando competir cuando en realidad dos de los integrantes de estas estructuras plurales
obedecian a un interés comun.

En esa medida, LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de ELECTRO), a
través de esas dos uniones temporales logré incrementar las posibilidades de que el contrato estatal
le fuera adjudicado a su grupo de empresas, puesto que, independientemente de cual proponente
ganara, los beneficios serian percibidos por el controlante comun. Lo anterior se materializé puesto
que el contrato estatal, en efecto, fue adjudicado a la UT ELECTRO OFFILINE.

Asi, el control competitivo ejercido por LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante
legal de ELECTRO) sobre ELENCO y ELECTRO fue utilizado en su beneficio en el proceso de
seleccion contractual para aumentar las probabilidades de resultar adjudicatario del contrato;
practica que no se hubiera materializado en el mercado sin la participacion de CONAR y OFFILINE.

En esa medida, en la Resoluciéon Sancionatoria se presenté abundante material probatorio (correos
electrénicos, documentos, declaraciones, testimonios e indicios) que valorado integralmente
demostrd que los investigados violaron el regimen de la libre competencia. Asi, se presentaron
pruebas directamente relacionadas con la situacion de control competitivo ejercido por LUIS
EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de ELECTRO) sobre ELECTRO vy
ELENCO y la coordinacion en la elaboracion de las propuestas que fueron presentadas por las
uniones temporales, en la cual CONAR y OFFILINE jugaron un papel fundamental.

A continuacién, se hara un recuento de las pruebas utilizadas en la Resoluciéon Sancionatoria, lo
cual demuestra que no existié una falta de motivacion en la misma, hecho que, ademas, conlleva a
reiterar que los investigados violaron el régimen de la libre competencia econémica.
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En primer lugar, se encontré probado que LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS
(representante legal de ELECTRO) ejercia control societario y competitivo sobre ELECTRO y
ELENCO. El primero quedd acreditado con los datos de la composicidon accionaria de las
sociedades, el segundo con las pruebas que a continuacion se presentan.

Tabla No. 2: Pruebas del control competitivo de ELECTRO y ELENCO

Medio probatorio Prueba F

"DELEGATURA: ;Quién da el visto final de participar o no participar en una
licitacién o no?

LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS: Yo, yo' ''.

(=)
“DELEGATURA: ;Quién va recopilando esa informacion?

LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS: Vuelvo y repito, la informacion
administrativa se hace ya, la informacién técnica del presupuesto se hace aca y
tomamos la decision, yo la tomo o asesorado por otros ingenieros que realmente
conozcan. Algunos tengo la experticia y puedo tomar la decision solo, en algunos
pues consulto con gente (...)""2,

Declaracion ’LUIS
EDUARDO BERMUDEZ By
1 CARDENAS
gir;g?_;néa)mte legal de “DELEGATURA: Y, ;quiénes participan en todo ese proceso que ha dicho?

LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS: No, participan las cuatro personas,
participo yo, participa un ingeniero eléctrico o mecanico o civil dependiendo el
proceso pues que le eche una miradita y que diga esos precios si estan estos
precios no estan, alla es muy dificil, aca necesitamos ademas de lo que nos piden
otras cosas, o0 sea intervienen una serie de profesionales que dan sus opiniones

(...)"3.
‘DELEGATURA: ;Y luego posteriormente? [

LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS: No, simplemente se arma la
licitacién, se lleva, nosotros en el cuadro de confrol ya le hacemos un
seguimiento a las licitaciones que presentamos, hay unos plazos en los que
sale la licitacién donde seguramente nos piden subsanar algo o (...)""%.

“De: luis eduardo bermudez c. <luis.bermudez@electrodisenos.com=>

Enviado: 11/9/2011 4:12:18 PM +0000

Para: JAIRO LOPEZ (jairolopezu@gmail.com); jairo.lopez@electrodisenos.com’
Correo electrénico “RV: | Asunto: RV: PLIEGOS LICITACION

. PLIEGOS LICITACION® Datos adjuntos: PLIEGOS_CONVOCATORIA_028_DE_2011_7_Pliegos_7-
1.pdf
Jairo, este es prepararla en documentos” '5.
“‘De: ELENCO INGENIEROQOS <elenco.ingenieria@gmail.com>
Enviado: 5/4/2012 12:44:05 AM +0000
Correo electronico | Para: luis.bermudez@electrodisenos.com
3 “LICITACION ETB | Asunto: LICITACION ETB CABLEADO ESTRUCTURADO
CABLEADO Archivos adjuntos: ETB Cableado estructurado.PDF
ESTRUCTURADO”

PARA SU REVISION Y COMENTARIOS

" Folio 439 del cuaderno publico No. 3 del Expediente, DVD, carpeta TESTIMONIOS, carpeta AUDIO, archivo
“Grabacion de audio 2015-09-16 10-37-03 (Gerente Luis Bermudez)”. Min: 14:34.

2 Folio 439 del cuaderno publico No. 3 del Expediente, DVD, carpeta TESTIMONIOS, carpeta AUDIO, archivo
“Grabacién de audio 2015-09-16 10-37-03 (Gerente Luis Bermudez. Min: 20:07.

3 Folio 439 del cuaderno publico No. 3 del Expediente, DVD, carpeta TESTIMONIOS, carpeta AUDIO, archivo
“Grabacién de audio 2015-09-16 10-37-03 (Gerente Luis Bermudez)”. Min: 19:44.

4 Folio 439 del cuaderno publico No. 3 del Expediente, DVD, carpeta TESTIMONIOS, carpeta AUDIO, archivo
“Grabacién de audio 2015-09-16 10-37-03 (Gerente Luis Bermudez)”. Min: 21:01.

13 Folios 428, 432 y 437 del cuaderno publico No. 3. PATH:
01_ELECTRODISENOS_LUIS_E_BERMUDEZ.ad1/Archivos de Outlook:D:\2015\Documents\Archivos de
Outlook/lui.bermudez@electrodisenos.com.pst/lui.bermudez@electrodisenos.com/Elementos enviados/RV: PLIEGOS
LICITACION (OID: 843306).
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Medio probatorio | Prueba

JAIRO G. LOPEZ URREA

Representante Legal

Calle 4 No. 34 A 16

PBX (1) 3600 742

FAX (1) 3511 158

e-mail: elenco.ingenieria@gmail.com

Bogota D.C. — Colombia”'® (Subraya y negrilla fuera de texto original).
“‘De:  ELENCO INGENIEROS <elenco.ingenieria@gmail.com>
Enviado: 6/27/2014 2:38:45 PM +0000

Para: carlosgonzalez@colincol.com; luis.bermudez@electrodisenos.com
Asunto: Oferta para presentacion

Archivos adjuntos: doc37322920140627093723.pdf

ANEXO LO SOLICITADO

Correo electronico “Oferta
para presentacion” -
JAIRO G. LOPEZ URREA
Representante Legal

Calle 4 No. 34 A 16

PBX (1) 3600 742

FAX (1) 3511 158

e-mail: elenco.ingenieria@gmail.com

Bogota D.C. — Colombia” '7 (Subraya y negrilla fuera de texto original).

“‘De: ELENCO INGENIEROS <elenco.ingenieria@gmail.com>

Enviado: 3/5/2013 6:26:09 PM +0000

Para: dianae@pizanoponcedeleon.com; fercada@hotmail.com;
luis.bermudez@electrodisenos.com

CC: agaray@pizanoponcedeleon.com

Asunto: COTIZACION CANCHAS PARA BALONCESTO - COLEGIO
MARYMOUNT

Archivos adjuntos: Cotizacion MARYMOUNT.pdf; Caracteristicas
Tecnicas.pdf

Correo electrénico
“COTIZACION
CANCHAS PARA
BALONCESTO -
COLEGIO
MARYMOUNT"

Adjunto a la presente nos permitimos remitir Propueta para el SUMINISTRO E
INSTALACION DE CANCHAS PARA BALONCESTO - COLEGIO
MARYMOUNT

Cordialmente,

JAIRO G. LOPEZ URREA |
Representante Legal ‘

Calle 4 No. 34 A 16

PBX (1) 3600 742

FAX (1) 3511 158

e-mail: elenco.ingenieria@gmail.com

Bogota D.C. — Colombia” '8 (Subraya y negrilla fuera de texto original).
“DELEGATURA: ;LUIS EDUARDO qué instrucciones o qué papel juega dentro
Testimonio de DIEGO | de la estructura?

FERNANDO
CASTANEDA DIEGO FERNANDO CASTANEDA BOHORQUEZ: Digamos que esa parte, ahi
BOHORQUEZ en ocasiones en que ellos se sientan, los lunes tenemos un comité, donde
toda la empresa ve qué posibilidades de trabajo tenemos...

8 Folio 209 del cuaderno publico No. 2. PATH: IMG_PARC_CORREOS_ELENCOSAS.ad1/correo
tefi:C:\Users\mauricio\Desktop\correo tefi/elenco.ingenieria@gmail.com - offiline.ost/[root]/Raiz -
Buzon/IPM_SUBTREE/[Gmail[/Enviados/LICITACION ETB CABLEADO ESTRUCTURADO (OID: 4856469).

7 Folios 428, 432 y 437 del cuaderno publico No. 3 PATH:
01_ELECTRODISENOS_LUIS_E_BERMUDEZ.ad1/Archivos de Outlook:D:\2015\Documents\Archivos de
Qutlook/Iui.bermudez@electrodisenos.com.pst/lui.bermudez@electrodisenos.com/Principio del archivo de datos de
Outlook/Bandeja de entrada/Oferta para presentacion (OID: 869387).

8 Folio 209 del cuaderno publico No. 2. PATH: IMG_PARC_CORREOS_ELENCOSAS.ad1/correo
tefi:C:\Users\mauricio\Desktop\correo tefi/elenco.ingenieria@gmail.com - offiline.ost/[root)/Raiz -
Buzon/IPM_SUBTREE/[Gmaill/Enviados/COTIZACION CANCHAS PARA BALONCESTO - COLEGIO MARYMOUNT
(OID: 4858438).
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Medio probatorio Prueba

DELEGATURA: Cuando tu dices nos reunimos, ;quiénes se retinen?

DIEGO FERNANDO CASTANEDA BOHORQUEZ: ingenieros, ingenieros de
obra, el gerente, también asiste dofia NEILA LOPEZ y asiste don JAIRO que es
el de licitaciones. Se presenta en el comité el cuadro de seguimiento que
llevamos de todas las licitaciones y digamos gue ahi nos damos por
enterados todos. Y ahi mismo se charla el ingeniero con don JAIRO, bueno
si 0 no esta licitacion cumplimos o no, esa entidad no vamos o cualquier
cosa si muy parcial, no es que se sientan a ver una por una y se decide todo
no. Se lee una por una y de acuerdo méas o menos al objeto ahi veces dice no,
no esa no vamos o de pronto solo por el presupuesto o que esta en Popayan, por
ejemplo. Entonces esta en Popayan y vale cien millones, no por alla no vamos
porque vale muy poco™®.

“‘DELEGATURA: Puede indicarle a este Despacho, ;cual es el procedimiento
previo al interior de la sociedad para presentar una propuesta a un proceso de
contratacion publica?

JAIRO ANDRES LOPEZ YATE: ;El procedimiento? Si claro. Primero se bajan
7 Testimonio de JAIRO | /as licitaciones del SETCOM, después de que se bajan se pasan a un cuadro
ANDRES LOPEZ YATE que manejamos _acd, la compania maneja un cuadro de licitaciones.
Después, en mi caso, yo leo la licitacion, se la paso a JAIRO LOPEZ que es la
persona que maneja licitaciones y después ya, la decision de si hacemos la
licitacién ya queda en manos de otra instancia gue es el ingeniero LUIS
EDUARDO BERMUDEZ que es el que toma la decisién, de hacer la
licitacion"°.

“DELEGATURA: ;Quién o quiénes son las personas encargadas de fomar la
decision de participar o no en ciertos procesos?

MARTHA MARLENY VALIENTE PACHON: Eh el Gerente, JAIRO LOPEZ y el
Gerente de ELECTRO DISENOS LUIS EDUARDO BERMUDEZ™".

(---)

“MARTHA MARLENY VALIENTE PACHON: El tema de las decisiones si,
efectivamente, se hace por mayor niimero de acciones qgue tenga la persona
y en este caso generalmente las reuniones se hacen con el ingeniero LUIS
EDUARDO BERMUDEZ que es el mayor accionista y don JAIRO LOPEZ que
es el sequndo accionista mayoritario entre ellos casi siempre toman las
decisiones, o siempre las toman.

Testimonio MARTHA . . . . .
§ | MARLENY VALIENTE DELEGATURA: Correcto. ;Esta misma situacion se presenta para las

PACHON sociedades ELENCO y ELECTRO?
MARTHA MARLENY VALIENTE PACHON: Si sefior’22.
“DELEGATURA: En el caso que el sefior LUIS EDUARDO BERMUDEZ opte

por _no_participar en _un proceso de contratacion, ;jesa decision es
definitiva?

DELEGATURA: Si sefior, es definitiva. El es el que decide si se participa o
no se participa.

MARTHA MARLENY VALIENTE PACHON: Si sefior, él es el que dice.

DELEGATURA: ;Asi ocurre para KA S.A., para ELENCO y para ELECTRO? |

MARTHA MARLEN VALIENTE PACHON: Si sefior’ 2.

® Folio 439 del cuaderno publico No. 3 del Expediente, DVD, carpeta TESTIMONIOS, carpeta AUDIO, archivo
“Grabacién de audio 2015-09-16 14-22-49 (Ing. Diego Castillo)". Min: 7:20.

2 Folio 239 del cuaderno publico No. 2 del Expediente, CD carpeta TESTIMONIOS, carpeta GRABACION, archivo
"JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA”. Min: 4:23.

21 Folio 684 del cuaderno ptblico No. 4, CD, Carpeta DECLARACION, archivo “Martha Valiente”. Min: 8:30.
2 Folio 684 del cuaderno publico No. 4, CD, Carpeta DECLARACION, archivo “Martha Valiente”. Min: 10:30.

2 Folio 684 del cuaderno publico No. 4, CD, carpeta DECLARACION, archivo “Martha Valiente”. Min: 11:18.
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Medio probatorio

‘DELEGATURA: Sefiora Lucy, ¢usted conoce si enfre ELENCO INGENIERIA
S.A.S. y ELECTRO DISENOQOS S.A. existe alguna relacién entre esas dos
personas juridicas?

LUCY YOLANDA VARGAS BENAVIDES: Tengo entendido, ELECTRO
DISENQOS es la empresa grande y ELENCO INGENIEROS es una de Ias
empresas pequefias que ellos manejan, es del mismo grupo. Q sea, creo
que tienen es ELECTRO DISENOS el representante leqgal es el sefior LUIS
EDUARDOQO BERMUDEZ y ELENCQ INGENIEROS es JAIRO LOPEZ, que es |
uno de los empleados, ELENCO INGENIEROS son como empleados de
ELECTRO.

Testimonio de LUCY
9 YOLANDA VARGAS
BENAVIDES

DELEGATURA: Sabe usted si existe otra empresa relacionada con ELENCO
INGENIEROS S.A.S. y ELECTRO INGENIEROS S.A.S.

LUCY YOLANDA VARGAS BENAVIDES: KASA S.A."%.
Fuente: Elaboracién a partir de las pruebas presentadas en la Resolucion No. 54338 de 2019.

Del contenido de las pruebas presentadas en la tabla anterior se concluyé que (i) LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de ELECTRO) decidia a qué procesos de seleccion
contractual debian presentar propuesta ELENCO y ELECTRO (tambien la sociedad KA S.A.); (ii)
JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO), atendia las ordenes y
directrices emitidas por LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS pues era quien lideraba la
estructuracién de propuestas y a su vez le enviaba posibles oportunidades de negocio para que
este Ultimo tomara una decisién y comentara; (iii) LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS era
actualizado de los negocios de las companfias y hacia seguimiento de los procesos en los cuales
participaban las sociedades; (iv) semanalmente se realizaban reuniones entre el personal de
ELECTRO y ELENCO en las que se analizaba y revisaba el cuadro de seguimiento a distintos
procesos de seleccion en los que se presentaria propuesta o ya se habia presentado, reuniones en
las que intervenia LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS; y (v) terceras personas, tales como
funcionarios del corredor de seguros que expedia las poélizas de seriedad y cumplimiento, conocian
que las sociedades pertenecian al mismo “grupo’, en las que JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA,
aparte de ser representante legal de ELENCO, era uno de los empleados.

Consecuentemente se encontré —y asi se afirmé— que el control societario?® ejercido por LUIS
EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de ELECTRO) sobre ELECTRO vy
ELENCO convergia con el control competitivo. Asi, dicha persona influenciaba la politica
empresarial de las sociedades, determinando a qué proceso de seleccion y de qué manera
participarian en esos procesos; situacion que, como se expuso en la Resolucion Sancionatoria y se
pasa a resumir, fue el fundamento de la infraccion administrativa en la que incurrieron los
investigados. Igualmente, en el acto recurrido se establecieron algunos elementos que servian
como muestra del referido control competitivo.

Se encontré que entre ELECTRO y ELENCO existian sendas coincidencias en aspectos (i)
societarios tales como objetos sociales similares, mismo domicilio, algunos accionistas en comun,
asi como mismos representantes legales y miembros de junta; (ii) de funcionamiento, tales como
que compartian el grupo de funcionarios que componian el area de licitaciones; y (iii) seguimiento
en conjunto de los procesos de seleccion a los que se presentaban.

Frente al primer punto, las pruebas que sustentaron ese hecho fueron los certificados de existencia
y representacion legal de ELENCO y ELECTRO, asi como la declaracion de JAIRO GUSTAVO
LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO), informacién suministrada por las dos
compafiias relacionada con la composicion accionaria de las mismas y sus miembros de junta
directiva y lo establecido en la declaracion de LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS
(representante legal de ELECTRO).

Respecto el segundo punto, este encontré sustento en las declaraciones de LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de ELECTRO), JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA
(representante legal de ELENCO), DIEGO FERNANDO LOPEZ URREA (funcionario de
ELECTRO), JAIRO ANDRES LOPEZ YATE (funcionario de ELENCO), asi como el correo

24 Folio 569 del cuaderno publico No. 4, carpeta FOLDERO01, archivo “160519_003". Min: 8:27.

25 Hecho que, al no encontrarse que haya habido declaratoria de la situacion de control societario se decidid remitir
copias de la actuacién administrativa a la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES.
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electrénico “propuesta econdmica’. A partir de estas pruebas se demostré que cada una de esas
personas cumplia una funcién determinada dentro del esquema anticompetitivo.

Tabla No. 3: Funcionarios de ELENCO y ELECTRO y sus respectivas funciones
Funcionario Funciones &

e Seguir directrices e instrucciones impartidas por LUIS
EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS.

e Relacionadas con la parte juridica y administrativa de las
propuestas que eran presentadas por ELECTRO, ELENCO y
KA S.A., era quien lideraba el area de licitaciones.

e Asuvez era el Gerente de ELENCO y KA S.A. y representante
legal de la primera.

e Asesor financiero de ELECTRO.

» Seguir directrices e instrucciones impartidas por LUIS

DIEGO FERNANDO CASTANEDA ERUARDO/BERMUDEZ CARDENA,S' :

2 BOHORQUEZ e Elaborar todas las ofertas economicas que presentaban
ELENCO, ELECTRO y KA S.A., es decir, establecer el valor o
precio final de cada oferta.

e Colaborar con aspectos administrativos de la estructuracion de
propuestas.

e Recaudar documentos para la elaboracién de las propuestas.

e Entregar propuestas en entidades publicas en Bogota.

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio con fundamento en las pruebas obrantes en el

Expediente.

1 JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA

3 | JAIRO ANDRES LOPEZ YATE

Como se observa, estos tres funcionarios eran los encargados de la elaboracién y estructuracion
de propuestas al interior de ELECTRO y ELENCO, quienes desempefiaban sus funciones de
acuerdo con los lineamientos establecidos por LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS
(representante legal de ELECTRO), contando con su aval respectivo.

En tercer lugar, se encontré un cuadro de seguimiento de procesos a los que presentaban
propuesta ELECTRO y ELENCO, el cual fue referido por JAIRO ANDRES LOPEZ YATE
(funcionario de ELENCO), DIEGO FERNANDO CASTANEDA BOHORQUEZ (funcionario de
ELECTRO) y LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de ELECTRO). E
referido documento fue el siguiente.
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Imagen No. 1: Cuadro “Seguimiento A Licitaciones 2015-.xIsx”

i e el - o3 e c mom gt E ZA0F] B S, S i s 1 e (AT O3 K
1 —= - 5 - EDSA. = elent = e CONTROL UCITACIONE S PUEBLICAS ni
2 = e o= @ S20 @dmies LRk 0) s =ERAS Ss l:‘“'l'f-'-J OBRAS ELECTRICAS YCHVRES meey:ngie:’ms
3
:
5
6 A i 15 Visia Evaluacion Observaciones
74 Cludad M "] i Fecha Hora 10-ul-15
3] " Fecha Hora Precio
9 Bogetd BG I Cbligatoria Monor | ] consorcio
10 Plazo Ejec. Soreo Cierre Ponder | BRYKA
1 Fecha |  Hora Fecha | Hora # Proponen
12 26-un-15 [ 10:00 3. m.
13!
“ Apernura | 104un-15 Visita Evaluacion ‘Observaciones
15 | Pioceso No. Manifestacion Fecha Hora
16 Fecha | Horma Precio
24 1 Obligatotia Menor CONSORCIO
18 Soreo Cierre Ponder | EDYKA
19 Fecha Hora Fecha Hota # Proponen
20 2uk15 }'m)o am
21
pr] 3 . Apenura | 10-un-15 Visiia Evaluacion Observaciones
ey Entidad Objeto Ciudag  [-SPERME_L_T= e |
24 SERVICIO 'CONTRATAR LA CONSTRUCCION DE Tolima : El Fecha | Hom | Precio
25| emacion- | NACONALDE  |NFRAESTRUCTURA. CONSISTENTE Espnal 1 Obligatoria| Menor UNION TEMPORAL
26| cagrronts | Apmenpgae  [ENELEDIFICIO DE TECNOPARQUE Y [ Plazo Ejec. Sonco Cierre Ponder HR DISENOS
27 {SENA) Presupuesto Fecha | Hom Fecha | Hom # Proponen
2 $ 2.200.112.802 I 30.un15 | 10:003. m.
29
30 Apertura | 11qun-18 Visita Evaluaci Ob
31 Mani 3 Fecha Hora 10-pil-15
k¥ Fecha | Hora | Precio
B | Obligatoria| Menor | ELECTRO DISENOS|
34 Soneo Cierre Ponder | S.A.
Ty Fecho |  Hora Fecha Hora # Proponen
36 30-un-15 §10:00a. m.
et
50 Apertura | 17-un-15 Visita Evaluacion Observaciones
51 Manif i Fecha Hora
Fecha |  Homa Precio
225on-15 | 500p m |Obligatoria Menor | ELENCO
Scimo Cierre Ponder | INGENIEROS SAS.
Fecha Hota Fecha | Homa # Pioponen
23-un15 | 300p m 30un-15 | 300p m
[ Aperura | 19.un-15 Visita Evaluacion Observaciones
3 Manifestacion Fecha Hora
he0 ANTIOQUIA - [obras de . e Antiogus Fecha |  Hora Precio
51 MSTITUTO DE  finstalacion de gimnasios urbanss al aire Medallin 25un15 | 400p m | Obligatoria Menor | ELECTRO DISEROS
62 SADT-2015 DEPORTESY  [libre. del 0 de Plazo Ejec. Sorteo Cietre Ponder | S.A
63 RECREACION DE P Fecha Hora Fecha Hora # Proponen
64 MEDELLIN - INDER $ 254,449.023 26-un-15 230p.m T-ul-15 330pm
842 3 Apertura | 21-may-15 Visita Evaluacion ‘Observaciones
243 Proceso No. Enddad Ot Chidad Manilestacion Fecha | Homa Z3un-15
844 Cambio de sistema push a lavamanos., B ocC Fecha | Hora 25-may-15 | 10002 m Precio CONSORCIO
845 SF.LP-002. SUPERINTENDEN. |onnales y sandanos a sistema de sensor 2 | Obligatoria] %&w ELENCO DISENOS
86 ooc FINANCIERADE  |electronico y cambio de secadorde Plazo Ejec. Sorteo Cierre Ponder | 4to. Puesto en
347 COLOMBIA Presupuesio Fecha | Homa Fecha | Hora | # Proponen Evaluacion
848 S 640.960.099 | 12-un-15 {10002 m | 15
849
850 9 . | Apertura | 20-may-15 Visita Evaluacion Observaciones
251 Proceso No. Enuced Ol Choted Manifesiach Fecha | Hom 30315
852 ICONTRATAR. EN NOMBRE DE LA G 3 Fecha |  Hora Precio
853 8200 | oo, jenc, [MACION ; MINISTERIO DE DEFENSA | Puens Saigar | Obli |Menor ELECTRO DISEHOS
854 COF, COLOMBIANA  [NACIONAL ; FUERZA AEREA Plazo Ejec. Sonteo Cierre Ponder_| SA.
855 2015 Presupuesto Fecha Hora Fecha Hora # Proponen
856 $ 1.250.000.000 16-pn-15 §10.00a m 26
857,
858 10 < . Apertura | 3-wn-15 Visita Evaluacion Observaciones
859 Proceso No Cntidad Objeto Ciudod Manilestacion Fecha Hora T0b15
860 ANTIOQUIA - 'CONSTRUCCION DE OBRAS DE Medelin Fecha Hora Precio .
861 0070005651 ALCALDIA MEJORAMIENTO DEL ESPACIO | Obligatoria Menor | ELECTRO DISENOS
862 (LP-10DE AUNICIPIO DE IPUBLICO EN LA ZONA 5 COMUNA 14 Piazo Ejec. Soneo Ciente Ponder | SA,
863  2015) MEDELLIN Presupuesto Fecho | Hora Fecha Tﬂom # Proponen
864 $1.742.998.512 18wn-15 | 10303 m 39

Fuente: Tomado del correo electronico elenco.ingenieria@gmail.com?8.

Conforme lo indicaron algunos de los declarantes, el cuadro era utilizado para hacer seguimiento
de los procesos a los que se presentaban las compafias?. Como se establecié en la Resolucion
Sancionatoria, del contenido del documento es posible concluir el manejo, vigilancia y conocimiento
comun por ELECTRO y ELENCO.

En consecuencia, el Despacho encontr6 probado el control ejercido por LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de ELECTRO) sobre ELECTRO y ELENCO, el cual,
inclusive, se vio reflejado en elementos de funcionamiento de las compariias.

El segundo elemento que quedd acreditado fue que para el proceso objeto de investigacién, las
sociedades ELECTRO y ELENCO, integrantes de dos uniones temporales diferentes, presentaron
propuestas coordinadas a la ALCALDIA DE MEDELLIN. Esto siguiendo el esquema de
funcionamiento de esos dos agentes de mercado. Para lo anterior, CONAR y OFFILINE jugaron un
papel esencial, pues sin su participaciéon la conducta ilegal no se hubiera materializado en el

% Folio 209 del cuaderno publico No. 2. PATH: IMG_PARC_CORREQOS_ELENCOSAS.ad1/correo
tefi:C:\Users\mauricio\Desktop\correo tefi’elenco.ingenieria@gmail.com - offiline.ost/[root)/Raiz -
Buzon/IPM_SUBTREE/[Gmail)/Enviados/Licitaciones/Seguimiento A Licitaciones 2015-.xlsx (OID= 4865603).

27 Folio 439 del cuaderno publico No. 3 del Expediente, DVD, carpeta TESTIMONIOS, carpeta AUDIO, archivo
“Grabacion de audio 2015-09-16 10-37-03 (Gerente Luis Bermudez)”. Min: 18:06 y 21:01.
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proceso de licitacion publica No. 0070005635 de 2015 adelantado por la ALCALDIA DE
MEDELLIN.

La coordinacion de las propuestas presentadas por la UT ELECTRO OFFILINE y UT ELEN-CO se
sustentd en las siguientes pruebas.

Tabla No. 4: Pruebas de la coordinacién de las propuestas presentadas
Etapa/asunto UT ELECTRO OFFILINE UT ELEN-CO
Correo electrénico “RV: licitacion publica medellin cam” enviado por LUIS
EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS a JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA el
14 de mayo de 2015%.
Correos electrénicos “CORREQC 1 -
DOCUMENTOS CONAR INGENIERIA
Correo  electronico  “LICITACION | S.A.S.” % “CORREOQ 2- R.U.P. CONAR
PUBLICA 0070005635 DE 2015  INGENIERIA S.A.S.”®, “CORREQO 3 -
enviado por JAIRO GUSTAVO CAPACIDAD  RESIDUAL  CONAR
LOPEZ URREA desde su correo | INGENIERIA S.A.S.”*, “CORREOQ 4 -
de documentos para corporativo de ELECTRO a LINA /NFORMACION FINANCIERA A 2014
claboracién  de  la GINETH MARTINEZ SALDARRIAGA CONAR INGENIERIA S.AS" = ,
prepuesiasd emioode de OFFILINE, LUIS EDUARDO ‘CORREO 5 - INFORMACION
documentos BERMUDEZ CARDENAS y | FINANCIERA A 2013 CONAR
ELENCO? el 20 de mayo de 2015, a | INGENIERIA S.A.S.” * mediante los
través del cual solicitd el envio de | cuales CRISTIAN FABIAN GOMEZ
ciertos documentos para la | VALENCIA remitié los documentos de
elaboracion de la propuesta. CONAR al correo corporativo de
ELECTRO de JAIRO LOPEZ URREA y |
a ALEXANDER ARANA OSUNA. |

1

Identificacion del
negocio

Solicitud de remision

Correo electrénico “Fwd:
PROPUESTA ECONOMICA -
ALCALDIA MEDELLIN" enviado por
JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA a
Solicitud  elaboracion | DIEGO FERNANDO CASTANEDA
oferta economica BOHORQUEZ en el que aparece
ligado un correo enviado por ELENCO
a DIEGO FERNANDO CASTANEDA
BOHORQUEZ con los formularios 3 y
6 (de la propuesta econdmica) del

No se encontré.

s Folios 428, 432 y 437 del cuaderno publico No. g PATH:
01_ELECTRODISENOS_LUIS_E_BERMUDEZ.ad1/Archivos de Outlook:D:\2015\Documents\Archivos de
Outlook/lui.bermudez@electrodisenos.com.pst/lui.bermudez@electrodisenos.com/Elementos enviados/RV: licitacion
publica medellin cam (OID: 857767).

2 Folio 209 del cuaderno publico No. 2. PATH: IMG_PARC_CORREOS_ELENCOSAS.ad1/correo
tefi:C:\Users\mauricio\Desktop\correo tefi/elenco.ingenieria@gmail.com - offiline.ost/[root]/Raiz -
Buzon/IPM_SUBTREE/Bandeja de entrada/LICITACION PUBLICA 0070005635 DE 2015 (OID: 4866617).

% Folio 160 del cuaderno publico No. 1. PATH: 01_PC_CRISTIAN_GOMEZ_PARC_INTENTO2.ad1/C:\:Windows8_OS
[NTFS]l{root]/Users/Cnstlan/AppData/Local/M|crosoft/Outlook/crlstlan gomez@conarser.co.ost/[root]/Raiz
Buzén/IPM_SUBTREE/Elementos enviados/CORREO 1 - DOCUMENTOS CONAR INGENIERIAS.A.S. (OID: 709366)

%1 Folio 160 del cuaderno publico No. 1. PATH: 01_PC_CRISTIAN_GOMEZ_PARC_INTENTO2.ad1/C:\:Windows8_0S
[NTFS])/[root])/Users/Cristian/AppData/Local/Microsoft/Outlook/cristian.gomez@conarser.co.ost/[root])/Raiz -
Buzon/IPM_SUBTREE/Elementos enviados/CORREO 2 - R.U.P. CONAR INGENIERIA S.A.S. (OID: 709280).

%2 Folio 160 del cuaderno publico No. 1. PATH: 01_PC_CRISTIAN_GOMEZ_PARC_INTENTO2.ad1/C:\:Windows8_0OS
[NTFS)/[root)/Users/Cristian/AppData/Local/Microsoft/Outlook/cristian.gomez@conarser.co.ost/[root)/Raiz
Buzoén/IPM_SUBTREE/Elementos enviados/CORREQ 3 - CAPACIDAD RESIDUAL CONAR INGENIERIA S.A.S. (OID
709362).

3 Folio 160 del cuaderno publico No. 1. PATH: 01_PC_CRISTIAN_GOMEZ_PARC_INTENTOZ2.ad1/C:\:Windows8_0OS
[NTFS)/[root]/Users/Cristian/AppData/Local/Microsoft/Outlook/cristian. gomez@conarser co.ost/[root]/Raiz
Buzdén/IPM_SUBTREE/Elementos enviados/CORREO 4 - INFORMACION FINANCIERA A 2014 CONAR INGENIER[A
S.AS. (OID 709275).

* Folio 160 del cuaderno publico No. 1. PATH: 01_PC_CRISTIAN_GOMEZ_PARC_INTENTO2.ad1/C:\Windows8_0S
[NTFS]/[root]/Users.’Crlstlan/AppData/Local/Mlcrosoft/OutIook/cnstlan gomez@conarser co.ost/[root)/Raiz
Buzon/IPM_SUBTREE/Elementos enviados/CORREQ 5 - INFORMACION FINANCIERA A 2013 CONAR INGENIERIA
S.A.S. (OID: 709185).
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proceso objeto de investigacion®®. Del
21 de mayo de 2015.

! Correo electronico del 28 de mayo de

l " 2015, “Fwd: UNION TEMPORAL", por
| Correo electronico del 22 de mayo de JAIRO GUSTAVO

| 2015, “DOCUMENTOS LICITACION® | ["eaio_ del _cual

; LOPEZ URREA desde su correo
- | a través del cual JAIRO GUSTAVO .
Solicitud de LOPEZ URREA solicit6 a LINA corporativo de ELECTRO remitid a

informacién adicional / ” CRISTIAN FABIAN GOMEZ
otro GINETH MARTI.N.EZ SALBARBIAGR VALENCIA el modelo de constitucion
llenar 'y remitir unos formatos e
' relacionados con la capacidad residual de la unién temporal para que fuera
de OFFILINE® firmada por JUAN RAFAEL RUIZ
‘ CUARTAS vy devuelta para proceder a
solicitar la pdliza de seriedad®.

!

|

i

§ Correo electronico del 28 de mayo de

12015, “Re: PRESUPUESTO | Correo electronico “Re:

- MEDELLIN" por medio del cual DIEGO | PRESUPUESTO  MEDELLIN® % |

' FERNANDO CASTANEDA | enviado el 29 de mayo de 2015 por

!BOH()RQUEZ remitio al correo de | DIEGO FERNANDO CASTANEDA

| ELENCO los formatos | BOHORQUEZ a JAIRO GUSTAVO

' correspondientes a la  oferta | LOPEZ URREA y a los correos

econémica de la UT ELECTRO | electronicos de ELENCO y KA S.A.

OFFILINE a JAIRO GUSTAVO | Este tuvo como documento adjunto el

| LOPEZ URREA diligenciados. EI | formulario No. 3, en el cual se establecié

| costo total de la propuesta contenido | que el costo total de la propuesta seria

'en el formulario No. 3 fue de |de $5.390.751.320%.

| $5.397.715.124%,

| Correo electrénico del 28 de mayo de

| 2015, “POLIZA - ALCALDIA DE

I i MEDELLIN® enviado del correo de
ELENCO a WILLIAM QUINTERO
GONZALEZ*'. Este fue enviado a las
4:00:27 p.m.

Envio de la péliza de ! Correo electronico “Fwd: POLIZA UT
. | OFFILINE” enviado el 29 de mayo por

seriedad de la oferta | vy | jAM QUINTERO GONZALEZ a

expedida ' JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA y a

Envio de la oferta
economica

Correo electrénico del 28 de mayo de
2015, “POLIZA - ALCALDIA DE
MEDELLIN’, enviado desde el correo de
ELENCO a WILLIAM QUINTERO
GONZALEZ a las 9:05:44 p.m. 2

Solicitud de la poliza
de seriedad de
oferta

N/A

3% Folio 209 del cuaderno publico No. 2. PATH: IMG_PARC_CORREOS_ELENCOSAS.ad1/correo
tefi:C:\Users\mauricio\Desktop\correo tefi/elenco.ingenieria@gmail.com - offiline.ost/[root]/Raiz -
Buzén/IPM_SUBTREE/[Gmail)/Enviados/Fwd: PROPUESTA ECONOMICA - ALCALDIA MEDELLIN (OID: 4865257)

o Folio 347 del cuaderno publico No. 2. PATH:
04_OFFILINE_LINA_MARTINEZ.ad1/usuario:C:\Users\usuario/Documents/Archivos de
Outlook/licitaciones@offiline.com.co.pst/[deleted)/DOCUMENTOS LICITACION (OID=6558557).

%7 Folio 160 del cuaderno publico No. 1. PATH: 01_PC_CRISTIAN_GOMEZ_PARC_INTENTOZ2.ad1/C:\:Windows8_Q0S
[NTFS)/[root]/Users/Cristian/AppData/Local/Microsoft/Outlook/cristian.gomez@conarser.co.ost/[root]/Raiz -
Buzon/IPM_SUBTREE/Bandeja de entrada/Fwd: UNION TEMPORAL (OID: 712739).

- Folios 428, 432 y 437 del cuaderno publico No. 3. PATH:
IMG_PARC_MAIL_DIEGO_CASTANEDA_ELECTRODISENOSSA.ad1/correo juan:C:\Users\mauricio\Desktop\correo
juan/diego.castaneda@electrodisenos.com - offiline.ost/[root]/Raiz - Buzén/IPM_SUBTREE/[Gmail)/Enviados/Re:
PRESUPUESTO MEDELLIN/UT_EDSA_OFFI_ALCALDIA_MEDELLIN.xIsx (OID: 1163001).

39 Folios 428, 432 y 437 del cuaderno publico No. 3. PATH:
IMG_PARC_MAIL_DIEGO_CASTANEDA_ELECTRODISENOSSA.ad1/correo juan:C:\Users\mauricio\Desktop\correo
juan/diego.castaneda@electrodisenos.com - offiline.ost/[root]/Raiz - Buzdén/IPM_SUBTREE/[Gmail)/Enviados/Re:
PRESUPUESTO MEDELLIN (OID: 1162877).

0 Folios 428, 432 y 437 del cuaderno publico No. 3. PATH:
IMG_PARC_MAIL_DIEGO_CASTANEDA_ELECTRODISENOSSA ad1/correo juan:C:\Users\mauricio\Desktop\correo
juan/diego.castaneda@electrodisenos.com - offiline.ost/[root]/Raiz - Buzén/IPM_SUBTREE/[Gmail[/Enviados/Re:
PRESUPUESTO MEDELLIN/Propuesta Economica CAM gasto KASA.xIsx (OID: 1162878).

4 Folio 347 del cuaderno publico No. 2. PATH:
04_OFFILINE_LINA_MARTINEZ.ad1/usuario:C:\Users\usuario/Documents/Archivos de
Outlook/licitaciones @offiline.com.co.pst/[deleted/DOCUMENTO UNION TEMPORAL (OI1D=6558250).

42 Folio 209 del cuademo publicc No. 2. PATH: IMG_PARC_CORREOS_ELENCOSAS.ad1/correo
tefi:C:\Users\mauricio\Deskiop\correo tefi/elenco.ingenieria@gmail.com - offiline.ost/[root]/Raiz -
Buzén/IPM_SUBTREE/[Gmaill/Enviados/POLIZA - ALCALDIA DE MEDELLIN (OID: 4865187).
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los correos de ELENCO y KA S.A. %,
cuyo documento adjunto fue la poliza
de la UT ELECTRO OFFILINE. Correo
gue a su vez, fue remitido del correo
de ELENCO al correo corporativo de
ELECTRO de JAIRO GUSTAVO
LOPEZ URREA*.

Correo electrénico “Fwd: POLIZA UT
OFFILINE® enviado por JAIRO
GUSTAVO LOPEZ URREA a LINA
Comunicacion GINETH MARTINEZ SALDARRIAGA,
expedicion pdliza en el que se adjuntd la podliza de
seriedad que se presentaria con la
propuesta de Ila UT ELECTRO
OFFILINE®,

Correo electrénico “PODER PARA
ADJUDICACIQN” remitido por JAIRO
GUSTAVO LOPEZ URREA a LINA
Poder audiencia de | GINETH MARTINEZ SALDARRIAGA
adjudicacién el que tenia como dato adjunto el
poder conferido por LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS a JUAN
RAFAEL RUIZ CUARTAS*.

Correo electrénico “POLIZAS
CONTRATO MEDELLIN’, enviado por
NANCY JOVANNA RIVERA
FORERO (funcionaria de ELECTRO)
a OFFILINE y LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS*,

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio a partir de las pruebas presentadas en la Resolucién
No. 54338 de 2019.

N/A

N/A

Comunicacién
después de la
adjudicacioén

Este proponente no fue el adjudicatario.

Como se observa, quien identificé el proceso y remiti6 el pliego de condiciones fue LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de ELECTRO) a JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA
(representante legal de ELENCO). Por tal razén, y, teniendo en cuenta lo establecido en la Tabla
No. 2, resulta factible concluir que la decisidon de haber presentado dos propuestas independientes
hubiere provenido de LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS.

Este proceso interno de elaboracion de las propuestas, el cual fue coordinado y que no era publico
hasta la expedicion de la Resolucion de Apertura de Investigacion, encuentra correlacion con
algunos de los elementos establecidos por la OCDE como indicios de la existencia de presuntas
practicas restrictivas de la libre competencia al interior de procesos de contratacién del Estado.
Estos indicios fueron las similitudes en las portadas, letras, encabezados e indices de las
propuestas presentadas por la UT ELECTRO OFFILINE y UT ELEN-CO*,

4 Folio 209 del cuaderno publico No. 2. PATH: IMG_PARC_CORREOS_ELENCOSAS.ad1/correo
tefi:C:\Users\mauricio\Desktop\correo tefi/elenco.ingenieria@gmail.com - offiline.ost/[root])/Raiz -
Buzon/IPM_SUBTREE/[Gmaill/Enviados/Fwd: POLIZA UT OFFILINE (OID: 4865234).

4% Folio 209 del cuaderno plblico No. 2. PATH: IMG_PARC_CORREOS_ELENCOSAS.ad1/correo
tefi:C:\Users\mauricio\Desktop\correo tefi/elenco.ingenieria@gmail.com - offiline.ost/[root]/Raiz -
Buzén/IPM_SUBTREE/[Gmail[/Enviados/Fwd: POLIZA UT OFFILINE (OID: 4865234).

& Folio - 209 del cuaderno publico No. 2. PATH:
04_OFFILINE_LINA_MARTINEZ.ad1/usuario:C:\Users\usuario/Documents/Archivos de
Outlook/licitaciones@offiline.com.co.pst/[deleted]/Fwd: POLIZA UT OFFILINE (QID: 6560021).

48 Folio 347 del cuaderno publico No. 2. PATH:
04_OFFILINE_LINA_MARTINEZ.ad1/usuario:C:\Users\usuario/Documents/Archivos de
Outlook/licitaciones@offiline.com.co.pst/[deleted)/PODER PARA ADJUDICACION (QOID=6559368).

A, Folio 347 del cuaderno publico No. 2. PATH:
04_OFFILINE_LINA_MARTINEZ.ad1/usuario:C:\Users\usuario/Documents/Archivos de

Outlook/licitaciones@offiline.com.co.pst/licitaciones@offiline.com.co/Elementos  eliminados/POLIZAS CONTRATO
MEDELLIN (OID=6568257).

48 Folio 86 del cuaderno publico No. 1 del Expediente, archivos “U.T Elenco |_08-05-2015-153019" y “U.T electro offiline
1 _08-05-2015-142831".
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De conformidad con el material probatorio presentado y las conclusiones a las cuales se arribo en
la Resolucion Sancionatoria, el Despacho reitera que en efecto las propuestas presentadas por las
uniones temporales UT ELECTRO OFFILINE y UT ELEN-CO a la ALCALDIA DE MEDELLIN
fueron coordinadas y en tal medida, teniendo en cuenta el control ejercido por LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de ELECTRO) respecto de ELECTRO y ELENCO,
se viol¢ la libre competencia econémica. Este hecho ademas fue reconocido por LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS y JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO),
quienes manifestaron que su comportamiento en el proceso de seleccion en cuestion no habia sido
adecuado®.

Vale la pena reiterar que, en efecto, los valores econémicos de las propuestas presentados a la
ALCALDIA DE MEDELLIN correspondieron a los mismos establecidos en los formularios No. 3y
enviados por DIEGO FERNANDO CASTANEDA BOHORQUEZ (funcionario de ELECTRO), como
consta en el acto de adjudicacién®.

En este punto resulta relevante indicar que, contrario a lo indicado por ELECTRO, ELENCO, LUIS
EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de ELECTRO) y JAIRO GUSTAVO
LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO) en su recurso de reposicién, no fue posible
determinar que OFFILINE o CONAR hubiesen intervenido en el proceso de determinacién del valor
de la oferta economica. Lo unico que se tiene frente a este punto es el hecho que DIEGO
FERNANDO CASTANEDA BOHORQUEZ (funcionario de ELECTRO) remitiera los formularios con
el valor de cada una de las ofertas econdmicas que, en efecto fue presentado a la entidad publica.

Por ende, le asiste razén a CONAR y a ALEXANDER ARANA OSUNA (representante legal de
CONAR) respecto a que el valor de la propuesta fue establecido por ese funcionario de ELECTRO.
Ademas, ese valor se establecid de manera coordinada con la finalidad de aumentar las
posibilidades de que alguna de las empresas de LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS
(representante legal de ELECTRO) resultara adjudicataria del contrato, hecho que en efecto ocurrio.

No debe perderse de vista que durante el proceso de seleccion CONAR y OFFILINE pudieron
conocer o confirmar que ELECTRO y ELENCO correspondian a un mismo interés: el de LUIS
EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de ELECTRO). Esto por cuanto ambas
sociedades interviniercn de manera activa en el proceso.

Para el caso de OFFILINE dan cuenta de esta situacién (i) el escrito de observaciones presentado
por OFFILINE el 15 de mayo de 20155", suscrito por JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS
(representante legal de OFFILINE) y (ii) el acta de la audiencia de adjudicacién en la que aparece
que un proponente manifestd que existia un conflicto de interés entre la “U.T. Elen-co y U.T. Electro-
offiline son el mismo proponente y por ende existe un mismo interés; por lo que solicita nuevamente
a la administracién apiicar la causal de rechazo 14"5? a lo cual la apoderada de la UT ELECTRO
OFFILINE respondié que no era el momento para “aclarar y cambiar inhabilidades”3.

Por su parte, la participacion activa de CONAR en el proceso en cuestion se encuentra acreditada
por la presentacion de observaciones el 15y 22 de mayo de 2015%. Ademas, para demostrar que
la relacion comercial entre CONAR vy el grupo de empresas de LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS (representante legal de ELECTRO) estaba consolidada, el Despacho presentd un

4 Folio 1289 del cuaderno publico No. 6 del Expediente, archivo “15-168073-091117". Min: 22:21 y folio 1289 del
cuaderno publico No. 6 del Expediente, archivo “15-168073-091117". Min: 1:06:03.

% Folio 86 del cuaderno publico No. 1 del Expediente, carpeta secop, archivo “ADA_PROCESQO_15-1-
137306_205001001_15382664".

51 Folios 428, 432 y 437 del cuaderno publico No. 3 PATH:
IMG_PARC_MAIL_DIEGO_CASTANEDA_ELECTRODISENOSSA.ad1/correo juan:C:\Users\mauricio\Desktop\correo
juan/diego.castaneda@electrodisenos.com - offiline.ost/[root]/Raiz - Buzdén/IPM_SUBTREE/Gmaill/Enviados/Re:
PRESUPUESTO MEDELLIN/Propuesta Economica CAM gasto KASA xIsx (OID: 1162878).

52 Folio 86 del cuaderno publico No. 1 del Expediente, archivo "DA_PROCESO_15-1-137306_205001001_15416960".
53 Folio 86 del cuaderno publico No. 1 del Expediente, archivo “DA_PROCESO_15-1-137306_205001001_15416960".

54 Folio 86 del cuaderno publico No. 1 del Expediente, archivos “DA_PROCESQO_15-1-137306_205001001_14698211"
y “DA_PROCESQO_15-1-137306_205001001_14769084".
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correo cuyo asunto fue “Fwd: RV: LICITACION LP 002 DE 2015- REFORZAMIENTO BPF’ > en el
cual ALEXANDER ARANA OSUNA (representante legal de CONAR) remitio a LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS un link para que estudiara determinado proceso de seleccion junto a
JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO) para ver si se presentaban,
pues tenian bastantes posibilidades de resultar adjudicatarios. Esta prueba fundamenta el hecho
de que ALEXANDER ARANA OSUNA y, por ende, CONAR eran conscientes de que LUIS
EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS y JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA trabajaban juntos.

Finalmente, otro indicio de la existencia de la practica anticompetitiva fue el hecho de que la
propuesta de la UT ELEN-CO hubiera sido rechazada por la ALCALDIA DE MEDELLIN por no
haber subsanado los requisitos de capacidad financiera y organizacional. Teniendo en cuenta el
contexto presentado, la omisién de subsanar ese requisito demostraria la falta de interés de
competir de ELENCO y CONAR.

Considera el Despacho relevante en este punto hacer una revisién de la totalidad de pruebas
utilizadas en la Resolucién Sancionatoria conforme las cuales fue posible arribar a la conclusion de
que las personas investigadas incurrieron en responsabilidad administrativa al infringir
disposiciones normativas del régimen de la libre competencia econémica. Esto demuestra que la
decisién que se tomd fue motivada.

Tabla No. 5: Pruebas presentadas en la Resolucion Sancionatoria y su mérito probatorio
No. Tema Prueba Mérito’

| Fue suministrada por ELECTRO y su contenido fue
corroborado  por ELECTRO, ELENCO, LUIS
Informacion relacionada con | EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante
1 la composicion accionaria de | legal de ELECTRO) y JAIRO GUSTAVO LOPEZ
ELECTRO. URREA (representante legal de ELENCO) en su
escrito de observaciones presentadas al Informe
Motivado, asi como en sus descargos.
Fue suministrada por ELENCO y su contenido fue
corroborado  por ELECTRO, ELENCO, LUIS
Informacién relacionada con | EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante

2 2 la composicion accionaria de | legal de ELECTRO) y JAIRO GUSTAVO LOPEZ
% ELENCO. URREA (representante legal de ELENCO) en su
'S escrito de observaciones presentadas al Informe
3 Motivado, asi como en sus descargos.
°© Observaciones al Informe
E I\Efllc_);:_i\;lagg L(jLIﬁS EBIIEJ(;TR%% Corroborado con la informacién de la composicion
3 : accionaria suministrada por ELECTRO y ELENCO y

BERMUDEZ CARDENAS vy | contenido d 4
JAIRO GUSTAVO LOPEZ con el contenido de sus descargos.
URREA.

Corroborado con la informacién de la composicion
Escrito de descargos | accionaria suministrada por ELECTRO y ELENCO vy
ELECTRO, ELENCO, LUIS | reiterado en las observaciones presentadas al Informe
4 EDUARDO BERMUDEZ | Motivado por ELECTRO, ELENCO, LUIS EDUARDO
CARDENAS vy JAIRO | BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de
GUSTAVO LOPEZ URREA. | ELECTRO) y JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA
(representante legal de ELENCO).

Corroborada con el correo electrénico “RV: PLIEGOS
LICITACION’ enviado por LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS a JAIRO GUSTAVO
LOPEZ URREA, correo electrénico “L/CITACION ETB
CABLEADO ESTRUCTURADOQO" enviado por ELENCO
a LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS, correo
electronico “Oferta para presentacién” enviado por
ELENCO a LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS, correo “COTIZACION CANCHAS PARA
BALONCESTO - COLEGIO MARYMOUNT" enviado
por ELENCO a LUIS EDUARDO BERMUDEZ

Declara}cién LU!S EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS.

Control competitivo

55 Folios 428, 432 y 437 del cuaderno publico No. 3 PATH:
01_ELECTRODISENOS_LUIS_E_BERMUDEZ.ad1/Archivos de Outlook:D:\2015\Documents\Archivos de
Outlook/lui.bermudez@electrodisenos.com.pst/lui.bermudez@electrodisenos.com/Principio del archivo de datos de
Outlook/Bandeja de entrada/Fwd: RV: LICITACION LP 002 DE 2015- REFORZAMIENTO BPP (OID: 8828686).
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Prueba

Mérito
CARDENAS, declaracion de DIEGO FERNANDO
CASTANEDA BOHORQUEZ, declaracién de JAIRO
ANDRES LOPEZ YATE, declaracion de MARTHA
MARLENY VALIENTE PACHON vy declaracién LUCY
YOLANDA BENAVIDES.

Correo electronico  “RV:
PLIEGOS LICITACION"
enviado por LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS a
JAIRO GUSTAVO LOPEZ
URREA.

Corroborado con la declaracion de LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS, correo electronico
“LICITACION ETB CABLEADO ESTRUCTURADO"
enviado por ELENCO a LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS, correo electronico “Oferta para
presentacion® enviado por ELENCO a LUIS
EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS, correo
“COTIZACION CANCHAS PARA BALONCESTO -
COLEGIO MARYMQOUNT" enviado por ELENCO a
LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS,
declaracion de DIEGO FERNANDO CASTANEDA
BOHORQUEZ, declaracion de JAIRO ANDRES
LOPEZ YATE, declaracion de MARTHA MARLENY
VALIENTE PACHON vy declaracién LUCY YOLANDA
BENAVIDES.

Correo electronico
“LICITACION ETB
CABLEADO

ESTRUCTURADO” enviado
por ELENCO a LUIS
EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS.

Corroborado con la declaracion de LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS, correo electrénico “RV:
PLIEGOS LICITACION’ enviado por LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS a JAIRO GUSTAVO
LOPEZ URREA, correo electrénico “Oferta para
presentacion” enviado por ELENCO a LUIS
EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS, correo
“COTIZACION CANCHAS PARA BALONCESTO -
COLEGIO MARYMOUNT" enviado por ELENCO a
LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS,
declaracién de DIEGO FERNANDO CASTANEDA
BOHORQUEZ, declaracion de JAIRO ANDRES
LOPEZ YATE, declaracién de MARTHA MARLENY
VALIENTE PACHON y declaracion LUCY YOLANDA
BENAVIDES.

Correo electronico  “Oferta
para presentacion” enviado
por ELENCO a LUIS

Corroborado con la declaracion de LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS, correo electrénico “RV:
PLIEGOS LICITACION’ enviado por LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS a JAIRO GUSTAVO
LOPEZ URREA, correo electronico “LICITACION ETB
CABLEADQO ESTRUCTURADQ" enviado por ELENCO
a LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS, correo
“COTIZACION CANCHAS PARA BALONCESTO -
COLEGIO MARYMOUNT" enviado por ELENCO a
LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS,
declaracion de DIEGO FERNANDO CASTANEDA
BOHORQUEZ, declaracion de JAIRO ANDRES
LOPEZ YATE, declaracion de MARTHA MARLENY
VALIENTE PACHON y declaracion LUCY YOLANDA
BENAVIDES.

10

EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS.

Correo “COTIZACION
CANCHAS PARA

BALONCESTO — COLEGIO
MARYMOUNT’ enviado por
ELENCO a LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS.

Corroborado con la declaracién de LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS, correo electrénico “RV:
PLIEGOS LICITACION’ enviado por LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS a JAIRO GUSTAVO
LOPEZ URREA, correo electrénico “LICITACION ETB
CABLEADQO ESTRUCTURADO" enviado por ELENCO
a LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS, correo
electronico “Oferta para presentacion” enviado por
ELENCO a LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS, declaracion de DIEGO FERNANDO
CASTANEDA BOHORQUEZ, declaracién de JAIRO
ANDRES LOPEZ YATE, declaracion de MARTHA
MARLENY VALIENTE PACHON y declaracién LUCY
YOLANDA BENAVIDES.

Declaracion de DJ EGO
FERNANDO CASTANEDA
BOHORQUEZ.

Corrobc_)rada con la declaracién de LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARD!ENAS, correo electronico “RV:
PLIEGOS LICITACION’ enviado por LUIS EDUARDO
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Mérito}

11

12

13

BERMUDEZ CARDENAS =z JAIRO GUSTAVO
LOPEZ URREA, correo electrénico “LICITACION ETB
CABLEADQ ESTRUCTURADOQO” enviado por ELENCO
a LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS, correo
electronico “Oferta para presentacion” enviado por

ELENCO a LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS, correo “COTIZACION CANCHAS PARA
BALONCESTO — COLEGIO MARYMOUNT" enviado
por ELENCO a LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS, declaracién de JAIRO ANDRES LOPEZ
YATE, declaracion de MARTHA MARLENY
VALIENTE PACHON vy declaracién LUCY YOLANDA
BENAVIDES.

Declarajcién’ de JAIRO
ANDRES LOPEZ YATE.

Corroborada con la declaracion de LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS, correo electronico “RV:
PLIEGOS LICITACION enviado por LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS a2 JAIRO GUSTAVO
LOPEZ URREA, correo electronico “LICITACION ETB
CABLEADO ESTRUCTURADQ” enviado por ELENCO
a LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS, correo
electrénico “Oferta para presentacion” enviado por
ELENCO a LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS, correo “COTIZACION CANCHAS PARA
BALONCESTO — COLEGIO MARYMOUNT" enviado
por ELENCO a LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS, declaracion de DIEGO FERNANDO
CASTANEDA BOHORQUEZ, declaracién de
MARTHA MARLENY VALIENTE PACHON vy
declaracion LUCY YOLANDA BENAVIDES.

de MARTHA

VALIENTE

Declaracion
MARLENY
PACHON.

Corroborado con la declaracién de LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS, correo electronico “RV:
PLIEGOS LICITACION’ enviado por LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS =z JAIRO GUSTAVO
LOPEZ URREA, correo electrénico “LICITACION ETB
CABLEADQO ESTRUCTURADQ” enviado por ELENCO
a LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS, correo
electronico “Oferta para presentacion” enviado por
ELENCO a LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS, correo “COTIZACION CANCHAS PARA
BALONCESTO - COLEGIO MARYMOUNT" enviado
por ELENCO a LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDE[\IAS, declaracion de DIEGO FERNANDO
CASTANEDA BOHORQUEZ, declaracion de JAIRO
ANDRES LOPEZ YATE vy declaracion LUCY
YOLANDA BENAVIDES.

Declaracién LUCY
YOLANDA BENAVIDES.

Corroborado con la declaracién de LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS, correo electronico “RV:
PLIEGOS LICITACION® enviado por LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS a JAIRO GUSTAVO
LOPEZ URREA, correo electrénico “LICITACION ETB
CABLEADO ESTRUCTURADQO" enviado por ELENCO
a LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS, correo
electronico “Oferta para presentacion” enviado por
ELENCO a LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS, correo “COTIZACION CANCHAS PARA
BALONCESTO - COLEGIO MARYMOUNT" enviado
por ELENCO a LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS, declaracién de DIEGO FERNANDO
CASTANEDA BOHORQUEZ, declaracion de JAIRO
ANDRES LOPEZ YATE vy declaracion de MARTHA
MARLENY VALIENTE PACHON.

14

15

Otros
elementos
del control
societario y

Certificados de existencia y
representacion  legal de
ELENCO y ELECTRO.

Son documentos publicos. Informacion confirmada por
JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA en declaracion.

Declaracion ) JAIRO
GUSTAVO LOPEZ URREA.

Corroborado por la informacidn contenida en los |
Certificados de existencia y representacion legal de
ELENCO y ELECTRO.

24
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16

17

18

19

20

Declarqcién LU!S EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS.

En consonancia con lo establecido por JAIRO
GUSTAVO LOPEZ URREA en declaracion y con el
documento “Seguimiento A Licitaciones 2015-.xIsx”.

Declaracién . JAIRO
GUSTAVO LOPEZ URREA.

En consonancia con lo establecido por LUIS
EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS en declaracion.

Declaracién DI EGO
FERNANDO CASTANEDA
BOHORQUEZ.

En consonancia con lo establecido por LUIS
EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS en declaracion,
con lo establecido en el correo electrdnico “propuesta
economica” remitido por ELENCO a DIEGO
FERNANDO CASTANEDA BOHORQUEZ y por lo
sefialado por JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA en
declaracién.

Declaracion JAIRO ANDRES
LOPEZ YATE.

En consonancia con lo establecido por DIEGO
FERNANDO CASTANEDA LOPEZ en declaracion,
por LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS en
declaracion y con el documento “Seguimienfo A
Licitaciones 2015-.xIsx".

Documento en Excel
“Seguimiento A Licitaciones
2015-.xlsx”.

Corroborado y explicado por DIEGO FERNANDO
CASTANEDA LOPEZ y por LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS en sus respectivas
declaraciones.

21

22

23

24

25

26

27

Relacién entre los integrantes de las uniones temporales

Correo  electrénico  “Fwd:
Cantidades eléctricos cenop”,
enviado por ALEXANDER
ARANA OSUNA a LUIS
EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS.

Informacion recolectada en visita de inspeccion
administrativa a ELECTRO. El contenido del correo no
fue controvertido por los investigados.

Correo  electronico  “Re:
DOCUMENTOS

SOLICITADOS”, enviado por
NANCY JOVANNA RIVERA
FORERO a LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS vy
MAIRA ALEJANDRA

MURNOZ TINJACA.

Informacién recolectada en visita de inspeccion
administrativa a ELECTRO. EIl contenido del correc no
fue controvertido por los investigados.

Documento “Composicion
Accionaria (3)" de ELECTRO.

Informacién recolectada en visita de inspeccion
administrativa a ELENCO. El contenido del correo no
fue controvertido por los investigados.

Correo electronico “Solicitud
Informacién Urgente” enviado
por OMAR GARCIA a LUIS
EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS.

Informacion recolectada en visita de inspeccidn
administrativa a CONAR. El contenido del correo no
fue controvertido por los investigados.

Declaracion ALEXANDER
ARANA OSUNA.

Corroborada con correos electronicos “Solicitud
Informacién Urgente™ enviado por OMAR GARCIA a
LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS y “Re:
DOCUMENTOS SOLICITADOS”, enviado por NANCY
JOVANNA RIVERA FORERO a LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS y MAIRA ALEJANDRA
MUNOZ TINJACA.

Declaracion JUAN RAFAEL
RUIZ CUARTAS.

Corroborado por el correo electronico “PROPUESTA
COLEGIO POLFAT’ enviado por IVAN DAVID LEMA
BERNAL a ELENCO y KA S.A.

Correo electrénico
“PROPUESTA COLEGIO
POLFAT" enviado por IVAN
DAVID LEMA BERNAL a
ELENCO y KA S.A.

Corroborado por JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS en
su declaracion.

28

Coordin

acion
en la
present

Modelos cartas de
constitucion formas
asociativas de ELENCO vy
ELECTRO presentadas al

Documento suministrado por la ALCALDIA DE

MEDELLIN.

25
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29

30

31

proceso de licitacion objeto de
investigacion.

Méritol

Pliegos de  condiciones
proceso de licitacion
publica No. 0070005635.

Documento publico suministrado por la ALCALDIA DE
MEDELLIN.

Informe de Evaluacion de la

Documento publico suministrado por la ALCALDIA DE

licitacion publica No. :
0070005635. e
Acto de Adjudicacion de la

licitacion publica No.
0070005635.

Documento publico suministrado por la ALCALDIA DE
MEDELLIN.

Correo “RV: licitacién puablica
medellin cam” enviado por
LUIS EDUARDO

Informaciéon recolectada en visita de inspeccion

32 BERMUDEZ CARDENAS a ?dministrativag ELE(I.?TRO. E]t_cor:jtenido del correo no
JAIRO GUSTAVO Lopez | fue controvertido por los investigados.
URREA.
Correo electronico
“LICITACION PUBLICA
0070005635 DE  2015"
enviado por JAIRO | Informacion recolectada en visita de inspeccion
33 GUSTAVO LOPEZ URREA a | administrativa a ELENCO. El contenido del correo no
4 LINA MARTINEZ | fue controvertido por los investigados.
© SALDARRIAGA, LUIS
S EDUARDO BERMUDEZ
o CARDENAS y ELENCO.
=2 Correo  electrénico  “Fwd: | Informacién recolectada en visita de inspeccion
34 & PROPUESTA ECONOMICA | administrativa a ELENCO. El contenido del correo no
=z — ALCALDIA MEDELLIN". fue controvertido por los investigados.
38 Documento en Excel | Infformacién recolectada en visita de inspeccién ;
35 g “DOCUMENTOS MEDELLIN” | administrativa a ELENCO. El contenido del correo no |
o . fue controvertido por los investigados.
3§ Correo electronico ‘
Y BRI eSS, < Informacién recolectada en visita de inspeccién
36 S | LICITACION” _enviado por| ., nistrativa a OFFILINE. El contenido del correo no
o JAIRO GUSTAVO LOPEZ . . .
-g URREA a LINA MARTINEZ fue controvertido por los investigados.
S SALDARRIAGA.
S Correo  electrénico  “Re:
o PRESUPUESTO MEDELLIN | Informacién recolectada en visita de inspeccién
37 o enviado por DIEGO | administrativa a ELECTRO. El contenido del correo no
& FERNANDO CASTANEDA | fue controvertido por los investigados.
K BOHORQUEZ a ELENCO
_E Documento Informacién recolectada en visita de inspeccidon
38 'g “UT_EDSA_OFFI_ALCALDI | administrativa a ELECTRO. El contenido del correo no
S A_MEDELLIN.xIsx . fue controvertido por los investigados.
39 ‘g ;?\c'to de adJUd'.C acton oe la Documento publico suministraco por la ALCALDIA DE
E icitacion  publica  No. MEDELLIN
& 0070005635. '
© ngzi SECUBECOMEDO I[_;[[_ZL)?I\; Infor_m_aciér} recolectada en Visita. de inspeccion
40 . administrativa a OFFILINE. El contenido del correo no
erwiaces 2 jpor: ELENEL.. 2 fue controvertido por los investigados
WILLIAM QUINTERO. P g '
Correo “‘POLIZA urt
OFFILINE”  enviado  por | Informacién recolectada en visita de inspeccion
41 WILLIAM QUINTERO a | administrativa a ELENCO. El contenido del correo no
JAIRO GUSTAVO LOPEZ | fue controvertido por los investigados.
URREA.
Correo  electrénico  “Fwd: | Informacion recolectada en visita de inspeccion
42 POLIZA  UT  OFFILINE® | administrativa 2 OFFILINE. El contenido del correo no
enviado por JAIRO | fue controvertido por los investigados.
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43

GUSTAVO LOPEZ URREA a
LINA GINETH MARTINEZ
SALDARRIAGA.

44

Declaracion _WILLIAM
QUINTERO GONZALEZ.

Corroborado por los documentos de la composicion
accionaria de ELECTRO y ELENCO.

45

Declaracion LINA GINETH
MARTINEZ SALDARRIAGA.

Corroborado por el correo electronico “Re:

PRESUPUESTO MEDELLIN® enviado por DIEGO |

FERNANDO CASTANEDA a ELENCO.

46

Correo electronico “PODER
PARA ADJUDICACION
enviado por JAIRO
GUSTAVO LOPEZ URREA a
LINA GINETH MARTINEZ
SALDARRIAGA.

Informacién recolectada en visita de inspeccion
administrativa a OFFILINE. El contenido del correo no
fue controvertido por los investigados.

47

Poder conferido por LUIS
EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS a JUAN
RAFAEL RUIZ CUARTAS

Informacién recolectada en visita de inspeccion
administrativa a OFFILINE. El contenido del correo no
fue controvertido por los investigados.

48

Acta audiencia de
adjudicacion.

Documento publico suministrado por la ALCALDIA DE
MEDELLIN

Observaciones presentadas
por OFFILINE en el marco del
proceso de licitaciéon publica
No. 0070005635.

Informacion recolectada en visita de inspeccion
administrativa a ELECTRO. El contenido del correo no
fue controvertido por los investigados.

49

50

Correo electréonico “POLIZAS

CONTRATO MEDELLIN,
enviado por NANCY
JOVANNA RIVERA

FORERO a LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS vy
OFFILINE.

Informacion recolectada en visita de inspeccion
administrativa a OFFILINE. El contenido del correo no
fue controvertido por los investigados.

51

Declaracién de ALEXANDER
ARANA OSUNA.

Corroborado por el correo electrénico “Re:
PRESUPUESTO MEDELLIN” enviado por DIEGO
FERNANDO CASTANEDA BOHORQUEZ a
ELENCO, KA S.A. y JAIRO GUSTAVO LOPEZ
URREA.

Correo electrénico “CORREOQO
1 — DOCUMENTOS CONAR
INGENIERIA S.A.S.” enviado
por CRISTIAN FABIAN
GOMEZ VALENCIA a JAIRO
GUSTAVO LOPEZ URREA y

Informacion recolectada en visita de inspeccidon
administrativa a CONAR. El contenido del correo no
fue controvertido por los investigados.

52

53

ALEXANDER ARANA

OSUNA.

Correo  electrénico  “Fwd:

UNION TEMPORAL" enviado Informacién recolectada en visita de inspeccidon
par _ JAIRG GUSTAVO administrativa a CONAR. El contenido del correo no
LOPEZ URREA a CRISTIAN f i tid | 3 tiqad

FABIAN comez | fue controvertido por los investigados.

VALENCIA.

54

Correo electronico “POLIZA -
ALCALDIA DE MEDELLIN
enviado por ELENCO a

Informacion recolectada en visita de inspeccidn
administrativa a ELENCO. El contenido del correo no

55

WILLIAM QUINTERO | fue controvertido por los investigados.
GONZALEZ.
Correo  electronico  “Re:

PRESUPUESTO MEDELLIN
enviado por DIEGO
FERNANDO CASTANEDA
BOHORQUEZ a ELENCO,
KA S.A. y JAIRO GUSTAVO
LOPEZ URREA.

Informacién recolectada en visita de inspeccién
administrativa a ELECTRO. El contenido del correo no
fue controvertido por los investigados.

Propuesta econdémica UT
ELEN-CO.

Informacion recolectada en visita de inspeccion
administrativa a ELECTRO. El contenido del correo no
fue controvertido por los investigados.
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No. Tema Prueba Mérito,
Documento publico remitido por la ALCALDIA DE\

56 Acto de adjudicacion. MEDELLIN.

Correo electronico “Fwd: RV:
LICITACION LP 002 DE
2015- REFORZAMIENTO | Informacién recolectada en visita de inspeccion
57 BPF enviado por | administrativa a ELECTRO. El contenido del correo no
ALEXANDER ARANA | fue controvertido por los investigados.

OSUNA a LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS.
Observaciones presentadas )
por CONAR en el marco del | Informacién suministrada por la ALCALDIA DE
proceso de licitacién publica | MEDELLIN.

No. 0070005635.

Portadas de las propuestas
presentadas a la ALCALDIA
59 DE MEDELLIN por la UT
ELECTRO OFFILINE y UT
ELEN-CO.

indices de las portadas de las
propuestas presentadas a la
60 ALCALDIA DE MEDELLIN
por la UT ELECTRO
OFFILINE y UT ELEN-CO.

61 Declaracion LUIS EDUARDO | Aceptacién de que el comportamiento no fue
BERMUDEZ CARDENAS. adecuado.

Declaracion JAIRO s ;
62 GUSTAVO LOPEZ URREA. Aceptacién de que el comportemiento fue un error.

58

Informacién suministrada por la ALCALDIA DE
MEDELLIN.

Informacién suministrada por la ALCALDIA DE
MEDELLIN.

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio a partir de las pruebas presentadas en la Resolucion
No. 54338 de 2019.

Como se observa de la informacién contenida en |la Tabla No. 5, las pruebas sefialadas, las cuales
no fueron controvertidas por los investigados en cuanto a su contenido u originalidad, permitieron a
este Despacho arribar a la conclusion de que ELECTRO, ELENCO, LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS (representante legal de ELECTRO), OFFILINE y CONAR violaron la libre competencia
econdmica en el proceso de licitacion plblica No. 0070005635 adelantado por la ALCALDIA DE
MEDELLIN.

Asi, nétese existen suficientes pruebas que demuestran que para OFFILINE y CONAR era posible
conocer que ELECTRO y ELENCO eran sociedades controladas por LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS (representante legal de ELECTRO) y en las que intervenia de manera directa JAIRO
GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO). En este sentido, se encontré que
los representantes legales de CONAR y OFFILINE aceptaron remitir los documentos para la
elaboracion de la propuesta, suscribieron los documentos de constitucion de las respectivas
uniones temporales y aprobaron la presentacién de las propuestas.

En esta linea, fue posible determinar que la posible existencia de una situacién de control de
ELENCO y ELECTRO se conocié desde antes de la celebracion de la audiencia de adjudicacion
del contrato, pues desde el 25 de junio de 2015 el proponente UT COINPLEX remitié a la
ALCALDIA DE MEDELLIN observaciones relacionadas con ese aspectoé.

Debe ademas indicarse que el hecho que esta Superintendencia hubiera decidido remitir copias de
la actuacion a la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES no conlleva que existiera imposibilidad
real de que las personas que tenian relacion comercial con LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS (representante legal de ELECTRO) no estuvieran en posibilidad de conocer tal
situacion de control.

Valga aclarar ademas en este punto que en ningin momento se ha establecido que CONAR u
OFFILINE fueran sociedades controladas por LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS
(representante legal de ELECTRO) o que fueran subordinadas de ELENCO o ELECTRO. Mucho
menos que JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal de OFFILINE) sea accionista de
esas sociedades. Y que lo que se reprocha es el aporte de CONAR y OFFILINE en la ejecucién de
la conducta, puesto que sin ellos la conducta anticompetitiva no hubiera podido llevarse a cabo vy,

% Folio 86 del cuaderno publico No. 1, carpeta secop, archivo “DA_PROCESO_15-1-137306_205001001_15231629".
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que, teniendo la posibilidad de contribuir a la cesacion de la conducta, no lo hicieron. Esto no implica
qgue la infraccion de esos agentes de mercado se hubiera configurado por el mero hecho de
concretar la presentacion de una oferta a un proceso de seleccidn.

Sin embargo, le asiste razon a CONAR y a ALEXANDER ARANA OSUNA (representante legal de
CONAR) en lo relacionado a que no existe prueba dentro del Expediente a partir de la cual pueda
colegirse que CRISTIAN LOPEZ, quien remitia correos electronicos a través de
crix.lobo@gmail.com, era funcionario de CONAR. No obstante, esto no implica que la realizaciéon
de la infraccién administrativa no se haya concretado, pues fueron dos correos electronicos los
presentados en la Resolucion Sancionatoria a partir de los cuales se buscd (i) mostrar el contexto
previo al proceso de seleccién objeto de investigacién —envio de los formatos suministrados por la
entidad publica, correc del 19 de mayo de 2015y (ii) establecer unos procesos de seleccion a los
cuales se habia presentado propuesta de manera posterior al proceso adelantado por la ALCALDIA
DE MEDELLIN —correo del 26 de mayo de 2015—. Por ende, estos dos correos electronicos no
pueden ser tenidos como fundamento de la declaratoria de responsabilidad de esos investigados.

En esta medida, contrario a lo afirmado por los recurrentes, si existieron suficientes pruebas a partir
de las cuales se fundo la decision de declararlos administrativamente responsables, al igual que se
realizd una valoracion probatoria integral y conjunta.

Ahora, de manera particular LUIS EDUARDO BERMUDE; CARDENAS (representante legal de
ELECTRO), ELECTRO, ELENCO y JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de
ELENCO) refirieron que la Superintendencia de Industria y Comercio le habia dado mayor valor a
ciertas pruebas sin explicar el motivo por el cual lo hacia. Esto estuvo referido en concreto al hecho
consistente en que se le dio un mayor peso probatorio a la declaracion de ALEXANDER ARANA
OSUNA (representante legal de CONAR) que a la de JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA en lo
relacionado con la elaboracion de la propuesta de la UT ELEN-CO. Esto por cuanto JAIRO
GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO) refirié que esta habia sido realizada
en conjunto con CONAR, mientras que ALEXANDER ARANA OSUNA (representante legal de
CONAR) fue enfatico en sefialar que la totalidad de la propuesta habia sido realizada por ELENCO.

Para entrar a dilucidar el motivo por el cual se le dio un mayor peso probatorio a la declaracién de
ALEXANDER ARANA OSUNA (representante legal de CONAR) y no a la de JAIRO GUSTAVO
LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO), conviene presentar lo que cada uno de ellos
establecio frente a la elaboracién de la propuesta.
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Tabla No. 6: Comparacion declaraciones en torno al tema de elaboracion de la propuesta
presentada por la UT ELEN-CO

JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA ALEXANDER ARANA OSUNA

“DELEGATURA: Usted podria informarnos, esa

propuesta, ;quién la elaboro?

ALEXANDER ARANA OSUNA: La elabord la
compania ELENCO.

“DELEGATURA: Para el de ALCALDIA DE | DELEGATURA: ;En su totalidad?
MEDELLIN - Frente a este proceso de
contratacion sefior LOPEZ, ;podemos | ALEXANDER ARANA OSUNA: En su totalidad” %
puntualizar quiénes fueron las personas
encargadas de la elaboracion de la propuesta? | (...)
Desde su portada hasta poélizas como usted me
dice. DELEGATURA: Dentro de la propuesta que fue
presentada por la UNION TEMPORAL ELEN-CO,
JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA: Si sefior, | ;Quién elaboré la propuesta econémica?

esa licitacion se preparé aca, acé se hicieron las
polizas, el presupuesto lo mandé CONAR. ALEXANDER ARANA OSUNA: La compafiia

ELENCO.
(..)

DELEGATURA: (La elaboracion de Ias
propuestas econémicas para este proceso de | ALEXANDER ARANA OSUNA: La compafiia
seleccion tambien estuvo a cargo del ingeniero | ELENCO.

DIEGO CASTANEDA?

DELEGATURA: ;Y la juridica?

DELEGATURA: ;lgual que la técnica?
JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA: Esa no, esa
no porque esa la envio CONAR™" ALEXANDER ARANA OSUNA: La compafiia
ELENCO (...

“DELEGATURA: Y, ;usted aprobo la propuesta que
se presentd?

ALEXANDER ARANA OSUNA: Si" .
Fuente: Declaraciones rendidas por JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA y ALEXANDER ARANA OSUNA.

Como se observa, ALEXANDER ARANA OSUNA (representante legal de CONAR) aseverd que la
totalidad de la propuesta que fue presentada por la unién temporal fue elaborada y estructurada en
las instalaciones de ELENCO. Por su parte, JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA (representante
legal de ELENCO) indicé que la “licitacién” en efecto se habia preparado en las instalaciones de
ELENCO, sin embargo, que CONAR habia remitido el presupuesto.

En primer lugar, esta claro que la propuesta fue preparada por personas que laboraban en las
instalaciones de ELENCO —que eran compartidas por ELECTRO, ELENCO y KA S.A.—. En ese
sentido, CONAR remitio la totalidad de documentos requeridos para la estructuracion de la misma
a JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO). Esto fue corroborado por
los correos electronicos “CORREO 1 — DOCUMENTOS CONAR INGENIERIA S.A.S.”, “CORREO
2 - RUP. CONAR INGENIERIA S.A.S.”, “CORREO 3 — CAPACIDAD RESIDUAL CONAR
INGENIERIA S.A.S.”, “CORREQO 4 — INFORMACION FINANCIERA A 2014 CONAR INGENIERIA
S.A.S.”, “CORREOQ 5 — INFORMACION FINANCIERA A 2013 CONAR INGENIERIA S.A.S.". Este
fue el contenido de los referidos correos, los cuales fueron remitidos por CRISTIAN FABIAN

57 Folio 239 del cuaderno publico No. 2 del Expediente, CD carpeta TESTIMONIOS, carpeta GRABACION, archivo
*JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA”". Min: 19:42.

%8 Folio 168 del cuaderno publico No. 4 del Expediente, DVD, Carpeta TOTAL TESTIMONIOS, carpeta TESTIMONIO
ALEXANDER ARANA, carpeta GRABACION, archivo “Audio recording 2015-09-16 16-49-01". Min: 12:01.

% Folio 168 del cuaderno publico No. 1 del Expediente, DVD, Carpeta TOTAL TESTIMONI!OS, carpeta TESTIMONIO
ALEXANDER ARANA, carpeta GRABACION, archivo “Audio recording 2015-09-16 16-49-01". Min: 17:50.

8 Folio 168 del cuaderno publico No. 4 del Expediente, DVD, Carpeta TOTAL TESTIMONIOS, carpeta TESTIMONIO
ALEXANDER ARANA, carpeta GRABACION, archivo “Audio recording 2015-09-16 16-49-01". Min: 18:33.
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GOMEZ VALENCIA (funcionario de CONAR) a JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA con copia a
ALEXANDER ARANA OSUNA (representante legal de CONAR).

Tabla No. 7: Correos electronicos a través de los cuales CONAR remitié a ELENCO los
documentos para la elaboracién de la propuesta de la UT ELEN-CO
Asunto = Correo
“Chia Cundinamarca, 25 de mayo de 2015

ING. JAIRO LOPEZ
ELECTRODISENOS

| Buenos dias

Por medio de la presente envio documentos de la compariia Conar Ingenieria

“CORREO 1 —  S.A.S. para el proceso de LICITACION PUBLICA 0070005635 DE 2015.
DOCUMENTOS

CONAR INGENIERIA

S.A8” Envio adjunto:

| «Certificado de existencia y representacion legal.

«Cédula de ciudadania de representante legal.
| *Declaracién de renta.
* Formulario diligenciado declaracion de pago de aportes.

| * Registro tnico tributario.

* Formularios en excel diligenciados segun formato de pliego de condiciones
| (...)”®" (Negrilla propia).

' “Chia Cundinamarca, 25 de mayo de 2015

i Sefior
| ING. JAIRO LOF:EZ
ELECTRODISENOS

“CORREO 2 - RUP.
CONAR INGENIERIA
S.A.S”

Buenos dias
Por medio de la presente envio documentos de la compafiia Conar Ingenieria
S.A.S. para el proceso de LICITACION PUBLICA 0070005635 DE 2015.

Envio adjunto:
» Registro unico de proponentes a fecha 25 de mayo de 2015(...)" %
(Negrilla propia).
“Chia Cundinamarca, 25 de mayo de 2015

Sefior
ING. JAIRO LOPEZ
“CORREO 3 — | ELECTRODISENOS
CAPACIDAD
RESIDUAL CONAR @ Buenos dias
INGENIERIA S.A.8.” | Por medio de la presente envio documentos de la compafiia Conar Ingenieria
S.A.S. para el proceso de LICITACION PUBLICA 0070005635 DE 2015.

Envio adjunto:

&1 Folio 160 del cuaderno publico No. 1. PATH: 01_PC_CRISTIAN_GOMEZ_PARC_INTENTOZ2.ad1/C:\:Windows8_0S
[NTFS]l[root]/Users/Cnshan/AppData/Local/M|crosoft/0utlooklcr|stlan gomez@conarser co.ost/[root]/Raiz
Buzén/IPM_SUBTREE/Elementos enviados/CORREO 1- DOCUMENTOS CONAR INGENIERIA S.A.S. (OID: 709366)

82 Folio 160 del cuaderno publico No. 1. PATH: 01_PC_CRISTIAN_GOMEZ_PARC_INTENTOZ2.ad1/C:\:Windows8_0S
[NTFS)/[root])/Users/Cristian/AppData/Local/Microsoft/Outlook/cristian.gomez@conarser.co.ost/[root]/Raiz -
Buzon/IPM_SUBTREE/Elementos enviados/CORREO 2 - R.U.P. CONAR INGENIERIA S.A.S. (OID: 709280).
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» -« Aplicativo capacidad residual de Colombia compra eficiente en formato
excel editable
s+ Certificado de experiencia segmento 72 en rup para cap. residual
- +Calculo capacidad residual en formato .PDF (...)"®®
“Chia Cundinamarca, 25 de mayo de 2015

Serior

ING. JAIRO LOPEZ

ELECTRODISENOS
"“CORREOQ 4 ~ | Buenos dias
INFORMACION .

Por medio de la presente envio documentos de la compafia Conar Ingenieria

FINBNGIERA A 201% S.A.S. para el proceso de LICITACION PUBLICA 0070005635 DE 2015.

CONAR INGENIERIA
S.AS”

Envio adjunto:
« Balance y Estados financiero a 2014
» Notas a los estados financieros
« Cédula y tarjeta profesional revisor fiscal
- Vigencia revisor fiscal (...)".
“Chia Cundinamarca, 25 de mayo de 2015

Sefior
ING. JAIRO LOPEZ
ELECTRODISENOS

“‘CORREO 5 -

Buenos dias
INFORMACION . : - o
FINANCIERA A 2013 Por medio de la presente envio documentos de la compafiia Conar Ingenieria

CONAR INGENIERIA S.A.S. para el proceso de LICITACION PUBLICA 0070005635 DE 2015.
S.AS”

Envio adjunto:
« Balance, renta y Estados financiero a 2013
+ Notas a los estados financieros
- Cedula y tarjeta profesional revisor fiscal y contador
» Vigencia revisor fiscal y contador (...)"®.
Fuente: Correos electrénicos recaudados en la visita de inspeccién administrativa realizada a CONAR.

Conforme las pruebas sefialadas en la tabla anterior, se encuentra acreditado que CONAR remitid
los documentos correspondientes para que ELENCO elaborara la propuesta. De igual forma, con
el fin de que CONAR firmara el documento de constituciéon de la unién temporal para proceder a
solicitar la expedicién de la garantia de seriedad de la oferta, JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA
(representante legal de ELENCO) remitio, desde su correo corporativo de ELECTRO, el siguiente
correo a CRISTIAN FABIAN GOMEZ VALENCIA (funcionario de CONAR):

“De: JAIRO LOPEZ <jairo.lopez@electrodisenos.com>

Enviado: 5/28/2015 9:18:54 PM +0000

Para: Cristian Fabian Gémez Valencia <cristian.gomez@conarser.co>
Asunto: Fwd: UNION TEMPORAL

Archivos adjuntos: MODELO CARTA CONSTITUCION U.T.pdf

53 Folio 160 del cuaderno publico No. 1. PATH: 01_PC_CRISTIAN_GOMEZ_PARC_INTENTO2.ad1/C:\:Windows8_0S
[NTFS]l[root]/Users/Cnshan/AppData/LocaIIM|crosofthutlook/cr|st1an gomez@conarser co.ost/[root])/Raiz
Buzon/IPM_SUBTREE/Elementos enviados/CORREOQ 3 - CAPACIDAD RESIDUAL CONAR INGENIERIA S.AS. (OID
709362).

& Folio 160 del cuaderno publico No. 1. PATH: 01_PC_CRISTIAN_GOMEZ_PARC_INTENTO2.ad1/C:\:Windows8_0S
[NTFS]/[root]lUsers!CnstlaniAppData/LocaI/IVI|crosofb’0utlook/cr|st|an gomez@conarser.co.ost/[root]/Raiz
Buzon/IPM_SUBTREE/Elementos enviados/CORREQ 4 - INFORMACION FINANCIERA A 2014 CONAR INGENIERIA
S.AS. (OID: 709275).

85 Folio 160 del cuaderno publico No. 1. PATH: 01_PC_CRISTIAN_GOMEZ_PARC_INTENTO2.ad1/C:\:\Windows8_0S
[NTFS)/[root]/Users/Cristian/AppData/Local/Microsoft/Outlook/cristian.gomez@conarser.co.ost/[root)/Raiz
Buzon/IPM_SUBTREE/Elementos enviados/CORREQ 5 - INFORMACION FINANCIERA A 2013 CONAR INGENIERIA
S.A.S. (OID: 709185).
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--———-— Mensaje reenviado --—--------

De: JAIRO LOPEZ <jairo.lopez@electrodisenos.com=>

fFecha: 28 de mayo de 2015, 15:15

Asunto: UNION TEMPORAL

Para: Cristian Fabian Gomez Valencia <cristian.gomez@conarser.co>

POR FAVOR FIRMAR Y REENVIAR PARA TRAMITAR LA POLIZA

GRACIAS™® (Subraya y negrilla fuera de texto).

Luego, mediante correo electronico del 28 de mayo de 20155, ELENCO solicit6 a WILLIAM
QUINTERO GONZALEZ (corredor de seguros)—unas horas despues a la solicitud de pdliza de
ELECTRO- la expedicion de la garantia de seriedad que seria presentada a la ALCALDIA DE
MEDELLIN junto con la propuesta de la UT ELEN-CO.

Asi mismo, se encuenira demostrado que la propuesta econémica fue elaborada exclusivamente
por DIEGO FERNANDO CASTANEDA BOHORQUEZ (funcionario de ELECTRO) de ELECTRO.
Esta situacidn se encontré probada mediante correo electronico “Re: PRESUPUESTO MEDELLIN®
remitido por DIEGO FERNANDO CASTANEDA BOHORQUEZ a los correos de ELENCO, KA S.A.
y JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO), al cual adjunto el
documento “Propuesta Economica CAM gasto KASA.xIsx"®®. Ese documento resulté ser el
formulario No. 3 suministrado porla ALCALDIA DE MEDELLIN en el marco del proceso de licitacién
publica objeto de investigacion, en el cual se establecio como valor total de la oferta $5.390.751.320.
Ese valor fue el mismo que oferté la UT ELEN-CO a la ALCALDIA DE MEDELLIN, tal como consta
en el acto de adjudicacion. Estos fueron los documentos que probaron tal situacion.

Imagen No. 2: Propuesta econédmica UT ELEN-CO (Formulario No. 3)

Alcaldia de Medellin
SECRETARIA DE SERVICIOS ADMINISTRATIVOS
LICITACION PUBLICA 0070005635 DE 2015

Adecuacion y mejoramiento de las instalaciones del CAM (Gasto)

Formulario No. 3
CANTIDADES DE OBRA Y PRECIOS UNITARIOS

item Un Cant Vr. Unitario Vrtotal
8,15 [Suministro transporte e xnsm@ eﬂw )'%
cualro puestos, asiente Y ES Aau\go CHRaIN e 52 § 4528468 23547992
color 2 definir por |2 interventoria esh'u:lura llca
COSTO DIRECTO: $ 4.530.804.605]
g 808
O TOTAL: 321
ez
Nombre del Proponente: Firma representante legal

Fuente: Tomado del correo electrénico diego.castaneda@electrodisenos.com (recuadro rojo no original) 8.

% Folio 160 del cuaderno publico No. 1. PATH: 01_PC_CRISTIAN_GOMEZ_PARC_INTENTO2.ad1/C:\:Windows8_0OS
[NTFS)/[root)/Users/Cristian/AppData/Local/Microsoft/Outlock/cristian.gomez@conarser.co.ost/[root)/Raiz -
Buzén/IPM_SUBTREE/Bandeja de entrada/Fwd: UNION TEMPORAL (OID: 712739).

87 Folio 209 del cuaderno publico No. 2. PATH: IMG_PARC_CORREOS_ELENCOSAS.ad1/correo
tefi:C:\Users\mauricio\Deskiop\correo tefilelenco.ingenieria@gmail.com - offiline.ost/[root]/Raiz -
Buzon/IPM_SUBTREE/[Gmaill/Enviados/POLIZA - ALCALDIA DE MEDELLIN (QID: 4865187).

68 Folios 428, 432 y 437 del cuaderno publico No. 3. PATH:
IMG_PARC_MAIL_DIEGO_CASTANEDA_ELECTRODISENOSSA.ad1/correo juan:C:\Users\mauricio\Desktop\correo
juan/diego.castaneda@electrodisenos.com - offiline.ost/[root]/Raiz - Buzén/IPM_SUBTREE/[Gmaill/Enviados/Re:
PRESUPUESTO MEDELLIN (OID: 1162877).

9 Folios 428, 432 y 437 del cuaderno publico No. 3. PATH:
IMG_PARC_MAIL_DIEGO_CASTANEDA_ELECTRODISENOSSA.ad1/correo juan:C:\Users\mauricio\Desktop\correo
juan/diego.castaneda@electrodisenos.com - offiline.ost/[root)/Raiz - Buzdén/IPM_SUBTREE/[Gmaill/Enviados/Re:
PRESUPUESTO MEDELLIN/Propuesta Economica CAM gasto KASA xlsx (OID: 1162878).
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Imagen No. 3: Valor de las ofertas econémicas contenidos en el acto de adjudicacion
RESUMEN DEL PUNTAJE Y ORDEN DE ELEGIBILIDAD

. Estimulo a
Cumplimiento i h .
OFERENTE Valor corregido | Puntaje precio | en coniratos !an;n:,i:ﬁg:a F';:&Je a?er:ig?ﬁg:d
antefiores | colompiana
1 |UT ELECTRO OFFILINE § 5.367.715.124|°. 769/5347342 100 100 | 9s9.53473 1
= S men

2 | UTELEN-CO $§5.390.751.320 )z~ !

3 | UT COIN-PLEX $ 5.406.665.0001(- -- 798,2791369 100 100 | ©08.27914 2

4 | CONINTEL S.A. £5.384.062.162| . 797645705 100 100 | $97.64571 3
INVERSICNES GUERFOR

5 S.A. $ 5.409.408.016- 797,4685203 100 100| ou7.46852 4
UNION TEMPORAL

B v s $5.366.595.300 |  794,9251207 b 06| esamatis :
LINEAS INSAP UNION %

7 | TEMPORAL $ 5.362.186.592

§ | MODERLINES.AS 5 5.357.264.471 793.5429948 100 100 | 993 54252 5
UT DISENQS Y

9 | ADECUACIONES 2015 % 5.430.949.938

10 | UNION TEMPORAL S&S $ 5.326.952.452 789,0530372 100 100 | 989,05304 7
UT MEJIA ACEVEDO .

™ |5.A-INGEOMEGA S.A. F0paznzaw | STO0ER00R 100 100| $88.5531 8

12 | MAURO VELEZ GOMEZ $ 5.213.445.927

Fuente: Folio 86 del cuaderno publico No. 1 del Expediente (recuadro rojo no original) 7°.

En este sentido, y al no existir prueba alguna que demuestre que CONAR remitié el presupuesto o
contribuyé a la formacién del valor final de la propuesta presentada por la UT ELEN-CO, para este
Despacho resulta evidente que CONAR no realizé aporte alguno al establecimiento del valor de la
propuesta economica.

Sin embargo, esto no implica que CONAR no haya prestado su colaboracion para la estructuracion
de la misma, pues remitié los documentos correspondientes y posteriormente aprobé —bien que la
hubiera revisado o no— la presentacion de la misma a la ALCALDIA DE MEDELLIN.

Conforme el anterior razonamiento, la razén por la cual se le dio mayor credibilidad a la declaracion
de ALEXANDER ARANA OSUNA (representante legal de CONAR) y no a la de JAIRO GUSTAVO
LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO), fue porque lo sefialado por ese declarante
encontré sustento y fue corroborado por pruebas documentales obrantes dentro del Expediente.

En este orden de ideas, habiendo realizado nuevamente una valoracion integral del material
probatorio obrante en el Expediente, de conformidad con las reglas de la sana critica, el Despacho
reitera que la conducta desplegada por LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante
legal de ELECTRO), ELECTRO, ELENCO, CONAR y OFFILINE violé lo establecido en el articulo

1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion general). De esta manera queda demostrado, una vez mas
que:

“(i) [E]l esquema de funcionamiento del area de licitaciones de las empresas controladas
por LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de ELECTRO) fue
puesto en funcionamiento para la licitacion publica No. 0070005635 de 2015 adelantada
porla ALCALDIA DE MEDELLIN, (ii) OFFILINE conocia que ELENCO, ELECTRO, JAIRO
GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO) y LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS intervinieron en la estructuracién de la propuesta presentada por
la UT ELECTRO OFFILINE y (iii) OFFILINE conociendo de la situacion de control de
ELENCO y ELECTRO y el papel que jugaba especialmente JAIRO GUSTAVO LOPEZ
URREA, al ver que como competidor se encontraba ELENCO como integrante de otra
unién temporal con JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA como representante legal de
ELENCO, decidid no realizar gestion alguna para evitar que la limitacion a la libre
competencia se concretara, evitara o suspendiera™.

.))

“[S]e encuentra acreditado que entre CONAR, LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS
(representante legal de ELECTRO), ELENCO y ELECTRO existia una relacién comercial
consolidada. En este sentido, CONAR conocia —o estaba en posibilidad de conocer— la
situacién de control ejercida por LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS sobre
ELENCO y ELECTRO y el papel cumplido por JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA

0 Folio 8 del cuademo publico No. 1 del Expediente, carpeta secop, archivo “ADA_PROCESO_15-1-
137306_205001001_15382664".

™ Folio 1604 del cuaderno publico No. 8 del Expediente (Resolucién Sancionateria, p. 59).
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(representante legal de ELENCO) dentro de la estructura de esas sociedades. En el mismo
sentido, de acuerdo con las pruebas presentadas, ALEXANDER ARANA OSUNA
(representante legal de CONAR), consciente de la conducta anticompetitiva desplegada
en el proceso de seleccion, colabord de manera activa en la gjecucion de la misma. [...]
Adicionalmente, la Superintendencia de Industria y Comercio reprocha el hecho de que ni
ALEXANDER ARANA OSUNA ni ningun otro funcionario de CONAR hubiera revisado la
propuesta de la UT ELEN-CO, teniendo en cuenta lo sefialado por este investigado en
declaracion™™™.

()

“Es evidente entonces que, la UT ELEN-CO y la UT ELECTRO OFFILINE no compitieron
realmente por resultar adjudicatarios del contrato, sino que en cambio aparentaron
competencia con la Gnica finalidad de aumentar las probabilidades de que alguna de las
empresas controladas por LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante
legal de ELECTRO) resultara adjudicataria” ™.

En consecuencia, contrario a lo afirmado por ELECTRO, ELENCO, LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS (representante legal de ELECTRO), JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA
(representante legal de ELENCO), CONAR, ALEXANDER ARANA OSUNA (representante legal
de CONAR), OFFILINE y JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal de OFFILINE)
existen pruebas suficientes para haber arribado a la conclusion de que estas personas infringieron
el régimen de la libre competencia econémica, motivo por el cual se les impusieron sanciones. En
ese entendido, las pruebas recaudadas por la Delegatura dieron certeza de la existencia de la
vulneracion de las normas de competencia y, por ende, se declard la responsabilidad administrativa
de esos investigados. Asi las cosas, todas las afirmaciones realizadas por este Despacho en la
Resolucién Sancionatoria estuvieron fundadas en pruebas legalmente incorporadas al Expediente.

(ii) Los indicios como medio probatorio en el ordenamiento legal colombiano

Los indicios en Colombia son un medio probatorio de conformidad con lo dispuesto en el articulo
165 del CGP75. Frente a esa condicién de los indicios, el Consejo de Estado ha indicado que:

“[S]u naturaleza ensefia que es un medio de prueba, que tiene un vehiculo, que tiene un
objeto de prueba y que conlleva una valoracion; de igual forma, que sus elementos son: i)
el hecho indicador, que debe estar probado; ii) la inferencia Iégica, que es la razonabilidad
del argumento y que debe estar en grado de hipotesis y tesis, mas no de sospecha o
conjetura, aunado a la logica; y iii) el hecho indicado, que es la conclusion, un hecho nuevo,
claro, contundente y sin dudas, que debe valorarse armdnicamente con los demés
indicadores, pruebas o elementos’™™.

En ese sentido, “el hecho indicador —que debe estar probado— debe estar sucedido por una
inferencia I6gica que se desprenda de una hipotesis y es el hecho indicado o la conclusién el medio
que finalmente se va a valorar en conjunto con las demdas pruebas o elementos” .

72 Folio 168 del cuaderno publico No. 4 del Expediente, DVD, Carpeta TOTAL TESTIMONIOS, carpeta TESTIMONIO
ALEXANDER ARANA DIA 2, carpeta GRABACION, archivo “TESTIMONIO ING. ALEXANDER ARANA”. Min: 12:00 y
12:50.

7 Folio 1608R del cuaderno publico No. 8 del Expediente (Resolucién Sancionatoria, p. 68).
74 Folio 1607 del cuaderno publico No. 8 del Expediente (Resolucion Sancionatoria, p. 65).

s “Articulo 165. Medios de prueba. Son medios de prueba la declaracion de parte, la confesién, el juramento, el
testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los documentos, los_indicios, los informes y

—————

cualesquiera otros medios que sean utiles para la formacion del convencimiento del juez.

El juez practicara las pruebas no previstas en este cédigo de acuerdo con las disposiciones que regulen medios
semejantes o segun su prudente juicio, preservando los principios y garantias constitucionales”. (Subraya y negrilla
fuera de texto original).

6 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 24
de octubre de 2016, rad. 38555.

77 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 22233 del 20 de junio de 2019.
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El maximo tribunal de lo contencioso administrativo indico recientemente en una decision, en la que
analizé la legalidad de unas resoluciones proferidas por la Superintendencia de Industria y
Comercio a través de las cuales se sanciono a algunas empresas cementeras y personas naturales
a ellas vinculadas por haber violado el régimen de la libre competencia econdémica, que en ciertas
ocasiones no resulta facil demostrar la existencia de practicas restrictivas de la libre competencia
econdmica, motivo por el cual es menester recurrir a la prueba indirecta o indiciaria. Sefialo que:

“En efecto, en reiteradas oportunidades, la autoridad administrativa se ve forzada a
demostrar la existencia de los acuerdos anticompetitivos por medio de indicios y
pruebas, que sumadas permiten determinar que varias compafhias son participes de
un acuerdo restrictivo de la competencia’.

(.-)

Asi las cosas, considera la Sala que el anélisis en conjunto de, entre otros, los elementos
probatorios descritos previamente en realidad permite asentar la existencia de las
conductas anticompetitivas sancionadas, sin _que sea de recibo la censura del
demandante quien parece echar de menos o exigir la existencia de una prueba tnica
o directa del elemento consciente y, en tal sentido, pretende restar valor a las
evidencias recaudadas que, analizadas en conjunto por la administracion dieron
cuenta de conductas concertadas entre competidores, pasando por alfo que sobre esta
materia se ha definido recientemente por esta corporacion que:

“Estos indicios pueden ser comunicaciones verbales o escritas entre los competidores que
indican un animo de llevar a cabo una conducta comercial que tiene efectos sobre la
competencia. Puede tratarse, por ejemplo, de comunicaciones o reuniones en las
cuales los competidores se intercambian informacion sensible (informacion actual y
desagregada) sobre aspectos estratégicos tales como precios, zonas de influencia, fechas
de lanzamientos de nuevos productos, efc. (...)"". (Subraya y negrilla fuera de texto
original).

De esta manera, tal y como lo ha venido sefialando esta Superintendencia, los indicios son medios
de prueba considerados pruebas indirectas, los cuales, pueden ser los medios idéneos para
demostrar una conducta contraria a la libre competencia. Correspondera al juzgador, a través de la
sana critica, valorar los indicios y demas pruebas en conjunto para determinar la existencia o no de
una conducta contraria a derecho que viole el régimen de la libre competencia econdmica.

En sintesis, la Autoridad de Competencia puede utilizar los indicios como medio de prueba, puesto
que la misma ley les otorgd esa calidad, hecho que ha sido avalado por el Consejo de Estado frente
a decisiones que han sido tomadas por esta Superintendencia. Sin embargo, no puede perderse
de vista que para poder recurrir a los mismos deben reunirse los elementos de (i) hecho indicador,
(ii) inferencia légica y (iii) conclusién —hecho nuevo. Ademas, es labor del juzgador valorar de
manera conjunta e integral, de acuerdo con las reglas de la sana critica, los medios de prueba que
integren el acervo probatorio en cada caso particular.

Ahora bien, en relacion con el argumento consistente en que los indicios presentados en la
Resolucion Sancionatoria reprocharon la situacion de control de ELENCO y ELECTRO y su
participacion en la licitacion publica adelantada por la ALCALDIA DE MEDELLIN, debe aclararse
que en ningun momento se reprocharon esas situaciones de manera aislada. Lo que si se reprochd
es el hecho que dos agentes de mercado, controlados competitivamente por la misma persona se
hubiesen presentado a través de dos estructuras plurales, como lo son dos uniones temporales —
figura legal consagrada en el articulo 7 de la Ley 80 de 1993— aparentando competencia en un
mismo proceso de seleccidn cuando en realidad obedecian a un interés comun. Es decir, el
reproche esta en el hecho que unos agentes de mercado se hubiesen valido de un vehiculo legal
para incrementar las posibilidades de que el contrato estatal terminara siendo adjudicado a
cualquiera de ellos.

Por ende, en ningiin momento busco esta Entidad establecer que por el mero hecho de existir una
situacién de control societario o0 que dos 0 mas sociedades compartan recursos administrativos se

78 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta (Descongestion), sentencia del 9
de agosto de 2018, Rad. 250002324000201000334 01. Ver también Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 21 de junio de 2018, Rad. 25000-23-24-000-2010-00305-02 y sentencia
del 14 de junio de 2018, Rad. 25000-23-24-000-2010-00291-01.
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configure una practica restrictiva de la libre competencia econdémica, tal y como quedé establecido
en la Resolucion Sancionatoria’, pues no siempre dichas situaciones implican que en efecto exista
control competitivo; el cual, ademas, no es ilegal per sé, pues para que se configure una conducta
anticompetitiva es necesario, como ocurrid en el caso objeto de estudio, que los agentes de
mercado aparenten competencia y se logre probar a lo largo del procedimiento administrativo
sancionatorio que esa aparente competencia obedecié realmente a un interés comun.

Sin embargo, conforme las reglas de la experiencia, por lo general cuando existe control societario
de un agente de mercado existe control competitivo®®, sin embargo, esta situacion debe ser probada
por la Autoridad de Competencia en cada caso particular.

Tampoco le interesa a esta Superintendencia reprochar que agentes de mercado participen en los
procesos de seleccion adelantados por el Estado. En esta linea, se ha establecido que:

“[E]n el &mbito de la contratacion estatal, la adecuada ejecucién de las compras publicas a
través del alineamiento de los procedimientos a los fines y principios estatales permiten el
libre acceso de diversos oferentes a los procesos de selecciéon, y con ello, se logra una
asignacion eficiente de los recursos publicos, por naturaleza escasos. Lo anterior, no solo
tiene por objetivo ditimo garantizar la transparencia en los procesos contractuales sino
también la libre competencia por el mercado.

En este orden de ideas, las conductas restrictivas de la competencia en materia de
contratacion estatal se consideran como un tipo de infracciones a la libre competencia que
tienen un alfo impacto negativo, por cuanto que no sélo vulneran ese bien juridico, sino
también los bienes publicos. Sobre este doble impacto que tiene la colusion y lo atractivo
de los mercados creados para satisfacer las necesidades del Estado (...)"™".

Ilgualmente, ha manifestado que:

“[L]a colusion y demés comportamientos restrictivos en la contratacion estatal producen,
entre otros, los siguientes efectos negativos: (i) limita la competencia y la participacion de
ofros proponentes en un proceso de seleccién justo y regido por los principios de igualdad
y transparencia; (ii) el Estado resulta afectado por el incremento en los costos que
representa la participacion de proponentes no idéneos, (iij) se generan asimetrias de
informacién entre los proponentes; (iv) se pueden incrementar injustificadamente los
precios de los productos o reducirse su calidad; (v) se afecta negativamente el bienestar
social, al darse una pérdida irrecuperable de eficiencia en el mercado debido al aumento
de las utilidades percibidas por los participantes infractores™.

Por ende, resultaria absurdo que la Superintendencia de Industria y Comercio reprochara la mera
participacion de un agente de mercado en un proceso de seleccion contractual del Estado. De esta
manera, estos argumentos no tienen ningun fundamento.

Por otro lado, tambien aseveraron los recurrentes que la declaratoria de responsabilidad y la
consecuente imposicién de sanciones habia estado basada en indicios que no concluyen la
existencia de una conducta ilegal.

Contrario a lo afirmado por los recurrentes, resulta evidente que en la Resolucidn Sancionatoria se
presenté abundante material probatorio (correos electronicos, documentos, declaraciones,

78 “[E]I control competitivo se concreta en la posibilidad real que tiene un agente de mercado de influir en las decisiones
empresariales o corporativas de otro agente. Este control no siempre coincide con una situacion de control societario.
No obstante, por regla general en los casos en los que existe control societario existe a su vez control competitivo. En
este sentido, en la medida en que en el presente caso se encuenira acreditada la situacion de control de LUIS
EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS respecto de ELENCO y ELECTRO, no habria que ir més all para arribar a la
conclusion de que esta persona natural ejerce control competitivo sobre las dos sociedades referidas. Sin embargo,
para mayor ilustracion, se presentard el acervo probatorio que da cuenta del ejercicio del control competitivo por parte
de LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS sobre ELENCO y ELECTRO" (Resolucién Sancionatoria, p. 19).

8 No debe perderse de vista que, tal y como quedo establecido en el numeral 8.1.4. de la Resolucién Sancionatoria, el
control competitivo y el control societario son fenémenos completamente diferentes.

81 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 12156 del 7 de mayo de 2019.

82 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 12156 del 7 de mayo de 2019.
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testimonios e indicios) que valorado en su integridad demostré que los investigados violaron el
regimen de la libre competencia, hecho que ademas fue reiterado en lineas precedentes.

En esa medida, no es cierto que esta Entidad Unicamente hubiera presentado indicios para acreditar
la existencia de la conducta contraria a derecho.

Fue con base en la valoracién conjunta de las pruebas obrantes en el Expediente —las mas
relevantes presentadas en la Resolucion Sancionatoria— que se encontraron responsables a los
investigados de violar el régimen de la libre competencia. Por ese motivo se declard su
responsabilidad administrativa y se les impusieron sanciones.

En consecuencia, los argumentos propuestos por los recurrentes relacionados con la utilizacion de
indicios en la Resolucién Sancionatoria no son fundados.

(iii) La valoracion probatoria se realizé de conformidad con las reglas de la sana critica

En relacion con los argumentos relacionados con la sana critica, advierte el Despacho que en
Colombia el sistema de la sana critica ha sido el adoptado por el legislador. En este sentido, el
articulo 176 del CGP establece que:

“Articulo 176. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades
prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos.

El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba”.

La sana critica se instituye como un sistema de valoracién de la prueba, en el cual la razon y el
conocimiento experimental del juzgador son los elementos que forman la conviccién del mismo.
Esto se traduce en que el juzgador no puede ser arbitrario ni goza de una discrecionalidad plena al
realizar un determinado juicio administrativo o judicial. En este sentido, la Corte Constitucional ha
sefalado que:

“Lo anterior significa que el juez cuenta con autonomia e independencia para valorar
las pruebas que se aportan al proceso. Ese andlisis probatorio debe realizarse de
manera conjunta, descartando las pruebas ilegales, las que no fueron aportadas
oportunamente y justificando el valor que se le da a aquellas gue sustentan la
decisién. No obstante, la Corte ha expresado que a pesar de la liberiad que tiene el
Juzgador para interpretar las pruebas, ella no puede ser caprichosa y debe fundarse en
razonamientos justos e imparciales:

“‘Evidentemente, si bien el juzgador goza de un gran poder discrecional para valorar
el material probatorio en el cual debe fundar su decision vy formar libremente su
convencimiento, inspirandose en los principios cientificos de la sana critica (C.P.C,,
art.187 y C.P.L., art61), dicho poder jamas puede ser arbitrario; su actividad
evaluativa probatoria supone necesariamente la adopcion de criterios objetivos,
racionales, serios y responsables. No se adecua a éste desideratum, la negacion o
valoracion arbitraria, irracional y caprichosa de la prueba, que se presenta cuando el juez
simplemente ignora la prueba u omite su valoracion o sin razon valedera alguna no da por
probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente. Se
aprecia la arbitrariedad judicial en el juicio de evaluacion de la prueba, cuando
precisamente ignora la presencia de una situacion de hecho que permite /a actuacion y la
efectividad de los preceptos constitucionales consagratorios de derechos fundamentales,
porque de esta manera se atenta contra la justicia que materialmente debe realizar y
efectivizar la sentencia, mediante la aplicacion de los principios, derechos y valores
constitucionales™®® (Subraya y negrilla fuera de texto original).

De la misma forma ha establecido que:

“Las reglas de la sana critica son, ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano.
En ellas interfieren las reglas de la logica, con las reglas de la experiencia del juez. Unas y
otras contribuyen de igual manera a que el magistrado y/o juez puedan analizar la prueba

8 Corte Constitucional, sentencia SU-355 de 2017.
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(va sea de testigos, peritos, de inspeccion judicial) con arreglo a la sana razén y a un
conocimiento experimental de las cosas”®.

Segun la doctrina, la sana critica “[eJs la razén, entendida de una manera sencilla, como la
capacidad de abstraccion deductiva que tiene el ser humano para comprender la realidad universal,
estableciendo verdades a través de la percepcion empirica” ® o es “el conjunto de reglas para juzgar
la verdad de las cosas, o la conducta libre de error y de vicio [que] resultan del conjunto de principios
y de normas éticas y psicolégicas que la propia mentalidad del juez de haya forjado, tanto por el
examen de su propia conciencia como del analisis de los hechos del mundo externo” .

Por su parte, el Consejo de Estado también ha indicado que teniendo en cuenta la libre valoracion
racional o libre conviccidn, el juzgador debe en todos los casos aplicar la sana critica y los criterios
de valoraciéon de la prueba en cada caso particular. Al respecto ha indicado:

“En ese orden de ideas (...) el réegimen probatorio de los juicios administrativos concibe
como prueba juridica cualquier medio contentivo de informacién que sea dtil para la
formacion del convencimiento del juez y (...) el principio de la libre valoracion racional o
libre conviccion del juez, directamente relacionado con la libertad de los medios
probatorios, se expresa en una doble connotacién, por cuya virtud, en su aspecto negativo,
implica ausencia de regulacién que predetermine la eficacia o0 necesidad de un especifico
medio probatorio para un hecho concreto, mientras que en su ambito positivo constituye
un amplio reconocimiento al poder del juez para determinar, conforme a la sana
critica, los criterios de valoracion de la prueba en cada caso, con el deber de expresar
en la_motivacion el raciocinio que le permitié fundar su conviccién ™. (Subraya y
negrilla fuera de texto original).

Teniendo en cuenta las acepciones de la sana critica como sistema de valoracién probatoria resulta
relevante sefalar que esta debe ser aplicada a la integralidad de las pruebas obrantes en cada
expediente. Asi, la valoracion que se realice del material probatorio debe ser en conjunto. Es decir,
para poder arribar a conclusiones a partir de las cuales pueda colegirse la responsabilidad de una
persona €s necesario apreciar de manera inescindible la totalidad de pruebas, esto con el fin de
llegar a un grado de persuasion que conlleve a la conviccion. Frente a este particular la Corte
Suprema de Justicia ha aseverado que:

“[Clonviene precisar que por virtud del sistema de valoracion probatoria consagrado en el
articulo 187 del Cddigo de Procedimiento Civil, el juez esta en el deber de evaluar. con
sentido de integridad, los diversos medios de prueba aducidos por las partes para forjar
su conviccién acerca de los hechos materia de averiguacion, (...). Lo anterior, por cuanto
es _posible que al considerarlos de manera aislada carezcan de significacion
probatoria, pero “... al unirlos o interrelacionarlos con otras pruebas, aflore todo su
grado de persuasidn para la elaboracion del trazado fictico del proceso™®. (Subraya
y negrilla fuera del texto original).

()

“La valoracion en conjunto de las pruebas, de que trata el articulo 187 del Cddigo de
Procedimiento Civil, supone “la comparacioén reciproca de los distintos medios, con
el propésito fundamental de averiquar por sus puntos de convergencia o de
divergencia respecto de las varias hipétesis que en torno a lo que es materia del
debate puedan suscitarse™®. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

8 Corte Constitucional, sentencia T-041 de 2018.

8 Garcia, F. & Vicuria, M. (2014). Elementos de la sana critica en el proceso civil. Revista Justicia, Universidad Simon
Bolivar, Barranquilla, Colombia. No. 26, p. 49.

8 Cafon en Garcia, F. & Vicuha, M. (2014). Elementos de la sana critica en el proceso civil. Revista Justicia,
Universidad Simon Bolivar, Barranquilla, Colombia. No. 26, p. 49.

8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 26 de junio de 2015,
rad. No. 200012331000 2003 01951 01.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 26 de agosto de 2004, rad. No. 7779.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 30 de septiembre de 2010, rad. No. 110013103022-
1998-01485-01.
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En consecuencia, el juzgador se encuentra en la obligacion de valorar las pruebas de manera
conjunta e integral conforme las reglas de la sana critica.

Ahora bien, ELECTRO, ELENCO, LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante legal
de ELECTRO) y JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO)
manifestaron que la Superintendencia de Industria y Comercio incurrié en yerros que “transgreden
los criterios de valoracién probatoria (...) por el continuo uso y abuso de inferencias indiciarias
carentes de respaldo y que les habia dado peso a ciertos medios probatorios sin explicar por qué
razén lo hacia”.

Al respecto, este Despacho debe afirmar que (i) a las conclusiones a las que se llegd a partir de
indicios no vulneraron las reglas de la sana critica, pues estos estuvieron en la mayoria de casos
corroborados por otros medios probatorios; y (ii) si bien no se explicé de manera expresa la razén
por la cual en determinados casos se le habia dado mayor peso probatorio a un medio en concreto,
la valoracidn conjunta de las pruebas permitia llegar a la conclusién de por qué se utilizé uno u otro,
hecho que, como ha quedado claro, realizé este Despacho al momento de proferir la Resolucion
No. 54338 de 2019.

(iv) La valoraciéon del dictamen pericial aportado por OFFILINE y JUAN RAFAEL RUIZ
CUARTAS

OFFILINE y JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal OFFILINE) sefialaron que toda
prueba pericial debe ser valorada asi sea como prueba documental o informe técnico.

Encuentra el Despacho que no existe norma legal alguna que establezca dicha consecuencia para
los casos en que el director del proceso rechace tal prueba.

Frente al particular, se observa que la Delegatura, mediante la Resolucién No. 67410 del 24 de
octubre de 2017 establecio que el dictamen pericial aportado por OFFILINE y JUAN RAFAEL RUIZ
CUARTAS (representante legal OFFILINE) no reunia los requisitos formales previstos en los
numerales 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9 del articulo 226 del CGP, motivo por el cual, se les concedié un plazo
de tres (3) dias habiles para que subsanaran tales requisitos. En esa resolucién se indicé:

“Las omisiones destacadas deberian provocar el rechazo de la prueba en cuestion. No
obstante lo anterior, la Delegatura conferira un término de tres (3) dias habiles, contados a
partir del dia siguiente de aquel en el que los investigados reciban la comunicacion de esta
decision, para que JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS y OFFILINE aporten el dictamen
pericial con los requisitos formales resaltados en el aparte anterior. En caso de que los
investigados no atiendan oportunamente este requerimiento la prueba sera
rechazada™. (Subraya y negrilla de texto original)

Vencido el término concedido por la Delegatura, los investigados aportaron un documento con un
pronunciamiento realizado por el perito ALBERTO ANTONIO ALVAREZ ARANGO (ingeniero
industrial) pero no aportaron informacién complementaria en relacién con el perito WILSON DE
JESUS FORONDA GALLEGO (estadistico). Luego de analizado el documento, la Delegatura
concluyd que “los investigados no atendieron el requerimiendo encaminado a que presentaran un
dictamen que reuniera los requisitos de admision previsto (sic) en la normativa aplicable”, por tal
motivo decidié rechazar el dictamen aportado por OFFILINE y JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS
(representante legal de OFFILINE).

Frente a la decision de rechazo los investigados interpusieron recurso de reposicién, el cual fue
resuelto mediante Resolucion No. 81662 del 11 de diciembre de 2017, mediante la cual se confirmé
el rechazo de la prueba.

Asi, la Delegatura garantizd el debido proceso administrativo de los investigados en lo relacionado
con el rechazo del dictamen pericial. Ademas, no existe ningin fundamento juridico para afirmar
que este, pese a haber sido rechazado debid haber sido valorado como prueba documental o
informe técnico.

% Folio 1136 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.
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Por ende, no le asiste razén a JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal de OFFILINE)
en su razonamiento frente a la valoracién del dictamen pericial.

(v) La falta de motivacion de los actos administrativos

Finalmente, como consecuencia de la supuesta indebida valoracién probatoria, OFFILINE y JUAN
RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal de OFFILINE) sefialaron que en la Resolucion No.
54338 de 2019 existi6 falta de motivacién. Para desvirtuar tal situacion, el Despacho explicara en
qué consiste la falta de motivacion de los actos administrativos para concluir que, conforme se ha
explicado en este acto, tal situacion no se configurd, y, por ende, la decision de la Superintendencia
de Industria y Comercio se encuentra plenamente motivada.

En esta linea, resulta importante establecer que la motivacion del acto administrativo es uno de sus
elementos esenciales, pues este refleja los fundamentos de hecho y de derecho que llevan a la
decision del funcionario. Frente a la motivacion de los actos administrativos el Consejo de Estado
ha referido que:

“[L]a motivacién como elemento del acto administrativo, esta se entiende como la expresion
de los moviles que impulsaron al titular de la funcién administrativa a adoptar determinada
decision. Comporta los fundamentos de hecho y de derecho que la autoridad ha debido
tener en cuenta para pronunciarse en uno u ofro sentido. En ese orden, los fundamentos
de hecho constituyen los supuestos facticos en los que se soporta la decisién, mientras los
de derecho vienen a ser los cimientos de orden constitucional y legal que sirvieron de base
a la autoridad para decidir determinado asunto™!.

Por su parte, la falsa motivacion y la falta de motivaciéon se configuran como defectos que pueden
viciar la legalidad de un acto, y que son diferentes entre si. Esto por cuanto la falta de motivaciéon
se traduce en que no existieron fundamentos de hecho o de derecho para la toma de la decision,
mientras que en la falsa motivacién si bien existen esos fundamentos, estos no tienen correlacion
o no llevan a la decisién que el funcionario tomd. Para el maximo tribunal de lo contencioso
administrativo, la falta de motivaciéon de un acto administrativo se configura cuando:

“[E]l acto carece por completo de fundamentos de hecho y/o de derecho, o cuando la
motivacién incorporada en el acto administrativo es tan precaria e insuficiente que no puede
tenerse el acto como motivado. Se trata de un vicio que afecta el aspecto formal de la
decisién administrativa a partir de la exigencia que contempla el articulo 42 ejusdem” %2.

()

“Al tratarse de un vicio de forma se debe tener en cuenta el criterio fijado por la
jurisprudencia que apunta a establecer qué tipo de vicios formales tienen la entidad de
comprometer la validez del acto administrativo. Al respecto se ha podido establecer que
existen formalidades sustanciales y no sustanciales, siendo las primeras aquellas con la
capacidad de enervar la presuncion de legalidad que se predica de los actos
administrativos. Estas formalidades se caracterizan por ser mecanismos que garantizan
los derechos de los afectados y aseguran que la decision adoptada se de en un sentido y
no en otro. Ademas de ello, no puede perderse de vista que la exigencia de la motivacién
se explica por la necesidad de permitir a los ciudadanos def comtn, conocer las razones y
fundamentos que invoca la administracion para adoptar la decisién, pues es a partir de alli
que los destinatarios del acto administrativo puedan acudir ante esta jurisdiccion
especializada para cuestionar su legalidad™.

Bajo este entendido, y teniendo en cuenta los fundamentos de hecho y de derecho sefialados en la
Resolucién Sancionatoria, los cuales han sido reiterados en el presente acto, no es correcto afirmar
que haya existido falta de motivacién en la Resolucion No. 54338 de 2019, mediante la cual se

#! Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia del 23 de marzo de
2017, rad. 11001-03-25-000-2016-00019-00 (0034-2016).

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia del 23 de marzo de
2017, rad. 11001-03-25-000-2016-00019-00 (0034-2016).

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia del 23 de marzo de
2017, rad. 11001-03-25-000-2016-00019-00 (0034-2016).
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declaro la responsabilidad de OFFILINE y JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal
OFFILINE), entre otros, por infringir el régimen te la libre competencia economica.

3.3. Consideraciones relacionadas con la supuesta violacion de principios constitucionales
y legales por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio

Segun OFFILINE, lo establecido en la Resolucién Sancionatoria atenta contra los principios que
rigen el sistema de administracion de justicia, debido proceso, buena fe, derecho de defensa y
presuncion de inocencia. En esa misma linea refirié que (i) se habia desconocido lo establecido en
el numeral 8 del articulo 5 de la Ley 1437 de 2011 y (ii) los funcionarios de esta Entidad violaron
sus obligaciones, puesto que fueron arbitrarios y se extralimitaron en el ejercicio de sus funciones
al no haber desvirtuado su presuncion de inocencia.

Por su parte, JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal de OFFILINE) asevero que se
le habian violado los principios a la presuncién de inocencia, favorabilidad y buena fe, puesto que
la Superintendencia habia dado a las pruebas un alcance distinto al manifestado por los
investigados a lo largo del proceso administrativo sancionatorio. Asi mismo, que los principios de
comunidad y debido proceso habian sido vulnerados al haber sido trasladada la carga de la prueba
a los investigados. También, refirié que para analizar la coordinacién en una conducta era necesario
realizar un examen riguroso puesto que de lo contrario se violarian principios propios del derecho
administrativo sancionatorio.

Para responder estos argumentos, se hara referencia al tipo de funciones que cumple esta Entidad
en el presente procedimiento, para luego hacer unas precisiones frente a la solicitud y aporte de
pruebas, a la supuesta extralimitacion de funciones de los funcionarios de esta Entidad y a los
derechos supuestamente violados.

Valga sefalar que esta Superintendencia, dentro de este tramite, actla en ejercicio de sus
funciones de inspeccion, vigilancia y control, a través de las cuales busca vigilar que los agentes
econémicos no cometan infracciones administrativas al régimen de la libre competencia economica.
En este sentido, los principios que debe observar esta Entidad dentro de este tipo de procedimientos
son los propios de la funcién publica y administrativa, consagrados estos en el articulo 209 de la
Constitucion y 3 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Por su parte, frente al argumento consistente en que, conforme el numeral 8 del articulo 5 del
CPACA, la administracion esta obligada a valorar y tener en cuenta todo documento o cualquier
otro elemento de prueba presentado por el administrado debe considerarse |o siguiente.

El derecho de los administrados a solicitar y aportar pruebas, lo cual generara que la administracion
tenga en cuenta y valore todos esos elementos, debe entenderse en armonia con lo dispuesto en
el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 modificado por el Decreto 19 de 2012, el articulo 74 del
CPACA y los articulos 168 y 169 del CGP.

El articulo 52, que regula el procedimiento por practicas restrictivas de la competencia sefala
enfaticamente que:

“Cuando se ordene abrir una investigacion, se notificara personalmente al investigado para
que en los veinte (20) dias habiles siguientes solicite o aporte las pruebas que pretenda
hacer valer. Durante la investigacién se practicaran las pruebas solicitadas y las que el
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia considere procedentes”.

Como se observa, la primera oportunidad preclusiva y perentoria que tienen los investigados para
solicitar y aportar pruebas es el término otorgado por ley para rendir descargos. Solicitudes
probatorias que seran analizadas y decididas por la Delegatura para la Proteccion de la
Competencia.

En el curso del tramite administrativo, una vez se profiere la decision definitiva, los sancionados
pueden interponer recurso de reposicion. En ese recurso, segun lo establece el numeral 3 del
articulo 77 del CPACA, tienen una nueva oportunidad para solicitar y aportar pruebas, esta tambien
es preclusiva. El citado articulo dispone:
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“Articulo 77. Requisitos. Por regla general los recursos se interpondran por escrito que
no requiere de presentacion personal si quien lo presenta ha sido reconocido en [a
actuacion. lgualmente, podran presentarse por medios electrénicos.

()

3. Solicitar y aportar las pruebas que se pretende hacer valer.

()

Ahora, lo establecido en las normas transcritas debe estar en consonancia con lo indicado en los
articulos 168 y 169 del CGP conforme los cuales el director del proceso debe rechazar las pruebas
ilicitas, las impertinentes, las inconducentes y las manifiestamente superfluas o inttiles mediante
decision motivada.

Frente a este particular esta Superintendencia ha indicado que:

“[CJuando el numeral 8 del articulo 5 del CPACA dispone que el administrado tiene derecho
a "aportar documentos u ofros elementos de prueba en cualquier actuacion administrativa
en la cual tenga interés”, es una prerrogativa que debe leerse en armonia con los articulos
168 y 169 del Codigo General del Proceso que establecen que se “(...) rechazara, mediante
providencia motivada, las pruebas llicitas, las notoriamente impertinentes, las
inconducentes y las manifiestamente superfluas o indtifes” y que “fllas pruebas pueden ser
decretadas a peticion de parte o de oficio cuando sean Utiles para la verificacion de los
hechos relacionados con las alegaciones de las partes”.

(.))

El entendimiento expuesto por este Despacho en relacion con el numeral 8 del articulo 5
del CPACA resulta ratificado con el numeral 14 del articulo 9 del CPACA. Alli se prohibe
expresamente a las autoridades administrativas “[njo practicar oportunamente las pruebas
decretadas o denegar sin justa causa las solicitadas”, de donde se infiere claramente que
a la practica de cualquier prueba en el procedimiento administrativo le precede su decreto
¥, por la misma I6gica, existe la posibilidad de denegar las pruebas solicitadas con justa
causa, esto es, precisamente cuando sean llicitas, impertinentes, inconducentes y
manifiestamente superfluas o indtiles.

Teniendo en cuenta las razones expuestas, el numeral 8 del articulo 5 del CPACA debe
ser interpretado en forma armonica con el numeral 14 del articulo 9 del CPACA y los
articulos 168 y 169 del Codigo General del Proceso, lo que permite que el cuerpo normativo
tenga plena coherencia y, a su vez, se atienda a su contenido esencial y a sus fines, sin
que se incurra en un ejercicio inadecuado e irrazonable del derecho™?,

En este sentido, no es correcto afirmar que la Superintendencia se encuentra obligada a decretar y
valorar todo medio probatorio aportado por los investigados en cualquier momento del tramite, pues
esto implicaria desnaturalizar el procedimiento administrativo sancionatorio y violar flagrantemente
las normas del procedimiento administrativo sancionatorio especial contenidas en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2019, del CPACA y del
CGP.

En consecuencia, ese argumento es infundado.

En lo relacionado con el argumento consistente en que los funcionarios de esta Entidad se
extralimitaron en sus funciones al no haber desvirtuado la presuncion de inocencia de OFFILINE,
el Despacho se remitira a lo establecido en el numeral 3.2. del presente acto, en el cual, conforme
se indicd en la Resolucién Sancionatoria, existen suficientes elementos de juicio que permiten
arribar a la conclusion de que ese investigado vulnerd el articulo 1 de la Ley 155 de 1959. En este
sentido, de acuerdo con las facultades otorgadas a esta Superintendencia mediante la Ley 1340 de
2009, Decreto 1486 de 2011 y Decreto 2153 de 1992, los funcionarios de la Delegatura para la
Proteccion de la Competencia adelantaron la investigacion y posteriormente, previa sesion del
Consejo Asesor de Competencia, el Superintendente de Industria y Comercio declard
administrativamente responsable a la sociedad. En consecuencia, no ha existido ningun tipo de

% Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 11640 del 6 de mayo de 2019.
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extralimitacién en el ejercicio de las funciones de los funcionarios intervinientes en el presente
proceso.

Ahora, el Despacho explicara cada uno de los principios que segin OFFILINE y JUAN RAFAEL
RUIZ CUARTAS (representante legal de OFFILINE) fueron violados a lo largo de la investigacion,
esto es: debido proceso, la presuncién de inocencia, derecho de defensa, favorabilidad y buena fe.

El debido proceso administrativo se instituye como un derecho de los administrados y a su vez
como limite al poder del Estado, y se traduce en que las autoridades no pueden actuar de manera
arbitraria sino conforme a los procedimientos legales establecidos en la ley. A su vez, este derecho
de rango constitucional debe obedecer en forma estricta tanto a principios procesales como a los
principios que rigen la funcion publica. Al respecto, la Corte Constitucional ha referido que:

“[ L]a regulacién juridica que de manera previa limita los poderes del Estado y establece
las garantias de proteccion a los derechos de los administrados, de modo que ninguna de
las actuaciones de las autoridades publicas dependa de su propio arbitrio, sino que se
encuentren sujetas siempre a los procedimientos sefialados en la ley™.

fucs)

“i) [E]l derecho al debido procesoc administrativo es de rango constitucional, porque se
encuentra consagrado en el articulo 29 superior; (ii) este derecho involucra principios y
garantias como el principio de legalidad, el de competencia, el de publicidad, y los derechos
de defensa, contradiccion y controversia probatoria, asi como el derecho de impugnacion;
(i) por lo tanto, el derecho al debido proceso administrativo no existe solamente para
impugnar una decisién de la Administracion, sino que se extiende durante toda la actuacién
administrativa que se surte para expedirla y posteriormente en el momento de su
comunicacion e impugnacion, y (iv) el debido proceso administrativo debe responder no
s6lo a las garantias estrictamente procesales, sino también a la efectividad de los principios
que informan el ejercicio de la funcién pablica, como lo son los de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad” %.

De igual forma refirié la Corte que:

“En el plano de las actuaciones y procedimientos administrativos, la Corte ha considerado
que el debido proceso tiene como caracteres basicos siguientes: se trata de un derecho de
rango constitucional; involucra las caracteristicas propias del debido proceso general,
existe y es operativo no solo para impugnar una decision de la Administracion, sino que se
extiende durante toda la actuacidon administrativa que se surte para expedirla, y
posteriormente en el momento de su comunicacion e impugnacion; responde por la
integridad de las garantias procesales y por la efectividad de los principios que informan el
gjercicio de la funcion publica (igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad); tiene entre sus componentes fundamentales /os principios de
publicidad y celeridad de la funcién administrativa;, y determina que las actuaciones
administrativas se rijan por el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en la concurrencia de procedimientos administrativos especiales™.

Dentro del debido proceso administrativo se encuentran las garantias de los investigados a la
presuncién de inocencia, derecho de defensa, favorabilidad y buena fe, las cuales deben ser
aplicadas de conformidad con los principios propios de la funcion publica.

Como se establecié en la Resolucién Sancionatoria, la presuncion de inocencia se traduce en que:

“[Clualquier persona es inicial y esencialmente inocente, partiendo del supuesto de que
s6lo se puede declarar responsable al acusado al término de un procesc en el que deba
estar rodeado de las plenas garantias procesales y se le haya demostrado su
culpabilidad” ®® y tiene tres caracteristicas esenciales: “(j) se trata de un derecho
fundamental, (ii) es una garantia cuyo alcance se extiende hasta el perfeccionamiento de

% Corte Constitucional, sentencia T-1082 de 2012.
% Corte Constitucional, sentencia T-1082 de 2012.
97 Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017.

% Corte Constitucional, sentencia C-342 de 2017.
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la ejecutoria de la sentencia que declara la responsabilidad, y (iij) es una garantia que debe
ser aplicada tanto de las sanciones penales, como de las administrativas™®.

Esa garantia constitucional se extiende hasta que la administracién profiere una decision de fondo
en la que establece si existio o no responsabilidad administrativa de los investigados. En este
sentido, como puede observarse de las diferentes actuaciones desplegadas por esta Entidad, la
presuncion de inocencia de JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal de OFFILINE)
se mantuvo incolume hasta que fue proferida la Resolucion No. 54338 el 15 de octubre de 2019.
En tal sentido, no encuentra el Despacho que este derecho haya sido vulnerado.

Por su parte, el derecho de defensa hace alusién a la posibilidad que tiene una persona de
controvertir, contradecir y objetar pruebas en el marco de un proceso judicial o administrativo. Asi,
el hecho de poder hacer valer sus argumentos, solicitar la practica de pruebas y ejercer los recursos
que la ley le otorga también hacen parte integral de ese derecho. Asi, “el derecho de defensa
garantiza la posibilidad de concurrir al proceso, hacerse parte en el mismo, defenderse, presentar
alegatos y pruebas. Cabe decir que este derecho fundamental se concreta en dos derechos: en
primero lugar el derecho de contradiccion, y, en segundo lugar, el derecho a la defensa técnica” 1.

Esta Superintendencia ha establecido que:

“Segin lo establecido por la Corte Constitucional el derecho de defensa tiene dos
dimensiones: el derecho a la contradiccion y el derecho a la defensa técnica. El derecho a
la contradiccion “implica la potestad de presentar pruebas, solicitarlas, “participar
efectivamente en [su] produccion™y en “exponer los argumentos en torno a lo que prueban
los medios de prueba”. Es decir, las partes dentro de un proceso tienen la posibilidad de
presentar pruebas, solicitarlas, participar del debate probatorio controvirtiendo o
discutiendo las pruebas con argumentos —tanto formales como de fondo-, exponiendo sus
razones o argumentos para demostrar situaciones concretas.

Esto implica la posibilidad que tienen las partes de f[rlebatir los argumentos gque
desfavorecen al encartado y discrepar de las razones que en su contra obran, son facetas
relevantes del derecho de contradiccién que, como postulado medular se incorpora a lo
largo del area sancionatoria™®’.

For su parte, la otra dimensién del derecho, esto es la defensa técnica,

‘se materializa mediante actos de confradiccion, notificacién, impugnacion, solicitud
probatoria y alegacion, ésta puede ser ejercida de acuerdo con las circunstancias y los
diferentes elementos probatorios recaudados, pudiendo ser practicada con tacticas
diversas, lo que le permite a los sujetos procesales ser oidos y hacer valer sus argumentos
y pruebas en el curso de un proceso que los afecte, y mediante ese ejercicio “impedir la
arbifrariedad de los agentes estatales y evitar la condena injusta, mediante la blsqueda de
la verdad, con la activa participacion o representacion de quien puede ser afectado por las
decisiones que se adopten sobre la base de lo actuado™®.

Conforme lo anterior, dentro de este derecho esté lo relacionado con las garantias de
contradiccién, notificacion, impugnacion, solicitud probatoria y alegacién™.

En consecuencia, dentro del derecho de defensa se encuentran el de contradiccion y el de defensa
tecnica. Derechos que deben ser observados a lo largo de toda actuacién judicial o administrativa.
Estos fueron garantizados por esta Superintendencia a lo largo de Ia actuacion administrativa como
se muestra en la siguiente tabla.

% Corte Constitucional, sentencia C-342 de 2017.
100 Corte Constitucional, sentencia T-544 de 2015.
07 Ossa, Jaime. (2009). Derecho administrativo sancionador, p. 262.
102 Corte Constitucional, sentencia T-018 de 2017.

0% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucidén No. 22233 del 20 de junio de 2019.
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Tabla No. 8: Respeto al derecho de defensa de OFFILINE y JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS
a lo largo de la actuacién administrativa

Actuacion

Resolucion No. 40103 del 10 de julio de 2017'%
“Por la cual se abre una investigacion y se formula
pliego de cargos”.

Observacion
En aplicacion de lo establecido en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992, medificado por el articulo
155 de 2012, la Delegatura para la Proteccién de la
Competencia encontré mérito para adelantar una
investigacién formal.

Citacion para notificacion personal de la Resolucion
No. 40103 del 10 de julio de 2017 a OFFILINE'® y
JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS™®.

En aplicacién de lo establecido en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo
155 de 2012 y Articulo 23 Ley 1340 de 2009,
modificado por el articulo 158 del Decreto 19 de
2012.

Notificacion por aviso de la Resolucién No. 40103
del 10 de julio de 2017 a OFFILINE y JUAN
RAFAEL RUIZ CUARTAS'Y.

Articulo 23 Ley 1340 de 2009, modificado por el
articulo 158 del Decreto 19 de 2012.

Presentacion de los escritos de descargos por parte
de OFFILINE ™ y JUAN RAFAEL RUIZ
CUARTAS'®, en los cuales solicitaron el decreto de
varias pruebas.

Articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 155 de 2012.

Resolucion No. 67410 del 24 de octubre de 2017
“Por a cual se resuelve sobre la practica de
pruebas™°.

Articulo 52 del Decreto 2153, modificado por el
articulo 155 del Decreto 19 de 2012 y Articulo 20
Ley 1340 de 2009.

Comunicacion de la Resolucion No. 67410 del 24 de
octubre de 2017 a OFFILINE""y JUAN RAFAEL
RUIZ CUARTAS"?,

Articulo 20 de la Ley 1340 de 2009 y Articulo 23 Ley
1340 de 2009, modificado por el articulo 158 del
Decreto 19 de 2012

Solicitudes OFFILINE y JUAN RAFAEL RUIZ
CUARTAS de participacion en audiencias del
periodo probatorio de manera virtual''®,

Paragrafo 1 articulo 107 del CGP.

Autorizacion de la apoderada de OFFILINE para
que autorizado revisara el Expediente'*.

Articulo 123 del CGP.

Respuesta a solicitudes de OFFILINE y JUAN
RAFAEL RUIZ CUARTAS de participacion en
audiencias de manera virtual''®.

Paragrafo 1 articulo 107 del CGP.

por parte de OFFILINE y JUAN RAFAEL RUIZ
CUARTAS'",

Aporte de documentos de OFFILINE, conforme lo | En  cumplimiento de lo ordenado en acto
ordenado en la Resolucién de pruebas'’®. administrativo

Aporte elementos del dictamen para cumplir con los

requisitos establecidos en el articulo 226 del CGP | En cumplimiento de lo ordenado en acto

administrativo

04 Folios 769 a 787 del cuaderno publico No. 5 del Expediente.

105 Folios 795 a 796 del cuaderno publico No. 5 del Expediente.

106 Folio 801 del cuaderno publico No. 5 del Expediente.

97 Folios 802 a 803 del cuaderno publico No. 5 del Expediente.

108 Folios 917 a 1013 del cuaderno publico No. 5 del Expediente.

108 Folios 1014 a 1101 del cuaderno publico No. 5 del Expediente.

110 Folios 1134 a 1137 del cuaderno pablico No. 6 del Expediente.
"1 Folios 1138 a 1139 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.

"2 Folios 1140 a 1141 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.

112 Folios 1223 a 1224 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.

"4 Folios 1225 a 1228 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.

115 Folios 1266 a 1267 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.

118 Folio 1268 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.

7 Folio 1275 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.
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Declaracion rendida por LUIS EDUARDO
BERMUDEZ CARDENAS el 9 de noviembre de
204778,

Articulo 221 CGP.

Declaracion rendida por JAIRO GUSTAVO LOPEZ
URREA el 9 de noviembre de 2017'¢.

Articulo 221 CGP.

Declaracién rendida por JUAN RAFAEL RUIZ
CUARTAS el 9 de noviembre de 20172,

Articulo 221 CGP.

Declaracion rendida por SERGIO RUIZ CUARTAS
el 10 de noviembre de 2017'?",

Articulo 221 CGP.

Declaracion rendida por JUAN FELIPE OCHOA
GARCES el 10 de noviembre de 201722,

Articulo 221 CGP.

Resolucion No. 73464 del 15 de noviembre de 2017
“Por la cual se rechaza la practica de una
prueba”'®.

Articulo 52 del Decreto 2153, modificado por el
articulo 155 del Decreto 19 de 2012 y Articulo 20
Ley 1340 de 2009.

Comunicacion de la Resolucion No. 73464 del 15 de
noviembre de 2017 a OFFILINE '** y JUAN
RAFAEL RUIZ CUARTAS'®,

Articulo 23 Ley 1340 de 2009, modificado por el
articulo 158 del Decreto 19 de 2012.

Recurso de reposicion presentado por OFFILINE y
JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS contra la
Resolucién No. 73464 de 2017'%,

Articulo 20 de la Ley 1340 de 2009 en consonancia
con el articulo 75 del CPACA.

Resolucién No. 81662 del 11 de diciembre de 2017
“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion
dentro de una Investigacion y se niega por
improcedente un recurso de apelacién”'?’. En esta
misma resolucion se citd a los investigados a la
audiencia prevista en el articulo 52 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto
19 de 2012.

Articulo 80 del CPACA.

Comunicacion Resolucion No. 81662 del 11 de
diciembre de 2017 a OFFILINE'® y JUAN RAFAEL
RUIZ CUARTAS'?,

Articulo 23 Ley 1340 de 2009, modificado por el
articulo 158 del Decreto 19 de 2012.

Sustituciéon poder apoderada de OFFILINE a
apoderada de JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS™,

Articulo 75 del CGP.

Participacion de forma virtual de la apoderada de
OFFILINE y JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS en la
audiencia contemplada en el articulo 155 del
Decreto 19 de 20121,

Paragrafo 1 articulo 107 del CGP.

Traslado Informe Motivado a OFFILINE y JUAN
RAFAEL RUIZ CUARTAS™2,

Articulo 52 Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 155 del Decreto 19 de 2012.

118 Folio 1289 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.
118 Folio 1289 del cuaderne publico No. 6 del Expediente.
120 Folio 1289 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.
121 Folio 1290 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.

122 Folio 1290 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.

123 Folios 1299 a 1300 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.

124 Folios 1324 a 1328 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.

125 Folios 1329 a 1333 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.

126 Folios 1356 a 1360 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.

127 Folios 1361 a 1366 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.

128 Folios 1408 a 1409 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.

128 Folios 1410 a 1411 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.

130 Folio 1423 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.

131 Folios 1425 a 1426 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.

132 Folio 1474 del cuaderno publico No. 6 del Expediente.
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Observaciones al Informe Motivado presentadas | Articulo 52 Decreto 2153 de 1992, modificado por el
por OFFILINE y JUAN RAFAEL RUIZ | articulo 155 del Decreto 19 de 2012.
CUARTAS™.

Resolucién No. 54338 del 15 de octubre de 2019
“Por la cual se imponen unas sanciones y se toman
otras determinaciones™*.

Articulo 52 Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 155 del Decreio 19 de 2012 en
concordancia con lo establecido en el articulo 49 del
CPACA.

gga;(;ﬁg“ggfgi‘gfgiggzgnf' E‘f‘ﬁ’”ﬁfﬂ X’gf;?ﬁg Articulo 23 Ley 1340 de 2009, modificado por el
CUARTAS'® articulo 158 del Decreto 19 de 2012.
Notificacion por aviso de la Resolucién No. 54338 | Articulo 23 Ley 1340 de 2009, modificado por el
de 2019 a OFFILINE' y JUAN RAFAEL RUIZ | articulo 158 del Decreto 19 de 2012.
CUARTAS™®
Recursos de reposicion contra la resolucion
sancionatoria presentados por OFFILINE " vy
JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS™0.

Fuente: Elaboracion a partir de los documentos contenidos en el Expediente.

Articulo 74 CPACA.

Como se observa, los derechos de contradiccion y defensa fueron garantizados por esta
Superintendencia a lo largo de la actuacién administrativa.

De otro lado, el principio de favorabilidad es aplicable a situaciones en las que una disposicion
normativa no vigente al momento de la ocurrencia de un hecho puede ser aplicada en beneficio del
investigado. Es decir, este se configura como una excepcién al principio general de aplicacion
inmediata de la ley y abre el espacio para que el operador juridico aplique normas que ya han sido
derogadas o normas que no se encontraban vigentes al momento de comisién de la conducta.
Respecto al principio de favorabilidad la Corte Constitucional ha afirmado que:

“[U]na situacion de hecho puede someterse a la requlacion de disposiciones juridicas no
vigentes al momento de su ocurrencia cuando, por razén de fa benignidad de aquellas, su
aplicacion se prefiere a las que en, estricto sentido, regularian los mismos hechos. No
obstante, la tradicion juridica ha reconocido la posibilidad de establecer una excepcion a
tal precepto para permitir que situaciones de hecho acaecidas bajo la vigencia de una ley
Sean reguladas por otra.

Para efectuar la aplicacion favorable de la norma y dar entidad al principio mismo se recurre
generalmente a dos vias: la de la retroactividad de la ley, fenémeno en virtud del cual Ja
norma nacida con posterioridad a los hechos regula sus consecuencias juridicas como si
hubiese existido en su momento; y la de la ultraactividad de la norma, que actta cuando la
ley favorable es derogada por una mas severa, pero la primera proyecta sus efectos con
posterioridad a su desaparicion respecto de hechos acaecidos durante su vigencia.

En materia penal y, actualmente, en el campo del derecho disciplinario, el principio de
favorabilidad se aplica también a las normas procesales, a pesar de que se mantiene el
principio general de la aplicacién inmediata™*'.

Frente al caso concreto se observa que mediante la Resolucién de Apertura de Investigacion se le
imputé a JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal de OFFILINE) la conducta descrita
en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley

123 Folios 1499 a 1544 del cuaderno publico No. 7 del Expediente.
134 Folios 1575 a 1635 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.
135 Folio 1637 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.

1% Folio 1636 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.

137 Folio 1656 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.

138 Folio 1657del cuaderno publico No. 8 del Expediente.

3% Folio 1707 a 1734 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.
140 Folio 1685 a 1706 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.

141 Corte Constitucional, sentencia C-181 de 2002.
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1340 de 2009, norma que desde entonces no ha sufrido ninguna modificacion. Este articulo se
encontraba vigente en el momento en que la conducta anticompetitiva ejecutada por OFFILINE se
llevé a cabo. En este sentido, se establecido que JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS habria
colaborado, facilitado y tolerado la conducta anticompetitiva. Debe tenerse en cuenta que no ha
habido una nueva norma posterior y favorable para los investigados que haya modificado o
derogado tal articulo.

JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal de OFFILINE) refiri6 concretamente que se
habia vulnerado el principio de favorabilidad en la medida en que esta Superintendencia le dio un
alcance diferente a las pruebas el cual resulté contradictorio con lo manifestado por los
investigados. Sefiald expresamente: “se le prohibe a la Superintendencia interpretar las pruebas
distintamente al alcance que las mismas tienen, es decir, no puede asumir la existencia de una
conducta cuando las partes claramente manifiestan lo contrario”*2.

Esta afirmacion no tiene ningun sustento, pues el principio de favorabilidad no tiene nada que ver
con la valoracion de las pruebas, lo cual, como se explicara mas adelante, se realiza conforme las
reglas de la sana critica, analisis en el cual debe realizarse una valoracién integral del material
probatorio legalmente incorporado al Expediente.

Por los motivos expuestos, y al no ser aplicable el principio de favorabilidad, este no fue vulnerado
por la Superintendencia de Industria y Comercio.

Finalmente, en cuanto al principio de la buena fe (articulo 83 de la Constitucién), encuentra el
Despacho que este fue referido por los investigados en el contexto segun el cual, la Entidad no
probé la conducta investigada, realizé aseveraciones y sacé conclusiones asumiendo la mala fe en
los comportamientos adelantados a lo largo del proceso de seleccion investigado. No obstante lo
anterior, no es clara la relacion que quiere hacer ver el investigado de este principio con “/as meras
conjeturas” que, asevera realizo la Superintendencia y Comercio respecto de las cuales ha quedado
claro que son afirmaciones sustentadas por una gran cantidad de pruebas. Por ese motivo no se
encuentra que haya habido una violacién a ese principio.

Finalmente, no comparte este Despacho la afirmacién de JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS
(representante legal de OFFILINE) consistente en que la carga de la prueba haya sido invertida,
trasladandola a los investigados, pues ha quedado establecido, de manera exhaustiva y suficiente,
la existencia de pruebas fundamento de la decision.

Como se observa, en la Resolucion Sancionatoria, esta Superintendencia probé de manera
exhaustiva la configuracion de la conducta anticompetitiva investigada, tal como se reiteré en el
numeral 3.2. del presente acto. Asi las cosas, fue probado el supuesto de hecho de las normas
imputadas a los investigados, conforme lo dispone el articulo 167 del CGP.

En resumen, esta Superintendencia no vulneré los principios de debido proceso administrativo,
presuncion de inocencia, derecho de defensa, favorabilidad y buena fe, como tampoco se
desconocio lo establecido en el numeral 8 del articulo 5 de la Ley 1437 de 2011. Mucho menos se
invirtid la carga de la prueba en desmedro de los investigados.

3.4. Consideraciones relacionadas con la responsabilidad penal, disciplinaria y
administrativa

OFFILINE refirid en su recurso de reposicion que la responsabilidad administrativa debia obedecer
a los principios del derecho penal y, por ende, era obligacién de la Superintendencia de Industria y
Comercio demostrar la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad de la sociedad, situacién que no
ocurrié. Adicionalmente, en varios apartes de su escrito hizo referencia a elementos de la
responsabilidad disciplinaria, trayendo a colacién la Ley 734 de 2002 y el Decreto 01 de 1984
(Cédigo Contencioso Administrativo).

En relacion con esos argumentos el Despacho considera que, si bien el derecho penal, disciplinario
y administrativo sancionatorio son modalidades del poder punitivo del Estado, cada uno de ellos
busca cumplir una finalidad diferente dentro del ordenamiento a través de la proteccion de diferentes

142 Folio 1695 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.
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bienes juridicos mediante la represion de comportamientos ilegales. Respecto del poder punitivo
del Estado, la Corte Constitucional ha referido que:

“Dentro de sus manifestaciones, se han distinguido de un lado el derecho penal delictivo,
gue por lo mismo que esta encaminado a proteger bienes juridicos mas preciados

para el ordenamiento admite la punicion mas severa, y de otro, los que representan en

general poderes del Derecho administrativo sancionador, como es el caso del
contravencional, del disciplinario y del correccional, en el que el derecho disciplinario
procura asequrar el cumplimiento de deberes y obligaciones por parte de servidores

ptiblicos o profesionales de determinadas profesiones como médicos, abogados o

contadores. Entre los diversos tipos de derecho sancionador existen diferencias: es asi
como en el derecho penal no sdlo se afecta un derecho tan fundamental como la libertad
sino que ademas sus mandatos se dirigen a todas las personas, por lo cual es natural que
en ese campo se apliguen con maximo rigor las garantias del debido proceso y admite una
punicién méas severa. En cambio, otros derechos sancionadores no sélo no afectan la
libertad fisica, pues se imponen otro tipo de sanciones, sino que ademas sus normas
operan en ambitos especificos, ya que se aplican a personas gue estan sometidas a

una sujecion especial, por lo que las sanciones aplicables son de diferente

entidad’'* (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Teniendo en cuenta esta distincion en las finalidades que cada una de estas modalidades del jus
puniendi del Estado busca proteger, debe indicarse que en materia penal la Ley 599 de 2000
establece las conductas que en Colombia se consideran delitos, la Ley 734 de 2002 o Cddigo
Disciplinario Unico "% consagra las faltas disciplinarias en que pueden incurrir los servidores
publicos y finalmente en materia administrativa sancionatoria, dependiendo del bien que se proteja
se encuentran distintas normas especiales.

Tabla No. 9: Comparacion elementos derecho penal, derecho disciplinario y derecho
administrativo sancionatorio

Elemento

Derecho penal

Derecho disciplinario

Derecho administrativo
* sancionatorio

Penalizar los Asegurar el cumplimiento de los
comportamientos principios que regulan el ejercicio Garantizar la preservacion y
Finalidad catalogados como de la funcién publica. Igualmente, | del ordenamiento juridico. |
delitos y prevenir la “salvaguardar la obediencia, la Vigilar el estricto
ocurrencia de los disciplina, la rectitud y la eficiencia | cumplimiento de la ley.
mismos. de los servidores pablicos” 5.
Depende del ambito
Sujetos Tod_a persona que S_ervidores publicos o privados que | especifico. Personas que
habite en Colombia. ejerzan esta funcion. ejerzan determinada
actividad.
?:E_g c ciége Delito. Faltas gravisimas, graves y leves. | Administrativa.
. Priscitide Destituci_c’zn, inhabilidad, o
Tlpo_ de libertad personal suspension en el ejercicio del Multas pecuniarias y
sanciones multas y érdenes: cargo, multa, amonestacion ordenes administrativas.
) escrita.
Normas que tipifican .
delitos y consagran el N°”?‘as ey oS R
procedimiento judicial ser\.rtdo_res publicos un ' Depeqde del &mbito
- para declarar Ia determ_mado comportamiento en el | especifico. No obstante, las
Integracién responsabilidad penal ejercicio de sus funciones. No normas residuales se
normativa de una persona: Ley pueden omitir funciones o encuentran contenidas en
599 de 2000 y Ley e)ftralimitarse en e!_ ejercicio de Igs los articulos 47 a 52 del
600 de 2000 y Ley mismas. Procedimiento establecido | CPACA.
906 de 2004. en la Ley 734 de 2002.
Tipo de S Acto gdr_nin_ist_rgtivo sujeto_ a control | Acto adminis.tra.tivq sgj:eto a
decisiai Sentencia judicial. de la jurisdiccion contencioso control de la Jurlsd|cc:on_
administrativa. contencioso administrativa.

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio.

143 Corte Constitucional, sentencia C-762 de 2009.

144 Ley que continda vigente de conformidad con lo establecido en el articulo 140 de la Ley 1955 de 2019.

145 Corte Constitucional, sentencia C-818 de 2005.
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En relacion con el derecho administrativo sancionatorio, se ha establecido que este representa una
ruptura del principio de division de poderes, pues busca reprochar ilicitos pero no a través de
gjercicio judicial. A través de este, la ley otorga a las autoridades administrativas la facultad de
imponer sanciones cuando se verifique que una norma juridica ha sido incumplida, esto con el fin
de reprobar y prevenir que la infraccion administrativa vuelva a presentarse. Ha manifestado la
Corte Constitucional que:

“En consecuencia, a juicio de esta Corporacién, la potestad sancionadora de la
Administracion permite asegurar la realizacion de los fines del Estado, al otorgarle a las
autoridades administrativas la facultad de imponer una sancién o castigo ante el
incumplimiento de las normas juridicas que exigen un determinado comportamiento a los
particulares o a los servidores publicos, a fin de preservar el mantenimiento del orden
Jjuridico como principio fundante de la organizacién estatal (C.P. arts. 1°, 2°, 4° y 16)” 1%,

()

“a través del derecho administrativo sancionador se pretende garantizar la preservacion y
restauracion del ordenamiento juridico, mediante la imposicién de una sancion que no sélo
repruebe sino que también prevenga la realizacién de fodas aquellas conductas contrarias
al mismo. Se ftrata, en esencia, de un poder de sancion ejercido por las autoridades
administrativas que opera ante el incumplimiento de los distintos mandatos que las normas
juridicas imponen a los administrados y aun a las mismas autoridades publicas™ 7.

Ahora bien, se ha reconocido que los principios y reglas del derecho penal son aplicables y deben
guiar las actuaciones de las autoridades administrativas en el desarrollo del ambito administrativo
sancionatorio, sin embargo, cada procedimiento es diferente, pues cada uno de ellos tiene
elementos y caracteristicas especificas. De esta forma, la Corte ha referido que:

“Si bien la doctrina sobre la materia ha reconocido que la aplicacién de los principios y
reglas del derecho penal delictivo al derecho administrativo sancionador, y entre ellos, al
derecho disciplinario, tiene como fundamento Ia homogeneizaciéon o unidad
punitiva exigible en tratandose del ejercicio del ius puniendi; de igual manera se ha
admitido la_existencia de una sinqularidad en cada uno _de sus procedimientos
(penal, correccional, contravencional o disciplinario), en respuesta a la naturaleza de
los ilicitos y de sus sanciones, asi como a la_ mayor intervencién de las sanciones
administrativas sobre las penales en el ordenamiento juridico”'*® (Subraya y negrilla
fuera de texto original).

En igual forma, no debe perderse de vista que:

“[E]ntre el derecho penal y los otros derechos sancionadores existen diferencias que no
pueden ser desestimadas. Asi, el derecho penal no sélo afecta un derecho tan fundamental
como la libertad sino que ademéas sus mandatos se dirigen a todas las personas, por lo
cual es natural que en ese campo se apliquen con maximo rigor las garantias del debido
proceso. En cambio, otros derechos sancionadores no _sélo no afectan la libertad fisica,
pues se imponen otro tipo de sanciones, sinoc gue ademas sus normas operan en ambitos
especificos, ya que se aplican a personas que estan sometidas a una sujecion especial -
como los servidores publicos- o a profesionales que tienen determinados deberes
especiales, como medicos, abogados o contadores. En estos casos, la Corte ha reconocido
que los principios del debido proceso se siquen aplicando pero pueden operar con una
cierta flexibilidad en relacién con el derecho penal”'*. (Subrayado del texto original).

En este sentido, cada una de las modalidades sancionatorias tiene intereses, sujetos, sanciones y
efectos completamente diferentes.

Teniendo claras las diferencias en la aplicacion de cada uno de los sistemas, esta Superintendencia
ha establecido que para determinar la responsabilidad administrativa por infracciones al régimen de

148 Corte Constitucional, sentencia C-818 de 2005.
147 Corte Constitucional, sentencia C-818 de 2005.
148 Corte Constitucional, sentencia C-818 de 2005.

48 Corte Constitucional, sentencia C-948 de 2002.
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la libre competencia econdémica no se requiere demostrar los elementos de tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad tal y como sucede en el derecho penal, puesto que la aplicacién de los principios
propios del derecho penal es menos rigurosa. Esto ha sido reconocido por la Corte Constitucional,
quien ha referido 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. Desde esta
perspectiva, el derecho administrativo sancionador suele contener normas con un grado
més amplio de generalidad, lo que en si mismo no implica un quebrantamiento del principio
de legalidad si existe un marco de referencia que permita precisar la determinacion de la
infraccién y la sancion en un asunto particular™™°.

(.)

“En el derecho sancionador de la Administracion, la presuncién de inocencia y el elemento
de la culpabilidad resultan aplicables como criterio general. No obstante, como se vera a
continuacién, pueden ser objeto de ciertos matices -ambito de la responsabilidad subjetiva-
y excepcionalmente establecerse la responsabilidad sin culpa -objetiva-. (...) Sin embargo,
la_riqurosidad en su_aplicacion, 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 persequidos, ambitos especificos de operancia, etc.), que lleva a su
aplicacién bajo ciertos matices o de manera atenuada (ambito de la responsabilidad
subjetiva). Incluso, excepcionalmente, podria establecerse la responsabilidad sin
culpa (objetiva)”™™" (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Por las sendas diferencias que existen entre el derecho penal y administrativo sancionatorio, no es
posible trasladar el juicio de responsabilidad penal al andlisis que hace esta Superintendencia en
el cumplimiento de sus funciones como Autoridad Nacional de Competencia. Pues, conforme lo
establecido por la Corte Constitucional, la aplicacion de los principios penales en este ambito es
menos riguroso por cuanto a través de este tipo de procesos se busca garantizar la preservacion
del ordenamiento juridico mediante la imposicién de multas pecuniarias que buscan cumplir una
funcién de reproche y prevencion. Situacion que funciona de la misma manera en el campo del
derecho disciplinario.

De esta forma, aseveraciones realizadas por OFFILINE tales como “quien adelante la actuacion
disciplinaria debera, conforme a las reglas del debido proceso, demostrar gue la conducta que se
acusa a una persona, esta establecida como disciplinable; se encuentra efectivamente probada; y,
que la autoria y responsabilidad de ésta se encuentra en cabeza del sujeto pasivo de la accion
disciplinaria'%? no tienen ninguna correlacion con el procedimiento ni con el tipo de conducta que
mediante este procedimiento administrativo sancionatorio se reprocha.

De conformidad con los motivos expuestos, la Superintendencia de Industria y Comercio en el juicio
por la posible infraccién a normas del régimen de la libre competencia no debe realizar el analisis
que en materia penal debe realizar un juez de la Republica, en el que se demuestre la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad de la conducta punible.

En consecuencia, los argumentos relacionados con dicho juicio son infundados.
3.5. Consideraciones relacionadas con la imputacién juridica

LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de ELECTRO), ELECTRO,
ELENCO y JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO) indicaron en su
recurso que, de conformidad con el precedente administrativo de la Superintendencia de Industria
y Comercio, para declarar la existencia de un sistema anticompetitivo se requiere probar la
existencia de una serie de “acuerdos colusorios o tendientes a vulnerar la libre competencia’.

150 Corte Constitucional, sentencia C-394 de 2019.
51 Corte Constitucional, sentencia C-595 de 2010.

152 Folio 1726 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.
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Ademas, que CONAR y OFFILINE no eran conscientes de la existencia de un acuerdo
anticompetitivo simplemente porque este no existié.

A su vez, OFFILINE y JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal OFFILINE)
establecieron que la Superintendencia de Industria y Comercio (i) atentd contra la iniciativa privada
y la libre empresa en la Resolucién Sancionatoria; (ii) nunca tipificé la conducta imputada a la
sociedad,; (iii) no tipifico la conducta de JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS pues le imputé el articulo
26 de la Ley 1340 de 2009 que hace referencia al monto de las sanciones; y (iv) que en ningun
momento se hizo referencia a las normas de competencia desleal que se imputaban en
correspondencia del articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Lo primero que debe advertirse es que, mediante la Resolucion No. 40103 del 10 de julio de 2017
no se imputd a ningun agente de mercado la conducta descrita en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992. La conducta imputada fue el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 o prohibicién
general de competencia. Por ende, es inadmisible que se establezca que al no existir un acuerdo
anticompetitivo la conducta no existio6 y que, por esa razéon, CONAR y OFFILINE no eran
conscientes de ninguna practica restrictiva.

En esa linea tampoco resulta acertado sefialar que para declarar la existencia de un sistema
anticompetitivo la Entidad debia haber probado la existencia de una serie de acuerdos restrictivos
de la libre competencia. Esta se constituye como una afirmacién sin sustento juridico, la cual fue
formulada sin una carga argumentativa o probatoria. Esto no ha sido establecido en el precedente
administrativo de esta Superintendencia.

Ahora, en relacibn con el argumento consistente en que al declarar a OFFILINE
administrativamente responsable e imponerle una multa —teniendo en cuenta que ya fue sancionada
este afio— se violan los principios de iniciativa privada y libre empresa, debe tenerse en cuenta lo
que la Corte Constitucional ha establecido frente a estas dos prerrogativas de los particulares, los
cuales son pilares de la economia social de mercado. Respecto a la libertad de empresa la Corte
Constitucional ha establecido que esta es “aquella que se le reconoce a los ciudadanos para afectar
o destinar bienes de cualquier tipo para la realizacion de actividades econémicas, para la
produccion e intercambio de bienes y servicios, conforme a las pautas o modelos de organizacion
propias del mundo economico contemporaneo, con el objetivo de obtener beneficios o
ganancias”53,

Y, frente a la iniciativa privada el alto Tribunal ha indicado que esta es el motor de la economia. Sin
embargo, como derechos que son, no puede pretenderse que estos sean absolutos. En tal medida,
la libre competencia econdmica, se instituye como un derecho, pero también como limite a las dos
prerrogativas anteriores. En relacion con la libre competencia econémica la Corte ha dicho que:

“La Constitucion contempla la libre competencia como un derecho. La existencia del mismo
presupone la garantia de las mencionadas condiciones, no sélo en el ambito general de
las actividades de requlacion atenuada, propias de la libertad economica, sino también en
aquellas actividades sujetas a una regulacion intensa pero en las cuales el legislador, al
amparo de la Constitucion, haya previsto la intervencion 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 regular cualquier actividad econémica libre introduciendo
excepciones y restricciones sin que por ello pueda decirse que sufran menoscabo las
libertades béasicas que garantizan la existencia de la libre competencia. Por otro lado dichas
regulaciones solo 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
proteccion de los valores superiores consagrados en la Carta” 134

En calidad de derecho colectivo, la libre competencia busca proteger un interés general, buscando
otorgar mejores precios y condiciones a los consumidores de todo tipo de bienes y servicios. En
contraposicion, los derechos a la libre empresa e iniciativa privada satisfacen un interés particular.
No debe entonces perderse de vista que, el interés general, en estos casos de proteccion del
régimen de la libre competencia econémica, debe primar sobre el interés particular.

153 Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017.

154 Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017.
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Teniendo en cuenta lo anterior, con la conducta reprochada a OFFILINE y su respectiva declaratoria
de responsabilidad y sanciéon se busca que la multa cumpla una funcién sancionatoria y de
prevencidén general. No se observa que con esta se afecte o viole la libre empresa o iniciativa
privada de la sociedad. En consecuencia, no le asiste razén a la sancionada.

Por otro lado, nuevamente OFFILINE refirié que la Superintendencia de Industria y Comercio no
tipificd en el Resolucion de Apertura de Investigacion la conducta que se le imputaba. Sin embargo,
esto no es cierto. Como puede observarse, en dicho acto se establecieron de manera clara las
imputaciones juridicas realizadas a las personas investigadas. Esto en los numerales 10.1.1.,
10.1.2., 10.2.1., 10.2.2. y 10.2.3. a partir de estos numerales se establecié en la parte resolutiva de
ese acto:

“ARTICULO PRIMERO: ABRIR INVESTIGACION y FORMULAR PLIEGO DE
CARGOS contra LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARQENAS, identificado con la
cédula de ciudadania No. 19.265.186, ELECTRO DISENQOS S.A. (NIT. 800122460-
0), ELENCO INGENIEROS S.A.S. (NIT. 900048718-1, INDUSTRIAS OFFILINE
S.A.S. (NIT. 890907052-6) y CONAR INGENIERIA S.A.S. (NIT. 900522207-2),
para determinar si en el curso de la licitacion publica No. 0070005635 de 2015,
adelantada por la ALCALDIA DE MEDELLIN, infringieron la prohibicién general
prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 19597135 (Subraya fuera de texto original).

En este sentido, la prohibicion general le fue imputada a OFFILINE. Como se establecio en la
Resolucion Sancionatoria, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que esta infraccion
no constituye un enunciado indeterminado que se configure como una violacion al principio de
tipicidad. En ese sentido, tres son las prohibiciones que contiene dicha norma:

“(i) [L]a prohibicion de celebrar acuerdos o convenios que, directa o indirectamente, tengan
por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucién o consumo de materias
primas, productos, mercancias o servicios, ya sean nacionales o exiranjeros, (ii) la
prohibicion de toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a
limitar la_libre _competencia y (iii) la prohibicion de toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a mantener o determinar precios inequitativos™
(Subraya y negrilla fuera de texto).

En esta medida, la Superintendencia de Industria y Comercio fue clara en la imputacién juridica
formulada contra OFFILINE. Por tal razén no le asiste razén a la recurrente.

Finalmente, frente a la alegaciéon de JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal
OFFILINE) conforme la cual esta Superintendencia no tipificd su conducta pues le imputé el articulo
26 de la Ley 1340 de 2009 que hacia referencia al monto de las sanciones, debe reiterarse que
dicha norma otorga la facultad a esta Entidad de “/mponer 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
modifiquen, multas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales
vigentes al momento de la imposicién de la sancion, a favor de la Superintendencia de Industria y
Comercio”, deben resaltarse tres elementos de la norma: (i) la facultad conferida a esta Entidad; (ii)
la consagracion de los verbos en los que pueden incurrir los facilitadores de conductas
anticompetitivas; y (iii) el monto maximo de la sancién que puede ser impuesta.

De esta forma, se encuentra que en esa norma converge tanto la prohibicion (norma sustancial)
como el monto de la posible multa a imponer.

En resumen, el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 el cual modificod el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992 contiene dos de los tres elementos del derecho administrativo sancionatorio:
las conductas tipificadas como infracciones, asi como el monto de las sanciones a imponer. En esa
medida, a una persona que no actia como agente de mercado, pero que pudo haber contribuido a
la materializacion de una conducta anticompetitiva la norma juridica que se le imputa debe ser el
articulo 26, pues contiene los verbos: colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar o tolerar.

En consecuencia, no tiene sustento la afirmacion realizada por JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS
(representante legal OFFILINE).

195 Folio 805 del cuaderno publico No. 5 del Expediente (Resolucién de Apertura de Investigacion, p. 36).
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Finalmente, frente al argumento relacionado con la falta de aplicacién de las normas de
competencia desleal, resulta inadmisible que a lo largo de la investigacion se haya indicado que en
la imputacién juridica no se mencioné qué conducta se imputé, puesto que como quedé establecido
en el numeral 4.6. de la Resolucién Sancionatoria la aplicacién de las normas del régimen de la
libre competencia economica no depende ni esta en correlacién con las normas de competencia
desleal.

De acuerdo con los motivos expuestos, no son fundados los argumentos encaminados a atacar la
imputacién juridica realizada en la Resolucién de Apertura de Investigacién y por la cual se
sanciono efectivamente a los investigados.

3.6. Consideraciones relacionadas con el régimen de responsabilidad por practicas
restrictivas de la libre competencia no requiere probar el animo anticompetitivo

ELECTRO, ELENCO, LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de
ELECTRO) y JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO) manifestaron
que no se encuentra acreditado el animo de la coordinacion con fines anticompetitivos en la
presentacion de las propuestas de las uniones temporales UT ELECTRO OFFILINE y UT ELEN-
CO.

De igual forma, JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal OFFILINE) establecié que
en ningun momento se probo su intencién de cometer una conducta ilegal, motivo por el cual no es
posible declarar su responsabilidad administrativa. Ademas, refirié que esta Superintendencia no
puede sancionar el fuero interno de la persona.

Teniendo en cuenta que en la Resolucién Sancionatoria el Despacho resolvio el mismo argumento,
el cual habia sido presentado por OFFILINE, JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal
OFFILINE), ELECTRO, ELENCO, LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante legal
de ELECTRO) y JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO) en las
observaciones al Informe Motivado, se reiterara lo sefialado en el numeral 8.4.5. de ese acto.

Se advierte que la Superintendencia de Industria y Comercio ha sefialado'® que para declarar la
responsabilidad de un agente de mercado o de una persona natural vinculada a este no se requiere
probar aspectos subjetivos tales como el animo de coordinacién con fines anticompetitivos en el
mercado. Esta posicion ha sido decantada por el Consejo de Estado y sentada en el precedente
administrativo de esta Entidad.

Como quedo establecido en el numeral 3.4. de la presente Resolucion, los principios del derecho
penal son aplicables al derecho administrativo sancionatorio, sin embargo, estos aplican con menor
rigurosidad en el derecho administrativo sancionatorio. Esto ha sido indicado por la Corte
Constitucional, quien ha establecido que:

“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 aplicacién bajo ciertos
matices o de manera atenuada (émbito de la responsabilidad subjetiva). Incluso,
excepcionalmente, podria establecerse la responsabilidad sin culpa (objetiva)™®’.

En tal sentido, el analisis de las conductas que la Autoridad realiza en el ambito del procedimiento
por practicas restrictivas de la competencia admite que este sea objetivo, excluyendo cualquier
valoracion de factores subjetivos de responsabilidad. Esto ha sido establecido por el Consejo de
Estado asi:

“En lo que se refiere a la responsabilidad objetiva, la Corporacién 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 [a

1% Superintendencia de Industria y Comercio, Resoluciones No. 57600 del 28 de octubre de 2019, 12156 del 7 de mayo
de 2019, 31079 del 29 de julio de 2019 y 35208 del 9 de agosto de 2019.

57 Corte Constitucional, sentencia C-595 de 2010.
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Constitucion, 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 (...)"".
(Subraya y negrilla fuera de texto original).

Conforme lo anterior, para demostrar la responsabilidad de una persona en el ambito del derecho
administrativo sancionatorio es suficiente probar el supuesto de hecho descrito en la norma
presuntamente infringida %° . Por ende, el juicio de responsabilidad que realiza esta
Superintendencia en cada caso en particular, no exige que se tengan en cuenta factores subjetivos.

A su vez, el maximo tribunal de lo contencioso administrativo también ha establecido 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 Ia
culpa (...)""®. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En la medida en que los principios de eficiencia, economia y celeridad son propios de la funcién
administrativa, los cuales rigen plenamente las actuaciones de esta Entidad, se hace necesario que
para el adecuado funcionamiento y cumplimiento de la mision legal encomendada el juicio que debe
realizar el Superintendente de Industria y Comercio en los casos de practicas restrictivas de la
competencia no puede estar sujeto a que se logre probar factores subjetivos en los
comportamientos desplegados por agentes del mercado o personas naturales a ellos vinculadas.

En casos de acuerdos restrictivos de la competencia, el Consejo de Estado ha determinado
expresamente que no es necesario que la Autoridad de Competencia demuestre o pruebe la
intencién de los agentes de mercado al momento exacto en que celebran un contrato o convenio
contrario a la libre competencia econémica. Ha establecido que:

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

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

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

Es por ello, que no_interesa la intencion que la parte demandante dijo tener al
momento en que celebré el acuerdo de precios censurado por la Superintendencia
de Industria y Comercio — y que dicho sea de paso, no demostré —, puesto que lo que
importaba a efectos de la procedencia de las sanciones correspondientes, era, ademas de
la existencia del acuerdo, como ya se dijo, que éste tuviera por objeto o por efecto la fijacion
indirecta o directa de precios™®'. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

%8 Consejo de Estado, Seccidn Cuarta. Sentencia del 25 de marzo de 2009. Rad. No. 13485,

15 Ver, entre otras, Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 28350 de 2004, 37033 de 2011, 46111
de 2011 y 70736 de 2011.

80 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 6 de agosto de
1992, rad. No. 3941.

81 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 28 de enero de
2010, rad. No. 25000-23-24-000-2001-00364-01.
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Incluso, debe resaltarse que la Corte Constitucional ha sefialado que puede haber casos en los que
las sanciones por responsabilidad objetiva se encuentren ajustadas a la Constituciéon Politica. Al
respecto ha indicado que:

‘En efecto, las sanciones por responsabilidad objetiva se ajustan a la Carta siempre y
cuando (i) carezcan de la naturaleza de sanciones que la doctrina llama 'rescisorias’, es
decir, de sanciones que comprometen de manera especifica el ejercicio de derechos y
afectan de manera directa o indirecta a terceros; (ii) tengan un caracter meramente
monetario; y (iii) sean de menor entidad en términos absolutos (tal como sucede en el caso
de las sanciones de transito) o en términos relativos (tal como sucede en el régimen
cambiario donde la sancién corresponde a un porcentaje del monto de la infraccién o en el
caso del decomiso en el que la afectacién se limita exclusivamente a la propiedad sobre el
bien cuya permanencia en el territorio es contraria a las normas aduaneras)”'%2.

En segundo lugar, el Despacho reitera lo sefialado en la Resolucion Sancionatoria en relacién con
que la prohibicion general de competencia (articulo 1 de la Ley 155 de 1959) no establece que se
requiera para su configuracion probar la culpabilidad, aspecto eminentemente subjetivo:

“Inclusive, de la misma lectura del articulo es posible anotar que el legislador establecié
que la prohibicion era frente a “toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos”
(Subraya y negrilla fuera de texto). La expresion tendientes a se traduce en que no se
requiere la_intencion de los agentes o la concrecion de un resultado para que la
prohibicion se entienda violada. De esta forma puede aseverarse gue el concepto
tendiente a debe entenderse de la misma forma que el concepto por objeto. Asi las
cosas, ambas expresiones se traducen como el fin o intento a que se dirige o
encamina determinada accion. En este entendido. la prohibicion general prohibe
todo tipo de préacticas, procedimientos o sistemas que tengan como objeto limitar Ia
libre competencia y asi, al ser unas conductas que reprocha el ordenamiento que no
requieren de la consumacion de un resultado o efecto la intencidén de los agentes no
es un elemento confiqurativo de la responsabilidad. La Superintendencia de Industria
y Comercio ha referido “que la implicacién de las denominadas conductas “por objeto”
recae especificamente en el hecho que la Autoridad no solo no esta en la obligacién de
establecer los efectos de la conducta en el mercado, sino que tampoco esta en la obligacién
de determinar la intencién de los investigados™®®."%*"(Subraya y negrilla fuera de texto
original).

Y, teniendo en cuenta ese razonamiento, el Consejo de Estado ha manifestado que en las
conductas que tengan por objeto la violacién del régimen de la libre competencia econémica no
resultan relevantes aspectos subjetivos.

‘[S]e ha reconocido que en la aplicacién de las normas de libre competencia relacionadas
con acuerdos que tengan por objeto la violacién de la libre competencia, incluido el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, no resultan relevantes aspectos
subjetivos relacionados con la intencién de las personas que desarrollan los
comportamientos prohibidos por el ordenamiento. Asi, la intencién o propdsito no es un
elemento que deba tenerse en cuenta para la configuracién de la violacién de Ia
prohibicién, ni como elemento de graduacién de la sancién”'%°. (Subraya y negrilla
fuera de texto original).

Posicion, que ha sido enfatizada por esta Superintendencia y que quedé fijada en la Resolucién
Sancionatoria. Se establecid en ese acto:

“[A]l tratarse de una conducta analizada bajo la modalidad de anticompetitiva por objeto, la
funcion de la autoridad no es otra que la de analizar si por las condiciones y naturaleza de
dicha conducta, la misma tiene la potencialidad o idoneidad de afectar el mercado. Asi, el
analisis recae sobre la capacidad objetiva de la conducta de generar un efecto

82 Corte Constitucional, sentencia C-616 de 2002.
163 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucidén No. 12156 del 7 de mayo de 20189.
64 Folio 1627 del cuaderno publico No. 8 del Expediente (Resolucion Sancionatoria, p. 105).

"85 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 12156 del 7 de mayo de 2019.
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adverso en el mercado, y no sobre las caracteristicas e intenciones subjetivas de
quienes cometen el acto investigado” '®®

(...)

“[EJn la medida en que las consecuencias de la expresién tendiente a, contenida en la
prohibicién general, son las mismas a las de la expresién por objeto, resulta evidente que,
como lo ha establecido esta Superintendencia y lo ha sefialado el Consejo de Estado, los
aspectos subjetivos relacionados con la intencién o propésito de los agentes de mercado
que desarrollan los comportamientos prohibidos por el régimen de la libre competencia no
resultan relevantes al momento de analizar su responsabilidad. En esa medida, la intencion
0 propésito no es un elemento configurativo de la violacién de la prohibicion general™®.

Por los motivos expuestos, el argumento de ELECTRO, ELENCO, LUIS EDUARDO BERMUDEZ
CARDENAS (representante legal de ELECTRO), JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA
(representante legal de ELENCO) y JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS (representante legal
OFFILINE) relacionado con la necesidad de probar el animo o intencién en la ejecucion de la
conducta no es fundado, como tampoco el de JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS frente a su supuesta
falta de responsabilidad.

3.7. Consideraciones relacionadas con la idoneidad de la conducta y su impacto en la
licitacion puablica No. 0070005635 de 2015

ELECTRO, ELENCO, LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de
ELECTRO) y JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO) refirieron que
la conducta no fue idénea para limitar la libore competencia econémica y que, en consecuencia, no
habia existido ninguin dario real en el mercado. Igualmente, que la propuesta presentada por la uT
ELECTRO OFFILINE habia sido la mas idonea para la ALCALDIA DE MEDELLIN. En forma
similar, OFFILINE refirid que el Estado no se vio afectado, pues no existié ningun detrimento
patrimonial del erario publico.

El Despacho reiterara los argumentos presentados en la Resolucién Sancionatoria, toda vez que,
como quedd demostrado, la conducta desplegada por los investigados fue idonea para afectar la
libre competencia al interior del proceso de Ia licitacion publica No. 0070005635. A su vez, se insiste
en que la Superintendencia de Industria y Comercio no se encuentra obligada a demostrar los dafios
causados con la conducta en el mercado y que, por ende, en el ambito sancionatorio de esta Entidad
no se requiere la existencia probada de un detrimento patrimonial del Estado.

Conforme se indico en la Resolucion Sancionatoria, el proposito principal de la libre competencia
econdémica en el marco de procesos de seleccion adelantados por el Estado es que todas las
personas que se encuentren interesadas en participar del mismo “puedan acceder con igualdad de
oportunidades a formular sus ofertas y, ademas, que de ese egjercicio de autonomia y de sana
rivalidad se obtengan las mejores condiciones de contratacién para el Estado™'®®. En este sentido,
se busca que (i) haya igualdad de condiciones vy (ii) que, a partir de la sana competencia, el Estado
reciba los mejores bienes o servicios para el cumplimiento de sus fines.

En linea con este propodsito, el Despacho encontrd que:

“[Llos comportamientos de los proponentes, encaminados a simular autonomia,
individualidad y real competencia en el marco de la licitacién publica No. 0070005635
adelantada por la ALCALDIA DE MEDELLIN para incrementar las probabilidades de
resultar adjudicatario del proceso, constituyen una préactica, procedimienfo o sistema
tendiente a limitar la libre competencia econdmica. Lo anterior, debido a que un
comportamiento de esa naturaleza resulta idéneo para impedir la materializacion de
condiciones de igualdad de oportunidades entre los demas proponentes que sean parte en
dicho proceso.

186 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 3150 del 13 de febrero de 2019.
187 Folio 1628 del cuaderno publico No. 8 del Expediente (Resolucion Sancionatoria, p. 107).

168 Folio 1611R del cuaderno publico No. 8 del Expediente (Resolucion Sancionatoria, p. 72).
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En efecto, como lo establecié la Delegatura en su Informe Motivado, los agentes del
mercado que desarrollen una conducta como la descrita podrian incrementar artificial e
ilegitimamente la probabilidad de resultar favorecidos por el mecanismo de evaluacion
previsto en el proceso de seleccion correspondiente, en detrimento de las probabilidades
con que contarian sus competidores efectivos. En consecuencia, la conducta resulta a
todas luces inconveniente en términos de transparencia e igualdad.

Incluso, comportamientos como el que aqui se analiza podrian también resultar idéneos
para impedir que la oferta elegida sea aquella que ofrezca las mejores condiciones para el
Estado. Esto, por cuanto el comportamiento coordinado de los proponentes conduce, en la
préctica, a una seleccion distorsionada que desvia la eleccién de las mejores ofertas al
reducir sus posibilidades de ser seleccionadas, en Ultimas, provocando condiciones menos
favorables para la entidad contratante™®°.

Asi, y en linea con el precedente administrativo de esta Superintendencia:

‘[L]a participacion de agentes en procesos de seleccion que se hacen pasar como
competidores independientes y autdonomos sin serlo en realidad, tiene la potencialidad de
generar efectos nocivos en cualquier tipo de proceso. Lo anterior dado que dichas
conductas pueden (i) afectar el buen y justo arbitrio de la entidad contratante, la cual parte
de la premisa de que existio una sana y transparente rivalidad entre los proponentes y, asi
(i) disminuir de manera ilegitima las probabilidades de que los deméas participantes,
realmente auténomos entre si, resulten ganadores en un respectivo proceso de seleccion.

Por lo tanto, una conducta como la descrita en el presente acto generé efectos explotativos
y exclusorios al interior del proceso de seleccion objeto de investigacion. Esto quiere decir
que el sistema reprochado resulta violatorio del régimen de libre competencia econémica
en la medida en que la conducta estaria impidiendo, por un lado, que otros agentes, que
gfercen mayor presion competitiva, sean adjudicatarios y, por otro lado, que el precio de
los bienes y servicios comprados por la entidad demandante sea la mejor opcién de compra
(mejor relacion precio/calidad) dado que fue manipulado el método de seleccion™.

Ahora bien, en relacién con el argumento de los recurrentes segun el cual con su comportamiento
no se habia generado un dafio en el mercado, debe resaltarse que la Superintendencia de Industria
y Comercio no se encuentra en la obligacion de probar los dafios causados en el mercado con la
conducta de unos agentes de mercado que violaron el régimen de la libre competencia economica.
Esto por cuanto las conductas por objeto del régimen no requieren que se concrete un resultado.
Esto fue tratado en el numeral 8.4.5. de la Resolucién Sancionatoria con suficiencia en estos
términos:

“[A]l tratarse de una conducta analizada bajo la modalidad de anticompetitiva por objeto, la
funcion de la autoridad no es otra que la de analizar si por las condiciones y naturaleza de
dicha conducta, la misma tiene la potencialidad o idoneidad de afectar el mercado. Asi, el
analisis recae sobre la capacidad objetiva de la conducta de generar un efecto adverso en
el mercado, y no sobre las caracteristicas e intenciones subjetivas de quienes cometen el
acto investigado.

Hay que resaltar que esta posicion esta ampliamente soportada por la jurisprudencia y
doctrina internacional experta en la materia. Asi, por ejemplo, la Corte de Justicia de la
Unién Europea, en el caso Competition Authority vs Beef Industry Development Society
Ltd, manifesto que la diferencia entre las conductas anticompetitivas por efecto y por objeto
reside en que las uffimas consisten en “determinadas formas de colusién entre empresas
[que] pueden considerarse, por su_propia naturaleza, perjudiciales para el buen
funcionamiento del juego normal de la competencia”’", razén por la cual “[...] aun cuando
se demuestre que las partes de un acuerdo [por objeto] actuaron sin intencién subjetiva

189 Folio 1610R del cuaderno publico No. 8 del Expediente (Resolucién Sancionatoria, p. 72).
170 Folio 1611R del cuaderno publico No. 8 del Expediente (Resolucion Sancionatoria, p. 74).

7 Corte de Justicia Europea, Caso C-209/07, Competition Authority vs Beef Industry Development Society and Barry
Brothers, [2008] ECR 1-8637. Par. 17.
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alguna de restringir la competencia, [...], tales consideraciones carecen de pertinencia en
la aplicacién de dicha disposicion™""'7® (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Ademas, esta posicién ha quedado establecida en recientes decisiones de esta Entidad de la
siguiente manera:

“Ahora bien, como lo ha reiterado en anteriores ocasiones esta Superintendencia, si bien
no debe establecerse la ocurrencia real de un efecto anticompetitivo en el mercado, la
Autoridad de proteccion de la libre competencia debe determinar si las conductas
anticompetitivas por “objeto” tuvieron la capacidad, la potencialidad, de causar un dafio en
el respectivo mercado.

Asi, y contrario a lo afirnado por los recurrentes, en la Resoluciéon Sancionatoria se
establecié de manera clara y expresa las razones y argumentos que demuestran que la
conducta desplegada por los investigados en el presente caso efectivamente tuvo la
potencialidad de causar un dafio en el mercado™™.

(-

“Sobre el particular, como se indicé en la Resolucion Sancionatoria, el hecho de que las
colusiones en procesos de contratacion estatal sean reprochables “por objeto”, significa
que el supuesto normativo que soporta esta conducta implica un juicio de reproche negativo
en términos de competencia, que hace innecesario que se prueben efectos concretos
respecto del comportamiento colusorio para que este resulte sancionable por parte de la
Autoridad. Quiere decir ello, se repite, que la idoneidad de afectacion de la libre
competencia que tienen las colusiones en licitaciones o concursos esta dada por ley, por
lo cual no le es exigible a Ia Autoridad verificar los efectos o dafnos 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 demostraciéon 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 obligacién de esta Superintendencia demostrar
que los oferentes que participaron en los respectivos procesos de seleccién 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” ">,

Bajo este entendido, tampoco resulta correcta la afirmacion de ELECTRO, ELENCO, LUIS
EDUARDO BERMUDEZ CARDENA (representante legal de ELECTRO) y JAIRO GUSTAVO
LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO) conforme la cual, la propuesta presentada por
la UT ELECTRO OFFILINE fue la mas idénea para la entidad estatal y que en efecto este
proponente cumplid en correcta forma el contrato. Aceptar este argumento seria avalar
comportamientos anticompetitivos que se presenten al interior de los procesos de seleccion
contractual bajo el pretexto que el contrato se cumplié a cabalidad, olvidando que , como ocurrié en
el presente caso, las uniones temporales integradas por los investigados no compitieron en igualdad
de condiciones con los demas proponentes. El hecho de que el contrato estatal se haya ejecutado
en correcta forma, es distinto al hecho de que la adjudicacién del mismo se haya dado en
contravencién de las normas del régimen de la libre competencia.

De esta forma, argumentos relacionados con que el resultado del proceso de evaluacion de las
propuestas era “producto del azar’ por cuanto no era posible conocer el nimero de proponentes
que se presentarian al proceso de seleccion o saber cual seria la TRM para el dia habil siguiente
al del cierre del proceso —lo cual determinaria el método aplicable (media aritmética, media
aritmética alta, media geométrica con presupuesto oficial o menor valor)— no pueden prosperar en

172 Corte de Justicia Europea, Caso C-209/07, Competition Authority vs Beef Industry Development Society and Barry
Brothers, [2008] ECR |-8637. Par. 21.

73 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 3150 del 13 de febrero de 2019.
74 Superintendencia de Industria y Comercio, Resoluciéon No. 11623 del 6 de mayo de 2018.

175 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 35208 del 9 de agosto de 2019.
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la medida en que al presentar dos propuestas coordinadas se estaria maximizando el valor
esperado asociado al proceso licitatorio, pues en tres de los cuatro métodos de evaluacién, la
estrategia coordinada mejoraba los prospectos de ser adjudicatarios. Conviene entonces reiterar lo
establecido en la Resclucion Sancionatoria:

“(i) de entrada es equivocado asequrar que el nimero de proponentes es totalmente
desconocido, ya que el proceso de seleccion especifico, esto es la licitacién pablica,
contempla diversas etapas en donde los potenciales proponentes concurren para, por
ejemplo, presentar observaciones al pliego de condiciones, es asi que, como minimo, se
cuenta con un valor aproximado para esta cifra; (ii) el punto precedente se refuerza,
maéxime porque LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS acreditd la existencia de una
base de datos, utilizada para la estructuracion de ofertas econémicas, que da cuenta del
valor ofertado de los potenciales competidores en procesos de contratacién publica
similares’™®, de suerte que es inocua la aseveracién, y en cambio, da mayores luces sobre
como fue concebida la estrategia coordinada y; (iii) en la medida en que el nimero efectivo
de proponentes y sus ofertas es desconocido hasta el cierre del proceso, esta claramente
probado que los investigados formularon una estrategia de coordinacién conforme a la
informacién que tenian disponible. En definitiva, la ventaja injusta nace, no de tener la
capacidad de proyectar certeramente cuél sera el resultado del proceso de licitacién o el
comportamiento de cada uno de los participantes, sino de la coordinacién entre los agentes
del mercado que persiguid incrementar ilegitimamente la probabilidad de resultar
adjudicatarios™"".

Asi las cosas, no les asiste razén a los investigados en relacion a la imposibilidad de establecer una
estrategia idonea para aumentar sus probabilidades para resultar adjudicatarios del contrato estatal,
puesto que el hecho de no haber existido certidumbre frente a ciertos factores determinantes en el
proceso de evaluacion y calificacion de las propuestas no implica que no sea posible buscar limitar
la libre competencia en el mercado especifico.

Conforme los motivos expuestos, los argumentos propuestos por ELECTRO, ELENCO, LUIS
EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de ELECTRO), JAIRO GUSTAVO
LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO) y OFFILINE relacionados con la falta de
idoneidad de sus comportamientos para afectar la libre competencia econémica y la ausencia de
dafo en el mercado no son fundados.

3.8. Consideraciones relacionadas con el monto de las muiltas impuestas

ELECTRO, ELENCO, LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante legal de
ELECTRO), JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO), CONAR,
ALEXANDER ARANA OSUNA (representante legal de CONAR), OFFILINE y JUAN RAFAEL
RUIZ CUARTAS (representante legal OFFILINE) establecieron en sus recursos que las sanciones
impuestas por la Superintendencia de Industria y Comercio resultan ser desproporcionadas. Esto
por cuanto no se apreciaron, valoraron y aplicaron en correcta forma los criterios de graduacion de
las multas segun lo establecido en los numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificados por los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009.

Por su parte, CONAR puso de presente que en la Resolucion Sancionatoria habia existido un error
de calculo, toda vez que se habia establecido que la sancién impuesta correspondia al 0,03% de la
multa maxima potencialmente aplicable, lo que equivaldria a VEINTICUATRO MILLONES
OCHOCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS OCHENTA PESOS MONEDA
CORRIENTE ($24.843.480.00), equivalentes a TREINTA SALARIOS MINIMOS MENSUALES
LEGALES VIGENTES (30 SMMLV) y no a TRESCIENTOS CINCUENTA Y UN MILLONES
NOVECIENTOS CUARENTA Y NUEVE MIL TRESCIENTOS PESOS MONEDA CORRIENTE
($351.949.300.00) equivalentes a CUATROCIENTOS VEINTICINCO SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (425 SMMLYV).

A su vez, OFFILINE refirié que la multa que le fue impuesta tuvo un caracter sancionatorio y
compensatorio, motivo por el cual con esta se violan los principios de lesividad y gradualidad.

78 Folio 439 del cuaderno publico No. 3 del Expediente, DVD, carpeta TESTIMONIOS, carpeta AUDIO, archivo
“Grabacion de audio 2015-09-16 14-22-49 (Ing. Diego Castillo)”. Min: 4:01.

77 Folio 1629R del cuaderno publico No. 8 del Expediente (Resolucidon Sancionatoria, p. 110).
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Ademas, con el pago de la misma la sociedad entrara en quiebra, motivo por el cual la multa resulta
siendo confiscatoria.

El Despacho respondera los argumentos de los investigados, refiriéndose en un primer momento a
los principios de proporcionalidad, lesividad y gradualidad, para luego referirse a la diferencia entre
el caracter sancionatorio y compensatorio de las multas. Finalmente se haran consideraciones
frente a la multa impuesta a cada investigado.

Como primera medida, debe sefialarse que para que la administracién pueda ejercer su potestad
sancionatoria se requiere que concurran tres elementos:

“(i) [Una ley previa que determine los supuestos que dan lugar a la sancion, asi como la
definicién de los destinatarios de la misma, -sin que necesariamente estén desarrollados
todos los elementos del tipo sancionatorio-, ya que es valida la habilitacion al ejecutivo con
las limitaciones que la propia ley impone; (i) que exista proporcionalidad entre la conducta
o hecho y la sancién prevista, de tal forma que se asegure tanto al administrado como al
funcionario competente, un marco de referencia que permita la determinacion de la sancion
en el caso concreto, y (iii) que el procedimiento administrativo se desarrolle conforme a la
normatividad existente, en procura de garantizar el debido proceso”™ .

Ahora bien, especificamente sobre la proporcionalidad de las sanciones, la Corte Constitucional ha
establecido que este elemento comprende tres conceptos: la adecuacién de los medios escogidos
por el legislador para la consecucion del fin que se persigue, la necesidad de utilizacion de esos
medios para lograr el fin y la proporcionalidad entre el medio y el fin, esto con el fin de no sacrificar
principios constitucionalmente relevantes'’®. A su vez, estos tres conceptos o elementos son parte
fundamental del analisis del juicio de proporcionalidad. Esto ha sido establecido por la Corte:

“[E]Jl juicio de proporcionalidad en materia sancionatoria exige el analisis de 3 elementos:
(i) la adecuacion entre la medida escogida y el fin perseguido; (i) la necesidad de la
utilizacion de la medida para el logro del fin, esto es, que no exista ofro medio que pueda
conducir al mismo fin; y (iii) la proporcionalidad stricto sensu entre la medida y el fin, es
decir, la ponderacién entre el principio que se protege y el que se sacrifica y la debida
correspondencia entre la falta y la sancién” ',

Bajo este contexto, la Superintendencia de Industria y Comercio ha establecido que:

“[E]s preciso resaltar que de conformidad con el principio de proporcionalidad que orienta
el derecho administrativo sancionador, la autoridad administrativa debe ejercer su potestad
sancionatoria en forma razonable y proporcionada, de modo que logre el equilibrio entre la
sancion y la finalidad que la norma establece, asi como la proporcionalidad entre el hecho
constitutivo de la infraccion y la sancién aplicada™®!.

En consecuencia:

“[PJara la adecuacion razonable y proporcional de los hechos y la sancién aplicable, el
operador juridico debe, en primer lugar, analizar la gravedad de la falta, asi como los
efectos que la misma pudo haber generado en el mercado y el beneficio que pudo obtener
el infractor, para luego analizar otras circunstancias concurrentes de graduacion de la
sancion, tales como la capacidad econdémica del investigado, la reiteracion de la infraccion,

la colaboracion del investigado para esclarecer los hechos investigados y su actuacion
procesal’®2.

Por otro lado, encuentra el Despacho que los principios de lesividad y gradualidad, propios del
derecho penal no resultan aplicables al establecimiento del monto de las sanciones. En relacion
con este principio, la Corte Suprema de Justicia ha establecido que:

78 Corte Constitucional, sentencia C-412 de 2015.
179 Corte Constitucional, sentencia C-022 de 1996.
80 Corte Constitucional, sentencia C-721 de 2015.
181 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 39386 del 26 de agosto de 2019.

182 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 80847 del 7 de octubre de 2015.
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“El principio de lesividad de la conducta punible surgié como un criterio de limitacién del
poder punitivo dentro del moderno Estado de derecho, en el entendido de que constituye
una obligacion ineludible para las autoridades tolerar toda actitud o comportamiento que
de manera significativa no dafie o ponga en peligro a otras personas, individual o
colectivamente consideradas, respecto de los bienes y derechos que el ordenamiento
juridico penal esta llamado como dltima medida a proteger”.'®?

Por su parte, la gradualidad es un criterio que debe ser aplicado por los jueces penales al momento
de tomar la decision de imponer una medida de aseguramiento a una persona que se encuentre
investigada por la posible comisidn de un delito. Frente al particular se ha indicado que:

“La jurisprudencia constitucional ha identificado la gradualidad como un criterio que debe
ser seguido por el juez al determinar y seleccionar la imposicion de una medida de
aseguramiento, precisamente con arreglo al esquema diferencial de cautelas previsto por
el legislador. No obstante, esa obligacion del juez precisamente depende y es al tiempo
una manifestacion de del modelo gradual de medidas que la ley esta obligada a contemplar
como forma de respeto a la proporcionalidad y a la necesidad de cada una de ellas”.

(.))

“‘Recapitulando lo indicado en esta subseccion, debe sefialarse que (i) los limites
sustanciales controlan desde el punto de vista material los excesos del legislador en el
empleo de las medidas de aseguramiento que afectan la libertad. (ii) En la jurisprudencia
de la Corte pueden identificarse cuatro tipos de limites sustanciales: (ii.i) la estricta
legalidad de los motivos que dan lugar a dicha afectacién, (ii.ii) su excepcionalidad, (ii.iii)
proporcionalidad y (ii.iv) gradualidad” 184,

Ahora, resulta relevante establecer que las multas que impone esta Superintendencia tienen un
caracter eminentemente sancionatorio, a través del cual se busca reprochar la infraccion
administrativa y prevenirla a futuro. Estas multas no tienen el caracter de compensatorias, pues a
través de ellas no se busca que los agentes de mercado o personas naturales sancionadas
compensen o indemnicen a la comunidad los dafios y perjuicios por ellos generados en un mercado
con el comportamiento desplegado. En tal medida, no le asiste razén a OFFILINE frente al
argumento segun el cual la multa impuesta tiene un caracter compensatorio.

Tampoco es fundado el argumento de OFFILINE segun el cual la multa resulta confiscatoria, pues
no es cierto teniendo en cuenta la situacion financiera de la compafiia. Esto por cuanto el patrimonio
y los ingresos de la sociedad durante 2018 fueron de $9.108.191.000.00 y $18.505.255.000.00,
respectivamente. Teniendo en cuenta estos datos, y sabiendo que OFFILINE ya habia sido
sancionada con anterioridad —y que por ende se le aplicé un agravante— el monto de la sanciéon
total impuesta equivale al 7% del patrimonio y al 3,4% de los ingresos. De esta forma, la multa total
es equivalente al 0,77% de la multa maxima potencialmente aplicable.

Ademas, valga decir que las afectaciones econdmicas que haya podido sufrir la compariia en el
presente afio a causa de las dos sanciones impuestas por esta Entidad'® son responsabilidad
exclusiva de la misma, pues de no haber violado el régimen de Ia libre competencia econémica en
esas dos ocasiones, no se habria visto obligada a pagar tales multas.

En el caso de ELECTRO, ELENCO, LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS (representante
legal de ELECTRO) y JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA (representante legal de ELENCO), los
sancionados fundamentaron su insatisfaccién con la sancidon en la supuesta inexistencia del dafio
en el mercado. Para dar sustento a su afirmacién, mencionaron que: (i) no pudo haber dafio en el
mercado, pues su oferta fue la ganadora simplemente porque fue la mejor; (ii) la estrategia
coordinada no hubiera podido generar un dafio en el mercado dada la incertidumbre que existia
frente a algunas de las variables usadas en los métodos de calificacion; y (iii) el método de

83 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, sentencia del 2 de noviembre de 2016, rad. 40089.
184 Corte Constitucional, sentencia C-469 de 2016.

85 En el caso rad. 16-434574, mediante Resolucién No. 12992 del 10 de mayo de 2019, confirmada mediante
Resolucién No. 35208 del 9 de agosto de 2019. Ademas, debe sefialarse que, a partir de este caso, ya han existido
decisiones en el ambito del derecho penal frente a personas naturales por haber cometido el delito contenido en el
articulo 410A del Caodigo Penal —sentencia del 19 de septiembre de 2019 del juzgado cincuenta y cinco penal del circuito
con funcién de conocimiento de Bogota, rad. No. 11001-6099-087-2018-0028.




HOJA No. 64

RESOLUCION B76185 DpE2019
S

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

calificacion era desconocido, pues seria determinado segun la TRM vigente para el dia habil
siguiente al cierre del proceso de licitacion.

Sobre la no existencia del dafio en el mercado porque la oferta ganadora era la mejor, esta
Superintendencia reitera que no le corresponde, por no tener competencia para ello, pronunciarse
sobre si la oferta de la UT ELECTRO OFFILINE era la mas idénea desde el punto de vista de la
necesidad de la entidad contratante. En contraste, el objetivo de la actuacién de la Superintendencia
de Industria y Comercio es velar por la proteccion del régimen de la libre competencia econdmica,
tal y como lo consagra el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009. Es por esto que el reproche realizado
por esta Entidad esta fundamentado en la ventaja injusta que se derivé de la estrategia coordinada
tendiente a incrementar la probabilidad de que la UT ELECTRO OFFILINE fuera adjudicataria del
contrato estatal, independientemente de si el proponente adjudicado en Ultimas presento lo que
podria denominarse “la mejor oferta’. Es pues esta estrategia ilegitima la que vulnero la libre
competencia, no las condiciones técnicas particulares de la oferta.

Con la estrategia implementada los investigados afectaron el proceso de licitacion publica,
impactando la decision de la ALCALDIA DE MEDELLIN, impidiendo que la Entidad hubiese podido
contratar a un mejor precio el servicio requerido. Lo anterior por cuanto al aumentar las posibilidades
de un interés comun a través de la presentacion de dos ofertas se alteraron las condiciones de
igualdad de participacién de los agentes de mercado que presentaron propuesta al proceso de
seleccion.

Frente a que la estrategia coordinada no hubiera podido generar un dafio en el mercado dada la
incertidumbre respecto de las variables de los mecanismos de calificacion, tales como la TRM, debe
reiterarse que la antijuridicidad viene dada por la ilegitimidad de la estrategia desplegada por las
sociedades sancionadas para incrementar la probabilidad de ser adjudicatarias. Esto ultimo no
conlleva que la estrategia fuera disefiada de tal manera que se hubiera eliminado todo elemento de
incertidumbre. Dicho de otro modo, no es la certeza del resultado derivado de la estrategia lo que
hace que la conducta sea contraria a derecho, realmente es el hecho que la ejecucion de esa
estrategia impuso una ventaja artificial frente a los demas competidores al interior del proceso
licitacion publica No. 0070005635 de 2015.

En relacién con la sancion impuesta a CONAR, la sociedad manifestd que existia una inexactitud
en el calculo del monto de la sancidon. Esto, en la medida en que el 0,03% de la multa maxima a
imponer no correspondia a TRESCIENTOS CINCUENTA Y UN MILLCNES NOVECIENTOS
CUARENTA Y NUEVE MIL TRESCIENTOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($351.949.300.00).

Frente al particular encuentra el Despacho que, en efecto, tal y como lo sefialo la recurrente, en la
Resolucién Sancionatoria existe un error formal de digitacion.

No obstante lo anterior, tanto en el numeral 9.1.5. de la parte considerativa de la Resolucion No.
54338 de 2019, como en el numeral 2.5. del ARTICULO SEGUNDO de la parte resolutiva de la
misma, el monto de la sancion impuesta a CONAR resulté consistente, tanto en el valor en nimero
como en letras. Es decir, existe una perfecta correspondencia entre las cifras expresadas en
numeros, letras y en términos de salarios minimos mensuales legales vigentes. Lo anterior puede
observarse en la siguiente tabla:

Tabla No. 10: Comparativo parte considerativa y resolutiva en relacion con la multa
impuesta a CONAR
Numeral 9.1.5. de la parte considerativa Numeral 2.5. del ARTICULO SEGUNDO de la
parte resolutiva de la misma

“De conformidad con los criterios anteriormente | “2.5. A CONAR INGENIERIA S.A.S. EN
analizados, al investigado CONAR, se le impondréa | LIQUIDACION, identificada con NIT. No.
una multa de TRESCIENTOS CINCUENTA Y UN | 900.522.207-2, multa de TRESCIENTOS
MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y | CINCUENTA Y UN MILLONES NOVECIENTOS
NUEVE MIL TRESCIENTOS PESOS MONEDA | CUARENTA Y NUEVE MIL TRESCIENTOS
CORRIENTE ($351.949.300) equivalentes a | PESOS MONEDA CORRIENTE ($351.949.300)

CUATROCIENTOS VEINTICINCO SALARIOS | equivalentes a CUATROCIENTOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES | VEINTICINCO SALARIOS MINIMOS LEGALES
(425 SMMLV)". MENSUALES VIGENTES (425 SMMLV)".

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio del contenido de la Resolucién No. 54338 de 2019.
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Asi las cosas, el error se encuentra contenido en la parte considerativa en la que se establecié: “La
anterior sancion equivale al 0,03% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con el
numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009°. Es decir, en realidad la sancion impuesta era equivalente al 0,43% de la multa maxima
potencialmente aplicable. En tal medida, y conforme lo sefiala el articulo 458 del CPACA, el
Despacho procedera a corregir tal error de digitacion, lo cual no implicara un cambio en el sentido
material de la decisién.

En relacion con esto. debe indicarse que, en la Resolucién recurrida, en los casos de las
consideraciones relacionadas con el calculo de las multas de OFFILINE y JUAN RAFAEL RUIZ
CUARTAS (representante legal OFFILINE) se incurrié en errores formales de digitacion por cuanto
se establecid que las sanciones de estos dos investigados equivalian al 0,99% y 5,25% de la multa
maxima potencialmente aplicable, respectivamente, cuando en realidad corresponden al 0,77% vy
3,3%, respectivamente. Por ende, al igual que para el caso de CONAR, teniendo en cuenta el
articulo 45 del CPACA, el Despacho procedera a corregir tal error de digitacion, lo cual no implicara
de ninguna manera un cambio en el sentido material de la decision.

De otro lado, OFFILINE detallé en su recurso los defectos que, en su concepto, contenia el analisis
realizado por la Superintendencia de Industria y Comercio relacionados con los criterios de
dosificacion de la multa impuesta.

En relacion con el impacto de la conducta sobre el mercado refirio que en la medida en que
OFFILINE no se encontraba sujeta a una situacién de control no habia existido impacto en el
mercado. Ademas, que no fue participe de ningln comportamiento constitutivo del acuerdo
colusorio.

La apreciacion parte de una lectura imprecisa de la parte motiva de la Resoluciéon Sancionatoria,
pues como ya se ha reiterado, la situacién de control no es reprochable en si misma. Debe
reafirmarse que la ventaja injusta nacio de la estrategia coordinada, la cual, de ninguna manera, es
una consecuencia necesaria de la estructura societaria. Adicionalmente, debe reiterarse el hecho
de que la conducta reprochada no fue calificada como acuerdo colusorio, sino como una conducta
infractora del régimen de la libre competencia, en los términos de la prohibicidn general consagrada
en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

En relacion con el criterio de la dimension del mercado afectado afirmé que cualquiera que hubiese
sido el impacto de la conducta, este fue inocuo de cara al tamario del mercado de mobiliario para
oficinas en la ciudad de Medellin, por lo que no tenia la capacidad de afectar el mercado. En el
mismo sentido, respecto al criterio de cuota de mercado refirié que no se demostré que OFFILINE
tuviera una cuota de mercado en especifico, en especial en la licitacion, en donde no operan las
leyes de oferta y demanda.

Las apreciaciones relacionadas con ambos criterios son infundadas ya que (i) el mercado relevante
no puede entenderse como el que sefala el recurrente, puesto que el proceso de seleccion estatal
crea, por si solo, un mercado y (ii) porque este es creado por el mismo proceso licitatorio, que se
describe como un monopsonio, lo que de ninguna manera se constituye como una negacion de las
leyes de oferta y demanda. Esto es asi, por cuanto un mercado es un espacio donde concurren
demandantes y oferentes. Por ende, no puede entenderse que otra compafiia que ofrezca los
productos objeto de la licitacién podria hacer su oferta a la ALCALDIA DE MEDELLIN sin,
forzosamente, hacer parte del proceso de contratacion publica. Ademas, en el mercado afectado
con la conducta desplegada fue claramente descrito y delimitado en el numeral 8.2.1. de la
Resolucion Sancionatoria, teniendo en cuenta lo establecido en el ARTICULO QUINTO de la
Resolucion de Apertura de Investigacion. Asi, el simple hecho de que la oferta de la unién temporal
de la que OFFILINE hacia parte hubiera sido la adjudicataria, es evidencia incontrovertible de la
relevancia de esta sociedad dentro del proceso licitatorio.

188 “Articulo 45. Correccién de errores formales. En cualquier tiempo, de oficio o a peticién de parte, se podran
corregir los errores simplemente formales contenidos en los actos administrativos, ya sean aritméticos, de digitacion,
de transcripcion o de omision de palabras. En ningin caso la correccion dara lugar a cambios en el sentido material de
la decisidn, ni revivira los términos legales para demandar el acto. Realizada la correccion, esta debera ser notificada
0 comunicada a todos los interesados, segun corresponda’.
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Frente al criterio de beneficio obtenido por el infractor OFFILINE indicé que en ningun momento
percibié un beneficio econémico derivado de la conducta anticompetitiva, por cuanto la ejecucion
del contrato se hizo a pérdida.

Tal interpretacion del criterio ignora el hecho probado que, en efecto, la UT ELECTRO OFFILINE
fue la adjudicataria de la licitacién publica No. 0070005635 de 2015. En este sentido, no cabe duda
gue OFFILINE obtuvo el beneficio perseguido con la estrategia anticompetitiva.

Respecto al grado de participacion, aseveré el recurrente que en ninglin momento fue determinador,
no tuvo incidencia y no fue principal dentro de la conducta anticompetitiva.

Frente a la aplicacién de este criterio debe insistirse en que pudo demostrarse a lo largo de la
investigacién que OFFILINE participé de manera activa en la conducta anticompetitiva, sin
embargo, su grado de participacion fue menor al de ELECTRO y ELENCO. De esta manera, la
antijuridicidad de la conducta de OFFILINE no es consecuencia de una relacién de control comun
sino del aporte de la sociedad a la ejecucion de la conducta reprochada.

En relacién con el criterio de conducta procesal OFFILINE refirid que la sociedad fue diligente y
estuvo dispuesta a atender las diligencias administrativas en el curso de la investigacion.

Como se advirtidé en la Resolucién Sancionatoria, en la medida en que OFFILINE no obstruyé la
investigacion, pero tampoco colaboré de forma tal que hubiera permitido a la Entidad ahorrarse
tiempo y recursos, como ocurre en los casos en que una persona decide acogerse al Programa de
Beneficios por Colaboracion en calidad de delator o se allana a los cargos imputados, la conducta
procesal fue valorada de forma neutra. El hecho de haber atendido las diligencias administrativas y
remitir los requerimientos formulados por esta Entidad son obligaciones a cargo de los agentes de
mercado, por tal razén no es posible concluir que al cumplir con ellas deban recibir un beneficio.
Esto ha sido sefialado por esta Superintendencia de la siguiente manera:

“[E]ntregar la informacién requerida, en la calidad y tiempo solicitados, asi como gjercer 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 informacién— resultan ser responsabilidades de
obligatorio cumplimiento por parte de los agentes investigados, con lo cual no podrian en
ningln caso representar algdn beneficio por comportamiento procesal. Asi las cosas, la
valoracién de su conducta procesal de forma neutra es la adecuada para el
comportamiento observado de los sancionados durante la totalidad de la actuacion
administrativa™® .

Respecto al patrimonio del infractor, OFFILINE manifesté que no fue tomado en cuenta
correctamente ya que hubo mayor severidad en la multa que le fue impuesta en comparacion con
los demas investigados, de suerte que la graduaciéon no guardd la proporcionalidad que rige la
actividad sancionatoria.

Las sanciones impuestas por esta Superintendencia respetan celosamente el principio de que las
multas deben ser disuasorias mas no confiscatorias. Esto se ve reflejado en el hecho de que el
calculo numérico de las sanciones consulta la situacion financiera de cada investigado. Por esta
razon, la diferencia en los montos de las multas impuestas responde a la aplicacion de los criterios
en conjunto, teniendo en cuenta la realidad financiera de cada investigado. Asi las cosas, debe
aseverarse que no existié la referida severidad en la multa puesto que esta fue equivalente solo al

8% del patrimonio de la sociedad. De hecho, frente a otros investigados —-ELECTRO y ELENCO-
la multa equivalio al 10% de su patrimonio.

Finalmente, OFFILINE expresd su inconformidad con la aplicacion del agravante sefialado en el
paragrafo del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, puesto que la investigacion que dio lugar a la
declaratoria de responsabilidad e imposicion de sanciones —decision contenida en la Resolucion
No. 12992 del 10 de mayo de 2019- inicidé después de la presente investigacion.

Frente a ese particular, resulta relevante reiterar que para la imposicion de la multa a OFFILINE el
Despacho tuvo en cuenta lo establecido en el paragrafo del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009. La
aplicacién de dicha consecuencia juridica no depende del momento en que haya sido iniciada una

187 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 35208 del 9 de agosto de 2019.
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investigacion por practicas restrictivas de la competencia. En otras palabras, el agravante
contemplado en la norma se configura cuando la Superintendencia de Industria y Comercio ha
impuesto una sancién que se encuentre en firme independientemente del momento en que se haya
iniciado la investigacion.

Observa el Despacho que el agravante se configuré con la Resolucion No. 35208 del 9 de agosto
de 2019, la cual confirmé la declaratoria de responsabilidad e imposicion de sancién a OFFILINE,
decision que fue proferida mediante Resolucion No. 12992 del 10 de mayo de 2019. Estas
decisiones surgieron una vez adelantado el tramite administrativo correspondiente que inici6 a partir
de una comunicacion presentada por la Subdireccion Nacional de Gestién Contractual de la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, radicada con el No. 16-434574 del 25 de noviembre de
2016, cuyo objeto fue denunciar una presunta conducta anticompetitiva ocurrida dentro del proceso
de seleccion contractual FGN-IPSE-038 de 2016, adelantado por dicha entidad.

En esa medida, es claro que la existencia de sanciones previas, con independencia de que el tramite
administrativo haya iniciado de manera previa al cual llegé a la decision de sancionar al agente de
mercado, es un agravante que debe ser tenido en cuenta en el proceso de graduacion de la multa.

Conforme los motivos expuestos, no se encuentra ninguna razén valida a partir de la cual pueda
concluirse que las sanciones impuestas deban ser modificadas. En tal medida, los montos de las
multas impuestas seran confirmados.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: CORREGIR el error formal contenido en el Gltimo parrafo del numeral 9.1.1.
de la parte considerativa de la Resolucion No. 54338 del 15 de octubre de 2019, el cual quedara
asi:

“La anterior sancion equivale al 0,43% de la multa méaxima potencialmente aplicable, de
acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009".

PARAGRAFO: Conforme lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley 1437 de 2011 en ningln caso la
correccion realizada cambia el sentido material de la decision tomada en la Resolucion No. 54338
de 2019, ni revive los términos legales para demandar dicho acto.

ARTICULO SEGUNDO: CORREGIR el error formal contenido en el ltimo parrafo del numeral
9.1.4. de la parte considerativa de la Resolucion No. 54338 del 15 de octubre de 2019, el cual
quedara asi:

“La anterior sancion equivale al 0,77% de la multa méaxima potencialmente aplicable, de
acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009".

PARAGRAFO: Conforme lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley 1437 de 2011 en ningun caso la
correccion realizada cambia el sentido material de la decisién tomada en la Resolucion No. 54338
de 2019, ni revive los términos legales para demandar dicho acto.

ARTICULO TERCERO: CORREGIR el error formal contenido en el tltimo parrafo del numeral 9.2.3.
de la parte considerativa de la Resolucidon No. 54338 del 15 de octubre de 2019, el cual quedara
asi:

“La anterior sancion equivale al 3,3% de la multa maxima potencialmente aplicable, de
acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009".

PARAGRAFO: Conforme lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley 1437 de 2011 en ningun caso la
correccion realizada cambia el sentido material de la decisién tomada en la Resolucion No. 54338
de 2019, ni revive los terminos legales para demandar dicho acto.
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ARTICULO CUARTO: CONFIRMAR en sus partes restantes la Resolucion No. 54338 del 15 de
octubre de 2019, de conformidad con las razones expuestas en el presente acto administrativo.

ARTICULO QUINTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucién a LUIS
EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS, identificado con cédula de ciudadania No. 19.265.186;
ELECTRO DISENOS S.A., identificada con NIT. 800.122.460-0; ELENCO INGENIEROS S.A.S.,
identificada con NIT. 900.048.718-1; INDUSTRIAS OFFILINE S.A.S., identificada con NIT.
890.907.052-6: CONAR INGENIERIA S.A.S. EN LIQUIDACION, identificada con NIT.
900.522.207-2; JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA, identificado con cédula de ciudadania No.
79.446.297; ALEXANDER ARANA OSUNA, identificado con cédula de ciudadania No. 80.093.217;
y JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS, identificado con cédula de ciudadania No. 71.593.347,
entregandoles copia de la misma e informandoles que en su contra no procede recurso alguno.

ARTICULO SEXTO: COMUNICAR el contenido de la Resolucién No. 54338 del 15 de octubre de
2019 y de la presente Resolucion a la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, identificada con
el NIT. 899.999.086-2 y a la Delegatura para la Proteccion de la Competencia de la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, entregandoles copia de las mismas.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., alos 2 4 DIC 2019

El Superintendente de Industria y Comercio,

ANDRES BARRETO GONZAL

NOTIFICAR:

LUIS EDUARDO BERMUDEZ CARDENAS
C.C. 19.265.186

ELECTRO DISENOS S.A.

NIT. 800.122.460-0

ELENCO INGENIEROS S.A.S.

NIT. 900.048.718-1

JAIRO GUSTAVO LOPEZ URREA
C.C.79.446.297

Apoderada

CRISTINA ISABEL ORTIZ COGOLLO
C.C. 1.118.547.485

T.P.288.674 del C.S. de la J.

Calle 4 No. 34A-16

Bogota D.C.

mmcabra@agmail.com

INDUSTRIAS OFFILINE S.A.S.

NIT: 890.907.052-6

Apoderada 3

ANGELA PATRICIA RAMIREZ GIRALDO
C.C. 39.435.755

T.P.55.482 del C.S. de la J.

Calle 6 Sur 43A-254, oficina 303

Medellin
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JUAN RAFAEL RUIZ CUARTAS
C.C.71.593.347

Apoderada

JULIANA VELASQUEZ RUIZ
C.C.1.037.616.563

T.P. 225.154 del C.S. de la J.

Calle 6 Sur No. 43A-254, oficina 303
Medellin

CONAR INGENIERIA S.A.S. EN LIQUIDACION
NIT: 900.522.207-2

Liguidador

ALEXANDER ARANA OSUNA

C.C. 80.093.217

Carrera 14 No. 69-83

Ibague, Tolima

alexander arana@yahoo.es

ALEXANDER ARANA OSUNA
C.C. 80.093.217

Carrera 14 No. 69-83

Ibagug, Tolima

alexander arana@yahoo.es

COMUNICAR

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES
Avenida el dorado No. 51-80
Bogota D.C.

DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

Carrera 13 No. 27-00, piso 10
Bogota D.C.




